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INTRODUCCION

La facultad de disponer es la posibilidad juridica que tiene el titular
de un derecho de realizar actos que afecten radicalmente a la sustancia
o0 a la subsistencia de dicho derecho (1). Esta facultad de disponer so-
bre un derecho, y por ello la disposicién misma, es un acto del ejercicio
del derecho, integrandose dentro del derecho subjetivo, cualquiera que
sea la naturaleza de éste.

Esta idea, en general, es aplicable a todo tipo de derechos y espe-
cialmente a los patrimoniales. Sin embargo, la primera delimitacion que

(1) V. DiEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. Il, Madrid 1983,
p- 709.
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hacemos en nuestro trabajo es su reduccion al campo de los derechos
reales y méas concretamente al derecho de propiedad. En este sentido,
es disposicidn la del propietario sobre su derecho de propiedad, pero
también lo es la vinculacion de la propiedad a un derecho real limitado
a favor de tercero (2).

La facultad de disponer, que forma parte normalmente del conteni-
do de los derechos reales, puede quedar limitada en algunos casos.

Hay derechos indisponibles por estar atribuidos en consideracion a
la persona de su titular, por ejemplo, el uso y habitacion; y preceptos
legales que, por motivos de interés publico, limitan o modalizan la fa-
cultad de disponer sobre ciertos bienes, por ejemplo, los que integran
el Patrominio artistico nacional. Otros preceptos establecen la misma li-
mitacién, generalmente durante un tiempo por razones de interés pri-
vado, como el art. 196 C.c. en relacion a los bienes del declarado falle-
cido y el art. 1618 LEC para las adquisiciones en virtud del retracto.

Las prohibiciones de disponer, institucion central del objeto de nues-
tro estudio, suponen un cercenamiento de la facultad de disponer.

Generalment= las prohibiciones de disponer vienen siendo clasifica-
das desde diferentes puntos de vista. Dependiendo de su origen inme-
diato pueden ser legales, en cuanto que derivan de Ia ley; judiciales o
administrativas, en cuanto que aparecen impuestas por decisién de tales
Autoridades; y voluntarias, cuando aparecen dispuestas por obra de la
voluntad de los particulares.

La segunda delimitacion previa que hacemos en nuestro trabajo ra-
dica, precisamente, en que s6lo nos ocuparemos de este ultimo tipo, las
prohibiciones de disponer de origen voluntario. Y dentro de ellas, tini-
camente, de las establecidas en actos a titulo gratuito. Aquellas prohi-
biciones de disponer que pueden establecerse en actos onerosos, en vir-
tud del art. 1.255 C.c. y por tanto con eficacia inter parte, constituyen
obligaciones de no disponer, su incumplimiento podra originar indem-
nizacién de dafios y perjuicios, pero el acto realizado incumpliendo la
prohibicién es valido (3).

Por otra parte debemos aclarar previamente que la idea bdsica de
la que partimos es la siguiente: El derecho de enajenar se relaciona con
un principio de orden piiblico econémico: el de la libertad de comercio.
Es grave hacer a un bien inalienable. Ello por miiltiples causas: en pri-
mer lugar se falsea el mercado; en segundo lugar, como veremos, el bien
se hace inembargable; y por ultimo se pueden llegar a frustrar las ex-
pectativas de los acreedores del propietario (4).

(2) V. LARENZ, Derecho Civil, Parte General, Madrid 1978, p. 434.

(3) V. STS 12-11-1963 y las RDGR 27-9-1929; 25-11-1935; 25-2-1943; 7-7-1949;
13-12-1955; 18-11-1960; 4-11-1968; 19-7-1973; 10-10-1973; 19-12-1974; 18-1-1979 relativas
a obligaciones de no disponer.

(4) V. LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 11-1, Barcelona 1979, p. 193, citando a
SAVATIER.
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Nuestro estudio va dirigido, fundamentalmente, a conocer la admi-
sién por parte de nuestro ordenamiento de las prohibiciones de dispo-
ner en actos a titulo gratuito; a estudiar su régimen juridico propio, aun-
que éste no encuentre un reflejo en los textos de la ley; y por dltimo a
analizar las consecuencias de su incumplimiento.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Se halla en general (5) el precedente histérico de las prohibiciones
de disponer voluntarias en el Derecho romano post-clasico. El Corpus
contiene varios textos de los que se cita fundamentalmente el conocido
fragmento de Marciano: “Los emperadores Septimio Severo y Antoni-
no Caracala, de consagrada memoria, respondieron por rescripto que
los que prohiben en su testamento que se enajene algo y no dicen por
qué causa, salvo que se averigue la persona en cuya consideracién lo dis-
puso asi el testador, hacen una declaracién nula, lo mismo que si nada
hubiesen dispuesto, porque tal clausula no puede insertarse en un tes-
tamento. Pero si hubiesen aclarado que su disposicion se referia a los
hijos, a los descendientes, a los libertos, a los herederos o algunas per-
sonas, su voluntad debe ser respetada, pero siempre que no suponga
fraude para los acreedores, ni para el fisco, porque si se vendieron los
bienes del heredero para poder pagar a los acreedores del testador, los
fideicomisarios seguirdn la misma suerte” (D. 30.114.14).

El citado fragmento pasa a informar el ius commune y asi a las Le-
yes de Partidas: “En su testamento defendiendo algund ome, que su cas-
tillo, o torre, 0 casa o vifia, o otra cosa de su heredad, non lo pudiessen
vender, nin enajenar; mostrando alguna razén guisada por que lo de-
fendia, como si dixesse: Quiero que tal cosa (nombrandola seialada-
mente) non sea enajenada en ninguna manera, mas que finque siempre
a mi fijo, o a mi heredero, porque sea siempre mas honrado e mas te-
nido; e si dixesse, que la non enagenasse fasta que fuesse de edad el he-
redero, o fasta que fuesse venido al lugar, si fuesse ydo a otra parte: por
qualquier destas razones, o por otra que fuesse guisada semejante de-
llas, non la pueden enagenar. Mas si dixesse simplemente, que la non
vendiessen, non mostrando razon guisada por que; o non sefialando per-
sona alguna, o cosa cierta, porque la fazia; si la vendiesse, valdria la ven-
dida, maguer el lo hubiesse defendido. (P. 5, 5, 44).

Los antecedentes historicos citados se centran a las prohibiciones de
disponer testamentarias (6). Como veremos posteriormente éstas se in-
troducirdan en nuestro actual Cddigo civil diferenciadas, de alguna ma-

(5) Vid. por todos ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario 11, Barcelona 1979, p. 703.

(6) HELMUT COING reconduce el origen de la sustitucion fideicomisaria a Espaia.
Europiisches Privatrecht. Band I AlteresGemeines Recht (1500 bis 1800), Miinchen 1985,
77, pp. 385 y ss.
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nera, de las sustituciones fideicomisarias. No ocurri asi en el Proyecto
de 1851.

El Proyecto de Garcia Goyena en sede de sustituciones recoge en
su art. 629: “La sustitucion de heredero en segundo o ulterior grado para
el caso de que el nombrado en grado anterior no quiera o no pueda acep-
tar la herencia, es la finica sustitucién reconocida por la ley, salvo lo dis-
puesto en el art. 638”.

Asimismo, su art. 635 senala: “Toda sustitucién, fuera de las sena-
ladas en los articulos 629, 630 y 638, se considera como fideicomiso, y
es nula, sea cualquiera la forma con que se revista”. Seftala aqui Garcia
Goyena (7) “las sustituciones son prohibidas, dice con enérgica sencillez
el articulo 896 francés, nacido de la Revolucion en esta primera parte;
pero anade enseguida la excepcion hecha bajo el Imperio en marzo y
agosto de 1806, permitiendo con autorizacién Real la transmisién here-
ditaria de los bienes libres que formen la dotacion de un titulo heredi-
tario, en una palabra, los mayorazgos o fideicomisos familiares; pero fue-
ron nuevamente abolidos en 1835. A pesar de esto se conservd siempre
el articulo 1048 francés, del que ha sido tomado el 3 de nuestro 638”.

Entre los antecedentes histéricos romanos a que alude Garcia Go-
yena, se pregunta, ipero conocieron los romanos los fideicomisos de fa-
milia y perpétuos?, sigue diciendo que “Del capitulo 2 de la Novela 159
puede inferirse que no se extendian a mas de cuatro generaciones. Nues-
tro Derecho vigente en materia de mayorazgos y fideicomisos era la ley
de 21 de septiembre de 1820, restablecida por Real Decreto de 31 de
agosto de 1836; por ella quedaron y por el articulo quedan prohibidos:
tengo por intir reproducir aqui los motivos de esta aboliciéon y prohi-
bicion: écui non dictus Hylas?”.

El art. 636.1 del Proyecto dispone “Quedan comprendidas en la pro-
hibicién del articulo anterior 1.° la disposicidén por la que se declare ina-
lienable toda o parte de la herencia”. Y en su anotacion sefiala Garcia
Goyena “Por Derecho Romano la simple prohibicién de enajenar sin de-
signar las personas en cuyo favor se hacia, no inducia fideicomiso de fa-
milia y se tenia por no puesta, ley 114, parrafo 14, libro 30 de Digesto:
nuestro articulo no hace esta distincidn; la prohibicion se tendra siem-
pre por no supuesta, y regiran las disposiciones del articulo siguiente”.

Por lo que a nosotros nos interesa el parrafo tercero del art. 638 del
citado Proyecto dispone: “Puede asimismo dejar un padre la parte libre
de sus bienes a su hijo, con la carga de haberlos de restituir a los hijos
que el segundo tenga o tuviere en adelante, limitdndose la restitucién a
los nietos del testador, sin pasar a otros grados. En este caso, el hijo gra-
vado con la restitucion queda sujeto a todas las obligaciones del
usufructuario”.

Senala Garcia Goyena que el tercer parrafo es el articulo 1048 fran-

(7) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil esparfiol, Zaragoza 1974.
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cés y 1020 holandés. El articulo deja a salvo los derechos del hijo en la
legitima, segiin lo que se dispone en el 643, y no tiene los caracteres de
pena contra el hijo gravado con la restitucién o sustitucién, pues que
puede aplicarse igualmente al hijo disipador, como al que haya sufrido
ya reveses de fortuna o, que por su estado se halle puesto a ellos: el pa-
dre es el inico juez competente para apreciar los motivos que le impe-
lan a hacer esta disposicion.

Finalmente hemos de recordar que el art. 639 del Proyecto de 1851
senala que “lo dispuesto en esta seccidn se observara igualmente en los
legados y donaciones”. Con respecto al cual sefiala Garcia Goyena que
“la nulidad de las sustituciones no perjudicard a la validez de la dona-
cién: igual es el motivo y objeto de nuestro articulo y las razones de la
prohibicién son las mismas en las herencias que en los legados y
donaciones”.

El Proyecto de 1851, como se puede comprobar no acoge a las pro-
hibiciones de disponer establecidas en actos a titulo gratuito.

Dentro del marco social y politico al que debemos trasladarnos, en
ningiin caso podian admitirse prohibiciones de disponer emananadas de
la autonomia de la voluntad en los negocios juridicos onerosos (8). Este
recorte al poder de disposicién que recuerda, evidentemente, a la vin-
culacién que existia en los mayorazgos en ningin caso debfa admitirse.

El mayorazgo segin lo define Luis de Molina, principal mayoraz-
guista castellano, es “ius succedendi in bonis, ec lege relictis ut in fami-
lia integra perpetuo conserventur, proximoque cuique primogenito or-
dine succesivo deferantur” (9). Para la doctrina, la inalienabilidad de los
bienes del mayorazgo es un imperativo “de su propia naturaleza”. El po-
seedor del mayorazgo no puede hacer nada de lo que pueda derivarse
enajenacion de un bien del mayorazgo; no sélo no puede vender un bien
del mayorazgo, sino tampoco darlo en prenda o en hipoteca, conceder-
lo en usufructo o constituir alguna servidumbre sobre €1, darlo en arren-
damiento no por largo tiempo, en censo o en enfiteusis si someterlo a

(8) Se pueden admitir en virtud del art. 1255 C.c. pactos por los que las partes se obli-
guen a no transmitir, por tanto con eficacia entre ellas, pero no frente a terceros.

El art. 348.1 C.c. dispone: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes”. Este precepto en el Proyecto
de 1836 (art. 621), curiosamente decia “Propiedad es el derecho que uno tiene en sus co-
sas para disponer de ellas a su arbitrio, con tal que no haga un uso prohibido por las leyes
o pactos. Este derecho se llama también dominio”.

Debe quedar claro que las partes pueden establecer los pactos que quieran en las con-
diciones del art. 1255 y en este sentido su incumplimiento originard indemnizacién de da-
fios y perjuicios pero no afectard a la validez del contrato realizado con un tercero.

El d@mbito de las genuinas prohibiciones de disponer es muy distinto y debe ser res-
tringido, pues la realizacién del acto llamémosle prohibico puede afectar como veremos
a tercero que contraten con el afectado por la prohibicion.

(9) Definicion de MOLINA, 1,1,22 (vid. BARTOLOME CLAVERO, Mayorazgo, propie-
dad feudal en Castilla, 1369-1836, Madrid 1974, p. 211).
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transaccion. La prohibicion de alienar va més alld del poder de dispo-
sicién del sucesor ya que se aplica por la doctrina a la prescripcion y a
la confiscacion de los bienes del mayorazgo (10).

Clavero (11) define el mayorazgo castellano como “aquella forma
del modo de propiedad vinculada cuyo regimen concreto somete a las
condiciones de la propiedad territorial feudal al colonato por medio de
la prohibicion de enfiteusis, a la burguesia gracias a la vinculacidn es-
tricta y general, yu a la corona mediante la inconfiscabilidad incluso en
los delitos exceptuados, imponiendo, al mismo tiempo, en beneficio de
las lineas principales de la clase feudal, un proceso de acrecentamiento
y acumulacién patrimonial”.

En la época que se viene denominando reforma ilustrada del Mayo-
razgo, encontramos las primeras argumentaciones contra los mayoraz-
gos fundadas, en la libre circulacion de los bienes (12).

Posteriormente, se plantea abiertamente la cuestion general de la
abolicién de los mayorazgos. Como es sabido, es la Ley de 11 de octu-
bre de 1820 la que suprime los mayorazgos repuestos después por la Cé-
dula de 11 de marzo de 1824. Es en 1836 cuando se restablece la ley de
desvinculacion de 1820, resolviéndose el dltimo problema que planteara
la desvinculacion: el de la pertenencia de la propiedad privada de los bie-
nes desvinculados con la ley de 19 de agosto de 1841.

En nuestro dmbito, es evidente que todo ello marc las lineas direc-
trices de nuestra legislacion civil, como hemos podido comprobar en el
Proyecto de 1851.

Las prohibiciones de disponer quedan en un principio al margen de
la legislacion hipotecaria, pues, como es sabido, su actual regulacién, en
el art. 26 LH, se debe a la reforma de 1944. Por otra parte, el Cédigo
civil contempla especialmente las impuestas testamentariamente para se-
fialar el limite temporal a su eficacia, en los arts. 781 y 785. Con respec-
to a las que puedan establecerse en donaciones hay que hacer referen-
cia a tres articulos de nuestro C.c.: el 639, 640 y 641. El primero de ellos
no regula la posible prohibicién de disponer a la que se halla sometido
el donatario, sino que hace referencia a la reserva de la facultad de dis-
poner por el donante, que son supuestos distintos, como veremos. El se-
gundo reenvia al art. 781 del C.c. pero unicamente para seialar la limi-
tacion del segundo grado y con respecto al supuesto en que se done la
propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras. El tercero impli-
ca el limite de la sustitucion fideicomisaria.

La gran preocupacion de la legislacion hipotecaria, en sus inicios fue

(10) Vid. CLAVERO, ob. cit., pp. 265 y ss.

(11) Ob. cit., pp. 278-279.

(12) Senala CLAVERO (ob. cit., p. 296) que en una Instruccién presentada al rey por
el conde de Floridablanca en su cap. LIV expresa: “El dafo de aprisionar tantos bienes,
impidiendo su enajenacion y circulacién, es gravisimo, siguiéndose de aqui la decadencia
de ellos por la pobreza y mala conducta de los poseedores”.
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desde un comienzo “el crédito territorial”. El antiguo sistema de las hi-
potecas ocultas se rechaza obviamente por la Comisién precisamente
porque con él era incompatible el crédito territorial. (Exposicién de Mo-
tivos de la LH de 1861). No se mird con tanto descrédito el sistema mix-
to que combinaba la publicidad de las hipotecas con la conservacién de
otras ocultas. Pero no ofrecia suficientes garantias al no estar nunca se-
guro el acreedor. _

Seguridad de los acreedores y crédito territorial eran y son dos pi-
lares basicos en toda legislacion hipotecaria. En este sentido se enten-
dié por la Exposicién de Motivos, que quizd no estuviera lejana la épo-
ca en que quedase este sistema mixto tan desautorizado como el de la
hipoteca oculta que tenfan los romanos. Asi (inicamente existia un sis-
tema aceptable, el de publicidad y especialidad de las hipotecas.

Se entiende la publicidad en funcién de que “no pueda perjudicar
al contrayente de buen fe ninguna carga que gravite sobre la propiedad
si no se haya inscrita en el Registro”.

El crédito territorial no sélo preocupa desde un comienzo sino que
se erige en el “fin de la legislacién hipotecaria”. Asi lo subraya la Ex-
posicion de Motivos de la LH de 1861. “Para conocer la importancia y
necesidad del sistema adoptado por la Comisién debe tenerse en cuen-
ta que el fin de la legislacion hipotecaria es asentar el crédito territorial
en la base de la seguridad de la hipoteca y el pago de lo ofrecido”. Es-
pecialmente se refleja por ejemplo en la admision de la hipoteca judi-
cial fundandose precisamente en que dicha hipoteca “cabe perfectamen-
te dentro del sistema adoptado, porque ni perjudica al crédito territo-
rial ni disminuye el principio de la publicidad, base cardinal de que nun-
ca se prescinde en el proyecto”.

No es de extraiar que la legislacion hipotecaria no se ocupase del
tema, con independencia de que es una cuestion que debia correspon-
der al Cédigo civil. La prohibicion de disponer recorta el poder dispo-
sitivo, lo que es evidentemente contrario al principio de la libre circu-
lacién de los bienes por una parte, y si al mismo tiempo de que el su-
jeto no pueda disponer voluntariamente se extiende a la imposibilidad
de poder hipotecar por ejemplo, la prohibicién sera contraria en ese sen-
tido, al crédito territorial.

Posteriormente la reforma de la LH de 1944 introduce el art. 26 en
el que aparecen reguladas las prohibiciones de disponer. En su Exposi-
cién de motivos sefala “las prohibiciones de enajenar, de singular im-
portancia en una legislacion de tan honda raigambre familiar como la
nuestra no han sido reguladas en el Cddigo civil, a diferencia de lo que
acontecia en el Derecho histérico patrio y en el romano. En la vigente
LH se alude a ellas en los art. 2.°, 42 y 107, pero sin determinar su al-
cance y valor hipotecario. Semejante laguna ha sido, en gran parte, su-
plida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las resoluciones de
la DGRN.
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A sistematizar esta materia responde la cuatrimembre clasificacion
que de las precitadas prohibiciones se hace. Sus efectos, por lo que al
Derecho inmobiliario concierne, quedan perfectamente precisados. Mas
su reglamentacién adolecerd de incompleta mientras la legislacién civil
omita el conveniente desarrollo de una materia que por ser extrana a
esta Ley, no ha sido objeto de més detenidoi estudio”.

En este sentido el art. 26.3 LH regula la eficacia frente a terceros
de las prohibiciones de disponer impuestas por el testador o donante en
actos o disposiciones de ltima voluntad, capitulaciones matrimoniales,
donaciones y demds actos a titulo gratuito, pero sefialando “que serdn
inscribibles siempre que la legislacion vigente reconozca su validez”.

Recordemos que no es misién de la Ley Hipotecaria determinar lo
que es valido o no en la legislacién sustativa civil, cuestion que corres-
ponde a ésta. Asi como tampoco los efectos que deriven de sus contra-
tos y pactos acordes con dicha legislacion civil. En estos supuestos ocurre
lo mismo que con la clasica discusion numerus clausus-apertus, en la
LH dice su art. 2.°.2 “otros cualesquira reales”, pero no porque ella pue-
da reconocerlos por si sola, sino que en el caso de que la ley sustantiva
civil regule un tipo nuevo, la LH deberd admitirlo.

A partir de la reforma de la LH de 1944 las prohibiciones de dispo-
ner voluntarias inscritas tienen eficacia real, siempre y cuando la legis-
lacion vigente reconozca su validez. En el caso de las prohibiciones tes-
tamentarias es claro en virtud de los arts. 781 y 785 C.c. No lo es tanto,
COmO VEremos en otros supuestos.

Contrariamente a nuestro Codigo civil, que en su regulacion de la
materia es muy parco, las Compilaciones forales de Cataluna y Navarra
dedican bastante mds atencion al tema, la primera en su art. 117 (13),
la segunda en sus leyes 481 y 482 (14).

(13) La prohibici6n o limitacion de disponer slo serd eficaz si es temporal y respon-
de a una razén licita o al designio de beneficiar o tutelar a alguien, aunque sea al afecta-
do por la prohibicién; en caso contrario constituird mera recomendacién.

Si la prohibicion o limitacién de disponer se hubieren impuesto para que los bienes
hagan trdnsito a otra persona, se considerard establecida sustitucién fideicomisaria.

La prohibicién o limitacién de disponer no podrd exceder de los limites que se esta-
blezcan para la sustitucién fideicomisaria.

Las prohibiciones o limitaciones de disponér implicardn un cercenamiento de la fa-
cultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra la voluntad del testador. Si la prohibi-
cién estuviere condicionada a la autorizacién de una persona, se estard a lo dispuesto en
el parrafo segundo, nimero 1 del art. 211.

(14) Ley 481: La prohibicién de disponer establecida en actos a titulo lucrativo, inter
vivos 0 mortis causa, a favor de personas determinadas o determinables dentro de los li-
mites del parrafo segundo de la Ley 224, tiene siempre eficacia real y serd inscribible en
el Registro.

Ley 482: La prohibicién de disponer establecida en actos a titulo oneroso tiene efi-
cacia obligacional por el plazo méximo de diez aiios, siempre que se haga en favor de per-
sonas actualmente determinadas. Esta prohibicion es inscribible, siempre que para ello
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II. DELIMITACION DE CONCEPTOS

Para comprender €l concepto de prohibicion de disponer es comple-
tamente necesario partir de tres nociones previas cuales son: derecho
subjetivo; facultad de disponer y poder de disposicion.

El derecho subjetivo es “la situacion de poder concreto concedida a
la persona como miembro activo de la comunidad juridica y a cuyo ar-
bitrio se conffa su ejercicio y defensa” (15).

Dentro del amplio campo de los derechos subjetivos es evidente que
a nosotros nos interesa el derecho de propiedad definido doctrinalmen-
te como el senorio més pleno que se puede tener sobre una cosa (16).
En este sentido dice Lacruz (17) que “atendiendo al sentido gramatical
y 16gico de sus palabras, el art. 348 (C.c.) no hace sino caracterizar el
derecho de propiedad, comparativamente, como el mas amplio poder re-
conocido por el ordenamiento juridico sobre una cosa, pero dependien-
do su contenido de cada momento de las limitaciones establecidas por
las leyes, es decir, del conjunto del ordenamiento contemporaneo, y no
solo de disposiciones concretas”.

Con De Castro (18) entendemos que la esencia del derecho subjeti-
vo se manifiesta en un doble valor: como poder de una situacién juridi-
ca (poder de disposicién) y por ser licitos sus actos dentro de la esfera
concedida (dmbito de lo licito). Subraya este autor que “el acto del ti-
tular puede afectar (en general) a la sustancia del derecho subjetivo ab
imis —mediante el poder de disposicion, transmitiendo el derecho, re-
duciéndolo o limitdndolo”.

Siguiendo también a De Castro (19) creemos que la facultad juridi-
ca, para que alcance propio valor técnico, hay que reducirla a “la posi-
bilidad de actuar concedida a una persona, para formar parte del con-
tenido de una situacién juridica”. Dice el mismo autor que la peculia-
ridad de las facultades juridicas se manifiesta en que no pueden ser ena-
jenadas, renunciadas o prescritas, activa 0 pasivamente, mis que en
unidn de la situacién de que dependen mientras no se independicen for-
mando nuevo derecho subjetivo; su ejercicio en cambio, para que sea
legitimo o eficaz no requiere una titularidad especifica, como los dere-
chos y acciones, sino que basta el permiso, la mera posesién y el
encargo”.

En este sentido nosotros utilizaremos los términos “facultad de dis-

exista convenio expreso, y una vez inscrita en el registro tendrd eficacia real durante el
plazo méximo de cuatro afios.

(15) DE CASTRO, Derecho civil en Espania, Madrid 1984, p. 573.

(16) Vid. por todos DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho civil 111, 4. ed.
p. 154.

(17) Elementos de Derecho civil, 111, 2. ed. Barcelona 1988, p. 31.

(18) Ob. cit. p. 573.

(19) Ob. cit. p. 602.
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poner”, como una de las facultades que forman parte del contenido y
se integra dentro del derecho subjetivo de propiedad (20).

Sin embargo, es de todos sabido que, el concepto de facultad de dis-
poner es precisamente uno de los mas controvertidos en la doctrina ci-
vilista. El gran interrogante es si la facultad de disponer se halla dentro
del derecho subjetivo o si, muy al contrario, es ajena a €l

Distintos términos se confunden o, mejor dicho, no se delimitan per-
fectamente cuando nos adentramos en el funcionamiento de la facultad
de disponer. Capacidad de obligarse, capacidad de disponer, poder de
disposicidn, facultad de disposicidn, legitimacion, etc.

Es totalmente necesario distinguir la capacidad en general del po-
der de disposicion. A la confusién entre estos términos conducen teo-
rfas mantenidas por algunos autores, como Ferrara, al entender que la
facultad de disposicion es algo distinto y ajeno al derecho del que se
dispone.

La capacidad es “la cualidad juridica de la persona que determina
conforme a su'estado, la eficacia de sus actos” (21).

Partimos asi, de esta premisa “la capacidad es una cualidad juridica
de la persona”. Incidira directamente en la eficacia de sus actos, pero
es interna y propia de la persona en si misma considerada. En este sen-
tido, la capacidad es elemento integrante de cualquier supuesto de he-
cho que constituya relaciones juridicas, es decir, desde el punto de vista
del sujeto es lo mismo que pretenda realizar una compraventa, que re-
nunciar a un derecho, que otorgar testamento. En general, necesitara
para todo tipo de actos, capacidad, especial en algunos casos.

El poder de disposicion no es un atributo general de la persona, no
es una cualidad juridica de la misma. Diez-Picazo (22) define la facul-
tad o poder dispositivo como la posibilidad juridica que tiene el titular
de un derecho de realizar actos que afecten radicalmente a la substan-
cia 0 a la subsistencia de dicho derecho”.

Entender que el poder de disposicion es ajeno o no al derecho del
que se dispone, supone, como veremos, que su funcion, en el sentido
del momento en que se pone en funcionamiento, va a ser distinta y ello
va a tener multiples consecuencias.

En gran medida precursor de la idea de que el poder de disposicion
se halla fuera del contenido del derecho fue Thon (23) con su clésico
ejemplo: “Yo puedo arrojar lejos una piedra, pero nadie dird que es la

(20) Senala DIEZ-PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, Ma-
drid 1983, p. 709: “La facultad o poder dispositivo es la posibilidad juridica que tiene el
titular de un derecho de realizar actos que afecten radicalmente a la sustancia o subsis-
tencia de dicho derecho. La facultad o poder de disposicién forma parte del contenido y
se integra dentro del derecho subjetivo, cualquiera que sea la naturaleza de éste”.

(21) DE CASTRO, Derecho civil, cit. pp. 49-50.

(22) Fundamentos 11, cit. p. 709.

(23) Rechisnorm und subjektives Recht, p. 327.
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piedra la que me da la fuerza para arrojarla; la fuerza estaba en mi an-
tes, la piedra formaba solo el objeto de su aplicacion”.

Siguiendo a Thon, entre otros, Ferrara (24) entiende que es un error
evidente sostener que la facultad de disposicién es un poder que entra
en el derecho de propiedad. De hecho, el propietario que enajena trans-
mite la propiedad, en cuanto la propiedad es objeto de enajenacion.
Pero la fuerza que transmite la propiedad no puede formar parte de
ella”. Lo que se transmite no puede ser al mismo tiempo lo que
transmite” (25).

Siguiendo a estos autores, Villavicencio entiende que la facultad de
disponer, ni es interna ni tampoco privativa del derecho de propiedad,
sino un reflejo de la general libertad para disponer. Sefala este autor
que “la facultad por la que se dispone del derecho de usufructo, de un
derecho de crédito, no es por naturaleza diferente de aquella por la que
se dispone de un derecho total de propiedad... El hombre puede adqui-
rir bienes y tiene, aun antes de adquirirlos, capacidad para disponer de
ellos; cuando esta capacidad se concreta en una facultad de disponer ac-
tual y determinadamente, el poder que ha nacido no es distinto esen-
cialmente, segiin la naturaleza del derecho sobre el cual opere” (26).

