JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

Prohibicion contractual de disponer y derechs
de adquisicion preferente

(Comentario a la Sentencia d@el T. S, de 12 de noviembre de 1963)
ANTECEDENTES DE HECHO

En la villa de X existian dos fincas: la casa ntmero 5 de la plaza de Y, ¥
la casa fragua, sin niimero, de la calle de Z. Dichas dos fincas, aunque inscri-
tas separadamente y cada una con individualidad propia en el Registro de
Ia. Propiedad, eran fisicamente colindantes y en la realidad se venian explo-
tando conjuntamente, estando comunicadas interiormente por una puerta.
En 1937 don B. tomd en arriendo a su propietaria dofia A. los locales que
integraban los dos inmuebles citados, estableciendo en ellos la fonda P.
Aunque no resulta claro de los términos del contrato que éste se extendiera
a las dos edificaciones dichas, se afirma comd cierto que venia ocupando
ambas a titulo de arrendamiento, destinando los locales de la segunda finca
a cocinas, servicios y galerias, adosados todos ellos a la casa principal de
la plaza de Y, siendo la intencién de los contratantes esa ocupacin con-
junta. En 1942 fallecié don B., pasando el arriendo y la explotacién de la
fonda a su viuda, dofia C. El 9 de enero de 1945 fue celebrado un nuevo
contrato de arriendamiento de agquellos dos locales a favor de dofia C. por
don D., que ya habia adquirido poco antes los inmuebles arrendados, si bien
la formalizacién en escritura publica de la compra de D. no se hizo
hasta después de celebrarse este nuevo arrendamiento. Er la cldusula
guinta de dicho contrato arrendaticio se estipulé que en el cagso de venta
de dicha finca, que no podri realizarse sin el consentimiento de la arren-
dataria, ésta sera la compradora preferida en andlogas condiciones, y desde
luego el adquirente vendrs obligado a respetar el contrato. Y el 12 de enero
de 1956 don D. vendié a don E. la casa fragua, sin numero, de la calle Z.
Expresamente se reconoce que don E., al comprar la finca, conocia la ocupa~
cién de la misma por los arrendatarios y la existencia de una comunica-
cion interior entre arwbos inmuebley, si bien don D., al venderle la casa fragua,
le advirtié que no estaba alquilada, por extenderse el contrato de arrendamien-
to vigente solo a la otra casa, siendo los ocupantes de la casa fragua meros
precaristas sin titulo. Fracasada una reclamacién judicial de don E. contra
dofia C. para desalojarla de los locales arrendados, don E. vendié en 30
de octubre de 1956 a don F. la casa fragua que habia comprado, habiéndose
inscrito en el Registro estas sucesivas transmisiones de propiedad.

Los hijos v herederos de dofia C. demandaron a don D., don E. y don F.
ante el Juzgado de Primera Instancia, solicitando se declarara que el con-
trato de arrendamiento celebrado el 9 de enero de 1945 comprendia tanto
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la casa numero 5 de la plaza de Y como la casa fragua sin ntmero de la ca-
lle Z en favor de los heredercs de dofia C.; que dicho contrato de arren-
damiento debia consignarse en escritura publica con los requisitos nece-
sarios para ser inscribible en el Registro de la Propiedad, condenando a
los demandados al otorgamiento de esa escritura; y que la casa fragua sin
nimero de la calle Z no habia podido ni debido venderse eficazmente por
don D. a don E. ni por éste a don F., ya que, seglin la clausula quinta del:
contrato de arrendamiento, log arrendatarios tenian el derecho de ser
notificados previamente del propdsito de venta y de adquirir el inmuecble
arrendado con preferencia o los estrafics, pidiendo que se declarara, en
consecuencia, la nulidad e ineficacia de las transmisiones realizadas v de las
inscripeiones registrales practicadas, asi come que se condenara a los de-
mandados a otorgar la correspondisnte escritura de venta en favor de los
demandantes, por el precio que figuraba recibido en las transmisiones an-
teriores.

A su vez, don D., al oponerse a la demanda, traté de precisar que el
contrato arrendaticio celebrado el 9 de enero de 1945 con dofia C. nada
tenfa que ver con el primer arrendamiento concertado entre don B. y dofla
A. Segtm el nuevo contrato s6le se arrendaba la casa nuimero 5 de la
plaza de Y y la mitad de la huerta contigua, por plazo de doce afios a contar
del otorgamiento de la escritura de venta en favor del arrendsdor, quedando
fuera del arrendamiento la casa fragua. Que, contra lo afirmado por los
demandantes, no habia existido confabulacién entre don D. y don E., sino
que este Ultimo habia adquirido la casa fragua por interesarle sus locales
para establecer un almacén, habiéndose realizado ecsta venta en escritura
plblica y en concepto de libre de toda carga, gravamen ¢ arrendamiento
la finca vendida.

El Juzgado de Primera Instancia cstimé en parte la demanda y declard
que el contrato de arrendandento celebrado el 9 de enero de 1945 entre
don D. y dofia C. era extensivo en favor de los hijos de dofs C. a la casa
fragua.

Apelada la sentencia por ambas partes, fue confirmada integramente por
la Audiencia.

Contra la sentencia de la Audiencia los demandantes interpusieron re-
curso de casacion por intraccion de ley, fundado en diversos motivos. De
cllos extructamos aqui sdlo algunos de los nds importantes:

@) Inaplicacion de los articulos 1.089, 1.091, 1,124, 1.25¢ v 1.2565 C. c. y del
principio “pacta sunt sorvanda”. Por cuanto se habia desconocido la normua,
contenida en la estipulacion quint‘u del contrato de arrendamicnto, que con-
cedia o la arvendataria el devecho o ser notificada de la venta, recabundo
su consentimionto para cllo. Ya que se habia realizado la enajonacion de la
finca sin ¢l cumplimionto de esos vequisitos, lesiondndose igualmente el
derecho de la parte arrendataria de adguirir con preferenciz a un tercero
en caso de venta. Alegando, ademds, la falta de buena fe en don E. y dun F.

b) Inaplicacién de los articulos 33, 3¢ y 38 de la Ley Hipotecaria. Por
estimar que la sentencia recurrida vulnera esos preceptos en cuanto de ella
resultan validas transmisiones consideradas por los recurrentes nulas y
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con mala fe, y se deniega la peticion de nulidad de las inscripciones prac-
ticadas.

¢) Inaplicacién de los articulos 1.258, 1279 ¥ 1280 C. e, 1, 2, 3, ¥ 9 L. H.
Porgue, a juicio de los recurrentes, el confrato de arrendamiento y preferente
adquisicion debié elevarse a escritura pliblica con los requisitos necesarios
para su inscripcion en el Registro de la Propiedad, siendo el plazo pactado
del arriendo superior a seis aflos. Y no cabe estimar la inutilidad de la
inseripeion, una vez vencido el plazo estipulado de doce afos, como afirima
la sentencia recurrida, porque el derecho de tanteo contractualmente ori-
ginado s6lo podia tener eticacia freute & terceros por la inseripeion.

Con independencia de esos concretos motivos, el recurso se fundaba
en otros varios de orden procedimental, relativos a la presunta incongruen-
cia de la sentencia de apelacion, por no resolver todas las cuestiones conte-
nidas en la demanda; y a la correcta formulacitn de la demands, no reco-
nocida por la Audiencia, que no habia entrado integramente en el fondo
del asunto por ese defecto formal. A dichos motivos no nos referimos ahora
par rehasar el ambito puramente civil ¥ sustantivo de esta nota.

LA SENTENCIA

El T. 8., en Sentencia de 12 de noviembre de 1962, declaras no haber
lugar al recurso de cagacion en base a la siguiente doctrina:

«La clausula quinta del contrato arrendaticio, anfes transcrita, envuclve
en realidad una limitacion a la facultad de enajenar por ciert¢ tiempo, volun-
tariamente impuesta por el propietaric-arrendadon, concediérdole (al arren-
datario) la preferencia de adquisicion del inmueble en el supuesto de qtie
proyecte venderlo o lo haya vendido a otra persona: pero su incumplimiento
por parte del obligado no puede tener la trascendencia que los demandantes
pretenden de otorgarle efectos reales, porque a partir de la reforma de la
L. H. promulgada en 30 de diciembre de 1944, mantenida por la vigente de 8 de
febrero de 1946.—y a sensu contrario de lo que ésta expresa en su articulo
27—1as prohibiciones licitas de disponer establecidas en actos a titulo
oneroso, que no sean de las comprendidas en él, no tienen alcance real v,
consiguientemente, en caso de infraccion, como tmicamente (*) proclama la
doctria, s0lo producen, para la persona afectada por la limitacion o prohi-
bicidn, la obligacion de abonar los daflos vy perjuicios causados» (Con-
siderande  2.0),

«Asi entendida la clausula cuyo aleance se discute, se impone Ia desesti-
maeidn del primer motivo del recurso, en el cual se denuncid la infraceion
de los concretos preceplos del ¢ ¢. cue sancionan o1 principio de derecho
“pacta sunt servanda”, con arreglo a los que, segliin los recurtventes, al vender-
se la finca litigiosa sin haberse dado conocimiento a la arrendataria del
precio y condiciones en que proyectaba transmitirse, vulneré el vendedor
la ley del contrato, y surgié en los causahabientes de la arrendataria -—fa-

D
(*) Dehe querer decir “uninimemente”, debiendo atribuirse la redaccion
«lel adverbio referido a errata en la copia de la Sentencia.
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vorecidos por la cldusula—un derecho de adquisicion preferente de dicha
finca que la sentencia recurrida desconoce; y se impone tal desestimacién
porque la clausula comprensiva de esa limitacidn de la facultad de disponer,
que voluntariamente establecié el propietario arrendador, no puede tener
esa trascendencia real que se pretende, y su vulneracién, aunque constituya
unga infraccion de la ley del pacto, no puede originar mas que la obligacién
de indemnizar dafios y perjuicios que, en el presente caso, no han sido
reclamados por los demandantes» (Considerando 3.°).

“A mayor abundamiento, como esa limitacion de la facultad de disponer
no se hizo constar en el Registro de la Propiedad, no puede afectar al
tercero que de buena fe adquirié a titulo oneroso de quien en €1 figuraba
con facultades para transmitir, pues estd favorecide por la proteccién re-
gistral que le dispensa el articulo 84 L.H., que sdlo se le podria negar des-
truyendo la presuncién de buena fe que le atribuye el parrafo segundo de
dicho articulo, presuncion que, en el caso de autos, no estim¢ el Tribunal
a quo que estuviese destruida por la prueba suministrada por quienes la
impugnan, pues no hizo declaracion de tal mala fe, limitandose a afirmar que
esas transmisiones se habian efectuado “para complacer a don D.”, pero sin
proclamar esa falta de buena fe precisa para enervar aquella presuncion”
(Considerando 4.").

“Tampoco cabe afirmar, como pretendian los recurrentes, que la Sen-
tencia de la Audiencia vino a convalidar transmisiones originalmente nulas,
hechas con mala fe, ni que dejaba vivas y vigentes inscripciones que debieran
declararse nulas, segln los articulos 33, 3¢ y 38 L.H., porque ni la clausula
pactada, de preferencia para caso de venta, tiene esa pretendida eficacia
real, ni ha sido reflejada en el Registro de la Propiedad pars que pudiera
afectar a terceros adquirentes, ni se estim¢ por la Sentencia recurrida que
en ese tercer adquirente que inscribié su derecho concurriese la mala fe pre-
cisa para privarle de la proteccion registral que le otorga el articule
34, 20 L.H.” (Considerando 9.9).

COMENTARIO

De las diversas cuestiones implicadas en el caso que niotiva la presente
Sentencia, vamos a excluir inicialmente las de orden estrictamente procesal
(incongruencia, defecto formal en la formulacion de la demanda), asi como
las relativas o la determinacion exacta del objeto arrendado (si compren-
dia los dos imnuebles colindantes o 86lo uno de ellos; cuestion de inter-
pretacion  contractual que la Sentencia de instancia da por resuelta en
forma  estensiva)., Con esus voluntarias limitaciones queda reducido ol
contenido de egta nota a exoaminar la calificacion del contrato celebrado vy,
especialmente, » matizar su posible eficacia.

I. A la vista del contrato arrendaticio celebrado el 9 de enero de 1945,
se Observa que nos encontramos en presencia de un contrato complejo
0 de multiple contenidg. En efecto, segin su clausula quints, “En el caso
de venta de dichas fincas antes de expirar este contrato, que no podra
realizarse sin el consentimiento de la arrendataria, ésta sera la compradora
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preferida en iguales condiciones, y, desde luego, el adquirente vendra
obligado a respetar este contrato”. Al lado de las estipulaciones estrictamente
arrendaticias (cesiéon de lus locales por plazo de doce afios y determinada
renta), se consignaban otras complementarias, pero inseparables, Por vintud
de elias se establecia: a) la necesidad del consentimiento de la arrendataria
para la valida enajenacion de las fincas arrendadas; b) su derecho de ad-
guisicion preferente en caso de venta de los locales; ¢) la subsistencia
del derecho arrendaticio asi creado frente a los posibles adquirentes de
las tincas. Es decir, al lado de la cesidn del uso arrendaticio, una restric-
¢ién a las facultades dispositivas del duefio arrendador, un derecho de adqui-
sicién preferente a favor del arrendatario, y el establecimiento de la eficacia
frente a terceros del arrendamiento concertada.

De esa variedad de contenido deducimos la calificacion de contrato com-
plejo. Complejidad que deriva de la yuxtaposicién de las diversas estipula-
ciones. Mids que de atipicidad legal del contrato, podria hablarse aqui de
mixtura o multiplicidad en su contenido (1). En este sentido, pudiera ser
util la escueta consideracién por separado de esos diversos pactos concu-
rrentes. Sobre todo, para tratar de precisar su respectiva eficacia, que es
lo que ahora més nés interesa.

Pero antes conviene orillar una dificultad que surge facilmente en este
punto. Si el contrato es algo unitario, y como tal querido en su integridad
por los contratantes, sin distinguir entre esas distintas facetas obligacionales.
iresulta licito distinguir el contenido de los distintos pactos que lo inte-
oran? ¢&Puede afirmarse la inscribibilidad del arrendamiento urbano, pongo
por ejemplo, ¥ no la del derecho de adquisicién preferente? (Podrd tener
menor eficacia el derecho del arrendatario a intervenir en la enajenacién de
la finca prestando su consentimiento que la obligacién del comprador de
respetar el arrendamiento concertado por el fransmitente? Viejo tema éste
de la consideracién unitaria del pacto complejo, gue divide a la doctrina
en dos amplias direcciones, seglin se admita su apreciacidn com¢ un todo
(teoria de la absorcion) o como una agregacion de pactos separados, cuya
respectiva naturaleza conjunta determinard la eficacia total (teoria de la com-
binacion). Sin perjuicio de lo que se dice mds adelante sobre la eficacia frente
a terceros de los derechos concurrentes nacidos de un mismo negocio, baste
con tener presente aqui una idea: si no eg sencillo la fusion de elementos he-
terogéneos en orden a la hisgueda de una reglamentacion comtn, lo cierto es
que solo analizando por separado la naturaleza y eficacia de los distintos pac-
tos podremos comprender el contenido total del negocio complejo. Claro que
lag partes quisicron el contrato combinado como un todo, ¥ que esa con-
sideracidn  separada podrd de alguna manera fraccionar o desvirtuar la
unificacion del {in perseguido. Pero no olvidemos que la eficacia reglamen-
tadora de la autonomia de la voluntad descansa e su previa admision
por el ordenamiento; que los particulares no pueden validamente pretender
una eflcacia juridica mAs alla de donde el derecho objetive les permite;
¥ due la unidad contractual vendri dada a posteriori, después de considerar

(1) Cir. Castadx: Derecho Cigil (. ¢, tomo TV, Inst. Edit. Reus, Ma-
drid, 1936, p. 14 v sigs.
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por separado los diversos pactos concurrentes, cuandc el contrato apa-
rezca Unitariamente tipificado como tal por la ley. Pero no puede preten-
derse a priori, antes de estudiar la posible homogeneidad de la combina-
cién, y, sobre todo, sus respectivos efectos. Todo lo cual es doblemente
valido desde el punto de vista de la eficacia externa u oponibilidad frente
a terceros de los derechos nacidos, como luego veremos. De modo que
pavece necesario aludir separadamente & la naturalezra de aguellas esti-
pulaciones pactadas en el contrato gue ahora nos ocupa.

