2. PARA QUE A UN PACTO SE LE PUEDA ATRIBUIR CARACTER REAL, AL
AMPARO DEL CRITERIO DE «NUMERUS APERTUS» DEL ARTICULO 7 DEL
REGLAMENTO, HA DE EXTREMARSE EL CUIDADO PARA EVITAR QUE SE
ELUDA LA APLICACION DEL ARTicULO 2 DE LA LEy HIPOTECARIA
Y QUEDE SIN CUMPLIR LO ESTABLECIDO EN LOS ARTfcULOS 29 Yy 98
DE LA MISMA, Y EN EL DERECHO DE TANTEQ-RETRACTO, PACTADO EN
CONTRATO ONEROSO DURANTE EL PLAZO DE DIEZ ANOS, DEL RECURSO,
NO APARECEN CLARAMENTE DELIMITADOS LOS PERFILES DE UNA FIGU-
RA DE DERECHO REAL, E INCLUSO LA LIMITACION ESTABLECIDA ROZA
CON EL PRINCIPIO GENERAL DEL 27, POR LO QUE HABRfA DE SER CAN-
CELADO, CONFORME A LOS ARTICULOS 98 DE LA LEY Y 355 DE sU
REGLAMENTO. PERO NO HABIENDOSE PLANTEADO ESTA CUESTION EN
EL RECURSQ, HASTA TANTO QUE FORMALMENTE NO SE DE CUMPLIMIEN-
TO A LO INDICADO, EL ASIENTO HA DE PRODUCIR TODOS SUS EFECTOS,
DE ACUERDO CON EL ARTICULO 1 DE LA LEY.

Y NO PUEDE TENER CARACTER DE NOTIFICACION FEHACIENTE LA
MANIFESTACION DE HABERSE NOTIFICADO AL TITULAR DEL TANTEO
POR CARTA CERTIFICADA, AL NO REALIZARSE CONFORME AL 202 DEL
REGLAMENTO NOTARIAL Y BAJO LAS CIRCUNSTANCIAS QUE SENALO LA
RESOLUCION DE 1 DE ABRIL DE 1965, NI SER SUFICIENTE PARA JUSTI-
FICAR LA RENUNCIA AL EJERCICIO DEL TANTEO POR LA SOCIEDAD TITU-
LAR DEL MISMO UNA CARTA SUSCRITA POR PERSONA QUE DICE SER
SU PRESIDENTE Y CUYA FIRMA FUE LEGITIMADA NOTARIALMENTE.

Resolucion de 19 de septiembre de 1974 (B. O. del E. de 26 de sep-
tiembre).

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada por el Notario de
Puerto del Rosario don Enrique Giner Albalate el 6 de diciembre de 1971,
los conyuges don Thomas Harris v dofia Eilee Harris vendieron al matri-
monio constituido por don James Parker Pudge y dofia Mary Middleton
un solar de 1.160 metros cuadrados colindante con «Terrenos Canarios,
Sociedad Anénima», de que procedia, con entrada al oeste o izquierda por
una calle sefialada con la letra A de la urbanizacién a que pertenecia, sita
en la peninsula de Jandia, del término municipal de Pajera, de la isla de
Fuerteventura, plaza del Esquinazo, sobre cuyo solar habian edificado un
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apartamento-vivienda de 113 metros cuadrados de superficie, 90 de ellos
cubiertos y el resto dedicado a terrazas; el solar originario estaba sujeto
a determinadas cargas de interés turistico, y en su inscripcion figuraba
también un pacto por diez afios que establecia en favor de «Terrenos Ca-
narios, S. A.», los siguientes derechos: «a) En caso de que el comprador
pretendiese vender la finca por él adquirida, deberda comunicarlo fehacien-
temente a la Entidad vendedora, que en el plazo de treinta dias podra ad-
quirirla en el precio y condiciones ofrecidas por aquél para la venta, que
en dicho plazo no podra efectuarse a terceros. Cumplidos los treinta dias
sin que «Terrenos Canarios, S. A.», ejercite su derecho, el comprador podra
vender la [inca libremente. b) Si el comprador vendiese la finca sin comuni-
carlo fehacientemente a «Terrenos Canarios, S. A.», ésta tendra derecho
a retracto para adquirirla subrogandose en lugar del comprador abonando
a éste el precio satisfecho y gastos ocasionados. Las partes contratantes se
obligan a imponer las mismas condiciones, servidumbres, limitaciones
y obligaciones establecidas en esta escritura de todo futuro comprador
de la totalidad o parte de cualquiera de sus fincas respectivas», y el sefior
Harris declaré al Notario autorizante, y asi consta en la escritura que
seglin carta certificada numero 460, de fecha 18 de noviembre de 1970,
sellada previa comprobacién del jefe de Correos, notificé a «Terrenos
Canarios, S. A.», la indicada venta al sefior Pudge, v «Terrenos Canarios,
Sociedad Anénima», consintié en la expresada enajenacidn.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario prime-
ra copia de la anterior escritura, fue calificada con nota del tenor literal
siguiente: «Presentado el precedente documento en este Registro, en unién
de otros complementarios, se suspende la inscripcion del mismo por no
acreditarse fehacientemente que se realizé la notificacién a la Entidad
titular del derecho de tanteo. Es defecto subsanable y no se toma anota-
cién preventiva por no haberse solicitado.»