Al sefalar este autor que la facultad de disponer es accesoria no tan-
to del derecho subjetivo sobre el que obra, sino de la titularidad del mis-
mo derecho, creemos que hace una sustitucion de términos que a nues-
tro modo de ver no es estrictamente necesaria.

Subraya este autor, en primer lugar, que la transmision del derecho
no implica la transmisién de la facultad, sin embargo la facultad desa-
parece porque la titularidad ha desaparecido al mismo tiempo. No obs-
tante, esta opinion conduciria a pensar, que la facultad desaparece, por-
que el derecho subjetivo ha desaparecido, de la esfera de su anterior ti-
tular, desde el momento en que se transmite, conclusion absolutamente
estéril.

De la misma manera, si como dice Villavicencio, “la facultad acom-
paiia a la titularidad durante su vida, sufriendo sus vicisitudes”, no ve-
mos ninglin inconveniente en sostener que la facultad acompana al de-
recho subjetivo durante su vida con independencia del sujeto que osten-
te dicha titularidad.

Podriamos decir que al objetivizar el poder del sujeto designandolo
“derecho subjetivo”, estamos considerandolo como algo distinto del po-

(24) Tranato di Diritto civile italiano, 1, I, Roma 1921, 1325 p. 327 y vid. también Ing.
sul patrim. alturi. Riv. Dir. Comm. 1937, I, pp. 199 y ss.

(25) En el mismo sentido vid. BARASSI (I Dir r. p. nel nuovo C.c, Milano 1943, p.
425 y ss). Senala que el poder de disponer no es una de las facultades contenidas en el
derecho. Y por esto es extrafio al mismo; quien enajena la propiedad de una cosa no trans-
fiere con ello la facultad de disponer, por el contrario, la potestad de disponer queda cn
el, y el adquirente pone en servicio, respecto a este derecho, su facultad de disponer.

(26) F. VILLAVICENCIO, La facultad de disposicion, ADC, 1950, 11, p. 1049 y ss.
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der del sujeto a disponer de un contenido, que es precisamente esencia
del derecho subjetivo.

Por ultimo senala el citado autor que “si la titularidad ha desapare-
cido y se ha creado una nueva titularidad en tercera persona, la facultad
de disposicion del primer titular se esfuma y aparece en el nuevo una
semejante facultad”. De cara a sus efectos ¢no seria lo mismo entender
que con el derecho subjetivo se transmite la facultad de disponer que
aparece en cabeza del nuevo titular por haber cesado en la de su
transmitente?

El peligro de estas teorias es, evidentemente, su idea de la capaci-
dad de disponer tan cercana a la capacida de obrar.

Chiovenda (27) entiende que la facultad de disposicion tiene su fuen-
te en el general derecho de la personalidad, y més precisamente, en la
capacidad de obrar; pero esta capacidad puesta en contacto con cada de-
recho subjetivo disponible, da lugar a otras tantas facultades concretas
de disposicion, que viven paralelamente junto a los derechos, auténo-
mas no obstante su caracter instrumental (28).

Frente a todo lo anterior y siguiendo, entre otros, a Von Thur (29)
creemos que la facultad o poder de disposicién se encuentra dentro del
derecho subjetivo. Hay que distinguir, por tanto y plenamente, entre ca-
pacidad de obrar y poder de disposicion. Capacidad es una cualidad de
la persona, mientras que el poder de disposicién implica la relacién ju-
ridica que existe entre quien dispone y el patrimonio de que dis-
pone (30).

La facultad de disponer de una cosa, por €j. de enajenarla estd im-
plicita en el derecho de propiedad sobre la misma, pero puede ocurrir
que el propietario, aun teniendo en cuenta tal facultad de disposicion,
no tenga capacidad, como el propietario menor de edad.

Capacidad y facultad de disponer no se pueden confundir. La facul-
tad de disposicion nace directamente de la titularidad del derecho. El
titular, por regla general, tiene poder de disposicién y, sin embargo, pue-
de ser incapaz. El capaz puede no ser propietario de nada, luego tiene
capacidad y no poder de disposicion.

Dice Von Tuhr (31) que “el poder de disponer del derecho subjeti-
vo corresponde a su titular y se presenta como una facultad que integra
el contenido del derecho. Pero existen dos excepciones: es posible que
el poder de disposicion del titular sea limitado y puede existir un poder
de disposicién sobre derecho ajenos”.

En este sentido, nosotros diferenciamos entre facultad de disponer
y poder de disposicion. La facultad de disponer se corresponde con la

(27) Sulla nat. espropr. en 1 Stit. dir. proc. civl, I, Napoli 1933, pp. 265-272.
(28) Vid. la critica de DiEZ-PICAZO en Fundamentos 11, cit., p. 711.

(29) Derecho civil 11.2, Los hechos juridicos, Buenos Aires, 1947, p.37 y ss.

(30) Vid. Ennecceus-Nipperdey, 22, p. 50-51.

(31) Ibidem.
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titularidad del ius disponendi (32). Lo normal es que la facultad de dis-
poner corresponda al titular del derecho y en ese sentido, facultad de
disponer y poder de disposicion, coinciden en el mismo titular, quiza en
una relacién de dependencia, de éste respecto de aquélla, contenidas en
el derecho subjetivo.

En otras ocasiones, no ocurre asi, como por €j., en la minoria de
edad, en la donacidn con reserva de la facultad de disponer, en los ca-
sos de apoderamiento. En todos estos supuestos, la facultad de disposi-
cién sigue dentro del derecho subjetivo del que es titular el sujeto; sin
embargo, el poder de disposicidn se atribuye a otro sujeto distinto, pero
lo que le es atribuido bien por la ley, bien por la voluntad, es el poder
de disposicién no la facultad de disponer.

En este sentido la facultad de disponer emanaria directamente de la
titularidad del derecho subjetivo. El término titularidad expresaria la
unién o conexién de un derecho con un sujeto al que pertenece.

La doctrina en general utiliza con mucha frecuencia el término le-
gitimacién. Cariota Ferrara (33), siguiendo a Carnelutti (34), autor al
que se le viene atribuyendo la paternidad de la teorfa unitaria de la le-
gitimacion, que por otra parte el mismo reivindica, entiende por legiti-
macién “la especifica posicién de un sujeto respecto a ciertos bienes o
intereses, por la que su declaracion de voluntad puede ser operante res-
pecto de estos”, es decir, “una particular relacion del sujeto con el ob-
jeto del negocio o de otro acto juridico”.

El término legitimacion, a nuestro modo de ver, es un término de-
masiado amplio, precisamente porque se intenta reconducir a una cate-
goria unitaria frente a la capacidad de obrar.

Entre nuestros autores, Ladaria (35) entiende por legitimacién “el
reconocimiento, hecho por la norma, de la posibilidad concreta de rea-
lizar con eficacia un acto juridico determinado”, afadiendo que “la le-
gitimacion del autor constituye un presupuesto de eficacia del acto”.

El concepto legitimacién se aplica en distintos campos como es el
procesal, el registral, el notarial (36), etc... Y dentro del nuestro propio,
en un concepto general de legitimacion se comprende desde la idonei-
dad para devenir sujeto activo o pasivo de una determinada relacién con-
creta, hasta cualquier lazo o relacién del sujeto con el patrimonio, que
hace relevante el negocio del primero para el segundo (37).

(32) Vid. en este sentido MOXO, Propiedad limitada: prohibiciones de disponer”. Con-
ferencias de los cursillos 1948 y 1949, Colegio Notarial de Barcelona. Propiedad y Matrimo-
nio. Barcelona 1956, p. 17y 18.

(33) El negocio juridico, trad. por ALBALADEJO, Madrid, 1956, p. 528.

(34) Teoria general del Derecho, trad. POSADA, Madrid, 1941, pp. 257 a 273.

(35) LADARIA-CALDENTEY, Legitimacion y apariencia juridica, p. 1-2.

(36) Vid. LADARIA, ob. cit. p. 32.

(37) Vid. CARIOTA-FERRARA , ob. cit., p. 529 y ss. las excepciones a la llamada le-
gitimacién ordinaria.
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Bajo nuestro punto de vista, el titular de un derecho que ostenta la
facultad de disponer se halla legitimado para actuar, en este sentido ti-
tularidad y legitimacion coinciden. Sin embargo en aquellos supuestos
a los que antes aludiamos, en los que es posible ceder el poder de dis-
posicidn, se separan perfectamente los términos legitimacion y titulari-
dad, pues mientras el titular es un sujeto, el legitimado puede ser
otro (38). Por tanto, entendemos el término legitimacién como el poder
ejercitar la facultad de disposicidn. Si es el titular del derecho el que ejer-
cita la facultad de disposicion, esto es, tiene poder dispositivo, podemos
hablar de titularidad o de legitimacidn; en el segundo supuesto, es de-
cir, cuando actiia en virtud de su poder de disposicién, unicamente de
legitimacion.

En este sentido, entendemos las palabras de Moxo (39), “Titulari-
dad o legitimaci6n es, simplemente la unién o conexién de un derecho,
0 de una facultad, con un sujeto al que pertenece”, siempre y cuando
estemos hablando de legitimacién directa.

ITI. DISTINCION DE FIGURAS AFINES

Conforme al art. 23.6 de la LH son susceptibles de inscripcion las
prohibiciones de disponer “impuestas por el testador o donante en ac-
tos de ultima voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y de-
mas actos a titulo gratuito” “siempre que la legislacién vigente reconoz-
ca su validez”.

Con base en este precepto, son inscribibles las prohibiciones de dis-
poner impuestas en actos a titulo gratuito siempre y cuando la legisla-
cion vigente reconozca su validez.

Para centrarse en el estudio de la prohibicién de disponer impuesta
en actos a titulo gratuito, hay que hacer una primera llamada que evite
la confusién.

De forma muy general, que posteriormente individualizaremos, se
puede hablar de dos tipos de prohibiciones de disponer y, siempre des-
de ahora, impuestas en actos a titulo gratuito. Aquéllas que de alguna
manera forman parte o, mejor dicho, se hallan al lado de otra institu-
cién, como son los supuestos de sustituciones fideicomisarias, donacio-
nes con reserva de la facultad de disponer por el donante, reversién de
donaciones a favor de terceras personas ajenas al donante, o los llama-
dos “pseudo-usufructos testamentarios; y aquellas otras que denomina-
remos prohibiciones de disponer puras, que son aquellas que el testa-

(38) Aunque aludiremos a ello posteriormente es necesario aclarar, que para noso-
tros el término legitimacion implica un reconocimiento de licitud por parte del Ordena-
miento. En este sentido a la actuacion del sujeto sin poder de disposicién o incluso sin
titularidad sobre el derecho, en todo caso debe denominarse legitimacién aparente.

(39) Ob.cit. p. 17.
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dor o donante imponen pero que no entran a formar parte de otra ins-
titucion, no implicando, por tanto, los supuestos enumerados an-
teriormente.

Generalmente, en la prictica los problemas que se han planteado
han sido del primer tipo, y, como veremos, no tienen mayor complica-
cién, fundamentalmente en cuanto a su cumplimiento, que el funciona-
miento propio y especifico de la institucion de que se trate.

Respecto de las que hemos denominado “prohibiciones puras”, ve-
remos distintos supuestos, pues no es lo mismo que se imponga una pro-
hibicién de disponer en la que de determinada manera exista o pueda
existir un beneficiario de la misma, que aquéllas en las que no exista cau-
sa suficiente, en el sentido de que no exista ningln tipo de beneficio
para nadie. No debe admitirse un sistema de prohibiciones abstractas
que valgan con independencia de su causa.

Por ¢llo, es fundamental en ¢l tratamiento de esta materia analizar
los supuestos que implican uno u otro tipo de prohibicion.

Por otra parte, no debe olvidar que la LH, en su art. 26.3, declara
la inscribibilidad de Ia prohibicion de disponer impuesta en actos a ti-
tulo gratuito, pero siempre y cuando la legislacion vigente reconozca su
validez. Por ello es necesario saber si, efectivamente, nuestra actual le-
gislacion reconoce la validez de las prohibiciones de disponer impuestas
en actos a titulo gratuito y si ello es asi, la pregunta se centra en saber
si la prohibicién de disponer tiene un régimen juridico independiente
de la institucion a la que acompana o no, y que se manifestara en toda
su extension en el caso de la llamada prohibicién de disponer pura.

1. Donacion y prohibicién de disponer

En sede de donaciones, dos preceptos de nuestro Cédigo civil son
fundamentales, los articulos 639 y 641.

El art. 639 recoge el supuesto de la reserva por el donante de la fa-
cultad de disponer. En torno a €l algin sector de la doctrina se ha plan-
teado si este tipo de reserva conlleva o implica prohibicién de disponer
para el donatario (40). Es general, entender que la reserva del donante
no implica prohibicién de disponer. En este sentido sefiala Rodriguez-
Adrados (41) que “en nuestro sistema, el donatario, es el propietario de
la cosa, precisamente porque la donacién es valida; y como tal propie-

(40) Vid. sobre este tema ALBALADEJO, Comentarios al C.c. y Comp. Forales, t.
VIII-2, art. 639; CASTILLO, Donaciones con reserva de la facultad de disponer, prohibicio-
nes de disponer, gananciales y legitima, ADC 1982, pp. 357 y ss.; CRISTOBAL-MONTES, La
donacién con reserva de disponer, 1971; IRURZUN, La donacién con reserva de la facultad
de disponer (algunos problemas que plantea el art. 639 del C.c.), 1967; RODRIGUEZ-ADRA-
DOS, La donacién con cldusula de reserva de la facuitad de disponer, AAMN XVI, p. 419

ss.
’ (41) Ob.cit. p. 475.
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tario, tiene todas las facultades derivadas del dominio, y entre ellas el
“jus disponendi”, pero su titularidad, y la de los que traigan causa de
el, por actos mortis causa o inter vivos, estd afecta a una causa de re-
vocacion, o de constitucién de un derecho real o de una carga o grava-
men, en virtud de las facultades dispositivas del donante” (42).

Sin embargo, Castillo (43) concluye que la donacién con reserva de
la facultad dispositiva implica prohibicién de disponer. Dice este autor:
“la reserva del poder de disponer al constituir un derecho en si mismo
considerado imposibilita que el donatario disponga de los bienes de su
propiedad”.

Como hemos dicho, es general entender que la reserva de la facul-
tad de disponer por el donante no implica prohibicién de disponer para
el donatario.

Desde un punto de vista dogmatico, en puridad, ello es asi. El do-
nante, al realizar la donacidn, transmite el bien con la aceptacién del do-
natario; desde ese momento, la titularidad del derecho la ostenta el do-
natario y, con ella, la facultad de disponer sobre el bien donado (44). El
donante, sin embargo, lo que se reserva es el poder de disposicidn. Por
tanto, el que el donante se haya reservado dicho poder no implica pro-
hibicién para el donatario, que podré disponer de lo que tiene, que €s
el derecho en cuestidn, sujeto a la posibilidad de que el donante ejerci-
te en algin momento el poder dispositivo sobre el bien donado.

Es muy dificil que el donatario transmita su derecho, en este caso
la propiedad del bien con la posibilidad de que posteriormente el do-
nante ejercite el poder de disposicion, no porque el donatario no quie-
ra, sino porque es muy dudoso que encuentre un posible adquirente.

Creemos, con la mayoria de la doctrina, que la donacién con reser-
va de la facultad de disponer no implica, por si, prohibiciéon de dispo-
ner. Recordemos que una de las notas caracteristicas de las genuinas
prohibiciones de disponer es precisamente que no se reconoce el poder
de disposicion en nadie.

Castillo senala en este sentido que, el donatario no tiene el poder
de disposicion sobre el objeto en cuestion porque dicho poder se en-
cuentra en cabeza del donante. En nuestra opinién, tal situacién no se
debe configurar dentro de la categoria de las prohibiciones de disponer,
porque en éstas no se atribuye el poder dispositivo a otra persona. Otra
cuestidn, como veremos, es que al lado de la reserva de la facultad de
disponer por el donante exista otra disposicion por la que el donatario
no pueda disponer, pero éstas son cuestiones distintas.

(42) En el mismo sentido, vid. ALBALADEJO, ob. cit. p. 267; CRISTOBAL-MONTES,
ob. cit. p. 177.

(43) Ob. cit. p. 372-373.

(44) Vid. RODRIGUEZ-ADRADOS, ob. cit., p. 473, sefiala este autor “el donatario tie-
ne también el poder de disposicién derivado de su titularidad, pero subordinado, como la
titularidad misma. al derecho reservado a favor del donante”.
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Con independiencia de la reserva de la facultad de disponer por el
donante, el Cédigo Civil en su art. 641 regula parcialmente el complejo
problema de las donaciones con cldusula de reversién (45) que, en de-
terminada manera, pueden implicar prohibicion de disponer del bien
donado.

El art. 641 hace referencia a dos supuestos distintos: reversion en fa-
vor del donante, vélida para cualquier caso y circunstancia; y reversion
en favor de otras personas, vélida siempre y cuando se repeten las limi-
taciones que el Cddigo civil establece para las sustituciones fidei-
comisarias.

La reversion en favor del donante puede producirse por el incum-
plimiento de la prohibicion de disponer impuesta al donatario a modo
de condicién resolutoria. En este supuesto, es evidente que el donante
deberd expresar este tipo de condicion, pues la reversion en favor del
donante por si misma no conlleva prohibicién de disponer.

En el mismo supuesto anterior nos encontrariamos si ¢l donante pro-
hibe disponer al donatario como causa de la reversién en favor de un
tercero; en tal caso, el incumplimiento de la prohibicion produciria la
reversion. Si partiésemos de la inadmision de prohibiciones de dispo-
ner, serfa cuestionable si el donante podria conseguir €l mismo resulta-
do que se obtendria con la prohibicidn, bien, a través de una condicién
resolutoria, bien como causa de reversion. Si el resultado obtenido a tra-
vés de las prohibiciones de disponer no es admisible tampoco deberian
admitirse otras vias que persiguieran igual resultado que el no permiti-
do. No es un problema de medios sino de fines.

Si el Ordenamiento admite la prohibicion de disponer en contra de
la libre circulacién de los bienes, deberd permitirse el mismo fin a tra-
vés de condiciones resolutorias o como causa de reversién en donacio-
nes. Si no se admiten, no podran ser utilizadas otras vias que conduzcan
al mismo resultado.

Con independencia de lo anterior, la verdadera cuestion, en tema
de reversién en favor de tercero, se produce cuando la reversion se
acuerda en virtud de cualquier otra causa (46). (En estos caso existe
prohibicién?

Hasta que se produzca la reversion, el donatario es el titular de los
bienes donados, por lo que tendra las facultades de todo titular, no obs-
tante con la amenaza del suceso reversional.

(45) Vid entre otros: ALBALADEJO, Comentarios al Codigo civil y Compliaciones fo-
rales, t. V111-2, Madrid 1986, com. al art. 641, p. 273 y ss.; DIEZ-PICAZO y GULLON, Sis-
tema de Derecho civil, t. 11, Madrid 1987, p. 405; LACRUZ BERDEIO, Donaciones con cldu-
sula de reversién, en Estudios de Derecho civil, Barcelona 1958, p. 242 a 251; VALLET DE
GOITISOLO, Estudios sobre donancioenes, Madrid, 1978, p. 409 y ss.

(46) Vid. LACRUZ BERDEJO, Donacién, cit. p. 244 las distintas hipétesis de construc-
cién del llamamiento reversional.
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Dada la remisién del art. 641 C.c. a la sustitucion fideicomisaria (47),
deberd conservar los bienes pudiendo disponer de ellos con el consen-
timiento del donatario ulterior (48). En otro caso, estariamos ante un su-
puesto parecido al recogido por el art. 639 C.c. en el sentido de que en
caso de disponer, el acto de disposicién debera respetar la reversion, y
llegard a ser definitivo en el supuesto de que ésta no se produzca.

Se puede observar que en todos estos supuestos, como deciamos an-
teriormente, si bien no existe una genuina prohibicioén de disponer, di-
cha prohibicion puede formar parte de la institucién de que se trate, sur-
giendo los mecanismos propios de la figura en cuestion.

En la préctica, la prohibicién de disponer se suele utilizar normal-
mente para reforzar, bien donaciones con reserva de la facultad de dis-
poner por el donante, bien en supuestos de reversién de los bienes do-
nados pero, como decimos, estipuladas al lado de ellas y, en este senti-
do, con independencia de la prohibicién que puede llevar insita la pro-
pia institucién.

Es de citar la STS de 24 de mayo de 1926. Los antecedentes de he-
cho fueron los siguientes: J. y T. en consideracion y para atender a las
necesidades econémicas del matrimonio de su hijo, entonces previsto y
que posteriormente se celebrd, le hicieron donacion y heredamiento uni-
versal de todos sus bienes y derechos reservandose el usufructo vitali-
cio. Esta donacién y heredamiento universal fueron sometidos a condi-
cién de que el donatario, “teniendo hijos podré disponer libremente y
no teniéndolos, tan s6lo podra disponer de 5.333,33 ptas.”.

En 1921, con posterioridad a sus padres fallece el donatario sin hi-
jos ni descendientes, dejando su herencia a su viuda. La hermana del do-
natario acciona contra la esposa de éste.

La sentencia, en su estudio diferencia, por una parte, la donacién y,
por otra, el heredamiento universal. Respecto de la primera, sefala en
uno de sus considerandos “que la limitacidén que los cényuges donado-
res impusieron sobre la porcién de bienes de que no podia disponer el
donatario, no teniendo hijos o descendientes, sea estimada meramente
un modo, ya se le atribuya el carcter juridico de condici6n resolutoria,
el derecho de J. quedd completamente purificado con el fallecimiento
de este donatario, ocurrido sin dejar hijos o descendientes, legitimos,
pero cuando ya no vivian los padres donantes; porque éstos eran los tini-
cos que pudieron ostentar el derecho a ejercitar acciéon encaminada a
conseguir que, una vez pasado el tiempo en orden al concepto modal e
incumplida la condici6n resolutoria de que en este aspecto juridico de-
pendiera la facultad de libre disposicién de todos los bienes de la do-
nancion, volvieran los que habian quedado afectos a la expresada limi-

(47) Vid. ROMAN GARCIA, El Derecho de reversion legal, Madrid, 1984, p. 138. Res-
pecto de la relacion entre los arts. 641 y 812 del C.c.
(48) Vid. ALBALADEIO, Comentarios, cit. p. 281.
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tacion dominical al patrimonio de los cényuges donantes, en los que ra-
dicaba exclusivamente la cualidad de acreedores respecto de la obliga-
cién de conservarlos que dicha limitacién se deducia contra el do-
natario...”.

Respecto del heredamiento se seiiala en otro de los considerandos
“que como los instituyentes, padres no designaron la persona o perso-
nas a que debieran pasar los bienes del heredamiento en el instituido J.
sin dejar hijos o legitimos descendientes, es evidete que después de la
muerte del asi instituido, no pudo nacer derecho que tuviera su origen
en la voluntad de los cényuges, que la omitieron y sigilaron respecto al
destino ulterior de dichos bienes y, por tanto, quedaron libres en el pa-
trimonio del instituido J. todos los que constituian la universalidad de
bienes que integraban el heredamiento, sin hallarse, al fallecimiento del
instituido, sujetos a otra voluntad que la que éste, en ejercicio de su de-
recho, reveld en el testamento otorgado a favor de su esposa..”.

Es de subrayar, a pesar de lo dicho por el Tribunal Supremo, que
no es igual considerar la prohibicién como un modo que como condi-
cion resolutoria, pues de estimarse esto ultimo, la hija de los donantes,
como heredera suya, podria impugnar el acto realizado por el donatario.

Es de interés también la RDGR de 23 de octubre de 1980. Como
consecuencia de un proceso ejecutivo iniciado contra A., se ordena por
el Juzgado de Primera Instancia, la expedicién de mandamiento de em-
bargo dirigida al Registro de la Propiedad sobre una finca urbana pro-
piedad del deudor. El Registrador califica con la siguiente nota: “No
practicada la anotacioén preventiva de embargo ordenada en el prece-
dente mandamiento, por el defecto insubsanable de figurar inscrita la
finca embargada con prohibicién de enajenarla ni gravarla durante la
vida de la donante A. sin su consentimiento, y reservada a favor de di-
cha donante la facultad de vender la finca en caso de necersidad... apa-
reciendo ademds el usufructo vitalicio de dicho inmueble a favor de M.”.

Con independencia de saber —cuestidn que trataremos posterior-
mente— si la prohibicién de disponer impide, ademas de los actos dis-
positivos del titular del bien, aquellos otros que indirectamente pueden
producir resultado contrario a la prohibicién y en contra del art. 1911
C.c, lo que es destacable de esta resolucidpn, por ahora, es precisamen-
te resaltar que la prohibicion de disponer suele incluirse al lado de la
reserva por el donante de la facultad de disponer y, en cierta manera,
con independencia de ella (49). En este sentido, la Direccién en uno de
sus considerando sefala que “aunque menguada en la actualidad, pue-
de consolidarse en su momento plenamente la titularidad dominical del
deudor, ya que la enajenacion del bien es puramente temporal, y si des-

(49) En este caso donacién con: reserva de la facultad de disponer por el donante;
prohibicién de disponer en el donatario; y reserva del usufructo vitalicio, es evidente que
la prohibicion de disponer se impuso en interés de la donante. La accién en caso de in-
fraccién de la prohibicion, clara en este supuesto, corresponderia a la propia donante.
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aparece la causa que lo justifica recobra el inmueble la libertad de po-
der ser transmitido, ya que tal prohibicién en este caso no es mas que
un complemento de la reserva de la facultad de disponer y sujeta, como
ésta 1ltima, a idéntica condicion resolutoria, por lo que, dada la finali-
dad cautelar de la anotacién que se solicita, encaminada a garantizar el
derecho de los acreedores y terceras personas mediante la conservacion
y traba de los bienes del deudor, no hay obstaculo para la practica de
la anotacion, si bien sujeta a las limitaciones hoy existentes”.

Castillo (50), comentando esta resolucion, sefiala que la Direccién
en este caso entiende que la reserva de la facultad de disponer ex art.
639 no implica prohibicion de disponer para el donatario. Sefiala este
autor: “Si la resolucion parte de la base de que la donacion ex art. 639
es una donacién sujeta a condicién resolutoria, no cabe duda de que el
donatario podra realizar actos de disposicion sobre los bienes donados,
por lo que tal donacién no supone prohibicion de disponer”.

Como dijimos anteriormente, desde un terreno puramente dogma-
tico, creemos que la reserva de la facultad de disponer ex art. 639 no
conlleva prohibicién de disponer para el donatario. Pero en el caso de
la resolucién citada, existia prohibicién de disponer al lado de la reser-
va; en este sentido, la decision de la Direccién no se hallaba vinculada
tanto a la reserva como a la expresa prohibicion (51).

Sin embargo, otro problema podria plantearse en la citada resolu-
cion. Si la admision de la anotacién de embargo, como dice la Direc-
cion, conduce a mejor garantia de los acreedores, dificil es ver esa ga-
rantia si el donante en cualquier momento, dada la reserva establecida,
puede utilizar su poder de disposicion sobre el bien donado. A lo ante-
rior cabe afiadir que el problema fundamental de dicho supuesto seria
si llegado el momento de ejecucién del bien embargado, procederia la
adjudicacién del mismo (52). En sede de donaciones comprobamos que
el art. 639 C.c. no implica genuina prohibicién de disponer y que el art.
641 que a primera vista pareceria el precepto que acoge esta institucion,
lo tnico que regula es la posibilidad de reversién efectuada en favor de
terceros con los limites de las sustituciones fideicomisarias.

Veremos inmediatamente que tampoco la sustitucion fideicomisaria
implica una genuina prohibicion de disponer pues el fiduiciario tiene po-
der de disposicion y lo que no puede hacer es lesionar el derecho del
fideicomisario. La prohibicién de disponer supone un cercenamiento to-
tal de la facultad de disponer, por lo que ésta es una institucion fron-
talmente contraria a la libre circulacién de los bienes, que es un princi-
pio de orden publico econdémico, fundamental en nuestro Derecho.

El dltimo articulo de la Secci6n tercera del Capitulo II del Libro 111

(50) Ob. cit. p. 371 yss.
(51) Vid. p. 160 del presente trabajo.
(52) Vid. pp. 160 y ss. del presente trabajo.
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sefiala que “todo lo dispuesto en este capitulo respecto a los herederos
se entenderd aplicable a los legatarios”, mientras que €l art. 639 del Pro-
yecto de 1851, también en sede de sustituciones, sefialaba que “lo dis-
puesto en esta seccién se observara igualmente en los legados y dona-
ciones”. Nuestro art. 789 no contempla la remisién a fa donacion. Esto
proporciona un fuerte argumento en contra de la admision de la genui-
na prohibicién de disponer en donaciones. Si tenemos en cuenta que la
prohibicién de disponer no se presume, y que su publicidad en virtud
del art. 26 LH depende de su reconocimiento, de su admision por la ley
sustantiva civil, podemos concluir que es muy dudosa la admisién de la
prohibicién de disponer impuesta en una donacién.