II. Por virtud de la primera parte de la cliusula transcrita, si se ven-
dian las fincas arrendadas dentro del plaro de vigencia del contrato de
arrendamiento, era preciso el consentimiento del arrendatario para o vali-
dez de la enajepacion. Partimos de la idea de que, al menos la primera
venta de la casa fragua en favor de don E., celebrada =l 12 de encro de 1936,
se hizo estando vigenie el arrendamiento, ya que el plazo pactado de éste
era de doce anos a partir de 1945. Pues bien, el necesario consentimiento
del arrendatario para la disposicion y la atribucidn al mismo de esa facultad,
éentrafian para el arrendador una auitntica prohibicidn de disponer? &Se
trata de la concesion del ius disponendi a un tercero con eficacia absoluta
0 de la mera obligacion, como tal susceptible de incumplimiento por el
obligado, de contar con aquél? La atribucidn de la facultad dispositiva,
¢jugard con eficacia real, impidiendo los efectos normales de la enajenacion
frente a todos, o con eficacia meramente personal o inter partes, susceptible
de desatar su incumplimiento tan s6lo la indemnizacion supletoria de per-
Jjuicios?

1. Inicialmente, podemos apreciar en esta estipulacion una finalidad de
garantia. La finalidad de la clausula parece apuntar a la concesién al arren-
datario de un derecho: el de adquirir los locales arrendados, en caso de
ser vendidos, con preferencia a cualquier otro. Pero como ese derechn de
preferente adquisicion no se especifica suficientemente, guedando sin re-
gular los plasos de notificacion, la sancién de su incumplimiento, su posible
gjercicio a posteriori, etc., se llega a mds, y el arrendador concede al arren-
datario la facultad de consentir o iimpedir la enajenacion. Sin contar con
el arrendatario no se puede enajenar validamente los locales. La atribucién
de la facultad dispositiva al arrendatario implica para éste un mayor refor-
zamicntt o garantia de su protension a adquirir con prefercnecia. Mediante
su - Intervencidn necesaria en el momento de la venta, ya no cabe descono-
cimiento del acto dispositivo ni fraude a su prelacidn adquisitiva. 10l parece
sor Lo dnalidad del pacto quoe (:0111(;‘ntmnos ¥ que, do otra maners, rebasaria
con oxeeso lag provisiones de un wero arrendamiento, Finalidad de garantio
0 aseguramicnte que, a su ves, o8 bien frecuente on la modalivacidn eansal
de las prohibiciones de disponer,

2, Bajo la rlbrica general de prohibiciones de disponer se pueden in-
cluir figuras de muy variada contextura. Cabrian aqui tanto la prohibicidn
que el arrendatario urbano retrayente tiene de vender el local adquirido
dento de los dos aflos, salve el supuesto de venir a peor fortuna (art. 51
L.A.U), como la impuesta testamentariamente al heredero para lograr el
fransito de los bienes a un fideicomisario (art. 785-2.%, C. ¢.), la prohibicién



Jurisprudeneia 959

de donaciones entre conyuges (art. 1.33¢ C.c.), la ordenada por el juez
como medida cautelar en un juicic para asegurar la efectividad de la futura
sentencia al amparo del art. 1428 L.E.C., la estipulada en un contrato de
compraventa a cargo del comprador y en beneficio del vendedor hasta el
pago total del precio aplazado, etc., etc. Al mismo tiempo pueden distin-
guirse las que deben su origen a una norma legal, a una decision judicial
o administrativa, o a la autonomia negocial; las que producen eficacia abso-
luta o relativa; las que implican atribucién de facultades o otro sujeto
de las que sélo restringen la esfera de actuacidn juridica del obligado, ¥
tantas otras clasiticaciones. Todo ells pone de relieve Ia complejidad de
la figura, sus borrosos contornos y la necesidad de perfilar su naturaleza
como medio para una mejor comprension y aplicacién de su disciplina ju-
ridica.

Al mismo tiempo no existe una reglamentacidn completa de estas Limi-
taciones dispositivas. El C.c. s6lo alude, ssporidicamente, a algunas de sus
manifestaciones (2). La L.H. actual regula su eficacia oponible en los ar-
tioulos 26, 27 ¥ 107-3.» (3), este dltimo relativo a un supuesto muy concreto
de eflcacia de la prohibicion de subhipotecar. ¥ aunque los primeros articu-
los sientan un cuadro inds sistematizado de sus distintos efectos, aluden
tedavia, como no podian por menos, a un criterio de validez legal, civil,
ajeno a la propia ley. El art. 4 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento prohibe al deudor la enaje-
naciéin de los bienes de esta naturaleza hipotecados o pignorados, sin el
consentimiento del acreedor garantizado. Al margen de esto, la figura doe
la prohibicion de dispcner aparece también dispersa en el articulado de
disposiciones procesales (arts. 764, 1.618, 1428 L.E.C.) v adminisirativas
(articulo 91 R.D. 3 de noviembre de 1928, aprobando los Estatutos del Banco
Hipotecario de Espafia) (4). Tan escueta v dispersa regulacion ha encontrado
su complemento necesario en abundantes decisiones jurisprudenciales (del
Tribunal Supremc y de la Direccidn General de los Registros y del Nota-
riado) ¥y en no pocos estudios doctrinales (5).

2y Vid arts. 59-3.% 01, 151, 164, 186, 196, 225, 269-3.%, 270, 275-1.°, 317, etc.

(3 Vid, también el art, 57 R.H., complementario del 27 de la Tev v rela-
tivo a la posible garautia hipotecaria de las prohibiciones no susceptibles de
inseripeién;: como luego veremos, se irata de suplir o través del equivalente
ecendmico ol posible incuuplimicnto de la prohibicidn sin publicidad, Y el
articndo 145 del propio Reglamento sobre s eficacia registral,

B Vido Rovs Sasrrig: £, T4, 1L pe 3700 v sige,

(3) Eantre los estudios mds dmportantes dedicados o esta materia podemos
recordar:

Jeraztvo GonzAnvz: “Prohibiciones de disponer™. en studios de Derecho
Hipotecario v Devecho Citl, tomo T, Ministerio de Justicia, Madrid 1948,
paginas 480-498.

Casrdn: Derecho Civil Espaiiol, Comin v Foral (D.C), tomo 11, 7.0 edi-
cién, Reus, Madrid 1950, p. 149 3 sigs.: Tomo I, vol, IT, Madrid 1956,
paginay 88-91.

T.a Riea: Comentarios « la Ley de Reforma Hipotecaria, Aguilar, Ma-
drid  1945; py. 182-186.
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Una mera ojeada & las normas legales apuntadas y, mejor todavia, a
las multiples formas en que juridicamente encarna esta figura nos pone
en seguida de manifiesto que no existe un tipo de prohibicién de disponer
sino diversas clases o manifestaciones de esta figura. El problema que
surge entonces es doble: éson susceptibles de unificacion o sistematizacion
esas diversas formas de limitaciones dispositivas? Por otra parte, écuil es
la esencia ultima de la figura juridica asi denominada? (6)

3. Desde un punto de vista genérico y gramatical podemos pensar que
las asi llamadas limitaciones de disponer implican una restriccion o con-
dicionamiento en el ejercicio de la facultad dispositiva de un derecho. Rsto
supuesto, cabria subdistinguir aquellas que sdlo lmitan el ius disponendi,
permitiéndolo con restricciones, de aquellas otras que lo excluyen en abso-
lute. Limitaciones y prohibiciones de disponer seria su calificativo adecuado.
Pero el problema es meramente terminoldgico. ¥, por regla general, la
doctrina engloba dentro de las llamadas prohibiciones de disponer o enaje-
nar todas estas restricciones. En cualquier caso, y admitiendo sin dificultad
esta més laxa denominacién, una cosa resulla evidente: sélo podran ser

AxeerL Sanz: Comentarios o le nueva Ley Hipotecaria, Academia Matri-
tense del Notariado, Madrid, s. a., pp. 202-208.

ANGEL SANz: [astituciones de Derecho Hipotecario, tomo 11, Reus, Ma-
drid 1953, pp. 438-471. i

Roca Sastre: Derecho Hipotecario (D). I1.), tomo 11, Bosch, Barcelona 1954,
p. 361 v sigs.

Moxd Ruawo: Propicded Hmitada: prohibiciones de disponer, en el volu-
men “Propiedad y matrimonio”, Colegio Notarial de Barceloua, conferencias
de los afios 1948 y 1949, Barcelona 1950, pp. 9-35.

Varrer: “La Ley de 16 de diciembre de 1954 v su Reglamento de 17 de
junio de 1955 sobre Lipoteca mobiliaria vy prenda sin desplazamiento™, en
Estudios solre Derecho de Cosas v Garantias Reales, Barcelona 1957, pa-
ginas 626-7.

L. Ceres: “Valor de las prohibiciones de dispotier en el Derechio Hspafiol™,
R. D. P, 1946, pp. 179-185,

Cixovas CouriRo: Comentario o lo Res. D.G. RN, de 21 abril 1949,
R. Cr. D. 1., 1949, pp. 300-511,

AvraRis . Aportacion al estudio de lus prohibiciones de disponer, R. G. L. 1,
julio-agosto 1950, pp. 33 v sig.

TALON Marrvinez: Prohibiciones convencionales de disponter, R, 7. €, 1054,
1. 46 v sigs.

Para el couercto tema de In facultad de disposicion, ver:

Tavarra Canountey: Legitimaesin ¥ opariencle furidica, Dosch, DBarce-
Tona 1952, pp. 20 v sigs,

VILLAY TCENCIO ;. L factllad de disposicion, A D C, TV, ppe 1025 ¥ sigs.

(6) I tema de las probibiciones de dispomer estd en contacto con el
Devecho Civil, el Registral ¢ incluso otras parcelas ajenas: Mercantil, P'vo-
cesal, Administrativo, ete. Enderra problemas de no pegueita centidad v pre.
senta especiales dificultades constructivas. St tratamiento adecuado debe estar
en los Tratados o monografias cspecializadas. Ficilinente se comprenderd que
no ha sido el propdsito de esta nota abordar aqui toda aquella problemdtica.
Mucho mis sencilla v limitadamente se ha querido apuntar alguna de aquellas
cuestiones para la mejor comprension de esta figura. Como antecedente de
su aplicacién a wn caso jurisprudencial bien concreto, que es el que ahora
nos ccuna.
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objeto de prohibicion los derechos susceptibles de normal enajenacién o
trafico patrimonial. No cabe hablar de prohibicion de la facultad disposi-
tiva de un derecho indisponible. Respecto a éste, su propia naturaleza
y su configuracién legal lo excluiran del trafico juridico (7). De esta ma-
nera, por ejemplo, no cabe decir que el heredero fiduciario en una susti-
tucién fdeicomisaria estda sujeto a una prohibicion de enajenar, porque
la inalienabilidad deriva de la naturaleza de su situacion juridica (8).

A pesan de esa inicial limitacion -——guedan fuera de nuestro estudio los
derechos inalienables—, el concepto nos resulta indtil por demasiado am-
plic, Si gueremos depurar su significado y convertirlo en instrumento téc-
nico, es preciso todavia restringirlo mas y excluir de las prohibiciones
dispositivas otras figuras conexas, parcialmmente coincidentes, pero de dis-
tinta naturaleza. A este trabajo se ha dedicado la doctrina con rara unani-
midad, adelgazando el contenido tipico de esta figura, sin duda para ganar
en comprension lo que se ha perdido en extension. Los autores, en general,
distinguen la prohibicion de disponer de la incapacidad subjetiva para rea-
lizar el acto dispositivo. El menor emancipado no puede disponer de sus
bienes inmuebles sin el consentimiento concurrente de ciertas personas
{articulo 317 C. c.). Lo cual no duiere decir que su derechc de propiedad
sobre las fincas esté sujet¢ a prohibicién de disponer. Parece claro. La
prohibiciéon de disponer en sentido estricto tiene un perfil objetivo, afecta
al derecho que limita o a la relacidn juridica bédsica, con exclusién de cual-
quier otra incidencia subjetiva. Las nociones de capacidad, incapacidad y
legitimacion se proyectan sobre el sujetc de la relacion y obedecen, en ge-
neral, a motivaciones de proteccidn de incapaces o de su familia, conser-
vacion de la unidad familiar, etc. La de legitimacidn, igualmente subjetiva,
alude a la conexidn existente entre el sujeto de derecho y una relacion
juridica concreta, por virtud de la cual aguél puede actuar sobre ésfa con
eficacia juridica. La prohibicidn, por el contrario, se incrusta en la misma
entrafia del derecho; actia sobre una de sus facultades fipicas: ius dis-
ponendi; obedece a diversas causas que hacen necesaria o conveniente la
inalienabilidad temporal de ciertos derechos, y actiia sobre el derecho mismo
con caracter objetivo, sin atender al sujeto titular con ella gravado (9).

Al enfrentarnos con las prohibiciones de disponer, tratando de reducir

(7) Sea cualquicra la causa de esta exclusion: interés plblico —cosas
cottties, bienes de dominio piblico—, derechos inherentes a la persona —-de-
recho al nombre-., vincwlacién a uwn  destino concreto —patrimonio  faimi-
liar-, ete,

(% Lo mismo podriames deelr, con cardcter general, de las {lamadas
prohibiciones legales de dispouer: adquisicion de la propiedad por el arren-
datario, adquisicién de herencia por los herederos del ausente, hienes de iuterés
artistico, etc., etc. Kl derecho adquirido resulta total o parcialmente indis-
ponible por su prepia naturaleza y por imperativo legal. No se trata de pro-
hibicioties de disponer en sentido téenmico. St limitacién rcbasa el cauce de
la mera prohibicién. Por eso producen eficacia frente a terceros por si mis-
mas, por mandato legal, y no tienen acceso al Registro (art. 26-1 L.H.).

(9)8 i;)ara la distincién entre incapacidades y prohibicicnes, Roca, loc. cit,
pp. 383-7.
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2 esguema unitario la multiplicidad de tipos existente en nuestro ordena-
miento, surge espontanea una doble reflexicn:

Primera. Que la prohibicién de disponer se nos aparece como una Mma-
nifestacidn negativa de eficacia, como un resultado, independientemente
de la causa que la origine. Sin perjuicio de que puedan ser clasificadas en
atencidn a su origen (legales, contractuales, judiciales, ete.) v due la di-
versidad de causa pueda traducirse en una distinta eficacia (cfr. art. 26 L. H.),
lo cierto es que la caracteristica tiltima de esta figura radica en esa res-
triccién o suspension del ius disponendi. T.o esencial es la limitacion de
la disposicién. Tal seria la nota unificadora de las distintas formas de
prohibiciones existentes.

