Prohibiciones de disponer

Los desenvolvimientos «de la publicidad hipotecaria chocan
contra la técnica especial de las prohibiciones de disponer o ena-
jenar, y de aqui la neccesidad de perfilar su concepto y analizar
los supuestos de su existencia, para determinar despuéds sus efec-
tos ¢n el derccho de cosas, sobre todo en el hipotecario.

l.a materia se prescnta prefiada de dificultades, muy discu-
tida en la técnica alemana, apenas desflorada en la espafio-
la, v en ambos sistemas hipotecarios de una importancia ex-
traordinaria.

En el dlimo decenio, la Direccién general de los Registros ha
tratado de orientar la tcnica hipotecaria, v sus intentos han sus-
citado criticas tan acerhas como las formuladas por nuestros co-
laboradores el Sr. Lezdn, en Rewista de Derecho Privado (1), v
el Sr. Rios v Mosquera ¢n estas mismas columnas (2).

DELIMITACION DE LAS LIMITACIONES

A primera vista, las prohubiciones de disponer parecen restric-
ciones impuestas por mandato juridico, en orden al ejercicio de
(1) Véase el articulo publicado en el ndinero 140, correspondiente al 13
del pasado Mavo, con el titulo Pactos prohid-dos en el préstanio hipotecarto.

¢ Lo esti el de arrendamiento?
(2) Véanse fas phginas 210 v siguientes en el ndimero 4 de Revista Critic.
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un derecho subjetivo, que limitan las facultades de su titular, sin
atribucién de otro derecho subjetivo a persona determinada.

Su contenido negativo puede corresponder, como molde o
cuiio, a un derecho real de tipo cldsico, por lo que muchas veces
suelen preseniarse en la doctrina unas y otros bajo la forma de
limitaciones, especialmente al hablar del dominio.

Nuestro Sanchez-Roman, que da uno de los cuadros mds
completos de estas tltimas, las distingue por razén (1) :

a) Imperio general de las leves.

b) Mas especial y concreto de los reglamentos
y ordenanzas.

. i ¢) Servicios fiscales.

L.-- Del dominio eminente del Estado. {5 Expropiacion foizosa y otras formas de uti-

lidad pubhca.
¢) Servidumbres legales.
f) Explotacion del subsuelo.

. a) Por contrato.
{1 —De¢ la voluntad del transmitente. {bg Pgr ﬁlt[in:: voluntad

a) Servidumbres {E:?;f)ilales
i1t —De la propia voluntad del due- | &) Censos
fio. (Creaci6n de los derechos | ¢) Hipoteca.
reales hmitativos del domi- ]} @} Prenda.
L L ) TR O &) Superficie.

/) Retracto.
&) Inscripcidn arrendaticia.

IV, - De un conilicto de derechos par- a) Los nacidos de la posesién civil.
ticulares.......... e /

Viniendo a la tercera de las causas, que para nosotros es en
estc momento de las mas interesantes, dice el renombrado civi-
hista (2): «Por rasdn de la voluntad del transmilente.—Ninguna
limitacion mas legitima, de las impuestas al dominio de un nue-
vo duefio o adquirente, que aquellas que proceden de la volun-
tad del transmitente, que en uso de su pleno poder sobre las cosas
de su dominia, le derivé o transmitié a favor de otra persona,
imponiendo a esta nueva adquisicién, y al derecho por ella creado
de parte del adquirente, ciertas restricciones, con tal que no estén
prohibidas por la ley. Asi, por ejemplo, se permitird al transmi-
tente del dominio que separe, otorgandolos a personas distintas,

(1) Estudios de Derecho civil. 1I1.—Dos. Res, pig.
{(z) Lstudios de Derecho civil. [I1.—Dos. Res., pag. i

;
— g

[
¢

!
:
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el poder de libre disposicién y ¢l de libre aprovechamieno (1),
que imponga al nuevo dueno ¢i pago de ciertos créditos, o ia con-
servaciéon de algin objeto, o la distribucidn especial de la hinca,
por mds o menos tiempo; pero no serd permiutida ninguna limi-
1acién prohibida por las leyes (2), o contrana a la esencia de los
derechos de dominion.

Toda esta doctrina no resulia, sin cmbargo, tan clara comao
parece, v antes al contrario, no ha llegado a cristalizar en una
sislemanzacién correcla.

A principios del pasado swglo. Gesterding (3) resumia la doc-
irina romanista en la forma sigmente : «la facultad de disponer,
que normalmente corresponde al propietario, puede no pertene-
cerle algunas veces: 1. Puede suceder que la ley prohiba al pro-
pietario enajenar la cosa. v, en este supucsto, no hav duda de
que la enajenacion llevada a cabo es ineficaz.—z2. Tampaoco cabe
duda de que cuando ¢l testador prohibe en su testamento la ena-
jenacion, la realizada comra fo dispuesto no produce la transmi-
sién de la propiedad, v aquel a cuyo favor se ha establecido la
ventaja puede reivindicar la cosa.—3. Tinalmente, puede acaecer
ague el propictario se haya privado voluntariamente, por contrato,
de la facultad de enajenar. Si rompe el contrato, enajenando ia
cosa, pucede ¢l otro contratante a cuyo favor sc ha establecido ejer-
citar una accién contra él por lo que lc interesara que la enaje-
nacién no se hiciera (id. quod mleres!, alienationem faclam non
esse); pero la transferencia era vélida y no podia ser impug-
nada.

Al analizar y combatir Ja doctrina reinanie sobre la justa causa
en la traditio, volvieron los jurisias sobre este tema, v Strem-
pel (4), por ejemplo, hace nolar que s¢c dan mds cascs en que se
anula Gnicamente la obligacién contraria a la prohibicidén, que no
de nulidad simultdnea de obligacién y contrato real (sea éste un
mero pago o sea un acto independiente de la obligacién).

(1) T.os Namados dominio @til y directo, nuda propiedad y usufructo, en
o' caso de esta servidumbre, de enfitousis, etc. (Nota del Sr. Sanchez-Romén.)

(2) La de vincular la propiedad, por cjemplo

(3) Ausfurl. Darst. der Lehre vom Eigenthum . Greifswald-Mauritius.
iS17, pag. 27

(4) Uchar die jusia causa. Wismar-Hinstorff. 1850
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Hotmann, en su céebre monografia (1), separa netamente la
tradickdn nula por i contra una prohibicién, de aquella cuya nuli-
dad proviene: 1, de incapacidad de las partes o falta de derecho :
2, de no estar la cosa en el comercio; 3, de vicio en el consenti-
miento. v 4, de miedo o dolo. Tan multiple—afiade—es el signi-
ficado de la frase «esta enajenacidn esia prohibidan que apenas St

3, del derecho que corresponda en ella al transferente : o, finalmen-
te. 1, de Ja cau=a de la enajenacion.

