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RESUMEN: El presente articulo aborda los efectos reales y obligacionales de las prohibiciones de disponer
que tienen su origen en la voluntad de los particulares. Asi, sean instituidas en negocios juridicos gratuitos u
onerosos, tendran efectos reales y obligacionales respectivamente. Ademis, se ofrece alguna propuesta sobre la
admision de efectos reales en prohibiciones configuradas en negocios onerosos como ocurre en algun derecho
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I. CONCEPTO.

Debe partir el concepto de prohibicidon de disponer del andlisis del poder de
disposicidn. La facultad juridica se trata de una posibilidad juridica de actuacion
otorgada a una persona por ser integrante de una relacién jurfdica. Se trata de
un concepto de gran utilidad para designar los diversos poderes inconcretos
que por su naturaleza o su origen haya de tomar la relacién juridica. Una de las
caracteristicas a destacar de la facultad dispositiva es que no pueden ser enajenada,
renunciada o prescripta de forma activa o pasiva, al estar unidas a la relacion
jurfdica de la que dependen en tanto no se produzca una independencia formando
un nuevo derecho subjetivo. Por el contrario, para ser ejercitadas no se requiere
una titularidad concreta como los derechos y acciones, bastando el permiso, la
mera posesion y el encargo'. El poder de disposicién indica la posibilidad de
provocar una modificacién de la relacién juridica inherente, hacia el derecho sujeto
a la disposicidn. Este poder serd necesario para algunos negocios juridicos.? Quien
quiera que sus actos juridicos tengan efectos en una determinada esfera juridica
ya sea de cardcter personal o patrimonial, ademds de reunir el presupuesto de la
capacidad de obrar, innegablemente ha de estar en relacién con la esfera juridica
de ese derecho que se quiere disponer para que finalmente, ese acto juridico
de cardcter dispositivo, surta efecto.® La esfera juridica viene determinada por el
derecho objetivo de que se trata, el cual dotard de contenido al derecho subjetivo
en relacién con el objeto juridico integrante de esa relacién. Todo ello nos lleva
necesariamente a estar en la relacién juridica con el bien en tanto sujetos titulares
de un derecho, y por tanto se nos presumird, en principio, que ostentamos un
podery con cardcter general la facultad de disposicidn.

| DEe CasTro Y BrAvO, F.: Derecho Civil de Espaia, Parte general, tomo |, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1955, pp.672-673.

2 ENNEcErus, L., NiprerDEY, H.C..: Tratado de Derecho Civil, t.1-2.°, vol.l, traduccién y notas por Pérez Gonzilez
y Alguer, Bosch, Barcelona, 1981, pp.50-51.

3 VoN THuR, A.: Teoria general del derecho civil aleman, vol. Il los hechos juridicos, trad. por Tito Rava, Marcial
Pons, Madrid, 2005, p.331.
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En esta Iinea, de conformidad con el articulo 348.1 CC espafiol*, el derecho de
propiedad lo integran esencialmente la facultad de goce y el poder de disposicidn.
El poder de disposicidn es inherente al derecho de propiedad, situdndonos ante
el silencio del Cédigo Civil espafiol sobre que hemos de entender por facultad y
poder de disposicidn, siendo diversas las construcciones dogmdticas sobre estos
conceptos sobre los que se asienta la figura de la prohibicién de disponer®. En
este momento sin un afdn reiterativo, rescatamos la definicién dada por Diez-
PIcazO® quien entiende a la facultad de disposicién como elemento integrador
del derecho subjetivo propiedad definiéndola como “la posibilidad que tiene un
titular de enajenar, ceder o transmitir a terceros su derecho, por via negocial, de
autolimitarlo, constituyendo otros derechos menores o, finalmente, de extinguirlo
por medio de una renuncia”. De lo que verdaderamente se trata es de aquella
facultad juridica que tiene el titular del derecho para efectuar actos que incidan a
la sustancia o subsistencia del derecho de que se trate’. Usualmente, salvo casos
donde se faculte a otra persona a disponer, la facultad o poder de disposicién
forma parte del contenido normal del derecho real, si bien puede quedar limitada.
Aquella privacién absoluta y completa del poder de disposicidén que le pertenece
al titular del derecho va a ser caracterizada como prohibicién de disponery llevard
consigo la imposibilidad de todo acto juridico categorizado como dispositivo, en
concreto, ceder o enajenar;, o bien categorfas de actos de gravamen o renuncia
abdicativa o traslativa, o la constitucién de derechos reales limitados.

Elaborar un concepto absoluto y completo sobre las prohibiciones de disponer
es una tarea que se antoja complicada. Serd el caso concreto quien marque la
frontera. La doctrina mds autorizada ha realizado esta labor conceptual, significando
la dificultad que se les presenta ante la diversidad de supuestos en las que operan®,
Radica la complejidad de la figura en discernir cuando una limitacién al poder de

4 Articulo 348 Cédigo Civil espaiiol: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas
limitaciones que las establecidas en las leyes”.

5 Existe en la doctrina registral clasica quien incluso propone la modificacién del articulo 348 CC. Asi
Rios MosQuERA aun cuando no existian los vigentes articulos 26 y 27 de la LH, proponia como solucién
la modificacion del CC. con la siguiente redaccion: “La prohibicion de enajenar establecida a perpetuidad
sera nula y se tendra por no puesta. La temporal surtira efectos, segun su indole, siempre que se halle
establecida en una ley o sea impuesta por el duefio con motivo de la transmision del dominio. La impuesta
en acto o contrato referente al crédito real serd nula. En todo caso las prohibiciones para su validez,
deberan ser conformes a lo determinado en la seccién 32 cap. I, tit. 3°, libro 3, de este Codigo y no surtiran
efectos, en los sesenta afos precedentes, a menos que la prohibicion siguiente sea consecuencia de una
providencia judicial», destacamos en la propuesta el plazo de sesenta afos para poder volver a instaurar
una sucesiva prohibicion de disponer, salvo que sea de origen judicial. Rios MosQUERA, A.: “La prohibicion
de enajenar en el Registro”, RCDI, nim.4, afo |, abril, 1925, p.253.

6  Diez-picAzo Y PoNCE DE LEON, L.: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol.lll, Civitas, Madrid, 2008,
p.917. El efecto del acto dispositivo es la salida de un derecho de la esfera patrimonial a la que pertenecia,
siendo el efecto constitutivo de los derechos reales una consecuencia necesaria del poder de disposicion,
FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO AREVALO, F.: “La facultad de disposicion”, ADC, 11I-1V, 1950, pp.1031-1032.

7  Diez-picazo Y PONCE DE LEON, L.: Fundamentos de, tomo I, cit., p.941.

8  GoNzALEz MARTINEZ, J.: “Prohibiciones de disponer”, RCDI, septiembre-octubre, 1925, p.674 y CABALLERO
LozANo, J.M.: Las prohibiciones de disponer. Su proyeccion como garantia de las obligaciones, Bosch, Barcelona,
1993, p.23. También la jurisprudencia, véase la STS 13 diciembre 1991 (R] 1991\9713).
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disposicidn es o no verdadera prohibicion de disponer. De cuantas definiciones se
han dado’, rescatamos las que consideramos son las mds acertadas y completas
en nuestra doctrina, en especial la registral que inicia JERONIMO GONZALEZ'® en el
sentido de calificarlas como restricciones impuestas por mandato juridico con el fin
de ejercitar un derecho subjetivo, que limitan las facultades del titular del derecho
sin atribucién de otro derecho subjetivo en favor de persona determinada. En
idéntica linea SANZ FERNANDEZ' incide en el cardcter limitativo de las prohibiciones
de disponer al poder de disposicién que se deriva del dominio y de los derechos
reales que impedird ulteriormente la realizacion de actos dispositivos. Asf, Roca
SASTRE? las define como “una privacidn o restriccién del poder de disposicidn
que lleva anejo un derecho subjetivo y que impide que éste pueda ser enajenado,
gravado o de otro modo ser objeto de disposicidn, con mayor o menor amplitud
o sin llenar determinados requisitos”. CaRizares Laso"” define la figura tomando
como elemento central de la misma la restriccidon o cercenamiento del poder
de disposicién, como gravamen y que podrd ser mds o menos amplio. GOMez
GALLGO'" las define como “restriccidn total o parcial de la facultad de disposicién
de los derechos transmisibles sin atribuir un correlativo derecho subjetivo al
beneficiado por ellas determina la nulidad absoluta o excepcionalmente la mera
anulabilidad -si asf se ha previsto en el titulo constitutivo o en la Ley- del acto
realizado en su contravencion”.

A nuestro juicio, la prohibicién de disponer podemos considerarla como
restriccidon o cercenamiento sobre la facultad dispositiva del titular de un derecho
que tiene como consecuencia directa la limitacién del ejercicio de dicha facultad.

9  Han sido numerosos los conceptos ofrecidos en la doctrina, asi resultan de interés Rios MosQUERA,
A.: “La prohibicién”, cit., p.246; GoNzALEz MARTINEZ, ).: “Prohibiciones de”, cit., pp.658-659; Ceres, L.:
“Valor de las prohibiciones de disponer en el derecho espafol”, RDP, marzo, 1946, p.179; Mox6 Ruano,
A.: “Propiedad limitada: Prohibiciones de disponer”, en CoLeGio NOTARIAL DE BARCELONA, Propiedad y
matrimonio. Conferencias de los cursillos de los afios 1948 y 1949, Barcelona, 1956, p.22; ALPANEs DOMINGUEZ,
E.: “Estudio de las prohibiciones de disponer”, Revista General de Jurisprudencia y Legislacion, julio-agosto,
1950, pp.43 y 44; MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L.: Pago y transmisién de la propiedad (el articulo 1160 del
Cddigo Civil, Civitas, Madrid, 1990, p.85; CaBALLERO LozANO, |.M.: Las prohibiciones, cit., p.24; MINGORANCE
GosALvez, M.C.: Las prohibiciones testamentarias de disponer, Academia Sevillana del Notariado, Sevilla, 1999,
p.32; CeccHiNi RoskLL, X.: Eficacia de las prohibiciones de disponer. Causa y derechos de terceros, Aranzadi,
Cizur-Menor, 2003, p.25; CANO MARTINEZ DE VELASCO, |.l..: Las prohibiciones de disponer o la fuerza constitutiva
del registro, Bosch, Barcelona, 2006, p.149; Lopez MAzA, S.: Prohibiciones de disponer: cuestiones generales y
alguna que otra particular, Aranzadi, Cizur-Menor, 2019, pp.22-23; CHico ORrTiz, ).M.: Apuntes de Derecho
Inmobiliario Registral, tomo |, Marcial Pons, Madrid, 1967, p.581 y CaRNizAREs LAso, A. ¥ RoDRiGUEZ-ROsSADO
MARTINEZ-ECHEVERRIA, B.: “Las prohibiciones de disponer. El pacto de reserva de dominio”, en DEL REY BARBA,
S., Y Espejo LERDO DE TEJADA, M., Tratado de Derecho Inmobiliario Registral, tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, p.369.