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso gubernalivo
contra la anterior calificacién y alegd: Que la finca cuestionada estaba
afecta, por razén de su procedencia, a un derecho de adquisicién prefe-
rente, en su doble fase de preadquisicion y posadquisicion, a favor de la
Compaiiia mercantil «Terrenos Canarios, S. A, cuyo texto figura en la
escritura calificada; que al tiempo de realizarse la operacién se presento
por el vendedor un documento privado de renuncia firmado por don
Douglas Villians Coonor, Administrador de «Terrenos Canarios, S. A.», al
no ser posible una renuncia en documento publico, por encontrarse fuera
de Espaifia el indicado sefior, pero cuya firma fue cotejada notarialmente
con otras de la misma procedencia, lo que se consideré suficiente no ya
para anular el personal derecho de tanteo, cancelable de oficio, sino tam-
bién para dejar sin efecto el posible posterior retracto; que presentado el
documento en el Registro, fue calificado en la forma conocida; que ante tal
calificacién procede distinguir, a efectos del cierre registral, las siguientes
figuras juridicas: a) La prohibicién de disponer que no es un derecho real
y que solo tiene acceso al Registro y produce su cierre cuando se establece
en testamento o se agrega a una donacién, pues los demas derechos, salvo
el retracto arrendaticio, sélo facultan para el resarcimiento de dafios y per-
juicios en caso de incumplimiento; b) retractos legales que no cierran el
Registro y sdlo condicionan la adquisicidén real al ejercicio del derecho
potestativo del retrayente; ¢) opcidén condicionada, que es un derecho per-
sonal gue, aunque se admite como inscribible, al no poderse transmitir sin
consentimiento del cedente, no cierra el Registro y sélo suspende la fe
puiblica registral por causas que consten en los correspondientes asientos;
d) retracto convencional o pacto de retro, que es un derecho potestativo
ejercitable en plazo determinado para recuperar la cosa vendida, y que
nunca cierra el Registro—sentencia de 6 de mayo de 1972—, aunque pueda
enajenarse y gravarse, de donde resulta su posibilidad de inscripcién; que
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¢l derecho de tanteo es una figura distinta de las anteriores, de naturaleza
puramente personal, admitido por el principio de libertad de pactos con-
tenido en el articulo 1.255 del Coddigo civil, desarrollado por la doctrina
juridica, pero sin que exista precepto hipotecario que pueda fundamentar
su acceso al Regisiro; que este derecho no condiciona la facultad de dis-
poner ni la prohibe ni limita, sino que sélo otorga una facultad de
preadquisicién o posadquisicién en caso de venta; que se trata, por consi-
guientie, de un pacto obligacional que condiciona la adquisicion del tercero
y que no debe tener acceso al Registro-—articulo 51, parrafo 6.°, del Regla-
mento Hipotecario—, sin que quepa incluirlo en el genérico numerus aper-
tus del articulo 2 de la Ley Hipotecaria, por lo que no debe producir los
efectos de prohibicidn de enajenar ni cerrar el Registro (resolucién de
4 de enero de 1927); que el Centro directivo, en la resolucién de 20 de sep-
tiembre de 1966, propugna el cierre del Registro a los derechos de natura-
leza personal, o sea, la exclusidon o expulsién de los mismos, apoyandose
en la de 29 de marzo de 1955 y articulo 2 de la Ley Hipotecaria; que la
nota del Registrador perjudica gravemente a los adquirentes, que por ser
extranjeros estdn sometidos a la condicién de inscripcidén constitutiva,
bajo pena de nulidad absoluta y negacién de acciones civiles dimanantes
de un documento no inscrito (Decreto-ley de 22 de marzo de 1962 y Ley
v Reglamento sobre zonas polémicas y estratégicas), y que no resulta
légico calificar el pacto de tanteo, que c¢s un derecho personal, y aplicarle
los efectos radicales de las prohibiciones de disponer.