En las Glumas ediciones de las Pandectas de Windscheid apa-
rece la malena sipicnizada. aunque con grandes lagunas: «lla
pronibicidn de enajena puede fundarse en la loy, en disposicion
judicial o en la volunted privada. Una prohibicidn legal anula '
enajenacién realizada cn contradiccion con ella. Con la desapari-
cidn postertoi de la prolubicidn (de sus presupuestos de hecho)
no se vuelve valida la enajenacién @ pero el propictario, en tal caso,
no puede cperciar In accion de nulidad; aqui tienen entrada lns
mismns princmios que se dan en el supuesto de que el no propie-
tano enajenante Heeue a ser propietario... Una prohibicidn de ena-
jenacidn judicial provoca iguatmente la nulidad de la enajena-
cion. La cosa varia cuando las prohibiciones se fundan en la vo-
luntad privada. Una prohibicién de enajenar establecida en acto
de uluma voluntad carece de valor juridico. Bien es verdad que s
fué establecida para que la cosa de que se trata vaya a dar a unu
tercera persona, se provoca la nulidad de la enajenacién ; pero no
por razon del veto testamentario, pues sin é) hubiera surgido igual-
mente, sino por el derecho del tercero o por ser la prohibicién de
enajenar una prohibicidn legal (2). La prohibicién contractual ori-
gina, en el caso de que. no obstante, se enajene, un derecho de
credito dirigido a la restitucion de cuanto se ha dado con la carga
de no cnajenar, o al resarcimiento de danos; pero no anula la
enajenacidn.y

Mantemiéndose ¢n ¢l plano del sentido comian juridico, comn

(1) Die Lehre vom tituius. Viesa-Manz. 1873.
(2) En nola cita la opiniin de Fitring, que admite la nulidad siempie
qgue no falte algin inte Cs demustrable (Parrafo 172, a)
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siempre, la ciencia francesu se ha atrevido tan sélo a distinguir Ja
inalienabilidad que grava a la cosa misma, con afeccién real, de la
simple prohibicién de enajenar (1), y atn nos advierte bondadosa-
mente Planiol, para que no nos extraviemos, que la prohibicién de
la ley alcanza al propietario y nada més que a ¢l, porque no ¢s ia
cosa la que tiene, en cierta manera, la potencia virtual Yy pastva de
sufrir la enajenacidn. Por lo demds, este autor indica que los hie-
nes inalienables adquieren estc cardcter, va por virtud de la lev,
ya por la voluntad de los jbarticulares, y las cldusulas de inalic-
nabilidad por ellos establecidas estan autotizadas por un iexto po-
sitivo de la ley (régimen dotal, substituciones pernutidas) o por ia
jurisprudencia de los Tribunales.

Estos no han podido cncontrar las orientaciones que en la cues-
tion deben scrvir de guia, a pesar de que los problemas se han
planteado en las donacioncs y sucesiones con la vigencia del Cd-
digo de Napole6n. Laurent, Huc y Planiol (2) han protestado, =n
nombre de los principios de Derecho civil, contra la practica de
las limitaciones de enajenar, que desfiguran el derecho de propiedad
rehusandole uno de sus atributos esenciales : ¢l jus abulendi. Bar-
tin y Bretonneau han tratado de justificar las causas de inahenain-
lidad, y Chiron, después de indicar que las sentencias de los 1ii-
bunales se fundan, segun las necesidades de la causa, unas veces
en cierta incapacidad particular del adquirente; otras, en ¢l com-
promiso de no enajenar, v otras, en una restriccién impuesta a sus
derechos de propiedad sobre la cosa objeto de la donacidn, reco-
noce que, sobre todo en los dltimos tiempos, la jurisprudencia ha
vacilado y se ha contradicho. De todos modos, los ejes del sistema
son dos: 1. La cldusula de inalienabilidad es valida cuando sca
temporal y esté justificada por un interés serio y legitimo.—2. La
sancién de esta clausula consiste ordinariamente en la nulidad J¢
los actos que le son contrarios, y excepcionalmente en la resolucién
de los derechos del beneficiario, cuando esté claro que el donante o
el testador ha considerado la prohibicidén de enajenar como una ver-

(1) Capitant: Introduction au droit <ivil, padg. 291, nota 2.2, citada por
Plandol.—Tr. el. de D. C., I, pAg. 724, nota 1.2

(2) Véanse las citas correspondientes en el estudio de Chiron «La juris-
prudence sur les .clauses d'inaliénabilitén. Revue trim. de Droit civil, 1906,
paginas 339 v siguientes.
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dadera carga cuya Ilncjeeuddn debe acarrear la revocacidn de la
liberalidad.

En la actualidad, los procesalistas, civilistas e¢ hipotecarios ale-
manes se esfuerzan en deslindar el concepto y ponen a contribu-
ciéon la doctrina de los actos prohibidos, de la facultad de disponer
y de la transmisibilidad de los derechos para centrar las prohi-
biciones de enajenar sobre una alteracién interna del Derecho
(Landsberg), en una limitacion del ttular para utilizarlo (Herold),
en una denegacién de la facultad dispositiva (Raape) y hasta en la
falta de capacidad (opinién semivulgar).

Cada vez mas enriquecida la materia y mas fecundas las inves-
tigaciones, se ha visto la prohibicion funcionando en todas las
reiaciones juridicas, v se ha licgado a una edad de oro de las
Iimitaciones de disponer.

Sc hace, por lo tanto, indispensable someter a una severa cri-
tica v a un riguroso tamizado los conceptos afines o andlogous
para sentar los principios directores en tan sulil materia (1).

I
CONCEPTOS AFINES

Separaremos, en su virtud, para despejar el camino:

a) Los actos defectuosos ¢ imperfectos por incapacidad del dis-
ponente, declar~cidn viciada, inobservancia de la forma, falta de
algun requisito complementario (entrega, inscripcién ..). Por usual
que sea decir que estd prohibido al menor de edad el otorgamienio
de testamento olégrafo, no incluiremos tal caso entre los tipos exa-
minados hajo la rdbrica de prohibiciones de disponer.

b} Las enajenaciones realizadas en virtud de un derecho que
no lleva consigo la facultad de disponer; v. gr.: el comodatario
no puede vender la cosa dada en comodato, no porque le esté nro-
hibido, sino porque carece de poder juridico.