10 GonzALEz MARTINEZ, ).: “Prohibiciones de”, cit., p.659.
Il SANz FERNANDEZ, A.: Instituciones de Derecho Hipotecario, Tomo I, Reus, Madrid, 1953, pp.440 y 442.

12 Roca SasTRg, R.M., Y Roca-SAsTRE MuNcuNILL, L.: Derecho Hipotecario, tomo II, Bosch, Barcelona, 1979,
p.702.

13 CaRizARes Laso, A.: “Eficacia de las prohibiciones de disponer voluntarias”, ADC, 1991, p.1479.

14 GomMez GaLLiGo, F.J.: “Comentario al articulo 26.1 de la Ley Hipotecaria”, en ALBALADEjO GARCiA, M. ¥ Diaz
ALABART, S. (DIRs.).: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo VII, Vol.4°, EDERSA, Madrid,
1999, p.18I.
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El establecimiento de estas prohibiciones no implica la atribucién en favor de
terceras personas de un derecho subjetivo. Segln su configuracion sus efectos
serdn la nulidad del acto dispositivo o la validez del acto con la obligacién de
indemnizar al perjudicado por la contravencién. Asf las instituidas en actos a titulo
gratuito tendran eficacia real al ser inscritas en el Registro de la Propiedad v, por
tanto, la nulidad del acto que sea contrario a ellas salvo que los constituyentes
establezcan un efecto distinto, y las instauradas en actos a titulo oneroso no tienen
eficacia real, su infraccidn provoca la obligacidn de indemnizar los dafios y perjuicios
causados. Ello justifica un tratamiento normativo de acceso a los folios registrales
diferenciado en la legislacidon hipotecaria. En definitiva, se trata de restringir o
eliminar de forma absoluta la posibilidad de celebrar negocios o realizar actos de
cardcter dispositivo.

Dentro de la jurisprudencia registral, se destaca la consideracién de las
prohibiciones de disponer como carga registral, aun no teniendo asimilacién o
subsuncidn las prohibiciones de disponer en la categorfa juridica de los derechos
reales no siendo ajenas a las cualidades del rango registral que conforme al
consabido principio de prioridad les pudiera corresponder una vez anotadas. La
Resolucién de la Direccidn General de Registros y del Notariado (en adelante,
RDGRN)® 27 febrero 2019'® concibe las prohibiciones de disponer no como
derechos reales, sino restricciones impuestas a un titular sin atribucidon de un
correlativo derecho a otras personas, limitando el ejercicio del poder dispositivo.
Si bien no son un verdadero derecho real ni una estipulacién en favor de tercero,
si supone el reconocimiento por el ordenamiento juridico de un dmbito de poder
a favor del beneficiado por la misma'.

Por dltimo, la jurisprudencia se ha encargado en no pocas ocasiones de abordar
la figura de las prohibiciones de disponer y con ello ofrecer algunos rasgos sobre
estas. La STS 30 diciembre 2011"® conceptia a la prohibicién de disponer como
privacidon o restricciéon del poder de disposicidn que forma parte del derecho
subjetivo y que impide el acto de disposicién con mayor o menor amplitud segin
haya sido previsto. Puede establecerse en todo acto a titulo gratuito, sea mortis
causa o inter vivos, cuya constancia en el Registro de la Propiedad contempla
el articulo 26.3 LH. El Alto Tribunal sefiala rasgos en funcién del origen de la
prohibicidn, cuyos criterios clasificatorios tendremos ocasién de abordar mds

I5 En la actualidad Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGS)P).
16 RDGRN 27 febrero 2019 (R] 2019, 963).

17 En idéntico sentido “RDGRN 20 diciembre 1929” en Roca SAsTRe, R.M. Y MoLINA Juyod, J.: Jurisprudencia
Registral, tomo VI, 1925-1929, Bosch, Barcelona, 1953, pp.1015 y ss.y RRDGRN 13 octubre 2005 (R] 2005,
7452), 25 junio 2013 (R) 2013, 5779), 18 diciembre 2013 (R] 2014, 1541), 16 junio 2015, y 2 noviembre 2018
(RJ 2018, 5211).

18 STS 30 diciembre 2011 (R] 2012, 304), en especial fundamento juridico 3°.
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adelante. La STS 5 abril 1934" niega el cardcter perpetuo de las prohibiciones de
disponer, siendo vdlidas las prohibiciones de disponer que contengan prohibicién
temporal de enajenar y en su defecto tendrdn igual valia y eficacia aquellas que
no traspasen el Iimite del segundo grado ordenado por los articulos 785.2 y 78l
CC, asf como la inteligencia de determinacion precisa de persona en cuyo favor
se establezca. Asf, la STS I3 diciembre 1991%° proyecta su atencién sobre las
prohibiciones de disponer impuestas por la voluntad del particular o particulares.
Dentro de las escasas manifestaciones del criterio jurisprudencial las define como
un limite a una de las mds normales y generalizadas facultades del dominus, la del
ius disponendi, siendo su interpretacién restrictiva con la referencia de la facultad
que persigue aquel sujeto que establece la limitacidn, que puede abarcar las mds
diversas de las finalidades. Las prohibiciones de disponer, sefiala la STS (Sala
1°) 9 abril 2019 que en ningln caso pueden afectar los actos de disposicién
forzosa decretados por la autoridad judicial, ya que serfa contrario al principio de
responsabilidad universal de los bienes del deudor, solo impedirfa la prohibicion
las enajenaciones voluntarias del titular registral. Para los pactos de no enajenar, o
prohibiciones de disponer con origen voluntario establecidas en negocios juridicos
onerosos inter vivos, son inadmisibles estos pactos o clausulas como sefiala la STS
25 junio 194522 que sean concebidos en términos absolutos basdndose en el
principio pactum de non alienando res propria non valet, si bien pueden configurarse
como verdaderas obligaciones de no disponer. En cuanto a las prohibiciones de
disponer que tengan su origen en la ley, estas son taxativas lo que resulta baladf
hacer cualquier apreciacién en estos momentos.

Il. NATURALEZA JURIDICA.

Caracterizar juridicamente o bien realizar un intento de definir, delimitan
las prohibiciones de disponer es sin duda terreno resbaladizo y controvertido®
dada la inseguridad doctrinal y jurisprudencial sobre la naturaleza juridica de las
prohibiciones de disponer?. Ello es resultado de tratar de definir con exactitud la
figura, posiblemente por la inadecuada regulacién? y el afin de nuestra doctrina
por ofrecer un tratamiento doctrinal unitario a figuras de origen y finalidad
distintos como son las prohibiciones de disponer. Esta disparidad se manifiesta
al enfrentar aquellas que derivan de la propia ley o las procesales impuestas en

19 STS 5 abril 1934 (R) 1934, 739), en especial considerandos 5°y 6°.

20 STS I3 diciembre 1991 (R] 1991, 9713).

21 STS 9 abril 2019 (R) 2019, 1365).

22 STS 25 junio 1945 (R] 1945, 722).

23 DoMeNEGE AMER, B.: Las prohibiciones voluntarias disponer, Civitas, Madrid, 1996, p.207.

24 CANovas CouTiRo, G.: “Comentario a la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 19 de enero de 1963”, RCDI, nim.420-421, mayo-junio, 1963, p.414.

25 STS 13 de diciembre 1991 (R] 1991, 9713).
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procesos judicial frente a las impuestas por la sola voluntad de los particulares
o voluntarias, configuradas en actos juridicos inter vivos o mortis causa bajo el
paraguas de una misma definicidn, lo que advierte de la precariedad de un
concepto unitario. A pesar de su origen, es incontrovertido que las prohibiciones
de disponer tienen como elemento comun a todas ellas la restriccién del poder
de disposicidn que normalmente atribuye un derecho subjetivo, gravdmenes
limitadores generalmente del derecho de propiedad, manifestada en la posibilidad
de enajenacion, gravamen y renuncia del mismo. Las discusiones doctrinales en
cuanto a la naturaleza juridica siempre se han circunscrito a si se trataba o no la
prohibicién de disponer se encontraba dentro de la categoria de los ius in re aliena.
Esta discusion tiene su origen en plantear la hipdtesis de que las prohibiciones de
disponer establecidas por particulares (voluntariamente establecidas), podriamos
plantearlas en orden a su extensién mediante el otorgamiento a un tercero de la
facultad dispositiva o bien, pura y simplemente, autolimitando el ius disponendi por
el titular originario, sin desmembracién en favor de otra persona®.

Dentro de estas discusiones doctrinales encontramos aquellas defendidas por
buena parte de la doctrina, para las que resulta esencial la no atribucién de un
derecho subjetivo en favor de un sujeto determinado. Asi, ALPARES? pone la nota
en la inalienabilidad, no en la comerciabilidad de los bienes ya que las cosas extra
comercium no pueden integrar el patrimonio de los particulares vy las inalienables
forman parte de él. No sefiala que sea necesario indicar un sujeto determinado
sobre el que va a recaer la prohibicion al definir las prohibiciones de disponer
voluntarias®. EI cercenamiento opera en el derecho subjetivo y dependerd de
la intensidad de la prohibicidn que suspenderd o excluird permanentemente el
ejercicio del ius disponendi. En esta ausencia de correlacidn de establecimiento
derecho subjetivo-sujeto al instaurar las prohibiciones de disponer se manifestd
GoNzALEZ MARTINEZ? para quien las prohibiciones son restricciones impuestas por
mandato juridico para ejercitar un derecho subjetivo que conlleva una limitacion
de las facultades del titular, sin que sea necesaria la atribucién de un derecho
subjetivo a persona determinada. Para Moxo*® consideradas las prohibiciones
de disponer como impedimentos la suspension de la facultad de disposicién que
limita las facultades de su titular no tiene la necesidad de creacién de un derecho
subjetivo correlativo. Este rasgo es significativo apunta CANovas CouTiRe®! ya que
la configuracién de un contra-derecho correlativo con su respectivo titular, darfa

26 AMORGOs GUARDIOLA, M.: “Prohibicion contractual de disponer y derecho de adquisicion preferente.
Comentario a la STS de 12 de noviembre de 1963”, ADC, fasc.4, 1965, p.965.

