
Prohibiciones de disponer 

Los desenvolvimientos J!c la publicidad hipotecaria chocan 

contra la técnica espec1al de las proh1b1ciones de disponer o en<-1-

jenar, y de aquí la necesidad de perfilar su concepto y analizar 

los su puestos de su existencia, para determinar después sus efec­

tos en el derecho de cosas, sobre todo en el hipotecano. 

l,:l. materia se presenta prei'íada de dificultades, muy discu­

tida en la técnica alemana, él'penas desflorada en la españo­

la, )' en ambos ~istemas hipotecarios de una importancia ex-
1 raord inaria. 

En el úl-timo deceniO, la Dirección general de los Registros ha 

tratado de onentar la técnica hipotccana, y sus intentos han sus­

citado críticas tan acerbas como las formuladas por nuestros cn­

Iaboradores el Sr. Lezón, en Revista de Derecho Pri·vado (1), _,. 
el Sr. Ríos v Mosquera en estas mismas columnas (2). 

UEU~I!T.-\C!Ó:-1 DE LAS LimTACIONES 

A pr-mera vista. he; prohibiciones de disponer parecen restnc­

ciones impuestas por m;mclato jurídico, en orden al ejercicio de 

(1) Vt·a~ c;l ;ulÍ< ulo publicarlo en el número qo, correspondiente :d 15 
del pas:1do M::tyo, con el título Pactos ptallil>·das el! el préstamo 111poteca11:J. 
r: Lo está el de arrelldamie11to? 

(2\ Véanse las ,r/•g:n::ts 2.p \ si~uirntrs en el número 4 ele REVIST·\ CRITir'. 
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un derecho subjetivo, que limitan las facultades de su titular, sin 
c.tribución de otro dereoho subjetivo a persona determinada. 

Su contenido negativo puede corre~ponder, como molde o 
cu1"ío, a un derecho real de tipo clásico, por lo que muchas veces 
suelen presentarse en la doctrina unas y otros bajo la forma de 
limitaciones, especialmente al hablar del dominio. 

Nuestro Sánchez-Román, que da uno de los cuadros más 
completos de estas últimas, las distingue por razón (1): 

l. - Del dominiO eminente del Estado. 

lJ -De la \"oluntad del transmiten te. 

111 -De la propia volun¡ad del duc­
fto. (Creac1ón de Jos derechos 
real e:; limitativos de 1 domi-
llio) .......•.............. 

a) 
b) 

e) 
d) 

e) 

j) 
(a) 
\ b) 

1 
~~ 
e) 

1 

~1 
./) 

\g) 

Imperio general de las leyes. 
Más espectal y concreto de los reglamentos 

y ordenanzas. 
ServiCIOS fiscales. 
Expropiación fot zosa y otras formas de uti-

lidad pública. 
Servtdumbres legales. 
Explotación del subsuelo. 
Por contrato. 
Por última \"Oiuntnd. 

Serv1dumbres ( Reales. 
\ Pe1 sonales. 

Censos 
Hipoteca. 
Prenda. 
Superficie. 
Retracto. 
lnscripctón arrendattcia. 

!\'. -De un conflJdo de derechos par- 1 
ticulares.. • . . . . . . . • • . . . . . . 1 a) Los nacidos de la rosesión ci ,.¡J. 

Viniendo a la tercera dP. las caus.:1.s, que para nosotros es en 
este momento de las más interesantes, dice el renombrado civi­
lista (2): «Por razón de la ~·olnn.tad del t-ransmilenle.-Ninguna 
limttaciún mús legítima, de las 1mpuestas al dom1nio de un nue­
\'O dueño o adquirente, que aquellas que proceden de la volun­
tad del transmitente, que en uso de su pleno poder sobre las cosas 
<ie ':ill clominin, le derivó o transmitió a favor de otra persona. 
tmponiendo a esta ·nueva adquisición, y al derecho por ella creado 
de parte del adquirente, ciertas restricciones, con tal que no estén 
prohibidas por la ley. Así, po-r ejemplo, se permitirá al transmi­
tente del dominio que separe, otorgándolos 3 personas distintas, 

Estudios de Demcho ci,·il. 11 l.-Dos. R, s, p:íg. 85. -·--·-· __ 
Estudios de Deredw ci-vil. lll.-Dos. R<?.>., rit::! ... i.o6 .. ,; ;-, ----. \ ' ; 

'i 
1 L 
¡ 
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el poder de libre disposición y el de libre aprovec:hamiento ( 1), 

que Imponga al nuevo duei'10 ei pago de ciertos créditos, u la LUll­

servación de algún objeto, o la distribución especial de la linea, 
por más o menos tiempo; pero no será permllida ninguna 111111 _ 

tación prohibid a por las leyes ( 2 ), o e un t r~ma a la ec;encia de lus 
Jerechos de clom111io". 

Toda esta doctrina no rc-,ulta, sin c:mb~trgo, tan clara 0111 w 

parece, ." antes al contrario, no ha llegado a cristalizar en 1111 , 1 

sistenw.uzación corn::cta. 
A principios del pasado s11glo. Gesterding (3) re!':lunüa la dor:­

iri·na romanista en la forma stgutente: «La facultad de disponer, 
que normalmente corresponde ::ti propietario, puede no pertene­
cerle algunas 'ece<s: 1. Puede suceder que la le~· prohiba al pn'­
pietario enajenar la cosa. y, en este supuesto, no hay eluda de 
que la enajenación lln·ada a cabo es inel1caz.-z. Tampoco c<1be 
duda ele que cuando el testador pr.ohibe en su testamento la ena­
jenación, la realizada cut JIra lo cl1spuesto no produce b tranStnl­
:-;ión de la propied<1cl, y aquel a cuyo favor se 11::1 establecido b 
Yentaja puede reivinclic:H la cosa.-3. Finalmente, puede acaecer 
que el propicta rio se ha ya prt\'aclo voluntaria m en te, por contrato, 
de la facultad de enaJenar. S1 rompe el contrato. enajcnandu :a 
cosa, puede el otro contratante a cuyo favor se 11;~ establee~clo ejer­
citar una acción contra él por lo que le tntcres:1ra que la enaje­
nación no se h1cier::t (id. quod. 111fercsl, a/¡c¡¡a/iollcm fac/am '11011 

cssc); pero 1~ transferencia era válida y no podía ser impug­
nada. 

Al analizar y combatir la doctrina reinailiC sobre la just:~ cau'Ja 
en la trad.itio, volvieron los jurislas sobre este tema, _v Strcm­
pel (4), por ejemplo, hace notar que ~e dan mús casos en que se 
anula únicamente la obligaciÓn contraria a la prohibición, que no 
de nulidad simult{mea de obligación y contrato real (sea éste un 
mero pago o sea un acto independiente de la obligación). 

(1) J:os lbmados dominio útil y d1reclo, nud:~ propiedad y usufructo, en 
.:1 caSJO de esta servidumbre, de <',nfi.tousis, etc. (N.)ta C:•cl Sr. S:'mchez-Román.) 

(z) La de \'incula1· la propiedad, por ejemplo 
(3) Ausfud. Dars:\. dcr Lehre \'0111 Eige:nt11um . Grcifswald-Mauritius. 