Segunda, Degde el punto de vista de su eficacia, lo normal es que la
prohibicion, efectivamente, impida o haga ineficaz el acto dispositivo pos-
terior. La doctrina primero, y la jurisprudencia despuds, particularmente
la hipotecaria, con base en ideas de derecho germénico, se han cuidado
de distinguir entre los posibles efectos personales y reales de las prohibi-
ciones de dispcner (10). Segiin que la prohibicion implique un mero com-
promiso negativo inter partes (pacto de non taciendo o de non alienando),
cuyo incumplimiento desata la indeminizacion subsidiaria de dafios y per-
juicios, o haga imposible el acto enajenativo contraric, tachéndolo de inefi-
caz incluso frente al tercero, que trae causa de esa enajenacidn prohibida.
Técnicamente hablando, tal distincidn no parece muy acertada. La prohi-
bicién de disponer entrafia una restriccion en la facultad dispositiva. Su
eficacia tipica se traducirda en afectar negativamente al posible ejercicio
del ius disponendi, impidiendo su desarrollo cuando vaya en contra de la
prohibicidn. Hablar de una prohibicion de disponer con efectos puramente
obligacionales parece una contradiccion en los términos. O la prohibicién
condiciona el acto dispositivoe y afecta necesariamente al presuntc adgui-
rente posterior, o carece de eficacia como tal prohibicién. Si el tema de la
proyeccion sobre los terceros adguirentes es esencial al estudiar los efectos
de cualquier instituto juridico, en materia de prohibiciones de disponer
es especialmente relevante. Por su propia naturaleza, la prohibicidon de
disponer afecta al acto dispositivo y, en consecuencia, debe repercutir sobre
el adguirente de la enajenacién (11)., Por eso, en iateria de prohibiciones

(10)  Cir, Resoluciones de 15 enero 1018, 14 abril 1021, 27 septiembre 1929
y 1§ diciembre de 1955.

(11 In este sentido, tratande de delimitar v nocién de las prohibiciones
de disponer, decfa va Armffg: YL derecho subjetivo sufre tn cercenamiento
e mua de sus facultades mds sighificativas ~la dispositiva—, de la cual se
v privivio o al manos limdtado; ello depende de la intensidad de la prehi-
bieidn, que puede excluirla permanentemente, suspenderla temporalmente o exi-
gir’ para s validez la concurrencia de ulteriores reguisitos. Hsta indisponibi-
lidad debe impedir enérgicamente el cjercicio del ius disponendi; si vilidamente
lo permite, siquiera sea obligando al contraventor a la indenmizacion de dafios
v perjuicics, es claro que no lha legado a afectar con trascendencia real la
esencia del derecho.. Quedan, por ianto, fuera del ambito de la prohibicién
de disponer los simples compromisos obligacionales” (loc, cit., pp. 44-5).

Moxd Rruaxo, que ha dedicado a la prohibiciéon de disponer uno de los
mejores trabajcs publicados, refiriéndose a la eficacia frente a terceros de
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de disponer, la oponibilidad o eficacia erga omnes es esencial. Pero la
oponibilidad va ligada a la publicidad. Sin publicidad no hay —no debe
haber, al menos— oponibilidad. Consecuencia: las prohibiciones de disponer,
para ser tales, plenamente eficaces, reguieren del apoyo registral. Siendo el
Registro de la Propiedad la forma organizada de publicidad de los inmue-
bles. Esa es la causa de la consideracion preferentemente registral o hipo-
tecaria de las prohibiciones de disponer.

En realidad, el problema es méas terminoldgico que fundamental. O se
incluyen en las prohibiciones de disponer la conseccuencia negativa de las
estipulaciones meramente obligatorias, o se reserva aquella calificacidn téc-
nica para las restricciones con eficacia real. Cabria hablar, incluso, de um
concepto civil y otro registral de las prohibiciones de disponer, segin su
diversa proyeccidn de eficacia. Teniendo en cuenta que la I. H. recoge casos
posibles de prohibiciones de disponer ne susceptibles de inscripeidn (ar-
ticulo 27), vy que la jurisprudencia de la Direccién General matiza cuidado-
samenie los efectos reales y obligacionales de las asi llamadag prohibiciones
de disponer, no fenemos inconveniente en congiderar incluidas, deniro de
la nocidn de prohibiciones de disponer, tanto unas como otras, sin vincular
a tal calificacion Ia necesidad de eficacia que parece desprenderse de su
propia naturaleza. Si desde un punto de vista estricto y técnico la prohi-
bicién de disponer postula su eficacia erga omnes, en sentido usual, mds
impreciso y a la ves mas amplio, podria llegar a admitirse que tales prohi-
biciones recogen supuestos de limitacion de la facultad de disponer, cual-
guiera que sea el grado de su eficacia, La admision de este concepto lato,
de ser conveniente —lo cual no resulta indudable—, debe completarse con
la referencia a su respectiva eficacia en cada caso.

esta figura, afiade: “El erga ommes es una nota de relevante caracterizacién:
quiere significar el grado de su eficacia, que en las prohibiciones debe alcanzar
a todos, si bien se desplicga equivocamente en campos y con matices dife-
rentes... Esto no quiere decir gue no se den las prohibiciones obligacionales :
para ¢l art. 27 L. H. todas las onerosas lo son. Pero para nosotros, si redu-
cimos la prohibicidn a wn pacto de mera obligacién, con los efectos propios
de la regulacién contractual, podrd incumplirse bajo la sancion correspondiente
v dejar de ser prohibicidn de dispouer” (loc. cit, p. 23).

Igualmente a favor de excluir los compromisos obligacionales de no disponer
del campo de las probibiciones, Roca Sasrre (loc, cit, p. 362), Saxz (Institu-
clones, pp. 440-1). A nuestro juicio, el problema no estdi ——como creen Roca
v Sanz -- en la coufiguracion negocial de la prohibicidn o forma de redactar
ol doctmments en que se contiene, segln se cestipule como mera obligacidn o
como auténtica vinculacion afectante al ius disponendi, Dor el coutrario, creemos
que la eficacia crga ommes de la prohibicion depende no tanto o no sélo de
In volutad uegocial, cuanto de la sancién legal de su openibilidad, Por -
cho que se quiera configarar con plenitud de efectos, la prohibicion contenida
en una compraventa, por ejemplo, no tendrd acceso al Registro y carecerd
de eficacia oponible si no es conocida por el tercer adquirente. Es la ley la
que determina la oponibilidad, no la autonomia negocial, aunque los particu-
lares puedan escoger libremente los tipos legales méis adecuados a la finalidad
que pretenden. Por eso la calificacién de una figura de este tipo como prchi-
bicién dec disponer en sentido técnico y comcreto, si s¢ admite la necesidad
de su eficacia erga ommnes, sblo puede hacerse a posteriori, después de consi-
derar su acceso al Registro.
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Exclusion de los derechos intransmisibles y de las incapacidades subje-
tivas. Perfil objetivo de la limitacién. Posible admisién del condicionamiento
cualgquiera que sea el grado de su eficacia. Por este camino nos vamos
acercando a la delimitacién del concepto de prohibicién de disponer. Pero
nos falta ain la consideracion de un dato esencial. A saber: que la prohi-
bicidn de disponer recae directamente sobre la facultad de disposicion.
Com¢ es sabido, la doctrina moderna considera a la facultad de disposicién
como un poder de funcién juridica, que no pertenece al contenido del
derecho subjetivo disponible, accesorio a una situacidn juridice determinada
vy Tequisito necesario para los negocios dispositivos. Normalmente coinci-
den titular de la facultad dispositiva y titular del derecho subjetivo objeto
de disposicion. Pero caben dos excepciones a esta coincidencia: la atribu-
cion de la facultad de disposicién sobre derechos ajenos y la autolimitacion
de ess facultad sin necesidad de su traspaso a terceros (12). Pues bien, lag
prohibiciones de disponer, que afectan intrinsecamente a esa facultad o
poder, implican una modificacidn o restriccién en el orden normal de pro-
ceder, segiin el cual coinciden titular del derecho disponible y titular pleno
del poder de disposicion. Cuando el titular no puede realizar validamente
el negocio de disposicion, o cuando para ello necesita el consentimiento
concurrente de un tercero, estamos entrando en el campo de las prohibi-
ciones dispositivas.

8i, como recordaba Hormax (13), la prohibicidn de la enajenacion puede
derivar del sujeto transferente, de la cosa enajenada, del derecho que co-
rrespondia en ella al transferente o de la causa de la enajenacion, y dejando
ahora aparte el ambito de la causa —ilicitud de la causa o fin legitimo
a que luego aludiremos—, resulta que las prohibiciones de disponer en
sentidG técnico afectan, no individuslizadamente al sujeto titular, ni siquiera
a la cosa o soporte objetivo de la relacidn —cosas intrinsecamente indis-
ponibles—, sino al contenido de la relacion juridica béasica, al propio derecho
del transferente o, si se prefiere, a una de las facultades independientes que
normalmente acompafian a la titularidad del derecho, aunque nv formen
parte de su contenido. Facultad refleja o accesoria del derecho subjetivo
que, como tal, viene condicionada por éste. La prohibicion de disponer no
es un derecho, sin¢ una carga, gravamen o restriccion; entrafia tna relacion
juridica restrictiva o modificativa, afectante a otra relacidn juridica bdsica
como es el derecho restringido.

A partir de este acotamiento del tema, los autores se ocupan de definir
lag prohibiciones de disponer en sentido téenico o estricto. Para Roca
son “restricciomes o limitaciones impuestas al ejercicio de la facultad dis-

(12) Cfr. VIiLavicencro, loe, cit

En oste sentido, todo estudio que se Laga sobre las prohibiciores de dis-
poner tiene que partir del esclarecimiento previo de aquel poder de disposiciin,
cuya elaboracién, aungue generalmente admitida por los autores, no es todavia
pacifica y esti sujeta a discusiones y opiniones contradictorias. Quizd huena
parte de las vacilaciones doctrinales de la figura que ncs ocupa se deba a no
haberse precisado suficientemente la naturaleza del poder de disposicidén.

(13) Die Lehre vom Titulus, Viena-Mainz, 1873, citado por JERONIMO
GonzArgz, loc. cit,, p. 482, nota 10.
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positiva (lus disponendi), due normalmente iniegran el contenido de un
derecho subjetivo, y en cuya virtud el titular del mismo n¢ puede valida-
mente enajenarlc, gravarlo o disponer de éI¥ (14). Y Mox¢ las considera
como “impedimentos que en un derecho normal de trafico el ordenamiento
Jjuridico tolera o impone, suspendiendo su disponibilidad, por un fin legi-
timo, temporalmente y erga omnes, sin necesidad de la creacion de un
derecho subjetivo™ (15). La definicién descriptiva de Moxé parece mas coni-
pleta por cuanto subraya limitativamente las notas esenciales de la figura
técnica asi contemplada: su origen tltimo en el ordenamiento, bien direc-
tamente, creandolas, bien indirectamente, sancionando su creacién por los
particulares, va que éstos no pueden por si mismos modificar una cualidad
esencial de los derechos, conio es ésta, si previamente no lo permite Ia
Ley; la necesidad de fin legitimo o causa juridica legitimadora, ecspecial-
mente destacable aqui por el cardcter negativo de la prohibicidn; asimismo,
la necesidad de que la restriccidon no sea perpetua sino temporal, su intrin-
seca eficacia frente a terceros, etc. A pesar de esa enérgica delimitacidn del
concepto, integrado por esta serie de notas, reconoce el propio Moxé la
precariedad de un concepto unitario en este punio, tan diverso de contenido
en sus distintas manifestaciones. ¥ Ceres, refiriéndose especialinente a las
prohibiciones decretadas por autoridad judicial o administrativa, sefbala su
funcién cautelar o de garantia, funcion gue también juega en el caso origen
de este pleito, como hemos tenido ocasin de sefialar.

Todavia nos falta por precisar un extremo en orden a la extension de la
figura contemplada. Hemos dicho antes que las limitaciones del poder de
disposicion —al menos las voluntariamente establecidas-— pueden c¢rgani-
zarse de dos modos diferentes: mediante la concesidn a un tercero de esa
facultad dispositiva, excluyente o compartida, seglin pueda disponer solo el
tercero o tenga que codisponer con otra persona, normalmente el titular
originario concedente; o, pura y simplemente, mediante la autolimitacién
del ius disponendi por su titular originario, sin desmembracion en favor de
otra persona. Pues bien, la cuestion que ahora se plantea estriba en de-
cidir si ambas formas restrictivas pueden ser consideradas como prohibi-
ciones de disponer en sentido técnico, o esta Ultima calificacidn debe reser-
varse para la segunda de aquéllas.

Buena parte de la doctrina hipotecaria se inclina a considerar dentro
de las prohibiciones de disponer sdlo a la segunda de aquéllas limitaciones.
Don JERONIMO Clonvarsz decis gue lag probibiciones de disponer son res-
triceiones impuestas por mandato juridico en orden al ejercicio de un de-
recho subjetivo, que lmdtan las facultades de su titular sin afridbucion de
otro derecho Subjetivo a persona determinade (16), ANGEL Sanz piensa due
las prohibiciones de disponer pueden obedecer a un derecho real existente
a favor de otra persona, o pueden darse sin atribucién de un derecho de
esta naturaleza a favor de sujeto determminado, Las primeras no son verda-
deras prohibiciones, pues emanan precisamente del ejercicio de esta facultad

t14) Lec. cit, p. 361,

13y Loe. cit, p. 22,

(16) Toc. cit., p. 480.
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de disposicién. Las segundas son las tipicas prohibiciones de disponer (17).
Para ArLpafgs, las prohibiciones de disponer de origen voluntario son aquellas
que como pacto especial se introducen en el negocio transmisivo y, sin que
vaya a parar a nadie la facultad dispositiva, privan de ella al adquirente (18).
Seglin la definicion de Mox6, ya transerita, no ©s necesario, para que la
prohibicidn de disponer exista, que implique Ila creacion de un derecho
subjetivo correlativo. Para Chzgs CANovas, este 1ltimo rasgo es fundamental,
v la configuracién de un contraderecho correlativo en otro titular sélo pue-
de dar lugar a una prohibicion impropia ¢ refleja (19). En igual sentido
se pronuncia la jurisprudencia hipotecaria (20).

En relacidn con este punto crecmos necesaria una distincion previa:

a) Tas restricciones a la libre disponibilidad de los derechos —derechos
naturalmente transmisibles— derivan para su titular de la atribucién de un
derecho correlativo a otra persona. Este segundo derecho, que confiere
nomalinente una tacultad de adquisicion preferente, aparece legalmente tipi-
ficado, recae directamente sobre los bienes o implica unma pretensidn hacia
los mismos, es susceptible de tratamiento unitario independiente y de la
adecuada publicidad para su repercusidn sobre los terceros. Ejemple tipico:
el derecho de opcidn. El optante tiene un derecho real de adquisicién pre-
ferente por consecuencia del cual el propietario actual no puede enajenar
a un tercero sin previo ofrecimiento a aquél. Es el caso también de 1os
derechos de tantes. O de la sustitucion fideicomisaria, en dque la vocacitn
del fideicomisario modaliza el contenido tipico del derecho del fiduciario,
impidiendo su libre enajenacién. La restriccién dispositiva aparece embe-
bida en o condicionada por el contenido de otro derech¢ subjetivo normal-
mente real. No hay aqui prohibicion de disponer en sentido estricto, sino
eficacia concurrente de un derecho ajeno.