2. Sustitucion fideicomisaria y prohibicion de disponer

Las prohibiciones de disponer en materia testamentaria se recogen
en nuestro Cddigo civil, en el parrafo segundo del art. 785 para expre-
sar el limite temporal de su eficacia, remitiéndose al art. 781. En este
sentido, no surtirdn efecto las prohibiciones de disponer perpétuas, ni
aun las temporales, fuera del limite del segundo grado. Por lo que seran
vélidas las disposiciones que contengan prohibicién de disponer dentro
del limite senalado en el art. 781.

Nuestro Codigo civil, parco en esta materia, acoge en sede de sus-
titucion, la prohibicion de disponer testamentaria, al lado de las susti-
tuciones fideicomisarias (53).

Pese a lo anterior, sustitucion fideicomisaria (54) (55) y prohibicién

(53) De forma directa el art. 785.2 es el inico precepto de nuestro C.c. que mencio-
na la prohibicién de disponer. Légico si a ello afiadimos la pobreza de regulacién de una
materia que en nuestra historia ha sido fundamental, la sustitucién fideicomisaria. Sefiala
MARIN LOPEZ. El segundo grado en las sustituciones fideicomisarias, RGLJ, vol. 169, p. 10
que “salta a la vista la notoria desproporcion que existe entre la importancia que los fi-
deicomisos han tenido en la historia de las instituciones juridicas espanolas y las pocas nor-
mas que constituyen el régimen para ellos establecido en el Cédigo civil, la mayoria de
los cuales obedecen a la preocupacién del legislador de limitar el arbitrio de los testado-
res, a fin de reducir el alcance de la vinculacién contenida en las sustituciones fi-
deicomisarias.

(54) Siguiendo a ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, 11, Madrid, 1948, p. 30),
hay que sefalar la distincién entre el fideicomiso puro y la sustitucién fideicomisaria. “En
¢l primero. el primer llamado ha de hacer entrega o restitucién de los bienes fideicomi-
tidos de una manera inmediata; en la sustitucion fideicomisaria, la restitucién se opera des-
pués de algin tiempo (transcurrido determinado plazo o cumplida una condicién resolu-
toria), de modo que entonces el fiduciario conserva los bienes durante un tiempo, duran-
tc el cual ¢l fiduciario conserva y tiene en*su dominio y poder los bienes fideicomitidos”.
Nosotros hablamos siempre de sustitucién fideicomisaria.

(55) No haremos referencia al fideicomiso de residuo, en el sentido de ser verdadera
sustitucion fideicomisaria o no, vid. en esta materia DIAZ ALABART, El fideicomiso de re-
siduo, Barcelona 1981, p. 36 y ss,. y doctrina alli citada.



1474 Ana Cariizares Laso

de disponer, son figuras distintas. Como veremos, suelen coincidir en la
practica, aunque no suceda siempre.

Es cierto que la sustitucidn fideicomisaria implica de alguna manera
prohibicién de disponer, pero no a la inversa. Es indudable que la pro-
hibicién de disponer no conlleva sustitucion fideicomisaria. La primera
diferencia que hay que senalar entre ambos conceptos, en torno a su ré-
gimen juridico, es que la prohibicién de disponer no da lugar a una sus-
titucién fideicomisaria, porque en ésta los bienes conservados por el fi-
duciario pasan al fideicomisario como herencia del fideicomitente mien-
tras que los bienes que recibiese quien heredase teniendo prohibido dis-
poner, a su muerte irfan a sus herederos como herencia suya y no del
testador (56).

A la inversa, suele decirse por algunos autores que si la prohibicién
de disponer no implica sustitucion fideicomisaria, toda sustitucién fidei-
comisaria conlleva prohibicién de disponer (57), probablemente al en-
tender que el heredero fiduiciario carece de poder de disposicién. Roca
Sastre (58) sefiala como caracteristicas de la sustitucién fideicomisaria,
bien sea a término o condicidn, las siguientes:

— Duplicidad o pluralidad de llamamientos no simultineos, sino
Sucesivos. :

— Necesidad de conservar (prohibiciéon o impedimento de ena-
jenar) y de restituir (gravamen restitutorio) de todo o parte de la
herencia, impuesto al primero o anterior heredero o legatario
llamado.

— Orden de sucesiva transmision de los bienes fideicomitidos, los
cuales siguen, en su virtud, una trayectoria o destino sucesorio pre-
determinado. .

Sin embargo, esta postura no es undnime. Lacruz (59) (60) senalan-
do que la doctrina dominante entiende que el fiduiciario carece de po-
der de disposicién sobre los bienes fideicomitidos, observa que esta te-
sis no puede acogerse sin reservas, pues la sustitucion fideicomisaria, tal
como la regula el Cddigo civil, no comporta una propia préhibicion de
disponer, y si s6lo, por virtud del deber de conservar y entregar del pre-
heredero, limitaciones en su facultad de enajenar, en cuanto pueda per-
judicar con ella el derecho del fideicomisario” (61) (62).

(56) Vid. ALBALADEJO, Comentarios al C.c. cit., com. al art. 785, p. 378.

(57) Vid. PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia,
tomo I1I-2, Barcelona 1980, p. 138.

(58) Estudios 11, cit. p. 33.

(59) Elementos V, Barcelona 1981, p. 334,

(60) Vid. también LACRUZ en sus Anotaciones al Derecho de Sucesiones de JULIUS
BINDER, Barcelona 1953, p. 239.

(61) DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema IV, Madrid 1987, p. 508, sefialan que “sobre
el fiduciario pesa la obligacién de conservar, no simplemente con el carécter de una pres-
tacion que le pueda ser exigida por el fideicomisario con su correspondiente responsabi-
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La duda surge, pues, en torno a si la sustitucion fideicomisaria con-
lleva o no prohibicién de disponer, es decir, si el fiduiciario tiene poder
de disposicion sobre el bien fideicomitido o no (63).

No existe en nuestro Codigo Civil (64) un precepto semejante al
§2.112 BGB que sefiala que el heredero fiduiciario puede disponer de
los objetos del caudal relicto (65). Aunque dicha disposicién, para ma-
yor seguridad del fideicomisario, se halle limitada (66).

En realidad, lo que senala el art. 781 de nuestro C.c., es que el he-
redero conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la herencia.
Sin embargo, como observan Diez-Picazo y Gullon (67), esa obligacion
de conservar “en modo alguno puede conceptuarse como estdtica”. Se-
nalando estos autores que el fiduciario incumpliria su obligacion de con-
servar si por no disponer de los bienes fideicomitidos permitiese una des-
aparicion o deterioro de los mismos.

En nuestra opinidn, la obligacién de conservar y transmitir los bie-
nes que pesa sobre el fiduiciario no conlleva prohibicion de disponer,
esto es, la prohibicién de disponer de los bienes no es consustancial a
la sustitucion fideicomisaria. Ello tampoco quiere decir que el fiduicia-
rio pueda en cualquier momento disponer de los bienes fideicomitidos.
El fiduciario, como propietario actual de los bienes, tiene poder de dis-
posicién sobre los mismos, no obstante limitado en cuanto que signifi-
que un perjuicio al derecho del fideicomisario.

lidad por incumplimiento, sino con trascendencia real, ya que limita los poderes de dis-
posicion sobre los bienes fideicomitidos en los que perjudique a aquel”.

(62) DIAZ ALABART, ob. cit. p. 37, para argumentar que el fideicomiso de residuo
cs una sustitucion fideicomisaria, advierte que “el deber de conservar los bienes fideico-
mitidos (no pudiendo asi disponer de ellos, como, por el contrario, si puede el fiduciario
si el fideicomiso es de residuo) no es de esencia a la sustitucién fideicomisaria, a la que
s6lo es de esencia el orden sucesivo de herederos...”.

(63) Vid. LOPEZ LOPEZ, La regulacion del fideicomiso de residuo en el Cédigo Civil,
ADC 1955-11.p. 143 y ss.

(64) Vid. el art. 192 de la Compilacién de Derecho civil de Catalufia y la ley 234 de
Ja Compilacion de Derecho civil de Navarra, que permite al fiduciario bajo su responsa-
bilidad y por si solo vender las cosas que no pueden conservarse, etc.

(65) La integridad del caudal relicto se asegura en virtud del principio de subroga-
cion 2.122 BGB.

(66) §2.113 BGB *La disposicion del preheredero sobre una finca perteneciente a la
herencia o sobre un derecho en una finca perteneciente a dicha herencia es ineficaz en
¢l caso de produccion de la postsucesion, en la medida que frustrase o danase el derecho
del heredero fideicomisario”. Senala KIPP, Derecho de sucesiones, en el Tratado de En-
neccerus. Kipp. Wolff, anot. Roca Sastre/Puis Ferriol, Barcelona 1976, p. 473: “La inefi-
cacta no solo s¢ considera existente en relacion con el heredero fideiocomisario; no es
¢ste el anico que puede ejercitarla, sino cualquiera. Pero estd objetivamente limitada en
su extension: sélo subsiste en tanto que el derecho del fideicomisario resulta perjudicado
por la disposicion™.

(67) Sistema 1V, cit. p. 509.
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En consecuencia, los términos sustitucion fideicomisaria y prohibi-
cién de disponer no se corresponden, en el sentido de que toda sustitu-
cién fideicomisaria lleve consigo prohibicién de disponer del bien fidei-
comitido o de que la prohibicion de disponer en testamento implique
sustitucion fideicomisaria.

La prohibicién de disponer supone un recorte en el poder de dispo-
sicidn del titular del derecho, pero sin crearlo en ningin otro sujeto,
esto es, nos hallaremos ante una verdadera prohibicién cuando no
coexista un derecho subjetivo en otra persona (68).

En la sustitucion fideicomisaria, el poder de disposicidn del fiducia-
rio se halla limitado por la coexistencia de un derecho que ostenta otro
sujeto (69). Por ello, el limite de su poder estd insito en la configura-
cién de su propio derecho puesto que de alguna manera se conecta con
otro derecho de un tercero que es el del fideicomisario.

De forma semejante ocurre, por ejemplo, en los supuestos de
opcidn, tanteo o retracto. En estos casos, la restriccién que pueden
suponer en la libre disposicién deriva de la atribucién de un dere-
cho potestativo a otra persona. No seran supuestos de prohibicién de dis-
poner en la medida en que la limitacién tenga su origen en la conexién
de esa facultad de disponer a un tercero. En estos supuestos, seiala
Montes Penades (70), “existird eficacia concurrente de un derecho
ajeno”.

En la sustitucion fideicomisaria ocurre algo semejante pues existe la
concurrencia del derecho de otra persona. Por el contrario, ésto no su-
cede en las prohibiciones de disponer, en las que, como deciamos en pa-
ginas anteriores, puede existir un beneficiario o no, pero no coexiste un
derecho subjetivo de otra persona. La prohibicion de disponer, como ve-
nimos repitiendo, supone un cercenamiento total de la facultad de dis-
poner. Ello no sucede en la sustitucién fideicomisaria pues el fiducia-
rio podra disponer siempre y cuando no lesione el derecho del fidei-
comitente. Sin embargo, nuestro Cdodigo Civil reconoce su validez
en el art. 785.11 y en este sentido y en virtud del art. 26 LH tienen efi-
cacia real.

(68) Vid. en este sentido AMOROS GUARDIOLA, Prohibicién contractual de disponer
y derecho de adquisicion preferente (Comentario a la STS 12-11-1963). ADC 1963, p. 953
y $5. y 965-967; MOXO RUANO, Propiedad limitada: Prohibiciones de disponer. Propiedad
y matrimonio, Barcelona 1956, p. 22; MONTES PENADES, El modo testamentario v las pro-
hibiciones de disponer, ADC 1974-1, p. 322, entre otros.

(69) Senala MANRESA (Comentarios al Codigo civil, tomo 6, Madrid 1989. p. 136)
que “si el fiduciario tiene el deber de entregar al fideicomisario la herencia sujcta a esta
clase de sustitucidn, y los derechos del fideicomisario arrancan de la muerte del testador.
cuya voluntad es el titulo generador de tales derechos, inducable aparece que con el fa-
llecimiento del causante quedé creado un derecho a favor de éste que la ley no puede me-
nos que respetar”,

(70) El modo testamentario y las prohibiciones de disponer, ADC 1974-1. p. 322.
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En la préctica, las prohibiciones de disponer en testamento suclen
utilizarse para reforzar supuestos de sustituciones fideicomisarias. Es el
caso de las STS de 5-4-1934; 9-7-1957; 19-10-1962 y de las RDGR de
11-3-1932; 23-6-36; 21-4-1949 y 5-9-1974. En alguna ocasion a la susti-
tucién fideicomisaria no se le afiade prohibicién como es el caso de la
RDGR de 10-3-1944 y de la STS de 29-1-1916, si bien en este tltimo
supuesto el Tribunal Supremo entendi6é que la obligacion de conservar
los bienes en la sustitucion fideicomisaria implica una prohibicion de
enajenar dichos bienes. En otro caso, STS 27-9-1930, entendié que de
la prohibicién de disponer deriva sustitucion fideicomisaria, pero hay
que aclarar que en este supuesto en realidad existia sustitucion. Por Gl-
timo existen casos de prohibiciones de disponer puras, como en los su-
puestos de las STS de 6-2-1884 y 12-1-1907; y las RDRD de 21-10-1924;
23-3-1926; 20-12-1929; 14-10-1932; 28-3-1944; 18-4-1952; 18-1-1963;
15-11-1972; 22-2-1989 (71).

3. Pseudo-usufructo testamentario y prohibicion de disponer

Es bastante frecuente encontrarse, en la prictica, con prohibiciones
de disponer incluidas en cldusulas testamentarias por las que el tcstador
instituye heredero en usufructo vitalicio a una persona sin atribucién
coetdnea de la nuda propiedad a nadie. En estos casos, el testador no
designa al mismo tiempo al usufructuario y al nudo o nudos propieta-
rios correlativos, sino plenos propietarios a partir de la muerte de dicho
usufructuario.

Estos supuestos suelen formularse de la siguiente manera: ~[nstitu-
yo heredera en usufructo a mi hermana pasando el pleno dominio a su
muerte a los hijos que ésta tenga entonces”; o “Instituyo heredera usu-
fructuaria a mi esposa, y a su muerte seran herederos en pleno dominio
mis hermanos Ay A”.

A veces, al lado de este tipo de cldusulas, se prohibe disponer de de-
terminados bienes. Un ejemplo bastante clarificador es el casoc de la
RDGR de 23 de julio de 1924. “X. lega a su sobrino F. en usufructo vi-
talicio 75.000 ptas.; y lega al mismo F. también en usufructo vitalicio
una casa. La propiedad de ambos la lega a los hijos legitimos de F. —por
partes iguales a todos ellos, lo mismo a los que existan cuando la testa-
dora fallezca que a los nacidos después—, ya que la voluntad de la tes-
tadora era que todos los hijos legitimos de F. participaran de dicho be-
neficio. Asimismo prohibe expresamente la venta y pignoracion de esos
valores y casa durante la vida del usufructuario, y sélo cuando éste fa-
llezca podran disponer sus hijos del legado en pleno y absoluto
dominio”.

(71) Las distintas sentencias y resoluciones son comentadas posteriormente al anali-
zar los problemas concretos que plantean.
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Entre otros casos, se pueden citar las RDGR de 15-1-1952 y
1-2-1952. En la primera de éstas, el testador instituyé herederas en usu-
fructo vitalicio a sus tres hijas con la prohibicion de enajenar y gravar
mientras vivieran dos de ellas, pues sélo podria hacer uso de tales fa-
cultades aquella que, por sobrevivir a las demas, fuese heredera en ple-
no dominio. :

En la dltima de las citadas resoluciones, el testador dispuso la si-
guiente cladsula respecto de determinados bienes: “El usufructo de es-
tos bienes se lo adjudica a su hijo J., padre de los nietos, a quienes les
lega la nuda propiedad, cuyo usufructo durara toda la vida de éste su
hijo, recayendo al fallecimiento del mismo, o sea la plena propiedad en-
tre sus hijos, nietos del testador a quienes les adjudica la nuda propie-
dad. Es condicion de la adjudicacion de estos bienes que no se podran
gravar, ni vender hasta que los nietos lleguen todos a la mayor edad”.

La cuestion fundamental en este tipo de clausulas no es tanto la pro-
hibicién como la disposicion de un derecho real limitativo del dominio,
el usufructo, sin una atribucién coetdnea a alguien de la nuda pro-
piedad (72) (73).

De entender que en estos supuestos existe sustitucién fideicomisa-
ria, sin prohibicion de disponer anadida, no existird problema en su ré-
gimen juridico, pues serd aplicable el de éstas. Para aquellos que entien-
dan, como expresan las STS 4-2-1970 y 4-12-1975 que el usufructo no
requiere la nuda propiedad coetdnea, de no existir expresa prohibicién

(72) Vid. LACRUZ BERDEJO. Elementos V, ob.cit. p. 346 a 348.

(73) GONZALEZ PALOMINO (Diagndstico y tratamiento del pseudo usufructo testamen-
tario. AAMN. U LL p. 450y ss. y Enajenacion de bienes pseudo-usufructuados, AAMN, t. V,
p. 830 v ss.). entiende que “al no existir en ellas disposicion actual de nuda propiedad,
cuya existencia es necesaria para que se de el usufructo, y los llamados al pleno dominio
son de momento desconocidos y pueden ser nondum concepti en el momento de abrirse
fa sucesion. no hay mds remedio, si se quiere respetar la voluntad del testador, que en-
tender que tales cldusulas llevan implicita una sustitucién fideicomisaria”.

Hoy es opinion generalizada que la calificacion de las cldusulas de disposicion del usu-
fructo depende sobre todo de la voluntad del testador, y por tanto es cuestion de
interpretacion.

Segiin LACRUZ BERDEJO (Elementos V, cit. p. 346 a 348) “parece probable que si
viven ya el usufructuario y quicnes tras su muerte son instituidos nudos propietarios, la
atribucion de usufructo sea mero legado de un derecho real limitado, y no asignacion de
la herencia a un fiduciario.

DIEZ-PICAZO v GULLON (Sistema 1V, cit,, p. 517) sefialan que “si la atribucién de
fos usufructos va acompanada de una atribucién del pleno dominio a otras personas a la
muerte del usufructuario, y esas personas viven al abrirse la sucesion del causante, sin es-
tar condicionada su adquisicion, no hay necesidad de pensar en una sustitucion fideico-
misaria. Estamos ante llamamientos al usufructo y a la plena propiedad, éste aplazado sim-
plemente. Por tanto. desde la muerte del testador, hay usufructo con nudas propiedades
coctiancas”. .

En cambio ¢s general opinar de manera distinta cuando se instituye en nuda propie-
dad a personas futuras. pareciendo més viable la sustitucion fideicomisaria. Vid. por to-
dos DIEZ-PICAZO v GULLON (ibidem).
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de disponer el usufructuario sélo podra disponer de lo que tiene, su de-
recho de usufructo. Si en ambos supuestos existe expresa prohibicion de
disponer, seguird ésta su régimen juridico propio.

IV. CONCEPTO Y REQUISITOS DE VALIDEZ DE LAS
PROHIBICIONES DE DISPONER

Es general entender por prohibicién de disponer la privacion o res-
triccién del poder de disposiciéon que lleva anejo un derecho subjetivo
y que impide que éste pueda ser enajenado, gravado o de otro modo
ser objeto de disposicién, con mayor o menor amplitud o sin lienar de-
terminados requisitos (74).

Como vimos en péginas anteriores, las prohibiciones de disponer im-
puestas en testamento se admiten por nuestro Coédigo civil en el
art. 785.2. Dicho precepto hace alusion tnicamente al limite tcmporal
de su eficacia, remitiéndose al art. 781 del mismo cuerpo legal (75).

En virtud de lo anterior, para que sea valida una prohibicion de dis-
poner, no puede ser perpétua y siendo temporal, deberd cumplir lo pre-
visto por el art. 781 C.c. (76) (77).

Literalmente el art. 785.2 no exige ningin otro requisito de validez
de las prohibiciones de disponer. Sin embargo, histéricamente, desde el
famoso fragmento de Marciano en el Corpus (D.30,114,14) que imperd
en el ius commune y fue recogido por la Ley de Partidas (5,5,44), siem-
pre se exigié que el establecimiento de prohibiciones de disponer res-
pondiese a una causa razonable.

Gregorio Lopez, al comentar esta ley, se refiere a Baldo y a la Glo-
sa, pues mantienen la innecesariedad de expresar la causa de la prohi-

(74) Vid. ROCA SASTRE, ob. cit. p. 702. .

(75) En el Derecho aleman, el §137 del BGB dispone: “La facultad de disposicién
sobre un derecho enajenable no puede ser excluida ni limitada por negocio juridico. La
eficacia de una obligacién de no disponer de un derecho semejante no es afectad por esta
disposicién”. Se distingue asi €l 4mbito obligacional de Ia eficacia rcal. Vid. FLUME, All-
gemeiner Tail, des Biirgerlichen Rechts., Tomo 11, Das Rechtsgeschaif. Berlin, Hcildelberg.
New York 1979, 3.* ed. §17.7, pp. 362 y ss. Vid. LARENZ. Derecho civil, Partc General,
Madrid 1978, pp. 435 y ss. y pp. 647 y ss. V. concretamente el estudio de la prohibicion
de disponer como aseguramiento juridico-real junto a la anotacién preventiva por JUR-
GEN JOHLER, Das Verfiingsverbot gemdB §938 Abs. 2 ZPO im Liegenschafisrecht Miinchen
1984. Se admiten, sin embargo, las sustituciones fideicomisarias como veremos.

En el Derecho italiano el art. 1379 del Codice civile dispone que “La prohibicién de
enajenar establecida por contrato tiene efecto sélo entre las partes y no es vilida si no
estd constituida entre convenientes limites de tiempo y no responde a un apreciable inte-
rés de una de las partes”. Vid. para la sustitucién fideicomisaria el art. 692 del Codice ci-
vile. Vid. para la donacién art. 795 del mismo cuerpo legal. Vid. GALGANO, Diritto Pri-
vato, Padova, 1988, pp. 311 y ss.

(76) Vid. en este sentido la STS de 4-11-1975.

(77) Vid. art. 117 Comp. Cataluna; y ley 481 Comp. Navarra.
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bicion de disponer, “porque atendida la calidad de la cosa ya se presu-
mia que el testador se propuso quedara en poder de la familia, y ha-
biendo podido mover al testador una sola causa se tiene ella por expre-
sa, de suerte que si la causa se deja comprender por la intencion del tes-
tador, se tendrd por expresa. Gregorio Lopez dice que se requiere la ex-
presion de causa cuando la prohibicion es en provecho de la persona
cuya libertad se coarta; pero no, si tiene por objeto una persona distinta
que deberi suceder en la cosa.

La Compilacion de Derecho Civil de Cataluna, que regula de forma
mucho mas amplia esta materia, dispone que su art. 117.1 que “la pro-
hibicién o limitacién de dlsponer solo serd eficaz si es temporal y res-
ponde a una razon licita o al designio de beneficiar o tutelar a alguien,
aunque sea al afectado por la prohibicidn; en caso contrario constituird
mera recomendacion.

Si la prohibicion o limitacion de disponer se hubieren impuesto para
que los bienes hagan trdnsito a otra persona, se considerara establecida
sustitucion fideicomisaria.

La prohibicién o limitacion de disponer no podré exceder de los li-
mites que se establecen para la sustitucion fideicomisaria.

Las prohibiciones o limitaciones de disponer implicardn un cercena-
miento de la facultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra la vo-
luntad del testador. Si la prohibicién estuviere condicionada a la auto-
rizacion de una persona, se estara a lo dispuesto en el parrafo segundo,
namero |, del articulo 2117 (78).

La Ley 481 de la Compilacién de Derecho Civil de Navarra senala
que “la prohibicion de disponer establecida en actos a titulo lucrativo
inter vivos o mortis causa, a favor de personas determinadas o determi-
nables dentro de los limites del parrafo segundo de la Ley 224, tiene
siempre eficacia real y serd inscribible en el Registro”.

Como se pucde observar, nuestro Codigo Civil en esta materia, no
se puede comparar con nuestra tradicién que, sin embargo, ha sido re-
cogida en nuestras Compilaciones Forales.

A pesar del silencio del Cédigo, parte de nuestra doctrina entiende
que es necesaria causa razonable para la validez de la prohibicién im-
puesta (79). En este sentido Roca Sastre (80), sefiala: “La facultad de
disponer de los derechos subjetivos es algo consustancial en la mayoria
de ellos. de suerte que la prohibicién de disponer de los mismos es en
principio inadmisible, como si fuese contra natura”. Y en funcién de
ello obscrva que “parece 16gico que el valor juridico de la prohibicion

(78) Vid. ROCA TRIAS. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, T.
XXVIHI-1. Madrid 1982, pp. 283 y ss.

(79) Vid. DIEZ-PICAZO. Fundamenios, 11, cit. p. 715; LACRUZ, Elementos, 111-1, Bar-
celona 1979, p. 194 ALBALADEJO, Derechio civil, Barcelona 1989, pp. 289 y ss.; MONTES
PENADES. Ll modo testamentario..., cit. p. 324; MOXO, Propiedad limitada..., cit. p. 38.

(80) Ob. cit. p. 715,
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de disponer se halle supeditado a una causa motivadora, justa y no ca-
prichosa, en la que se apoye o funde. Sélo en ese caso puede recono-
cérsele eficacia juridica; en otro supuesto ha de considerarse a la pro-
hibicién de disponer como un mero ruego carente de valor juridico, un
nudum praeceptum, una simple recomendacion” (81).

Nos parece indudable que el fundamento de la prohibicién de dis-
poner debe radicar en una causa razonable o interés digno de protec-
cién (82). Ello, por miiltiples razones.

En principio, no se debe olvidar que nuestro Ordenamiento Juridi-
co no ha considerado en ningiin momento el recorte a la libre disposi-
cién como un interés protegible, mas bien todo lo contrario. Todo lo
que implique una negacion del poder de disposicién consustancial al de-
recho de propiedad, y a principios como la libre circulacién de los bie-
nes, se mira con reservas. En este sentido no es facil mantener que cual-
quier sujeto, aunque sea en un acto a titulo gratuito, pueda limitar has-
ta el punto de negar, aun cuando sea de forma temporal, la facultad de
disposicion de una forma abstracta, por que si, sin un motivo razonable
o algtn interés para alguien (83). A ello afiadir la posible inembargabi-
lidad de los bienes y la consiguiente frustracion de los intereses de los
acreedores.

Por otra parte habria que pensar que de existir una prohibicién de
este tipo, y en el supuesto de incumplimiento, ¢quién tendria accion para
exigir su cumplimiento?

En la prictica se han planteado bastantes supuestos en torno a este
tema, si bien en la mayoria de los casos era aplicable el Derecho de Ca-
taluna. El Tribunal Supremo ha examinado esta cuestion en las STS de
6-2-1884; 12-1-1907; 25-6-1945. En las dos primeras, el Tribunal Supre-
mo declara la nulidad de la prohibicién por falta de causa.

En la STS de 25-6-1945 manifest6 en uno de sus Considerandos que
“si los pactos de no enajenar, concebidos en términos absolutos, deben
reputarse, en general, inadmisibles —principio formulado en la antigua

(81) En contra SANZ, Instituciones 11, p. 463, MARTINEZ SARRION, Las obligaciones
de no vender y las prohibiciones de disponer, RDP 1964-1. p. 89y ss.. especialmente p. 103
y 104, Seiiala este dltimo autor que “no pesaba en el dnimo de los redactores del Cdodigo
civil ni tampoco en los civilistas mds cercanos, la inclusion dentro de la materia referente
a prohibiciones de disponer del elemento causal que habia exigido la legislacion tradicio-
nal espanola, y asi estas limitaciones han llegado hasta nosotros en un sitio no demasiado
confortable y mutiladas en sus requisitos, por lo que hay que mantener que con arreglo
al sistema de nuestro Cédigo civil las prohibiciones de disponer no requieren pura su va-
lidez la expresion de una causa.

(82) V. LASARTE ALVAREZ, La fundamentacién causal de las prohibiciones testamen-
tarias de disponer, La Ley, 1983-1, pp. 1122 y ss. y alli doctrina citada.

(83) En este sentido dice DE BUEN (Notas a Colin-Capitant, Madrid 1984, p. 291)
que “si la prohibicién de enajenar no estuviera fundada en un interés legitimo. scria con-
traria al espiritu informador de nuestra legislacién, segin ¢l cual el dominio dcbe ser en
principio libre y sus restricciones han de estar fundadas en motivos razonables™.
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maxima “pactum de non alienando res propiam non valet’, inspirada en
diversos textos del Corpus luris Civilis—, no asi cuando tales pactos obe-
decen a un interés digno de proteccidn, criterio éste que se refleja en
la Ley 44, titulo 5. de la Partida 5.°, la cual al establecer la ineficacia
de las prohibiciones de enajenar impuestas en testamento, reconoce, sin
embargo. su validez cuando obedezcan a “razén guisada”, senalando por
via de ejemplo, casos en que se estimaba admisible la prohibicién; vy,
dado el texto del art. 1.255 del Cddigo civil, deben reputarse validas en
nuestro Derecho vigente las cldusulas de inalienabilidad de bienes de-
terminados. convenidas en contemplacién a un interés legitimo...” (84).