:81¡, pág. 27 
(4) UcbCir die jusl;¡ c.lUsa. \:Vismar-l·hn:slorff. 1S,:;G 
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Holmann, en su céiebre n1onog-r<lfía ( 1 ), separa netamente la 

tradiciÓn nula por Ir contra una prohibición, de aquella cuya nuli­

dad proviene: I, de incapacidad de bs partes o falta de derecho; 

2, de no estar la cos:1 en el comercio; 3, de vicio en el consenti­

mientO. y 4, Je miecl~l u dolo. Tan múltiple-aí'íade-es el signi­

ticado de la fra~e ,.esta ena_¡enaciÓn está prohibida» que apenas sr 

r~uec!~ ser jurídic~rnen1c de:crn1inado. Se trata de algo que puede 
ser predicado: 1, del StiJ<'lO transferente; 2, de la cosa enajenada; 

,), del derecho q·ue corrc:oponda en ella al transferente; o, finalmen­

te. 4. ele la GlU'-'<1 de la ena_¡enación. 
En las últrm:ts cclicione-; de las Pandectas de \•Vmdschcicl <tpa­

rec" la q;,llnr.:l ""':,·tr7..~cl:l. aunque con grandes lagunas: uL;¡ 

prnililllc:,!Jll de e:n¿;jcn.ti ¡;c,é'de fundarse en la !::.y, en disposición 

judicial o en la vnluntt•cl privada. Una prohibición legal anula 1;, 

enajenación rrali/.;td;t C:11 contradicción con ella. Con la clesa¡x-nr­

ción postcr:nt de l:1 proliilJICIÓn (ele sus presupuestos ele hecho) 

no se vuel\"C: vúlrcla b en1;enación; pero el propietario, en tal caso, 

no puede t'Jt:iTd<H l;¡ acc1ón ele nulid~cl; aquí tienen entrada In~ 

m;..,,;,.-,c; princ•:1i()o... qtt<_> !oC' dan en el supuestn de que el no propie­

l<tJ•O cnajenL~nlc: llcg·ue a ser prnpietario ... Una prohibición de ena­

ien:tción jucJ¡c¡;t] ¡1rm·oc1 igualmente la nulidad ele la enajen:l­

,,,,:,:1. La cosa varía cu:-tnclo las prohibiciones se fundan en la vo­

luntad pri,acJa. l'na prc>hibici6n de enajenar establecida en acto 

de última voluntad carece ele ,-alor jurídico. Rien es verdad que st 

'iué establecida para que la cosa de que se trata vaya a dar a 11na 

t·:rcera pcr'or~a, se pw,·oca la nulidad de la enajenación ; perü no 

por razón del vc:1o ll:~::damenrario, pues sin él h·ubiera surgido igu<tl­

mente, sino por el derecho del tercero o por ser la prohibició:-t de 

·~na1enar una pmhihición legal (2). La prohibición contractm.l on­

gina, en el e<:c;o ele r¡ue. no obstante, se enajene, un derecho de 

rréc!ito dirigido a la restitución ele cuanto se ha dado con la carga 

ele no enajenar. o al re';arcimi!'nto ele daí'íos; pero no anub b 

en;tjenaci ón." 

~\<Iantcnt(!"l"~c ('11 l:'l ¡~·:ano del seníido común jurídico, comr, 

( 1) Die Lehre \'0111 litwu-:. Viesa-~·lanz. 1873· 
(2) En nola cila la opinic'·n de Fitting, que admite la nu•lidad sicm¡m.· 

quo:: nn fal·te a·lgún in le• ,:., clcm·.·~tr::~bl•c (P;'trraf0 1¡2. a) 
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siempre, la cienc1a iranccsa se ha atrevido tan sólo a d1St1ngu 1r le~ 

inalienabilidad que grava a la cosa misma, con afección real, de !d 
simple prohibición de enajenar (1), y aún nos advierte bondaclos.:1-

mente PJaniol, para que no nos ex·lTaviemos, que l.a proh1bición de 
la ley alcanza al propietario y nada m{¡.-, que a él, porque no es :a 

cosa la que tiene, en cierta manera, la potencia \'irtual y ¡xtSJ\"<l ele 
sufrir la enajenación. Por ]o clemús, este autor indica que lu~ ¡,1v­
nes inalienables adqUieren este carúcter, ya por v1rtud de la k\. 

ya por la voluntad ele los jxtrLic-ulares, y bs cláusulas de Inalie­
nabilidad por ellos establccida,s est<{n auto1 izadas por un texto lX•­
sitivo de la ley (régimen dotal, substituciones pern1Ilicbs) o por i.t 
jurisprudencia de los Tribun;-¡lcs. 

f:stos no han podido encontrar las onentaciones que en la ctJ<·"­

tión deben servir de g11ía. a ·pesar -de que los problemas se •han 
planteado en las dor:<~cioncs y sucesiones con l;¡ "i:gcncia del Có­
digo de Napoleón. Laurent, Huc y Plan1ol (2) h<111 protestado. ·~:1 

nombre de los princip1os de Derecho civil, contra la prúctica de 
las limitaciones de enajenar, que desfiguran el derecho de propieci<tcl 

rehusándole uno de sus atributos esenciales: el jus abutendi. 1-Lll·­
tin y Bretonneau han tratado de justificar las causas de ina!Jt:n<.iJI­
Iidad, y Chiron, después de indicar que las sentencias ele los '¡'¡¡­
bunales se fundan, según las necesidades de la causa, un<1s \·ec<:" 
en cierta incapacidad part1cular del adquirente; otras, en d coJn­
promiso de no enajenar, y otras, en una restricción impuesta a sus 
derechos de propiedad sobre la cosa objeto de la donación, reco­
noce que, sobre todo en los últimos tiempos, la jurisprudencia ild 
Yacilado y se ha contradicho. De Lodos modos, los ejes del sistema 
son dos: r. La cláusula de inalienabilidad es válida cuando ~eJ. 

temporal y esté justificada por un interés serio y legítimo.-2. Lt 
sanción de esta cláusula consiste ordinariamente en la nulidad d:: 

los actos que le son contrarios, y excepcionalmente en la resolución 
de los derechos del beneficiario, cuando e~té claro que el donante o 
el testador ,Jw considerado la prohibición de enajenar como 11na nr-

(1) Capi•tant: lntroduction au droit civil, pág. 291, nota 2.•, citada pe>r 
Plandoi.-Tr. el. de D. C., 1, pág. 724, nota r.• 

(2) \léanse las citas correspondientes en el estudio de Chiron «La juns­
prudence sur les -clauses d'inaliénabilitéll. Revue trim. de Droit ci\'il, 1go6, 
páginas 339 y siguientes. 
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d.1dera C.lrg.l cuya iuL:jl:cuci<.'m debe 8carrear ía revocauún de ia 

liberalidad. 
En la actualidad, los procesalistas, civilistas e hipotecarios ale­

manes SP esfuerzan en deslindar el concepto y ponen a contribu­
ción la doctrina de los actos prohibidos, de h facultad de disponer 
_\ de la transmisibilidad' de los ·derechos para centrar la~ prohi­
btciones de enajenar sobre tma al't~r<~ción interna de! Derecho 
(Lllldsberg), en una limtlación del titular para utilizarlo (Herold), 
en una denegación de la facullad dispostttva (Raape) y hasta en la 
f<llta de capacidad (opintón semivulgar). 

Cada vez más enri.c¡uecida la materia y más fecur.das las inves­
tigaciones, se ha visto la prohibición fttnctonando en todas las 
reiaciones jurídi·cas, y se ha liegado a una edad de oro de las 
l1mitaciones de disponer. 