El Registrador informé: Que el documento privado de renuncia firmado
por don Douglas V. Coonor no es sino una simple carta en que dicho sefior
renuncia al derecho de compra en nombre de la Sociedad «Terrenos Cana-
rios, S. A.», pero sin acreditar su personalidad, facultades, etc., y como
ademas no tiene cardcter publico, resulta totalmente insuficiente para
inscribir la venta; que, por otra parte, es curioso comprobar la disparidad
de fechas entre la legitimacién de la firma y las que cruzan el sello de
legalizaciones; que el Notaric achaca en su escrito al informante confun-
dir el derecho de tanteo con otras figuras juridicas, entre ellas las prohi-
biciones de disponer; que sabe perfectamente que el tanteo no implica
una prohibicién de disponer, sino que, por el contrario, es un derecho de
adquisicién preferente, cuyo efecto principal no es privar al duefio de la
posibilidad de enajenar una cosa, sino uUnicamente condicionar los actos
de disposicién que se realicen al cumplimiento de la previa notificacion
al titular dcl mencionado derecho; que una vez cumplido este requisito
sc¢ podra disponer de la cosa, bien a favor del titular del derecho o bien
a favor de otro adquirente; que nunca ha pensado que la controvertida
clavsula de la escritura sea un retracto legal arrendaticio, de caracteristi-
cas bien distintas; que es muy cierto que los retractos legales no cierran el
Registro, pero esto no hace al caso discutido, pues ¢l retracto requiere
que se haya realizado ya la transmisién, mientras que el tanteo se realiza
vy ejercita precisamente antes que la transmision tenga lugar; que, por
consiguiente, los efectos registrales de ambos derechos, tanteo y retracto,
son radicalmente distintos; que igualmente son distintos los efectos del
tanteo y los del derecho de opcidn, por lo que su tratamiento registral es
también diferente; que en cuanto al retracto convencional, se remite a las
consideraciones anteriores; que respecto al criterio del recurrente de esti-
mar al tanteo como un derecho personal, si bien no aparece expresa-
mente regulado como real por la legislacién hipotecaria, su consideracion
de tal es perfectamente posible dado el sistema de numerus apertus en
cuanto a la admisién de los derechos reales inscribibles consignada en los
articulos 2 de la Ley y 7 del Reglamento Hipotecario, habiendo sido preci-
sados su naturaleza y efectos por la doctrina juridica y la jurisprudencia,
que reconoce su existencia como derecho real en multiples sentencias
y resoluciones; que la resolucién de 20 de septiembre de 1966 reconoce
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incluso la posibilidad de constituir un derecho de tanteo de naturaleza real
en las fransmisiones gratuitas y permutas; que, por su parte, la docirina
cientifica perfila claramente las diferencias entre los derechos de tanteo
y retracto, precisando que una vez inscrito el derecho de tanteo «el Regis-
trador no podra admitir la enajenacion realizada sin justificar el aviso
previo al titular de aquel derecho o gque, en su caso, ha transcurrido el
plazo estipulado desde él»; que incluso el Notario reconoce el caracter
real del derecho controvertido al resefiarlo dentro del apartado de cargas
de la escritura calificada y recoger la declaracién del seiior Harris de haber
notificado la transmisién a «Terrenos Canarios, S. A.»; que en cuanto a los
efectos del derecho de tanteo una vez inscrito, aparte del general de estar
bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme determina el articulo 1
de la Ley Hipotecaria, la resolucion de 8 de abril de 1914 declara que
producira el cierre del Regisiro en cuanto a las enajenaciones respecto
a las cuales tenga eficacia, si éstas sc han realizado sin haber sido notifi-
cadas al titular de aquel derecho o no ha transcurrido el tiempo estipulado
para el ejercicio del mismo; que, por otra parte, admitir la inscripcidn del
derecho de tanteo y negarle su principal efecto de cierre del Registro
constituiria una incongruencia y no tendria finalidad alguna; que si una
notificacién notarial carece de eficacia si no consta fehacientemente la
recepcién de la misma, menos valor puede tener la mera declaracion de
un compareciente basada en una carta privada de un tercero que no
acredita su personalidad y facultades.