La Direccion General de los Registros se ocup6 de esto en RDGR
de 15-1-1918; 20-12-1929; 11-3-1932; 14-10-1932; 21-4-1949; 1-2-1952,
entre otras.

La RDGR de 20-12-1929, en un supuesto en que existia una prohi-
bicién de disponer impuesta por un testador a su hija “durante la vida
de su esposo”. entendié que “para decidir si el moderno ordenamiento
civil niega a la voluntad asi expresada su incondicional apoyo, y en aten-
cion a que las prohibiciones de disponer no son verdaderos derechos rea-
les cuya inscripcién perjudique a los terceros adquirentes, sino restric-
ciones impuestas por persona capacitada para ello, que limitan las fa-
cultades de un titular sin atribucion del correlativo derecho a otras per-
sonas, debe examinarse la solucién juridica adoptada por el Derecho ro-
mano o, mejor dicho, los resultados a que ha conducido la evolucién de
la doctrina que ha concluido por imponerse en Cataluia y ha recibido
la sancion del Tribunal Supremo” (85).

Sin embargo, la RDGR de 23-3-1926, en un caso en el que a una
persona se le habia legado un bien con la condicién de no poderlo ena-
jenar durante su vida, entendié en uno de sus Considerando que “es in-
negable que ¢l nam. 2 del art. 785 C.c. solamente declara nulas las dis-
posiciones que contengan prohibicion perpétua de enajenar o la tempo-
ral, fuera del limite senalado en el art. 781 y de un modo implicito, ad-
mite las que se refieren a la vida del heredero o legatario, sin otorgar a
la expresion de la causa el valor decisivo que en la doctrina anterior
tenia”.

(84) No se puede fundamentar la admisién de prohibiciones de disponer con base
en el art. 1255 C.c. Efectivamente las partes podrén establecer los pactos claisulas y con-
diciones que tengan por conveniente, pero dichos pactos, es de todos sabido, vinculardn
efectivamente a las partes. El problema de las prohibiciones de disponer es su eficacia fren-
te a terceros en la medida en que se produzca su incumplimiento, pues inter partes cons-
tituyendo una obligacion, su incumplimiento derivard en indemnizacion de dafos y per-
juicios, no afectundo a los terceros que contrataron con el que se hallaba sometido a di-
cho pacto.

(85) Sciala ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit., p. 734, nota 1, que aunque esta
Resolucion recavd en materia de Derecho civil especial de Catalufia, su tono es suficien-
temente gencral para atribuirle valor general a toda Espana.
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Diez-Picazo (86), si bien con respecto a la sustitucion fideicomisa-
ria, observa que “no cabe duda que la regulacién de la Compilacién de
Cataluna es, en esta materia, mucho mds completa, y mucho mas orde-
nada que la de nuestro Cddigo civil. Los fideicomisos y las sustituciones
fideicomisarias tienen en Catalufia una tradicion historica y una aplica-
cién practica muy superior a la que se poseen en el resto de los Dere-
chos peninsulares. Por ello, no parece que sea aventurado sostener que
muy bien puede la Compilacién, aun siendo un Derecho especial, servir
de pauta para integrar las lagunas del Derecho Comin”.

Lo expresado por este autor, respecto a la sustitucién fideicomisa-
ria, es extensible, sin duda alguna, al supuesto de las prohibiciones de
disponer.

En el Ordenamiento francés, el sistema que admite las prohibicio-
nesde disponer establecidas en donaciones y legados, se exige a este tipo
de disposiciones que tengan una duracion temporal y exista un interés
digno de proteccion (87).

La ley de 3 de julio de 1971 admiti6 en el Derecho francés las pro-
hibiciones de disponer en actos gratuitos, solucién que ya venia mante-
niéndose por la jurisprudencia de este pais desde la segunda mitad del
siglo XIX. Con posterioridad a esta ley el art. 900.1 del Code dispone
que las cladsulas de inalienabilidad que afecten a bienes donados o le-
gados son vélidas si son temporales y justificadas por un interés serio y
legitimo (88).

Las prohibiciones de disponer al suponer un obstaculo a la libre cir-
culacién de los bienes, es evidente que para su validez deben responder
a un interés legitimo.

En conclusidn, puede decirse que admitidas en nuestro Derecho las
prohibiciones de disponer en actos a titulo gratuito, deben responder a
un interés legitimo o causa razonable y tener el limite temporal exigido.
Las prohibiciones de disponer que no cumplan estos requisitos deben
ser nulas y considerarse no puestas (89). En este sentido sefiala Roca
Trias (90) que en el caso de que el testador incumpla con los requisitos

(86) Posibilidad de enajenar bienes sometidos a sustitucion fiedicomisaria, en Dictdme-
nes juridicos. Madrid 1981, p. 413 y 414.

(87) Vid. WEILL-TERRE-SIMLER, Droit civil. Les Biens. Paris, 1985, pp. 114 y ss.
MARTY-RAYNAUD. Droit civil. Les Biens, Paris 1980, pp. 66 y ss. LARROUMET, Droit ci-
vil. Les Bicns. Droits Reels Principawx, Paris 1988, pp. 209 y ss. Con anterioridad vid. CO-
LIN-CAPITANT. Curso Elemental de Derecho civil, Anot. De Buen, T. II, vol. 2, Madrid
1984, pp. 188y ss.

(88) Hoy. lu Jurisprudencia francesa exige las mismas condiciones en clausulas de
este tipo establecidas en actos a titulo oneroso. Vid. WEILL-TERRE-SIMLER, ob. cit. p. 118.

(89) Sciala MONTES, ob. cit. p. 326 que “cuando una prohibicién de enajenar no rei-
ne los requisitos de validez, es simplemente nula, y no se convierte en una obligacién de
no enajenar’.

(90) Fundamentos de Derecho civil de Cataluiia de PUIG FERRIOL/ROCA TRias, cit.
p. 140.
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de temporalidad en el sentido de perpetuidad y no exista razon ilicita y
de acuerdo con el art. 117-1 de la Compilacion de Cataluna “la dispo-
sicidn no es valida como tal, convirtiéndose en mera recomendacién, lo
que equivale a privarla de toda eficacia vinculante, dado que el herede-
ro o legatario gravado no tiene por qué seguir la voluntad del testador.
La disposicion no es nula ni se considera como no puesta; subsiste, aun-
que con una caracteristica distinta y, consiguientemente, sin eficacia
vinculante” (91).

V. EL PODER DE DISPOSICION EN EL ITER TRANSMISIVO
DE LA PROPIEDAD

Si la finalidad de nuestro trabajo es llegar a entender la funcién que
cumple la prohibicién de disponer eficaz, pretendiendo con ello cono-
cer las consecuencias de su incumplimiento y partiendo de que la pro-
hibicion supone un cercenamiento del poder de disposicidn, es impres-
cindible analizar en qué momento del iter transmisivo de la propiedad
es necesaria la libre disposicion de los bienes.

La propiedad en nuestro Derecho se transmite en virtud de ciertos
contratos mediante la tradicion —arts. 609 y 1.095 C.c.—. Para que las
partes puedan celebrar validamente un contrato es imprescindible que
puedan obligarse; sin embargo, para producir la alteracién patrimonial
es necesaria la libre disposicion de los bienes. En virtud del art. 1160
C.c. no sera vélido el pago hecho por quien no tenga la libre disposi-
cion de la cosa debida y capacidad para enajenarla.

Como es sabido, en nuestro ordenamiento el sistema de las adqui-
siciones derivativas inter vivos estd regido por el principio de la causa-
lidad (92), contrato mas traditio, siendo el primero justa causa de la se-
gunda. Sefiala Pantaledn (93) “La concorde voluntad de las partes de ad-
quirir y transmitir en abstracto, o carece de una tal eficacia traslativa
por falta de una iusta causa, 0 no es sino un anadido inatil al acuerdo
de voluntades ya consumado, constituyente del negocio causal de que
se trate. Para que una transmision patrimonial se produzca es preciso
un negocio juridico verdadero y vélido, legalmente bastante para trans-
ferir el derecho, real o de crédito, objeto de la misma; pero no hace fal-
ta ningln negocio juridico mas”.

En nuestro Derecho, por tanto, no se puede identificar el titulo con
el supuesto de hecho de la adquisicién del derecho. Como dice Mi-

(91) La misma autora, ibidem, sefiala que para el supuesto en que excedan los limi-
tes establecidos en ¢l art. 180, la prohibicién no es eficaz, sino en lo que exceda de los
limites marcados en esta disposicién, subsistiendo en lo demds.

(92) Vid. DE CASTRO, Negocio juridico, ob. cit. p. 296 y ss.

(93) La cesion de créditos, ADC 1988, pp. 1033 y ss. p. 1037.
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guel (94) “con arreglo a la tradicion del Derecho comiin recogida por
nuestros autores, el titulo concurre con unos u otros hechos a integrar
dos distintos supuestos de adquisicion fundamentalmente: la efectuada
por tradicién y la efectuada por usucapion”.

En el supuesto de adquisicion de la propiedad por tradicion, el com-
plejo supuesto de hecho esta formado por el contrato, traditio y titula-
ridad del transmitente siendo necesaria, para la validez del contrato, la
capacidad para obligarse en los contratantes y, para la validez de la tra-
ditio la libre disposicién de los bienes, derivada de la titularidad del
transmitente.

1. Contrato de compraventa y transmisién del dominio

En el caso de la compraventa, es claro que la propiedad se trasmi-
tirda mediante la traditio, siendo la venta iusta causa traditionis. Esto es
indudable incluso para Vila Ramos que recientemente cuestiona el ca-
racter absoluto de la regla del art. 609, titulo y modo, proclamando la
abstraccion del sistema espafiol, y por tanto construyendo una traditio
cuya eficacia viene determinada por la concorde voluntad de las partes
de adquirir y transmitir (95) (96).

En sede de compraventa y en virtud del art. 1457 C.c., es necesario
para celebrar vilidamente este contrato que los contratantes puedan
obligarse, y en ninglin momento contractual es necesaria la titularidad
del trasmitente ni por tanto la libre disposicién de los bienes. En nues-
tro Derecho el contrato de compraventa produce inicamente obligacio-
nes, es decir, por si s6lo no transmite la propiedad. Partiendo de la ne-
cesidad de la propiedad en el trasmitente, lo que es claro es que en nues-
tro ordenamiento la venta no transmite la propiedad “por si sola”. Dice
Miquel (97): “la propiedad se transmite mediante la tradicion a conse-
cuencia de la venta (art. 609), por lo que la propiedad del transmitente
la exige la tradicién y no la venta”. En este sentido el poder de dispo-
sicién que deriva de la titularidad del transmitente lo exige la tradicion
y no la venta.

Para una concepcion causal (98), la causa de la traditio es un nego-

(94) MIQUEL GONZALEZ, José M.": La posesion de bienes muebles, Madrid, 1979, p.
349 y ss.

(95) Vid. VILA RAMOS, El pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por
tradicién en el sistema del Codigo civil espariol, Barcelona 1989, p. 11 y p. 146 y ss.; vid.
BADOSA COLL, Justo titulo, Enciclopedia Seix, t. XIV, pp. 660-712.

(96) Vid. ViLa RAMOS, p. 170. Para esta autora lo dicho en el texto es avalado por
el art. 1901 del C.c.

(97) Comentario a la STS de 5-5-1983, Cuadernos Civitas, n.” 3, pp. 719y ss. V. tam-
bién Comentario al art. 609 y al art. 397, en Comentario al Cédigo civil, Ministerio de Jus-
ticia, en prensa.

(98) Desde el texto de PAULO: “nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita



1486 Ana Cariizares Laso

cio juridico antecendente o simultdneo que justifica la transmision del
dominio (99). Asf existe una intima conexion entre el negocio juridico
precedente y la traditio de tal forma que las irregularidades que afecten
al negocio arrastraran también a la traditio.

Sin embargo, desde una concepcién abstracta de la traditio, justa
causa seria la comin voluntad de adquirir y transmitir, y no un negocio
obligatorio antecedente, lo que significaria que podria ser eficaz la tra-
ditio aun en la iregularidad del negocio antecendente (100).

En virtud de todo lo anterior, en nuestro ordenamiento podemos ha-
blar al mismo tiempo de validez contractual e ineficacia real. En este
sentido, subraya Miguel (101), aunque refiriéndose al caso de venta de
cosa ajena: “no es cierto lo que a veces se dice sobre la venta de cosa
ajena: —es valida pero ineficaz—. Es vélida y eficaz; ahora bien, eficaz
para los efectos que produce por si sola que son los obligacionales. De
ahi no deriva, sin embargo, que la venta no tenga trascendencia para los
efectos reales. Lo que sucede es que aqui su papel es concurrente con
otros requisitos y ue integra un supuesto de hecho de esos efectos rea-
les diferente segiin que el transmitente sea o no propietario”.

En este sentido, como veremos mas adelante, la venta realizada in-
fringiendo una prohibicion de disponer voluntaria no es nula como en
alguna ocasién han mantenido algunos de nuestros autores y nuestra ju-
risprudencia; el contrato es vdlido puesto que para contratar no hace fal-
ta tener la libre disposicion de los bienes, al igual que en el caso de ven-
ta de cosa ajena (102) no hace falta ser propietario sino Gnicamente te-
ner capacidad para obligarse. Serd ineficaz el complejo supuesto de he-
cho al no tener el tradens la libre disposicion de los bienes en el mo-
mento de la traditio traslativa del dominio (103).

si venditio aut aliqua iusta causa praecesserit propter quam traditio sequeretur”. D. 41, 1,
31, Pr.
(99) Vid. URSICINO ALVAREZ, El problema de la causa de la tradicién, Madrid, 1945.

(100) Vid. HECK, El negocio juridico real abstracto, RCDI 1965, pp. 1443y ss.: SERRA-
NO SERRANO, lusta causa traditionis, RCDI 1934, pp. 495 y ss.; 678 y ss.; 721 v ss.; 801 y
ss.; 883 y ss.; RCDI 1935, pp. 17 y ss.; 81 y ss.; 161 y ss.; 241 y ss.; y 321 y ss.; vid. DE LOS
Mozos, Crisis del principio de abstraccion y presupuestos romanistas de la adquisicion del
dominio en el Derecho espariol, ADC 1971, pp. 1027 y ss. y La doctrina de F.C. von Sa-
VIGNY en torno a la transmisién del dominio, RGLJ 1967-11, p. 72 y ss.

(101) Comentario a la STS de 5-mayo-1983, ob. cit. p. 724.

(102) Vid. Comentarios a la STS 4-3-1988 por JORDANO FRAGA, ADC 1989, p. 1349
y por RODRIGUEZ MORATA, CCIC 16, p. 163 y ss.y CCIC 19, p. 73 y ss.

(103) Senala MIQUEL, José M.', La posesion de bienes muebles. ob. cit. p. 355-356,
que “la falta de propiedad del transmitente no es un vicio del titulo... Me parece que lo
vélido debe ser eficaz”, aclarando en nota 13: “me refiero a los efectos que el titulo por
si solo pueda producir. Si es que los efectos dependen de otros elementos del supuesto
de hecho. la falta de efectos no se reconduce al titulo”.
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En toda esta materia, ademés, se debe actuar con precaucion a la
hora de hacer traslaciones de otros ordenamientos al nuestro, pues las
diferencias son fundamentales. En los Derechos francés e italiano la
transmision del dominio se opera por el solo consentimiento de las par-
tes sin necesidad de traditio. En estos el titulo, por el principio consen-
sualista de la transmisién, si produce por si solo los efectos tras-
lativos (104).

Necesariamente, por ejemplo, los autores italianos (105) han de dis-
tinguir entre validez y eficacia del negocio juridico porque en su siste-
ma el titulo por si s6lo transmite la propiedad, debiendo entonces
distinguir en él, la validez como tal acto y la produccion de efectos,
pero todo ello en el titulo que produce la transmision, por supuesto,

debemos aclarar, con independencia de la titularidad del transmi-
tente.

En este sentido dice Mengoni (106) respecto de la venta que “cuan-
do estan completos los elementos de la fattispecie del art. 1470, esto es,
el consentimiento, legitimamente manifestado por los sujetos capaces
de hacer, sobre la cosa y sobre el precio, por una causa licita, el acto de
disposicién es perfectamente vélido, esto es idoneo a la transmision de
la propiedad, mas no por ello s6lo es también eficaz. Del art. 1478 se
deduce que, para la realizacidn de la modificacion del derecho, es ne-
cesafiy la presen01a de jin ulterior elemento extrafio a la estructura de
la venta, mis con esta cbncurrente a formar la fattispecie compleja de la
transmision: tal elemento consiste, normalmente en la titularidad del de-
recho por parte del disponente”.

En nuestro sistema, las cosas suceden de otra manera. En el titulo
no se puede distinguir entre validez y eficacia porque efectivamente lo
que es valido es eficaz y a la inversa lo que es eficaz es valido (107),
pero refiriéndonos tnicamente al titulo que por si solo no transmite el
dominio. Cuestidn distinta es que el titulo sea vélido “o” eficaz en cuan-
to a tal titulo y, sin embargo, no se produzca la transmlsién de la pro-
piedad en nuestro caso, o en general los efectos, porque el supuesto de
hecho no esté completo por falta de los requisitos, titularidad en el trans-
mitente y poder de disposicion, necesarios en el momento de la tradi-

(104) El art. 711 del C.c. francés dice: “La propiété des biens s’acquiert et se trans-
met par succession, par donation entre vifs ou testamentaire, et par l'effect des obliga-
tions”, vid. también el art. 1.138 del mismo cuerpo legal.

La misma idea la expresa el Cc. italiano en su art. 922 y el art. 1376 manifiesta: “Nei
contratti che hanno per oggetto il transferimento della propieta di una cosa determinata,
la costituzione o il trasferimento di un altro diritto, la propieta o il diritto si trasmettono
e si acquistano per effetto del consenso delle parti legittimamente manifestato™.

(105) Vid. MONACCIANI, Azione o legittimazione, Milano 1951, p. 111.

(106) Gli Acquisti <a non domino>, Milano 1949, p. 17.

(107) V. DiEz-PICAZO, Fundamentos 11, cit. p. 676 y ss.; V. también del mismo au-
tor La tradicion..., cit. p. 565 y ss.
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tio. Entonces podremos hablar de validez y eficacia, pero de dos mo-
mentos distintos en el complejo supuesto de hecho: validez o eficacia
del titulo y validez o eficacia real de la traditio.

La comparacion también es dificil respecto del Derecho alemén.
En ¢l la adquisicién derivativa de la propiedad de bienes inmuebles
mediante la transmisiéon de una propiedad anteriormente existente,
se realiza en virtud de negocio juridico seguido de inscripcion
(§873,925) (108).

En el ordenamiento juridico aleman se distinguen el negocio obli-
gacional y el negocio con efecto juridico-real, desligdndose uno de otro,
y siendo abstracto el acuerdo traslativo.

A diferencia por tanto de nuestro Derecho las irregularidades del ne-
gocio traslativo no afectan al negocio dispositivo (109).

Al mismo tiempo, hecha la distincion entre negocio obligatorio y dis-
positivo, el primero exige en el sujeto capacidad para obligarse mien-
tras que el segundo requiere no sélo la capacidad de obrar sino tam-
bién el poder de disposicion.

Entre nuestros autores, Villavicencio (110), entiende que este prin-
cipio se proyecta también en nuestro sistema civil.

Observa este autor que “En virtud del art. 1.457 C.c., para celebrar
el contrato —obligatorio: art. 1.445 C.c. de compraventa, es necesario
que los contratantes puedan obligarse. Pero, para producir la alteracién
patrimonial —manifestada en la adquisicion de la otra parte mediante
la tradicién: arts. 609, 1.095 C.c.—, es necesaria la persistencia de la ca-
pacidad y ademads un elemento nuevo antes no exigido: la facultad para
disponer libremente de la cosa. Asi se deduce de la racional interpreta-
cién del art. 1.160 del C.c. El pago de una obligacién de dar cosa no fun-
gible —al menos— es en nuestro Derecho un verdadero negocio dispo-
sitivo. Son las dos vertientes del hecho de la entrega que, entre otras co-
sas, explican el mecanismo de la consignacién: vertiente solutoria y ver-
tiente dispositiva”.

(108) En virtud del §873 BGB: Para la transmision de la propiedad de una finca,
para el gravamen de una finca con un derecho y para la transmision o el gravamen de
éste es necesario €l acuerdo (Einigung) del titular y de la otra parte acerca de la produc-
cién de la modificaci6n juridica y la inscripcién de dicha modificacién juridica en el re-
gistro inmobiliario salvo que la ley prescriba otra cosa.

El §925 establece que el acuerdo para la transmisién de la propiedad de una finca,
entre enajenante y adquirente, necesario a tenor del §873 (Auflassung) tiene que decla-
rarse en presencia de ambas partes y ante una autoridad competente.

(109) Vid. entre otros LARENZ, Derecho civil, parte general, Jaén 1978, pp. 433 a 444,
WOLFF en Enneccerus Kipp, Wolff, Tratado de Derecho civil, derecho de cosas, tomo I1I-1,
Barcelona 1971, §38, pp. 223 y ss.

(110) Ob. cit. p. 1025y ss.
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Es indudable que para celebrar un contrato Unicamente es necesa-
ria la capacidad de las partes para obligarse, el contrato s6lo produce
obligaciones entre las partes que lo otorgan (111). Y tampoco dudamos
que para producir la alteracion patrimonial es necesario otro requisito
completamente distinto de la capacidad para obligarse, el poder de dis-
posicion que siendo innecesario en el contrato se requiere en el mo-
mento de la traditio (112).

No obstante, en virtud del art. 1.160 C.c., la capacidad para obligar-
se es necesaria en ambos momentos, obligatorio y traslativo, con inde-
pendencia de que la traditio no requiera en nuestro Derecho un acuer-
do real abstracto (113).

Villavicencio parte ademds del contrato de compraventa, ¢ inmedia-
tamente entiende después la traditio como un pago (art. 1.160 C.c.). Esta
afirmacién debe matizarse. En el supuesto de la compraventa, y dentro

del sistema de nuestro Cddigo civil, la obligacién del vendedor no es la

(111) Ello es evidente conforme al art. 1254 C.c. Ahora bien, si los efectos del con-
trato se amplian a la constitucion de derechos reales, por ejemplo la hipoteca, entonces
la cuestién es distinta. (V. art. 1857 II, C.c.).

(112) Vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, Actos de disposicion sobre bienes gananciales,
Libro Homenaje a VALLET DE GOITISOLO, Madrid 1988, concretamente pp. 199 y ss;
vid. GIMENEZ DUART, La adquisicién y disposicién de gananciales por un solo cényuge”
AAMN XXVIII, pp. 235 y ss.; GIMENEZ DUART en torno a la afeccién inicial de todos
los bienes seftala que “El otro conyuge puede entrar en el negocio de atribucidén patrimo-
nial de tres formas diferentes: a) Cocontratando (entrada in obligatione)..., b) Asintiendo
la atribucion (entrada in atributione)... La diferencia estructural entre este caso y el ante-
rior estriba en que en aquél el conyuge ha consentido el negocio por entero, el titulo y el
modo, el contrato y el desplazamiento del bien, mientras que en este segundo caso el con-
sentimiento se limita al modo, atribucién o desplazamiento”.

DE LA CAMARA, en su critica a GIMENEZ DUART, manifiesta que “la tradicién no
es més que un requisito complementario, indispensable para que la propiedad se trans-
mita pero que de suyo no agota el supuesto de hecho traslativo... Es en el contrato donde
radica el centro de gravedad de la transmisién y en el que se manifiesta la voluntad de
transferir y asi lo corrobora que el C.c. s6lo se ocupe de la tradicion al regular el contrato
traslativo por excelencia, es decir, la compraventa, y como simple cumplimiento de la obli-
gacién de entrega que pesa sobre el vendedor. De ahi se infiere, pienso, que en la com-
praventa y en los contratos traslativos en general, hay algo mas que un puro negocio obli-
gacional porque, normalmente, incorpora también el animus transferendi et accipiendi do-
minii aunque la disposicion sélo se consume cuando la tradicién, en cualquiera de sus di-
versas variantes, haya tenido lugar”.

Sin llegar a decir que la traditio sea un negocio real abstracto, estamos convencidos
de que, en la sistemdtica del C.c., no es en el contrato donde radica el centro de gravedad
de la transmisién. Otra cuestion es que en la practica se incorpore en el contrato el acuer-
do traslativo pero ambas son cosas distintas. No debemos olvidar que la titularidad del
transmitente o el poder de disposicion no lo exige la venta sino la entrega.

(113) Cfr. PANTALEON, Cesién de créditos, cit. p. 1037: “La tradicion, necesaria como
regla en nuestro Derecho para la adquisicion derivativa inter vivos de la propiedad y de-
mas derechos reales, no es s6lo que no pueda ser considerada un contrato o acuerdo real
abstracto, sino que, sencillamente, no tiene en modo alguno caricter negocial”.
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de transmitir la propiedad (114), sino la de poner la cosa en poder y
posesion del comprador. Por ello, en el marco del art. 1.160 C.c.,
no entendemos la traditio como un pago de una obligacién de transmi-
tir la propiedad. El cumplimiento de esta obligacion de entrega en la
compraventa no exige el poder de disposicion. Por ello la obligacion de
que trata el art. 1.160 es una obligacion distinta de la que nace del con-
trato tipico de compraventa del Cédigo civil. La obligacidn a que se re-
fiere dicho precepto puede explicarse como obligacion asumida impli-
cita o explicitamente por el vendedor y que serd lo normal pero no es
la tipica.

2. El pago en el art. 1160 del Cédigo civil

Por pago se entiende generalmente, todo acto de realizacion o de
ejecucion de una prestacion debida en virtud de una relacién obligato-
ria. El pago tiene dos aspectos. En primer lugar es un acto de cumpli-
miento del deber juridico (deuda) que pesa sobre el deudor. Como con-
secuencia de ello el pago es la manera que tiene el deudor de liberarse
de la obligacion (solutio) (115) (116).

Diez-Picazo (117) partiendo de la idea de acto debido sefiala que
“toda tradicion, toda transmision derivativa de la propiedad viene siem-
pre a ejecutarse como consecuencia de un negocio anterior, sea este un
negocio causal o abstracto... La tradicion se encontrarfa asi siempre en-
tre los actos de ejecucién de un negocio anterior y serfa segiin esta idea,
un acto de cumplimiento, un acto solutorio o un pago. Esta idea que con-
figura la tradicidon como un pago tiene también algiin apoyo en la letra
de nuestro C.c., donde el problema de la libre disposicion de la cosa y
de la capacidad para enajenar, como requisito de la tradicion, esta con-
templado por el art. 1160”.

En el marco del sistema romano de obligaciones explica D’Ors (118)

(114) V. Diez-PICAZO, Fundamentos, 11, cit. p. 675.

(115) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos 1, cit. p. 621 y ss.

(116) Vid. en esta materia BERCOVITZ, Comentarios al Cédigo civil y compilaciones
forales, com. art. 1160, tomo XVI-1, Madrid 1980, p. 50 y ss.; LACRUZ, Pago de lo inde-
bido y transmisién de la propiedad, Temis, nim. 2; CRISTOBAL MONTES, E! pago o cum-
plimiento de las obligaciones, Madrid 1986; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Pago y
transmision de propiedad (el art. 1160 del Cédigo civil), Madrid 1990.

(117) “La tradicién y los acucrdos traslativos en el Derecho espafiol, ADC 1966, p. 555
y ss.; Vid. también FERRINI, Manuales di Pandette, 4." ed. por Gross, Mildn 1953, p. 303

ss.

(118) Elementos de Derecho Privado Romano, 1960, p, 279. Lo recuerda José M.* MI-

QUEL en su trabajo inédito El art. 1160 del Cédigo civil espafiol; sus principales problemas
de interpretacion. :
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que la obligacion del vendedor no es una obligacién de “dare” sino de
“facere” (119) (120) (121).

En este sentido senala Miquel (122): “As{ aparece claro que es un
error suponer que en las obligaciones con prestacion de entrega (en ge-
neral) de una cosa, la entrega se identifique con la solutio. Es claro que
la entrega de una cosa ex causa venditionis no es una solutio, porque el
vendedor no queda liberado y ademaés la solutio funciona como causa
de la tradicién y titulo de la usucapion”.

Ya en nuestro Cddigo civil Albaladejo (123) concluye que “al defi-
nir el contrato el art. 1445 solo habla de entrega sin exigir transmision
de dominio” y que “el art. 1461 s6lo obliga al vendedor a la entrega y
saneamiento de la cosa objeto de la venta. Le obliga a entregar y, en tan-
to y en cuanto debi entregar, le obliga a sanear. Si sobre el vendedor
pesa un deber, entregar, y no lo cumple, respondera de ese incumpli-
miento. Y si no hay tal responsabilidad es evidente que el deber no
existio”.

