Titularidades limitadas

1.0S DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO CONVENCIONALES
Y EL DE OPCION, COMO LIMITATIVOS DE UNA TITULARIDAD

Retracto convencional es el Derecho potestativo ejerci-
table durante un plazo determinado, que corresponde al ven-
dedor para readquirir la cosa que vendié a un tercero.

Tanteo convencicnal es la facultad concedida por plazo
cierto a una persona de ser preferida para la compra de
determinada cosa en atencion a la relacion que guarda con
otra de su propiedad o sin ninguna consideracion de este
tipo, y en las mismas condiciones que hubiere de hacerlo un
tercero.

La opcion consiste en la facultad de adquirir una cosa por
un precio fijado de antemano y durante un tiempo deter-
minado, ya por las relaciones que el optante pueda lener con
el predio afectado, ya por sus cualidades personales o vinculos
puramente afectivos u obligatorios.

Encuadrados por un sector de la doctrina entre las derechos
reales de adquisicién y configurados por otros autores (concre-
tamente los derechos de tanteo y opci6n), como derechos perso-
nales, las posibilidades de inscripcion, cuando afecten a bienes
inmuebles o derechos reales inmobiliarios, aumentaran o dismi-
nuiran segun la direccién que se siga para la determinacién de
su respectiva naturaleza.
~ De todos estos derechos es el de retracto el que con mayor fir-
meza se ha abierto camino en el enmarafiado campo de la «eper-
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sonalidad» o de la ¢realidads, adhiriéndose a ésta y abandonando
aquélla. El de opcidn, accede al Registro (art. 14, R. H.), sin dis-
criminacion de su propia naturaleza; y el de tanteo, encuentra
en muchos casos graves obstaculos para su registracién, dada la
dificultad de discernir entre una promesa puramente obligacional
de contratar (de inscripcién prohibida segun el art. 9°, R, H) y
una verdadera limitacién de facultades dispositivas (de registra-
cion permitida por los amplios términos del art. 7.° del propio Re-~
glamento).

EL DERECHO DE RETRACTO CONVENCIONAL

Nacido de la venta con pacto de retro, su configuracién real,
discutida en otro tiempo, viene dada por el articulo 1.510 del C6~
digo civil.

Art. 1.510. <«E? vendedor podrd ejercitar su acccién contra
todo poseedor que traiga su derecho del comprador, aunque
en el segundo contrato no se haya hecho mencién del retracto
convencional; salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria res-
peclo de terceros.»

Dos regulaciones diferentes y de signo contrario se desprenden
del precepto:

Una, regulada integramente por el Codigo civil, se encamina
a la seguridad del derecho en perjuicio de la seguridad del trafico
y se refiere—hablamos en términos hipotecarios—a fincas no in-
matriculadas en el Registro de la Propiedad, respecto a las cuales
el retracto opera como una verdadera limitacién legal que afecta
a terceros adquirentes desconocedores de su existencia: y

Otra recogida por los preceptos de la Ley Hipotecaria que
vela por la seguridad del trafico y, partiendo de una presuncién
de titularidad (ser duefio y ser, adema4s, poseedor—art. 38—), brin-
da proteccién al adquirente inscrito.

No inscritas las fincas y, por tanto, no inscribible el retracto,
tanto aquéllas como éste corren por cauces extrahipotecarios, pu-
diendo el tercero adquirente ver resuelta la titularidad de la finca
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adquirida si el retrayente ejercita su derecho en tiempo oportuno,
€n cuyo caso, la publicidad estatica de la posesiéon que con la cosa
le fue transmitida, nada vale frente al rigor de la Ley. Pero el ar-
ticulo 1.510 del Cédigo civil, lejos de proteger a todo trance al
retrayente, deja a salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria respecto
a tercero y, por ende, los preceptos de ésta le pondrin en grave
aprieto si el adquirente a titulo oneroso del comprador intenta
contactos hipotecarios inmatriculando la finca en el Registro y
publicando su titularidad como libre.

Ciertamente, no sera la norma del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria la adecuada para la proteccién, puesto que no se trata de
un adquirente de titular inscrito, pero si la del articulo 32, que:
acoge en su amplio seno a todo tercero de buena fe no germanico.
En consecuencia, 1o no inscrito (el derecho de retracto), no puede
oponerse a lo que estuviese inscrito (la adquisicién como libre por
parte del tercero).