El presidente de la Audiencia confirmo la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario, v el Notario recu-
rrente se alzd de la decisidn presidencial insistiendo en sus anteriores
argumentos. .

Y la Direccidén General (1) resuelve la apelacién interpuesta acordando
que procede en la forma sefialada confirmar el auto apelado y la nota del
Registrador, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—El presente recurso gubernativo tiene por
objeto el dilucidar si para la inscripcién de la escritura de compraventa
calificada es necesaria la previa notificacién fehaciente al titular de un
denominado derecho de tanteo pactado como clausula complementaria en
otra escritura de venta anterior o si, por el contrario, no es necesaria
dicha notificacién, dada la renuncia contenida en el documento que se
acompafia al titulo presentado o, en ultimo término, por el caracter obli-
gacional del pacto transcrito, tal como sostiene el Notario recurrente.

En primer lugar, no puede tener el caracter de notificacién fehaciente
la manifestacién hecha por el transmitente, en la escritura de venta, de
haber notificado al titular del derecho a través de carta certificada, pues
esta declaraciéon no tienc mas valor que la de haberse prestado ante un
funcionario puablico, pero sin que la fe notarial pueda cubrir totalmente
el acto, al no haberse realizado de conformidad con el articulo 202 del
Reglamento Notarial y bajo las circunstancias que en situacidén parecida
sefialé la resolucién de 1 de abril de 1965.

Igualmente no ha de tomarse en consideraciéon a efectos registrales
—cualquiera que pudiera ser su valor si los interesados acuden a los Tribu-
nales para ventilar y contender acerca de su validez—la carta que se
acompafié a la escritura calificada, por la que la Sociedad notificada
renuncia a los derechos de tanteo y retracto que pudieran corresponderle,
y que aparece firmada por persona que dice ser su presidente y cuya
firma esta legitimada notarialmente, va que en este caso la fe notarial sélo
se extiende a la autenticidad de la firma, pero no a datos tan importantes

(1) VISTOS: El articulo 1.257 del Cédigo civil; los articulos 1, 2, 29 y 98 de la Ley Hipotecaria;
los articulos 7. y 355 de su Reglamento; la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1965,
v las Resoluciones de este Centro Directivo de 27 de marzo de 1947 y 20 y 21 de septiembre de 1946.
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y fundamentales para la calificacién como el de si tal persona se halla
¢jerciendo el cargo que se atribuye o, en su caso, si se encontraba facul-
tada para realizar el acto de renuncia que en el documento se contiene.

En su consecuencia, todo el problema se centra en la naturaleza obliga-
cional o real del pacto contenido en la primitiva escritura con una dura-
cion de diez afios, y que se transcribid en los libros registrales.