¢) Todos los supuestos de colisién de derechos que havan de

{1) Como lo hace Raape en la monografia «Das gesetzliche Verausserungs-
verbot, Berlin, 1g08. Guttentag.
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resolverse dejando sin efecto la enajenacidon o cancelacidén del de-
recho gravado, cuando se haya llevado a cfeclo con dano y sin
consentimiento del titular del gravamen. Al usufructuario, en est.
sentido, no le estd prohibido renunciar ¢l usufructo hipotecado,
pero la renuncia queda sin efecto en cuanto perjudique al acreeder
hipotecario (1).

d) Actos de disposicién sobre derechos revocables, temporales
o condicionados, que traspasen el limite impuesto por la configura-
c1én respectiva. El usufructuario no puede cstablecer derechos rea-
fes pcrpetuos sobre la finca. Scria incorrecto decir que le estn
prohibida la constitucion de los mismos.

e) Transferencia de derechos intransnusibles. Los derechos de
uso v habitacién no se puedcen traspasar a un tercero. Tampoco en
este caso debe hablarse de prohibiciones impuestas al usuario por
la ley.

f) Igualmente, dentro de la fraseologiu que intentamos afinar,
seria impropio decir que esid prohibido enajenar las cosas religio-
sas, sagradas, santas, publicas. y, en general, las que no puedan
ser objeto de comercio, bien por fines morales (nnvelas v dibujos
pornograficos), preventivos (venenos) o fiscales (tabaco. articulos
monopolizados). Aunquce Planiol se escandalice, atribuiremos a las
mismas cosas esta incapacidad objetiva para precisar lis 1deas.

Frente a estos tipos afines, haremos notar que la limitaciéon se re-
fiere a cosas v derechos enajenables, a figuras juridicas que nor-
malmente dlevan en su entrafa facultades dispositivas, pero que, por
una singularidad circunstancial, chocan contra una restriccion le-
galmente impuesta.

La prohibicién se funda sobre un deber, éste presupone liber-
tad en el agente. El hecho imposible no se impide, sélo se prohibe
lo que puede realizarse. Ahora ben, la ley, en presencia de actos
humanos que intentan cubrirse con la cuslificacién de juridicos, =
pesar de la prohibicidén establecida, puede negar eficacia juridica a
lo actuado, penar directamente el hecho o hacerlo supuesto de un
nuevo ordenamicnto. Asi, el art. 35 de nuesiro Codigo Civil prohi-
be celebrar matrimonmo al mayor de edad que no haya solicitado
el consejo de la persona a quien corresponda ctorgarlo. v ¢l artict.-

(1) Véase el art. yo7, ndm 2, de lu ley Hipoteiarin

=1
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lo 50 declara vélido el matrimonio someti¢ndolo a un régimen eco-
némico especial, sin perjuicio de lo dispu-sio en el Cddigo penal.

Los matices de la nueva situacién cread por el quebrantamien-
to del precepto prohibitivo, son ~ariadisimos : unas veces se admite
la posibilidad de que ciertas personas anulen el acto juridico, otras
se permite la confirmacién, etc. El decidir las consecuencias de la
infraccidn serd pioblema de exégesis, investigacién de la raliole-
gis aplicacion de las reglas de hermenéutica.

Ni aun en loscasos en que haya en el Cédigo penal una sancidn
para el delito o falta, puede légicamente inducirse, sin otro dato.
que el acto sea nulo. Ya se ha aludido al matrimonio, y seria facil
multiplicar los ejemplos. Ningtin juez declararia en la mayoria de
los casos nulo el contrato celebrado entre ura comadrona v el mari-
do de la parturienta funddndosc en que aquélla no tenia tinulo y ha-
bia incurrido en el delito penado por el art. 343 del Cddigo penal.
Mis delicado es el supuesto de una subas.a alejando a los postores
por medio de promesas o dadivas, v la jurisprudencia alemana, no
ha tecnido inconveniente en sostener la -ralidez de la adjuidicacion
hecha como consecuencia del acto.

Claro estd, en algunas ocasiones, que la ley quiere evitar el acto,
pero retrocede ante la idea de anular sus consecuencias, v asi, la
reglamentacién del descanso dominical nunca ha buscado la san-
ci6n adecuada de las ipfraccivnes en la anulacién de los contratos
(venta, arrendamiento, etc.) celebrados, ni las disposiciones guber-
nativas que castigan la mendicidad. por muv fuertes que sean las
mulias establecidas, han llegado a decrectar la nulidad de los actos
lucrativos (limosnas, etc.) realizados en su contravencién.

I.as prohibiciones de disponer, término en que incluimos las de
enajenar, se clasifican en legales, judiciales « administrativas v vo-
luntarias, segun tengan su origen directo ¢n la ley, en una provi-
dencia judicial o de la administracién, o en la voluntad privada (r).

No es facil en algunos casos concretos la calificacién, porque la
ley impone sus dictados a través de una declaracién de voluntad
(por ejemplo en el matrimonio) o por boca del poder judicial (pro-

(1) Vianse oiras clisilicaciones menos importantes para nuestro cbjeto en
@ citado articulo del Sr. Rios v Mosauera.
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cesamiento) v sienta los supuestos abstractos de la prohibicion de
enajenar discutida.

I
FPROMIBICIONES LEGALLS PROPINMENTE DICIAS

IZn el desenvolvimiento del Derecho romano las leyes y plebisci-
tos podian o no contener una sancién para cscgurar su propia efcc-
uvidad. Segin la sanctio, la lex se calificaba, respectivamente, de
perfecta o minus quam perfecla, si la transgresidén provocaba un
acto nulo o si cra prevenida con una pena sin anular el acto. Por
atra parte, no faltaron en tiemno de fa Republica leyves que carecian
de sancidn, lamadas leges mmperfecte aue se limitaban a dar i
pauta de un acto, cuyos efectos quadaban garantidos si se ajustaba
« sus preceptos, dejande al magistrado la decisién relativa a su va-
tidez, caso de no ajustarse el acto a lo prescrito.

fzn ¢l Cddigo de Justinians encontramos, sin embargo, una dis-
osicion de caracier general (1) que se niega a admitir pactos, con-
venciones y contratos celebrados «contraviniendo wuna prohibiciin
legal, de suerie que si fueren realizados habian de tenerse no solo
por nulos, sino por inexistentes, aunquc ¢! legislador no hubiera
especialmente impuesto esta sancién.

Nuestras Partidas reproducen el preceptd con menos energia :
«Otrosi decimos, que todo pleito que es fecho contra nuestra lev,
o contra las buenas costumbres, que non debe ser guardado» (2).