Se hace, por lo tanto, ttH.lispensable someter a una severa crí­
tica y a un riguroso tamiz;¡do Jos conceptos afines o análogos 
para sentar los principios directores en tan sutil materia (t). 

lT 

CO.\"CEPTOS ·\FINES 

Separaremos, en su virtuJ, para despejar el Gtmino: 
a) Los actos defectuosos e imperfectos por incapaciclaJ Jel dis­

ponente, declat.~ción viciada, inobservancia de la forma, falta d<::: 
algún requ-isito complemeniario (entrega, inscripoión .. ). Por usual 
que sea decir que está prohibido al menor de edad el otOrgam;ento 
de testamento ológrafo, no incluiremos tal caso entre los tipos exa­
minados bajo la rúbrica de prohibiciones de disponer. 

b) Las enajenaciones realizadas en virtud de un derecho que 
no lleva constgo la facultad de disponer; v. gr.: el comvd~.Hario 

no puede vender la cosa dad!l en comodato, no porque le esté pro­
htbido, sino porque carece de poder jurídico. 

e) Todos los supuestos de colisión de derechos que hayan d<· 

( 1) Como Jo hace Raapc en la monografía «Das gesctz·l_iche Vcrausscrungs­
n'rbot». Berlín, 19CJS. Guttentag. 
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resolverse dejando sin efec~o la enajenacic)n o cancelación del Lk­
recho gravado, cuando se ha ya llevado a cf celo con daño y sin 
consentimiento del titular del gravamen. r\ 1 usufructuario, en csk 
sentido, no le está prohibido renunciar el usufructo h i potecadL'. 
pero la renuncia queda sin efecto en cuanto perjucltque al acreednr 

hipotecario ( 1). 
d) Actos de disposició!l sobre derechos revocables. tempor:tl··~ 

o condicionados, que traspasen el límite impuesto por la configura­
CIÓn respectiva. El usufructu<nio no puede establecer derechnc:; re:t­
les perpetuos sobre la finca. Sería incorrecto decir que le ec:;t:: 

prohibida la constituctón df! lns mismos. 
e) Tran<:;fcrencta de derechos intransmtsibles. Los derechos ck 

uso y habit.ación no se pueden tras¡x1sar a un tercero. Tampoco t-n 

este caso debe hélblarse ele prohibictones tntpuestas al usuario por 

la ley. 
f) Igua·lmente, dentro ele la fraseologicl que intentamos afinar, 

sería impropi-o decir que es•éft prohibido enajenar ]a<; cos.:~s religio­
Sa$, sagradas, santas, pt'tblic.as. y, en general, las que nn p~tcclan 

ser objeto de comercio, bien por t1nes morales (nnw·las ,. clibujo'­
pornográficos), preventi,·os (">enenos) o fisc-ales (tabaco. :trtículo.., 
monopolizados). Aunque Planto] s·.; :.:sc<mclédice, atribuiremos a las 
mismas coS.:ls esta incapa1cidad objetiva pé!t ;¡ precisar l:t!'; tcleas. 

Frente a estos ti¡~os afines, haremos notar que la limit<lción se rc­
fit:re a cosas y derechos enajenables. a figuras juríclic;;s que nor­
malmente ·llevan en su cntmí'í::J. facultades disprJsitiva<:;, pero que. pnr 
una: singularidad Circunstancial, chocan contra una restricción le­
galmente impuesta. 

La prohibición se fu,nda sobre un debt:r, éste presupone liber­
tad en -el agente. El hecho impostble no se impide, sólo se prohibe 
lo que puede realizarse. Ahora b·t·en, la ley, en presencia ele actos 
humanos que intentan cubrirse ron la cu;o.Jificación de jurídicos, ;! 

pesar ele la proh:ibición establecida, puede negar eficacia jurídica a 
loo actuado, penar directamente el hecho o h<~cerlo supuesto de un 
nuevo ordenélmicnto. Así, el art. SS de nu~st ro Código Civil prolll­
be celebrar matrimonto al mayor de edad que no haya solicitac~JJ 

el consejo de la perscma a qul':n correspond:~ n10rgarlo. ,. t"l artÍC't:-
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lo so declara válido el matrimonio sometH~udolo a un r&.gimen eco­
nómico especial, sin perjuicio de lo dispu··~to en el Código penal. 

Los matices de la nue,·a situación cread'l po•r el quebrantamien­
to del precepto prohibit1vo, son n.·aria¡díc;imo~: '''nas veces se admite 
la posibilidad de que ciertas per~onas anul·~n el acto jurídico, otras 
se permite la confirmación, etc. El decidir la.<: consecuencias de la 
i·n~racción será p1oblema de exégesis, investigación de la ;afio/e­

gis apl1Coc.1ÓÓn de las reglas de .hermenéutw:t. 

Ni aun en los casos en que lwya en el Código penal una sanción 
para el delitü o falta, puede lógicamente mclucirse, sin otro ·dato. 
que el acto sea nulo. Ya se ha aludido al matrimonio, y sería fácil 
multiplicar los ej-em,p;Jos. Ningt'1n juez declararía en la mayoría de 
los cas0s nulo el contrato celebrado entre t!!~<l comadrona y el mari­
do de la parburienta fundándosf' en que aqut~ll~ no tenía tínulo y ha­
bk:¡ incurrido en el delito penado por el art. :34:3 c!!el Código penal. 
:M:ts delicado es el supuesto ele una subas.:1 alejando a los postores 
por medio de promesas o dádivas, ~' la junspruclencia alemana, no 
ha ten ;do inconveniente en sostener la ·ni idez de la ad j•uld:icación 
hecha como consecuencia del ~1cto. 

Claro est·á, en algunas ocasiones, que la ley quiere C\'itar el acto, 
pero retrocede ante la idea de anul·ar sus consecuencia.-;, y así, la 
reglamentación del descanso clominic-.:1.'1 n~mca ha buscado la san­
ción adecuada de las infracci·.>nes en la a·nulación de los contratos 
('·enta, arrend'amicnto, etc.) celebrados, ni las d:sposiciones guber­
nativas que castigan la mendicidad. por muv fuertes que sean las 
mulLa:s establecidas, han llegado a decretar b ntulidad de los actos 
lucrativos (limosnas, etc.) realizados en su contravención. 

Las prohibiciones de disponer, término en que incluímos las de 
enaj-enar, se clasifican en legales, judiciales '· administrati•vas _v vo­

luntarias, según tengan su ongen directo {·n la ley, en una provi­
dencia judicial o de la administra.ción, o en la vnlimt1ad privada (r). 

No es fácil en algunos casos concretos la calificación. po·rque la 
ley impone sus dictados a través de una df'claracic)n de vohmtad 
(por ejemplo en e-l matrimonio) o por boca del poder j:udicial (pro-

( 1) \':'·~ns~ n¡r,¡s cl::·-·i:ic~cicnes meno::. :mp.or¡~·n,II"S para nu•e<s.t<ro objeto en 
e 1 citado :Jrtícul·o c\e¡l ~r. R;o~ ,. Mosq•uera. 
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ces.:• miento) y sienta los su puestos abstractos •de la proh i bictón de 
enajenar discutida. 

liT 

PR011113ICIONES LEGALES PROPI \7\IC:-.:TE DICHAS 

En el desel1\ o! vi miento del Derecho romano las le) es y p!cbi~ci­

tos podían o no contiCner runa sanción para ;-scgurar su propia efcc­
tt\·idad. Según la sanctio, la /ex se califi(a:Ja, respcct ivamcntc, ele 
,o,·r(ccLa o minu.s qnam pe·rfecia, si la transgresión provocaba un 
acto nulo o si era prevenida con una pena sin anubr el acto. Por 
·.r:ra parte, no fa.ltaron en tiem:;o de la Rept'Iblica leyes que GlrecÍ<ttl 
de sanctón, llamadas lcges lmperfeclm que se lim1taban a dar b 
pauta de un acto, cuyos efectos quedaban garantidos si se ajustaba 
,, sus preceptos, dejando al magistrado la decisión relativa a st• Y:J­

lidt.:z, caso de no ¡lJUStarse el acto a lo prescrito. 
[.n el Código de JustinianJ encontramos, sin embargo, 1111;1 clts­

p-Jsictón de carúcéer general (1) que se niega a admitir pactos, con­
\·enciones y contratos ceLebrados CDntraviniendb· •una prohilJict.".n 
legal, de suerte que si fueren realizados l:abían ele tenerse no s,',Jo 
por nulos, sino por inexistentes, aunque e·! legislador no l11!bi,>ra 
t>specialmente impuesto esta sanción. 

Nuestras Partid::ts reproducen el prec.:pt'l con menos energí:1: 
«Ülrosi decimos, que todo pleito que es f,., ho contra nuestra le_1·, 
o conLra las buenas costumbres, que non debe ser gua·rdado)) (2). 