27 AvrpanEs DoMiNGUEzZ, E.: “Aportacion al”, cit., pp.43 y 44.

28 Ibidem, pp.69-70.

29 GonNzALEz MARTINEZ, ).: “Prohibiciones de”, cit., pp.658-659.
30 Moxo Ruano, A.: “Propiedad limitada”, cit., p.22.

31 CaAnovas CouTiNo, G.: “Comentario a”, cit., p.504.

[2843]



[2844]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 6 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2836-2867

lugar a una prohibicién impropia o refleja®? produciéndose una suspensién del
ius disponendi y un funcionamiento parejo, como sucederfa por ejemplo con la
sustitucién fideicomisaria. De esta forma, con la no atribucién de un derecho
subjetivo en favor de persona determinada se alcanza y facilita la distincién entre
la prohibicién y otras que tenian cierta relacién como la citada®. La no atribucién
de un correlativo derecho subjetivo es propia de las prohibiciones de disponer
puras, aquellas que contemplan supuestos de restriccién de la facultad dispositiva
sin atribucion de la misma a ninguna persona. A diferencia de otros supuestos de
indisponibilidad que se contienen en las sustituciones fideicomisarias, los tanteos,
retractos donde si se atribuye un correlativo derecho subjetivo, un derecho real,
en favor de una persona para cumplir con una funcién de garantfa, el cumplimiento
de una finalidad preestablecida. La consecuencia de ello es la ausencia de la nota
de la reipersecutoriedad en las prohibiciones de disponer, propia de los derechos
reales®.

En este momento resulta preciso recoger la teorfa de ALvarez Beica®
quien destaca el establecimiento de un derecho subjetivo en favor de persona
determinada al establecer la prohibicién de disponer, impugnando de este modo
la no atribucién de derecho subjetivo alguno predicada por la mayor parte de la
doctrina. Lo hace especialmente al referirse a la constitucion de prohibiciones de
disponer administrativas y judiciales, asf afirma que *la no atribucién de un derecho
subjetivo a persona alguna no es nota caracteristica comun aplicable a todas las
clases de prohibiciones de enajenar, pues, aparte de que estas prohibiciones
siempre existen una o varias personas favorecidas por ellas, algunas prohibiciones
legales y todas las procesales de cardcter objetivo, que son objeto de anotacion
preventiva, se establecen en beneficio exclusivo de la persona favorecida con la
prohibicidn, credndose, en consecuencia, un auténtico derecho subjetivo, de tal
manera que solamente ella puede instar la anulacién del acto dispositivo, como
también puede convalidarlo prestando su consentimiento al mismo™. Ademds,
defiende que las prohibiciones de disponer establecidas en contratos onerosos,
si bien tienen eficacia personal y no coartan, con eficacia real, las facultades de
libre disposicion del sujeto, obligdndole solo a resarcir en caso de incumplimiento
el dafio causado. Ello si siempre y cuando se justifique (estas prohibiciones se
pueden garantizar en forma real), sobre la misma cosa objeto de la prohibicidn
la indemnizacién que proceda, a la persona en cuyo favor se haya pactado la

32 “RDGRN 23 de marzo 1926” en Roca SAsTRE, R.M. Y MoLINA Juyol, ).: Jurisprudencia Registral, tomo VI, cit.,
pp.220 y ss. y RDGRN 13 de diciembre 1951.

33 CHico v OrTiz, J.M.: “Comentario a la Resolucion de 5 de septiembre de 1974”, ADC, fasc.3, 1976, p.899.

34 Roca Trias, E.: “Comentario al articulo 117 de la Compilacién Catalana”, en ALBADALEJO GARCiA, M. (DIR.).:
Comentarios del Codigo Civil y compilaciones forales, tomo XXVIII, vol. |, EDERSA, Madrid, 1982, p.289.

35  Awvarez Bejica, M.: “Efectos civiles y registrales de las prohibiciones de enajenar. Conferencia pronunciada
el dia 24 de abril de 1974” en CoLeGio De REGISTRADORES.: Ponencias y comunicaciones presentadas al Il Congreso
Internacional de Derecho Registral, tomo |l, llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafa. Centro de Estudios Registrales, 1975, p. 348.
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prohibicién, en este aspecto de resarcimiento de dafios y perjuicios tales
prohibiciones tienen trascendencia adversus omnes cuando se estipule esa garantfa
real, al menos en cuanto a la cantidad de dinero que se haya fijado como limite
del resarcimiento de dafios por incumplimiento que suelen asegurarse mediante la
constitucién de un derecho real de garantia como la hipoteca tal y como permite
el articulo 27 LH?.

Consideramos el planteamiento de ALvarez BEjiGa erréneo por varias razones.
En primer lugar, pensemos en la sustitucion fideicomisaria donde el heredero
fiduciario se ve compelido por una prohibicién de disponer, pero no porque asf
se haya constituido, sino porque ese efecto le viene dado por la naturaleza de la
situacion juridica del heredero fiduciario que se ve obligado ex lege a transmitir
los bienes al fideicomisario, la indisponibilidad, la inalienabilidad del objeto deriva
de la particular situacion juridica a la que se ve sometido®. Lo que se produce en
esta teoria siguiendo a CHIco*® es una confusidn de la esencia de la prohibicién de
disponer con la prohibicién de disponer que se deriva como un efecto de ciertas
situaciones juridicas. La situacion juridica hace al objeto indisponible. En segundo
lugar, lo mismo podriamos decir de las prohibiciones legales de disponer de cardcter
legal o judiciales en las que el derecho adquirido resulta total o parcialmente
indisponible por la naturaleza del mismo y por el imperativo legal, asi por ejemplo
la adquisicidn de la herencia por los herederos del ausente. En este supuesto la
indisponibilidad viene también avalada por la concreta situacién jurfdica que no hace
que sea una prohibicién de disponer en sentido técnico®. Esta limitacidn rebasa el
cauce de la mera prohibicidn y la consecuencia es que provoca eficacia erga omnes
per se, no teniendo acceso al Registro de la Propiedad ya que es el mandato legal,
la norma civil la que le dota de eficacia frente a todos de forma automadtica. Las
prohibiciones de cardcter procesal, impuestas como consecuencia de la aplicacion
de la legislacién procesal en el seno de un procedimiento judicial no se establecen
en beneficio de la persona favorecida por la prohibicidn, sino que siempre que
concurran los requisitos de cardcter objetivo recogidos en la ley, subsidiariamente,
se deriva el mandato judicial ordenando la inscripcién registral de la misma*® como

36 Ibidem, p.349.
37 AMoRros GUARDIOLA, M.: “Prohibicion contractual”, cit., p.961.
38 CHico v OrTiz, J.M.: “Comentario a”, cit., p.900.

39 AMOROs GUARDIOLA, M.: “Prohibicion contractual”, cit., p.96l, nota 8. El fiduciario es un propietario
temporal que no puede disponer de los bienes fideicomitidos en perjuicio de la restitucion, a no ser que el
testador disponga otra cosa, es la sujecion de los bienes a la restitucion la verdadera causa de la limitacion
temporal de la facultad dispositiva en cuanto exceda de esa sujecion, DE LA CAMARA, M.: “Particion, division
y enajenacion de los bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria”, Revista de Derecho Privado, vol.32, julio-
agosto, 1948, p.648.

40 Asi el demandante dentro de los procedimientos en los que se permite al magistrado ordenar una
prohibicion de disponer ha de solicitarlo en conexion con el principio de justicia rogada. Si procede el juez
mediante providencia ordenara la anotacién preventiva de la prohibicion al Registrador de la Propiedad
(articulo 42.4 LH). El mandamiento judicial que ordena al registrador la inscripcion de la anotacién goza de
la naturaleza de medida cautelar para asegurar la eficacia la ejecucion de la sentencia que pudiera recaer,
que tendra la forma de auto donde se recogera la causa de la prohibicidn, el importe de la obligacién que
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consecuencia de la alegacién de los derechos que se invoquen en el seno del
proceso?. Para finalizar la objecidn para las prohibiciones de disponer establecidas
en actos o negocios juridicos onerosos, configuradas como obligaciones de no
disponer, es cierto que el articulo 27 LH establece la constitucion de una garantia
para su acceso al Registro mediante hipoteca o cualquier otra garantfa real. Ahora
bien, estas garantfas no deben de desdibujar la auténtica naturaleza juridica de la
prohibicién de disponer que es una figura negativa, de negacién de facultades y
que siguiendo esta perspectiva no pueden generar derecho subjetivo en favor de
sujeto determinado. Situacién distinta es la que opera si en caso de incumplimiento
de la obligacidn negativa de no disponer, se ejercita el derecho de subjetivo de
garantia anejo a la prohibicién establecido conforme al precepto hipotecario para
acceder al Registro. No podemos afirmar que sea consecuencia de la prohibicidn
de disponer onerosa atribuyd un derecho subjetivo. Es la autonomia del derecho
real de garantia quien goza de su propio derecho subjetivo y que, al ejercitarse
por incumplimiento de la prohibicidn, despliega su eficacia de forma auténoma no
siendo predicable de la prohibicién de disponer instaurada a titulo oneroso®. Las
prohibiciones de disponer podrdn otorgar en determinadas ocasiones sefala la
RDGRN 5 de diciembre 1910% derechos eventuales a favor de personas inciertas
y si sefialare persona alguna favorecida ello se manifestarfa en una legitimacién
especial para instar la nulidad del acto dispositivo del acto contrario a la prohibicidn
y una situacion de litis consorcio pasivo necesario en aquellos procesos en los que
se pudiese ver involucrado el bien indisponible™”.

También a la hora de abordar la figura de las prohibiciones de disponer como
figura negativa podemos ponerla en conexién con otros derechos reales, mds
en concreto con la naturaleza juridica de las servidumbres negativas del articulo
533 del CC. Al no existir una apariencia posesoria, necesitan ser inscritas para
su constitucién requisito también predicable en la inscripcidn o anotacién de las
prohibiciones de disponer. La diferencia estriba en que la servidumbre negativa
impedird la realizacién de determinados actos sobre la cosa, mientras que en
la prohibicién se impedird realizarlo sobre el derecho a la cosa sobre la que
recae®. De ahi que necesita la fuerza registral por esta apariencia posesoria.

se refuerza con la prohibicion de disponer para los casos de que se establezcan en negocios onerosos, el
derecho afectado, las identidades de anotante y anotado ademas de cuantas circunstancias quieran hacerse
constar (articulos 72 y 73 LH) siendo nula sefala el articulo 75 LH cuando por ella no pueda venirse en
conocimiento de la finca o derecho anotado, de la persona a quien afecte la anotacién o la fecha de esta. No
parece que sea nula si por otros medios podemos conocer la identidad del anotante, que no sea la propia
anotacion. CANO MARTINEZ DEe VELAscO, J.1.: Las prohibiciones, cit., pp.127-128.

41 CHico Y OrTiz, J.M.: “Comentario a”, cit., p.900.
42 DoMENEGE AMER, B.: Las prohibiciones, cit., p.213.

43 “RDGRN 5 diciembre 1910” en Roca SasTre, R.M. Y MoLINA Juyo, |.: Jurisprudencia Registral, tomo 1V, 1906-
1916, Bosch, Barcelona, 1953, pp.617 y ss.

44 GoOmMez GALLico, F.: Las prohibiciones de disponer en el derecho espariol, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1992, p.30.