Con mayor amplitud el art. 4.° del Cddigo civil estatuye: Son
nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, salvo los
casos en que la misma ley ordene su valid:z; y el art- 1.255 per-
mite a los contratantes cstablecer los pactos, cldusulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, siempre que no sean Conirarios a
las leves, a la moral ni al orden publico.

(1) L. 5C. Tit. 143-10. Nullum enim pactum, nullam conventionem, mul-
lum contragtum inter eos videri volumus subsecutum, qui contrahunt lege
contrahere prohibente. Ut en quoe lege fieri prohibentur, si fuerint facta, non
solum inutilia, sed pro mfecti etiam habeantur, licet legislator fieri prohibue-
rit tantum, nec specialiter dixerit inutile esse debere quod factum est.

(2) L. XXII1. Tit. 1] ce la part 3.2
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Estos preceptos son fan generales que apenas nos sirven para
deslindar nuestro problema. Por de pronto, la diversa vigencia de
ia ley, segiin sea de lo que llama nuestro Costa derecho necesario
o voluntario, la forma gramatical y hasta la misma sistematizacidn
de Jas normas confunden al investigador. Para continuar nuestro
razonamiento, recogeremos la antigua distincidn de las leyes en
imperativas, permisivas y prohibitivas circunscribiendo a estas dl-
umas la maderia o, mejor dicho, limitdndonos a los preceptos que
restringen o deniegan, en casos extraordinzrios, la facultad de dis-
poner atribuida por la técniza normal del derecho subjetivo ¢n
cuestién al titular (1). Sec admite, por ejemplo, que una persona
iiene capacidad completa y puede hacer donaciones, que presta su
consentimiento de un modo espontaneo serio v libre, que se han
observado las formas del caso, y sin embargo la donacién es nula
por chocar contra el precepto del art. 1.335 de’ Cédigo civil.

Esta clase de prohibiciones, si de la lev o de su interpreia-
cién no se deduce otra consecuencia, «destruyen el aclo erga omnes
(como si se 1ratase die una incapacidad propiamente dicha) sin ne-
cesidad de declaracién judicial, de modo que cualquiera puede n-
vocar la nulidad, y el registrador ha de fenerla en cuenta de oficio,
quedando autorizado el que hava sufrido por ello un perjuicio
para repetir lo pagado si ha habido enriquecimiento torticero, v
anulada la clausula penal con que se garantiza el cumplimiento
de lo prohibide.

Por regla general, la prohibicién de disponer legal es de or-
den publico, se halla ecstablecida en. beneficio general v se pre-
sume conocida de todos, sin que la ignorancia excuse de observar
lo mandado. En su consecuencia, no se inscribc en el Registro:
si estd inscrita no afiade nada a la realidad juridica v la modifi-
cacién del texto legal queda ineficaz. El pacto hecho por los co-
muneros, e inscrito por error, de permanecer en la indivisién mas
de diez afios, no engendra a favor de los mismos o de sus causaha-
bientes un derecho real o un gravamen reciproco. Dernburg,
Kretschmar y Raape sostienen que la inscripcion no es inutil, por-

(1} El art. 119 del Cid. de Comercio, o ¢ 146 de la lLey Hipotecaria,
podrdn o no cumplirse, pero en ningun supuesto se aplicard u los interesados
v a los actos la téenica de las prohibiciones.
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que si bien ios contratantes sufren las consecuencias de la prohibi-
cidn aunque no esté inscrita. los terceros adquirentes pueden am-
pararse cn ¢l principio de publicidad para desvirtuarlas, cuando
no aparezcan del Registro. Bien es cierlo que el ejemplo en que
se apoyan (matrimonio de una mujer que en el Registro aparcce
como soltera) (1) <2 aproxima a las restricciones que luego csti-
diarcimos.

Disciitese i existen prohibiciones de enajenar legales dingt-
das a proteger exclusivamente a una persona v que tan sélo pro-
duzcan una nulidad relativa 1egulada para favorecer a los terce-
ros adquirentes de buena fe. pero. sin ammo de entrar cn las
comp'ejidades del problema. hasta hacer nctar que las leves reu-
ran en la mavoria de esios supuestos a lv voluntad humana su
potencra engendradora, ¢s decir, anulan »! poder v no establecen
un deber.

En nuesiro Cédigo no se ajusta la fraseologic. a una téeniea
rigurosa : casos hay (art. 43) en que el verbo prohibir se refiere
a wna obligacién v no a la existencia misma del acto, que se con-
stdera posible + valido; en otros (art. 174) el acto parcce mas
bien nulo que ilicito, v en algunos (arr. 730 y siguientes) las inca-
pacidades son denominadas prohibiciones.

Lo mismo podemos decir del Codex juris Canonici (2), cuxa
vigencia en nuesira patria ¢s objeto de graves dudas, v cuva re-
percusién en el derecho civil, por lo que atafic a las prohibicio-
nes de disponer, no cabe «entro de nuesiras investigaciones. aun-
que tenga intima relacién con ellas.

(1N En ¢l Berecho aleman el matrimonio hace surgir una restriccion de
la facultad de disponer de la esposa, cficaz erge ommes (como nuestra faita
de capacidad)

(2) Asf el canon 133, «Pucden contraer matrimonio todos aquellos a qu.c-
nes ¢l Dereche no lo prohiban, se reficre a los impedimentos, impedientes
dirimentes.
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v
PROHIBICIONES JUDICIALES Y ADMINISTRATIVAS

Mucno mayor interés presentan las prehibiciones de disponer
s enajenar judiciales o adnunistrativas, dictadas por los Tribu-
nales o autoridades competentes, en atencién a circunstancias es-
peciales y con relacidn a un sujeto juridico determinado.

Estas prohibiciones se obtienen en autos o expedientes insta-
dos por parte mieresada, y también de oficio para asegurar un
procedimiento, tienen por principal finai*aad favorecer a una o
varias personas, se extinguen por caducidad de los respectivos
derechos o defecnsas personaies, y provo:an la nulidad del acio
realizado en su contradiccidn, relativamente a las personas prote-
gidas, que en su virtud pueden consentirlo o confirmarlo.

£l punto capital para el sistema hipotecario, quc separa esta
materia de la incapacidad propiamente dicha, es el valor de la
buena fe y del conocimiento, sea por el mismo Registro, sca por
otros medios, de la prohibicidn. La persona que compra una fin-
sa a un menor de edad que se finge mayor, no puede alegar cn
apoyo de su validez ni el silencio de! Registro ni su propio co-
nocimiento, m los datos hipotecarios o cxtrahipotecarios en que
ha confiado para otorgar el contrato. ¢ Se hallard en iguales
condiciones el que contrale con una persona declarada en que-
hra?