Con mayor amplit·ud el art. 4. 0 del Código civil e~tatuye: s,,n 
nulos los actos ejecuta;dlos contra lo dispuesro en la ley, sah"D l••s 
casos en que la misma ley ordene su va lid :z; y el art. r .2:)5 per­
mil.e a los contratantes estable::.er los pactos, cláusu:las y condicio­
nes que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a 
las leyes, a la mora 1 n 1 a 1 ord<.>n público. 

(1) L. S··C. Tí!. l.j-to. Nullum enim pactum, nullam com'<"ntionem, tml­
lum contraoiJUm inter eos videri volumus suibse:cut.u.m, qui, con.trahunt legc 
co:ltrahere prohiix'ntc. Ut e:~ quoe :ege fieri prohibentur, si fuerint facta, non 
~olum inutilia, sed pro tnfectt etiam habeantur, licct legisl:1tor fieri prohibuc­
rit tantum, nec specialiter di:o..erit inutile esse dcbere quod factum est. 

(2) L. XXIII. Tít. 11 c:e la paolt .'í·a 
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Estos preceptos ~~IQ-n tan gener.a!es que apen~.s nos s1rvPn para 

deslindar nuestro problema. P.or de pronto, la diversa vigencia de 
ia ley, -según sea de lo que llama nuestro Costa derecho necesario 
u yoluntario, la forma gramatical y hasta la misma sistematización 
de las normas confunden al investigador. Para continuar nuestro 
razonamiento, recogeremos la antigua distinción de las leyes en 
i!11perativas, permisi·v<Is y prohibiti\·<LS circunscribien.dlo a estas úl­
umas la ma.teria o, mejor dicho, limitánJnnos a los preceptos que 
restringen o deniegan, en ca50s extraordin;:rios, la facultad ele dio:;­
poner atribuída por la técmt..a normal drl dereoho subjetiYO c:n 
;:uest ión al titular (r). Se ;~el mi te, por ejemplo, que una persona 
; iene capacidad completa y puede hacer donaciones, que presta su 
consentimiento de un modb espontáneo sn:o y libre, que ~e han 
:::bservado lüs formas del caso, y sin embwgl) la donación es nula 
por chocar contra el precepto del arl. 1-335 de' Códi~·o civil. 

!Esta clase ele prohibiciones, si de la !•:y o de su interpreiD­
ción no se deduce otra· consecuencia, destruyen el acto cr;;a omnes 
(como si se trJt<Isc ,d;e ulna incapacidad propiamente dicha) sin ne­
cesidad de declaración j uclicial, de modo qtte cual e¡ u iera puede 1 n­
Yocar la nulidad, y el registrador ha de tenerla en CIICnta de oficio, 
quedando aou•torizado el que haya sufrido por ello un perjuicio 
para repetir lo pagado. si 'ha habido enriquecimiento !orticero, y 
anulada la cláusula penal con que se garnntiza el cumplimiento 
de lo prohibido. 

Por regla general, la prohibición de dtsponer legal es de or­
den público, se halla establecida en. beneficio genera·! ~- se pre­
sume conocida de todos, sin que la ignor:mcia excuse d'e obsen·ar 
lo mandado. lEn su consecuenc.ia, no se inscribe: en el Registro: 
si está inscrita no añade nad:::. a la realtd:~d jurídica v la modifi­
cación del texto legal queda ineficaz. E! pxto hecho. por los co­
muneros, e inscrito por error, de perma·ner:er en la indi,·isión más 
de diez años, no engendra a faYor de los mismos o de sus causaha­
bientes un derecho real -o un gravamen recíproco. Dernburg, 
Kretschmar y Raape sostienen que la ins::ripción no es inútil, por-

(1} El art. 119 del C:'od. de Come.cio·, o d 146 de 1::~ Le.y Hipotecari:J, 
podrán o no cumplirse, pero en ningún supuesto se :~plicarú a los interesado<; 
y ::1 los :Jetos 'la técniw de !as prohibicione<>. 
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que si bH~n íos contratantes sufren bs consecuencias de b prohibi­

ci!m aun{Lue no estt; inscrit::~. los terceros adquirentes pueden am­

par.:nc;e en el principio de pub 1 icidad para desrvi rtua rlas. cu;:mclo 

no aparezcan del Hcgi•stro. Btcn es cierto que el ejemplo en qt.:· 

se apoyan (matrimonio de una mujer que en el Registro a¡x1rr:CL' 

como soltera) (r) c..c apro~ima <1 las restric(lones que luego 1·st;:­

dia remos. 

Discút-ese si existen prt>hil)tcione<> de e:-~a¡en<tr legJies dirt~·:­

das a proteger exc!ustv<JtT:t:l'\(' a un;1 persona y que tan sólo pro­

duzcan una nulidad reb.t 1\'a 1 egubcla para favorecer a k's terre­

ros adquirentes ele huena fe;. pero. sin <·,ntmo ele entrar en la" 

complejtdadc~ del problema. h;:sta hacer ·r.-c-Iar (jlll' las leyes rr:<t­

ran en 1:1 m~I}'Oría ele esios supuestos a 1·: volunt.:tc! humRna st. 

potencta é'ngendratiora, es clcctr, an•ulan ,.¡ poder ~· no c<;tablecen 

un deber. 

En nucstm Código no se ajusta la fraseo·logí:. a una técn1c:1 

rigurosa: casos hay (art. 45) en que el \'t'rbo prohibir se rcfier·: 

a L!'IW. obligactón _v nu a la c~i.stencia misnl<l del acto, que se con­

si•dlera postble y válido; en otros (a>rt•. Ii:}) el act'O parece 111.-í" 

bien nulo que ilícito, :·en algunos (arr. í:O') y siguientes) l;ts tl1r:l­

pa.cidades son denominadas prohibiciones. 

Lo mismo podemos decir del Cndcx juus Canonici (2), cu; a 

vigencia en nuestra patria es objeto ele ~::·:1\c:S dudas, y cu_v<t rc>­

percusión en el derecho ci,·il. por lo c!ue <>t;tt'í<~ a l2s prohibicio­

nes de disponer, no ca,bc ,¿lcntro de n:Je"tr<t'3 im·estigaciones. aur­

que tenga íntima relación con ellas. 

(¡) En el Derecho alcm:'111 d m~ttnmonio h~cc surgir un~ restricción <~e 

l:1 fandt:1u de cli<poncr de [a espos:1, clicn ergo n>>llll's (romo m:cstra f<ilt~ 

dc cap:v::idacl) 
(~) A,f <:>1 canon IUJ5· tcPucclrn contraer matri,11onio todos aquellos a qu.r-

ncs el Drt·erhu nü lo prohiba". se rrficre :1 los impedimentos, unpc:dtcntc; 
dtrimentes. 
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IV 

l'l<uHii31CIO!\:ES JUDICI\LES Y ADMINISTRATIVAS 

;\-l ucno m a_\ or interés pre~entan las prohibiciones de disponer 
,, enajenar _i uciicu.lles o adm mistrativas, dictadas por los Tribu­
;lales o autoridades competentes, en aten'-ión a circunstanciac; (~5-

p::ciales .\' con relación a un sujeto jurídico determinado. 
Esta<; pr0h1b1ciones se obtienen en autos o expedientes mst<l­

dos por ¡xnte rn.teres<Jda:, y también rdc oíicio para aseguwr un 
iJrocedim1ento, tienen por principal fina:·ciad f;n:orecer a una o 
·.-;lflas personas, se extinguen por caducidad de los respectivos 
derechos o deicnsas personaies, y provo·:.tn la nulidad del <.cto 
realizado en su contradicción, relativamente a Las personas prote­
gi.cl!as, que en su virtud pueden consentirlo n confirmarlo. 