1) El titular de un derecho lo transmite a un tercers, impidiendo o
condicionando su enajenacidn. El adquirente es titular del derecho, pero
no de la facultad dispositiva. Generalmente, la prohibicidn de disponer asi
estipulada beneficia al propio transmitente o a sus herederos, a los here-
deros del adquirente o a terceras personas. También es frecuente que estas
restricciones impuestas al adquirente obedezcan a una finalidad de garantia
de derechos o expectativas ajenas. Pero lo caracteristico de estos supuestos
es gue no existe agqui un derecho concurrente por parte del heneficiado
con la prohibicion, como ocurria en el caso anterior. Frente a la carga ¢
limitacion, impuesta al adquirente, no se da una facultad concretamente
dirigida o su cumplimiento, Wal es el ejemplo nuis tipico de las prohibiciones
de disponer en sentido estricto, tradicionalente consideradas por la doc-
trina como tales. Quiza por esto, por este aspecto de carga o limitacion ex-
cepeional, oxigen los autores particulares requisitos para su validez: ina-
lidad legitima y limitacidn temporal. Dentro de estas prohibiciones negocia-
les pueden distinguirse las constituidas a titulo oneroso (ejemplo: prohi-

A7)  Comentarios.., p. 202.

(18) Loc. cit., pp. 69-70.

(19) Loe. cit, pp. 503-4.

(20) Cfr. Res. 23 marzo 1926 y 13 diciembre 1951, entre otras.
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bicién de disponer en garantia del precio aplazado en la compraventa) ¥ a
titulo gratuito (ejemplo: institucion de heredero con prchibicion de dis-
poner hasta llegar a determinada edad). Como en seguida veremos, esta
distincién tiene importantes repercusiones sobre su respectiva eficacia.

¢) Otras veces resulta que existe diversidad entre la titularidad del
derecho y la titularidad plena del poder de disposicién. Bien sea porcue
se concede este poder a quien carece del derecho (disposicion de derccho
ajeno: usufructo con facultad de disposicion, por ejemplo), bien porgue el
transmitente del derecho se reserva ciertas facultades dispositivas (donacién
con reserva de la facultad de disponer: art. 639 C.c.), bien porque el ti-
tular actual de un derecho concede a otra persona la facultad de concurrir
con él en el acto de disposicidn futura dque pueda realizar (tal seria, por
ejemplo, el caso que nos ocupa: el duefio arrendador no puede enajenar
los locales arrendados sin la intervencion del arrendatario). Por via de la
transmision o de la reserva de derechos, aparecen las facultades dispositivas
vinculadas a mAas de una persona. Pluralidad personal que puede funcionar,
para la validez del acto de enajenacién, en forma alternativa o conjunta.
A veces son dos lag personas gue separadamente pueden disponer. Ofras
es precis¢ la concurrencia de ambas —recordemos el caso ohjeto del! pre-
sente pleito—. Pues hien, s6lo en este ultimo supuesto —concurrencia con-
junta de dos personas para la disposicidn-- cabe hablar de prohibicion, o
mejor, restriccion de la facultad de disponer. Tampoco adqui se atribuye
a la otra persona un derecho subjetive tipico que entrafie reciprocamente
en el sujeto obligado limitacién dispositiva. Sino mera concesion del poder
de enajenar. Lo que, por consiguiente, se traduce en una legitimacidn para
disponer (21). No se ve inconveniente ninguno en considerar como auténtica
prohibicién de disponer el resultado que sobre el titular del derecho pro-
duce esa diversidad concurrente. Por cuanto entrafia una carga o limitacidn,
restringe voluntariamente el ius disponendi y no supcne concesidon de un
derecho subjetivo de mayor entidad, sino mera legitimacién para intervenir
con caracter necesario en el acto dispositivo.

Tenemos, pues, de acuerdo con todo lo dich¢, que dentro del concepto
técnico o estricto de prohibicion de disponer deben incluirse tanto las
fisuras restrictivas unilaterales, sin titularidad actual de otro sujeto, como
aquellas otras en que la disposicidn vélida exige la concurrencia de dos
0 mis personas. Siempre que, en ambos casos, no coexista un derecho
subjetivo en la otra persona. En este sentido resulta exacta la alirmacion
del T8, en relacion con el caso que nos ocupy, de que la cliusula quinta
del contrato arrendaticic envuelve una limitacion a la facultad de disponer.
Que esa limitacion existe resulta indudable. Lo que nos ha parccido, ade-
mas, necesario es afivtnar que dicha estipulacicn entrafia una auténtica

(21) Como ha puesto de relieve T.aparia, la legitimacién para disponer
no ecs mis que una consecuehcia de la atribucién de la facultad dispositiva.
Aunque, desde el punto de vista del trafico y de la dindmica de los derechos,
intcrese primariamente el aspecto de legitimacién, no se puede desconocer la
relacién causal en que se encuentra con la preexistencia del ius disponendi.
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prohibicion de disponer en el sentido estricto en gue, a nuestro juicio,
puede ser delimitada esta figura.

Pero el problema que aqui se plantea no es tanto de calificacion cuanto
de eficacia. Determinar qué resultado produce el incumplimiento voluutario
de aquella prohibicion. Problema éste de la eficacia juridica que tiene una
importancia muy peculiar al proyectarsc sobre las prohibiciones de disponer.

4. La regulacion legal de las prohibiciones de disponer aparece principal,
y casi exclusivamente, contenida en los arts. 26 y 27 L.I, junto con sus
complementarios: 107-3.> L.H. y 57 y 145 R.H. Como es bien sabido, la
doctrina formmla un doble reproche a esta escueta regulacidon. En primer
lugar, por su cardcter fragmentario y parcial. Remite expresamente la . M.
al problema de validez de fondo de estas prohibiciones, cuando no hay una
norma general de la legislacion civil en que se aborde esta cuestion. Al
lado del precepto estrictamente hipotecario, que contempla silo su accesc
al Registro, y esto en forma mediata, falta una declaracion legal expresa
de reconocimiento de la validez de esta figura, de su licitud y admisibili-
dad, de su eficacia., Precepto de puro derecho civil, en conexion con la
teoria general del derecho, que rebasa el estricto dmbito hipotecario. Por
otra parte, se censura con razon la norma contenida en el parrafo 3. ar-
ticulo 26 v en el art. 27, que permiten tan sélo la inscripecidn de las prohi-
biciones contenidas en actos a titulo gratuito y algtn otro asimilado, pero
niegan, en cambio, el acceso al Registro de las prohibiciones onerosas.

41. Ciertamente falta en nuestro ordenamiento una normsa general, de
cardcter civil, relativa a la elicacia de las prohibiciones dispositivas, a su
caracterizacion causal y a las condiciones bésicas de su validez (22). A la
L. H. solo le interesa el aspecto registral del problema: su acceso al Registro.
Las cuestiones de su validez y licitud, su elicacia general y los requisitos
de su admisibilidad constituyen un problema previo, sustantivo, rebasan el
campo hipotecario y corresponden mas bien a la teoria general de derecho
civil. Por eso el articulo 26 permite su inscripcién —aspecto formal— siem-
pre que, ademds de la tipificacién legal establecida, se cumplan los requi-
sitos generales de valides — aspecto material—, En ausencia de esa norma civil
basica, la doctrina primero y la jurisprudencia después, han perfilado los
requisitos minithos para la admision de esta figura, de acuerdo con su
naturalesn, Sus vepercusiones y los principios generales dque informan el
trafico privado de los bienes en nuestro derecho., Se apuntan asi los siguien-
tes caractores: necesidad de una razon suilciente y seria en atencién a la cual
se establezea 1o prohibicion: Facionalidad del fin como criterio legitimador:

22) A las prohibiciones de disponer reguladas en el art. 26-3. y 27 L. 1L
son e aplicacion las categorfas, pertenecientes a la teorfn general del nee
gocio juridico, de validez v eficacia, conceptos e en modo alguiio pretenden
involucrarse aqui. Bl problema basico radica en la validez de la figura y las
condiciones de su admision en nuestro Derecho. Problema que esta en futima
conexién, aparte otras circunstancias, con la motivacion causal y la finalidad
ccoribmico-social que con estas restricciones se pretende. La validez de fondo
condiciona su eficacia. Aunque en este filtimo plano quepa luego distinguir
diversa intensidad de ciectos —inter partes, irente a terceros, etc.—. Vid. so-
bre la aplicacién de estos conceptos. Tanos Marrinez, loc. cit.



Jurisprudenciea H$649

temperalidad, por cuanto las prohibiciones que impliquen prohibicidn per-
petua de enajenar estan prohibidas por el articulo 781 C. c.: ventaja patri-
monial pars slguien o para algo: permision legislativa, etc. (23).

Ahore bien, partiendo de esa norma hipotecaria y de la ausencia de una
mas amyplin regulacién civil, ipuede inducirse de ese preceplo registral un
criterio legal general sobre la eficacia frente a terceros de lag prohibiciones
de disponer?. Parece que si. La posibilidad de acceso al Regisiro y de pu-
blicidad, ¥ su natural comsecuchein de repercusicn en el irafieo, pueden es-
timarse como aplicacion concrets de un principio mis amplio relativo a la
eficacia frente a terceros de esta figura. Porgque, como ya hemos dicho,
ln prohibicion se establece cabalmentie para desplegar sus efectos freute
a terceros, y no debe quedar desvirtuada en su energia restrictiva por la
posible interposicion de un tercere. Aungue luego, desde el punto de vista
sstructural y técnico, se permita al lado de las prohibiciones con eficacia
real olrag sin mds valor que ¢l mero pacto obligacional de no enajenar.
Quiero decir que las prohibiciones deben jugar condicionando la disposicidn
ulterior frente a cualguiera, v esto tanto en el campo estrictamente rvegistral
como en el mds amplio de su eficacia general, si bien la oblencidn de unos
determinados cfectos requiera en cada caso el adecuado tmedio téenice de
exteriorizacion. T norma hipotecaria sc nos apareceria asi—en la medida
en gue esta interpretacidn integradora se estime valida— como el reflejo de
un principio eenecral de oponibilidad en nuestro Derecho. Segin éste, solo
ias prohibiciones de disponer pactadas en negocios gratuitos- -0 semejantes,
segln la enumeracion legal— podrian llegar a tener eficacia real, no las one-
rosas. Si estimamos que el articulo 26 contiene no sélo una norina de
estricta  inscribibilidad, sino que traduce un criterio gencral de eficacia
frente & terceros, es decir, de oponibilidad en seatido riguroso. For este cami-
no, que estimamos perfectamente defendible, diseurren las opintones de parte
de nuestra doctrina.

4.9, Mas justiticada parcce la critica de fondo dirigida conira el precepto
que comentamos, y que niega la inscribibilidad o repercusion sobre l1os
terceros de las prohibiciones onerosas. Sc6lo las prohibiciones contenidas
en actos gratuitos —-donaciones, disposiciones de tiltima voluntad—y los
fegalinente asimilados —capitulaciones matrimoniales - (243 tlenen acceso al
Registro. Tas onerosas, en cambio, no son en ninglin caso susceptibles de

(237 Roear DL, pp. 38823003 Moxa: loc. cit, po 33, Vid, Res, [8 ene
o 1018 v S.T.S. 25 junio 1945,

4 o cuanto a las capitalaciones, chaérvese que al lado de Ias normas
estrictamente  estatutarias, reglamentadoras dol régimen de I socledad  con-
vugal, puede haber ofras relativas a la ap rtacidn de Dienes por los esposos.
Si el cardcter gratuito de las prohibiciones confenidas en las primeras cstipu-
laciones no parcce muy claro, tampoco 1o serd cuando incidan sobre los bicnes
concretamente aportados. Sin embargo, la I H, no distingae y permite la ins-
cripeion de las prehibiciones capitulares, atendiendo quizd al perfil mdis esta-
tutario que contractual v sinalagmdtico de este tipo de estipulaciones.

:0uid de los actos gratuitos con causa mista: donacion remuneratoria,
especialmente la donacion con carga cuando el gravamen y la prohibicion de
enajenar consiguiente obedecen a fines de no estricta liberalidad, o en el caso
de legado testamentario en pago de deuda reconocida? La dificultad de dis-
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inscripeién (art. 27 L. H.), Pero si admitimos la posible validez de estas tilti-
mas, en atencion al interés licito que con ellas se protege, la sancién legal
puede resultar excesiva. Los ejemplos que se pueden aducir en este punto
son numerosos. Pensemos en el caso tipico de prohibicion de disponer
contenida en un contrato de compraventa, hasta que se verifique el total
pago del precio aplazade y en garantia de su cumplimiento. Tanto por su
temporalidad, como por la licitud del {in pretendido y de la funcidn cautelar
que desempefia, no se ve motivo suficiente para privarla sin mas de su
natural eficacia real sélo por temer su origen en un pacto oneroso. También
podemos imaginar un supuesto de hecho semejante al ¢ue ahora nos ocupa.
Para garantizar el derecho de adquisicion preferente del arrendatario, el
arrendador condiciona su ius disponendi obligdndose a no enajenar sin
notificarselo previamente a la otra parte. Obligacidén o carga que s0lo puede
cumplir su tfuncion especifica si se la dota de eficacia frente a tercenos,
pﬁes de otr¢ modo la facultad de codisposicion gquedaria burlada en cuanto
el arrendador quisiera, y solo dispondria el arrendatario de una supletoria
indemnizacion de perjuicios, que en este caso bien poco resuelve. Y asi su-
cesivamente en tantos otros supuestos, en que para garantizar un derecho
de adquisicion o de goce de otra persona, el titular actual del dominio
restringe sus facultades dispositivas. Siendo esto asi, ¢por qué no permitiries
eficacia real e inscripcion a este tipo de prohibiciones?

Cabria argumentar en contra que para conseguir esta finalidad bastaria
con darle naturaleza real al derecho del favorecido con la prohibicion —tan-
teo, retracto, opcidn, arrendamiento inscribible, etc.—-, que como tal pedria
inscribirse; y que las restricciones de la facultad dispositiva son contrarias
al régimen normal de transmisiéon de los derechos, deben ser interpretadas
estrictamente y accgidas con grandes reservas por el ordenamiento, para
evitar la amortizacidn de la propiedad inmueble. Pero todas estas conside-
raciones se nos aparecen hoy como residuos de una mentalidad liberal ya
superada, de movilizacion de la propiedad en todo caso. No se puede olvidar,
al lado de esto, la funcidn social de la propiedad, su perfil como reflejo de
la estabilidad familiar y su vinculacidn actual permanente a finalidades mds
altas que las del mero comercio o libre cambio. Ademdés de gue no parece
adecuado privar a los particulares de estas formas negociales, imponiéndoles
necesariamente otros cauces mis estrictamente tipificados para el cumpli-
miento de sus fines respectivos, cuando éstos son en si mismos dignos dé
proteceion. Lo que importa es matizarse por el ordenamiento la licitud de
estas estipulaciones, en funcion del fin perseguido y de la licitud de la causa,
determinando cn cada easo cudndo deben estimarse vdlidas y dignas de
proteceidn. ¥ a partiv de ahi, sancionar su eficacia real a través del corres-
pondiente medio {écnico de publicidad. Ni siquiera cabe admitir la hipoteca
en garantia del cumplimiento de la prohibicién obligacicnal, {raducido su
incumplimiento en una indemnizacion supletoria, porque ello edquivale a
desconocer la naturaleza misma de la prohibicidn, que debe tener eficacia

tinguir ambos elementos causales, o la conveniencia de dar al precepto una
interpretacion mas flexible inclina a permitic sin mas la inscripeion de las
prohibiciones asi reguladas.
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impeditiva. De una u otra forma, la doctrina dominante se pronuncia en
este sentido de criticar el estrecho cauce legal reservado a esta figura y se
muestra partidaria de una mayor eficacia po¢sible para las prohibiciones
onerosas.