En puridad de conceptos tendriamos por una parte que en virtud
del art. 1445 por el contrato de compraventa uno de los contratantes se
obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella. Que
en virtud del art. 1461 C.c. el vendedor estd obligado a la entrega y sa-
neamiento de la cosa objeto de la venta. Por tanto, el vendedor median-
te el contrato no se obliga a transmitir la propiedad sino a entregar. No
es una obligacion de resultado pero si de medios, en el sentido de po-
ner todos los medios a su alcance conforme a la buena fe para transmi-

(119) “Credere es certum dare, dare es hacer propietario a otra persona mediante un
acto personal, que no ha de ser necesariamente un tradere, pues ¢l entregar es un “hacer
y no un dar”. Este dar cosa cierta que constituye el creditum no es un dar definitivo, sino
temporal, un dar con restitucién debida: un prestar. El que recibe en préstamo una pro-
piedad ajena queda obligado a restituir. La obligaci6n crediticia sancionada por la con-
dictio es, por tanto, una obligacién de dar una cosa cierta que se recibid (certum dare opor-
tere). Cuando el deudor hace que el acreedor recupere la propiedad prestada, él queda
liberado de su obligacion. Solvere es, asi, “dar” al acreedor lo que se le debe; sélo el que
hace propietario al acreedor queda liberado de su obligacién. Esta solutio procede del
acto de nexi liberatio del derecho arcaico, pero aqui ya no es el deudor el que es solutus,
por un acto del acreedor que cobra, sino que es el mismo deudor quien solvit y soluta es
la res credita que se restituye”. D’ORS, ob. cit., p. 276.

(120) Senala MAX KASER, Derecho Romano Privado, ed. Reus, Madrid 1968, p. 158
que “el vendedor de una cosa no esta obligado en principio a transferir la propiedad de
la cosa al comprador y si solamente a transferirle la posesion de la misma libre de toda
facultad de intervencién en ella factica o juridica, en favor del vendedor mismo o de un
tercero. Asi mismo el vendedor debera mantener al comprador en la tranquila posesién
y pacifico disfrute de la cosa”.

(121) Vid. JOAN MIQUEL, Lecciones de Derecho Romano, Barcelona 1984. Concre-
tamente en cuanto a la compraventa en Roma, vid. pp. 283 y ss.

(122) El ar. 1160 C.c...

(123) La propiedad en la compraventa, en Estudios de Derecho civil, Barcelona 1955,
pp. 145 y ss.
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tir la propiedad, esto es, para entregar, y la entrega si es traslativa del
dominio (124).

Con todo, si el pago, en el sentido primero, es liberarse y el vende-
dor no estd obligado a transmitir habra cumplido la obligacién de en-
frega aunque no sea propietario o no tenga la libre disposicidn. Pero ha-
bra cumplido parcialmente pues contintia obligado a mantener al com-
prador en la posesion pacifica de la cosa, y en este sentido no queda li-
berado de todas sus obligaciones.

Es distinto el supuesto en que el vendedor asegure ser propietario
porque entonces se entiende implicitamente que responde de esta cua-
lidad. Si existe una prohibicion de disponer, el vendedor respondera por
incumplimiento de Ja obligacion implicitamente asumida de transmitir
el dominio. Si a pesar de la existencia de la prohibicion de disponer, y
por lo tanto, sin facultad para ello, nos obligamos en virtud de la com-
praventa a transmitir la propiedad, el contrato seré valido aunque la en-
trega no transferira el dominio. Pero al habernos obligado a transmitir
existird incumplimiento de la obligacién surgida del contrato. Sin per-
juicio de todo ello, el comprador podra impugnar el contrato por dolo
si el vendedor le ha hecho creer que su poder de disposicion no tenia
limitaciones.

En nuestro caso, existiendo prohibicién de disponer eficaz, el con-
trato serfa valido pues, como venimos repitiendo, no es necesario para
obligarse ni ser propietario ni tener la libre disposicién de la cosa. Si en-
tendemos que la entrega es un pago, al no tener el poder de disposicién
y conforme al art. 1160 C.c., seria ineficaz. Y en cualquier caso el ven-
dedor continuara obligado a mantener al comprador en la posesion pa-
cifica de la cosa, por lo que debemos preguntarnos si en tal supuesto el
comprador debera esperar a la eviccion.

V1. EL INCUMPLIMIENTO DE LA PROHIBICION DE
DISPONER EFICAZ

El estudio de las consecuencias del incumplimiento de la prohibi-
cién de disponer exige contemplar varias relaciones entre varios suje-
tos. Los sujetos son: el que incumple la prohibicion realizando la venta;
el beneficiado por la prohibicién; y por ultimo el tercero que contrata
con aquél que infringe la prohibicién.

En primer lugar, nos ocupamos de la relacion entre el que incumple
la prohibicién y el beneficiado por 1a misma. Posteriormente estudiare-

(124) Es explicativa la ley 567 de la Compilacién de Derecho Civil de Navarra: “Por
el contrato de compraventa, el vendedor se obliga a entregar la libre posesion de la cosa
vendida; queda igualmente obligado a hacer todo lo posible para que el comprador ad-
quiera la propiedad sobre la misma. Asimismo se obliga el vendedor al saneamiento por
eviccion y vicios ocultos, salvo que las partes hubieren pactado lo contrario”.
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mos la relacién entre vendedor sin poder de disposicion y comprador.
Al hilo de ambas nos fijaremos en la relacién entre beneficiado por la
prohibicién y tercero.

1. Relacién existente entre el que infringe la prohibicion y el
beneficiado por la misma

Cuando las prohibiciones de disponer se utilizan para reforzar su-
puestos de sustituciones fideicomisarias, vimos con anterioridad, que la
relacion entre fiduciario y fideicomisario no ofrece mayor problema, que
el propio de esta institucion. El fideicomisario siempre podra accionar
contra el fiduciario en el caso de que éste lesione el derecho de aquel,
y ello unicamente en virtud del fideicomiso. Si ademds existe prohibi-
cién de disponer que supone un cercenamiento absoluto del poder de
disposicién y por tanto de mayor entidad que la propia sustitucién fi-
deicomisaria, el fideicomisario siempre podrd impugnar la transmision
realizada por el fiduciario (125).

Distinta regulacion subyace en las prohibiciones de disponer puras,
es decir, aquellas que no se utilizan para reforzar la vinculacién propia
de otra institucion.

En ellas hay que distinguir fundamentalmente la existencia de un be-
neficiado por la misma. Aquellas prohibiciones de disponer que se im-
ponen por el testador o donante sin ningln tipo de beneficio para na-
die, de ninglin modo deben ser objeto de proteccién por nuestro Orde-
namiento Juridico.

Como venimos repitiendo a lo largo del presente trabajo, la libre cir-
culacién de los bienes es un principio de orden publico econdémico fun-
damental en nuestro Derecho. En materia de prohibiciones de disponer
se enfrentan, por asi decirlo, de un lado y en materia testamentaria, la
voluntad del testador y, tanto en testamentos como en donaciones, la
causa gratuita soporte causal de la transmisidn, frente al principio de la
libre circulacién de los bienes.

Si el legislador, fundamentalmente en sede de testamentos, legitima
la posibilidad de cercenar el poder de disposicion en el derecho de pro-
piedad, debe necesariamente existir un interés digno de proteccin para
que el Ordenamiento sancione de alguna manera el incumplimiento de
esta disposicion.

Las prohibiciones de disponer se imponen normalmente en favor de
determinados sujetos que asi son los beneficiados por la prohibicién.

El beneficiado por una prohibicién puede ser el propio sujeto so-
metido a ella, como en los supuestos contemplados por las STS

(125) Vid. STS 27-9-1930; 5-4-1934; 4-3-1952; 9-7-1957; 19-10-1962; 13-6-1979 y las
RDGR 11-3-1932; 23-6-1936; 10-3-1944; 15-1-1952; 1-2-1952; 22-6-1943; 21-4-1949;
5-9-1974.
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12-1-1907; 24-5-1926; 1-3-1932 y las RDGR 23-3-1926; 20-12-1929;
14-10-1932; 28-3-1944 y 18-1-1963. Puede ser un tercero como en los ca-
sos contemplados por la STS 6-2-1884 y las RDGR 18-4-1952; 15-1-1972;
10-10-1972 y 22-2-1989. E incluso existe algin caso en que el beneficia-
do puede ser el mismo sujeto que impone la prohibicidn. Esto sélo su-
cederd en el caso de prohibiciones de disponer impuestas en donacién,
pues el mismo donante puede ser el beneficiado por dicha prohibicién
como en el supuesto contemplado por la RDGR 23-10-1980.

1.1. Supuestos en los que el beneficiado por la prohibicion es el mismo
sujeto sometido a ella

En estos casos es evidente que si es el propio beneficiado por la pro-
hibicion el que dispone, no podra impugnar dicha disposicion en contra
del negocio juridico realizado, alegando su propio incumplimiento de la
prohibicién (126) (127). A pesar de que se afirme que el negocio juridi-
co contrario a la prohibicién es nulo de pleno derecho, de lo que deri-
varia una legitimacion para cualquiera incluido el propio vendedor, la
distincién entre contrato obligatorio y acto dispositivo (tradicién) per-
mite mantener la validez del primero y afirmar la ineficacia del segundo.

En estos supuestos hay que hacer distintos matices. En primer lu-
gar, puede suceder que el testador o donante regule el posible incum-
plimiento de la prohibicién. Aqui estarfamos mds bien ante supuestos
de condiciones resolutorias si el causante por ejemplo ordenase que en
caso de disponer pasasen los bienes a otra persona o si el donante con-
diciona el incumplimiento como causa de revocacién de la donacién.

Con independencia de ésto, es fundamental delimitar los supuestos
en los que existan otros herederos o bien ejecutores testamentarios, de
aquellos otros en que €sto no ocurra.

En este sentido, es interesante la RDGR de 14 de octubre de 1932.
El testador instituyd herederos universales y albaceas a un matrimonio
con la condicidén de que durante treinta afios no vendiesen las fincas que
integraban la herencia. Los herederos solicitan la inscripcion de los bie-
nes libres de tal prohibicion. El registrador niega la inscripcién dicien-

(126) Vid. STS 1-3-1932, comentada en p. 120 del presente trabajo.

(127) V. STS 13-3-1920, explicada por DiEZ-PICAZO, La doctrina de los actos pro-
pios, Barcelona 1963, pp. 335-336. En el caso de esta sentencia el mismo enajenante in-
vocaba la prohibicion de enajenar. Sefiala DIEZ-PICAZO, “la imposibilidad en que la de-
mandnate se encontraba para impugnar la enajenacién realizada por su causante en con-
tra de una prohibicién de disponer, guarda una relacién muy escasa con la regla que im-
pide venir contra los propios actos. Se trata més bien: a) de una invocacién de la propia
irregularidad (“allegatio propriae turpitudinis”; referencia al art. 1306 C.c.) y b) de que
la accién de impugnacién por haberse infringido una prohibicién de disponer no corres-
ponde al enajenante, sino a las personas que en cada caso sean beneficiarias de la
prohibicién.
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do “que si bien las escrituras particionales o de manifestacion de heren-
cia, acompafiadas del testamento correspondiente, constituyen un titulo
inscribible con arreglo al art. 3 de la LH, por crear un estado de dere-
cho nacido del cumplimiento dado a la voluntad del testador, no es me-
nos cierto que, seglin la doctrina del Tribunal Supremo y de esta misma
Direccion no es licito apartarse de ellas del sentido literal de las dispo-
siciones testamentarias, ya que, en efecto, asi deben entenderse éstas si
no aparece que fue otra la voluntad del testador; que atin en el supues-
to de que alguna cldusula adolezca de falta de claridad, en tanto las par-
tes interesadas no la impugnen en el correspondiente juicio declarativo
y en mérito de ésta sea revisada, ha de surtir efectos legales, no pudien-
do mientras tanto, inscribirse en el Registro derechos que aparecen con-
fusos y oscuros”. La Direccién confirma el auto apelado.

En este caso los herederos deberian acudir a la via ordinaria e im-
pugnar la prohibicion, evidentemente por falta de causa. Con indepen-
dencia de ello, nos preguntamos si ante la falta de otros herederos y sien-
do ellos mismos albaceas, en el caso, por ejemplo, de que vendieran:
6quién estaria legitimado para impugnar dicha transmision? Se reduci-
ria la cuestion a la relacién comprador-vendedor que trataremos se-
guidamente.

Por otra parte, es posible que el comprador quede satisfecho man-
teniendo su adquisicién, en el caso de que no haya ningin beneficiado
por la prohibicién, aun cuando no pueda inscribir dicha adquisicién en
el Registro de la Propiedad por impedirselo la prohibicién, en tanto no
se obtenga la declaracion de nulidad o ineficacia de la misma. Una pro-
hibicién cuyos efectos no puede reclamar nadie por no existir beneficia-
do alguno, hay que entender que es ineficaz y, por tanto, se puede ob-
tener la declaracion de su nulidad, pero en tanto esto no suceda, la ins-
cripcién esta bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1 III LH) y por
tanto impide el acceso al Registro de enajenaciones contrarias a ella.

Asi nos encontrarfamos ante otra via que fomentaria el desacuerdo
entre realidad registral-extrarregistral. Pero desde otro édngulo se podria
observa que la prohibicion de disponer sin beneficiado alguno no impi-
de la libre circulacion de los bienes aunque sea al margen del Registro
de la Propiedad.

En todos aquellos casos en que existan otros herederos o bien eje-
cutores de la voluntad del causante a ellos correspondera ejercitar la ac-
cién de impugnacién de la transmision (128).

La contravencion de la prohibicion tiene como sancién la nulidad

(128) En Francia sefialan WEILL-TERRE-SIMLER, ob. cit. p. 122-123, que la nulidad
esta construida sobre el tipo de una accién de nulidad relativa pudiendo ser susceptible
de confirmacién y no pudiendo ser invocada mas que por la persona en cuyo interés se
estableci6 la prohibicién. Si la clausula se ha dispuesto en interés del enajenante o de un
tercero, estos pueden accionar. Cuando se trata de proteger al donatario, segiin una opi-
nién sde le reconoceria la acciéon de nulidad pero se le negaria entonces al donante.
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de la transmisidn, por lo que el bien enajenado, debe entenderse, no ha
salido del patrimonio del enajenante. En este sentido se debe admitir
que si el testador no sefiald cudl era la sancién de dicho incumplimien-
to se debe respetar su voluntad y ésta en principio es que el heredero
sea el propietario del bien aunque no pueda disponer de él.

Es por otra parte improbable el supuesto en que el testador impon-
ga, a los herederos, la prohibicion de disponer inter vivos y mortis causa
y no sefiale persona alguna que reciba los bienes en segundo lugar. No
hemos encontrado ningin caso. Normalmente se impone la prohibicion
de disponer inter vivos y en el caso de que sea mortis causa se establece
sustitucién fideicomisaria.

En materia de donaciones es curioso el supuesto contemplado por
la STS de 24 de mayo de 1926, ya comentada en otro lugar (129). Los
donantes disponen que el donatario “teniendo hijos podré disponer li-
bremente y no teniéndolos, tan solo podra disponer de 5.333 ptas.”. El
donatario fallece, sin descendencia y con posterioridad a los donantes,
dejando sus bienes a su esposa. La hermana del donatario ejercito la ac-
cién pidiendo que los bienes al fallecer su hermano sin descendencia vol-
viesen a la linea de la que procedian.

Salvo voluntad contraria del donante o testador, debe entenderse
que los actos de disposicién mortis causa no estén incluidos en la pro-
hibicién de disponer (130). Debe pensarse que el efecto sucesorio es ine-
vitable, el testador senala la concreta y especifica direccién de la suce-
sion, no la sucesion misma (131). Efectivamente si el testador pretende
que los bienes hagan transito tendrd que establecer una sustitucion fi-
deicomisaria, si no dice nada debe entenderse que lo que prohibe es pre-
cisamente la disposicidn inter vivos.

1.2. Supuestos en los que el beneficiado por la prohibicion es el mismo
sujeto que la impone

Solo nos encontraremos este tipo de supuestos en los casos de pro-
hibiciones impuestas en donaciones. Este fue el caso contemplado por
la RDGR de 23 de octubre de 1980. La donante prohibe enajenar o gra-
var la finca, objeto de la donacidn, durante su vida sin su consentimien-
to, reservandose ademas el usufructo vitalicio (132).

En estos supuestos el acto de disposicion llevado a cabo por el do-
natario sin el consentimiento del donante es claramente nulo. Sera el do-
nante el que pueda impugnar la transmisién realizada por el donatario

(129) Vid. p. 42 del presente trabajo.

(130) Vid. en este sentido PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS, ob. cit., p. 143.

(131) V. IRTI, Disposizione testamentaria rimesa all'arbitrio altrui; Mildn 1967, pp.
17-19.

(132) Vid. comentario de esta RDGR en p. 160 del presente trabajo.
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sin su consentimiento. Las consecuencias del incumplimiento de la pro-
hibicién de disponer seran distintas dependiendo de la regulacion que
el propio donante establezca para dicho incumplimiento. Si el donante
sefiala, como sancién del incumplimiento de la prohibicién, la revoca-
cién de la donacién misma, el objeto sobre el que ésta recaiga retornara
al patrimonio del donante. Aqui es necesario subrayar que, el bien re-
tornaré al patrimonio del donante no como consecuencia del incumpli-
miento de la prohibicién de disponer, sino como efecto de la condicion
resolutoria. Si el donante no sefald ninguna consecuencia del incumpli-
miento de la prohibicién, a modo de condicién resolutoria, sino que sen-
cillamente impuso la prohibicidn, el bien volvera al patrimonio del do-
natario pero no al del donante.

1.3. Supuestos en los que el beneficiado por la prohibicion es un tercero

En ocasiones ¢l beneficio suele consistir en el cobro de una pension.
Por ejemplo en el caso contemplado por la RDGR de 18 de abril de
1952 la causante lega unas fincas con la prohibicion de venderlas duran-
te cuarenta afos, estando sujetas, las fincas, durante el citado término
al pago de una pensién anual a las Hermanas de la Caridad de la ciudad.

En estos casos lo que parece existir, en realidad, es un censo tem-
poral (133), lo que nos conduciria a cuestionar la admision de esta fi-
gura. A parte de los supuestos de cargas reales tipicas a las que el C6-
digo civil se refiere (censos, foros, superficie y gravimenes semejantes
a la enfiteusis), pueden caber otras al amparo del numerus apertus de
los derechos reales. El Cédigo civil hace referencia a otros tipos de cré-
ditos o rentas reales que no son census como en los casos, entre otros,
de los arts. 336 y 355 IIT (134). Estas cargas atipicas si recaen sobre bie-
nes inmuebles tienen la consideracién de inmuebles (arts. 336 y 334.10
C.c.). Puede ocurrir, como es el supuesto recogido por el art. 336 C.c.,
que la pension sea hereditaria afectando a determinada familia, en cuyo
caso, en virtud del art. 785.3 C.c. se aplicara el limite del segundo grado.

Podemos comprobar que nuestro Cddigo Civil contempla expresa-
mente en su articulo 336 la renta vitalicia como carga real (135) (136).
Sin embargo, la D.G.R.N. a pesar de acoger en sus decisiones la doc-
trina del numeros apertus es curioso que niegue constantemente la po-
sibilidad de establecer rentas vitalicias como carga real sobre inmuebles
determinados.

De admitir la renta vitalicia como derecho real, que seria el caso de

(133) Admitido por nuestro Cédigo civil el censo vitalicio, se debe afirmar la admi-
sién del censo temporal.

(134) V. en este sentido PENA, Derechos reales, cit., pp. 311y 312.

(135) V. en el mismo sentido PENA, ibidem.

(136) V. art. 336 de la Compilacién de Cataluiia.
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la citada Resolucion, precisamente el beneficio consistiria en la facultad
de obtener del titular del bien gravado una renta, pension o prestacio-
nes, cualquiera que fuese el titular del dominio. Nos parece que esto
debe ser asi, lo que nos conduce a pensar en lo innecesario de la pro-
hibicién que gravaria excesivamente al sujeto sometido a ella sin ningu-
na consecuencia practica, pues si lo que se intenta proteger en estos ca-
sos es al beneficiado por la prohibicion, éste se halla plenamente satis-
fecho y garantizado con la renta vitalicia configurada como carga real.

Otras veces el testador impone la prohibicion en consideracion a al-
guna persona determinada, que en estos casos no tiene por qué ser el
mismo sometido a ella. En estos casos €l testador pretende que el bien
no salga del patrimonio hasta que se cumplan determinadas cir-
cunstancias.

En el supuesto de la RDGR de 22 de febrero de 1989, impone el
testador la condicién de que la finca no podré ser enajenada en forma
alguna por su heredera, su nieta, hasta el fallecimiento de su hijo, padre
de la heredera, ni aln por éste mismo, y si su hijo falleciera tampoco
podrd ser enajenada hasta que su nieta cumpla veintiin ados (137).

En estos casos el beneficiado por la prohibicén podrd impugnar la
transmisioén realizada y asimismo podrd hacerlo el ejecutor testa-
mentario.

2. Relacién existente entre el vendedor-comprador

El problema que nos planteamos se centra en la compraventa rea-
lizada por el heredero o donatario, sujetos a la prohibicién de disponer
impuesta por el testador o donante, con un tercero, infringiendo, por
tanto, la prohibicién.

Lo primero que debemos plantear es el momento de eficacia de la
prohibicién de disponer. Como vimos en su lugar, la prohibicién de dis-
poner es un cercenamiento de la facultad de disponer, temporal y con
causa suficiente.

La doctrina cominmente seguida suele sefialar que, aunque no se
puede negar el influjo que la Ley Hipotecaria ejercié en la doctrina del
titulo y el modo, este influjo no ha llegado nunca a modificar las reglas
del Derecho sustantivo (138). De acuerdo con esta linea creemos que
los derechos reales, salvo excepciones como la hipoteca, se constituyen,
modifican y extinguen fuera del Registro de la Propiedad. En este sen-
tido las prohibiciones de disponer seran eficaces con independencia del
Registro de la Propiedad, su validez y eficacia serd previa a su publici-
dad registral. Por tanto, con independencia de su inscripcién, en virtud

(137) V. comentario a esta Resolucién en p. 164 del presente trabajo.
(138) V. DiEZ-PICAZO, Fundamentos 11, cit., p. 679.
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de la prohibicion, si el sujeto sometido a ella vende, sin facultad de dis-
poner, no habrd transmitido la propiedad.

Con arreglo a lo anterior, existen supuestos de testamentos o dona-
ciones en los que el testador o donante imponen una prohibicién de dis-
poner sin existir, bien la inmatriculacion de la finca o bien la inscrip-
cién del titulo (donacién o testamento). En ellos €l acto realizado in-
cumpliendo la prohibicién no transmitira el dominio.

Un paso mds alld podriamos dar si estando inmatriculada la finca e
inscrito el titulo (donacién o testamento) no ocurre lo mismo con la pro-
hibicién. Esto nos llevaria a preguntarnos si la proteccién de dispensa
el Registro a los terceros adquirentes se otorga con las condiciones del
art. 32 Lh o del art. 34 de la misma Ley (139).

Ambos supuestos pueden plantearse de manera distinta si se acepta
que las prohibiciones de disponer con posible eficacia real requieren la
inscripcion constitutiva en €l Registro de la Propiedad. A favor de esta
postura se pueden dar varios argumentos: en primer lugar, las prohibi-
ciones de disponer no tienen ningn tipo de publicidad posesoria, por
lo que no cabe otra que la publicidad registral; en segundo lugar, las pro-
hibiciones de disponer son contrarias a la libre circula¢ion de los bie-
nes, por lo que deben someterse a los requisitos mas exigentes de pu-
blicidad; y en tercer lugar, se debe tener en cuenta que el art. 785.2 es
la dnica regla que hace referencia directa a las prohibiciones de dispo-
ner y sélo para limitarlas, mientras que el art. 26 LH, y aunque aqui el
argumento sea puramente literal, no contradice al Cddigo civil cuando
sefala que las prohibiciones de disponer o enajenar “se hardn constar”
en el Registro de la Propiedad y “producirdn efecto” con arreglo a las si-
guientes normas (140).

De admitir la inscripcion constitutiva para la eficacia real de las pro-
hibiciones de disponer, obtendriamos dos regimenes juridicos distintos
de las prohibiciones de disponer establecidas en actos a titulo gratuito.
Aquellas prohibiciones de disponer no inscritas, inicamente originardn
un vinculo obligacional, de manera que la infraccién de la prohibicion
dard lugar a indemnizacidén de dafios y perjuicios pero el acto realizado
sera valido. El régimen juridico de éstas se equipararia al de las prohi-
biciones de disponer establecidas en actos a titulo oneroso. De otra par-

(139) Partimos de un concepto unitario de tercero hipotecario con PENA y BERNAL-
DO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho Hipotecario, Madrid, 1986, pp. 591 y ss. vid. alli
la polémica (art. 32-34 LH).

(140) En este sentido sefiala DiEZ-PICAZO (Fundamentos 11, cit., p. 715): “Cuando
la prohibicién de disponer recae sobre bienes inmuebles, para ser eficaz y oponible frente
a terceros es menester que aparezca inscrita en el Registro por virtud del juego de los car-
dinales principios de fe pablica. Nuestra LH ha regulado por ello la inscribilidad de las
prohibiciones de disponer y lo ha hecho en sentido restrictivo. De esta suerte, las prohi-
biciones de disponer no inscribibles y las inscribibles pero no inscritas quedan derogadas
a la categoria de obligaciones negativas con efectos interpartes”.
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te, aquellas prohibiciones de disponer inscritas en el Registro de la Pro-
piedad tendran eficacia real, eficacia originada por la inscripcion y el
acto realizado incumpliendo la misma serd nulo en su vertiente tras-
lativa.

La admision de este punto de vista daria lugar a una mejor solucién
practica. Es de todos sabido la importancia de la publicidad en la cons-
titucidén y en la transferencia de los derechos reales, en especial cuando
recaen sobre bienes inmuebles. Precisamente la mayor o menor seguri-
dad del tréfico estd en funcidn de la publicidad. El desarrollo de la cir-
culacién de la riqueza y el fomento del crédito territorial, objetivos de
indole econdmica deseables estan en funcién de la seguridad del trafi-
co. Precisamente en materia de prohibiciones de disponer que como he-
mos dicho no tienen ningin tipo de publicidad posesoria, no cabe otra
que la publicidad registral.

Desde el aspecto declarativo de la inscripcién existente en nuestro
Ordenamiento, para la creacion, modificacion y extincién de los dere-
chos reales, salvo excepciones, las prohibiciones de disponer impuestas
en actos a titulo gratuito serian eficaces con independencia de su ins-
cripcion. El acto realizado incumpliendo la prohibicién sera nulo en su
aspecto traslativo.

De cara a los terceros, es evidente que la prohibicién de disponer
no inscrita no les afecta cuando dichos terceros estén protegidos por la
fe publica registral, que seran mantenidos en su adquisicidn.

Este fue el caso contemplado por la STS de 9-7-1957. El testador,
padre de la demandante y del difunto marido de la demandada otorgé
testamento en el que prelegd a su hijo una finca de la que no podria
disponer libremente mientras no contrajese legitimo matrimonio, no tu-
viese del mismo uno o més hijos y no hubiese cumplido veinticinco anos.
Instituyé heredero universal también a su hijo y para el caso de que éste
premuriese al testador o sobreviviéndole falleciera sin hijos de legitimo
matrimonio le sustituyé por una hija (demandante). El hijo del testador
falleci6 sin hijos e instituyd en su testamento heredera universal a su es-
posa (demandada). Posteriormente, la demandada, inscrito ya su dere-
cho, vendié la finca a un tercero que a su vez también inscribié. La de-
mandante solicita la nulidad de las dos inscripciones y reivindica la fin-
ca. Se oponen a la demanda la demandanda y el tercero.

El TS en sus considerandos seiiala que “el demandado recurrente
estd plenamente comprendido en los supuestos de ese articulo para que
se le mantenga en su adquisicion, aunque después de ella se anule el de-
recho de quien le transmitié la finca, pues ha inscrito su derecho en el
Registro, la adquirié de buena fe, que se presume segtn el parrafo se-
gundo del art. 34 LH, y nadie le ha discutido a titulo de compra y, por
tanto, oneroso y de persona que aparecia de la inscripcién vigente a la
sazén que podia transmitirla, ya que no se menciona en €l que estuviera
la finca sujeta a limitacién ninguna que impidiera a la titular de ella su
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libre disposicion, y esta inscripcion surtia efectos contra terceros aun-
que no habian transcurrido dos afios de la muerte de su causante por-
que estaba comprendida en la excepcion del art. 28 LH “que la senten-
cia recurrida al pronunciarse sobre la finca y su actual propietario no
ha tenido en cuenta que la limitacién para disponer que implica el fi-
deicomiso no puede producir el efecto que éste pretende contra el com-
prador, pues para esto era indispensable que constara en el Registro de
la Propiedad de acuerdo con el art. 13.1 LH, y al no aparecer ast, segin
el art. 37.1 LH, no se da contra ese tercer poseedor la accién formulada
en la existencia de fideicomiso que esgrime la actora”. En funcién de lo
anterior “la actora no tiene accion para exigir la resolucion de la venta
de la finca”. Por tltimo, la primitiva demandante no hace peticioén al-
guna subsidiaria para el caso en que la resolucion no tenga lugar (141).