Como reiteradamente tiene declarado este Centro directivo, al estar
fundado ¢l sistema inmobiliario espafiol, conforme al articulo 2 de la Ley
Hipotecaria, exclusivamente en la inscripcion de los titulos que contengan
actos y contratos relativos al dominio y demdas derechos reales sobre
bienes inmuebles, v rechazarse, en consecuencia, todos aquellos actos
que tienen caracter personal, una de las fundamentales misiones de los
Registradores de la Propiedad—ciertamente no sencilla por las dificultades
que en la practica se presentan para realizar la distincidn—es la de velar
por el cumplimiento de las normas legales sobre esta materia y evitar que
puedan entrar en el Registro derechos, cargas y gravamenes que carezcan
de trascendencia real.

El criterio de numerus apertus en materia de derechos reales, que
aparece recogido en el articulo 7 del Reglamento Hipotecario, no autoriza,
como ya indicé la resoluciéon de 20 de septiembre de 1966, para ampliar el
campo de esta clase de derechos hasta el extremo de que a todo pacto se
le pueda atribuir caracter real, pues para ello serfa necesario que con-
tuviese los requisitos tipicos de los derechos de esta clase, y por eso ha de
extremarse el cuidado para evitar que, al amparo de este criterio de liber-
tad, se eluda la aplicacién del articulo 2 de la Ley Hipotecaria o quede
sin cumplir lo establecido en los articulos 29 y 98 de Ja misma Ley, que
expulsa de los libros regisirales todas aquellas obligaciones que tengan
un marcado caracter personal.

En el presente supuesto—un derecho de tanteo y, en su caso, de retracto
a favor del transmitente pactado en contrato oneroso durante un plazo de
diez afios, que fue inscrito en su dia en los libros del Registro—no apa-
recen claramente delimitados los perfiles de una figura de naturaleza real
e incluso la limitacion establecida roza con el principio general sancionado
en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, por lo que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 98 de la Ley y 355 de su Reglamento, habria de
ser cancelado a instancia de parte interesada, cuestion no planteada en
este recurso.

Hasta tanto en que formalmente no se dé cumplimiento a lo anterior-
mente indicado existe un obstaculo derivado de los libros del Registro, al
producir todos sus efectos el asiento practicado, de acuerdo con el ar-
ticulo 1 de la Ley Hipotecaria.

CoMENTARIO.—Ante todo, debemos entender que esta resolucién no nie-
ga que el derecho de tanteo y retracto convencional (2) puedan establecerse
como derechos reales inscribibles. Unicamente avisa de que hay que pro-
ceder con suma cautela para establecerlos con tal caracter. Y es verdad
que esta cautela estuvo ausente en las clausulas a) y &) del pacto de las
escrituras de «Terrenos Canarios, S. A.». En la a) se refuerza un tanteo
obligacional con una prohibicidon de venta durante treinta dias, a contar
de la notificacion fehaciente para tanteo; e¢n la b) se pretende establecer
un claro derecho real de retracto convencional para el caso de falta de
notificacion para tanteo; pero a continuacion, al hablarse de una obliga-
cion de repetir las condiciones en las ventas posteriores durante los dicz
afios, repeticién inatil si habia un verdadero derecho real de tanteo-
retracto inscrito a favor de «Terremos Canarios, S. A.», parece que se
estaba pensando en meras relaciones personales.

(2) Nos referimos al retracto convencional, diferenciado del ordinario pacto de retroventa, en el
sentido de segunda fase de un derecho convencional de compra preferente
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Roca SASTRE en sus primeras ediciones pretendié demostrar que tanto
el derecho de retracto como el de tanteo podian establecerse convencioc-
nalmente como derechos reales, a pesar de la doctrina contraria de la
resolucién de 4 de enero de 1927. Ya antes los anotadores del Enneccerus
se habian encargado de refutar los argumentos de esta resolucion (3).
Después la jurisprudencia aparece vacilante (4). La resolucién de 27 de
marzo de 1947, citada en ¢l vistos, llega a afirmar que la legislacidon y la
jurisprudencia moderna son cada vez mas opuestos a conceder alcance
real a tales pactos, y siguiendo este criterio adverso estimo cancelable,
conforme al articulo 98 de la Ley, un atipico retracto convencional; pero
la de 20 de septiembre de 1966, en cambio, no solamente dio por buena
la calificacién del Registrador, favorable a la inscripcion de un derecho de
tanteo reciproco y real, smo que estimé también inscribibles otras clausu-
las complementarias que extendian tal tanteo a supuestos de transmisién
gratuita y permuta, que el Registrador rechazaba.