E:l punto c:1p1tal par;; el sistema hipotecario, que separa esta 
materia de la incapacidad pwpiamente dicha, es el valor de la 

buena fe y del conocimiento, sea por el mismo Registro, sea por 
otros medios, de la prohibici.-)n. La persona que compra una fin­
:.a ~~ un menor de edad que se tinge mayo-r, no p1uede a legar en 
apoyo ele su \·alidez ni el silencio del Registro ni su propio co­
nocimiento, nt los elatos hi¡Jotecarios o o;lrahipotecarios en que 
ha confiado par<1· otorgar el contrato. ¿Se hallará en iguales 
c·.Jndiciont>s e! que contrate con u.na persona decktrada en qule­

hra'? 
En el número -+·o del art. 2.

0 de la vigente ley hipotecaria, cuya 
r-=dacción apenas se diferencia de la primitiva, se dedaran títu­
ios inscribibles las ejecHtorias en que se deolare la incapacidad 
legal para a.dlministrar, la ausencia o la pr<'sunción de muerte de 
personas ausentes; se imponga la pena de interdicción o cual­
quier otra por la que se modifique la capacidad civil de las per­
sonas, f'n cuanto a la libre disposición de sus bienes; y en el ar­
tículo 42, número 5.0

, se concede anotación preventiva al que pro­
pusiere demanda con objeto de obtener algunas de las pro7.•iden­
ciils eXJpresadas en el número 4. 0 del art. 2. 0 

Por otra parte, los primeros n-úmeros df'~ art. 42, especialmen­
te el final del número 4.0

, permiten la anotación prewentiva ele 
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verdader;:¡s prohibiciones de enajenar, y (·1 arl. 105 del Reglamen­

to Hipotecuio preceptúa que tGmbién proceder{¡ cuando se decln­

re a algún deudor en concurw o quiebra. 

Aplicando, por lo tamto, con todo rigor el primer púrrafo del 

artículo 23, tanto las incapacidades como las prohibiCiones. no 

pueden -perjudicar a tercero Ctiando no se hallen inscritz,•s 0 :1110_ 

tadas. 

La Comisizm redactor;:¡, sigUiendo las huellas de algun;:¡s le-­
gislaciones hipotecmius (1) se orientó en 1.111 equivocado sentJ.do: 

r,Si la le: no atendierJ, dice ];:¡ Exposición de i\•[oti\'OS, a que ];:¡ 

capGcidad de ];:¡ persona constara en el Registro, su obra serí<~ 

incompleta :· iliO produciría frecuentem.~n.·; el objeto apetecido. 

J\To es e-1 Registro de: la propiedad el órgano de la publicidad 

del estc.·d'o Cl\·il, ni por l:l clistri:bució-n ele las ofici•nas, ni por 

rGzón c!e 1:~ mGteria, n• ·I)Or los principios tundamentales, ni por b 

reglamentación ele las 1n!':>cri pe iones, ni !10r la fürma ele las mismas. 

y aunq•ue en un período en (¡u e el Hegi<,t ro del csl<1clo ci, il no sr 

h:allabG organizado ni tampoco existía g1an precisión en matcriG dt· 

•ncapacidades. pudieron posar inach·ert idas diferenc1as t:1n ('sencia­

les como las que separan la capacidad de la f<J.-:ultacl dispos¡¡ i\·:t. n" 

tardó en a:parecer b deficiencia del sislcmG. 

Ningún aut•Or discute en serio si !Gs circunstancias ele sexo. 
~d<.·d, enfermecl1acl, matrimon!c•, familia, rr:iigión, pena, 'ccind:1d 
ci,~il. ciudadam:ía, ausenci;:¡ y fallecimiento h:m ele recibir, para loe, 

ef ce tos de la con t ramción .sobre in m u eh !·>S, su eficacia j u rícl ica 

de la Inscripción, ·" <;u determinación lcs·ítima, de los cl::llo'3 ck· 
;:¡siento. 

La simple necesidad de practicar cienlv'-' .de inscripciones para 

obtener un re'3ultaclo ·positi\O, e'l abort10 hipotecario del «Libro 

de i.nca·pacitados" ma·ndado atbrir p01 una orden de la Dirección 

general de los RPgistros de 12 ele agosto de 1863 (2) ~'la impoc;i_ 

bilidad de acopl~tr c;us pronunciamientos a los dnones del si5-

(1) Probablemente influi'Ú en el ánimo de lo< redactores el Cap. l l rlé'l 
título 111 del Proyecto dr le_,. red:Jctado para el Cantón de Ginebra por Giroci, 

Rossi ,- 13cllot 1 prc>cnt~do en 1827 :~1 Consejo de Eo;tado; capítulo qu~ <e 

intitulaba «Pub''ciclacl que se !1:1 de dnr por la in,cripciÓn a las incapacicladc' 

quC' quitJn o l11nilan el 0jcrcicio cll'l derecho de prop'·ec!Dd" 
(2) Véan;:c lo< :1r1 :cul0;; 245 y sigui0n•1cs del Rc~bme.nto hipotecnrio 
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tema, serían razu!"tes ¡_:JJ.fet impügrwr tod'J !e• est~t•_ddo; si la prác­
tica no hubiera seguido el buen camino, rtsolviendo los proble­

mas con criterios más jurídico::;. 
Frente al ar.t. 33 de la ley 'hipotecari,a, según d cual la inscrip­

ción no conva·lida los aotos o contratos (1) que sean nulos con 
arreglo a las leyes, se estrellarán las cono;;ecuencias que se quie­
ran deducir de la confusión indic.:'1da. 

«Si a la inscripción se concedtese t::d fuerza que no pudiera 
ser canceladw por lo nul.o· del título, el úrbitro de la propiedad 
s•cíÍa el registrador: todos lo-, títulos pa•,\ adquirir se reducirían 
a uno: el asiento en el Registro. ¿Quién entonces podría vivir 
seguro de su derecho? Uni contrato de meno.res, sin autD·riza­
ción ... cuant.as garantía <S ha acumul.a{lo la experiencia de cien ge­
neraciones, quedarían vanas e· inútiles)) (2). 

Hasta la ley de a:bril de 1909, siempre se había consider8do 
que, entre los otorgantes del acto o contrato inscrito, el art. 3.> 
de la ley contenía el dogma Jel valor Cl.'ndicional o resolutorio 
de la inscripción en el sentido más profundo, que es el de l.:l 
nuhdad o falsedad del título (3). 

No c&be duda, por ·Jo tanto, que los actos de un incapacitado 
poddn resoh·erse por el repetido art. 3.). L1 c!octr!na de la cap.1-
cidad, de sus rE'Isl riccioncs. l;mita1oiones y eclipses (enfermecktd 
<1gucla, alcoholismo, epilepsia, hipnotiSill') .. ) es clemasia,do com­
pleja para que esperemos Yer en el Regis•ro un:~ imagen exacli1. 

Ante todo, se impone la c:.:paración ele los dos conceptos afi­
nes: caJpacidad y facultad dtspositi\·a, e 1 primero de los cuales 
ha·~c referencia a poten-cias C"p<irituaks _,. el segundo a poderes 
pa tri m"Jn ia le:;. La facull ad de disponer wrree~ponde norma.lmen te 
al titular del derecho, como p~rtc de un rnntenido, pero pueden 
darse y;¡riaciones en dos sentidos: de c•n lado. cabe una facul­
tad dispositiva sobre derec-ho ajeno, de otro. puede estar restri·ngi­
cla la correspondiente al titnlar . .'\. este tillimo gr·upo .pertenece, 
la restricción impuesta al quebrado y. en grado menor, es decir, 
con efectos más limi••.ados. l~s prohibiciC.'~~WS de ena·jenar anota­
das ,. las judiciales. 