45 CANO MARTINEZ DE VELASCO, J.l.: Las prohibiciones, cit., p.85.
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En la servidumbre se limita el derecho de goce, el aprovechamiento de la cosa
con mayor o menor intensidad, en la prohibicién se suspende temporalmente
la facultad dispositiva mds no se produce una extraccién del rendimiento del
inmueble sometido con la prohibicién de disponer®. Es cierta por tanto, la gran
semejanza de las prohibiciones de disponer con los derechos reales las cuales, aun
no siendo un derecho real, adquieren una eficacia real plena con su inscripcidn,
si bien es la falta de atribucién de la facultad positiva o poder de actuacién sefiala
GoMez GALLIGO" lo que las excluye de la categorfa de los derechos reales, lo que
nos situaria no ante derechos sino ante una limitacién del mismo que adquirird la
consideracion de carga real negativa en el momento que acceda al Registro de la
Propiedad.

No cabe duda de que la prohibicién de disponer desde un plano interno,
no crea un nuevo derecho, sino que la consecuencia es el cercenamiento, la
obliteracidn o si se quiere la restriccién del preexistente. Eso si, se produce un
reconocimiento de un interés legitimo, de proteccién patrimonial que conlleva un
correlativo beneficio para alguien o para algo. El derecho originario o matriz del
que deriva la prohibicidn de disponer continua en su integridad, siendo comprimido
respecto a una de sus facultades gravada con la prohibicién. La naturaleza
juridica podemos apreciarla desde dos planos. Desde un plano externo, la sola
voluntad unilateral del particular se muestra impotente e inoperante para vincular
derechos y facultades sobre bienes inmuebles que son de utilidad para el trafico
juridico, el crédito territorial y en definitiva para la economia. Es por ello que el
ordenamiento juridico restringe al maximo la constitucién de las prohibiciones
de disponer, la oponibilidad de las prohibiciones que acceden al Registro se da
en favor de un interés protegible®®, serio y legitimo, una verdadera negacién de
facultad o facultades, no en favor de un derecho positivo que se asiente sobre el
inmueble. Esta situacién supone el reconocimiento del ordenamiento juridico de
una situacién juridica protegida®. De esto resulta un dmbito de poder respecto al
beneficiado por la prohibicidn, sin ser esta situacidon un verdadero derecho real.
Lo que sf atribuye es una facultad negativa de respeto que el titular beneficiado
por la prohibicidn puede exigir mediante la nulidad del acto juridico que se
realice en contravencién de la prohibicidn inscrita registralmente. El beneficio de
las prohibiciones de disponer radica en su efecto reflejo predicable de la norma
juridica, siguiendo a De CasTRO™ al hablar de las situaciones juridicas secundarias, la
prohibicién de disponer podrfamos considerarla como posicidn juridica en ventaja
o beneficio de una persona que se protege (como juridica) por el derecho, no

46 CasALLERO LozZANO, J.M.: Las prohibiciones, cit., p.30.
47 Gomez GAwuco, FJ.: Las prohibiciones, cit., p.30.

48 Moxo Ruano, A.: “Propiedad limitada”, cit., p.25.
49 GOmMez GALLIGo, F.J.: Las prohibiciones, cit., pp.29-30.
50 De CasTro Y BrAvo, F.: Derecho Civil, cit., p.671.
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atribuyendo un derecho subjetivo correlativo en favor de nadie, va a crear un
régimen prohibitivo-cercenador sobre una facultad del derecho, la de realizar
actos dispositivos. Nos situamos en definitiva ante una relacién jurfdica que grava
o modifica otra que es la del derecho que se restringe.

|déntica es la posicidn que ha seguido la jurisprudencia registral, fijar y mantener
la negativa a categorizar las prohibiciones de disponer como derecho real, asf
como la no atribucidn de derecho subjetivo correlativo alguno. Son significativas
en este sentido (entre otras) las RRDGRN 5 diciembre 1910°', 23 marzo 1926,
20 diciembre 1929%, 13 diciembre 1955, 13 octubre 2005*, 25 junio 2013%,
18 diciembre 2013%, 16 junio 2015%, 17 marzo 2017°¢, 24 de enero 2018%, 2|
marzo 2018%, 2 noviembre 2018, 27 febrero 2019 las cuales significan que “la
prohibicién de disponer no es un verdadero derecho real ni una estipulacién a
favor de tercero, si supone el reconocimiento por el ordenamiento juridico de un
ambito de poder a favor del beneficiado por la misma”.

[ll. LAS PROHIBICIONES DE DISPONER DE ORIGEN VOLUNTARIO O
VOLUNTARIAS.

La clasificacién mds tradicional e importante es aquella que parte del origen
o fuente de la prohibicién de disponer, destacando por su habitual uso las
prohibiciones de disponerestablecidas porlos particulares. Este tipo de limitaciones
tienen una naturaleza objetiva al afectar a bienes determinados®?, siendo su origen
la voluntad de los particulares. Esta afeccién puede tener origen en la voluntad
negocial de los contratantes, es decir ser establecidas en negocios juridicos inter
vivos bien a titulo gratuito (donaciones) u oneroso; o bien ser testamentarias,
establecidas en negocios juridicos de Ultima voluntad si nacen de la voluntad

51 “RDGRN 5 diciembre 1910” en Roca SasTRe, R.M. Y MoLINA Juyol, J.: Jurisprudencia Registral, tomo IV, 1906-
1916, Bosch, Barcelona, 1953, pp.617 y ss.

52 “RDGRN 23 de marzo 1926»” en Roca SAsTRE, R.M. Y MoLINA Juvol, J.: Jurisprudencia Registral, cit., pp.336
y ss.

53 “RDGRN 20 diciembre 1929” en Ibidem, pp.1015 y ss.
54 RDGRN I3 octubre 2005 (R) 2005, 7452).

55 RDGRN 25 junio 2013 (R] 2013, 5779).

56 RDGRN 18 diciembre 2013 (R] 2014, 1541).

57 RDGRN 16 junio 2015 (R] 2015, 4228).

58 RDGRN 17 marzo 2017 (R} 2017, 1383).

59 RDGRN 24 enero 2018 (R] 2018, 154).

60 RDGRN 21 marzo 2018 (R] 2018, 1882).

61 RDGRN 2 noviembre 2018 (R] 2018, 5211).

62 RDGRN 27 febrero 2019 (R] 2019, 963).

63 De LA RICA Y MARITORENA, R.: “Limitaciones de disponer en el Registro de la Propiedad”, RCDI, n°490, mayo-
junio, 1972, p.532. Las legales son un mandato general sin especificacion de bienes concretos, al igual que
las judiciales o administrativas que en principio, su naturaleza es la efectividad de la resolucién que se
adopte.
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testamentaria del causante. Tienen un radio de actuacidn amplisimo, no teniendo
en principio mayor limite que no contravenir al articulo 1255 CC.#%, es decir, que
no sean contrarias a la ley, la moral o el orden publico, si bien, los articulos 26 y
27 de la LH que regulan la eficacia de las prohibiciones voluntarias de disponer.
El Cédigo Civil espafiol autoriza las prohibiciones de disponer testamentarias en
favor de personas vivas al tiempo del fallecimiento del causante testador, y en otro
supuesto cuando no superen el segundo grado tal y como prevé el articulo 78l
CC al tratar las sustituciones fideicomisarias. Ello supone la prohibicién de aquellas
prohibiciones de disponer que contengan una prohibicién perpetua de disponer
y las temporales que excedan el limite indicado (articulo 785.2 CC). Este criterio
es el mismo que se aplica en sede de donaciones (articulo 640 CC), no previendo
nuestro Cdédigo disposiciones especiales respecto de las prohibiciones de disponer
negociales o paccionadas.

La vigente Ley Hipotecaria regula las prohibiciones de disponer de origen
voluntario en los articulos 26.3 y 27. Asi, el primer precepto recoge que “Las
prohibiciones de disponer o enajenar se hardn constar en el Registro de la
Propiedad y producirdn efecto con arreglo a las siguientes normas: Tercero. Las
impuestas por el testador o donante en actos o disposiciones de Ultima voluntad,
capitulaciones matrimoniales, donaciones y demds actos a titulo gratuito, serdn
inscribibles siempre que la legislacidn vigente reconozca su validez". De otro lado,
el segundo precepto mencionado aborda las prohibiciones de disponer que tengan
su origen en actos o contratos no comprendidos en el apartado precedente, las
cuales tienen vedado el acceso al Registro de la Propiedad salvo que se garanticen
mediante hipoteca o cualquier otra garantia real que asegure el cumplimiento de
la obligacidn negativa. Por tanto, de conformidad con estos criterios registrales
las prohibiciones de disponer voluntarias impuestas por el testador o donante,
es decinr, aquellas que se contienen en actos a titulo gratuito acceden al registro,
no siendo inscribibles las prohibiciones de disponer de origen voluntario que se
contengan en actos a titulo oneroso negociados o paccionados. Resulta la solucién
ofrecida por la legislacion hipotecaria acertada, sefiala GONZALEZ MARTINEZ® a estos
efectos que la configuracién negativa de estas limitaciones, las cuales no atribuyen
derechos positivos a personas determinadas y “que solo por conjeturas parecen
impuestas unas veces a favor del adquirente, otras a favor del disponente y otras
en beneficio de terceros mds o menos inciertos, se aviene mal con la necesidad
de que todo derecho subjetivo tenga en el Registro su titular manifiesto”. Razdn
que lleva al rechazo registral de la inscripcidn (que no a su admisibilidad)®® de

64 Si mediante este principio se ampara y reconoce la licitud de pactos de no enajenar, mas razonadamente
cabe admitir las prohibiciones de disponer en aquellas transmisiones mortis causa. Vid. MINGORANCE
GosALvez, M.C.: Las prohibiciones, cit., p.36.