La otra resolucién citada en el vistos, o sea, la de 21 de septiembre
de 1966, no se refiere directamente a casos de tanteo, pero si a la cance-
labilidad de expresiones registrales de no clara configuracion real (5).
Roca SASTRE en su ultima edicidn se muestra mucho mas pesimista v pa-
rece rendirse ante la opinién contraria a la suya, en tanto que una dispo-
sicién legal no establezca la anotacién o inscripcién del tanteo convencio-
nal. Hay que observar que los obstaculos que ahora se le presentan no
son los argumentos de la resolucidn de 1927, que con indudable éxito
desvirtud, sino en otros mas sutiles derivados de las discusiones teodricas
sobre si el poder de disposiciéon queda dentro o fuera del derecho subje-
tivo y sobre si es admisible o no la categoria de los derechos reales de
adquisicion (6).

Pero no cabe dentro de este comentario profundizar en tan arduas
cuestiones, que, por otro lado, tampoco son abordadas por la resolucidn, la

(3) Roca SAsTRE Imstutuciones , 22 ed, 1946, tomo I, pdgs 350 v ss

(4) Por otra parte esta célebre Resolucién de 4 de enero de 1927 tampoco rechazaba totalmente
la figura, va que decia «contra la admisién de derechos reales modelados sobre el tipo de un de-
recho de preferencia como el que se reconoce en el auto recurrido militan gravisimas razones gue e
ponen igualmente wuna inferpretactén restricttva » Sobradamente conocidas son las gravisimas razones
que enumeraba silencio de la leguslacion, duracién indefinida, vinculacidn de la proptedad dificultades
de su desenvolvimiento judicial y extrajudicial no responder a las finalidades concretas de los tanteos
legales Recordamos con aforanza el impacto que en los opositores a Notarias y Regtstros de los
afios 40 producia la impugnacién de RocA a esta Resolucién

La Resolucién de 27 de marzo de 1947 considerd cancelable por tratarse de un derecho personal
y conforme al articulo 98 de la Ley la <ldusula inscrita de una escritura de venta de una casa almacen,
segun Ja cual para el caso de que la vendedora o sus herederos tuviesen que vender otra casa que se
determina v el comprador o compradores de ésta les exigieren (*) la adguisicidn de la casa almacén
que se vende, vended obligado el comprador o sus herederos a ceder a la wvendedota o a los suyos
la expresada casa almacén con un aumento de precto que no excederd del 160 por 100 en concepto de
indemnizacién Esta Resolucién considera que «la legislacién y la jurisprudencia moderna son cada
vez mds opuestas a la admision de menciones de fipo personal y a conceder alcance real a pactos
que como el discutido no pueden desenvolverse sino en el campo propio del derecho de obligaciones,
posicién brillantemente defendida por la exposicién de Motivos de la Ley de reforma hipotecaria de
1944 y que ha cristalizado en el articulo 98 del vigente texto refundido precepto que debe scr obser
vado con su natural eficacia para no desvirtuar el sentido de la reforma ni hacer estériles los pro
pdsitos del legislador, plenamente compartidos en este punto por la doctrinas

La Resoluctén de 20 de marzo de 1911 establectéd que no puede considerarse derecho real de tanteo
la estipulacién a favor de un tercero de que el adquirente tendria que darle aviso dos meses antes
de la fecha en que pretendiera venderla o gravarla