Todo titular inscrito ostenta, sea o no tercero, una doble presuncién que
emana del articulo 38 de la Ley:

— Presuncién de ser duefio.
— Presuncion de ser, ademas, poseedor.

Que esa presuncién reciba o no proteccién hipotecaria, sélo depende de
que el titular sea tercero o sea parte. Es decir—y refirléndonos al supuesto
concreto de retracto convencienal que aqui nos ocupa—, la proteccién se
otorgarid o no, segin los casos siguientes:

— Si el inmatriculante fuere el mismo comprador con pacto de retro y
por cualquier circunstancia (error en la calificacién, pacto subyacente
de relro en documento diferente del que produjo la inmatriculacién,
etcétera), la adquisiciéon resoluble del mismo no se hubiese hecho constar
en el asiento, el articulo 38 concede, en principio y sin discriminacién
de ninguna clase, la doble presuncién antes aludida; pero esa presun-
cién mo sers defendida frente a las pretensiones del retrayente, ya que
el irmatriculante no es tercero en la relacién juridica del retracto,
sino parte, rigiendo las normas civiles del articulo 1.510.

— Si el Inmatriculante fuere el adquirente a titulo oneroso del comprador
con pacto de retro, volvera el articulo 38 a conceder su doble presuncion;
pero esta vez, las demas normas del sistema brindaran proteccién. S6lo
falta determinar qué precepto serd el que admita la proteccién de ese
tercero, No tratandose de un adquirente de titular inscrito (estamos en
presencia de una inmatriculacién), el articulo 34 no nos servira, puesto
que uno de los requisitos que exige ‘s, precisamente, ese. Pero, en
cambio, i valdri la norma del articulo 32 que, sin exigencia de requi-
sitos (excepto €l de buena fe proclamado como principio por las normas
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sustantivas) habla de un tercero protegido con una 1noponibilidad (inopo-
nibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito).

— Si este inmatriculante, a su vez, transmite a un tercero la proteccion
para éste, podri ser la del articulo 34.

Si la finca que se transmite con pacto de retro estuviere ins-
crita, entrari en juego el inciso final del articulo 1.510 del Cédigo
civil y, en consecuencia, las disposiciones de la legislacion hipote-
caria con exclusién de las civiles. Los resultados no se hacen
esperar:

Si por error en la calificaciéon (o por cualquiera otra causa ex-
trafia), al inscribirse el acto traslativo no se hiciese constar en la
inscripcién el retracto reservado por el vendedor, quedara éste sin
proteccién frente a los terceros que adquieran del primitivo com-
prador y registralmente publiquen erga omnes su titularidad como
libre. Las normas extrarregistrales (inciso primero del art. 1.510
del C. c.) no son invocables, y si lo son, en cambio, las hipotecarias
por remisién expresa que a ellas hace e} inciso final del propio
articulo 1.510.

Si, a pesar de estar inscrita la finca a favor del vendedor, el
acto transmisivo que realicen no se inscribiese en 21 Registro de
la Propiedad, el comprador no podra hacer valer sus derechos
ante un pasterior adquirente que traiga su causa del vendedor e
inscriba su adquisicion. La colisién de publicidades (posesién frente
a Registro) se resuelve a favor de la publicidad formal de los
libros registrales. Si el segundo adquirente reune los requisitos
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, invocard su proteccién; caso
contrario, se acogera—teniendo buena fe—, a la inoponibilidad de
lo no inscrito ante lo inscrito que prescribe el articulo 32 de la
misma Ley. Asi, pues, si el primitivo comprador no obtiene del Re-
gistro la proclamacién erga omnes de su titularidad a través del
asiento oportuno, la publicidad estatica de la posesién que con la
cosa. le fue transmitida, nada vale frente al rigor de la Ley.

Consecuentemente, el derecho de retracto convencional, no sélo
puede ser publicado por los libros registrales, sino que debe serlo
como unico medio de salvaguardar los derechos de todos los inte-
resados. Hipotecariamente, es admisible su enajenacién, su hipo-
teca e, incluso, la constitucién sobre é1 de un derecho de tanteo
convencional.
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Publicidad registral del retracto.

El retracto convencional accede al Registro sin asiento auté-
nomo, sino embebido en el de inscripcién de la venta a favor del
comprador. Inscrita la venta, el Registro publicara dos titula-
ridades:

— La del adquirente, sometida a una posible resolucién si el
retracto se ejercitare en €l plazo estipulado.