(1) La ley de 1861 d<>cía ¡,~cntns_ 

(2) Ga-1indo y Escosura: Comenta•-io al art. .J3· pár.rafo 1. 0 

(:;) Dí:n :\1orcno. "Lcgislacion Hipoternri::~n. i'l'ladrid, Marzo H)I2, 11. 160. 
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Las faltas de capacid~cn y las limiuac::.>nes de disponer se dis­
tinguen tanto en sus presupuestos como en sus efeotos: las prime­
ras desca:nsan en el deredho dt: la personalidad y tienden a prote­
ger al incapaótado; las segundas se imponen en Interés oeneral 
;; de un grupo o de una perSOtna determinada. El amp~ro qul~ 
necesita el incapaz, pesa más en el ordenamiento j·urídico que lus 
intereses del tráfico y la protección de la buena fe, por lo cual lo--; 
acreedores que con ella hubieran procedido, no pueden IIn-ocarla. 
aunque el Registro sea in.comp·leto. En •.::amhio, la mayoría de Lts 
veces, puede ser subsanado el poder dispo'>itiYo deficiente, por la 
falta de mala le en el tercer mlquirente. OP aquí la inuti1i,dl1d cl<O 
inscribir·l.as unas y la con\·en1enc1a ele inscribir be; otras, sobre tod<_> 
cuando nacen de circunsl~l.llCias ele escas.a l)L'hliciclacl. 

Para suplir la falta ele capaciJdlad acude la ley al meclnlsmo ele 
ia representación; la deficiencia en el pod<Or disposi·tivo no se com­
pleta por este medio, aunque, en ocasionr:s, asume las facultades 
de cli:Sponer un <~ctlministraclor legal del pa1:i111nnio. 

Acaso sean frutos de una ()SCura: inuuic1ón ele estos problemas. 
tanto la razón alegada por La Serna p::1ra nq:;<~r la inscripción el·· 
las providencias de discernimiento del car~o ele tutores de huérfa­
nos, que .Jle\'an impresa en :ou fi:Sonomía l:l 111CapacJdacl p:tra con­
tratar, oomo la doctrina consignada en l2 sentencia del Tnbun.ll 
Supremo td'e 17 de Mayo de 18g8, que reconoce la Yalickz ele una 
cesión de crédito hecha por un pródigo, si el f;t!Jo declarándole tal 
no se inscribió en ningún Registro, y adem;ls vivía de su trabajo 
_v debía a•tribuírsele ca!Jacidad para contratar sobre otros •nego­
CIOS. 

Como las limitaciones judiciaJes de dispC'ner o enajenar hipole­
caTias se hallan íntimamente unidas con la t('oría de las anotxiones 
preventivas, dejamos por ahora el examen c!e sus efectos y Yamos 
a limitarnOJS a hacer alg•unas Indicaciones sobre la li.tigiosiJdiad de 
lineas o dereohos, que pondrán en evidenc1a las relaciones del prin­
cipio de publicidad con la materia. 

En la ley primera del tíllulo XII, l1brn primero, del Fuero 
Real se or.ci:ena que ((ni·nguna cos.:1. que sea metida en. contienda de 
ju1cio, no pueda ser vendida, ni en21jenada ni traspuesta d'el lugar 
d-onde es a otro, fasta q·ue sea l1brada por j·uicio o por avenien­
CiaJJ; y la ley tercera del mi·srno 1ítulo decreta que «quien la en..;;-, 
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que es metida en contienda de juicio, recibiere en ninguna mane­
ra sabiendo que era en contienda, sea tenido de responder, e de 
facer 1dlerecho aquel que la demanda, así .:omo era tenido aquel de 
quien la recibió)). Con mayor precisión, y aju6tándose a los pre­
cedentes romanos y canónicos la ley 13, título VII, de la Parti­
d;:¡ V, manda ((que todo ome que fuese emplazado, si enajenase la 
t\JSa., sobre que fué fecho el emplazamiento, qüel quisiefan de.-nan­
u.:Jr, diziendb e razonando los demanda1dores, que non auia derecho 
,~n ella, e que era suya de ellos; que •tal enajenamiento non vala, e 
que sea tornada aquella cosa, en poder de aquel que la enajenó ... •• 
Y añade, después de citar las penas en que se incurre, que el Hcam-
1!10 o el donadío)) en igual caso no valga. 

Aunque las penas a que hemos aludido habían caído en desuso 
;ti redactarse la ley Hipotecaria (1), la !doctrina seguía vigenle, y 
se prohibió la hipoteca de cosas litigiosas, ((porque mientras está 
en tela ele juicio el dominio ele una finca, no puede considerarse a 
ninguno de los contendientes con derecho, ni para enajenarla ni 
para hipotecarla)). El número 10 del artÍCido 107 de la ley de 1869 

permite la hipoteca de celos bienes !i.tigiosos si la demanda origen 
del pleito se ha anotado preventivamente o si se hace constar en la 
inscripción que el acreedor tenía conocimiento del litigio, pero en 
cualquiera de los dos casos, la hipoteca qucd:ará pendiente de la re­
solución del pleit-.o sin que pueda perjudicar los dprecihos de los in­
teresados en el mismo, fuera del -hipoLecanten. 

Explica,ndo este precepto, los comentaristas Galindo y Escosu­
ra aseg¡uran que si el lhipotecante tiene inscrito el dominio de los 
bienes litigiosos y los que le demandan est,Js bienes no han anotado 
la demanda en el Registro, ni en la escrit1ura de constitución die 
:1ipoteca consta que los bienes están en litigio, el deudor puede 
)¡¡po1ecarlos libremente, y esta 1h~poteca surtirá efecto, aún cuando 
c;e fallara a favor de l'os demandantes declarándose que el domin1o 
de los bienes hipotecados les pertenecía (2). 

·Difícil sería sostener este criterio absolutorio cuando se demos­
trara que el acreedor hipotecario conocía el pleito, sobre todo si 
no po.diía tomarse la anotación preventiva del número primero del 

(1) Véase •la nota (b) a esta 'ey en "Los Códigos espa1iolesu, tomo 111 
(segundo de las Partidas). !\fadrid. La Publtcidad, 1848. 

(2) Op. cit., vol. III, pág. 190 
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artículo 42, por carecer el demandante del documento bastante al 
pr11dente arb1t.rio del juzgador, que exige el artículo sig;uiente. Bien 
claramente establece la rescindibilidad el número cuarto del artículo 
1 .211)1 del Código civil, si los con·tratos referentes a cosas litigios;ls 
h'tllbieran Sido celebrados por el demandado sin conocimiento y apro­
baoión de las partes l1tigantes o .die la Autoridad Judicial competen­
te; y el ·segundo párra-fo del artículo r .295 sólo exceptüa a las ter­
ceré\s.personas que no hubi·eran procedido de mala fe. 

D;.tdo el v;_¡lor que para el Tribwnal Supremo encierra b ma:a 
fe, o sea el conocimiento de la inexactitud o deficiencia de b ins­
cripción, se llega en n·uestro sistema: hipotecario a la misma con­
clusión que en el germllnico: la prohibición de enajenar l)ll?nt:"' 
lirig1osos produce efectos contra terceros adquirentes que no haqn 

lXKUdo de buena fe, aunque nada constare en el Regist•ro. 
Preds8mentc, la cii~usiÓ;l de los efectos hip01tec8rios J~ h 

litis 'flcndent.ia divi-de en b actualid8d a los autores alemanes, pue::. 
mientras unos afirman qu~ bast.;J. la clemostra•ción ele que se 1h·a intr;­
puesto demancb 'iOhre una tinc8 o dereoho pam tomar anotaCICÍI' 
prc·.·e;1ti\·a de la lit ig1osidad, exigen otros •una pro\'idencia juc\i­
ci:\1. E1n nuestra técnica, quien hubiera comprado una finca. pagad<"• 
el precio v estado en posesión de la misma durante mucho ti<'mpo. 
t. c-ómo podría oponerse a la confabulación del titular, scg·ún el R··­
gi~tro y de ·un tercer comp·rador, si b. ley no le permite tomar ano­
taoión pr-eventi•\·a de su demanda, por haber perdido el documento 
privado en Q11e a pova su-s derechos? 

PROHIBICJO:\"CS \"OLUNTARI.·\S 

Las dudas que la mater-ia presenta se hacen más densas para 
nosotros al estudiar las limitaciones convenidas o impuestas por !:: 
voiuntad priYada. 