(5) Consideré que debia cancelarse al amparo del articulo 98, por no ser servidumbre sino simple
derecho personal, que no deberia haber tenido acceso al Regustro la cldusula contepida en una venta
segtin l1a cual ésta se hace con la condictén de que «no pueda el comprador edificar en ¢l trozo de
tetreno vendido comprendido en el frente de la tejavana y el limite este del terieno» E! Registrador
1a considerd servidumbre de no edificar y denegaba la inscripcion de una declaracién de obra nuweva
sobre un solar segregado de finca resultante de la agrupacidn de dos, una de las cuales cra la vendida
con dicha condicté6n La Direccidn aftrmé que la cldusula discutida no reunfa las notas suficientes para
caracterizarla como servidumbre, pero acaso resolviera asi porque la denegacién no se basaba en datos
identificadores del predio dominante, y era dudoso gue la supuesta servidumhbre no hubiese desapare-
cido por el estado a que habian venmido los predios y que la porcidn edificada fuese la sometida a la
prohobicién (real o personal) de edificar

(6) Instszuciomes 6 ed, 1968, tomo III, pdgs 648 a 658
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cual, siguiendo el cémodo precedente de la de 20 de septiembre de 1966,
soslaya el problema del numerus aperius con el principio de la extrema
cautela y cuidado en la configuracién de los derechos reales no tipicos,
principio que permite la decisién variable segiin las circunstancias del
caso y segun el cuidado y cautela que se haya tenido en la redaccién de
las clausulas configuradoras (7).

El Registrador, partiendo de la inscribibilidad del tanteo convencional
por su naturaleza real v con plenos cteclus reales, tanto en fase de tantco
como de retracto, exigia el requisito de la notificacién fehaciente para
tanteo, tal como estaba estipulado cn la clausula. El Notario recurrernte,
aun considerando meramente personal el pacto, habia procurado en lo
posible respetarlo considerando suficiente una notificacién y una renuncia
menos solemnes v formales, pero entendia que no habia lugar a que el
Registrador entrase en la calificacion de estos extremos por el caracter
meramente obligatorio de la relacién de tanteo. La Direccidén niega la ins-
cribibilidad del pacto de tanteo del caso concretlo no sdlo por no aparecer
claramente delimitados los perfiles de una figura de naturaleza real, sino
por rozar el principio general de no acceso al Registro de las prohibiciones
de disponer, y llega a afirmar que habria de ser cancelado de acuerdo con
el articulo 98 de la Ley y 355 del Reglamento. Todo parecia indicar que se
1tba a dar la razdn al Notario recurrente, que se iba a declarar inscribible
Ia escritura y que solamente hacia falta cancelar previamente la expresion
registral del tanteo, como mero derecho personal, por aplicacién del parra-
fo tltimo del apartado 1.° de dicho articulo 355.

Pero al final la resolucién toma un sesgo muy distinto, y partiendo de
que la cuestidén de la cancelacidén del derecho de tanteo no ha sido plan-
teada en el recurso, considera que hasta que formalmente se dé cum-
plimiento a lo anteriormente indicado, o sea, hasta la cancelacién del
tanteo, produce todos sus efectos el asiento practicado, de acuerdo con el
articulo 1 de la Ley Hipotecaria.

Si comparamos esta conclusién con la de la resolucién que a continua-
cidén se comenta veremos que ambas son muy diversas, pero el resultado
es el mismo: los articulos 28 de la Ley vy 355 del Reglamento tienen una
aplicacién muy dificil. En la de 27 de septiembre no se entra en el problema
de la naturaleza de lo que habia sido inscrito v de si era o no inscribible,
pero estimando inscrito un usufructo (derecho real) no ha lugar a can-
celar por el 98. En la de 19 de septiembre se estima meramente personal
lo registrado y por ello ha lugar a cancelarlo por el 98; pero como no ha
sido formalmente cancelado, y sobre esta cancelaciébn no ha versado el
recurso, se mantienen los efectos del derecho de tanteo como si fuese real
Vv erga ommes.

Esta manera de decidir coincide en gran parte con la opinién de Roca
sobre el particular, pero se aparta de ella en dos aspectos:

Roca ha llegado a la conclusidn pesimista de que en tanto no haya una
admision legal o, al menos, reglamentaria del tanteo como real e inscribi-
ble, ¢l Registrador no debe inscribirlo, y si se 1o encuentra inscrito debe
cancelar la expresién registral, conforme al articulo 89 de la Ley o al ampa-
ro del articulo 355, 1, del Reglamento. Por cllo debera inscribir el titulo de
transmisién de una finca, aunque en su folio conste algin pacto de tanteo
convencional. A pesar de esto, posiblemente partiendo de sus opiniones
en materia de integracién de los articulos 29 v 98 de la Ley (8), aconseja al
adquirente en ciernes que procure obtener la cancelacidon de la expresion
registral a solicitud del transmitente.