En el namero 4.° del art. 2.° de la vigente ley hipotecaria, cuva
redaccidn apenas se diferencia de la primitiva, se declaran titu-
los inscribibles las ejecutorias en que se¢ declare la incapacidad
legal para administrar, la ausencia o la presuncién de muerte de
personas ausentes; se imponga la pena de interdiccidn o cual-
quier otra por la que se modifique la capacidad civil de las per-
sonas, en cuanto a la libre disposicién de sus bienes; y en el ar-
ticulo 42, niumero 35.°, se concede anotacién preventiva al que pro-
pusiere demanda con objeto de obtener algunas de las providen-
cias expresadas en el nimero 4.° del art. 2.°

Por otra parte, los primeros niimeros de! art. 42, especialmen-
te el final del nimero 4.°, permiten la anotacién preventiva de
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verdaderas prohibiciones de enajenar, y ¢l arl. 105 del Reglamen-
to Hipotecario preceptua que también procederd cuando se decla-
re a algin deudor en concurso o quichra,

Aphcando, por lo tanto, con todo rigor el primer pérrafo del
articulo 23, tanto las incapacidades como las prohibiciones, no
pueden perjudicar a tercero cuando no se hallen inscritas o ano-
tadas.

La Comision redactora, siguiendo las huellas de algunas le-
gislaciones hipotecarias (1) se orientd en un equivocado sentido :
«Si la lex no atendiera, dice la Exposicidn de Motivos, a que la
capacidad de la persona constara c¢n el Registro, su obra seria
incompleta v mo produciria frecuentzmen.2 el objeto apetecido.

No es el Registro de la propiedad e! érgano de la publicidad
del estado civil, ni por la distribucién de las oficinas, ni por
razén de la maleria, npor los principios fundamentales, ni por la
reglamentacion de las inscripciones, ni por la forma de las mismas,
y aunque en un periodo ¢n que el Registro del estado civil no se
hallaba organizado ni tampoco existia gran precisién en materia de
mcapacidades, pudieron pasar inadvertidas diferencias tan c¢sencia-
les como las que separan la capacidad de la facultad dispositiva, no
tardd en aparecer la deficiencia del sistema.

Ningin autor discute en serio si las circunstancias de scxo.
adad, enfermedad, matrimonte, familia, religién, pena, vecindad
civil, ciudadanda, ausencia y fallecimiento han de recibir, para los
efectos de la contratacién sobre inmuebl~s, su eficacia juridica
de la 1nscripcidn, v su delerminacién legitima, de los datos de
asicnta.

LLa simple necesidad de practicar cienios de inscripciones para
obtener un resultado positivo, el aborto hipotecario del «Libro
de incapacitados» mandado abrir poi una orden de la Direccidn
general de los Registros de 12 de agosto de 1863 (2) v la imposi-
bilidad de acoplar sus pronunciamientos a los cdnones del sis-

(1) Probablemente nfluvd en ¢l 4nimo de los redactores el Cap. I del
titulo 11 del Provecte de lev redactado para el Cantén de Ginebra por Girod,
Rossi v Bellot v presentado en 1827 al Consejo de Estado; capitulo que =c
intitulaba «Publcidad que se ha de dar por la inscripcién a las incapacidades
que quitan o lunitan ¢l ejercicio del derecho de propiedadn

(2) Véanse los articulns 245 v siguiontes del Reglamento hipotecario
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tema, serian razun€s parz impugna 2 1o estatuido, si la préc-
tica no hubiera seguido el buen camino, resolviendo los probie-
mas con criterios mas juridicos.

Frente al art. 33 de la ley hipotecaria, segin el cual la inscrip-
cién no convalida los aotos o contratos (1) que sean nulos con
arreglo a las leyes, se estrellardn las consecuencias que se quie-
ran deducir de la confusion indicada.

«Si a la inscripcién se concediese tal fuerza que no pudiera
ser cancelada por lo nulo del titulo, el érbitro de la propiedad
seria el registrador : todos los titulos para adquirir se reducirian
a uno: el asiento en el Registro. ¢ Quién entonces podria vivir
seguro de su derecho? Umi contrato de menores, sin autoriza-
cion... cuantas garantias ha acumulado la experiencia de cien ge-
neraciones, quedarian vanas ¢ inutilesn {2).

Hasta la ley de abril de 1gog, siempre se habia considerado
que, entre los otorgantes del acto o contrato inscrito, el art. 33
de la ley contenfa el dogma del valor cendicional o resolutorio
de la inscripcion en el sentido mas profundo, que es el de la
nulidad o falsedad del titulo (3).

No cabe duda, por 1o tanto, que los aclos de un incapacitado
podran resolverse por el repetido art. 33. l.a doctrina de la capa-
cidad, de sus restricciones, limitaciones v eclipses (enfermedad
aguda, alcoholismo, cpilepsia, hipnotismo ..) es demasiado com-
pleja para que esperemos ver en el Registro una imagen exacla.

Ante todo, se impone la <eparacidén de los dos conceptos afi-
nes: capacidad y facultad dispositiva, «! primero de los cuales
hane referencia a potencias cspirituales v el scgundo a poderes
patrimoniales. La facultad de disponer corresponde normalmente
al titular del derecho, como parte de un contenido, pero pueden
darse variaciones en dos sentidos: de un lado, cabe una facul-
tad dispositiva sobre derecho ajeno, de otro, puede estar restringi-
da la correspondiente al titnlar. A este ltimo grupo perienece,
la restriccién impucsta al quebrade v, en grado menor, es decir,
con efectos mas limitados, las prohibiciones de enajenar anota-
das v las judiciales.

(1) La ey de 1861 decia fnscritos.
(2) Galindo y Escosura: Comentario al art. ,3, pérrafo 1.°
(3) Diaz Moreno. «Legislacidn Hipotecarian. Madrid, Marzo 1912, 11, 160.
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Las faltas de capacidad y las limitacivones de disponer se dis-
tinguen tanto en sus presupuestos como en sus efectos : las prime-
ras descansan en el derecho de la personalidad y tienden a prote-
ger al incapacitado; las segundas se imponen en interés general,
o de un grupo o de una persona determinada. [I amp;]m que
necesita el incapaz, pesa mds en el ordenamiento juridico que los
intereses del trafico y la proteccién de la buena fe, por lo cual los
acreedores que con ella hubieran procedido, no pueden invocarla.
aunque el Registro sea incompleto. En cambio, la mavoria de las
veces, puede ser subsanado el poder dispositivo deficiente, por la
falta de mala e en el tercer adquirente. De aqui la inutilidad de
inscribir las unas y la convemencia de inscribir tas otras, sobre todo
cuando nacen de circunsiancias de escasa publicidad.