— La del vendedor retrayente que, al reservarse la facultad
de adquirir la cosa vendida, ostenta un derecho potestativo
que limita la titularidad del comprador.

Por el afan de encuadrar todo lo resoluble en el ambito propio
de las condiciones resolutorias (de lo que tiene bastante culpa ia
falta de tecnicismo de nuestras leyes a la hora de regular las con-
diciones facti), son muchos los autores y es copiosa la jurispruden-
cia hipotecaria que mantiene la condicionalidad de esta clase de
adquisiciones (Vid. RR. 25 diciembre 1862, 14 agosto 1863, 14 enero
1876, 27 mayo 1879, 6 mayo 1902, 19 julio 1922 entre otras).

Verdaderamente, la propiedad del comprador es resoluble, pero
no todo lo resoluble es, en sentido técnico, condicionado. A nuestro
juicio, €l comprador, al adquirir la cosa afectada por un derecho
de retracto, no ostenta una propiedad sometida a una condicién
resolutoria, sino limitada por un derecho potestativo que corres-
ponde al vendedor por el cual, este ultimo, por su sola voluntad,
puede influir en la esfera patrimonial del comprador, siempre que
a su indisputable decisién de retraer, acompafie el cumplimiento
de las obligaciones que €l ejerciclo de su derecho le impone.

En parte, al menos, avalan nuestra postura: de un lado, la autoridad doc-
trinal indiscutible de Porpera Cifrico (1); y de otro, la D. G, R. en resolucion
de 27 de mayo de 1926.

Para PoRPETA, €l retracto convencional es uno de los llamados derechos
potestativos, facultativos o, mas técnicamente, de configuracién juridica, en-
tendiéndose por tales—segun la nocién precisa de SECKEL—, aquellos que atri-
buyen «un poder para la formaci6n de relaciones juridicas concretas mediante
negocio juridico unilateral»., Basado en la resolucién de 27 de mayo de 1926,
PorpPETA estima que en el retracto convencional, el retrayente no reclama

(1) Porpera CLERIGO, Caducidad y prescripcién, Conf. Col. Not,, Valencia,
1949,
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nada del primer comprador, sino que se limita a recuperar por decisi6on uni-
lateral suya y en uso de su derecho de configuracién, la propiedad de los
bienes que anteriormente habia enajenado. Aunque dicho primer comprador
fuese un menor de edad o un incapacitado, no habria que pedir la autoriza-
c16n judicial ni obtener el «placety del Consejo de familia para llevar a cabo
la retroventa, porque no se trata de un nuevo contrato ni de resolver el
anterior por mutuo disenso, en cuyo caso si seria necesarlo que colaborase
el primitivo adquirente. Pero tampoco estorbaria que lo hiciera, ni cometeria
ninguna incorreccion juridica emitiendo una declaracién de voluniad concorde
con la del retrayente, es decir, accediendo a su pretensién, Sigue en esto la
linea de Von THUR para quien el efecto a que tienden los derechos de con-
figuracién no estd condicionado por el concurso del sujeto pasivo ni puede ser
impedido por su oposiciéon, aunque dicho concurso sea pousible y, en algunos
casos, pueda realizar el sujeto pasivo verdaderas prestaciones, ’

Algo fuerte parece la postura de Porpera, pues aun admutiendo que la deci-
sién de retraer es unilateral, por cuanto emana de un derecho potestativo atri-
buido al vendedor, no puede olvidarse que presupuestos para la readquisicién
son: no solo esa decisién de retraer, sino, ademis, el cumplimiento de otras
obligaciones (pago del precio otrora recibido, abono de gastos del contrato
e indemnizaciones, en su c¢aso) y, en consecuencia, la intervencién del sujeto
pasivo no servira, ciertamente, para transmitir (ya que la readquisicién no se
produce por acto bilateral), pero si para constatar documentalmente que en
el retracto se han dado todos los requisitos de juridicidad, pues a esto tiende
la conformidad manifestada respecto a la recepcién de las cantidades entre-
gadas por el vendedor. Tanto es asi, que si el sujeto pasivo no concurre al
acto, su voluntad conformista ha de ser suplida por la decisién judicial decla-
rativa de que el retracto esta bien hecho y las oportunas consignaciones
realizadas. Ni la voluntad del sujeto pasivo, ni la decisién del Juez producen
la transmisiéon; pero si revelan la legitimidad y oportunidad del derecho
potestativo ejercitado,