65 GonNzALEz MARTINEZ, J.: “Prohibiciones de”, cit., p.678.

66 En la doctrina son numerosos los partidarios de admitir las prohibiciones de disponer establecidas en
actos y negocios juridicos de origen voluntario a titulo oneroso. Sefalaba SANCHEZ RoMAN, F.: Estudios
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las prohibiciones de disponer dispuestas en negocios juridicos a tftulo oneroso,
apunta DEe LA RICAY que “no se deben de aprovechar de la indefinida potencialidad
de la inscripcidn para entorpecer vy restringir el comercio y crédito inmobiliario
que no confieren derechos concretos a favor de titulares determinada’, de ahf
la diferenciacién y respeto por la Ley Hipotecaria que les niega efectos reales en
consonancia con los principios de libertad de contratacién, desamortizacién de la
propiedad y los principios y fundamentos registrales. Si bien, estas prohibiciones
de disponer configuradas en negocios onerosos pueden ser al amparo del articulo
27 LH garantizadas con hipoteca u otra garantia real, pero ello no supone que se
transforme la eficacia obligacional en real®®. De ahfla distincion de la jurisprudencia
registral entre prohibiciones con eficacia real o meramente personal tal y como
verifican las RRDGRN |5 enero 1918%, 14 abril 19217°, 27 septiembre 19297, 21
abril 194972 y 13 diciembre 19557, El fundamento de la garantfa no es otro que
asegurar el eventual incumplimiento de la obligacidon negativa. Esta facultad con
una finalidad de aseguramiento no es del todo acertada’™, resulta cuasi imposible
garantizar el cumplimiento de la prohibicién de disponer que no accede al
registro, por no ser objeto de inscripcidn. De ahi nuestra defensa en que puedan
ser admitidas en su inscripcidn para tutelar intereses superiores, ser proyectadas
como garantia de obligaciones. Solo el cierre registral producirfa su cumplimiento,

de Derecho Civil, tomo lll, 2° ed., Rivadeneyra, Madrid, 1910, p.106, “Ninguna limitaciéon mas legitima de
las impuestas al dominio de un nuevo duefio o adquirente que aquellas que proceden de la voluntad del
transmitente, que en uso de su pleno poder sobre las cosas de su dominio, le derivé o transmitié a favor de
otra persona, imponiendo a esta nueva adquisicion, y al derecho por ella creado de parte del adquirente,
ciertas restricciones, con tal de que no estén prohibidas por la ley”; AMOROs GUARDIOLA, M.: “Prohibicion
contractual”, cit., p.970, sefiala que la admision de la posible validez de estas Gltimas atendiendo al interés
licito protegido, la sancion legal resulta excesiva agrega que “no parece adecuado privar a los particulares
de estas formas negociales, imponiéndoles necesariamente otros cauces mas estrictamente tipificados
para el cumplimiento de sus fines respectivos, cuando éstos son en si mismos dignos de proteccion. Lo que
importa es matizarse por el ordenamiento la licitud de estas estipulaciones, en funcién del fin perseguido y
de la licitud de la causa, determinando en cada cao cuando deben estimarse validas y dignas de proteccion
y a partir de ahi sancionar su eficacia real a través del correspondiente medio técnico de publicidad”.
También Azurza Y Ocoz, PJ.: “Capacidad y poder de disposicion”, RGLJ, 1948, pp.708-710.

67 De LA RICA Y MARITORENA, R.: “Limitaciones de”, cit., p.532.
68 CANO MARTINEZ DE VELASCO, |.l.: Las prohibiciones, cit., p.100.

69 “RDGRN I5 enero 1918” en Roca SasTre, R.M. Y MoLINA Juvol, |.: Jurisprudencia Registral, tomo V, 1917-
1924, Bosch, Barcelona, 1953, pp.164-167.

70 “RDGRN 14 de abril de 1921” en Ibidem, pp.537-541.

71 “RDGRN 27 septiembre 1929” en Roca SAsTRe, R.M. Y MoLINA Juyol, |.: Jurisprudencia Registral, tomo VI, cit.,
pp.916-921.

72 RDGRN 21 abril 1949 (R] 1949, 546).

73 “RDGRN 13 de diciembre de 1955” en Roca SAsTRE, R.M. Y MoOLINA Juyol, J.: Jurisprudencia Registral, tomo
IX, 1951-1963, Bosch, Barcelona, 1967, pp.396-400.

74 De LA RICA Y ARENAL, R.: Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Tomo |, llustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad de Espafa, Madrid, 1948, p.31. El articulo 57 RH establece como proceder
cuando se produce el aseguramiento mediante hipoteca para el cumplimiento de las prohibiciones de
disponer establecidas en actos o negocios juridicos onerosos, y por tanto no inscribibles “Cuando
mediante hipoteca se asegure el cumplimiento de las prohibiciones de disponer, a que se refiere el articulo
27 de la Ley, se inscribiran en un solo asiento el acto o contrato que las contenga y la hipoteca que se
constituya y se hara constar que se deniega la inscripcion de la prohibicién de disponer”. Sefiala MARQUENO
que la inscripcion de la hipoteca no puede interpretarse como inscripcion de la prohibicion Vid. MARQUENO
DE LLANO, M.: Prohibiciones testamentarias de disponer, Bosch, Barcelona, 2003., p.47.
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como sucede en las prohibiciones de disponer voluntarias establecidas a titulo
gratuito. La hipoteca o garantia real que se establezca solo responderfa en el
caso del incumplimiento generador de una cuantfa indemnizatoria en concepto de
dafios y perjuicios.

Por dltimo, sefalar que cabria pensar que el origen Ultimo de este sistema de
clasificacién general con referencia en el origen de la prohibicién, opera con el
referente legislativo de los articulos 26 y 27 de la LH atribuyendo algunos autores
como SANZ FERNANDEZ” el sustrato remoto de todas las prohibiciones la ley que
es quien habilita a los particulares la ulterior constitucion de las prohibiciones de
disponer voluntarias. Es creencia errénea a nuestro juicio constituir que la ley es
el origen remoto de toda prohibicién de disponer al no ofrecernos ningin tipo
de utilidad’, en la ley fundamentamos, en general, dentro del dmbito privado la
regulacion de todas aquellas relaciones interpersonales que fundamenta todos los
derechos, situaciones y relaciones de cardcter juridico.

IV. LOS EFECTOS DE LAS PROHIBICIONES VOLUNTARIAS DE DISPONER.

Conectando con el criterio que clasifica las prohibiciones de disponer seguin su
origen en actos o negocios juridicos gratuitos, o bien, en actos o negocios juridicos
onerosos, las primeras tienen acceso al Registro de la Propiedad y con ello, la
produccion de los efectos seglin su incumplimiento sera diferente en un caso y en
otro. Unicamente las primeras son objeto de inscripcién registral, siendo verdaderas
prohibiciones de disponer, al impedir de forma ineludible la transmisién de la cosa.
Mientras que, en las segundas, el incumplimiento de la obligacién negativa de no
disponer determina la sola indemnizacion por los dafios y perjuicios causados ante
el incumplimiento de la obligacion de no disponer en base al articulo 1101 CC.
Las prohibiciones voluntarias establecidas a titulo gratuito que acceden al registro
y las obligacionales, han de reunir una serie de requisitos como responder a una
razdn seria y licita y no ser perpetuas’”’. Ambas tienden a proteger un interés
particular merecedor de tutela por el ordenamiento. Es su constitucién la que
determina la posibilidad de producir efectos reales o erga omnes y beneficiarse
de la fuerza del registro, o bien, tener solo un alcance meramente obligacional
inter partes. A todo ello hemos de agregar la posibilidad de que la prohibicidn de
disponer sea configurada en un contrato con causa mixta, mezcldandose ambas
tipologfas (parte onerosa, parte gratuita), existiendo dos negocios conectados
con autonomia propia pero que sirven a un fin comun. Por tanto, los efectos
provocan un régimen juridico diferenciado que ha sido recogido por la DGRN

75 SANz FERNANDEZ, A.: Instituciones de, Tomo I, cit., p.443.
76 GosALvez, M.C.: Las prohibiciones, cit., p.36.

77 Roca SASTRE, R.M., Y RocA-sasTRE MUNCUNILL, L.: Derecho Hipotecario tomo ll, cit., p.733; GoMez GALLiGo, FJ.:
Las prohibiciones, cit., pp.60-66.
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en numerosas ocasiones como en las RRDGRN |1 julio 20167%, 9 de mayo™ y 2
noviembre 2018%. Esta diferenciacién normativa ha sido criticada en un periodo
preconstitucional y constitucional por autores como TALON®' o CeccHIN®? frente a
la no admisidn registral de las prohibiciones de disponer onerosas establecidas por
la voluntad paccionada de los contratantes. Toman como base la funcién social de
la propiedad al no existir una razdn que sirva de base a admitir que por capricho
del testador o donante se impida la circulacién de bienes durante un periodo
bastante longevo y en segundo lugar, no tiene sentido vedar las prohibiciones de
disponer establecidas en actos a titulo oneroso ya que pueden cumplir una funcion
de garantia sobre los acreedores sobre la obligacidn del pago del precio aun no
realizada por el comprador, que pudieran responder a intereses juridicos dignos
de una proteccidon mas intensa de aquellas establecidas por capricho del donante
o testador. Subyace la funcidén de garantia de las obligaciones como elemento
determinante para admitir su inscripcidn, a nuestro juicio, interés superior a tutelar
en garantia de otros intereses legftimos que puedan concurrir. De esta forma se
permite la permanencia del bien en el patrimonio del deudor.

Al margen de estas consideraciones doctrinales, el establecimiento de distintos
regimenes normativos obedece a una serie de razones. Estas pasan en primer
término por la casuistica de que en las transmisiones patrimoniales onerosas el
contratante que adquiere al pagar una remuneracién, asume la obligacidon de no
transmitir no con cardcter principal, sino accesorio®. La segunda de las razones
reside en que las limitaciones en los negocios juridicos gratuitos, la prohibicidn se
justifica porque el transmitente no recibe nada o el testador en contraprestacion
de los que transmite en la donacidn o testamento gratuitamente, es decir, si yo doy
a cambio de nada puede tener sentido que ordene ese patrimonio, reduciéndolo
mediante el establecimiento de una prohibicién de disponer, mientras que en los
negocios onerosos el legislador tiene una repulsa mayor a estas prohibiciones
al no permitir la ley el aniquilamiento o muerte de la facultad de disponer de
los derechos patrimoniales, apartdndolos del tréfico juridico®. Se explica sefiala

78 RDGRN 11 julio 2016 (R] 2016, 4255).

79 RDGRN 9 mayo 2018 (R 2018, 2988).

80 RDGRN 2 noviembre 2018 (R] 2018, 5211).

8] TaLoN MarTiNEZ, F.T.: “Prohibiciones convencionales de disponer”, RJC, afio LIll, nim.l, enero-febrero
1954, p.48: “Y asi, a la teoria clasica que no atribuia a la propiedad ningun fin concreto ni determinado,
como no fuese el de garantizar la libertad de los propietarios de la cosa, ha sucedido la de la doctrina

moderna, segun la cual el derecho de propiedad tiene un fin racional y una funcién social que cumplir, y este
fin y esta funcién bastan, sin necesidad de derechos contrapuestos, para imponerle limitaciones”.

82 CeccHiNI RoseLL, X.: Eficacia de, cit., pp.18-19.
83 LopPez Maza, S.: Prohibiciones de, cit., p.45.

84 Aun asi, es criticado el excesivo radicalismo del articulo 27 LH al vetar la entrada al Registro de todas
las prohibiciones voluntarias de disponer establecidas en actos a titulo oneroso, pudiera haber sefialado
prudentes limites al igual que lo hace con las establecidas a titulo gratuito Roca SAsTRE, R.M., Y ROCA-SASTRE
MuNcuniLL, L.: Derecho Hipotecario, tomo I, cit., p.742.
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CANO® como reaccidn defensiva de la ley frente a las limitaciones de la libre
circulacién de la riqueza inmobiliaria.

|. Eficacia erga omnes o real.