Para suplir la falta de capacidad acude la ley al mecanismo de
la representacién ; la deficiencia en el poder dispositivo no se com-
pleta por este medio, aunque, en ocasionss, asume las facultades
de disponer un administracdor legal del pairimonio.

Acaso scan frutos de una oscura inwicién de estos problemas.
tanto la razdén alegada por La Serna para negar la inscripcidn de
las providencias de discernimiento del carpo de tutores de huérfa-
nos, que llevan impresa en su fisonomia Ja mcapacidad para con-
tratar, como la doctrina consignada en la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de Mavo de 1898, que reconoce la validez de una
cesién de crédito hecha por un prédigo, si el fallo declarandole tal
no se inscribié en ningin Registro, y ademds vivia de su trabajo
v debia atribuirsele capacidad para contratar sobre otros mego-
cios.

Como las limitaciones judiciales de dispener o enajenar hipote-
carias se hallan intimamente unidas con la tcoria de las anotaciones
preventivas, dejamos por ahora el examen de sus efectos v vamos
a limitarnos a thacer algunas indicaciones sobre la litigiosidad de
fincas o derechos, que pondran en evidencia las relaciones del prin-
cipio de publicidad con la materia.

En la ley primera del tioulo XII, libro primero, del Fucro
Real se ordena que «ninguna cosa que sea metida en_contienda de
juicio, no pueda ser vendida, ni enajenada ni traspuesta del lugar
donde es a otro, fasla que sea librada por juicio o por avenien-
cian; y la ley tercera del mismo titulo decreta que «quien la cosa
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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 derecho aquel que la demanda, asi como era tenido aquel de
quien la recibién. Con mayor precisién, y ajustindose a los pre-
cedentes romanos y candnicos la ley 13, titulo VII, de la Parti-
da V, manda «que todo ome que fuese emplazado, si enajenase la
cusa, sobre que fué fecho el emplazamiento, quel quisieran demai-
dar, diziendo e razonando los demandadores, quc non auia derecho
¢n ella, e que era suya de ellos; que 1al enajenamiento non vala, e
que sea tornada aquella cosa, en poder de aquel que la ¢najend...»
Y afiade, después de citar las penas en que se incurre, que el «cam-
ho o el donadion en igual caso no valga.

Aunque las penas a que hemos aludido hzbian caido en desuso
al redactarse la ley Hipotccaria (1), la doctrina seguia vigente, y
se prohibi6é la hipoteca de cosas litigiosas, «porque mientras estd
en tela de juicio el dominio de una finca, no puede considerarse a
ninguno de los contendientes con derecho, ni para enajenarla ni
para hipotecarlan. El nimero 10 del articulo 107 de la ley de 1869
permite la hipoteca de «los bienes litigiosos si la demanda origen
del pleito se ha anotado preventivamente o si se hace constar en la
inscripcién que el acreedor tenia conocimiento del litigio, pero cn
cualquiera de los dos casos, la hipoteca quedard pendiente de la re-
solucién del pleito sin que pueda perjudicar los derechos de los in-
teresados en el mismo, fuera del hipotecanten.

Explicando este precepto, los comentaristas Galindo y IEscosu-
ra aseguran que si el hipotecante tiene inscrito el dominio de los
bienes litigiosos y los que le demandan estos bienes no han anotado
la demanda en el Registro, ni en la escritura de constitucién de
hipoteca consta que los bienes estdn en litigio, el deudor puede
lupaiecarios libremente, y esta hipoteca surlird efecto, atn cuando
se fallara a favor de los demandantes declardndose que el dominio
de los bienes hipotecados les pertenecia (2).

‘Dificil seria sostener este criterio absolutorio cuando se demos-
trara que el acreedor hipotecario conocia el pleito, sobre todo si
no podia tomarse la anotacién preventiva del niimero primero del

(1) Véase 'a nota (b) a esta 'ey en «Los Cédigos espaiiolesn, tomo II!
(segundo de las Partidas). Madrid. La Publicidad, 1848.
(2) Op. cit., vol. Il1, pag. 190

43
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articulo 42, por carecer el demandante del documento bastante al
prudente arbitrio del juzgador, que exige el articulo siguiente. Bien
claramente establece la rescindibilidad el namero cuarto del articulo
1.2091 del Cédigo civil, si los contratos referentes a cosas litigiosas
hubieran sido celebrados por el demandado sin conocimiento y apro-
bacién de las partes litigantes o de la Autoridad judicial competen-
te ; v el segundo parrafo del articulo 1.295 sdlo exceptiia a las ter-
ceras personas cue no hubieran procedido de mala fe.

Dado el valor que para el Tribunal Supremo encierra la mata
fe, o sea el conocimiento de la inexactitud o deficiencia de la ins-
cripcion, se llega en nuestro sistema hipotecario a la misma con-
clusién que en el germanico: la prohibicidn de enajenar bienes
lirigiosos produce efectos contra terceros adquirentes gue no havan
paciado de buena fe, aunque nada constare en ¢l Registro.

Prectsamente, la discusion de los efectos hipotecarios e la
litis pendentia divide en la actualidad a los autores alemanes, pues
mientras unos afirman que basia la demostracidn de que se ha intei-
puesio demanda sobre una lhinca o derecho para tomar anotacién
preventiva de la litigiosidad, exigen otres una providencia judi-
cinl. Tin nuestra técnica, quien hubiera comprado una finca. pagado
¢l precio v estado en posesion de la misma durante mucho tiempo.
¢ cdmo podria oponerse a la confabulacién del titular, segiin el Ri-
gistro v de un tercer compradar, si la lev no le permite tomar ano-
tactdn preventiva de su demanda, por haber perdido el documento
privado en gue apova sus derechos?

v
PROHIBICIONES VOLUNTARIAS

Las dudas que la materia presenta se hacen méis densas para
nosotros al estudiar las limitaciones convenidas o impuestas por la
voiuntad privada.

En el derecho romano, segdn la opinién mas aceptada, podian
ostablecerse prohibiciones de disponer atin en los contratos, pero
sin efectos reales, cs decir, como obhgaciones cuyo incumplimien-
to dal:a lugar, en su caso al resarcimiento de los dafios v perjuicios.
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Se admitia en este sentido como valido cualquier pacto que a la
tradicidn sc untere (1).