(7) Por circunstancias gue no son del caso, este comentarto ha sido hecho con gian precipitacidn
v ademds con posterioridad al de la Resolucidn de 27 de sepuembre de 1974, que ha de 11 a conu
mac1én  Por ello, en cuanto al enfoque de la aplicabilidad dcl articuly 98 de la Ley nos remitimos
al comentario redactado primero

(8) Imstrtuciones , 63 ed, tomo III, pdgs 657 638
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Creo que la Direccién en esta resolucién no es tan pesimista sobre la
admisibilidad como real e inscribible del tanteo, por cuanto se limita a de-
cidir que en el caso discutido no estaba suficientemente perfilado como
tal. En cambio, parece mostrarse contraria a la cancelacién de oficio,
conforme al articulo 355, en estos supuestos, porque de otra manera no
tendria sentido apoyarse en que el tema de la cancelacidon no se habia
planteado en el recurso para mantener que sin cancelacion previa expresa
la expresién registral improcedente surtia plenos efectos igual que si hu-
biera sido procedente. Y no tendria sentido porque versando el recurso
sobre si la inscripcidon de la venta se debia o no suspender, su resolucion,
aunque no fuese mas que por razones de economia procesal, debia con-
tener simultdneamente el mandato de inscribir la venta y cancelar la
expresion registral del tanteo, que la Direccién estd decidiendo ser can-
celable, conforme al 98.

Es verdad que el articulo 355 dice «podrd procederse» (a la cancelacién)
y no «deberd» procederse; pero por muchas que sean las dudas que haya
originado esta cancelacién de oficio de derechos personales al practicar
cualquier asiento, creemos que cuando el asiento a practicar depende
directamente de la calificacidén que se haga de la expresion registral a can-
celar, la resolucion favorable a la cancelabilidad debe implicar sin mas
¢l mandato de cancelacion.

No lo ha entendido asi la Direccién, que con rigor procesal y cierta
razén ha considerado que no podia decidir sobre la cancelacién del tanteo
contra la voluntad del Registrador y sin ningtin pedimento expreso de la
misma por el recurrente. Y es que éste vuelca todo su escrito de recurso
en demostrar haberse dado cumplimiento a lo que el tanteo exigia, v solo
incidentalmente alega el caracter obligacional del pacto y su cancelabilidad
de oficio.

El recurso aparecia, pues, centrado en la fehaciencia de la notificacion
para tanteo y en la suficiencia de la renuncia a la compra por simple carta
del presidente, todo lo cual sélo era necesario poner en cuestidon si el
pacto de fanteo habria de tener trascendencia real. No consideramos nc-
cesario el comentario de los considerandos segundo y tercero.

En resumen, creo que aunque existan ya varias resoluciones que versan
sobre el problema de la naturaleza del derecho de tanteo-retracto conven-
cional no hay doctrina de la Direccién sobre dicha naturaleza, y en nin-
guna de las resoluciones hay absoluto rechazo de la posibilidad de su
configuracién con efectos reales v su consiguiente inscribibilidad. Lo que
si hay es una insistente advertencia de la cautela y cuidado que debe
tenerse antes de permitir el acceso al Registro con caracter real de los
pactos constitutivos de tal derecho. Se parte, pues, como principio, del
numerus apertus; pera reconociendo los inconvenientes de €ste, se viene
a exigir cierta tipicidad en las figuras nuevas, tipicidad que no puede ser
conseguida sino a través de la practica notarial-registral, tinica que en su
dia puede permitir al legislador el montaje adecuado de la tipicidad legal
o reglamentaria, que venga a consagrar la nueva figura de derecho ins-
cribible sin dudas.

T. C. G.