La resoluclén de 27 de mayo de 1926, se produce en estos términos:

le EIl pacto de retroventa en cuya virtud, quien tlene urgente necesldad
de metalico vende las cosas de su propiedad por un precio equitativo
sin perder irremisiblemente la esperanza de readquirir lo vendido, apa-
rece en el articulo 1.506 de nuestro Cédigo civil como una verdadera
causa de resolucién, de suerte que al ejercitar su derecho el primitivo
vendedor dentro del plazo seflalado no perfecciona un nuevo contrato
de compra con transferencia completa de propiedad, sino que provoca
el desenvolvimiento de una condicién establecida en el contrato primi-
tlvo y coloca las relaciones patrimoniales en el mismo estado en que
se hallaban cuando dicha enajenacién se llevé a efecto,

2.0 Por estas razones los autores han negado al nuevo acto €l nombre de
«recomprarreventay o rescate, y aun la categoria de contrato, para repu-
tarlo distractus o resolucién de la venta efectuada, sin necesidad de
nueva tradicién, como sl el vendedor no hubiese transferido nunca la
propledad de la cosa, y tal concepto juridico se halla exactamente in-
corporado a la denominacién «retracton, cuya etimologia indica que
mediante un acto material =l antiguo vendedor vuelve a tomar posesién
de la cosa.
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3.2 En el fondo, yacen dos ideas fundamentales sobre el ejercicio del pacto
de retroventa: Primera, que la voluntad del antiguo vendedor, unida
al rembolso del precio de la venta con los gastos hechos, pagos legitimos
e 1ndemnizaciones debidas, decide sobre la readquisicién de 1a cosa
vendida, si se manifiesta en tiempo oportuno. Segunda, que las de-
claraciones de la persona contra quien se ejercita el retracto son, en
cierto modo, accesorias, y no implican una transferencia hipotecana,
sino que acreditan el recibo de cantidades por persona autorizada para
realizar cobros en nombre del primer comprador o de su causahabiente.

40 La consecuencia inmediata de la anterior discusiéon es que desde el
momento en que la madre, con potestad paterna, esta autorizada para
recibir cantidades debidas a su hija menor e impuber como si se tratara
de un precio aplazado, dando carta de pago valida y eficaz, carece
de base la afirmacién del Registrador de haber de exigirse la autori-
zacion judicial que prescriben los articulos 164 del Cédigo civil y 231
del Reglamento Hipotecario.

A nuestro juicio, esta resoluciéon no puede servir para todos los casos de
representacién legal o de actuacion de érganos de disposicién, ya que no es
lo mismo un retracto ejercitado contra un menor sometido a la patria potes-
tad o respecto al marido sobre bienes gananciales, que el dirigido contra un
menor sujeto a tutela, E1 padre o, en su caso, la madre, s6lo ven limitadas
sus facultades respecto al patrimonio del hijo, en cuanto sus actos rocen con
la disposicién de bienes (art, 164) y slempre que tal disposicién fuere volun-
taria; el marido, queda tan solo limitado por el articulo 1.413 del Cédigo civil
en los justos términos del precepto; es decir, para enajenaciones voluntarias,
mas no para el cobro (obligado, por cierto) de cantidades ni para la declara-
cién de suficiencia de indemnizaciones en metdlico emanadas de un derecho
potestativo correspondiente a un tercero. En cambio, el tutor no puede celebrar
contratos o actos sujetos a inscripcion sin autorizacién del Consejo de fa-
milia (art. 269 del C, c.), por lo cual, malamente podri intervenir en este
acto inscribible sin dicha autorizacién.

Como deciamos antes, una vez inscrita la compraventa con
pacto de retro y publicados 10s respectivos derechos de los inte-
resados por los libros registrales, tanto el vendedor como el com-
prador podran realizar hipotecariamente actos dispositivos de su
derecho.

El comprador podri enajenar 1os bienes afectados por la retro-
venta (art. 1.510, C. c.) e hipotecarlos (art. 107-7.°, L. H.), posibi-
lidades que nunca le fueron discutidas.

Y el vendedor puede disponer de su derecho de retracto e hipo-
tecarlo (art. 107-8.°, L. H)) ¢, incluso, constituir sobre é1 un derecho
de tanteo convencional (Res. 8 abril 1914).