Un fragmento de Pomponio (2) declara que nadie puede pactar
con resultados practicos, que no se consagrard su fondo a un fin
religioso, ni enterrard en ¢l ni lo enajenard sin permiso del vecino.

Cuando el donante prohibia la enajenacién y el donatario ena-
jenabe la cosa, podia aquél, segtn uncs, anu
lo enajenado al tercer poseedor ; pero la solucién' més correcta, se-
oin un pasaje del Cédigo justinianeo, concedia al favorecido por la
prohibicidn tan sélo una accién personal, declarando vélida la ena-
jenacién (3).

I.a historia de las prohibiciones testamentarias de enajenar va
intimamente unida a la de las sustitucioncs hdeicomisarias, y des-
de el primer siglo de nuestra era thasta las tiltimas conmociones
poliricas pasaron ambas por las mismas vicisitudes.

U'n rescripto de los Emperadores Severo v Antonino (L. 114,
pazina 14-D. rit. dnico del L. XXX) declaraba sin ningin valor
las prohibiciones de enajenar testamentarfas, si no hubieran sido
cstablecidas en atencidn a ninguna persona (hijos, descendientes,
tibertos, herederos...) La lev 44, tit. 5.° de la 5.* Partida reproduce
e misma norma, ordenando que si el testador dijese que no se
vendiese .un castillo, torre o casa «non mostrando razén guisada
por qué, o non seiialando persona alguna o cosa cierta por que
lo fazian valdria la enajenacién prohibida. Con igual criterio la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Febrero de 1884 confir-
ma un fallo de la Audiencia de Barcelona que levantaba en cier-
io modo wuna prohibicidn que no se habia inscrito domo condi-
cién, ni fideicomiso, ni con expresién de causa. Y la Sentencia
del misma Tribunal de 12 de LEnero de 1go7 afirma que, cuando
es> desconocida la finalidad de la prohibicion de enajenar impues-

~ £

(1) In traditionibus rerum quodqumgque pactum sit, id valere manifes-
tissimum est. L. 48 D. de pactis, 2, 14.

(2) Nemo paciscendo efficere potest, ne sibi locum suum dedicare liceat,
aut ne s'bi in suo sepelire mortuum liceat, aut e vicino invito predium alie-
net. L. 61-D. de pactis, 2, 14

(3) Ea lege in vos collata donatio: Uy neuti alienandac suae portionis
facultas ulla competeret, id efficir, ne alteruter vestrum dominium prorsus
alicnet: el ut donatori vel ejus heredi condit'o, si non fuerit conditio ser-
vata, quocratur. (L. 3. C de condi ob causam datorum. 4, 6.)
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ta por un testador a su heredero o legatario, procede la aplica-
cion estricta de tales preceptos en Catalunia.

El fragmento (D) de la Constitucidén Unica mserta en el titulo
18, libro VI del Cédigo, alude a la posibilidad de dejar legados
o fideicomisos a personas inctertas, v sobre todo la Constitucién
7.2, tit. 51, libro TV del mismo Cuerpo legal que distingue las
limitaciones legales de las testamentarias v contractuales. prohi-
be en absoluto la enajenacion, manumision, constitucién de usu-
fructo, hipoteca, servidumbres o enfileus's, a no ser en los casos
en que la autoridad de las Constitucioncs, la voluntad del testa-
dor o el tenor de los pactos hubicsen permiudo se realizaran. En
fin, el capitulo XI de la Novela 115 (C. 119 del texto griego) pre-
vé el caso de que se deje por lestamento una cosa inmuchle «a su
familia o a otra cualquiera persona a titulo de legado v especial-
mente se dijesc que en ningun tiempo sea enajenada esta cosa,
sino que permanezca en poder de los heredesos o de los suceso-
res dc aquel a quien se dejaren para negar la aplicacién de la
Ley Falcidia, porque ¢l mismo testador habia prohibido su en-
ajenacién.

Sostuvo la Glosa el principio de la ineficacia de los pactos
de no enajenar, v asi dice Bartolo: Pacfus de non alienand, o rem
propriam non walet (1), aunque intentd concordar esta negativa con
otros textos que, por ejemplo, autorizaban el pacto de investigar
una fuente en predio propio. Los Cédigos modernos cada vez se
mwuestran mas refractarios a limitar las facultades dispositivas, v
dejan en pie solamente las obligaciones correspondientes a tales
pactos. Con ello se atiende, -.n primer término, a evitar la amorti-
zacidén de la propiedad y las confabulaciones que tienen por obje-
to hacer inembargable un patrimonio, v ¢n segundo lugar, se man-
tiene el caracter absoluto de los derechos reales, que, siendo obje-
tivamente enajenables, pierden por la eficacia real de la prohibicién
esta modalidad, y engendran situaciones juridicas ambiguas.

Nuestro Cddigo civil permite las prohibiciones de enajenar tes-
tamentarias siempre que se hagan en favor de personas que vivan
al fallecimiento del testador, v en otro caso, cuando no pasen del

(1) En la citada L. 61-D.
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segundo grado (1); igual precepto sienla en materia de donacio-
nes (2).

Entre las normas relativas a obligaciones contractuales, tan sblo
encontramos en el articulo 1.807 la posibilidad de constituir, a ti-
tulo gratuito, una renta vitalicia inembargable, y este contrato,
por su parecido con las donaciones. apenas pueden servir de orien-

facidn especial.

No habla la ley Hipotecaria de la inscripcién de titulos prohi-
bitivos, v antes al contrario, el ntimero 4 del articulo 107 permite
hipotecaé bienes anteriormente hipotecados, aunque lo estén con el
pacto de no volverlos a hipotecar. Segun las frases de la Exposi-
cién de motivos, este pacto «no debe tener fuerza civil obligatoria,
por carecer de objeton, v si bien an este momento parece referirse
principalmente a la fucrsa real, falta un texto legal expreso que
confiera a la prohibicién estipulada cfectos obligatorios.

Poca luz da sobre la improcedencia de extender este notable pre-
cepto a las demds prohibiciones, el art. 14 del Reglamento que per-
mite la inscripcion 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 inheren-
1es a los derechos reales, porque mds bien que las facultades del do-
minio, modifican las prohibiciones estudiadas el poder dispositivo
del duefio. Si, por otra parte, el art. 18 del mismo texto declara que
no son inscribibles la obligacién de constituir, transmitir, modificar
o exunguir el dominio o un derecho real sobre muebles, ni la de ce-
lebrar en lo futuro cualguiera de los contratos que pueden originar
una inscripcién, ¢ por qué hemos de llevar al Registro en especial
la obligacién de no constituir, transmitir, modificar ni extinguir o
no celebrar contratos en lo futuro?