A pesar de lo anterior, es claro que en el supuesto de prohibicién
no inscrita, si el tercero conocia la inexactitud registral, destruida la pre-
suncién, no se hallaria protegido por el art. 34 LH y no siendo tercero
hipotecario no adquiriria el dominio.

El problema tendria consecuencias completamente distintas, st como
dijimos anteriormente, considerdsemos constitutiva la inscripcién en esta
materia. Si la prohibicién no esta inscrita ninguna consecuencia tendria
frente a terceros, pues en ese caso la prohibicidn inicamente originaria
un vinculo obligacional que no afectaria en ningin caso al comprador
del bien sobre el que recaia la prohibicién (142).

Si la prohibicion de disponer esta inscrita, el comprador no conso-
lidard su adquisicién no por el hecho de que esté inscrita, sino porque
no sera tercer hipotecario, pues para serlo tiene que inscribir su dere-
cho, y como veremos en la mayoria de los casos el registrador, ante una
prohibicién de disponer en el titulo anterior, no inscribe.

En el plano de los derechos reales, para la adquisicién de la propie-
dad, la buena o mala fe del vendedor no tiene importancia, si la tiene,
sin embargo, la buena o mala fe del comprador (143).

(141) Siendo el supuesto contemplado por la sentencia una sustitucion fideicomisa-
ria, siempre podrédn surgir los mecanismos propios de la institucién por actos del fiducia-
rio lesivos para el fideicomisario.

(142) Nos aproximariamos a la regulacion existente en el Derecho alemén, por lo me-
nos en aquellos casos en que la prohibicion no estuviese inscrita, por lo que frente a ter-
ceros no tendria eficacia alguna, pudiendo tener, eso si, valor obligacional. Como vimos,
en el sistema alemdn no se admite, en virtud de negocio juridico, la limitacién o exclusién
de la facultad de disponer. No obstante se origina un vinculo obligacional. De esta ma-
nera la disposicién que infrinja una prohibicién serd vélida, aunque podré dar lugar a in-
demnizacién. (V. entre otros, LARENZ, ob. cit., p. 436, y ENNECCERUS, en ENNECERUS-
KIPP-WOLFF, Tratado de Derecho civil, parte general Il, primera parte, Barcelona 1981, p. 57
y ss.). Vid. SOERGEL, BGB Biirgerliches Gesetzbuch, Band I, Aligemeiner Teil §1-240.
11.neubearbeitete Auflage; Kohlhammer 1978, v. §137, pp. 651 y ss. Vid. Staudinger BGB
12, Auflage §90-240, Miinchen 1980, v. §137, pp. 433 y ss. Vid. Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch. Band 1, Allgemeiner Teil, Ludierhand 1987, v. §137, pp. 491 y ss.

(143) Vid. MIQUEL GONZALEZ, La buena fe y su concrecién en el dmbito del Dere-
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Centrandonos en nuestro supuesto (prohibicion de disponer inscri-
ta), {qué sucede en el terreno obligacional?

En el plano obligacional cobra importancia la buena o mala fe del
vendedor, y por supuesto, también la tiene la buena o mala fe del
comprador.

Partimos de la base de que la inscripcién no establece una presun-
cién iure et de iure, de que es por todos conocida (144), sin defensa al-
guna para el comprador, y menos en el supuesto de dolo del vendedor.
Por otra parte, que la carga esté inscrita no significa que el vendedor
irremediablemente debia conocerla, aunque este supuesto es mucho més
dificil, hipotéticamente no se debe excluir. N

El comprador no puede alegar simplemente el desconocimiento de
la prohibicién inscrita; el vendedor tampoco puede quedar completa-
mente libre alegando solamente dicha inscripcion.

En la practica, cuando se realizan compraventas en la que el vende-
dor se hallaba sometido a prohibicién de disponer, cuando el compra-
dor pretende la inscripcion, el registrador no inscribe. En el caso con-
templado por la Direccién en la RDGR de 15-1-1952, tres titulares usu-
fructuarias vitalicias de unas fincas con prohibicién temporal de enaje-
nar, las venden verbalmente al hijo de una de ellas, quien a su vez trans-
miti6 por escritura a su padre y al marido de otra usufructuaria, éstos
pretenden la inscripcidn a su favor sin la indicada prohibicién intentan-
do la reanudacion del tracto sucesivo.

Entre sus consideraciones sefiala la Direccion que: “el auto presi-
dencial ha puesto de manifiesto la intencion de los herederos de burlar
las cldusulas testamentarias mediante una confabulacién familiar; y en
suma, si prospera la pretension de los recurrentes se legitimaria un acto
que presenta los caracteres técnicos de los realizados en fraude a la ley,
y contra lo dispuesto en el art. 26 LH se privaria de eficacia a una pro-
hibicién de enajenar validamente inscrita sin las garantias y solemnida-
des necesarias para tal fin” (145).

cho civil, cit. Seiiala el autor que “la buena fe llamada psicoldgica hace una valoracién éti-
ca que la pretendida concepcion ética de la buena fey, y por otra parte es la aceptada por
el legislador en los arts. 433 y 1950 C.c. y en el art. 34 LH. Ni siquiera existen razones
morales para modificar la valoracién hecha por el legislador. En estos casos el juez debe
limitarsg, no destruida la presuncién de buena fe, a la labor de subsuncién”.

(144) Vid. DE ANGEL YAGUEZ, Algunas consideraciones en tormo al articulo 1.483 del
Cédigo civil, RCDI 1971-11, pp. 1.345 y ss.

(145) Vid. también la RDGR de 10-3-1944. En un supuesto de sustitucién fideico-
misaria en Cataluiia, la fiduciaria con consentimiento de los posibles fideicomisarios rea-
liza una compraventa. El registrador niega la inscripcién. La Direccién considera que
“aparte del fiduciario han intervenido en la venta —representados por su madre— los fi-
deicomisarios presuntos, nietos del testador, para transmitir sus respectivos derechos fu-
turos, pero la concurrencia o el consentimiento de estos herederos no produce la trans-
ferencia total del derecho de propiedad, porque el testador ha flamado a los hijos que de
su legitimo matrimonio tuviere el fiduciario, y queda siempre en pie, como defecto por
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En el supuesto contemplado por la RDGR de 1-2-1952, la Direc-
cién también niega la inscripcion. Por escritura de compraventa, M, P
y R como administradores con facultad de vender los bienes adjudica-
dos por D. Luis a sus nietos, hijos de su hijo D. José vendieron a D. Mar-
cos un caserfo. Dicho caserio pertenecia en plena propiedad a los nie-
tos de D. Luis quienes al morir su padre consolidaron el usufructo que
éste tenia, con la nuda propiedad que les habia sido legado por su abue-
lo, el que dispuso en su testamento que los bienes “no se podrian gra-
var ni vender hasta que ios nietos lleguen todos a la mayor edad”. Nom-
br6 administradores a R y P afiadiendo que si por cualquier circunstan-
cia fuese conveniente 0 necesario, a juicio de éstos venderlos podrian
hacerlo con obligacién de invertir su importe en valores seguros que que-
darian sujetos a las mismas condiciones.

Entre sus considerandos argumenta la Direccion: “que admitido el
poder dispositivo de los vendedores se privaria a los plenos propietarios
actuales del caserio de facultades que son contenido normal de la pro-
piedad segun el Cddigo civil, en contra de la orientacion favorable a la
libertad del dominio que preside nuestra legislacion, y con la posibili-
dad de que sufran perjuicios los duefios por la enajenacion efectuada,
con el simple compromiso de invertir el precio en valores seguros, sin
el consentimiento y quizé sin el conocimiento de titulares registrales con
plena capacidad de obrar”; “que la interpretacion teleolégica de la pro-
hibicion de enajenar impuesta en el testamento y las circunstancias acre-
ditadas en el expediente revelan la intencién del testador de privar a su
hijo de la disposicion de los bienes, confiriéndole solamente el usufruc-
to, acaso por estimar que no reunia condiciones necesarias para su rec-
ta administracion y conservacion; y que esta legitima finalidad puede ser
protegida temporalmente por el ordenamiento juridico, pero su alcance
y efectividad han de apreciarse en relacién con todas las cladsulas del
testamento, ley de la sucesion, y hechos posteriores que no permiten
concluir, como se hizo en la escritura calificada, que por ser menor uno
de los cuatro nietos subsistan la administracién y las excepcionales fa-
cultades dispositivas establecidas por el testador, en atencién a la adju-
dicacion de los bienes hecha en usufructo y nuda propiedad”.

Nos parece evidente el acto excesivo por parte de los administrado-
res, que desde luego no debieron acreditar la necesidad que exigia la dis-
posicion del testador. Tampoco nos parece muy oportuno por parte de
la Direccion argumentar este tipo de supuestos fundandose en la orien-
tacién de nuestra legislacion favorable a la libertad del dominio, pues
en el caso de las prohibiciones de disponer tinicamente lo dificultan.

ahora insubsanable, la posibilidad por nadie contradicha, de que nazcan otros hijos a quie-
nes también alcance el llamamiento”.

La posibilidad de enajenacién en el fideicomiso cataldn se admite (art. 196 Compi-
lacién de Catalufia). Es evidente en este supuesto la diferencia que existe entre la susti-
tucién fideicomisaria y la prohibicién de disponer.
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En cualquier caso, estas resoluciones evidencian que, l6gicamente,
el registrador en estos supuestos s6lo puede limitarse a inscribir o no,
quedando la via ordinaria abierta para enjuiciar la validez o no de la pro-
hibicidn, la eficacia o ineficacia de la transmision y la validez o no del
contrato (146).

(146) Un supuesto similar es el contemplado por la RDGR 22-6-1943. La cuestion
que se planted ante la Direcci6n se debi6 a los siguientes hechos: Instituida una persona
heredera en usufructo de la mitad de la herencia con la condicién de que los bienes asi
adquiridos habrian de pasar en pleno dominio a los hijos que tuviere, cuando se calculare
racionalmente pensando que por ley fisica o natural no habria de tener més sucesién. Ello
con la limitacién de que los hijos no adquirirfan ni entrarian en posesion de su parte res-
pectiva hasta el dia en que el iltimo de ellos alcanzare la mayor edad. Entre los bienes
se encontraba una casa que posteriormente dicha persona vende. Se plantea si es inscri-
bible la compraventa efectuada.

La Direccién entre sus considerandos sefiala: “que en el testamento otrogado por
don L. aparece instituida su hija como heredera usufructuaria en la mitad de la casa, con
la siguiente ampliacién: —cuando con el transcurso del tiempo se calculare, racionalmen-
te pensando, que por ley fisica o natural, su citada hija no tuviera sucesion, los bienes que
hubiera usufructuado con arreglo a la citada disposicién, los adquiririan en pleno domi-
nio y por iguales partes los hijos legitimos que a la sazén tuviere, con la sola limitacién
de que estos no adquirirfan ni entrarfan en posesién de su parte respectiva hasta el dia
en que el ditimo de ellos cumpliere la mayor edad, a menos que antes de ocurrir este he-
cho, falleciese la dofia S— y por mucha libertad que se deje a la instituida para interpre-
tar esta cladsula y provocar la adquisicion del pleno dominio a favor de los hijos legitimos
en un momento dado, no puede admitirse que por el solo hecho de haber quedado viuda,
tinico dato en que se apoya la escritura que ni siquiera consigna la edad de la expresada
sefiora, pueda estimarse que racionalmente pensando no ha de tener sucesion, por lo que
resulta justificada la parte de la nota calificadora que, funddndose en la falta de previa
inscripcidn a favor de los vendedores, deniega la inscripcion de la venta en cuanto se re-
fiere a la nuda propiedad”, “que por lo tocante a la afirmacién hecha en la misma nota
sobre la falta de capacidad de los hijos de dofia S., también ha de reconocerse la deficien-
cia del poder dispositivo de los mismos: Primero, porque en el testamento aludido consta
con toda claridad la limitacién de que los hijos llamados —no adquiririan ni entrarfan en
posesion de su parte respectiva hasta el dia en que el dltimo de ellos tuviese la mayor
edad— y segtin consta en la escritura tres eran menores de edad cuando se realizé el otor-
gamiento; segundo, que, aiin dando solamente un valor relativo a la contradiccién impli-
cita en la clatisula examinada que, por un lado, ordena, respecto de los bienes, que los
hijos legitimos los adquiriran, ¢ inmediatamente establece que no adquirirfan, es induda-
ble que, por lo menos, existe una prohibicién de enajenar vélida con arreglo al nim. 2 del
art. 785 C.c., en su relacién con el art. 781 del mismo Cédigo, y tercero, porque la auto-
rizaci6n judicial obtenida para llevar a cabo la enajenacion podra suplir la falta de capa-
cidad de los menores, pero no la carencia de poder dispositivo para perfeccionar la trans-
ferencia de dominio desde el patrimonio de los mismos al del comprador”; “que la ale-
gacién del recurrente, relativa a que la enajenacién del pleno dominio llevada a efecto,
con autorizaci6n judicial, no altera las disposiciones testamentarias a que estaba afecto el
inmueble, sino que se limita a transformar el objeto, sustituyendo éste por el precio, no
se compadece con la doctrina reiteradamente sustentada por este Centro, segiin la cual
las prohibiciones de enajenar impiden el ejercicio de las facultades que normalmente
corresponden al titular, porque sin implicar propiamente una falta de capacidad juridica
oponen un veto al desenvolvimiento de las atribuciones concedidas usualmente al propie-
tario; y si bien las prescripciones fundamentales del régimen hipotecario son refractarias



Eficacia de las prohibiciones de disponer voluntarias 1505

La doctrina en general entiende que el acto realizado infringiendo
la prohibicién es nulo (147). Sin embargo, como dice Lacruz (148): “la
prohibicidén valida sustrae al gravado la facultad de disponer, de modo
que sus actos de enajenacién son, no nulos (puesto que pueden tener
los requisitos del art. 1261 C.c.), sino ineficaces”.

En este sentido hay que entender que el acto sea nulo, es decir, no
hay transmisién de la propiedad, pero igual que en el caso de venta de
cosa ajena, el contrato es vélido y eficaz (149).

Descartamos asi la posible nulidad radical o absoluta de la compra-
venta realizada. De ser asi, cualquier sujeto interesado estarfa legitima-
do para pedir dicha nulidad.

La compraventa realizada por el que no puede disponer, al hallarse
sujeto a la prohibicién, no implica falta de causa en el contrato, que de
existir si determinarfa la nulidad radical (arts. 1275; 6.3; 1261; 1300 y
1301 C.c.). Tampoco es nula por falta de objeto. Podria ser nula si el
objeto no estuviese determinado, no existiese en el momento de cele-
brarse el contrato o fuese ilicito o extra commercium (arts. 1271-1273
C.c.). En este tiltimo caso la prohibicion voluntaria de disponer no con-
vierte el bien en res extra commercium, cuestion que en todo caso de-
penderd de una prohibicion legal. En todos estos supuestos la venta se-
ria nula, pero también lo seria si no existiese prohibicién de disponer.

En la prictica se ha planteado el problema del incumplimiento de
la prohibicién de disponer por el vendedor en varias ocasiones. Entre
otras la STS 1-3-1932 contempld el siguiente supuesto: D. Luis Grau dis-

a las prohibiciones de enajenar, que gravan la propiedad y entorpecen el comercio juridi-
co inmovbiliario, corresponden por otra parte las limitaciones impuestas en testamento,
a la prevision de los testadores, que han sido admitidas por nuestra legislacion y recono-
cidas por este Centro directivo”; “finalmente, que para levantar esa prohibicion de ena-
jenar es insuficiente la autorizaci6n judicial obtenida al amparo del art. 164 C.c. como si
se tratara de bienes que se hallan en el patrimonio de los menores, sin sujeccién a limi-
taciones del poder dispositivo, y asi se ha reconocido en miiltiples ocasiones por este Cen-
tro directivo”.

Esta Direccién general ha acordado revocar el auto apelado y declarar que la escri-
tura objeto de este recurso no se halla extendida con arreglo a las prescripciones y for-
malidades legales.

(147) Vid. DiEZ-PICAZO, Fundamentos I1, ob. cit., p. 713; ALBALADEJO, Derecho ci-
vil, t. 111, ob. cit., p. 296; CHICO y ORTIZ, Estudios sobre Derecho Hipotecario, t. 1, Madrid
1989, p. 500; MONTES PENADES, ob. cit., p. 323; RocA TRiAS, ob. cit., p. 289; EGUSQUI-
ZA, La configuracion juridica de las obligaciones negativas, Barcelona, 1990, p. 61.

(148) Elementos I11-1, ob. cit., p. 193.

(149) En el sistema francés, seglin WEILL-TERRE-SIMLER, ob. cit., p. 121, para al-
gunos, las cldusulas de inalienabilidad establecen una incapacidad personal del donatario
o legatario limitada a actos concretos sobre un bien determinada, pero este analisis tiene
una objeccién: incapacidad no puede ser creada por convencién. Asf la Jurisprudencia tien-
de a admitir aqui una verdadera indisponibilidad real del bien.

Respecto de la publicidad registral de las prohibiciones de disponer y su eficacia fren-
te a terceros, vid. LARROUMET, ob. cit. p. 213 a 215.

Recordemos el sistema consensualista francés de transmision de la propiedad.
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puso en su testamento “Lego a mi hija Vicenta la casa que tengo en...
y la prohibo que enajene o hipoteque, pero podra disponer de ella li-
bremente para después de su muerte”, e instituyd herederos a sus tres
hijos quienes aceptaron la herencia y entregaron el legado. Posterior-
mente, en 1924, dofia Vicenta por escritura ptiblica vende para después
de su muerte a uno de sus hermanos la casa legada. Fallecido éste, dona
Vicenta interpone demanda en 1929 contra la esposa de su hermano en
calidad de representante legal de la hija de ambos y contra ésta como
heredera necesaria de su padre. La actora solicita que se declare la
inexistencia del contrato de compraventa alegando fundamentalmente
induccion a la venta por parte de su hermano y la infraccion de la pro-
hibicién de disponer impuesta por su padre. El Juzgado de Primera Ins-
tancia declar6 inexistente el contrato. La Audiencia Territorial de Bar-
celona revoca la sentencia de Instancia absolviendo a la demandada.

El Tribunal Supremo sefiala en sus Considerandos: “que el primer
motivo del recurso, en que se invocan como infringidos los arts. 1271,
1275 y 1276 C.c. se funda sustancialmente en el supuesto de que el con-
trato de compraventa contenido en la escritura piblica de 18-11-1924
es simulado y, por tanto, inexistente por falta de precio y por falsedad
de la causa a fin de tratar de eludir la prohibicién impuesta por el tes-
tador al ordenar el legado a favor de su hija...; mas como la Sala sen-
tenciadora al absolver de la demanda estimd en uso de su facultad so-
brerana al apreciar las pruebas que hubo consentimiento no afectado
por error, dolo o fraude, objeto cierto y determinado, y causa que por
tratarse de un contrato oneroso es el precio por parte del vendedor... y
por tltimo, que no se habia probado la supuesta simulacién alegada, no
combatiéndose esa apreciacion de hechos en la forma que para casa-
cion exige el nimero séptimo del art. 1692 de la Procesal, es indudable
que no existieron las infracciones legales aducidas y el supuesto del re-
currente no puede prevalecer”; “que al invocarse por la parte recurren-
te la aplicacion indebida del art. 1302 y la infraccién del 1300 C.c., par-
te también del supuesto que el Tribunal a quo, confundiendo la inexis-
tencia con la nulidad, aplicé indebidamente a aquélla la prescripcién de
cuatro anos referente tan solo a la nulidad por vicio en el consentimien-
to o en cualquier otro de los requisitos fundamentales, pero lejos de ser
asi la Sala de Instancia, distinguiendo perfectamente la inexistencia, esto
es, la celebracion de un contrato con carencia total de alguno o algunos
de los requisitos esenciales, adolecid, no obstante, alguno de estos, de
los vicios que los invalidan con arreglo a Ia ley, estimo, al dictar su falio
absolutorio como antes se dijo, que €l contrato de compraventa objeto
de la litis no era inexistente por reunir los elementos esenciales para su
validez, pero que caso de que la vendedora hubiese obrado con falta de
capacidad civil o mejor de poder dispositivo tal como si tenia o no fa-
cultad para enajenar y si podria o no ir contra sus propios actos, ello no
implicaria inexistencia y si una accién de nulidad que habria prescrito y
como esas afirmaciones del Tribunal de instancia se ajustan a la sala doc-
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trina juridica y no existe la confusion alegada, es visto que el motivo no
puede prosperar”. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a la
casacion.

En principio, se trata de un supuesto bien planteado en el sentido
en que ya hemos visto. Una cuestion es la posible transmisién del bien
por el sujeto sometido a prohibicion, y otra es la posible validez del con-
trato, titulo de la transmision.

En el caso de esta sentencia la vendedora, es claro, que no podia ale-
gar su propia infraccién de la prohibicion alegando el principio de que
nadie puede provocar la eviccidn si esta obligado por ella. La nulidad
radical del contrato parece que si en funcién de la falta de alguno de
los requisitos del art. 1261 C.c. Es en este sentido en el que la sentencia
distingue entre nulidad radical y anulabilidad, correspondiendo el plazo
de los cuatro afos a esta dltima.

Sin embargo, hay que resaltar lo dicho por el Tribunal Supremo
cuando senala, refiriéndose a la sentencia recurrida que “el contrato de
compraventa objeto de la litis no era inexistente por reunir los elemen-
tos esenciales para su validez, pero que caso de que la vendedora hu-
biese obrado con falta de capacidad civil o mejor de poder dispositivo tal
como si tenia o no facultad para enajenar y si podria o no ir contra sus
propios actos, ello no implicaria inexistencia y si una accién de nulidad
que habria prescrito y como esas afirmaciones del Tribunal de instancia
se ajustan a la sana doctrina juridica y no existe la confusién alegada,
es visto que el motivo no puede prosperar”.

Si efectivamente el contrato de compraventa era valido, al reunir las
condiciones de validez (art. 1261 C.c.), la actora, a no ser que alegara
error, no puede impugnar el contrato y menos la prohibicién en virtud
de la doctrina de los actos propios.

También es de aclarar que la falta de poder dispositivo en la vende-
dora no engendraria en ningilin caso una accioén de nulidad (anulabili-
dad) que habria prescrito. Aqui el problema es diferente, se podria ha-
ber impugnado la transmision pero evidentemente dicha impugnacién
no podia partir de la propia vendedora sino del beneficiado por la pro-
hibicién. En todos estos supuestos, cuando el beneficiado por la prohi-
bicién es el mismo sujeto al que se le ha prohibido disponer, sin ningin
tipo de beneficio para nadie mds, es muy dificil que prospere la accion,
a no ser que en el caso de prohibicién testamentaria exista un albacea
o encargado de cumplir la voluntad del testador, como veremos.

Supuesto similar al anterior fue el contemplado por la STS
19-20-1962. D. Francisco V. otorgé testamento en 1880, por el que le-
gaba una serie de bienes inmuebles a su hermano D. Ramén, con di-
versas obligaciones algunas extinguidas cuando se produjo la sucesion
de este ultimo y la de celebrar determinados sufragios por término de
100 afios, anadiendo literalmente “en inteligencia de que los bienes in-
dicados quedaran afectos por todo este tiempo a la mencionada carga
y unidos a la casa natalicia del testador, sin poder dividirse en ese in-
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terregno y solamente al transcurso de dicho plazo habréan de reputarse
libres de aquel gravamen y divisibles entre los descendientes del here-
dero instituido”.

A su vez D. Ramon, padre de cuatro hijos, otorgd testamento en
1909 haciendo constar que en cumplimiento de la voluntad de D. Fran-
cisco y declarando que dado que estaba reducido a la condicién de usu-
fructuario, dejaba los bienes legados en usufructo a su esposa dofia Lo-
renza y en nuda propiedad a su hijo D. José (demandado) afiadiendo
que a su muerte podrd éste elegir entre sus descendientes legitimos
quien haya de sucederle si al fallecer no se ha cumplido el término a
que estd sometida la divisibilidad. De los hijos de D. Ramén habian fa-
llecido tres, con independencia de D. José que sobrevivié. De los posi-
bles descendientes de D. Francisco quedaron: el actor, D. Manuel, que
era hijo de la primera, el segundo falleci6 sin hijos y tres hijos de la ter-
cera. Posteriormente, D. José realiza una serie de compraventas sobre
los citados bienes y D. Manuel por si y en nombre de la comunidad he-
reditaria formada por sus hermanos interpone demanda, contra D. José
y los que con €l contrataron, solicitando la nulidad de las compraventas
realizadas.

El Juez de Primera Instancia dictd sentencia estimando la demanda
y declarando inexistentes los contratos de compraventa realizados. La
Audiencia, revoca la anterior y estima la excepcién de falta de accién
en el actor.

El TS sefala en sus considerandos: “que D. Francisco V. constituyd
con dicho legado una institucién fideicomisaria en que era fiduciario el
legatario, su hermano D. Ramoén, con el derecho de disfrutar y admi-
nistrar los bienes legados y con la obligacion de cumplir la obra pia que
se le encomendaba y de conservar indivisos, afectos a la carga y unidos
a la casa referida los bienes legados durante los cien afios dichos, a cuyo
transcurso se dividirian entre los descendientes del fiduciario; lo que
equivale a una prohibicién de enajenar, disgregar o dividir los bienes en
los cien anos, pasados los cuales se repartirian entre los descendientes
de D. Ramodn; y como quiera que el actor no se le ha negado su cuali-
dad de descendiente directo del fiduciario, es evidente que este ultimo
venia obligado a conservar los bienes para lo que fueran descendientes
suyos al finalizar el plazo de cien afios”, “que D. Ramén, en cumpli-
miento de la voluntad de su hermano D. Francisco, sabia y asi se titu-
laba, que era s6lo usufructuario... sin que sea obstaculo para ello que el
testador empleara la frase de que le dejaba los bienes en (nuda propie-
dad) ya que a més de que confiesa que no le pertenecia y nadie puede
dar lo que tiene, del contexto de las disposiciones antes transcritas se
desprende que quiso dejar a su esposa el disfrute del usufructo de los
bienes de por vida y a su hijo la titularidad de ese usufructo para cuan-
do muriera su madre y que impropiamente califica de nuda propiedad”,
“que al actor, como descendiente directo de D. Ramon, le asiste un de-
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recho expectante sobre los bienes hoy sometidos a fideicomiso y estd le-
gitimado para oponerse a la enajenacion, dispersién o division de tales
bienes, debiendo casarse y anularse la sentencia recurrida que le niega
tal derecho y acepta la excepcién de contrario formulada, de que carece
de legitimacion activa para ello; sin que sea preciso entrar, por tanto,
en el estudio de los dos ultimos motivos del recurso, que ademas, se in-
terponen con cardcter subsidiario”.

En el caso de esta sentencia se debe partir ante todo de la limita-
cién impuesta por el primer causante, una vez cumplido el término por
el que se celebraran las cargas pias, los bienes quedardn libres del grava-
men y se dividirdn entre los descendientes del instituido heredero”. En este
sentido se planteaban distintas cuestiones: En primer lugar un supuesto
de pseudo-usufructo testamentario, en el primer testamento sin actual
nuda propiedad, por tanto equiparable a una sustitucién fideicomisaria
y en el segundo, el testamento de D. Ram6n, que como vimos en su mo-
mento podia entenderse que existia un fideicomiso, y en ese caso el ac-
tor estaba legitimado en calidad de posible fideicomisario y D. José no
podia disponer en virtud de la prohibicion, o bien como entienden Diez-
Picazo y Gullén (150) cuando la atribucion de los usufructos va acom-
panada de una atribucién del pleno dominio de los bienes a otras per-
sonas a la muerte del usufructuario, y esas personas viven al abrirse la
sucesion del causante, no hay necesidad de pensar en una sustitucon fi-
deicomisaria, en ese caso nos encontraremos ante llamamientos al usu-
fructo y a la plena propiedad, éste aplazado simplemente, por tanto usu-
fructo con nuda propiedad coetdnea, que parece ser el supuesto de la
sentencia, pero en cualquer caso con prohibicion de disponer hasta que
pasase el término de los 100 afios, pues si moria con anterioridad los bie-
nes pasaban a otro descendiente con la misma carga, y el actor se ha-
ilaria legitimado en virtud de un derecho expectante a su favor; o bien
si se entiende como en los casos de las STS 4-2-1970 y 4-12-1975 que
se deja en suspenso la nuda propiedad, postura que ya dijimos no com-
partimos, en cualquiera de los casos D. José no podia disponer, en el
primero como posible fiduciario, en el segundo por estar sujeto a pro-
hibicién de disponer y en el tercero como usufructuario tampoco podia
disponer de la propiedad de los bienes.

En segundo lugar se plantea por el demandante y se acoge por la
Primera Instancia la nulidad de la compraventa. El Tribunal Supremo
no entra en esta cuestién, pues curiosamente los recurrentes no lo pi-
den centrando su peticion basicamente en la legitimacion del deman-
dante. Sin embargo hay que entender que lo resuelto por la Primera Ins-
tancia serfa la nulidad de la transmisi6n y no la nulidad del contrato. El
actor en cualquier caso podrd impugnar la transmision por falta de po-
der de disposicion en el transmitente, al no ser cosa juzgada. Los ad-

(150) Sistema IV, cit. p. 517.
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quirientes tendran las acciones pertinentes que en este caso evidente-
mente no se plantean.