En resumen, y de acuerdo con la L.H., las Hlamadas prohibiciones lega-
les no se inscriben. Pero tal especie restrictiva no tiene la naturaleza de
prohibicién de disponer en sentido estricto, segin la delimitacion que antes
hemos intentado hacer de esta figura. Las prohibiciones judiciales y admi-
nistrativas son en general medidas cautelares, provisionales. En armonia con
esa naturaleza preventiva y provisional, sélo son susceptiblex de anotacion
en el Registro. Las prohibiciones negociales integran el grupo mdas intere-
sante y mejor susceptible de sistematizacion. La ley las distingue, segin
la estructura de su titulo originador, en onerosas y gratuitas. Sdlo estas
segundas se pueden inscribir cuando cumplan lag condiciones generales de va-
lidez, e inicialmente se dan frente a terceros. Las onerosas ne tienen acceso
al Registro, aun cuando estén validamente establecidas. Por eso distingue
la jurisprudencia entre prohibiciones con eficacia real o meramente perso-
nal (25). En puridad técnica, sélo las primeras serian prohibiciones de dis-
poner en sentide estricto. Pero la cuestidn terminoldgica no importa tanto.
Cualquiera que sea su denominacion precisa, ambas formas de eficacia se
agrupan hoy bajo la rubrica de prohibiciones de disponer. La solucién legal
serd criticable, pero es taxativa y sigue vigente. Sélo en el plano de lege
ferenda puede ser orientada hacia una mayor admision de efectos.

43, El tema de la inscribibilidad de las prohibiciones dispositivas se
conecta con otra cuestion mdas amplia de no pequefia importancia en Derecho
registral: la determinacidn precisa de cual sea el objeto de la inscripcicn
en nuestro Registro de la Propiedad. Problema éste de especial dificultad
interpretativa y constructiva, que tiene dividida la opinién de los autores,
seglin se inclinen por estimar que el objeto de la inscripcidn es el titulo
en sentido material, acto originador de una titularidad, ¢ bien el derecho
mismo ya originado, si se inscriben actos o derechos. No es esta ocasién
adecuada para entrar en tan ardua discusidn, que nos llevaria muy lejos.
Personalmente entiendo maéas satisfactoria la teoria seglin la cual se inscri-
ben derechos inmobiliarios conectados a su titulo, no meros actos ¢ negocios.
Creo que la publicidad del Registro se extiende no sélo al negocio o acto
juridico, sino también a la relacidn negocial de ahi derivada. Buena prueba
de ello seria ¢l art. 7 L. I, cuando exige que la primera inscripeidn sea
de dominio. Imego log asientos sucesivos recogerdan las transmisiones, modi
ficaciones o desmembraciones de cse dominio previamente inscrito. Pero
insisto en gue no vamos a ontrar ahora en ese problema. Por ello, la afir-
macion transcrita carece, de momento, de apoyo suficiente y podrd ser des-
virtuada por quien opine lo contraric. Lo que importa destacar aqui es
que el tema de las prohibiciones de disponer como inscribibles arroja nueva
luz sobre el objeto de la inscripcion. En las prohibiciones dispositivas no

(25) Res. 15 enero 1918, 14 abril 1921, 27 septiembre 1929, 21 abril 1949
v 13 diciembre 1955.
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se inscribe solamente su titulo originador: por ejemplo, donacién, como
pudiera ocurrir en caso de transferencia del dominio. Pero tampoco se
inscribe un derecho concreto —dominio, hipoteca, etc.—, sinc méas bien la
carga o gravamen que tal prohibicién encierra, la limitacién de las facul-
tades dispositivas del titular registral, como mera limitacidn, sin necesidad
de un derecho concurrente en otra persona para impedir la enajenacidn
—recuérdese lo dicho mds arriba— (26). ¢Quiere esto decir que estaba pre-
viamente inscrita la facultad dispositiva —ius disponendi— como facultad
separada respecto de la cual se inscriben ahora sus modificaciones o res-
tricciones? N¢ parece que esto sea del todo exacto. Aunque la moderna
doctring civil tienda a configurar el ius digponendi como facultad separada,
independiente y extrinseca al contenido del derecho subjetive sobre el cual
se proyecta, registralmente esta facultad va ya embebida en el mismo
derecho inscrito. Porque no hay norma expresa que autorice la publicidad
separada de esta facultad positiva, y si s6lo la constancia registral de su
ausencia o resiriccion, respecto de la cual es necesaris su precxistencia
anterior. Como al Registro tienen acceso los derechos inicialmente dispo-
nibleg, el ius disponendi va implicito en el asiento del titular actual. Sdlo
por excepeién se inscriben las restricciones o limitaciones, siempre andma-
las, de esa facultad dispositiva. Al Registro de la Propiedad, que refleja el
trafico de los bienes inmmuebles, interesa especialmente la legitimacion dis-
positiva para el frafico y, consiguientemente, sus posibles modificaciones.
Ocurre aqui algo parecido a lo que sucede en las modificaciones judiciales
de la capacidad de las personas, La plena capacidad del titular es lo normal
y deriva de sus circunstancias personales y de su estado civil. Pero cuando
esa capacidad se restringe judicialinente en casos especiales, también es
objeto de constancia registral.

Ahora bien, las prohibiciones de disponer (27) n¢ son objeto de ins-

(200 Para Mox0 (loc. cit., pp. 24-5), la prohibicion de dispouner no es un
derecho real, sino que representa mas bicn el negativo o hueco del derecho
filial. 1 derecho wmadriz sigue integro, pero comprimido en cuanto a una de
sus facultades, 1o cual le hace recordar el lado pasivo que Ihering describié
come  elemento de los derechos con sujeto indeterminado, De donde deduce
cierta analogia de esta figurn con la de los derechos reales, si bien aqui se
actla cn setido negativo - —privacion-- v sin atribueion correlativa de facul-
tades o ma stjeto determinado. Todo 1o cual confirma, a su juicio, la nece-
sidad de st publicidad registral,

Ouizi hoy pueda perlilarse con mayor precision 1éenica la naturaleza de
et figura, o partir de T eonsiddracion independiente de Ia Hamada faculiad
de disproer vy osn posible restriccidn o condicionamiento temporal en aras de
an i legitimo, Bllo nos separa un tanto de esa presunta asimilacion con
el lado negativo de los derechos reales. Dero, en cualgqier caso, resulla evi-
dente ese aspecto negativo de limitacidén o restriceion (carga en sentido téce-
nico) ¥y neecesavia la publicidad registral como vehiculo de su repercusion
frente a tercercs, por afectar directamente a la legitimacion dispositiva para
el trafico,

(27) Me estoy refiriendo, como es obvio, a las prohibiciones voluntarias
o negociales. Las judiciales v administrativas constituyen medidas cautelarcs
de aseguramiento provisional del proceso o procedimiento de que se irate. Y
por €so se anotan.
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cripcién en forma separada, sino conectadas a un negocio traslativo —o es-
tatutario en caso de capitulaciones—, gratuito y valido. Son condiciones
del negocio y modifican el contenido normal del derecho subjetivo que se
publica. Se inscribe, por ejemplo, el domini¢ del donataric y, dentro de
su contenido normal, la ausenciaz o restriccion de uno de sus elementos:
'a facultad de disponer. Desde este punto de vista, la prohibicidn des dis-
poner, mas que un derecho o condicionamiento del mismo, implica una
modificacion de la relacidn juridica bdsica —de donatario, de heredero, ete—-.
Yo trata de una relacion juridica mutilada o privada de uno de sus ele-
mentos haturales. Por eso el tema del objeto de la inscripeion debe ser
astudindo a través de la relacidn juridica inscrita mids que a través del
derecho subjetivo publicado. Relacion juridica que, al ponerse en contacto
con la publicidad del Regisiro, se convierte en relacidn juridica registral.
Pero de la posible configuracién de esta tltiina ya nos ocuparemos en otra
oecasion.

4.4. Desde estas perspectivas mentales tiene razon el 1L 8. en la Sen-
tencia que comentamos. La prohibicién de disponer contenids como pactt
accesorio en el contrato arrendaticio no pudo inscribirse y, por tanto, no
pudo tener virtualidad frente a los terceros compradores de la finca. La
astipulacion contemplada tendrd pura eficacia personal o inter partes y, caso
de ser incumplida, s6lo dard lugar a la supletoria indemnizacidn de dafios
y perjuicios. Pero, éy la buena fe? Entre los hechos determninantes del pre-
sente litigio se afirma due don E., al comprar la finca, sabia de su ocupacion
por los arrendatarios. Dicho conocimiento, épuede dar base a la existencia
de mala fe, que impediria adquirir la casa como libre? El T.8. no da por
probada la mala fe y, en vista de ello, se limita a aplicar la doctrina
general de irrevelancia de lo no inscrito frente al adguirente de buena fe. En
cualquier caso, el tema tiche méas importancia cn cuanto o la subsistencia
del arrendamiento. Porque el compradcor podri conocer la ocupacidn del
inmueble por los arrendatarios, pero es inuy improbable, casi imposible,
que conozea la restriccion de la facultad dispositiva del vendedor, ya que
este ullimo condicionamiento no se exterioriza en forma visible o pose-
soria. Tan sclo conociendo el contenido integro del contrato complejo en
que esa prohibicidn se contenia, y llegando a probarse suficientemente esc
conocimiento, llegaria a plantearse ol problema de su posible mala fe, que
impediria el quedar protegido de 1o no¢ inscrito. Bs deeir, que sdlo entonces
podria afeetarle osa lnitacion. Supuesto que, evidentemente, escapa del
DAR0  UE NOS  ocupa.

4.5, Sin embargo, séanos permitido recoger aqui este ullimo v dificil
supuesto de hecho, aungue sed 4 efectos puramente dialéeticos y ejemplares:
¢l comprador conocia de hecho la prohibicion de disponer contractualinente
estipulada que afectaba a la titularidad de su vendedor, aun no estando ins-
crita. En tal caso, éla publicidad de hecho (28) puede suplir a la registral

(28). Hablamos aqui de publicidad, como ficilmente se advierte, en sentido
impropio o lato. No como medic téenico de divulgacion frente a todos —causa—,
sino como efectivo conocimiento —resultado—. No hay aqui cognoscibilidad
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enervando la buena fe? ¢Cabe distinguir una buena fe positiva para ad-
quirir fiado en los pronunciamientos del Registro y una buena fe negativa
para no ser perjudicado por la realidad extrarregistral? En pura teoria
de oponibilidad, indudablemente, la limitacién asi conocida por el adqui-
rente debia afectarle, privando de eficacia a su compra. De otra forma,
quedarian protegidos en el tréafico el fraude y la mala fe. Sin buena fe
no debe haber proteccion en el trafico juridico. La dificultad estd en que
el comprador no podria denunciar el vicio del contrato, de que ya tuvo
conocimiento, para no ir contra sus propios actos; y, por igual motivo,
tampoco el vendedor. Pero el tercero perjudicado —arrendatario en este
caso— o presunto perjudicado por la enajenacién ——recordemos que las pro-
hibiciones de disponer no siempre juegan en beneficio de una persona con-
creta— podrd pedir la nulidad de la venta dirigiéndose contras el tercer
adquirente giempre que pruebe su mala fe. En cambio, si se interpreta
la norma hipotecaria como reveladora de un criterio general de eficacia
frente a terceros de esta figura, si se estiitna entonces que las prohibiciones
cnerosas no deben afectar a terceros —solucidén que dista mucho de estar
racionalmente justificada-—, en tal caso la solucidén legal seria tajante e
irrelevante la concurrencia de mala fe. Aunque siempre cabria argumentar
en contra que la L. H., destinada a reglamentar el traficc de inmuebles a
través de su publicidad, lo hace presuponiendo esa necesaria exigencia de
buena fe, implicita en toda proteccion de la apariencia en el trafico juridico.
A pesar de su infrecuencia, el problema tiene cierta importancia y la so-
Iucion no deja de ser dudosa. Personalmente estimamos mds adecuado ha-
cer repercutir en perjuicio del adquirente la limitacidon dispositiva de su
transmitente cuando tuve conocimiento de ello.

4.6. En cuanto a la eficacia de la prohibicién de disponer inscrita, viene
hoy sancionada por el art. 145 R.H., que recoge la recta doctrina: se cierra
el Registro para los actos dispositivos realizados por el titular sometido
a prohibicion después de la inscripcidn de ésta. Salvo que la enajenacidn
cuya inscripcion se pretende se funde on asientos vigentes anteriores al
de la prohibicidn. Dejando aparte la incorreccidn técnica y posible ambi-
gliedad de esta Gltima expresion, la interpretacion de dicho articulo plantea,
por lo menos, tres cuestiones:

a) Si la doctrina reglamentaria expresada es aplicable no sdlo a las
anotaciones preventivas —-prohibiciones de disponer judiciales y adminis-
trativas ., sino tambidn a los asientos de inscripeion - -~prohibiciones nego-
ciales -, Parcee que si. Por mecoger la finalidad intrinseca, instituciomal,
de la publicidad de las prohibiciones. Por falta de norma cxpresa conira-
dictoria relativa a los asientos de inscripeidn, lo que facilita la analogia
legal, supuesta la identidad de fundamentos. Y porque lo importante acgui
es la cficacia impeditiva de la restriccidn, su funcion egencialmente prohi-
bitiva, sea cualquiera la forma de su constancia registral, La diversidad
del asiento vendrd condicionada por su distinto origen y, particularmente,

legal, que es el efecto inmediato de la publicidad en nuestro ordenamiento,
sino conecimicento real sin exteriorizacién previa.
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por su desigual eficacia temporal. Pero una vez publicada por el Registro,
y mientras el asientv esté vigente, debe producir todos sus efectos propios.
A veces, los efectos de las anotaciones no coinciden totalmente con los de
las inscripciones. Aqui, por el contrario, la publicidad registral despliega
una eficacia homogénea, sea cualquiera la forma en que se exteriorice.

b) Si la enajenacién cuya inscripcion se solicita es posterior a la fecha
en que se inscribié —o anoté— la prohibicidn, entonces no hay cuestion.
La eficacia impeditiva de la prohibicién cierra el Registro respecto a los
actos posteriores, que no podrdn ser inscritos. Mas, équé ocurre si la ena-
jenacion es de fecha anterior a la inscripeidn de la prohibicion, pero llega
al Registro después de estenderse ¢ésta? La solucidn es més dudosa. En
puridad formal podria pensarse que, después de registrada la prohibicidn,
guedaba cerrado el camino a las inscripciones posteriores contradictorias.
La fecha fehaciente anterior del acto dispositivo perfilaria su eficacia civil;
en el aspecto registral, formal, su virtualidad quedaria inoperante por no
haberse presentado antes en el Registro. Supuesto que el momento de na-
cimiento de la relacion juridica registral es el de su inscripcidn respectiva,
que se retrotrae a la fecha del asiento de presentacidn del titulo.

La doctrina jurisprudencial no es unanime en este punto. Como ejemplo
de contradiccion podemos recoger dos resoluciones, ambas de 1943, y crono-
16gicamente bien cercanas. El T. S., en Sentencia de 22 de marzo, sancioné
la validez de la enajenacion hecha con anterioridad a la fecha de la anota-
cién de la prohibicién de disponer. He agui el fundamento de su decisidn:
“La prohibicion de enajenar por llevar fecha 18 de julio de 1932 no puede
acreditar que en 5 de mayo del mismo aflo estuviera privado el que enajens
las fincas de transmitir los bienes de que entonces dispuso en favor de los
actores, en uso de facultades dominicales que no estaban limitadas por
anotacion ni declaracion alguna; y por otra parte, como quiera que el
vendedor, en la expresada fecha de 5 de mayo, tenia inscrito en el Registro
su derecho de propietario, adquirido sin reserva alguna por escritura pd-
blica, hay que reconocerle, de acuerdo con el art. 41 L. H., todos los derechos
consignados en el libro ITI C.c. a favor del propietario y poseedor de buena
fe, sin excluir el de libre disposicidn de los bienes a su nombre inscritos.”