~En el•derecho romano, según la opinión más aceptada, podían 
ost2;bleccrse prohibiciones de disponer aún en los contratos, pero 
sin efectos reales. es decir, como obhg8c10nes ouyo inoumplimien­
to d8l:·a lugar. en su caso "' resarcimiento de los daños y .perj'llicio:::. 
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Se admitía en este sentido como valido cual'quier pacto que a la 

rrad ici-6n se un1ere ( 1 ). 
Un fragmento de Pomponio (z) cleclar<J que nadie puede pactar 

con rcsul!'ados prá-:ticos, que no se consag-rará su fondo a un fin 
rel1gioso. ni enterrará en él ni lo enajenará sin permio;;o del vecino. 

Cuando el donanúe prohibía la enajenación y el donatario ena-

lo enajenado al tercer poseedor; pero la soluciÓn' más correcta, SE'­
g{¡n un pasaje del Código justinianeo, concedía al favorecido por la 
prohibición tan sólo una r~cción perlSOnal, declarando válida la ena­

jen<.ci(m (3). 
La historia de las prohibiciones testamentarias de enajenar va 

íntimamente unida a la de las ·sust~bucionr:s tideicomisa.rias, y des­
de E'l primer siglo die nuestra era 'hasta las últimas conmociones 
políi!cC\s pasaron ambas por las mismas YiCisituders. 

c:n rescripto de los EmpE'radmes ~evero y Antonino (L. 114, 

p:'t;;in:-~ q-0. tít. t'mioo del L. XXX) ,clleclaraha sin ningún valor 
la~ prohibiciones ele enajenar tes!1a~nen tarías, si no hubieran <;idn 
establecidas en atención a ninguna persona (hijos, descendientes. 
libertos. herederos ... ) La iey 44. tít. 5.0 de la 5·a Partida reproduce 
lé:· mi::.ma norma, ordenando que si el testaclor dijese que no se 
vend iesf~ .un ca<>t i U.o, 1 orre o casa «non mo:Strando razón guisada 
por qué, o non seí'ialando persona alguna o cosa cierta por que 
lo fazia)) valdría la enajenación prohibida. Con igual criterio la 
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Febrero de 188..¡. confir­
ma un fallo de la Audiencia de Barcelona q1t1e levantaba en cier­
IO modo un.a prohibición que no se había inscrito domo condi­
ción, ni fideicomiso, ni oon ex1presión de causa. Y la Sentencia 
d·el mi<;mo Tribunal de 12 de Enero de 1907 afirma que, cuando 
e::, desconocida la finalidad de la prohibición de enajenar impues-

( 1) l n traditionibus renun quodq¡umque .pa;:tum s'i.t, id valer e manifr:;;­
tis,imum est. L. 48 D. de pactis, 2, 14. 

(2) Nema p;1ciscendo cfficcre potest, ne sibi locum suum dcdic:•re lice<~t. 

aut ne s'bi in suo s-epef.irre mortuum liceaot, aut ;10 '"icino in,·ito p.redium alie­
net. L. 61-D. de pactis, 2, 14 

1~) Ea 'egc i·n vos callao~;:¡ (:nn;:¡:io: Ut ncuL··i a,lienand;:¡c suac r'ortioni<; 
facultas ulla competc,ret, id efr1c1t, ne alter.uter ,·csl•'um dominium pror>·ll3 
;:¡Ji('net: 'el ut donatori 'el ejus heredi condit:o, si non fuerit conditio sl'r­
' ;:¡t:J. quo-: ratur. (L. 3· C de condi ob causam d:1torum. 4· 6.) 
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ta por un tcstador a su hcr~dero u legatano, pr·ocede la apllcl­
ción estricta de tales preceptos en ca.taiUild. 

El fragmento (D) de la Constitución Ún·ica 1nserta en el títulc• 
r8, libro VI del Código, alude a 'la 1posibilidad de dejar legados 
o fi1d~icomisos a persona'S inClert~t'S, y sobre todo la Constit·uc1ón 
7.•, tít. sr, libro TV del mismo Cuerpo legal que distingue las 
limitaciones legales de las testamentarías y contractuales. prohi­
be en absoluto la enajenación, m a n u m is1ón, const 1 t.ución de usu­
fructo, hipoteca, servidumbres o en.fi..teus·s, a no ser en los casos 
en que la autoridad de las Constitucion-.:s, la voluntad del testa­
dar o el tenor de los pactos hubiesen permitido se realizaran. En 
fin, el capítulo XI de la Novel.:!· 1 15 (C. 1 19 del tex,to griego) pre­
vé el caso de que se deJe por testamento una cosa inmueble ((a su 
familia o a otra cualqutera persona a título de legado ." especial­
mente se dijese que en n·ingún tiempo sea enajenada esta cosa, 
sino que .permanezca en poder ele los herederos o ele los suceso­
res ele aquel a quien se dej<trc,, para negar la aplicación ele la 
Ley Falcidia, porque el m1smo tesrador había prohibido su en­
ajenación. 

Sostuvo la Glosa el pri.nci pi o ele la 111eficacia ele los p<1ctos 
de n.o enajenar, y así dice Bartolo: Pacf1¿s de 110n aliena¡¡r/, o rem. 

propriam non valet (1), aunqrue intentó concordar esta negattv:l con 
otros textos que, por ejemplo, autorizaban el pacto de in·:estigar 
una f.uente en predio propio. Los Códigos modernos cada vez se 
mues.tran más refractarios a limitar las facultades dlisposit·ivas, y 
dejan en pie solamente las obligaciones corres.pondientes a tales 
pactos. Con ello se atiende, .. _n primer térmirno, a e,·itar la amorti­
zación de la propiedad y las confabulaciones que tienen por obje­
to hacer inembargable un .piatrimonio, y en seg·unclo lugar, se miln­
tiene el carácter absolu~to de los ~dlerechos reales, que, siendo obje­
tivamente enajenables, pierdenr por la eficacia real de la prohibición 
esta modalidaCI, y engendran si.nuaciones jurídicas ambiguas. 

Nuestro Código cinl permite las prohibiciones .elle enajenar tes­
tamentarías siempre que se hagan en favor de personas que vivan 
al fallecimiento del tcstador, v en otro caso, cuando no pasen del 

(r) En la ótada L. 61-D. 
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segundo grado ( r); igual precepto sien la en materia de donado­

nes (2). 
Entre las normas relati\'as a obligaciones contractlllales, ,tan sólo 

encontramos en el artículo 1.807 la .posibilidad de constituir, a tí­
tulo gratuito, una renta vitalicia i.nembargable, y este contrato. 
por su parecido con las donaciones. apenas puedlen servir de orien­
i.ación especial. 

No ha:bla la lev Hipo1ecaria de la inscripción de tÍti\Jios prohi­
bitivos, v antes a( contrario, el número 4 del artíoulo 107 permite 
hipoteca~ bienes anteriormente hipotecados, aunque lo estén con el 
pacto de no vah·erlos a hipotecar. Según las frases de la Exposi­
ción de mot.ivos. este pacto "no debe tener ftterza civil obligatoria, 
por carecer de objetan, y si bien en1 este momento parece referirse 
principalmente a !·a fu.crsn real, falta un .texto legal expreso que 
confiera a la prohibición estipulada efectos obligatorios. 

Poca luz da sobre la improcedencia de extender este notable pre­
cepto a las demás prohibiciones, el art. 14 del Reglamento que per­
mite la inscripción de cualquier acto o contrato que, sin ,tener nom­
bre propio en derecho, modifique. desde luego o en lo futuro, algu­
nas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o in'hteren­
t,es a los derechos reales, porque más bien que las facultades del do­
minio, mod1fican las prohibiciones estudiadaiS el poder dispositivo 
del -diueí'ío. Si, por otra rarte, el ar.t. r8 del mismo texto declara que 
no son inscribibles la obliga·ción de constituir, transmitir, modificar 
o exunguir el dominio o un derecho real 50bre muebles, ni la de ce­
lebrar en lo futuro cualquiera de los contratos que pueden originar 
una inscripción, ;_por qué hemos de llevar al Registro en especial 
la obligación ele no consuituir, transmitir, modificar ni extinguir o 
no celebrar contratos en lo futuro? 