Dentro de este grupo se localizan las prohibiciones de disponer contenidas
en actos o negocios juridicos gratuitos. La no disponibilidad recaerd sobre el
derecho inscrito, lo que conlleva como efecto que, si el derecho inscrito cambiase
de titular registral al operar un acto o negocio juridico vdlido que no contravenga
la prohibicidn inscrita, estd subsistird por lo que el nuevo adquirente deberd
de soportarla. Pensemos que mediante testamento se prohibe la transmisién
de un determinado bien inmueble a persona determinada, si se vende a otra
persona diferente de la citada, el nuevo comprador adquirird el bien inmueble
con la prohibicidn de no transmitirla a la persona mencionada en la prohibicién de
disponer establecida en el testamento.

La eficacia erga omnes o real, no es per se automatica como pudiera suceder
con las prohibiciones legales, las cuales no necesitan la fuerza registral por tener
la adecuada publicidad en los boletines oficiales. Gozardn de eficacia siempre
y cuando accedan al registro como prescribe el articulo 26.3 LH. Obtenido el
acceso al Registro de la Propiedad podrd ser opuesta frente a cualquier tercero,
con inclusién del tercero de buena fe que debid conocer el contenido del Registro.
La inscripcion conlleva como efecto la imposibilidad de la transmisién del bien,
ante un posible negocio dispositivo realizado en su contravencién el comprador
tendrd la obligacién de restituirlo porque la consecuencia es la nulidad del acto
juridico realizado en contravencidén de la prohibicidn. La razén de que la ley tolere
las prohibiciones de los negocios gratuitos responde a la liberalidad del donante
o testador, cabiendo perfectamente en base al articulo 1289 CC reduciendo el
monto del beneficio obtenido o el provecho que se transmita®. Por exigencia del
propio articulo 26.3 LH, las prohibiciones de disponer serdn dispuestas en actos
de Ultima voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y cuantos otros
actos lo sean a tftulo gratuito impuestas por el testador o donante.

2. Eficacia meramente personal u obligacional.

Proscritas en el articulo 27 de la LH son distintas de las prohibiciones de
disponer en actos a titulo gratuito. Conceptuadas estdn las prohibiciones de
disponer onerosas como auténticas obligaciones de disponer por la extensién
de sus efectos. La falta de eficacia real provoca que sus efectos sean los propios
del incumplimiento contractual. Nos situamos ante obligaciones negativas que no

85 CANO MARTINEZ DE VELASCO, J.l.: Las prohibiciones, cit., pp.147-148.
86 Ibidem, p.95.
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van a implicar cercenamiento alguno de las facultades que se deriven del derecho
real inscrito. Podrfamos pensar de esta forma, que las prohibiciones de disponer
establecidas por la voluntad paccionada de los contratantes a titulo oneroso,
pertenecen al dmbito del derecho de obligaciones. No es una limitacién del
derecho de propiedad si lo tomdsemos como derecho real tipico de referencia,
sino una mera restriccién que se deriva de la obligacidn negativa a la que se ve
sometido el adquirente oneroso. La prohibicién siempre implica una obligacién
de no disponer (totalmente o parcialmente) también en el caso de inscripcidn.
El caso es que si hay inscripcion la prohibicidon es oponible a todo el mundo vy los
actos de disposicién son nulos. De la eficacia obligacional se deriva el no acceso
a los folios tabulares, pues al Registro de la Propiedad acceden los actos con
trascendencia juridico-real, salvo excepciones a citar entre estas el derecho con
opcidén de compra del articulo 14 RH. En caso de incumplimiento de la obligacion,
el acto juridico o negocio, si redne los requisitos serd vélido y eficaz generando una
indemnizacién en concepto de dafios y perjuicios ex. articulo 101 CC¥ o bien la
sancidn contractual que se haya previsto. La excepcion seria ante un adquirente
de mala fe que conocia de su existencia, en este supuesto el acto si serd ineficaz.

La eficacia real de las prohibiciones de disponer no solo depende de su acceso
o no a los libros tabulares. No necesariamente las prohibiciones de disponer
instituidas en actos juridicos onerosos no puedan gozar de la prebenda de ser
verdaderas prohibiciones de disponer. Asi pensemos en un adquirente de mala fe
que conociendo la prohibicidn establecida en el acto oneroso adquiere, le podrd
ser opuesta®® con toda la eficacia real de la obligacién de no disponer (eficacia
relativa), no teniendo porque relegarse la prohibicién a una simple obligacién de
cardcter negativo por el hecho de constituirse en un acto oneroso. La eficacia
real relativa es el elemento central para ser conceptuadas en la doctrina como
obligacién de no disponer®, pero como veremos no por ello deja de ser una
verdadera prohibicién, pues la intencidn de las partes puede pasar por querer
darle un cardcter real a la prohibicidn establecida en negocio juridico oneroso. Al
abordar la eficacia obligacional EGusQuiza™ centra la problemética de los efectos

87 Resultadeinterés en este sentido la STS 30 diciembre 2011 (R] 2012, 304) al tratarse de un supuesto donde
se resuelve un contrato en el que se incluye la prohibicion de no disponer configurada en negocio oneroso
cuya eficacia es meramente obligacional por la negacién de efectos reales del articulo 27 LH.

88 En contra NUREz BoLuba, M.D.: “Comentario a la STS de 4 de junio de 1990”, CCJC, nim.23, 1990, p.714. Esta
autora entiende que la no inscripcion implica la inafectacion de la prohibicion frente a terceros, incluidos
los de mala fe.

89 CaRizaRes Laso, A.: “Eficacia de”, cit., p.1499; Garcia Rusio, M.P.: “Comentario a la STS de 26 de julio de
1993”, CCJC, nim.886, 1993, p.997; AMOROs GUARDIOLA las categoriza como prohibicion obligacional al no
tener eficacia real Vid. AMOROs GUARDIOLA, M.: “Prohibicion contractual”, cit., p.971; Para RocA SASTRE es
una simple prohibicion de disponer ineficaz, pero no frente a una obligacion de no disponer pues no fue la
intencion de los contratantes al constituirla Vid. Roca SAsTRe, R.M., Y RocA-sasTRE MUNCUNILL, L.: Derecho
Hipotecario, tomo I, cit., p.739; Para Lopez MAzA tan prohibicidn es la establecida a titulo gratuito como
oneroso pues la prohibicién no deja de serlo por el hecho de no acceder al Registro, pues la inscripcion no
es constitutiva, sino declarativa. Vid. Lorez MAzA, S.: Prohibiciones de, cit., p.47.

90 EcusqQuiza BALMAsEDA, M.A.: La configuracion juridica de las obligaciones negativas, Bosch, Barcelona, 1990,
p.61: “Para llegar a una correcta solucion del tema ha de tenerse presente que sélo cabe la imposicion de las
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en el cardcter gratuito o no del negocio juridico, reservando para las prohibiciones
de disponer establecidas a titulo oneroso la categoria de obligacidn negativa de no
disponer. Creemos que solo el hecho de que la prohibicidn de disponer se instaure
en acto oneroso no debe de negar por si la condicién de verdadera prohibicién de
disponer, en un sistema causalista como el nuestro, donde el juego de la autonomfa
de la voluntad tiene un mayor alcance en el derecho de obligaciones que en el
de los derechos reales, hemos de examinar la intencién de los contratantes al
establecer la obligacién negativa. Si quien la establecié quiso que la prohibicién de
disponer tuviera cardcter real y fuera inscribible, aunque el ordenamiento juridico
no lo permita estarfamos ante una prohibicién de disponer nula o ineficaz, no
frente a una obligacién de no disponer ya que no pierde la virtualidad intencional
de ser constituida como verdadera prohibicién de disponer. En estos supuestos,
la norma hipotecaria transforma la intencién de los contratantes modificando la
voluntad de quien instaura la prohibicién de disponer?®’.

El excesivo radicalismo del articulo 27 LH que veta el acceso registral de
todas las prohibiciones de disponer voluntarias configuradas en negocios y
actos juridicos onerosos, fue objeto en su momento de fuertes criticas con la
reforma hipotecaria de 1944 que trajo la actual regulacién. De LA Rica” sefiald
que la legislacion hipotecaria dio un paso mas alld al negar de forma absoluta
el acceso al Registro de las prohibiciones de disponer contractuales, olvidando
la posible funcién de garantfa y proteccidon de intereses legitimos que pudieran
desenvolver con significativa utilidad en no pocas ocasiones. Siguiendo esta linea,
para ALPARES™ la Ley Hipotecaria en un intento de evitar las complejidades de una
prohibicién de esta naturaleza podfa provocar en el Registro opta el legislador
por negarle la entrada, separdndose de la inscripcién del derecho de opcién del
articulo 14 RH que si es un derecho personal que lleva inserto una obligacién de
no disponer a favor de sujeto distinto del optante durante el tiempo que tenga
vigencia la opcién. No olvidemos que este tipo de prohibiciones cumplen una
finalidad digna de proteccidn, por ello quizd el legislador las regula en el articulo
27 LH. La discusion deberia centrarse en el interés protegible, de su licitud, y
no tanto en el campo de los efectos (eficacia real y obligacional) por parte del
legislador. Si es por la licitud no habrfa inconveniente en que podamos constituir
un acto oneroso donde el legislador pueda darle efectos reales. Al igual que a las
prohibiciones de disponer gratuitas, se les exige el requisito de la temporalidad

prohibiciones de enajenar en negocios de caracter gratuito, ya sean transmisibles “inter vivos” o “mortis
causa” (art.26.3 LH). El caracter gratuito del negocio es el elemento central para su configuracién como
tales; en consecuencia, si la transmision es a titulo oneroso, el acto vedado que se establezca no podra ser
una prohibicion legal de disponer sino una obligacion negativa de no disposicion”.

91 Roca SasTRg, R.M., Y RocAa-sasTRE MUNCUNILL, L.: Derecho Hipotecario, tomo I, cit., p.739.

92 De LA RICA Y ARENAL, R.: Comentarios a la ley de reforma hipotecaria: supresiones, modificaciones e innovaciones
que introduce en la legislacién vigente, M. Aguilar editor, Madrid, 1945, p.186.