Resolucién de 8 de abril de 1914.—Habiéndose convenido en una escritura
de venta con pacto de retro que sl el vendedor cedia su derecho de retracto

10
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lo pondria en conocimiento de los compradores, quienes podrian ejercer el
derecho de tanteo dentro de los 30 dias siguientes a la notificacién, el docu-
mento en que se hace por el vendedor cesiéon de su derecho de retracto a un
tercero, carece de los requisitos necesarios para su inscripcién en el Registro,
si se otorgé mucho antes que la notificaciéon se hiciera y se presentéo en el
Registro sin haber transcurrido los 30 dias siguientes a la notificaci6n.

Partienuo de una prohibicién absoluta, la jurisprudencia hipotecaria ha
ido evolucionando hasta permilir la disponibilidad del derecho de retraer.
Las resoluciones de 14 de agosto de 1863, 8 de enero y 16 de febrero de 1864,
se encuadran dentro de la fase prohibitiva; la Resolucion de 13 de febrero
de 1864 adopta un cnterio intermedio proclamando el aspecto personal del
derecho y reconociendo, en cambio, su constatacién registral por medio de
nota marginal; la de 17 de jumio de 1864 representa la imciacién de la ultima
etapa evolutiva al proclamar un caricter real, tanto al derecho que asiste al
vendedor para retraer, como al del comprador respecto a su adquisicién re-
soluble,

En atencion a que el derecho potestativo del vendedor primi-
tivo ha de ser ejercitado en un plazo determinado, conviene que,
caso de concesion de proérroga, se haga constar ésta en los libros
del Registro a fin de asegurar los derechos del vendedor a un
plazo mayor y evitar la consolidacién registral de la adquisicion
por el comprador, impidiendo la disposicién de la cosa como libre,
por parte de éste, que diese lugar a la aparicién de un tercero
protegido por 1a fe publica.

Dados los términos del articulo 177 del Reglamento Hipotecario
—que seguidamente hemos de examinar—, el vendedor salvaguarda
su derecho si publica registralmente la prérroga en el lapso de
tiempo que media entre el momento de su concesién y el octavo
&ia siguiente a aquel en que el primitivo plazo hubiera de extin-
guirse, ya que durante esa fase el derecho de retracto no puede
extinguirse registralmente sin su expreso consentimiento. Requl-
sito indispensable es que la prorroga se conceda dentro del plazo
de vigencia del retracto.

En nuestros textos legales sélo incidentalmente se hace refe-
rencia a la publicidad de la prérroga cuando el articulo 177 del
Reglamento Hipotecario permite <el asiento que indique la mo-
dificacién del contrato de ventas, Ese asiento ser4d el de nota
marginal, ya reconocido de antiguo por la jurisprudencia hipo-
tecaria.
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Ejercicio del retracto: La constatacion de la readquisicion en el
Registro de la Propiedad.

Ni la Ley ni el Reglamento continen una norma que regule la
forma de inscribirse la readquisicién en favor del primitivo vende-
dor. En téminos de gran generalidad, y como de pasada, el articulo
177 del Reglamento alude a ello (“...sin que exista en el Registrd
asiento alguno que indique la resolucion... del contrato de ven-
ta...”). En realidad, nuestra legislacién ha sido consecuente con
sus propias ideas: si la compraventa con pacto de retro supone una
transmisién sometida a condicion resolutoria, ¢para qué mas norma
reguladora que la del articulo 23 de la Ley Hipotecaria? En tal
caso, la registraciéon tendra lugar mediante asiento de inscripcion
en favor de quien corresponda.

Pero las cosas no surgen en la realidad con esa sencillez (y mas
en materia de retracto, institucién que, al no haber sido perfilada
por el criterio practico de los jurisconsultos romanos, nos hace
andar a todos de cabeza). Por ello, se hace necesaria una aclara-
cion de ideas. Al Registro llegara un titulo continente dz una read-
quisicién, en el que se pida la inscripcién a favor del vendedor
primitivo como consecuencia del retracto ejercitado; mas para
llegar a esta ultima fase, cual es la de publicidad registral, habran
tenido que producirse extrarregistralmente todos los elementos ba-
sicos del proceso de readquisicién gue serviran de presupuestos a
la admisibilidad del titulo como apto para la registracién. En el
ejercicio que de su derecho haga el vendedor, deberemos distin-
guir, por tanto: de un lado, los presupuestos basicos para su exis-
tencia; y de otro, las consecuencias ineludibles que se producen.

a) Presupuesto del ejercicio del retracto.