La misma configuracién negativa de estas limitaciones, que no
atribuven derechos positivos a personas determinadas y que sélo por
conjeturas parecen impuestas unas veces a favor del adiguirente,
como si se tratase de una tutela extralegal del prédigo, otras a fa-
vor del disponente, para evitar el perjuicio que puede causarle la
enajenacidn posterior, v otras en beneficio de terceros mas o menos

(1) Artlculo 785, parrafo 2° en relacién con el 781.
(2) Artfculo 630 y siguientes.
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inciertos, se aviene mal con la necesidad dc que todo derecho sub-
jetivo tenga en el Registro su titular manificsio.

No cabe dudar de que la Direccidn de Registros s¢ ha mosirado
en estos ultimos tiempos refractaria a la admisién en cl regssiro de
las prohibiciones de disponer pactadas, y esto aun en los casos cn
que se presentaban bajo la forma de condiciones (1), limitando ¢n o
posible el alcance de los pactos inscritos (2); pero, en cambio, nha
otorgado a las testamentarias una fuerza impediente que casi Heon
al cierre de los libros, en cuanto ni siquicra con autorizacion
judicial, se consigue vencer el obstaculo (3) que oponen a las ulte-
riores inscripciones.

Un poco conocedores de las incidencias de este desenvolvinen-
to juridico y de las influencias doctrinales que en el asunto han ju-
gado, permitasenos contestar a dos cuestiones planteadas por los
distinguidos escritores citados que han estudiado la materia en el
Derecho espaiiol.

El Sr. Lezon afirma que entre los pactos opuestos a las leves no
se comprende, en modo alguno, el de prohibicién de arrendamicnio
inscribible, y el Sr. Rios se pregunta cual serd la posicidén inter-
media que, segun la Resolucidn de 15 de Enero de 1918, ocupa la
prohibicién de enajenar convenida intervivos, que no encuentra
en la Ley una explicita autorizacién.

Ya hemos indicado que los romanistas alemanes admutian la va-
lidez del pacto de no enajenar v su eficacia para engendrar obliga-
ciones, no derechos reales.

En la ley hipotecaria sajona de 6 de Noviembre de 1843 existia un
parrafo 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 condiciones objetivas de Ja finca, ni de las cir-
cunstancias pensonales del duefio (por ejemplo, la menor edad),
sino de un especial titulo juridico como el retracto, las sustituciones
fideicomisarias, el goce de la finca por otra persona, el compromi-
so de continuar el arriendo existente, o que deriven de un mandato
judicial o estuvieren aseguradas con hipoteca.

(1) V. das Res. examinadas por el Sr. Rios Mosquera, pags 248 3 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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rmitia a! pronietar rio aufo-

El derecho nacional prusiano permiiia al
limitarse en su poder dispositivo o renunciar a la facultad de
cravar unacosa, con plenos efectos contra el tercero que lo su-
piere.

Por el contrario, el primer proyecto de Codigo civil aleman de-

cretaba : La facultad de disponer que corrcsponde al dueno o titu-
no puede ser excluida o restringida con efectos

‘ar de un derecho, no puede

contra tercero, por medio de megocio juridico, si la ley no dis-
pone otra cosan. Esta prescripcion iba dirigida contra las
iimitaciones contractuales del poder dispositivo caracteristico de
un derecho real, no se referia a las obligaciones propiamente di-
chas.

Con mavor generalidad, el art. 137 del mismo Cédigo aleman
deciara que la facultad de disponer de un derecho enajenable no
puede ser excluida ni limitada por acto juridico. La eficacia del
compromiso de no disponer, afade, de un derecho de tal especie,
aueda a salvo.

Es decir, que separa netamente los efectos reales (negéndolos)
de los obligatorios (dejandolos a salvo).

Si por una de las cldusulas del contrato de hipoteca me com-
nrometo a no arrendar la finca, y mas tarde arriendo, este tltimo
contrato serd valido. Es mas, el acreedor ni siquiera podré exigirme
dafios y perjuicios por el incumplimiento de la obligacién de no
arrendar, cuando yo pagase la deuda a su vencimiento sin dar tugar
a la lesion.

Mis distinguidos colegas convendrdn conmigo en que la téc-
nica es clara y sencilla.

Frente a tercero, el pacto nada significa; no se admiten los
derechos reales relativos, que introducian la confusién en el Re-
gistro y permitian al deudor de mala fe escamotear su patri-
monio.

Notable excepcién que aproxima a los dos sistemas hipoteca-
rio, alemdn y espafiol, es el art. 1.136 del Cédigo citado, que
como nuestra Exposicién de Motivos declara nulo el pacto de no
enajenar ni gravar el precio hipotecado.

¢ Qué graves inconvenientes pueden cncontrarse en esta orien-
tacion doctrinal intermedia, tan conforme a los precedentes ro-
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manos v germéanicos que inspiran al derecho espafiol? (1).

En el campo de los derechos reales, el papel de la voluntad cs
menos importante de lo que piensan los profanos.

Ningin ordenamientc juridico confiere efectos reales al pac-
to estipulado por el vendedor de una perla, que prohibiera al
comprador y sucesores enajenarla a determinada persona. ; Por
qué hemos de aprovechar la indefinida potencialidad de la escritu-
ra (o de la inscripcién) para entorpecer v ligar el comercio v el
crédito hipotecario ?

El art. 1.255 de nuestro Cédigo no se opone a tales solucio-
nes: la obligacién contractual puede ser valida y las responsabili-
dades por su incumplimiento, exigibles.

Pero entre cl deber y el ser hay un abismo. Yo puedo compro-
meterme a no escribir en otro priddico que «Revista critican, o a
no explicar cn ofra Academia que la de Jurisprudencia, y puedo
faltar a mis compromisos, sin temor a que la fuerza publica rom-
pa los moldes de la imprenta competidora o cierre las puertas del
nuevo edificio. La obligacién vize mientras tanto su vida.

Los derechos reales son, en cierto modo, moneda acuiiada,
cuyo peso no debe dejarse al! arbitrio de los contratantes.

JTERONIMO GONZALEZ.

(1) Es chocante que en las Memorias redactadas por los Registradores de
la Propiedad sobre la prohibicién de enajenar (V. el Resumen en las paginns
587-595 del Anuario de la Direccidn de Registros, 1924) no se inwtaic
so'ucienar los conflictos con arreglo a la sistematica del Cédigo civil aleman.