Pocos dias mds tarde, la D.G.R.N., en su Resolucitn de 8 de mayo,
sento la doctrina contraria en un cdaso parecido. Se habia trabado depdsito
judicial y secuestro de una iinca urbana con prohibicion de disponer. Deg-
puds de la anotacion se presentd en of Registro escritura de venta de fecha
anterior. i Direccion no permitié la inscripeion porque.. “si bien la escri-
tura de venta de la casa fue oftorgada el 14 de julio y el mandamiento
judicial de secuestro y depdsito judicial de la finca con prohibicion de
enajenarla fue expedido el 31 de agosto del mismo afio, es indudable que
en ¢l Registro de la Propiedad, donde se habia tomado anotacion preventiva
del mandamiento y de la prohibicién, existia en el momentc de presentar
el titulo un obsticulo fundamental que, por el momento, impide la exten-
sion del asiento solicitado, sin prejuzgar la validez o nulidad de las obli-
gaciones y derechos constituidos...; la atribucion de una energia impediente
al asiento de anotacién preventiva practicado no puede ser contrarrestada
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por razdn de la fecha anterior de los documentcs presentados con poste-
rioridad”.

Obsérvese que ambas Resoluciones son anteriores a la entrada en vigor
de la actual L.H. de 1946, El art. 145 del vigente Reglamento, antes trans-
crito, podria dar base a la interpretacidn menos formal vy mds amplia,
acorde con la Sentencia del 1. S. Bl Reglamento permite que se practiduen
inscripeiones ¢ anotaciones basadas en asientos vigentes anteriores al de
dominio o derecho real objeto de la anotacidn. Desde el punto de vista
del tracto o enlace registral, el propietario inscrito que enajena su derecho
antes que la prohibicion Ilegue al Registro ejercita su ius disponendi, que
entonces aparece sin restriceidn. El asiento antecedente de la nueva ins-
cripeion es el de dominio libre, que como tal desplegard su normal eficacia
hasta que se registre la prohibicidn. Aun después de publicada ésta, si la
enajenacion es anterior debe encontrar su fundamento registral en el asiento
anterior. La fecha del nuevo asiento de prohibicidn no puede retrotraerse,
privando de efectos a los actos de fecha fehaciente anterior. El Registro
nublica un dominio libre hasta tal fecha y una resiriccion o prohibicidn
desde tal otra. Lo ecalificacion y el antecedente registral han de reconducirse
o uno de esos dos moemmentos. Ademas, la solucidn de permitir la inscripeidn
de lag enajenaciones anteriores que llegan al Registro después, aparte de
fencr c¢n SU apovo esa interpretacidn reglamentaria, resulta en la préctica
mds justa. De otra manera quedarian sin proteccion registral situaciones
validas sdlo por razones ocasionales, oportunistas y de difieil sdlucidn —vre-
traso causado por el plazo de la liguidacidn del impuesto, hoy tan frecuente;
prioridad puramente momentinea en el asiento de presentacion: subsana-
cion de defectos o aportacion de datos complementarios, ete.—, sin ninguna
otra razdn de peso. El Registro no publica la prohibicion abstractamente,
sino vinculada a un concreto acto originador y desde una doterminada
fecha. Una cosa es (ue la relacion juridica registral sea formal, viva a veces
al margen de la relacidn civil o sustantiva, y otra que no Sea conveniente
su mds estrecha correlacidn desde su origen. Por todo ello nos parece Imais
ajustada y defendible la tesis de permitir la inseripeién de las enajena-
ciones anteriores 4 la inseripeion de la prohibicidn, aungue leguen al
Registro despuds (29).

Congstituye wna exeepeion o la norma expucsta la anotacidn preventiva
de prohibicion de disponer acordada en juicio umiversal de cuiebra. La re-
trouceion de los efectos de Ia declaracidn de quiebra al Jamado periodo
sospecheso dmpone que la clicack obstativa de la anotacidn se eoxtienda
también retroactivamente a ese periodo previo. De modo que no podrin
inseribivse los actos de enmajenacion realizados por el quebrado, no solo los
posteriores & la inseripeion de la resolucion judicial en que asi se declare,
sino también los que, siendo anferiores a esa fecha, resulten comprendidos
dentro del periodo de retroaccion. Asi lo deeclard expresamente la Resolucion
de 7 de junio de 1920 (30).

(29) En igual sentido, Roca Sasrre, D.H., TI, p. 379.
(30) “La prohibicién de cnajenar, cuvo objeto es impedir que el inmuchle
a que se refiere salga del dominio de aquel a quien tal restriccion fue im-
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c¢) El art. 145 es aplicable a los actos de disposiciéon o enajenacién de
caracter voluntario. ¢Quid respecto a las enajenaciones forzosas? La cues-
tion es, por lo menos, dudosa, dado el silencio de la legisiacion hipotecania
al respecto.

A favor de la tesis que excluye las ventas judiciales de la eficacia nor-
mal de la prohibicion de disponer cabe argliir su distinta naturaleza res-
pecto de las ventas voluntarias y la necesidad de defender el interés de los
acreedores impagados, permitiendo el embargo de 16s bienes del prohibido
para hacerse pago con su valor de sus respectivos créditos. En conira ca-
bria oponer el hecho de que la ey no distingue entre amibos tipos de
enajenaciones —el reglamento habla de “actos dispositivos” en general—-:
y, sobre todo, la facilidad del fraude legal, simulando el titular registral
sujeto a prohibicién una deuda, que luego incumple, v desata la ejecucion
forzosa de los bienes inmuebles que integran su patrimonio, si efectivamente
carecia de otros bienes embargables de mds facil realizacion (art. 1.447
L.E.C.). Por este camino seria bien sencillo eludir la norima prohibitiva.

Llegados a este punto creemos conveniente una ulterior distincion. i
el entbargo o el negocio constitutivo de hipoteca, causantes de la posterior
enajenacion judicial de la tinca, tienen fecha anterior a la de la prohibicion
de disponer, en principio tendrdn acceso al Registro en forma normal (31).
En el momento en que se realizé el acto -—dispositivo o aprehensivo—
origen de la garantia, el deudor no tenia limitada la libre disponibilidad
de la finca gravada. Vale aqui lo dich¢ en el apartado anterior b). Pero si
el contrato de hipoteca o el mandamiento de embargo llegan al Registro
después de inscrita o anotada la prohibicién y tienen fecha posterior a
ésta, parece fundado pensar que ya no serd posible su inscripeién. En
cuanto a la hipoteca, lo impone asi el art. 128 L. H. Tal solucién resulta
congruente con la finalidad y alcance legal de la prohibicién. Si se trata

[EPUES .

puesta, v en tal sentido se diferencia profundamente del simple cmbargo, re-
viste, cuando se ha tomado como consecuencin de la declaracion de quicbra,
las apariencias de un verdadero cierre de los libros para los actos del guehrado
posteriores no solo a la declaracién, sino al tiempo a que alcance la retroac-
tividad de la misma, toda vez que el Registro ha de ser fiel reflejo de las
enérgicas medidas que por cobsideraciones de orden piblico adoptan los ar-
tleudos 893 v 870 C, de . y 341 C. DY

Como amplincion  de esta materia, vido Mayeen Ovivexsera: * Publicidad
registral de suspensiones v guichras™, Madvid, 1933, pp. 71 5 sigs.

Aungque ¢l tema que aqd se recoge ex ol de las prohibiciones de disponer,
v como tal resulta aludido en el texto, obsérvese, sin embargo, que en la actuas
lidad la inscripeitn registral mds frecuente es la de declaracion de quichra
(articulo 240 1. FL), wmis que la posible anotacion de la prohibicion de dis-
piuer judicialmente acordada como medida cautelar.

(31) Yo Dbace falta aludir aqui al supuesto de hipoteca inscrita anterior
a la prohibicién ¥ venta en pablica subasta judicial hecha en cjecucion de la
hipoteca, cuya inscripeidon se solicita después de la inscripeion de la prohibi-
ciom, La solucién parece clara. Jugaria aqui el dltimo pirraio del art. 145 R.H.:
inscripcién del acto dispositive ulterior por enlazar con la inscripcién de la
hipoteca anterior 2 la de la prohibicién. l.o mismo cabria decir en caso de
embargo.
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de fincas adquiridas a fitulo gratuito —herencia, donacion— con esa res-
triccicn, no hay inconveniente ninguno para esa funcidn impeditiva. Los
acreedores veran detenido en cuanto a esos bienes su dsrecho de perse-
cucién. Perc por la publicidad del Registro ya conocian esa limitacion, que
podia afectarles. Y el disponente a titulo gratuito puede muy bien esta-
blecer la inembargabilidad de los bienes donados (argumento a fortiori,
articulo 1.807 C.c.), Si, por el contrario, se trata de prohibiciones ordena-
das por el juez ¢ por la autoridad administrativa ---objeto de anotacidn—,
éstas obedeceran nommnalmente a funciones de garantia; cardcter cautelar
en beneficio del demandante, o del acreedor, de la Hacienda plblica o del
Bstado, que restringe la capacidad dispositiva del titular afectado, vy pos-
tula. todavia con mas rigor la ineficacia de los actos contradictorios pos-
teriores. Resultaria cn verdad incongruente que, ordenada por unm juez la
prohibicion de disponer de unos bienes, se pretendiera luego, por otro juesz,
dejar sin efecto su eficacia impeditiva para hacer posible la reclamacion
de un acreedor. No olvidemos, en fin, la vis atractiva de los juicios con-
cursales para evitar la reclainacién individual victoriosa contra el perjuicio
de la masa de acreedores.

La jurisprudencia ha estado vacilante frente a cste problema. Una an-
tigua Resolucion de 3 de enero de 1881 afirmd que el pacto por el cual los
herederos se comprometieron a no enajenar una casa a persona extrafia
a la familia mientras viviese cualquiera de los hermanos, tendria lugar
en todo caso si la enajenacidn subsiguiente fuese voluntaria, pero no cuando
es forzosa (?). Mas moderna, la Resolucion de 19 de julio de 1922 vuelve
a la recta doctrina ¢ impide la inscripeién de las enajenaciones judiciales
posteriores a la prohibicidn (32). Tampoco las opiniones doctrinales son
seguras. Roca Sasire duda de que el art. 145 R.H. se extienda a las enaje-
naciones forzosas, aungue cree que ¢sa debiera ser la consecuencia natural
de las prohibiciones (33).

Resumniendo las razones antes expuestas, personalmente creo que la efi-
cacia de las prohibiciones de disponer inscritas debe atribuirse tanto a los
actos voluntarios de disposicion como a log judiciales. Y que ambos deben
tener su cabida en la norma del R.H., cuyos contornos estamos perfilando.

III. Tan extensas consideraciones nos han alejado un poco del caso
que nos ocupa. Volvamos a 6l y tratemos de recordar escuetamente algunas
de las otras cuestiones que en aguél se contenian.

1. Segin las tantas veces repetida cliusula quinta del contrato que nos
ocupa, on caso de venta de la finda arrendada, la arrendataria serd la com-

R

(32) “TLa anotacion preventiva del ndmero 4 del art. 42 1, FL, de prohi-
bicién de ennjenar (ke habia decretado judicialinente para asegurar un juicio
declarativo ya iniciado de reclamacion de cantidad), supone para el duefio de
lIos bienes un verdadero cierre de los libros del Registro por el tiempo que
duren sus efectos, va que no pucde realizar ningén acto de adquisicién (debe
querer decir de enajenacion) sobre ellos, no siendo posible tampoco que la
autoridad Jjudicial ordene actos de tal naturaleza que produzcan inscripcion
en el Registro, en virtud de derechos nacidos con posterioridad a la existencia
de la anotacién de que se trata.”

(33) D.H., II, n. 381
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pradora preferida en andalogas condiciones de venta que 1a reslizada con
un exftrafio. Igual que ocurria con la prohibicién de disponer estipulada,
el problema estriba aqui en determinar la naturaleza de esa preferente
facultad de adquisicion y el alcance de su eficacia.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia dominantes en nuestra
Patria, partimos de la existencia de los derechos reales de adquisicidn, ¥
dentro de ellos, de las tres tipicas formas en que esa preferencia adquisi-
tiva con eficacia real se manifiesta: tanteo, retracto y opeion.

La facultad de adquisicion preferente de la finca concedida a la arren-
dataria, éden cuidl de esos tres tipos debe ser encajada? Cuestion no tan
sencilla como pudiera parecer. Porque tanteo y retracto son figuras bien
semejantes, cuyas lineas de separacion resultan a veces borrosas. Y porcue
la redaccidn no muy precisa de la cliusula que comentamos pudiera ofrecer
dudas de interpretacién contractual. Para Arsarapeio, el derecho de adqui-
sicidn preferente en el tanteo funciona normalmente enfre el contrato de
compraventa, del que solo nace la obligacion de transferir la cosa, ¥ le
enajenacion o transferencia de ésta, mediante su tradicion al comprador.
Mientras que en el retracto, el derecho de adquisicidn funciona después
del contrato de compraventa y después también de la transmision o entrega
de la cosa al comprador (34).

En el confrato que comentamos parece se quiso concecder a la arren-
dataria el derecho de adquirir la cosa con preferencia a cualguiera y antes
de que un tercero llegase a ser su duefio. Facultad previa y excluyente que
apunta mas bien al llamado derecho de tanteo. Pero la cuestién no termina
de ser dudosa porque en la clausula quinta del contrato no se especifica
si la pretension de adquisicién de la arrendataria podria entrar en juego
por el mero hecho de convenir la venta con un tercero, o sélo después
de gue éste llegase a adquirir la finca. Cuestion de interpretacién contrac-
tual que, en los términos en que fue redactada la estipulacién, no llega
a ser muy clara. Pero es que, ademas, la doctrina moderna estitna dque
tanteo y retracto no son més que dos formas de manifestarse una misia
preferencia adquisitiva. Que precipitan en una u otra especie segﬁn el mo-
mento de su juego respectivo. ¥ que el fendmeno es reversible, pordgue
el tanteo incumplido origina - o debe originar, por lo menos— una pre-
tension de retracto contra el subaddguirente. Sea cual fuere la precision

(34)  Instituciones de Derecho Cizil, 11, Derecho de cosas. Publicaciones
del Real Colegio de Espafin en Bolonia. Boscl, Barcelona, 1964, pp. 544-5.

Y osigue diciendo el mismo autor: *Como el retracto funciouna después
de que la cosa la adquirio el tercero, no es posible que el derecho del retra-
yeitte se viole transmiticndola a aquél en vez de a dste, pues por definicion
¢s precisa esta transmisidn para que se pueda retraer. Por el contrario, como
lo mismo la opcidon que el tanteo funcionarian normalmente antes de que la
cosa fuese adquirida por el tercero, si que cabe violarlos transmitiéndola a
éste en vez de a quien tiene el derccho de adquisicibn de hacerla suya. Y en
tal caso, como son derechos reales, permiten perseguir la cosa afin en poder
del tercero. Por lo cual, en dicho caso funcionan después de la transmisidén
(en vez de, como es normal, uno entre contrato y transmisién y otro antes
del contrato). Pero esto ccurre para evitar que sean defraudados, y no porque
su destino normal les lleve a operar entonces” (loc. cit.).
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técnica de estas expresiones (véase lo dicho antes recogiendo la opinién de
AiBaLADETO), es lo clerto que reflejan una dosis no pequeiia de realidad.
Que si dofia C. podia comprar la finca arrendada antes que cualquier
otra persoma v cn las mismas condiciones que el presunto comprador ex-
trafio tendria a su favor un derecho de tanteo, que a su vez comportaria
1a facultad de ser notificada de la venta proyectada o realizada sin consu-
macién. Y que, aunque esa no fuera la exacta intencion de los contratantes,
siempre podria dirigirse contra el subadquirente, en virtud de su retracto
convencional para readquirir la cosa.