La misma configura.::ión negativa' de estas limi,taciones, que no 
atribuyen derechos positl\·os a personas determinadas y que sólo por 
conjeturas parecen impuestas 'tinas veces a favor del adiquiren,te. 
como si se tratase de una tllttela ext.ralegal del pródligo, otras a fa­
vor del disponente, para evi·tar el perjuicio que puede causarle la 
enajenación posterior, y otras en beneficio de terceros más o men05 

(1) !\rt(wlo 785, párrafo ~ 0
, en rC'!arión con el 781. 

(2) Artículo 6:10 y sigu,cntcs. 
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inciertos, se aviene mal con la necesid'3d de que todo dert>clw -:;ub­
jetivo tenga en el Registro s•u titular manifics:o. 

No cabe dudar de que la Dirección de Reg:stros se ha mostr;tuo 
en estos últimos tiempos refractaria a la admisión en el reg.stro Jc: 
las prohibiciones de disponer pactadas, y esto aun en los caso~ en 
que se presentaban ba¡o la forma de condiciones (I), limitando vn lc1 
posible el alcance de los pactos i.n·scrito.:; (2); pero, en cambto, na 
otorgado a las testamentari<l!s una fuerza Impediente que casi ll::;,:;t 
al cierre de los libros, en ouanto ni siquiera con autOIIzac i{)n 
óudiciaJ, se consigue ,.CI1>Cer el obstáculo (3) que oponen a la.;; ui!e­
riores inscripciones. 

Un poco conocedores de las incidenci.1s de este desenvol\'imten­
to jurídico .y de 135 inAuenci-as doctrinales que en el asunto ·hi'tn it•­
gado, permítasen.os contestar a dos cuestiones planteadas por los 
distinguidos escritores citados que han estudiado la materia en c:l 

Derecho espa fío l. 
El Sr. Lezón afirma que entre los pactos opuestos <l las leyes no 

se compren:de, en modo alguno, el de prohibición de arrendamiento 
inscribi•.ble, y el Sr. Ríos se pregunta cuál será la posición inter­
media que, según la Resolución de 15 cle Enero de IgiS, ocupa 1.:1 
prohibición de enajenar convenioa intervivos, que no encuentra 
en la Ley una explícita auttorización. 

Ya hemos indicado que los romanistas a lema lll:s a el n11 t ían la ,-a­
lidez del pacto de no enajenar y su eficacia para engendrar obliga­
ciones, no derechos reales. 

En la ley hipotecaria sajona de 6 de Noviembre de 1843 existkl un 
párrafo que ordenaba se llevasen a los libros hipotecarios las limi­
taciones en el libre ejercicio del derecho de propiedad, siempre que 
naciesen, no de las condicion~s objetivas de la finca, ni de las cir­
ounstancias pensona,Jes d'el dueño (por ejemplo, la menür edad), 
sino de un especial título jurídico como el retracto, las sustituciones 
fideicomisarias, el goce ele la finca por ot.ra persona, el compromi­
so de oontinuar el arriendo existente, o que deriven de un mandato 
jUldJicial o estuvieren aseguradas con hipoteca. 

(1) V. ~as Res. examinadas por el Sr. Ríos Mosquera, págs 248 si-
guientes de esta Revista 

(2) V. la Res. de 14 de Abril de 1921. 
(3) V. la Res. de 23 de Julio de 1924. 
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El· derecho nacionai pru:,i,uiu p;;r¡¡·,itia al propietario au•t'o­
lirnitarse en su poder dispo¡siÜvQ o renunciar a la faiCultad de 
g-ravar una cosa, con plenos efec•tos contra el tercero que lo su­

piere. 

Por el contúario, el primer proyecto de C6di.gn civil alemán de­
cretaba: La facultad de disponer que corresponde al dut:i1o o titu­
'r:r de ,¡_¡n derecho, no ¡:mede ser exclnícla o restnngida con efectos 
','Dntra tercero, por medio de '!legocio jurídico, S•i la ley no dis­
p::J.ne otra cosan. IEsta prescnpción iba dirigida comr~ Iras 

i 1m i raciones contrae! uales del poder ,dlisnositi vo característico de 
un derecho real, no se refería a las ob·lig-aciones propiamente di­

chas. 
Con mayor generalidad, el art. 137 del mismo Código a,1emán 

declara que la facult~ctd de disponer de un derecho emiJcnable no 
puede ser exduída ni limitada por acto jurídico. La eficacia del 
compromiso de no disponer, ai'íade, de un derecho de tal ec:pecie, 

nued~ a salvo. 

E1s decir, que separa •netamente los efectos reales (negándolos) 
de los obligatorios (dejándolos a salvo). 

Si por una de las cláusulas del contrato ele hipoteca me com­
pr·ometo a no arrendar la finca, y más tarde arriendo, este t.'dtimo 
contrato será válido. Es mús, el acret:d:or ni siquiera podrá exigirme 
daños y perjuicios por el iné:·umplimiento de la obli~aci<'m ele no 
arrendar, cuando yo pagase la d:euda a su Yencimiento sin dar lugar 
a la lesión. 

Mis distinguidos colegas convendrán conm1go en que la téc­
nica es clara y senólla. 

Frente a tercero, el pacto nada significa ; no se admiten los 
derechos reales rclatiYos, que introducían la confusión en el Re­
gistro y permitían al deudor ele mala fe escamotear su patri­
monio. 

Notable excepción que aproxima a los dos sistemas hipoteca­
rio, alemán y español, es el art. 1 .136 del Código citado, que 
como nuestra Exposición de l'vlotivos clecl:ua nulo el pacto de no 
enajenar ni gravar el precio hipotecado. 

;, Qué graves inconvenientes pueden encontrarse en esta orien­
lación doctrinal intermedia, tan co!llforme a los pr{;cedentes ro-
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manos y g·ermán icos que inspiran al derecho espai'íol ? ( r). 
En el campo de los derechos reales, el pa.pel de Ja. voluntad es 

menos importante de lo que piensan los profanos. 
Ninglin orde.namiente; j1urídico confiere efeclos reales al p:-~c­

to estipulado por el vendedor de una perla, que prohibier;t ~~~ 
comprador y sucesores enajenarla a determinada persona. ;_Por 
qué hemo::, de aprovechar la tndefinida potencialidad de la escritu­
ra (o de la inscripción) par;t enwnpecer y li.gar el oomercio y el 
crédito h~potecario? 

El art. r .255 de nuestro Código no se opone a tales SCJ.Iucio­
nes: la obligación contractual puede ser válida y las responsabili­
dades por su incumplimiento. exigibles. 

Pero enlre el deber y el ser ·hay un abismo. '{o puedo compío­
met·erme a no escribir en otr.-:> priódico que «Revis.ta crítican, o a 
no explicar en otra Academia que la de Jurispructencia, y puedo 
Í13:ltar a mis compromisos, sin temor a que la fuerza pública rom­
pa los moldes de la imprenta competidora o cierre las puertas del 
nuevo edificio. La obligación vive mientras ta:nto stt vida. 

Los derechos reales son, en cierto modo, moneda aettt'íada, 
ooyo peso no debe deJarse a! arbitrio de los contra1antes. 

JERóNIMO GoNÚLEZ. 

(1) Es chocante que en las IV!emorias redactadas por los Registradores de 
la Propiedad sobre la prohibición de enajenar (V. el Resumen en las págin:h 
587-595 del .4nuario de la Dzrecciólt de Registros, 1924) no se inlc,lic 
~u'ucinn:~r los conflictos con arreglo a ,¡a sistemática del Código civil alemún. 