En el caso de la STS de 23-11-71 si bien era un supuesto totalmente
distinto pues se trataba de un usufructo con facultad de disponer en caso
de necesidad. Ante una compraventa realizada por el fiduciario, los fi-
deicomisarios interponen la demanda solicitando la nulidad del acto de
disposicién. La Primera Instancia y la Audiencia declaran nulas las es-
crituras de compraventa pero por haber sido simuladas con expresion de
causa falsa para defraudar a los herederos fideicomisarios. El TS con-
firma la sentencia de la Audiencia (151).

En estas lineas creemos haber puesto de manifiesto algo exigible en
principio, la distincién entre el contrato y la transmisién del dominio,
siendo a esto dltimo a lo que afecta, precisamente, la falta de poder
dispositivo.

Infringida la prohibicién por el que realiza la venta, los posibles be-
neficiados por ella podrédn impugnarla, pero podrdn impugnar la trans-
mision nunca el contrato realizado, pues éste es res inter alios acta. El
vendedor sujeto a prohibicién no podrd impugnar la transmisién, en con-
tra del negocio juridico realizado, alegando su propio incumplimiento
de la prohibicién.

Sin embargo, cuestion que debe plantearse es qué acciones puede te-
ner el comprador.

Aunque la prohibicién sea eficaz, y por tanto, inscrita puede suce-
der que el comprador no la conociese.

Realizada la compraventa, el vendedor sin duda respondera en caso
de eviccion (arts. 1475 y ss. C.c.). Concretamente, en virtud del 1478 el
comprador tendrd derecho a exigir del vendedor: la restitucion del pre-
cio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccidn, ya sea mayor
o menor que el de la venta; los frutos o rendimientos, si se le hubiere
condenado a entregarlos al que le haya vencido en juicio; costas del plei-
to; gastos del contrato y los dafios e intereses, etc... si se vendié de mala
fe.

La eviccion en nuestro caso, s6lo podria plantearse cuando el ver-
dadero propietario reivindique. Ello, inicamente ocurrira cuando exista
sustitucion fideicomisaria, pues en otro supuesto, el beneficiado por la
prohibicién no tendra accién reivindicatoria frente al que comprd, pues-
to que no es propietario. Unicamente si lo que pretende es la nulidad
de la transmision tendrd una accion declarativa de caracter negativo para
impedir la transmision.

Por lo tanto, en los supuestos en los que el testador imponga expre-
samente, al lado de la sustitucion, la prohibicion de disponer, el bene-
ficiado de ésta, si es el fideicomisario tendrd accién frente al que com-
pré, pero no en virtud de la prohibicion sino en virtud de su posicién

(151) Vid. también la STS 11-2-1972.
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como fideicomisario, por tanto heredero del fideicomitente y asi osten-
tando un derecho actual.

Antes de producirse la eviccion, ¢qué accion puede ejercitar el com-
prador frente al vendedor, cuando aquel pretende inscribir y el Regis-
trador no inscribe?

Hemos sefialado que, en la concepcidn de la compraventa del C6-
digo civil, el vendedor en virtud del contrato de compraventa no se obli-
ga a transmitir el dominio sino inicamente a poner en poder y posesion
del comprador el bien objeto de la venta, si bien con el matiz de la po-
sible extension de la entrega, pues ésta podria entenderse como obliga-
cion de medios, en el sentido de poner todos los medios a su alcance,
entre los que podria incluirse la posibilidad de registrar.

Salvo en aquellos supuestos en los que, de alguna manera, el ven-
dedor se haya comprometido a transmitir, no cabrad la resolucién por in-
cumplimiento (art. 1124 en conexién con el 1107). En este sentido, (qué
acciones tiene el comprador?

En virtud del art. 1160, veiamos que el pago no es vélido si el que
lo hace no tiene la libre disposicion de los bienes. y que la mayoria de
nuestros autores ven en la traditio un pago de una obligacién de dar.

Bercovitz (152) sefala que, si el pago realizado por quien no tenga
la libre disposicién no es vilido, el acreedor podrd “Rechazar la cosa;
devolver la cosa o ponerla a disposicion del deudor, exigiendo el pago
en condiciones de eficacia, salvo que exista una regulacién especifica
para la obligacién; rechazar el pago que le pueda corresponder realizar
en las obligaciones bilaterales (art. 1100) o, pedir la resolucién de la obli-
gacion bilateral, salvo que exista una regulacion especifica para la obli-
gacion (art. 1124)”.

En nuestro caso, si entendiésemos la traditio como un pago de una
obligacion de transmitir la propiedad en sentido absoluto, es evidente
que el comprador podra rechazar la cosa; podrd devolverla o mejor si
le interesa quedarse con el bien, y exigir que el vendedor (deudor) le-
vante la prohibicién si es que puede. Podrd también, asimismo, recha-
zar el pago que le pueda corresponder.

Frente a lo dicho por Bercovitz, creemos que el problema se en-
cuentra en la posibilidad de resolver. Poder resolver por incumplimien-
to supone, obviamente, incumplimiento del otro. Siguiendo la sistemd-
tica de nuestro Cédigo civil, el vendedor que no hace propietario al com-
prador no incumple por este hecho, luego el vendedor respondera en
tanto y cuanto se produzca la eviccién. Por lo que en estos supuestos
no existiendo nulidad del contrato (art. 1261) el comprador tinicamente
podra atacar dicho contrato por vicio del consentimiento, fundamental-
mente creemos que por dolo esencial y grave del vendedor, y como mi-

(152) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, dir. por ALBALADEJO, t.
XVI-1, Madrid 1980, com. art. 1.160, pp. 50 y ss. p. 53.
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nimo omisivo (arts. 1267 y 1270 C.c.), pues, l6gicamente, éste conoceria
la prohibicién (art. 1301 C.c.).

En la mayoria de los supuestos de incumplimiento de la prohibicién
de disponer existird, probablemente, dolo por parte del vendedor. En
este caso, el comprador podrd ejercitar la accion de anulabilidad por do-
lor (art. 1270 C.c.), halldndose obligado el que lo empled a indemnizar
dafios y perjuicios (153).

En el hipotético supuesto, si no imposible, de que ambos contratan-
tes sean de buena fe, la Gnica via existente para el comprador podria
ser la de impugnar el contrato por error (154) (155).

La accién podra ser ejercitada, inicamente, por la parte que padece
el vicio, teniendo un plazo de cuatro afios que para algunos autores es
de prescripcion (156), mientras que para la mayoria es de caduci-
dad (157). En los casos de error procederia la anulacion del contrato sin
posible indemnizacion, pue el deber de resarcir y la responsabilidad tie-
nen su fundamento en la culpa y por tanto seria necesario que una de
las partes hubiese actuado de buena fe y la otra de mala fe. Asi tampo-
co existirfa cuando ambas fuesen de mala fe (158).

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, creemos que ¢l comprador
ante la negativa del Registrador a inscribir, inscrita la prohibicion, po-
drd acudir al art. 1483 de nuestro Cddigo civil, sin esperar a que se pro-
duzca la eviccidn.

Dicho articulo ofrece la solucién minima ante el problema del in-
cumplimiento de la prohibicion y de cara a dicho comprador.

(153) Vid. MORALES MORENO, E! dolo como criterio de imputacion de responsabili-
dad, ADC 1982, pp. 591 y ss. Seiiala este autor: “Si tanto en el dolo causal como en el
incidental existe un engafio provocado (de modo mds o menos intencionado) por contra-

tante en el otro, que puede justificar una indemnizacién, la reparacién del dafio causado
no es efecto exclusivo del dolo incidental, y también parece posible en el dolo causal. La

manera de expresarse el art. 1.270 no significa que la indemnizacién sea un efecto exclu-
sivo del dolo incidental, sino mas bien que es el tnico efecto admitido en esta forma de
dolo. Por tanto, es posible, que el contratante que ha padecido el dolo causal no impugne
el contrato, porque le convenga mds mantenerlo o porque haya transcurrido el plazo
correspondiente, pero exija indemnizacién. También le cabe pedir la indemnizacién, ade-
més de la anulacién del contrato, en la medida en que lo justifique la satisfaccidén de su
interés. No es posible establecer, por tanto, una absoluta contraposicién entre el dolor cau-
sal y el dolo incidental”, p. 603.

Sobre la extension del dafio DIEZ-PICAZO (Fundamentos 1, ob. cit., p. 204) sefiala
que la doctrina es pacifica al entender que el deber de resarcimiento por culpa in contra-
hendo alcanza sélo al llamado “interés contractual negativo pero no al interés positivo”.

(154) Vid. DE CASTRO, El negocio juridico, ob. cit., pp. 101 y ss.; MORALES MORE-
NO, El error en los contratos, Madrid 1988.((155) Incluso podriamos imaginar la impug-
nacion por error de derecho por parte del vendedor. Vid. MORALES MORENO, La inci-
dencia del error de derecho en el contrato, Centenario del Cédigo civil.

(156) Vid. DELGADO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. XVII-2,
Madrid 1981, p. 253.

(157) Vid. por todos DIEZ-PICAZO, Fundamentos 1, ob. cit. p. 319.

(158) Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos 1, ob. cit. p. 311.
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De Angel (159), en su magnifico estudio del art. 1483 C.c., analiza
el art. 1405 del Proyecto de 1851 homdlogo de nuestro 1483, observan-
do que dicho precepto estaba pensado en el Proyecto de Garcia Goye-
na para el supuesto de que la carga o servidumbre estuviese inscri-
ta (160). Sefiala este autor (161) que “si bien es cierto que técnicamente
el error y el dolo no pueden ser causa de rescisién ¢qué otra justifica-
cién pueden tener las dos acciones del art. 1483, que no sea el error su-
frido por el comprador? Repérese en que el texto del parrafo primero
del 1483 estd perfilando (nitida y expresivamente) un supuesto de error”.

Por tanto, en este caso debemos entender, “rescisiéon” en el sentido
de posible anulacién. Partiendo, el citado autor, del Proyecto de 1851,
observa que en él se opt6é por una férmula intermedia “ni imponer ex-
clusivamente al comprador el peso de la carga inscrita, sin recurso al-
guno para él, ni sujetar la venta a la reglamentacién general de la anu-
labilidad por error o dolo. Solucion: permitir que el comprador “rescin-
da” la venta (anule), pero en un plazo especialmente riguroso”.

En nuestro supuesto y teniendo en cuenta que ¢l concepto de dolo
por omisién funcionara en todos los casos en que conociendo el vende-
dor la existencia de la prohibicién, que sera el supuesto normal, debié
haberlo declarado con arreglo a un elemental criterio de rectitud en los
negocios y no lo hizo, siempre ante el error probado del comprador este
podrd ampararse en el art. 1483 C.c. Incluso con independencia de que
el vendedor desconociese la prohibicidn, supuesto practicamente impo-
sible, el comprador podra durante un afo, a contar desde el otorgamien-
to de la escritura, rescindir, o solicitar la indemnizacion; y transcurrido
el ano, sdlo podra reclamar la indemnizacion dentro de un periodo igual,
a contar desde el dia en que haya descubierto la carga (art. 1483). A par-
te, por supuesto, de la posible anulabilidad por dolo.

Tal y como sefialibamos anteriormente, la via del art. 1483 es la so-
lucién minima, pues en la mayoria de los supuestos existird dolo por par-
te del vendedor, por lo que el comprador tendrd siempre la posibilidad
de anular por dolo.

Hasta ahora hemos partido de la concepcion de la compraventa en
nuestro Cédigo civil. Distinto serd el supuesto en que las partes hayan
pactado bien de forma expresa, o que se pueda deducir, la obligacién
de transmitir. En la préctica por la via del art. 1258, se puede entender
integrado el contrato con esa obligacion (162).

Supuesto similar al anterior, en cuanto al régimen de su incumpli-

(159) DE ANGEL YAGUEZ, Algunas consideraciones en torno al articulo 1483 del Cé-
digo civil”, RCDI 1971-11, pp. 1345y ss.

(160) Loc. cit. p. 1.377 y ss.

(161) Loc. cit. p. 1375.

(162) V. en este sentido RODRIGUEZ MORATA, Venta de cosa ajena y eviccién, Bar-
celona 1990, pp. 61 y ss.
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miento, seria el caso en que el vendedor se obligase frente al compra-
dor a levantar la prohibicidn.

En ambos casos, si no existe traditio traslativa por falta de poder de
disposicién, o bien el vendedor no levant6 la prohibicidn, existira incum-
plimiento contractual. Y en este sentido el comprador podra acudir al
art. 1124 en conexién con el art. 1107 de nuestro Cédigo civil (163).

Es curioso el caso contemplado por la STS 12-1-1907. La testadora
lega a su sobrino una casa con la condicion de que mientras viva no po-
dra gravarla, cederla, venderla ni de otra manera enajenarla por actos
entre vivos, pudiendo, no obstante, disponer de la misma para después
de su muerte a su libre voluntad. Sin comprender la prohibicién los ac-
tos de enajenacion forzosa. Fallecida la testadora, el legatario A. vende
la finca mediante escritura pablica a J. manifestando en dicha escritura
que “ostentaba sobre tal inmueble el pleno dominio, toda vez que la pro-
hibicién impuesta por la testadora adolecfa de nulidad por no aparecer
causa que determinase tal prohibicién, ni persona alguna favorecida por
ella, ni sancién penal que completase la condicion que la prohibicién im-
plicaba; y que por tales motivos habia resuelto vender a D.J. la expre-
sada casa, con todos los derechos a ella correspondientes, incluso el do-
minio, cediéndole ademas todas las acciones que al vendedor compitie-
sen para pedir y obtener en caso necesario la nulidad de la repetida pro-
hibicién”. Aceptada por el comprador la venta se otorgé escritura pu-
blica que fue presentada para su inscripcidn en el Registro. El registra-
dor denegd la inscripcién sefialando “no admitida la inscripcién del do-
cumento que precede, por cuanto al legar P. la finca vendida, privé al
legatario A. de disponer de la misma por actos entre vivos, con cuya con-
dicion se inscribi6 a su favor”.

J., comprador, interpuso demanda contra todos los herederos inclui-
do A., aclarando que “sin que por ello se entendiera que el actor abdi-
caba de las acciones que contra aquél, y por razon de la venta, pudiera
competirle”, pidiendo que se declarase nula y sin ningtn valor ni efecto
la prohibicién, en consecuencia vélida y eficaz la compraventa realiza-
da, y se condenase a los demandados, en las respectivas calidades de le-
gatario, albaceas y heredero que ostentaban, a reconocer la proceden-
cia de tales declaraciones, y a aquel o aquellos que se opusieran a la in-
demnizacion de dafios y perjuicios que con su oposion causasen al actor.

El heredero contesté a la demanda sefialando fundamentalmente
“que el actor era persona extraia a la sucesion testamentaria y axdin le-
gitima de la persona que habia otorgado el testamento, ni aparecia fa-
vorecido ni mencionado en el mismo, por lo cual carecia de accién para

(163) Vid. MONTES PENADES, Comentarios al-Cédigo civil y Compilaciones forales, t.
XVI-I, Madrid 1989, com. al art. 1124, pp. 1171 y ss.; vid. CARRASCO PERERA, Comen-
tarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XV-1, Madrid 1989, com. al art. 1107 C.c,,
pp. 709 y ss.; vid. PANTALEON PRIETO, Resolucion por incumplimiento e indemnizacion,
ADC 1989, pp. 1143 y ss.
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impugnar la ultima voluntad de la causante, ni demandar al heredero”
y “que el hecho de reclamar la liberacién de una condicién una persona
a quien no le habia sido impuesta y que conocia la existencia de la mis-
ma antes de contratar con aquel a quien se le impuso, implicaba en el
demandante una rectificacién de actos propios que traeria como conse-
cuencia la alteracion esencial de los tiempos, personas y acciones, por
lo que el comprador debid dirigirse al vendedor y éste a su vez, como
legatario, al heredero instituido; que la condicion bajo la cual se habia
hecho el legado, era vélida y eficaz, y habia sido infringida por el lega-
tario despues de aceptarla y consentirla”, “que el comprador no habia
adquirido ningtn derecho sobre el inmueble vendido, por hallarse éste
inscrito en el Registro y no reconocer la ley validez ni efectos a los ac-
tos o contratos contra la misma, ni menos que los particulares puedan
tomar por si lo que en todo caso, deben pedir en forma al Tribunal com-
petente”. Los albaceas, a su vez, contestaron a la demanda senalando
“que no eran ya tales albaceas, pues su mision hubo de terminar desde
el momento en que partieron el caudal hereditario, y, por lo tanto, cum-
plido el albaceazgo, la representacion de la testadora pasé plenamente
al heredero”. Al mismo tiempo también el legatario contest6 a la de-
manda aceptando los hechos de la misma y acompafié un dictamen de
derecho, contrario a la validez de la clausula testamentaria y solicitd al
Juzgado dictase sentencia de acuerdo con lo pedido por el actor.

El Juzgado y la Audiencia declararon nula la prohibicién y en con-
secuencia valida la compraventa. Interpuesto recurso de casacion por el
heredero el Tribunal Supremo no lo estima fundamentalmente en vir-
tud de la inexistencia de causa o finalidad de la prohibicién.

La curiosidad de este caso radica, precisamente, en la llamada en ga-
rantia del art. 1482 C.c., precepto bastante olvidado en nuestros dias,
pues en la practica en los dltimos afos ha existido lo que podriamos de-
nominar una traslacién del sistema de la eviccidn al sistema de la nuli-
dad. Como hemos visto en algunas sentencias del Tribunal Supremo se
llega al caso de impugnaciones de la transmisién dejando para posterior
pleito la posible virtualidad del contrato realizado por el vendedor su-
]eto a prohibicién y comprador. Comprador que posterlormente debera
accionar ante los tribunales.

VII. HIPOTECA DE BIENES AFECTOS A PROHIBICIONES DE
DISPONER

La facultad de disponer sobre un derecho es un elemento de ese de-
recho, y por ello, la disposicién misma es un acto del ejercicio del de-
recho. De acuerdo con ello, es disposicion la del propietario sobre un
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derecho de propiedad, pero también lo es la vinculacién de la propie-
dad a un derecho real limitado a favor de tercero (164).

La prohibicién de disponer, como sabemos, supone un cercenamien-
to de la facultad de disponer. Sin ella el propietario no podrd disponer
de su derecho de propiedad, pero tampoco podra constituir un derecho
real limitado a favor de tercero, como es el caso del derecho de hipo-
teca. En virtud de los arts. 1857 C.c. y 138 LH es requisito esencial del
contrato de hipoteca, entre otros, que el sujeto que la constituya tenga
la libre disposicién de sus bienes. En este sentido es obvio que la pro-
hibicién de disponer entrafa la de hipotecar (165), paralizando, regis-
tralmente, la vida hipotecaria de los inmuebles afectados.

Distinto alcance puede presentar la prohibicién de vender, pues en
principio su dmbito debe ser menos amplio que el de la general prohi-
bicién de disponer. La prohibicion de disponer conlleva un cercenamien-
to total de la facultad de disponer no asi la prohibicién de vender (166).

Esta distincién se manifiesta claramente en la hipoteca de bienes
afectos a prohibicién. Es claro que la prohibicion de disponer encierra
la de hipotecar, y que evidentemente la prohibicion de gravar también.
Sin embargo, la prohibicion de vender (entrana la de hipotecar? De
acuerdo con el art. 1857.3 del Cédigo civil la persona que constituya la
hipoteca debe tener la libre disposicidn de los bienes. Sin embargo, ide-
bemos entender los términos “libre disposicion” en toda su extensién?,
es decir, éel art. 1857.3 C.c. exige la libre disposicion total de los bienes?

En esta materia es esencial atender a los términos en los que se haya
expresado la prohibicién. En principio es una cuestion de interpretacién
de la disposicion testamentaria que contenga la prohibicidn.

Si, por ejemplo, el testador prohibe disponer pero admite, expresa-

mente, gravar, todos estariamos de acuerdo en que se puede constituir
una hipoteca. Teniendo permitido hipotecar, creemos, que el registra-

dor no podria negar la inscripcion en virtud de la existencia de una pro-
hibicién de disponer. En este sentido debe entenderse la “libre disposi-
cién” exigida por el art. 1857.3, como libertad para constituir la prenda
o la hipoteca, segin se trate.

El problema se plantea, realmente, cuando el testador prohibe ven-
der, sin mayor aclaracion. Aqui, es quiza donde la labor interpretadora
debe cumplir toda su funcidn, pues, como sabemos, quien constituye una
garantia real sobre sus bienes los estd sometiendo potencialmente al ries-
go de la eventual enajenacion. En estos casos, lo que debe tenerse en
cuenta, bajo nuestro punto de vista, es, de una parte, el tiempo de vi-
gencia de la prohibicidn, y de otra, el momento de cumplimiento de la
obligacion garantizada, y por tanto en caso de incumplimiento, el de eje-

(164) V. LARENZ, Derecho civil, cit. p. 434.
(165) V. por todos ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, cit. p. 737.
(166) Pensemos por ejemplo en la posibilidad de donar.
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cucion de la hipoteca. Si la duracion de la prohibicion es menor al tiem-
po pactado para la ejecucion de la hipoteca, pensamos que debe admi-
tirse la constitucion de esta garantia (167). En caso contrario creemos
que no.

La trayectoria seguida por la Direccidn General de los Registros pa-
rece encajar en el sentido expuesto en estas lineas. Podria pensarse en
un primer momento que el criterio de la Direccion ha variado con el
paso de los anos, no obstante creemos que no ha sido asi.

El criterio de la DGRN se puede comprobar en la RDGR de
20-12-1929. En garantia de una deuda M hipotec6 entre otros bienes
una finca que le pertenecia por titulo de herencia de su madre F. en vir-
tud de lo dispuesto por ella en su testamento. Entre otras disposiciones
testamentarias F. prohibié la venta, gravamen o enajenacion de cualquier
modo de los bienes que su hija adquiriera, por virtud del propio testa-
mento, durante la vida de su esposo, pudiendo en tal caso, solamente
disponer de los mismos por actos de ultima voluntad a favor de sus pro-
pios descendientes, y si sobreviviere a su esposo, tendria la facultad ab-
soluta de disponer tanto por actos inter vivos como de ultima voluntad,
y para el caso de que la repetida hija premuriese a su esposo sin dejar
descendencia pasarian los bienes a J. y éste premuerto a su madre F.C,,
sobrina de la testadora.

Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, se anot6 “De-
negada la inscripcion por haber prohibido expresamente la causante F.
en su testamento a su hija, la hipotecante, vender, gravar y enajenar sus
bienes, mientras esta tltima estuviese casada”.

La Direccién confirma el auto apelado. Entre sus considerandos, en
los que recoge los antecedentes histéricos de las prohibiciones de dis-
poner, seiala que “la prohibicién ha sido mencionada en la inscripcion
del Registro y debe conservar su virtualidad mientras no sea anulada en
la forma prescrita por los articulos 24 y 41 de la Ley Hipotecaria, si el
ordenamiento juridico no impusiera otra solucién, como en el caso del
nim. 4 del articulo 107 de la misma y situaciones juridicas de igual
naturaleza” (168).

(167) En contra de lo dicho en el texto, podria pensarse en lo dispuesto por el art.
1129 C.c., pero dicho precepto, que en principio parece estar pensado para favorecer al
acreedor, en este caso se volveria en contra suya, puesto que si la prohibicion esté vigente
no podria venderse el bien atin por ejecucién forzosa.

(168) Vid. también la RDGR de 11 de marzo de 1932. En este supuesto el testador
instituye herederas universales a sus dos hijas. La primera adquiriria la mitad indivisa de
una casa y los restantes bienes del testador los adquiririan ambas herederas por mitad, im-
poniéndoles prohibicién de enajenar y gravar por actos inter vivos. Asimismo el testador
estableci6 sustitucion fideicomisaria para el caso de que sus hijas no tuviesen descendien-
tes. Ambas hermanas otorgan una escritura de préstamo con anticresis y seguro de vida.

La Direccién sefala que la prohibicién de enajenar y gravar por actos inter vivos im-
puesta por un testador en Catalufia, a sus hijas, con sustitucion fideicomisaria reciproca,
¢ inscrita en el Registro impide la inscripcién de un préstamo con anticresis y seguro de
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La Direccién mantiene el mismo criterio en la RDGR de 23-6-1936,
si bien en un caso en que la prohibicién se impuso reforzando una sus-
titucion fideicomisaria y en un supuesto en el que anteriormente se ha-
bia admitido la inscripcion de la hipoteca, curiosamente, y por tanto lo
que se discutio era el titulo del adquirente, posterior a la ejecucién de
la misma. Los hechos fueron los siguientes: J. duefo, segtin el Registro
de la mitad indivisa de una casa adquirida a titulo de legado con la pro-
hibicién de vender, por haber dispuesto el testador que a la muerte del
legatario habia de pasar el legado a sus hijos, la hipotecd junto con la
otra mitad en garantia de un préstamo. Se inscribié la hipoteca hacien-
do constar que E. hijo de J. dispensaba a este dltimo de las limitaciones
expresadas y le autorizaba a hipotecar. A instancia del acreedor se si-
guié procedimiento ejecutivo ordinario para el cobro del crédito. Pre-
sentada la escritura en el Registro, el registrador anot6 “inscrito el pre-
cedente en cuanto a la mitad de la finca” y “no admitida la inscripcién
respecto a la otra mitad por falta de capacidad legal para disponer de
la misma J. puesto que la adquiri6 a titulo de legado de su tio C. quien
le impuso en su testamento la prohibicion de venderla obligandole a con-
servarla para sus hijos con cuya condicién acept6 dicho legado, y no sien-
do subsanable este defecto, no procede la anotacion preventiva”.

Entre sus considerandos, la Direccién senala: “que la LH tiende
siempre a amparar al titular inscrito, y tratindose del derecho de hipo-
teca, la inscripcion que es de evidente valor constitutivo, debe mante-
nerse en todas sus consecuencias, porque fundada en la cualidad enaje-
nable de la cosa o derecho sobre que se impone el gravamen, de admi-
tir circunstancias no tenidas en cuenta al extender la inscripcion hipo-
tecaria, se podria llegar a la implicita declaracion de nulidad de asien-
tos practicados en los libros del Registro que estdn bajo la salvaguardia

., &

de los Tribunales de Justicia”; “que ante la prohibicion de vender im-
puesta por testamento al hipotecante J., respecto a la mitad indivisa de
la finca hipotecada, sin entrar en el examen de la discutida doctrina del
valor juridico de las prohibiciones de enajenar, en relacion con los efec-
tos reales u obligaciones que puedan producir, es indudable que deben
circunscribirse, en el caso de colision de derechos causada por el ejer-
cicio de la accion hipotecaria, a dejar a salvo los intereses de los posi-
bles perjudicados por la eficacia de la transmision”; “que robustecida la
posicion del adquirente por la dispensa y conformidad prestadas por E.
a su padre en las escrituras de constitucion de la hipoteca y de adjudi-
cacion, podra en su dia quedar sin efecto la sancidn, por la inexistencia
de otros interesados y consolidarse la adquisicién provocada por la eje-
cucién de la hipoteca”. Esta Direccién revocando en parte el auto ape-

vida sobre bienes de la herencia; no siendo de aplicar al caso, por constar la finalidad per-
seguida por el estatuyente, la teoria de los nudos pactos o preceptos del Derecho
Romano”.
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lado, ha acordado declarar inscribible la escritura de 24 de agosto de
1933 en cuanto a la mitad indivisa de la finca cuya inscripcién ha sido
denegada por el Registrador; debiendo hacerse constar en la inscripcién
que quedan a salvo los derechos de los posibles favorecidos con la limi-
tacion impuesta en el testamento.

Distinto supuesto fue el abordado por la Direccion en su Resolu-
cion de 18-4-1952. El unico problema que se planted en el recurso fue
el de resolver si podia inscribirse en el Registro de la Propiedad una es-
critura de hipoteca constituida sobre determinadas fincas afectas a la
prohibicién temporal de venderlas.