93  ArpaNEs DoMINGUEZ, E.: “Aportacion al”, cit., pp.78'y 79.
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pues nadie puede quedar obligado para siempre conforme al articulo 1583 CC.
Ademds, obedecer a una causa licita siendo nula aquella ilicita o contraria a las
buenas costumbres (articulo 1275 CC). Aqui reside nuestra critica, si son licitas
y cumplen los requisitos que se fijan para las establecidas a tftulo gratuito, debe
permitirse a los contratantes que la configuren bien como clausula obligacional
de no disponer, o como una modificacion interna del contenido del dominio o
derecho real en cuyo caso estamos de acuerdo con Roca SasTre?*. El legislador
no debe negarle efectos juridico-reales por afectar al ejercicio del poder de
disposicidn, en cuyo caso han de ser admitidas y ser consideradas por los folios
tabulares. Eso sf, insistimos, asegurdndose que cumplen ciertos requisitos como
los ya apuntados: temporalidad, interés legitimo y ventaja en favor de alguien.
Paradigma de esta situacion es la ley 482 de la Compilacién de Derecho Civil
Foral de Navarra aprobada mediante Ley /1973 de | de marzo, por la que se
aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra que permite en actos
a tftulo oneroso ademads de la eficacia obligacional que no niega la Ley Hipotecaria
que tenga efectos reales siempre que exista convenio expreso, y que inscrito
en el Registro de la Propiedad tenga eficacia real durante el plazo méximo de
cuatro afios. Solucidén que podria perfectamente incorporarse al derecho comdn
para reforzar la proyeccidon que pudieran tener las prohibiciones de disponer
establecidas a titulo oneroso como garantfa en sentido amplio o de aseguramiento
del pago obstaculizando la venta del bien inmueble si ha sido comprado por un
precio que aun se adeuda. Es por ello que de lege ferenda seria posible admitir la
conveniencia de las prohibiciones de disponer en ciertos supuestos de negocios
onerosos® otorgdndoles eficacia real.

Lejos de ello, la DGRN ha insistido en la eficacia obligacional de las prohibiciones
de disponer establecidas en actos a tftulo oneroso. Considerado el articulo 27 LH
parece no haber alternativa, por lo que les niega eficacia real por ser contrarias
al principio de libertad de circulacidn, uso y destino de los bienes y al propio
crédito territorial (criticas por otro lado también predicables de las que gozan de
eficacia real) como lo hace en las RRDGRN 15 enero 1918%, 4 abril 19217, 25
noviembre 1935%, 13 diciembre 1955, 4 noviembre [968'C, 18 enero 1979',

94 Roca SAsTRE, R.M., Y Roca-sasTRE MUNCUNILL, L.: Derecho Hipotecario, tomo l, cit., p.743.
95 GOMez GALLIGo, F.J.: Las prohibiciones, cit., pp.168-195.

96 “RDGRN 15 enero 1918” en Roca SAsTRE, R.M. Y MoLINA Juvol, J.: Jurisprudencia Registral, tomo V, 1917-
1924, Bosch, Barcelona, 1953, pp.164-167.

97 “RDGRN 1[4 abril 1921” en Ibidem, pp.537-541.

98 RDGRN 25 noviembre 1935” en Roca SasTrRe, R.M. Y MoLINA Juyol, J.: Jurisprudencia Registral, tomo VII,
1930-1939, Bosch, Barcelona, 1953, pp.711-716.

99 “RDGRN I3 diciembre 1955” en Roca SasTRe, R.M. Y MoLINA Juvol, ).: Jurisprudencia Registral, tomo IX,
1951-1963, Bosch, Barcelona, 1967, pp.396-400.

100 “RDGRN 13 diciembre 1955” en Roca SasTre, R.M. Y MoLINA Juvol, ).: Jurisprudencia Registral, tomo XI,
1964-1977, Bosch, Barcelona, 1967, pp.378-384.

10l RDGRN 9 enero 1979 (R] 1979, 88).
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27 enero 1986'%2 8 noviembre 1993'%, 9 octubre 2008'%, | octubre 2010'%, 4
noviembre 2010'%, 8 junio 2011'%7, 25 junio 2013'%, 16 junio 2015'%, 10 noviembre
2016"°, 17 marzo 2017, 5 noviembre 2019'? y 26 noviembre 2019'", Frente a
la doctrina mayoritaria existen algunas excepciones si bien longevas en el marco
de la jurisprudencia registral. La RDGRN 27 agosto 1912""* considerd vilida e
inscribible una estipulacion que limitaba la facultad de enajenar contenida en
escritura de compraventa de finca y constitucién de hipoteca al considerar que
en “los contratos pueden establecer los contratantes todos los pactos, cldusulas
y condiciones que tengan por conveniente y que los derechos concedidos por las
leyes son renunciables con tal de que la renuncia (acto dispositivo) no sea contra el
interés o el orden publico o en perijuicio de tercero como expresa el articulo 1255
CC". El pacto por tanto es vadlido e inscribible en aplicacién del principio expuesto
de libertad de contratacién lo que supone contrariar el articulo 27 LH ya que la
prohibicién de enajenar o disponer se contiene en un contrato oneroso como el
de constitucién de una hipoteca inmobiliaria. Esta excepcidn a la doctrina registral
hasta el momento expuesta, también la siguié la RDGRN 9 septiembre 913'®
también se basd en la libertad de contratacidn y la fuerza de ley de los contratos
entre las partes contratantes (articulos 1255y 1091 CC, respectivamente). En este
supuesto se trataba de una finca adquirida con la condicién de no poderse gravar
ni vender, ni por titulo alguno enajenar mientras que la adquirente no adquiriera
la mayor edad, pacto que se consigné expresamente en la inscripcién de la
propiedad correspondiente. La DGRN declaré que la adquirente no habiendo
cumplido la condicién, no podia establecer gravamen alguno (hipoteca) sobre la
finca adquirida, cuyo acto resulté no inscribible por contravenir la condicién no
teniendo facultades la titular para instar la inscripciéon. Con una técnica juridica
bastante acertada, pues se disfrazd la prohibicién contractual de disponer de
condicidn, se logré acceder al Registro de la Propiedad. Como observamos
existe una fuerte consideracién contra su admision, la voluntad de los particulares
es siempre mds limitada en el dmbito de los derechos reales que en el de las

102 RDGRN 27 enero 1986 (R] 1986, 1002).

103 RDGRN 8 noviembre 1993 (R} 1993, 9114).
104 RDGRN 9 octubre 2008 (R] 2009, 633).

105 RDGRN | octubre 2010 (R} 2010, 5273).
106 RDGRN 4 noviembre 2010 (R] 2011, 2461).
107 RDGRN 8 junio 2011 (R] 2012, 3168).

108 RDGRN 25 junio 2013 (R] 2013, 5779).

109 RDGRN 16 junio 2015 (R] 2015, 4228).

110 RDGRN 10 noviembre 2016 (R) 2016, 5690).
111" RDGRN 17 marzo 2017 (R) 2017, 1383).

112 RDGRN 5 noviembre 2019 (R] 2019, 4894).
113 RDGRN 26 noviembre 2019 (R] 2019, 5460).

114 “RDGRN 27 de agosto 1912” en Roca SAsTRE, R.M. Y MoLINA Juyod, J.: Jurisprudencia Registral, tomo 1V, 1906-
1916, Bosch, Barcelona, 1953, pp.853-857.

115 “RDGRN 9 de septiembre 1913” en Ibidem, pp.988-990.
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obligaciones, no pudiendo desnaturalizar los primeros. El apoyo del contrato en el
articulo 1255 CC, solo puede afectar o referirse a las obligaciones, pero no a los
efectos reales de la transmisién a los que dicho articulo no es aplicable''é; ademds,
las ya agregadas razones de orden publico contrarias a su admisién''”''®,

Por su parte, el Tribunal Supremo ha destacado de igual forma la eficacia
obligacional de las prohibiciones de disponer instituidas en negocios juridicos
de cardcter oneroso. En la STS 4 junio 1990"? al abordar una prohibicién de
no construir en una compraventa de bien inmueble la eficacia obligacional del
articulo 27 LH al considerarla como una especie de prohibicién de disponer el
acceso de este pacto obligacional mediante garantia real adosada. Esta linea ha
sido reiterada en las STS de 26 julio 1993, |7 abril 2002, 28 octubre 2002, 16
diciembre 2009, 30 diciembre 2011 y 21 julio 2016'%. Si bien es cierto que la
posicién del Alto Tribunal ha sido vacilante a lo largo del tiempo no manteniendo
un criterio uniforme. Asi en la STS 25 junio 1945 se declara inscribible en el
Registro de la Propiedad un pacto de indisponibilidad por entender que no iba
contra preceptos de cardcter prohibitivo o normas de orden publico, razén
de que con arreglo al articulo 14 RH, todo cuanto significa una restriccion de
la facultad de disponer de un inmueble tiene trascendencia real inmediata. Lo
realiza tras recoger la tesis vigente por la cual los pactos de inalienabilidad, aunque
obedezcan a interés legitimo carecen de eficacia real, no revocando la enajenacidn
que se efectlde con la consecuente validez del acto e indemnizacién de dafios y
perjuicios. Décadas més tarde la STS 12 noviembre 196322 se muestra contraria a
dotar de eficacia real a las cldusulas obligacionales de indisponibilidad, negdndose
eficacia real a un pacto por el cual el arrendador se comprometid a no vender la
finca arrendada, salvo a la arrendataria. El Tribunal Supremo entendié que la cita
clausula contiene una limitacién a la facultad de enajenar por cierto tiempo, ya que

116 SANz FERNANDEZ, A.: Instituciones de, Tomo ll, cit., p.465.

117 Ya lo sefalaba JeroNIMO GoNzALEZ que los Cddigos modernos cada vez se muestran mas refractarios a
limitar las facultades dispositivas y dejan en pie solamente las obligaciones correspondientes a tales pactos.
Con ello se atiende, en primer término, a evitar la amortizacion de la propiedad y las confabulaciones que
tienen por objeto hacer inembargable un patrimonio, y en segundo lugar, se mantiene el caracter absoluto
de los derechos reales, que siendo objetivamente enajenables, pierden por la eficacia real de la prohibicion
esta modalidad, y engendran situaciones juridicas ambiguas. Vid. GONzALEZ MARTINEZ, ).: “Prohibiciones de”,
cit., p.676.

118 Podriamos considerar segln lo proscrito en el articulo 27 LH para conseguir el efecto real de la inscripcion
de la prohibicion de disponer en el caso de los negocios onerosos el desechar su configuracion como
obligacion de no disponer y constituir una servidumbre negativa en el contrato. De esta forma podriamos
burlar la eficacia obligacional mediante la constitucion de otro derecho real de contenido negativo. Sin
embargo, la respuesta ha de ser negativa Al no existir una apariencia posesoria, necesitan ser inscritas para
su constitucion requisito también predicable en la inscripcion o anotacién de las prohibiciones de disponer.
La diferencia estriba en que la servidumbre negativa impedira la realizacion de determinados actos sobre la
cosa, mientras que en la prohibicion se impedira realizarlo sobre el derecho a la cosa sobre la que recae.

119 STS 4 junio 1990 (R] 1990, 47269).

120 SSTS 26 julio 1993 (R] 1993, 6318), 17 abril 2002 (R] 2002, 3115), 28 octubre 2002 (R] 2002, 9310), 16
diciembre 2009 (R] 2010, 702), 30 diciembre 2011 (R] 2012, 304), 21 julio 2016 (R] 2016, 3444).