2. A patir de ahi, el problema que se plantea es el de determinar la
naturaleza real o personal del derecho de adquisicidn preferente asi pactado
vy que, para cntendernos, denominarcinos derecho de tanteo. En primer
lugar, ¢es posible econfigurar como derecho real el derecho de tanteo con-
vencional? Ia Res. de 4 de enero de 1927 mnegd esta posibilidad basdndose
en razones no muy convincentes. Pero, posteriormente, la mayoria de los
autores (PAREZ Y ALGUER, ROCA, Castin, ESPIN, VarLpr, BADENES, ALBALADETO)
admiten la naturaleza real de esta figura, sobre todo después del articu-
1o 14 R.H. 1947, que perinite atribuir eficacia real frente a terceros por su
inscripeicn al derecho de opeién de compra, partiendo de la analogia fun-
cional —ya que no estructural—- de ambas figuras. Y las S.T.8. de 13 di-
cienbre 1958 y 30 abril 1964 se inspiran en semejante criterio de admisi-
bilidad. Personalmente, compartimos esta opinidn mds amplia .y hoy gene-
ralizada en nuestra doctrina teniendo en cuenta la naturaleza real del dere-
cho de tanteo legal (35), la regulacién como oponible del derecho de cpcion
en el vigente R.H. y, sobre todo, la necesidad de que estos derechos de
adquisicién desplieguen su eficacia frente a tercercs, pues de otra manera
quedaria automdticamente desvirtuada su propia finalidad en cuanto de-
jaran de cumplirse por el concedente y se interpusiera un tercer adquirente.

Algunos autores niegan dque los derechos de adquisicion preferente pue-
dan construirse como reales o personales, dependiendo de la mera voluntad
de los interesados, o del pacto expreso de que se inscriban, o de la decla-
racicn formal en este sentido. Creemos que el problema estd mal planteado
en estos términos. No se trata de que los contratantes puedan convertir
a su arhitrio un derecho personal en real, ni de que la naturaleza real
de un derccho arrangue s0lo de la solicitud de inscripeidn o del acuerdo
de las partes: especialinente si partimos de las modernas direcciones in-
terpretativas, partidarias de configurar nuestro derecho como un sistemna
de numerus clausus, a pesar do la generosa diceion del art. 7 R.H. El
establechmiento de los derechos reales corresponde a la ley. T eoficacia
real v la oponibilidad fremte a terceros sen materias de oxden pablico:
no pueden quedar al libre arbitrio de los interesados. Estos 5010 podrin
ejercitar su autonomia negocial eligiendo de entre los diversos tlipos que
les brinde el ordenamiento aquel que raejor se acomode a sus finalidades.
Pero elegir no es crear. Cuestion distinta es la de si en un determinado
caso, para que un derecho real reconocido por la ley llegue a adguirir

(32y  Tin contra. Reca, D. H., IIT, pp. 6 v sigs.



Jurisprudencia 981

eficacia de tal, sea precisa su inscripcion registral o la declaracion expresa
de los particulares en este sentido. Porque entonces, declaracién o inscrip-
cién son requisitos de su mnacimientc o de su eficacia. Pero su naturaleza
institucional arranca siempre de la ley que los acufa. Aungue muchas veces
la ley permita el establecimiento de relaciones personales o Isales para
conseguir las finalidades sociales pretendidas, dejando al arbitrio de los inte-
resados la eleccion del instrumento juridico mdas adecuado.

3. Pues bien, si admitimos la posibilidad de un dereche de tanteo con-
vencional de naturaleza real, écudles seran los requisitos o condiciones
del derecho de adquisicidn asi concedido para que participe de esta natu-
raleza in rem? El C.c. que no contempla expresamente la figura del tanteo
convencional, regula, en cambio, el llamado retracto convencional dentro
de los supuestos de resolucion del contrato de compravents (arts. 1.506 y
siguientes). Pero el asi llamado por nuesliro Cédigo retracto convencional
no es en puridad un tipo de retracto, sino mas bien un pacto de retro
0 condicidn resolutoria establecida a favor del vendedor. En relacién con
esa finalidad, su eficacia es la de resolver erga omnes el dominio del com-
prador si el pacto de que se trata obtuvo la adecuada publicidad. Como
cualquier otra condicidén resolutoria expresa. Tal supuesto de hecho nada
tiene que ver con el caso que ahora nos ocupa, completamente distinto en
su estructura y en su funcion. Consciente de su diferente naturaleza, la
doctrina mds autorizada niega la calificacidén de tanteo para esa figura de
dominio resoluble, a pesar de la imprecisa diccién legal, y reserva aquel
nombre técnico para la pretension de adquisicion real pactada en negocio
juridico. Por eso, las previsiones legales del Coédigo, al tratar de aquella
causa resolutoria, no pueden ser de aplicacidn aqui. Fuera de este estricto
campo de enfoque, el Cdodigo regula los retractos legales en la compraventa
{articulos 1.521-25) y otros diversos casos de tanteos y retractos legales
(comuneros, coherederos, consocios, enfitéutico, ete.). ¥ el art. 14 R. H. pre-
cisa los requisitos del derecho de opcidn para que pueda ser inscrito.

Ayuno de expresa regulacidn legal, el derecho de tanteo convencional
o voluntario si, como parece, puede llegar a ser construido con naturaleza
real, seria entonces un derecho real de adquisicion atipico (36). (Cudles
seran las normas que deben disciplinarlo? Arparapero estima supletorias,
para los derechos de adquisicion voluntarios, las normas que regulan los
derechos legales andlogos a agquéllos (37), Pero los tanteos legales tampoco
aparvecen  suticientemente desarrollados, v, ademds, regulan supuestos de
hecho muy diversos entre si, de diticil asimilacion analdgica, 81 acaso se
aprecia wias generalivente en estas lguras, v en las de retracto legal —bhien
proximas, por su similar naturalesa-- la necesidad de un plazo {fijo de
gjercicio y de una posible preferencia entre titulares concurrentes. Lile-
gados a este punto no podemos olvidar la importancia gque el Ilamado
principio de especialidad tiene en la configuracién de los derechos reales.
Para que éstos funcionen como tales y afecten a terceros deben estar pre-

136y Castix, D.C., TI, p. 35.
(37 Loc. cit., . 575.
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viamente perfilados, delimitados en su extensién y condiciones. Tante si
se contemplan, los derechos reales como carga o gravamen de la finca en
si Imisma, o comwo proyectados sobre los adquirentes posteriores, desde
ambos costados se nos aparece la necesidad de que resulten inicialmente
determinados en cuanto a su titular, objeto, condiciones, formma de ejer-
cieio y eficacia. Exigencia que no parece tan rigurosa en el plano de los
meros derechos de crédito o compromisos cbligacionales, como es evidente.

Por otra parte, creemos que la analogia de regulacidn legal para la
disciplina del tanteo debe hacerse mis bien a través de la figura del de-
recho de opeidn, tal como se2 recoge en el R.I. Por su pretension de
derecho real, desde luego. ¥ también, si atendemos a los requisitos de su
inscripeion en el Registro como medio de hacerlo eflcaz contra terceros,
que es lo que ahora mds dircctamente nos interesa. Partiendo de csa
posible analogia, de las exigencias de su eficacia real y del condicionamiento
intrinseco de osta figura, derivado de su propia naturaleza, creo que los
requisitos del derecho de tanteo, para ser real e imscribible, podian ser
los siguientes:

a) Plazo de duracidn del tanteo—El plazo debe ser cierto, no indeter-
minado. Mas dudoso resulta si debe jugar aqui la limifacién de cuatro
afios vigente para el derecho de opcidn. La falta de regulacién expresa
pudiera dar base a sentar esta norma por analogia, unida a la conveniencia
practica de no mantener por mucho tiempo vigentes estas pretensiones de
adguisicion. Pero no se ve razon suficiente que impida un plazo de du-
racién més extenso (por ejemplo, diez ahos).

b) Precio de la adquisicidn onerosa del derecho de tanteo en su caso.

¢) Forma de ejercitar el derecho de tanico: Notificaciones, plazos, re-
cursos subsidiarios en caso de enajenacion de la finca gravada sin noti-
ficacidn previa.

d) éSerd también necesario en el tanteo, como lo es en la opeidn ins-
cribible, el pacto expreso de las partes para que se ingcriba, o, por lo menos,
la declaracion expresa de duerer constituir un derecho real? No¢ parece.
Ante la posible dificultad de mativar la naturaleza meramente personal,
inter partes o real del derecho concebido, podrd ser conveniente aguella
declaracion en tal sentido. O el pacto oxprese de inscripeion, como muestra
de la voluntad negocial de crear un derecho oponible, Pero el tanteo serd
ingeribible en la medida en que resulte un derecho real o, al menos, un
derccho legalmente oponible. Cuegtion de naturaleza juridica resultante de
la calificacidn registral, que no puede quedar subordinada a la mera decla-
racion de las partes. ¥ que tampoco puede vincularse al pacto expreso
de inscripeidn, por no ser requisito formalmente exigido por la legislacion
hipotecaria con cardcter general (38).

(38) La cuestién uo deja de ser dudosa. Porgue si se parte de la analogia
con el art. 14 R.H., como fnico precepto directamente aplicable a la inscrip-
cion de los derechos voluntarios de adquisicion, habria que concluir la nece-
sidad de este consentimiento dirigido a la inscripeion. En la duda, y teniendo
en cuenta que la identidad entre tanteo y opcién no es absoluta; que el derecho
de opeién puede descubrir mas dificilmente que el .de tanteo su perfil real;
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En relacién con el primero de los requisitos apuntados no debemos olvi-
dar —y asi se alegé en los Autos — gue en este caso se trataba de un derecho
de arrendaimiento concertadc por doce afios, respecto del cual era accesorio
el derecho de adquisicidn preferente a favor de la arrendataria cn caso de
venta. Ello pudiera hacer pensar que el plazo tacitamente fijado para el
tanteo era el mismo que el del arrendamiento, Cuestidn que encierra un
doble problema: 1) De inierpretacién contractual. $1 se quiso atribuir al
tanteo efectivamente el mismo plazo de duracidn de doce aflos, tdcitamente
apuntado. 2) De interpretacion legal. Si pudo validamente pactarse ese plazo
de duracidn superior a los cuatro afios (duracion de la opcion) y a los
diez afios (duracion del pacto de retro). En cualquier caso, y aun dando
por resueltc de esta indirecta manera el problema del plazo, guedarian
por precisar los otros requisitos que a continuacidn se indican, y subsistiria
la falta de plena configuracién del tanteo asi estipulado.

Sin todos esos requisitos, derivados de la propia naturaleza del derecho
de ftanteo y de su analogia con el derecho de opeidn, no serd aquél sus-
ceptible de inscripeidn registral. S6lo a través de esa Drevia especificacion
de su contenido podrd figurar como ecarga o afeccién real, repercutible
sobre los terceros. Cuestién de estuctura formal o de requisitos de cons-
titucion que no excluye la necesidad de considerar su propia finalidad como
derecho de adquisicidn y, en definitiva, su naturaleza como derecho real,
A pesar de lo cual, o al margen de ello, o que aqui mds nos interesa no
68 su presunta naturaleza de derecho real, sino su estricto cardcter de
derecho oponible, es decir, su repercusidn sobre los terceros adquirentes de
la finca. Se ha llegado a afirmar por ALsaLapeso gue la diferencia entre los
derechos reales de adquisicidn y los meramente personales radica en que
éstos facultan a exigir la transmision o preferencia s6lo del obligado a ella
(ducfio de la cosa), y si éste no cumple, s6lo cabe la indemnizacidn de dafios
y perjuicios; mientras aquéllos permiten obtener la transmision de cual-
quiers que tenga la cosa, sea o no el antiguo duefio (39). La naturaleza
real se manitiesta practicamente en su eficacia erga omnes. Por encima
de dudosas configuraciones tedricas sobre su realidad o personalidad, lo gue
en definitiva importa es su eficacia externa, su repercusion sobre los ter-
ceros. Lo que en tltima instancia puede reconducirse al concepto de opo-
nibilidad. En estos casos limites ¢ dudosus, en que la clasificacion tradi-
cional presenta dificultades de encaje, el tinico criterio seguro y suficiente
es el de la eficacia oponible, A su vez, la condicion real u oponible de un
derecho, que solo puede ser atribuida por lu ley, constituye el presupuesto
de su publicidad registral. Solo los derechos opomibles serdn publicables.
La publicidad es el instrumento téenico o través del cual se actia la oponi-
bilidad de las relaciones. Sin publicidad no debe haber cponibilidad. Lo
cual no significa que todo derecho oponible tenga que ser necesariamente

vy que el Gltimo requisito del art. 14 R. . resulta excepcional en nuestro de-
recho hipotecario, donde aquella exigencia carece de aplicacién general, nos
inclinamos a no estimarla neccsaria en el tanteo convencioral, aunque su
formulacién no deje de ser ftil.

(39) Loc. cit, p. 540.
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inscrito, porque, ademés del Registro inmobiliario, existen otros medios de
publicidad. Pero solo a través de la publicidad llegan a tener eficacia frente
a terceros las relaciones opomnibles.

Si admitimos la inscripcion del derecho de tanteo voluntario en las
condiciones antes expuestas, tendremos resuelto el problema de su eficacia
erga ommnes sin necesidad de abordar el tema, mdas hondo y dudoso, de su
plena naturaleza real. Llegados a este punto, no olvidemos algo que ya
antes se apunté. A saber: Que los derechos de adquisicion preferente, para
que cumplan cabalmiente su propia finalidad, deben de estar dotados de
eficacia real. De otra manera, guedarian facilmente burlados si se enaje-
naba la {inca como libre a un extrado y el titular de este derecho o fa-
cultad no podia accionar la retransmision. El tercero ajeno aparece agul
siempre que el ofrecimiento de enajenacion se incumple. Igual que ocurria
en materia de prohibicicnes de disponer. Bs necesario, pues, arbitrar e.
medio por el cual quede protegido el atributario de la futura adquisicidn.
La eficacia oponible del tanteo y su publicidad registral salvaguarden jus-
tamente la posicion de su titular.

4, Volviendo al caso que nos ocupa, la conclusion parece clara. El de-
recho de adquisicion preferente concedido a la arrendataria para el caso
de enajenacion de la finca arrendada carecia de eficacia real y no pudo
ser inscrito por falta de suficiente especialidad. No habia sido bhastante
precisado en su contenido y ejercicio. Mds que de una obligacién real, se
trataba de un mero pactum de faciendo. La Sentencia que ahora comen-
tamos asi 16 reconoce paladinamente, aungue en sus Considerandos mez
cla un tanto los dos elementos aqui concurrentes, cuales son la prohibicidn
de disponer y el derecho de adquisicién preferente. Bs curioso observar
que ambas figuras, a pesar de su distinta naturaleza, desarrollan en relacidn
con el derecho de arrendamiento de que son accesorias, y de su conversion
en dominio futuro, una idéntica funcién de garantia. Ello no obstante, am-
bas presentan perfiles institucionales distintos, aungue en el presente caso,
por 1o haber sido establecidas con eficacia real y no haber sido inscritas,
pueda predicarse igual ineficacia relativa en cuanto a ambas.