Entre sus Considerandos la Direccién General senald: “que segin
los antecedentes aportados al recurso, la causante M. legé a su sobrino
el dominio de una finca y nuda propiedad de otras tres, sitas en Lorca,
con la condicién de no poderlas vender durante un plazo de cuarenta
anos, contados desde el fallecimiento de aquella, que ocurrié el 13 de
marzo de 1924, y durante el citado término las fincas estarian sujetas al
pago de una pensién anual de veinticinco pesetas, la primera, y de cin-
cuenta, las otras tres, que deberian satisfacerse a las Hermanas de la Ca-
ridad de dicha ciudad”; “que las prohibiciones de disponer a que se re-
fieren los arts. 785.2 del C.c. y 26 LH, suelen emplearse con frecuencia
por los testadores para asegurar disposiciones modales y con diversas fi-
nalidades, pero son miradas con prevencién por la doctrina, y aunque
algunos autores vean en ellas un medio para cumplir la funcién social
de la propiedad, en cuanto suponen limitaciones del dominio, debe res-
tringirse su alcance conforme tiene declarado la jurisprudencia de este
Centro Directivo”; “que la palabra vender utilizada para formular la pro-
hibicién debe entenderse conforme al art. 675 C.c. en su sentido literal,
por lo que no ha de estimarse en este caso comprendida la constitucion
de hipoteca, toda vez que si tal derecho lleva consigo un ius distrahendi
es para el supuesto de que no se cumpla la obligacion asegurada, y no
impide que el acreedor y deudor convengan en subordinar su ejercicio
hasta el momento en que el dominio de la finca quede libre de la traba
impuesta por la causante”, “que, conforme a los arts. 1857.3 del C.c.y
138 LH, s6lo pueden constituir hipoteca voluntaria quienes tengan la li-
bre disposicion de sus bienes, y si bien tales preceptos han sido analiza-
dos por autorizados comentariastas en un doble sentido subjetivo y ob-
jetivo, comprensivo tanto de la capacidad necesaria para hipotecar como
de la ausencia de prohibiciones de disponer, no deben confundirse la ca-
pacidad, fundada en la aptitud psiquica de la persona, con las limitacio-
nes indicadas del poder patrimonial, por lo que cabria deslindar la ca-
pacidad del deudor hipotecario de su poder de disposicion afectado por
habérsele prohibido durante un plazo la venta de los inmuebles”, “que
en la escritura objeto del recurso se establece: que la obligacion garan-
tizada por la hipoteca se constitiyd con una duracién maxima de quince
anos y vencimiento en el 18 de agosto de 1964; que el acreedor se com-
prometié a no ejecutar el crédito hasta transcurrido el periodo de vi-
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gencia de la prohibicion de vender, que terminard el 13 de marzo de
1964, o —hasta que por cualquier evento quede aquella sin eficacia—,
y como, ademds, expresamente se pactd que el préstamo hipotecario no
devengaria intereses, no puede darse lugar a una ejecucion por su im-
pago al amparo del art. 146 de la Ley en caso alguno”.

El mismo criterio se mantiene por la Direccion General en su
RDGR de 18-1-1963. Se planteé la cuestién en torno a si podia inscri-
birse en el Registro de la Propiedad una escritura de préstamo con ga-
rantia hipotecaria que recaia sobre una finca que aparecia gravada con
la obligacion de no poderla enajenar los herederos durante un plazo de
diez anos, en virtud de lo ordenado por la causante en su testamento.

La Direccién General que confirmé el Auto apelado consideré :
“que las prohibiciones de enajenar, por las que se limita la libre dispo-
sicién de los bienes, son tratadas con disfavor por las disposiciones le-
gales, en cuanto que si en algunas ocasiones aparecen justificadas para
el logro de ciertos fines licitos, al sustraer a la circulacion los inmuebles
afectados, los hace poco aptos para el crédito territorial y crea de otra
parte situaciones confusas, y por eso el art. 26 LH., en su par. 3.°, esta-
blece que se hardn constar en el Registro de la Propiedad sélo las im-
puestas en testamento y demds actos a titulo gratuito, siempre que la le-
gislacién vigente reconozca su validez”, “que el art. 117 de la Comp. Ca-
taluia, concorde en este aspecto con el derecho comun, regula las pro-
hibiciones de disponer con un caricter restrictivo —por implicar un cer-
cenamiento de la facultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra
la voluntad del testador—, segin se expresa el dltimo pérrafo de dicho
precepto, y por ello sélo serdn eficaces si tienen un cardcter temporal,
responden a una razén licita y no traspasan los limites establecidos para
la sustitucidn fideicomisaria, pues en caso contrario constituyen tan sélo

9, &

una mera recomendacion”; “que si bien dentro del concepto de venta
no se comprende el de constitucién de hipoteca, toda vez que conforme
declaré la RDGR 18-abril-1952, en este ultimo derecho, el ius distra-
hendi tiene lugar nicamente en el caso de que se incumpla la obliga-
cién asegurada, en prevision de esta posibilidad acreedor y deudor ha-
bran de convenir y subordinar su ejercicio hasta que el dominio de la
finca quede libre de la traba impuesta por la causante, pues de otra for-
ma se lograria por via indirecta burlar la prohibicién impuesta, al no con-
servarse los bienes dentro del patrimonio durante el plazo senalado y
quedaria desvirtuada la voluntad de la testadora, por lo que al no reu-
nir el préstamo hipotecario concluido las anteriores condiciones, existe
un obstaculo registral que impide su inscripcién”.

Como se puede observar, la Direccidn entiende que acreedor y deu-
dor podran pactar la posible ejecucion de la hipoteca con posterioridad
al término de vigencia de la prohibicién de disponer. Cumplido lo an-
terior la Direccion admite la inscripcion de la hipoteca.

En rigor, las prohibiciones de disponer eficaces, una vez inscritas,
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producen el efecto general de impedir el acceso al Registro de los actos
de disposicidn afectados por tal prohibicién (169). Y si, como vimos, dis-
posicion es la del propietario sobre su derecho de propiedad, pero tam-
bién lo es la vinculacion de la propiedad a un derecho real, cual es la
hipoteca, este acto dispositivo no podria ser inscrito. No obstante tam-
bién es cierto que la razén de este impedimento es, precisamente, que
la constitucion de una hipoteca puede naturalmente conducir a la venta
por ejecucion de la hipoteca. Ante una prohibicion de vender, si ello es
imposible, porque la ejecucién pueda tener lugar transcurrido el plazo
establecido a la prohibicién, deja de existir la razén que motivaba el
cierre registral.

VIII. EMBARGO DE BIENES AFECTOS A PROHIBICIONES
DE DISPONER

En virtud del art. 1911 C.c., la responsabilidad universal recae tanto
sobre los bienes presentes como sobre los bienes futuros. La verdadera
y auténtica seguridad de los acreedores esta en la capacidad econdémica
de su deudor para hacer frente a sus obligaciones. Un deudor solvente
es un deudor responsable (170).

El problema que nos planteamos es la eficacia que puede tener una
prohibicion de disponer frente a los acreedores del titular del derecho
real afectado por ella cuando, para el cobro en via forzosa o judicial de
sus créditos, instan el embargo y enajenacion del bien sobre el que recae.

Entre nuestros autores venia sosteniéndose la inembargabilidad de
los bienes afectos a prohibiciones de disponer eficaces. En este sentido
sefala Roca Sastre (171) que “la prohibicién de disponer adultera o des-
naturaliza el dominio o derecho real y provoca una situacién anormal,
porque entorpece el comercio juridico separando del torrente circula-
torio bienes cuya caracteritica es su enajenabilidad, y registralmente pa-
ralizan la vida hipotecaria de los inmuebles afectados, originando situa-
ciones juridicas ambiguas al hacer inembargables los bienes sujetos a la
prohibicion, volviéndose intitiles para el crédito territorial”. Otros auto-
res como Diez Picazo y Gullén sostienen que “desde un punto de vista
sustantivo , la solucién justa es admitir la posibilidad del embargo y su
constancia registral, pero no la ejecucion subsiguiente hasta que hubie-
se desaparecido la prohibicion” (172).

Dos cuestiones se vienen enfrentando en esta materia. Por una par-
te, la posibilidad de que admitiendo la anotacion de embargo facilmen-
te podrian eludirse y quedar burladas las prohibiciones de disponer en

(169) V. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, cit. p. 737.
(170) V. DIiEZ-PICAZO, Fundamentos 11, cit. p. 388-389.
(171) Derecho Hipotecario 1], cit., p. 716.

(172) V. Sistema 111, cit. p. 63.
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virtud de procedimientos simulados o convenidos entre las partes. De
otra, la posible privacion de responsabilidad de los bienes sujetos a pro-
hibicién. A ellas se ha hecho constante alusion por nuestra doctrina asi
como por la Direccién General.

El criterio de la DGRN ha ido evolucionando pues en un principio
no admitia este tipo de anotaciones, mientras que la dltima Resolucion
que tenemos en esta materia, como veremos, entiende que la limitacién
temporal de la facultad de disponer sobre bienes determinados no es in-
compatible con la posible ejecucién forzosa sobre ellos por deudas de
su titular. No obstante tenemos que senalar que dicho cambio no ha
sido radical, sino que el criterio de la Direcciébn ha ido variando
paulatinamente.

Es demostrativa del criterio inicial de la Direccion la RDGR de
21-4-1949. EI problema planteado en este expediente se limité a resol-
ver si la escritura de compraventa del derecho de usufructo vitalicio del
“Cortijo de San Antonio”, otorgada el 2 de juliode 1946 por el juez...,
en nombre y rebeldia de A., puede inscribirse o no en el Registro de la
propiedad, por tener el usufructuario su derecho inscrito como legata-
rio, con sustitucién y prohibicion de enajenar y disponer.

Entre sus considerandos la Direccién sefialé: “que bien supongan las
prohibiciones de disponer una alteracion interna del derecho, una falta
de capacidad o una limitacion a la facultad de disponer de la finca, en
cuanto entraian una restriccién sancionada por la ley al ejercicio de un
derecho subjetivo, han gozado de escasa simpatia en las modernas leyes
civiles, por lo cual los Tribunales solamente admiten su validez cuando
sean temporales y estén justificadas por una finalidad seria y legitima,
sancionando los actos realizados en contra de las mismas con la simple
nulidad y excepcionalmente con la resolucién del derecho del favoreci-
do“; “que en cuanto a la venta del derecho efectuada en ejecucién de
sentencia, que cualquiera que sea el criterio que se sustente sobre el ven-
dedor y sus facultades, bien sea el Estado representado por el 6rgano
jurisdiccional que interviene sin ser titular del derecho real que no le
pertenece, bien el Juez actiie como 6rgano de disposicién ex ministerio
legis, o bien se trate de una expropiacion de la facultad dispositiva que
priva al duefio de usar de ella, en oposicion a las exigencias del interés
general, siempre se advierte que si la enajenacion judicial no constituye
infraccion voluntaria de la prohibicion de enajenary, en tal sentido, nada
debiera oponerse al pleno desarrollo de sus efectos juridicos, obligacio-
nales y reales, la voluntad subrogatoria de la autoridad judicial en el pro-
ceso de ejecucion no puede traspasar los limites del derecho subjetivo
del obligado ni de su poder dispositivo”; “que frente a nuestra legisla-
cion civil, que apenas desenvuelve las prohibiciones de enajenar, el art.
26 LH en vigor preceptia que las impuestas por el testador seran ins-
cribibles siempre que la legislacion reconozca su validez, con lo que, ad-
mitida su eficacia, la finalidad pretendida por la testadora en el caso del
recurso, que aspiraba a que la finca se disfrutase por personas unidas
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por lazos de parentesco con los nudos propietarios y a precaver a su hijo
del peligro de dilapidaciones, facilmente podria eludirse y quedar bur-
lada merced a procedimientos simulados 0 convenios entre las partes
que la intervencién de los tribunales encargados de velar por la legali-
dad y pureza del procedimiento no pueden eliminar en absoluto segtin
reconoci6 la R. 30-12-1946”; “Que la norma contenida en el art. 1911
del C.c., conforme al cual el patrimonio del deudor responde de sus obli-
gaciones no basta para atribuir eficacia a la enajenacién forzosa median-
te la subasta llevada a cabo por la autoridad judicial, toda vez que el usu-
fructo transmitido formaba parte del haber del deudor, con las referi-
das limitaciones testamentarias”; “por tltimo, que para evitar los peli-
gros apuntados, prestar el debido acatamiento a las normas hipoteca-
rias y respetar la voluntad de la testadora, suprema ley de la sucesion,
parece necesario exigir, para que sea inscribible la escritura de compra-
venta, otorgada en rebeldia del deudor, cuyo derecho consta inscrito en
el Registro, sujeto a la prohibicién de enajenar, en asiento que se en-
cuentra bajo la salvaguardia de los Tribunales, que previamente se de-
claren por éstos cual sea el alcance y preferencia de la discutida prohi-
bicion y si la enajenacién forzosa da lugar a la extincién del derecho del
usufructuario, y consiguientemente surte efectos la sustitucién”.

El Centro Directivo sigue manteniendo el mismo criterio en la
RDGR de 5-9-1974. La cuestion a dilucidar por la Direccién General
se centrd en si era o no inscribible un testimonio judicial dictado por la
Audiencia Territorial de Valencia por el que se adjudicaron al Estado
dos inmuebles pertenecientes al procesado, cuando de los asientos del
Registro parecia que éste ultimo tenia limitada su facultad dispositiva
al no poder enajenar las mencionadas fincas que habian de hacer tran-
sito a su fallecimiento a la persona o personas instituidas por el causan-
te en su testamento.

La Direccién General confirmé el Auto apelado y la Nota del Re-
gistrador. Entre sus considerandos sefala: “que el art. 26 de la LH. per-
mite que tengan acceso al Registro las prohibiciones de enajenar im-
puestas por el testador en acto de ditima voluntad, siempre que la le-
gislacion vigente reconozca su validez, lo que sucede en el presente caso,
en que la limitacion se encuentra fundada en el art. 781 del C.c., y al
estar este asiento bajo la salvaguardia de los Tribunales —art. 1 LH—,
produce todos sus efectos, y en consecuencia obstaculiza el ingreso del
documento calificado, hasta tanto desaparezca la prohibicién o se de-
clare en su caso su invalidez”; “que lo anterior no se opone al principio
general de responsabilidad patrimonial universal establecido en el art.
1911 del C.c. segiin el cual el deudor responde con todos sus bienes de
las obligaciones que haya contraido, que ha de ser respetado, pero ello
no obsta para que al atribuir el dominio pleno de ambas fincas al Esta-
do en virtud de las subastas realizadas se hayan traspasado los limites
del derecho subjetivo del obligado, asi como de su poder de disposicion
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con olvido de los posibles derechos que terceras personas ostentan so-
bre los referidos inmuebles; y por ultimo “que al dar primeramente ac-
ceso en el Registro a la anotacion preventiva de embargo sobre los in-
muebles y después rechazar la inscripcion de los mismos a favor del Es-
tado, puesto que la anotacién practicada por su finalidad cautelar va en-
caminada a garantizar el derecho de los acreedores y terceras personas
mediante la conservacidn y traba de los bienes del deudor pero no tiene
fuerza para privar de efectos a una prohibicién temporal que para trans-
mitir el dominio pesa sobre las fincas discutidas”.

Hasta aqui el criterio mantenido por la Direccién en ambas resolu-
ciones es la inembargabilidad de los bienes afectos a prohibiciones de
disponer. Sin embargo, dicho criterio empieza a cambiar con Ja RDGR
de 23-10-1980 en la que admite la anotacién preventiva de embargo.
Como consecuencia de un proceso ejecutivo iniciado contra A., se or-
dena por el Juzgado de Primera Instancia la expedicion de mandamien-
to de embargo dirigida al Registro de la Propiedad sobre una finca ur-
bana propiedad del deudor. El Registrador califica con la siguiente nota:
“No practicada la anotacidn preventiva de embargo ordenada en el pre-
cedente mandamiento, por el defecto insubsanable de figurar inscrita la
finca embargada con prohibicién de enajenarla ni gravarla durante la
vida de la donante A sin su consentimiento, y reservada a favor de di-
cha donante la facultad de vender la finca en caso de necesidad... pare-
ciendo ademds el usufructo vitalicio de dicho inmueble a favor de
M” (173).

(173) Se interpuso recurso gubernativo en el que se hizo referencia a las tres cues-
tiones expuestas. Por razones obvias nos fijaremos Gnicamente en la relativa a la prohibi-
cién de disponer. En el recurso se sefiala que “en cuanto a la prohibicion de enajenar y
gravar, el art. 26 LH permite el acceso al Registro de estas prohibiciones en los casos que
contempla, entre ellos cuando se establece por voluntad del donante del bien que se trata,
sin que esta prohibicién de disponer suponga falta de capacidad juridica del afectado sino
tan sélo un veto al desenvolvimiento de las facultades que normalmente comporta el de-
recho de propiedad; que estas prohibiciones pueden encuadrarse dentro de los pactos,
cldusulas y condiciones que autoriza ¢l art. 1.255 del C.c., debiendo ser interpretadas es-
trictamente en cuanto suponen un entorpecimiento del tréfico juridico inmobiliario y por-
que la propiedad, segiin el art. 348 del mismo Cddigo, ha de presumirse libre; que la pro-
hibicién de disponer del bien ha de afectarle al donatario en cuanto recorte su posibilidad
de enajenarla voluntariamente sin que en el presente caso esta prohibicién de disponer
goce de operatividad, ya que el titular no estd pretendiendo venderla ni gravarla sino que
es uno de sus acreedores quien trata de recuperar su crédito contra el mismo en base a
una sentencia judicial firme, por lo que esta prohibicién no puede obstar a que un acree-
dor del duefio afectado por ella trabe y anote en embargo del bien implicado”.

Respecto de esta misma cuestion el Registrador informé “la prohibicién de disponer,
al estar inscrita en el R. de la P., art. 26.3 L.H., goza de plena eficacia y produce la nuli-
dad de los actos o negocios juridicos que la contradigan, los actos de disposicién hechos
por el titular registral sobre la finca en que recae la prohibicion de disponer son nulos y
el beneficiario de la prohibicién ostenta una accién de nulidad contra el acto de disposi-
cién y que al estar inscrita la prohibicién de disponer se produce el cierre del Registro,
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La Direccién General revoca el Auto apelado y la nota del Regis-
trador. Entre sus considerandos sefiala: “que la prohibicién de enajenar
véalidamente establecida con arreglo al art. 26 LH impide todo acto de
disposicién sobre el inmueble y como quiera que el embargo estd diri-
gido a procurar la venta del bien embargado hay que concluir que de
los asientos registrales surge un obstaculo que parece en principio im-

3, &«

pedir la anotacién solicitada”; “que no obstante lo anterior, es preciso
observar que, aunque menguada en la actualidad, puede consolidarse en
su momento plenamente la titularidad dominical del deudor, ya que la
enajenacion del bien se puramente temporal, y si desaparece la causa
que lo justifica recobra el inmueble la libertad de poder ser transmitido,
ya que tal prohibicién en este caso no es mds que un complemento de
la reserva de la facultad de disponer y sujeta, como esta dltima, a idén-
tica condicién resolutoria, por lo que dada la finalidad cautelar de_la
anotacion que se solicita, encaminada a garantizar el derecho de los
acreedores y terceras personas mediante la conservacion y traba de los
bienes del deudor, no hay obsticulo para la practica de la anotacién si
bien sujeta a las limitaciones hoy existentes”.

que para que un bien pueda estar embargado debe reunir las siguientes condiciones:
1. que el bien pertenezca al deudor; 2.° que pueda ser enajenado y 3.° que no exista pro-
hibicién de disponer sobre él;... que no son embargables los bienes que por voluntad de
los particulares no son enajenables y aparecen inscritos en el R. de la P., ya que el titular
de este bien carece de poder de disposicion y el embargo conduce a la venta del bien tra-
bajo por el acreedor, venta que aparece prohibida e inscrta en el Registro; que permitir
el embargo y prohibir la venta seria una recurso fécil para burlar la prohibicion de dispo-
ner, pues bastaria que el duefio de la finca adquiriese obligaciones por una norma igual
al precio de venta y no las cumpliese para que los bienes fuesen embargados y vendidos;
que en ¢l presente recurso existe una colisién de derechos, con faita de regulacién espe-
cifica para su resoluci6n, entre la prohibicién de disponer inscrita en el Registro, con efi-
cacia real y que hace nulo cualquier acto de disposicién que la contradiga, y una anota-
cién preventiva de embargo cuyo objeto es la afeccién registral de un bien y que deter-
mina que en su caso salga a subasta y se otorgue escritura de venta a favor del compra-
dor, que ante tal situacidn juridica la nota de calificacién fue denegatoria, puesto que si
bien la prohibicién de disponer no puede oponerse frente a la expropiacion forzosa a aque-
llos actos de disposicion en que exista un interés de utilidad piblica o social, si puede opo-
nerse a una anotacién preventiva que tiene por misién garantizar obligaciones que han
sido contraidas voluntariamente por el titular registral, debiendo tenerse en cuenta que si
bien aparece la finca inscrita a nombre de dicho titular y formando parte del patrimonio
del deudor, art. 1911 del Cédigo, esta finca forma parte de dicho patrimonio con las li-
mitaciones y condiciones que aparezcan inscritas; que la prohibicién de disponer protege
una serie de intereses, tanto respecto del donante como del donatario o incluso del usu-
fructuario, que quedarfan burlados por la anotacién preventiva de embargo y posterior
venta de la finca inscrita”.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador basdndose en que al
servir la anotacion preventiva de embargo de elemento constitutivo del acto judicial de
traba de embargo, de forma que el Registro actia en funciones de elemento constitutivo
del derecho de garantia resultante, mis se puede anotar el embargo de inmueble cuyo ti-
tular no puede disponer de €l, ni gravarlo, por prohibicién que consta explicitamente en
el Registro.
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Frente a esta linea en la RDGR de 22 de febrero de 1989 (174) la
Direccion afirma taxativamente que las prohibiciones voluntarias de dis-
poner no alcanzan a la enajenacién por ejecucion forzosa, derivada de
la responsabilidad patrimonial universal.

Los antecedentes de hecho que dieron lugar a esta resolucion fue-
ron los siguientes: EC acept6 con fecha 21-2-1984, una letra de cambio
por importe de 13 millones de ptas. con vencimiento el dia 20-7-1984,
de la que JV era tenedor como librador. Llegado el vencimiento no es
hecha efectiva siendo protestada por falta de pago en tiempo y forma.
Promovido juicio ejecutivo ante el Juzgado de Primera Instancia y ad-
mitida la demanda, dicho Juzgado despachd ejecucion contra los bienes
de la deudora por las cantidades reclamadas, declardndose en rebeldia.
El dia 1-10-1984 se dict6 sentencia y resulté embargada, anotandose el
embargo en el Registro de la Propiedad de Talavera el 1-2-1985, una fin-
ca rustica propiedad de la demandada, que la adquirié por herencia de
su abuelo en concepto de mejora, imponiendo el testador la condicién
de que la finca objeto de la misma no podra ser enajenada en forma al-
guna, por ningin concepto, por EC hasta el fallecimiento de su hijo F
ni aln por gste mismo, y si éste falleciere tampoco podré ser enajenada
hasta que la prenombrada nieta cumpla 21 anos. Seguido el procedi-
miento se adjudica la finca en tercera subasta al propio actor. Requeri-
da la deudora para el otorgamiento de la escritura y sin hacerlo, el Juz-
gado acord6 de oficio el otorgamiento de la escritura publica. Presen-
tada la escritura en el Registro, el registrador suspende la inscripcién
por la citada prohibicion de disponer.

Entre sus Fundamentos de Derecho senala la Direccién principal-
mente “que la seguridad econdmica del deudor no puede mantenerse a
costa de tan considerables quebrantos para la organizacion juridica de
la colectividad, debiendo restringirse el efecto de las prohibiciones de
disponer a una pura exclusion de la facultad de disponer libre y volun-
tariamente del derecho en cuestion, pues ain implicando una relativa
amortizacion, contra el principio general de libre trafico de los bienes,
s6lo compromete el interés particular del titular sin repercusion directa
y apreciable sobre ¢l orden publico y sin que quepa estimar la alegacion
de que con tal interpretacion resultan aquellas facilmente burladas e ino-
perantes por la via de simulacién de deudas y de las connivencias pro-
cesales, pues las normas no deben ser interpretadas desde la exclusiva
perspectiva de su eventual incumplimiento (art. 3 C.c.), no pueden des-
conocerse los remedios juridicamente arbitrados a tal efecto (arts. 6y 7
C.c.), ni pueden menospreciarse los intereses generales en aras a la con-
secucion de fines particulares (art. 1255 C.c.)”; “que la clausula ha de
entenderse como vinculante o limitativa para el adquiriente mortis cau-

(174) Vid. el comentario a esta resolucion de CAPILLA RONCERO, en Cuadernos Ci-
vitas de Jurisprudencia Civil, n." 20, pp. 387 y ss.
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sa —a quien la clausula propiamente se dirige— y no como regla que
altere las normas de responsabilidad patrimonial, pues ésta es materia
excluida de la autonomia de la voluntad”.

Efectivamente, como dice Capilla (175), en el caso contemplado por
esta resolucion, se trataba de una prohibicién de disponer “pura”. Pero
el hecho de que sea pura no significa que carezca de causa suficiente.
Hemos puesto de manifiesto, en nuestro estudio, que las prohibiciones
de disponer suelen acompafiar a otro tipo de instituciones y en este sen-
tido las refuerzan. En otras ocasiones las prohibiciones de disponer no
acompainan a ninguna institucidn sino que inicamente el causante o do-
nante cercena el poder dispositivo de su heredero o donatario. Estas son
las llamadas prohibiciones de disponer “puras”. Sin embargo, siendo pu-
ras pueden responder a una causa razonable o a un interés legitimo o
no. Si no responden a dicho interés, si no existe ningun beneficio para
nadie, nuestro Ordenamiento no debe protegerlas.

En el supuesto de la resolucién que comentamos, parece que existia
una prohibicién de disponer pura pero no sin causa, pues el beneficiado
por ella podia ser el padre de la heredera, en un caso y la propia here-
dera hasta el cumplimiento de la mayoria de edad, en otro.

No obstante lo anterior, lo fundamental de esta resolucion es preci-
samente el cambio de linea en el Centro Directivo.

Se considera en esta ocasién que las prohibiciones de disponer no
pueden constituir impedimentos absolutos que dejen sin efectos princi-
pios elementales como es el de la responsabilidad patrimonial ilimitada
establecida en el art. 1911 del C.c.

Este criterio nos parece razonable. Como deciamos anteriormente,
la verdadera y auténtica seguridad de los acreedores esté en la capaci-
dad econdmica de su deudor para hacer frente a sus obligaciones. Por
otra parte, es de todos conocido, que de la responsabilidad por deudas
solamente quedan excluidos aquellos bienes que la ley declara especial-
mente inembargables.

Como dice la Direccién en uno de sus Fundamentos de Derecho:
“La responsabilidad universal patrimonial tiene una evidente funcion es-
timuladora del cumplimiento voluntario y de garantia a priori, en cuan-
to que advierte al deudor y asegura al acreedor que su satisfaccion se
procurard a costa de cualquier bien de aquél, salvo los estrictamente ex-
cluidos por la ley misma; esta funcién quedaria eliminada si se admitie-
se la inejecutabilidad de los bienes sujetos a prohibicién de disponer y
obligaria al eventual acreedor a considerar, previamente a la concesion
de su crédito, no sélo la importancia del patrimonio del deudor, sino
ademds la concreta situacion juridica de los bienes y derechos que lo in-
tegran con el consiguiente entorpecimiento del tréfico juridico”.

Aunque refiriéndose al art. 1807 del C.c., y por tanto a la posible

(175) Ob. cit. p. 3%6.
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inembargabilidad de la renta vitalicia, observa Guilarte (176) “que la vo-
luntad de los interesados, ni atin en los negocios constituidos a titulo gra-
tuito, resulta eficaz para alterar el régimen de la responsabilidad uni-
versal y consecuentemente el de la embargabilidad de los bienes, sino
cuando expresamente se le haya atribuido por la ley la facultad de im-
poner el caracter de inembargable a un bien concreto”.

En nuestro supuesto, nos parece que aunque el Ordenamiento ad-
mita la prohibicién de disponer, esta admision no se puede interpretar
ampliamente. Y en este sentido, creemos que dicha admisién no debe
amparar la responsabilidad limitada de los bienes del deudor.

En otra resolucion de la Direccion vimos que una de las causas que
se mantenfan: para la inadmision de la anotacion de embargo era que
facilmente asi podrian eludirse y quedar burladas las prohibiciones de
disponer en virtud de procedimientos simulados o convenidos entre las
partes.

No obstante, para evitar lo anterior existen otros remedios juridicos
que no implican el entorpecimiento del trfico juridico en virtud, ade-
mas, de prohibiciones de disponer que son obviamente materia de in-
terpretacion restrictiva. _

En este sentido, deberian diferenciarse distintos supuestos: Aquellos
actos voluntarios contrarios a la prohibiciéon que evidentemente son nu-
los en su vertiente traslativa. Y aquellas enajenaciones forzosas que de-
ben ser plenamente validas, en aras del principio de la responsabilidad
patrimonial universal en virtud del art. 1911 de nuestro Cédigo civil.
Otra cuestion es que en estas enajenaciones forzosas pueda existir frau-
de o simulacion, para ellas ya disponemos de estas figuras.

Por otra parte, se deben distinguir, como lo hace Capilla (177), las
modalidades de ejecucién forzosa que se cobijan al abrigo del art. 1911.
La linea seguida por la citada resolucién deberia seguirse en los supues-
tos de responsabilidad “que nace como consecuencia del incumplimien-
to de obligaciones afectando potencialmente a todo el patrimonio del
deudor, articulada mediante la llamada ejecucién dineraria por el
equivalente”.

(176) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. XX11-1, Madrid 1982, co-
mentario al art. 1807, pp. 534 y ss.
(177) Ob. cit. p. 396.