121 STS 25 junio 1945 (R] 1945, 722).
122 AMOROs GUARDIOLA, M.: “Prohibicion contractual”, cit., 1965, p.953-988.



Palomares, |. - Efectos reales y obligacionales de las prohibiciones de disponer voluntarias en...

concede preferencia en la adquisicién del inmueble a la arrendataria. No obstante,
carece de trascendencia real ya que si bien la prohibicidn de disponer obedece a
un interés licito y legitimo es establecida en acto a titulo oneroso vy su infraccidn,
como undnimemente defiende la doctrina solo producen para la persona afectada
por la prohibicidén, la obligacién de abonar los dafios y perjuicios causados. La
carestia del alcance real se basa en su no acceso a los folios tabulares y con ello, no
es oponible a tercero hipotecario.

Criterio que fue continuado en la STS 3 noviembre de 1992'** relativa a una
prohibicién de arrendar. Esta sentencia es significativa porque entré en juego
un tercero de mala fe y no hubo consecuencias obligacionales ni reales ante la
vulneracién de la prohibicion. En el supuesto, una cooperativa de propietarios
establece en el pliego de condiciones que existen una serie de locales comerciales
que no se pueden destinar a la actividad de farmacia, lo que el adquirente de los
mismos debfa de respetar la obligacidn de no instalar esta tipologfa de negocio ni
permitir que tercero lo instalara so pena de resolucion contractual. Asimismo,
en las sucesivas disposiciones del local se tenfa que incluir en el clausulado la
prohibicién contenida en el pliego de condiciones de adjudicacidon de pisos y
locales comerciales. Se celebra un contrato a través de subasta en el cual una
de las rematantes que adquiere un local comercial, asume la obligacién de no
dedicarlo a la actividad de farmacia durante quince afios al adquirir unos de los
locales afectos con la prohibicidn, aun cuando el colegio profesional concediera
la licencia obligatoria. La rematante arrienda el local a uno de sus hijos con la
condicidn, reiteramos de no dedicarlo a farmacia. El mentado hijo procedid a la
apertura de una farmacia, siendo demandado por la cooperativa y el resto de
propietarios de locales que no tenfa prohibicién de ser destinados a farmacia,
para instar la resolucién de la compraventa. El Tribunal Supremo absuelve al
demandado al apreciar falta de legitimacién de los actores y prescripcién de la
accion del articulo 1902 CC. Arguyd el Alto Tribunal que los efectos resolutorios
puedan extenderse a terceros, al contrato que celebro la compradora con su hijo
vulnerando la cldusula prohibitiva, no cabiendo asignar el cardcter de estipulacién
de tercero. No importa que el arrendatario conociera la prohibicién, no teniendo
cardcter asimilable su facultad de contratar al de un supuesto de abuso de derecho
o ejercicio antisocial del mismo del articulo 7.2 CC. Aquf el tercero, arrendatario,
conocia por su especial relacidn con la adquirente la cldusula obligacional prohibitiva,
negandole eficacia inter partes a la cldusula resolutoria de la compraventa lo que
supone una clara colaboracidn en la infraccion de una cldusula contractual de no
disponer que queda impune, prevaleciendo la mala fe. El problema fue no otorgar
eficacia real a una prohibiciéon que podrifa haber accedido como parte del titulo
constitutivo del régimen de propiedad horizontal. Por lo que una prohibicién

123 STS 3 noviembre 1992 (R] 1992, 9190).

124 MARQUERNO DE LLANO, M.: Prohibiciones testamentarias, cit., p.272.
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contractual de arrendar, queda incluso sin efectos inter partes por su configuracion
obligacional, lo que supone un caso sin duda alguna significativo en el cual, no se
desplegaron ni efectos obligacionales ni mucho menos, reales.

Mds prdxima en el tiempo, la STS 21 julio 2016'%* aborda la obligacién de no
disponer como genuina prohibicién de disponer establecida en contrato oneroso.
Configurada en una serie de contratos de permuta y compraventa con garantfa
hipotecaria con prohibicién de gravary disponer una determinada finca, se produce
una vulneracion de la prohibicién resolviéndose los contratos de compraventa y
permuta. Asi sefiala el Tribunal Supremo en el FD 2° de la citada STS: “Lo cierto
es, ademds, que la Audiencia a quo desestimd las peticiones de resolucién de los
contratos de compraventa y de permuta deducidas por los actores, y que éstos han
consentido su sentencia. No se ha llegado, pues, ni siquiera a producir el supuesto
de que “se anule o resuelva el [derecho] del otorgante», que contempla el primer
parrafo del articulo 34 LH y el articulo 27 LH demuestra que las prohibiciones
de disponer voluntarias que tengan su origen en contratos onerosos carecen de
eficacia juridico-real: cabalmente por eso tales prohibiciones no tiene acceso al
Registro [SSTS 840/1993, de 26 de julio (Rec. 267/1991) y 25/2001, de 17 de enero
(Rec. 2889/1995)]".

Finalmente, cabrfa sefialar que existe la posibilidad de que la infraccién de la
obligacién de no disponer de lugar a la declaracién de nulidad del acto dispositivo
que contraviene la prohibicién de disponer onerosa. Paradigma de ello es la STS
|7 abril 2002'?¢ declara la nulidad del acto de disposicién que contravino una
prohibicién de disponer obligacional establecida en un negocio juridico oneroso.
Mediante documento privado se autorizaba a la compradora de una vivienda a
cumplir una obligacidn de no enajenar, y que Unicamente en caso de necesidad
podia enajenar el bien. Ademds, tampoco se le permitia la realizacién de negocios
de disposicidn ficticios o simulados. El objeto del proceso fue la impugnacion de una
compraventa con precio simulado. En el inicial negocio juridico de compraventa,
antes de la celebracién del negocio simulado, el vendedor pactd un derecho de
opcidn a su favor. Al tener conocimiento del contrato de compraventa simulada
ejercito este derecho y subsidiariamente ejercito accidén por indemnizacion de
dafios y perjuicios en tanto que la prohibicién de disponer era de origen contractual.
De la prueba practicada se demostrd que en la segunda compraventa no hubo
ninguna entrega de dinero, lo que llevo a considerar al Alto Tribunal la enajenacién
como ficticia, declardndose la nulidad absoluta de la segunda compraventa por
simulacion. La consecuencia fue nulidad del acto dispositivo que contravenia la
prohibicién de disponer de origen contractual por ilicitud en la causa.

125 STS 21 julio 2016 (R] 2016, 3444).
126 STS 17 abril 2002 (R] 2002, 3115).
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V. CONCLUSIONES.

De todo lo expuesto resulta evidente y manifiesto la cautela con que el
ordenamiento juridico y la doctrina aborda la figura de las prohibiciones de
disponer. Verificamos la dispersién normativa existente y la falta de sistemdtica
en la ley positiva que se limita a regular sus efectos reales u obligaciones en los
articulos 26 y 27 de la LH, y sefalar el Iimite temporal que se aplica en virtud
de los articulos 781 y 785.2 del CC. Asi las cosas, las prohibiciones de disponer
que se constituyan en negocios juridicos gratuitos tendrdn abierto el acceso a
los folios tabulares gozando de la eficacia real que estos les otorgan, mientras
que si son configuradas en negocios juridicos onerosos quedaran configuradas
como obligaciones de no disponer. En ambas modalidades resulta esencial para
que gocen de eficacia que cumplan con los requisitos de la temporalidad y que
respondan a una justa causa que motive un interés digno de tutela, toda vez que
estamos limitando el ejercicio del poder de disposicidon del titular del derecho
subjetivo que se trate.

Que la eficacia real se verifique solo por el acceso al Registro de la Propiedad
nos podria llevar a pensar, como han sostenido algunos autores que la inscripcion
sea constitutiva, de tal forma que sin la inscripcién no habra verdadera prohibicidn
de disponer, sino una simple obligacidon de no disponer. Creemos que no es
asf, el donante o testador puede por su sola voluntad constituir sin necesidad
del Registro prohibiciones voluntarias de disponer. Equiparar la prohibicién de
disponer a otros derechos reales como las servidumbres negativas dotdndoles de
cardcter constitutivo es un error. En las servidumbres al no existir una apariencia
posesoria, necesitan ser inscritas para su constitucion requisito también predicable
en la inscripcién o anotacién de las prohibiciones de disponer. La diferencia
estriba en que la servidumbre negativa impedird la realizaciéon de determinados
actos sobre la cosa, mientras que en la prohibicidn se impedird realizarlo sobre
el derecho a la cosa sobre la que recae. De ahi que necesita la fuerza registral
por esta apariencia posesoria. En la servidumbre se limita el derecho de goce, el
aprovechamiento de la cosa con mayor o menor intensidad, en la prohibicién se
suspende temporalmente la facultad dispositiva mas no se produce una extraccion
del rendimiento del inmueble sometido con la prohibicidon de disponer. Es cierta
por tanto, la gran semejanza de las prohibiciones de disponer con los derechos
reales las cuales, aun no siendo un derecho real, adquieren una eficacia real plena
con su inscripcidn, si bien es la falta de atribucién de la facultad positiva o poder
de actuacién lo que las excluye de la categoria de los derechos reales, lo que nos
situarfa no ante derechos sino ante una limitaciéon del mismo que adquirird la
consideracién de carga real negativa en el momento que acceda al Registro de la
Propiedad. No cabria mantener una especie de convalidacién de la prohibicién de
disponer por el simple hecho de que acceda o no al Registro.
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Finalmente, admitimos la propuesta de que puedan adquirir eficacia real si
bien con cardcter restrictivo de algunas prohibiciones de disponer instituidas en
negocios juridicos a titulo oneroso. Si son licitas y cumplen los requisitos que
se fijan para las establecidas a titulo gratuito, debe permitirse a los contratantes
que la configuren bien como clausula obligacional de no disponer, o como una
modificacion interna del contenido del dominio o derecho real. El legislador
no debe negarle efectos juridico-reales por afectar al ejercicio del poder de
disposicidn, en cuyo caso han de ser admitidas y ser consideradas por los folios
tabulares. Eso sf, insistimos, asegurdndose que cumplen ciertos requisitos como
los ya apuntados: temporalidad, interés legitimo y ventaja en favor de alguien.
La diferencia de efectos no debe de estar tanto en la causa tal y como estd
configurada actualmente la figura en el derecho civil comun, sino en la exigencia de
su legalidad. Una posible referencia la podria aportar la ley 482 de la Compilacion
de Derecho Civil Foral de Navarra que permite en actos a titulo oneroso ademds
de la eficacia obligacional, que no niega la Ley Hipotecaria, otorga efectos reales
siempre que exista convenio expreso, y que inscrito en el Registro de la Propiedad
tenga eficacia real durante el plazo maximo de cuatro afios.

A la vista de lo analizado, la didspora normativa y sistemdtica, y la propia falta
de regulacién en el Cédigo Civil, sugiere una reforma que sistematice con mayor
rigor la figura de la prohibicion de disponer.
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