5, AUGn cabria recordar agui un problema de posible planteantiento: Qué
ocurriria si ol comprador de la finca arrendada conociera de hecho la re-
serva del derecho de tanteo o favor de la arrendataria, adn no inscrito;
es deeir, si adquiriera la finca en situacion de mala fe respecto a la exis-
tencia del tanteo. En primmer lugar, lhabria que acreditar lu mala fe, que
el T.S, no do por suticientemente probada. Pero, si asi fuera, ddeberia
entonces el comprador ser vencido por la reclamacion de la titular del
tantec? La cuestion, que se liga con la publicidad de hecho y el aleance
protector de la buena fe, no es de {dcd solucidn., En puridad de principios
y de justicia, la repercusion frente a terceros de la lmitacidr: conocida por
éstos parece evidente. Practicamente ello resulta mds dificil porque va
unido a la distinta concepcion que se tenga de la oponibilidad de estos
derechos de acuerdo con su contenido pactado. Nos ren:itimos en este punto
a lo expuesto mas arriba, en relacion con las prohibiciones de disponer no
inscritas v la mala fe del favorecido por su inexistencia.



Jurisprudencia 985

IV. Antes de terminar nos falta por aludir brevemente a oira de las
estipulaciones contenidas en el contrato de arrendamientc que comentamos.
Seglin 6éste. “en caso de venta de la finca arrendada, el adquirente vendrd
obligado, desde luego, a respetar el arriendo”. En presencia de dicha esii-
pulacion complementaria, cabria preguntar: ¢Es posible un pacto de esta
naturalera?, épuede tener alguna utilidad?, édentro de qué limites podrd
establecerse?. Y para tratar de responder a estos interrogantes hay que
empezar distinguiendo entre dos tipos de normas: las contenidas en el C. c.
y en la legislacion especial arrendaticia.

1. El articulo 1.571 C. c. establece la norma general segun la cual, en
caso de venta de la finca arrendada, el arrendamiento se extingue a instan-
cia del comprador. A pesar de su publicidad posescria, el arrendamiento
urbano no afecta al posterior adquirente de la finca, frente al cual se ex-
fingue, sino que subsiste sélo frente al primitivo arrendador concedente de
aguel derecho. Concebido como un vinculo meramente personal o© inter
partes, el arrendamiento no tiene eficacia frente a terceros, no es oponible
frente a los subadguirentes de la finca arrendada y se extingue cuando apa-
rece un comprador.

Sin embargo, ese criterio legal no es absoluto. El mismo articulo admite
por lo menos dos excepciones: “salve pacto en contrario y lo dispuesto en
la L. H.”. Nuestra legislacién hipotecaria de siempre permitié la inscripcién
de log arrendamientos en determinadas condiciones: duracién superior a
seis afios, anticipacion de rentas de tres o mds o, al menos, pacto expreso
para que se inscriba. Admitida la inscripcidn registral de los arrendamientos,
el problema no era tanto el de investigar la presunta naturaleza real o per-
sonal del arrendamiento registrado, o el de hasta qué punio la inscripcion
podia modificar la naturaleza original del derecho, como discutié infructuo-
samente la mayor parte de la doctrina; cuanto el de matizar su diversa efica-
cia oponible, a partir de su acceso al Registro, en relacion con los arrenda-
mientos no inscritos. Problems, pues, de mera oponibilidad frente a terceros,
més que de su dudosa naturaleza institucional. En este caso concreto, nuestro
derecho atribuye a la publicidad registral una eficacia opcnible que no
reconoce a la mera exteriorizacién posesoria del ejercicio de aquel derecho.
Si hien, condicionsa su inscripeién & determinados requisitos, fuera de los
cuales seguird en vigor el inicial eriterio de simple subsistencia inter partes.

La otra escepeion posible es el mero pacto contrario a la extineion legal.
Parece, pucs, viable que las partes estipulen, al celebrar ¢l contrato de
arrendamiento, que 6Gste producird efectos frente a terceros. ¥ la eiicacia
positiva de oste pacto aparece gancionada por el propio articulo 1571 C. ¢.
Tero recordemos que la publicidad es el instrumento téenico necesario para
que un derecho sea oponible. El mero pacto estipulado por los contratantes
de dar eficacia frente a terceros al arrendamiento concertado, épuede en
verdad afectar a 10s sucesivos compradores de la finca arrendada gue des-
conocian el contenido de esa estipulacion? Ni siquiera cabe argliir que la
publicidad posesoria del arrendamiento estaria al servicio de esa reper-
cusidn, porque una cosa es la publicidad del ejercicio del derecho y otra
ia publicidad del pacto oponible. Scbre todo, teniendo en cuenta que el



986 Anuario de Derceho civil

criterio legal inicial es cabalmente el confrario, es decir, el de la extincidn.
No se puede hacer depender la subsistencia arrendaticia en cada caso del
efectivo conccimiento por parte del tercer adquirente de la vigencia de aquel
pacto si no ha tenido otra exteriorizacion.

Po eso creemos, tratando de armonizar el articulo 1.571 C c. con el ar-
ticulo 250 L. H. que para dque el arrendamiento urbano sometido al r1é-
gimen del C. c¢. sea oponible a terceros debe ser previamente inscrito en el
Registro de la Propiedad. Ello por razones puramente institucionales, por
ser necesaria la publicidad registral para la repecusion fremte a terceros
y por no bastar la mera publicidad posesoria o de ejercicio, va que, aun
con ella, la norma general del Cédigo es la contraria, es decir, la de la extin-
oidu, Sdlo que la inscripeidn registral vendra causada por el pacto de subsis-
tencia o por las condiciones de plazo del arriendo. De esta manera, el “pacto
en contrario” del articulo 1571 se aproxima al “convenio expreso de las
partes para que se inscriba” del articulo 250 I.H. (40). Nuestro derecho
pudo estimar suficiente la publicidad posesoria para fundar la subsistencia
arrendaticia en todo caso. Pero no ha sido asi. A pesar de esa exterioriza-
cién de hecho, el comprador de la finca arrendada puede desconocer el
arrendamiento anterior, que frente a €l carecerad de eficacia. Para que el
arriendo le sea oponible precisa de algo més, la publicidad registral, deri-
vada del plazo concertado, o de las rentas anticipadas, o bien del pacto
expres¢ de subsistencia. )

Desde esta perspectiva estimamos suficientemente justificada la posi-
bilidad y suficiencia del pacto que nos ocupa. Y si se admite la interpre-
tacion aqui defendida, llegaremos a la conclusion de gue dicho pacio, en
el presente caso, aunque licito no llegé a ser eficaz frente a todos por no
haber sido inscrito. Igual gue nos ocurria al estudiar los efectos de otros
mecanismos juridicos —prohibiciones de disponer, derechos de adquisicion
preferente, etc.—, la falta de adecuada publicidad priva a estas figuras
de su normal ambito de eficacia en el trafico.

2. La legislacion especial de arrendamientos urbanos sienta un criterio
radicalmente distinto al del C. ¢. en este concreto punto de eficacia frente
a terceros. Tanto el articulo 70 de la Ley de 21 de marzo de 1947 como el
articulo 57 de la Loy de 13 do abril de 1956 establecen la prorroga obliga-
toria para el arrendador del contrato arrendaticio, aunque cambie el duefio
o titular arrendador o —como dice la Ley mids recicnte-— aungue un tercero

-

¢4y EFvidentemente no ez Lo misuen ¢l paeto expreso de someter a juse
cripeidl o arvenduniento  que el de bacerlo subsistente sin mas frente al
comprador de o finea arrendada. Por s mavor extension, aguella estipulacion
ineluye o &ta, pero no viceversa. Bl problema practico estd et st podrd ser
inserito este ltimo pacto de excepeitn al artienlo 1371, wunido a la solicitud
verbal de imseripeidn del document:; problema que, si acaso, se planteari tan
s6lo en los arrendamientos a corto plazo, yi que en loz superiores a scis afios,
s propia duracidn les abrird el acceso al Registro. Y amque ¢l pacto ex-
preso para la inscripeidn sea una exigencia taxativa vy formal de la L. H.
teniendo en cuenta lo dicho arriba n) vemos inconveniente en admitic la inter-
pretacion mis amplia, de estimar implicitamentes comprendido en ¢l pacto de
subsistencia arrendaticia el de sumisidn al Registra. Porque de otra manera
nacerfa aquél condenado al fracaso si no iba unido al pacta de inscripeion,
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suceda al arrendador en su derechos y obligacicnes. No obstante la impre-
cisién técnica que supone confundir dos instituciones distintas, como son
la prorroga v ia oponibilidad, y a pesar de su deficiente técnica expresiva,
la finalidad perseguida por Ia ley parece clara, y asi es interpretada
unfnimemente: la subsistencia del arrendamiento en todo caso, aunguc
cambie el duefic de la finca arrendada, a voluntad del arrendatario, como
la medida mas efica: de proteccidn de este ultimo. Es decir, la oponibilidad
frente a terceros del arrendamiento urbano que se alirma de un modo
positivo, por pura declaracion legal y sin necesidad de ningtin otro reguisito,
ni siguiera la inscripeion registral. Es la llamada publicidad legal o por
ministerio de la ley, si bien en este cago podia wvenir atenuada atribuyendo
eficacia oponible ex lege a la posesion del arrendatario. Sea de ello lo que
fuere, es lo cierto gue el arrendamiento urbano subsiste frente a ferceros
adqguirentes, y que solo a través de una de las causas legales de excepcidn
a la prorroga o de resolucidn del arrendamiento, podrd éste declararse eox-
tinguido en contra de la voluntad del arrendatario. En pocos casos la pro-
teccidn legal ha llegado maés lejos o ha arbitrado medios més enérgicos de
eficacia. Todo ello en funcién de un pretendido cardcter social y tuitivo de
la legislacion arrendaticia.

Bajo el régimen del C. c. el pacto de subhsistencia arrendaticia es, desde
luego, 1til, v puede llegar a ser necesario para conseguir esa eficacia ex:
terna mediante su inscripeidn, cuando por razdn del plazo no tuviera acceso
al Registro. Claro que en este caso concreto no juega esa causa supletoria,
porgue el plazo pactado era el de doce afios y, de haberse formalizado el
arrendamiento en document¢ priblico, hubiera sido inscribible por sola esa
razén., En cambio, la regulacion del derecho especial de arrendamientos
urbanos impone por si misma la subsistencia sin necesidad de ningtn
otro requisito, al margen incluso de la inseripcion registral, due ya no se
precisa paras tales efectos erga omnes; y priva de toda eficacia al men-
cionado pacto, suplids ahora ventajosamente por la declaracion legal.

Sin embargo, como la subsistencia legal frente a ferceros juega cn caso
de prorroga del plazo pactado, es decir, después de expirade el plazo con-
tractual, cabria pensar si antes de entrar cn vigor la prdrroga, cuando atin
se esta dentro del plazo contractual, no jugardn entonces las previsiones de
las partes en lugar de la enérgica proteceion legal, solo existente en periodo de
prorroga, T interpretacion o que nos conduce la finalidad del articulo
57 L. ALULD no parece ser dsta, sino la contraria. Si atn despuds de expirar
ol pluzo pactado, el arrendamiento debe subsistiv ex lege frente a terceros,
con doble razdn subsistivd y tendrd eficacia oponible cuando win no se hays
ngotado el plavo iniclalmente previsto. Fl arrendamiento subsiste siempre
v el tercero sucesor o causahabicnte del arrendador no podrd desconocerlo,
salvo por las causas legalmente tasadas, La prorroga no es aqui motivo de
eficacia, de modo que &Glo en periodo de priérroga despliegue su plenitud
de efectos, sino instrumento técnico incorrectamente empleadc para san-
cionar la oponibilidad a ultranza. Solo asi se consigue la f{inalidad extre-
madamente proteccicnista de la ley. e modo gue ni siquiera durante sus
primeros doce afios de duracién pudo hacerse depender la estabilidad del
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arrendamiento concertado del aludido pacto. Siempre que, por su naturaleza,
deba estimarse sujeto a la legislacion especial. El unico problema estara,
pues, en decidin cudl de ambas normas debers disciplinar el arrendamiento
que nos ocups.

3. El contrato arrendaticio se celebrd el ¢ de enero de 1945, antes, por
tanto, de entrar en vigor el texto articulado de la Ley de Bases de 31 de
diciembre de 1946, 1o que tuvo lugar a partir de la Orden aprobatoria de
21 de marzo de 1947 (3 de abril de 1947). En el momento de su celebracidn,
antes del nacimiento de la ley especial, pudo estar sometido al régimen nor-
mal del C. c. (41), Pero la disposicion transitoria primera de la Ley de
1947 establecid la necesaria aplicacién de las nuevas normas a todos los con-
tratos ya celebrados, con 1o gue generalind su régimen imperativo a todos
los arrendamientos urbanos. A partir de esa disposicion, parece indudable
la competencia normativa de la ley especial respecto a todos los contratos
de arrendamiento urbano, siempre gue encajen en su dmpbito de aplicacion
no execluido. Con lo que llegamos a la conclusion de que a partir del 3 de
abril de 1947, el pacto tantas veces referido carecia de utilidad desde el
punto de vista de su eficacia freate a terceros, que era la finalidad negocial-
mente buscada, porque tal eficacia oponible le venia concedida en forma
bien generosa por la propia ley. Lo cual no excluye que dicho pacts, como
cualquier otro, tuviera la virtualidad de desatar la correspondiente indemmni-
zacion de dafios y perjuicios en caso de incumplimiento. Pero ésa ya es otra
cuestion bien distinta.

Resulta curioso observar que el problema de la subsistencia arrendaticia
no fue planteado en el recurso. Si acaso se alude indirectamente a ¢l en
el motivo extractado al principio bajo la letra ¢), cuando se pide la elevaciin
a escritura publica del contrato de arrendamiento para ser inscrito, y se
afirma la necesidad de tal inseripeion y su no inutilidad, porgue—se dice
rectamente— el derecho de tanteo pactado sélo podia tener eficacia frente
a terceros por la inscripcidn. De esta manera se slude el problema, centréin-
dolo sobre uno de los extremos del pacto-—el derecho de adquisicion pre-
ferente—, sin recoger la inscripcion del arrendamiento stricto sensu. Esto
es natural porque 1o que se pretendia por los recurrentes era la declaracion
de ineficacia de lag ventas realizadas y de su derecho a adguirir la propiedad
de los locales con preferencia a los demndas, en vez de defender el recono-
cimdento de su mera titularidad arrendaticia frente a los nuevos dueios, De
modo que ¢l temn de la subsistencia grrendaticia frente a torceros resulla
marginal on el presente caso y casi independiente de lu senteneia gue co-
mentamos, A pesar de ello, no henos queride silenciarlo aqui por su intima
conexion con ol tema de la publicidad oponible ¥y por su vigencia practica
nada escasa.

MANUEL AMOROS (GUARDIOLA
Registrodor de la Propiedad

41y La cuestién, hoy puramente académica por lu que en seguida se dird,
o deja de ser dudesa; porque ya antes se habia promulgado, cntre otras
disposiciones proteccionistas, ¢l Decreto de 21 de encro de 1936, que, en cuanto
al arrendamiento de locales destinados al ejercicio del comercio o industria.
imponfa va la prorroga legal forzosa con excepciones tasadas.