El derecho potestativo o de configuracion juridica que ostenta
el vendedor para modificar la esfera patrimonial del comprador,
esta  basado en dos elementos indispensables: consiste el uno, en
la propia decisién de retraer manifestada unilateralmente y que,
indefectiblemente, con oposicién o sin ella, se encamina hacia
la readquisicion. El otro se basa en el cumplimiento de ciertas obli-
gaciones, como son el ejercicio del retracto en tiempo oportuno
y el abono de cantidades (ya fijadas de antemano, como el precio
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a devolver y los gastos del contrato primitivo; ya a determinar en
€l momento del retracto, como es 1a indemnizacién por gastos nece-
sarios 0 mejoras utiles hechos en la cosa retraida).

Esos elementos acusan los caracteres de ser interdependientes
y esenciales para que la readquisicién (finalidad basica del ejerci-
cio del retracto), tenga lugar; pero se entremezclan con una obli-
gacién ajena al contenido propio del retracto: la de indemnizacién
por gastos necesarios y mejoras utiles en la cosa que, como derecho
accesorio, se atribuye al comprador retraido con un criterio de es-
tricta justicia (no es justo que los gastos que sirvieron para la
conservacién de la cosa que se retrae y aquellos otros que propor-
cionaron utilidad mayor a la misma, sean satisfechos por quien
se ve privado de ella; antes al contrario, el que obtenga su bene-
ficio debera cargar con su pago).

1.° La decision unilateral de retraer constituye la manifesta-
cién externa del derecho potestativo atribuido al vendedor
primitivo. Todo lo que viene de2spués, es légica consecuencia
de este derecho: el tiempo en que se realiza proporciona
existencia al retracto; el abono d= cantidades previamente
fijadas, juridicidad; las indemnizaciones pertinentes, juste-
za. Esto es, no se trata de un derecho potestativo ejercitable
arbitrariam=nte, sino encerrado en 10s justos limites de un
contenido perfectamente delimitado por el pacto y por la
Ley. Inversamente, la adquisicién de que en su dia hizo el
comprador, tiene un corto contenido 2n orden al tiempo:
adquirié todo menos la perdurabilidad, que fue dejada en
manos del vendedor.

2° La existencia del retracto se halla supeditada, en primer
lugar, a que el vendedor lo ejercite en el plazo de vigencia
estipulado o en el de su prérroga. La retroventa actuada
fuera de plazo es un contrasentido, toda vez que el dere-
cho potestativo que la sostiene caduca indefectiblemente
con el transcurso del tiempo de su vigencia.

Confusamente, comenzo la Direccién General de los Registros a ocu-
parse de esta cuestiébn en resolucién de 27 de mayo de 1879, y con
mayor claridad acabé por decir en otra resolucién de 19 de julio
de 1919 que la nueva venta no tenia de retroventa méas que el im-
proplo nombre que e le daba.
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Resolucion de 27 de mayo de 1879—Los supuestos que contempla
acaecieron por este orden: 1o Vencimiento del plazo establecido para
el ejercicio del retracto. 2.° Constancia en el Registro, a instancia
del comprador, de la consolidacién de su adquisicién. 3.c Posterior
enajenacion a favor del primitivo vendedor mo existiendo, entre tanto,
terceros que pudieran ser perjudicados.

Declara la resolucién: «Aun en el supuesto de que la escritura
-Je retroventa no se fundase en una obligacién anterior consig-
rnada en documento privado, como parece ser el caso de este recurso,
seguin los términos de dicha escritura, es lo clerto que desde el mo-
mento en que el comprador o quien su derecho representa, consiente
«n retrovender la finca objeto del primitivo contrato de venta, a
pesar- de haber expirado el plazo concertado, hay una verdadera
novacion del mismo que a nadie perjudica, y que es valida en derecho
con arreglo al! principio de libertad de los contratantesy.

Comentarios: Admite la resolucién dos posibilidades, a nuestro jui-
cic insostenibles:

1.2 Que la nueva venta se funda en una obligacién anterior (o
puede fundarse en ella), cuando en realidad sélo puede basarse
en el derecho a retraer.

22 Que a pesar de haber expirado el plazo concertado, se da una
verdadera novacién del contrato. Si el derecho dal retrayente
tiene un plazo y éste ha transcurrido :in ejercitarlo, tal de-
recho se ha extinguido por caducidad; luego, ni la nueva
venta puede fundarse en un derecho ya inexistente, ni puede
haber novacion de lo que ya no vive,

Esto no es obsticulo para reconocer a los interesados la libertad
de contratar nuevamente sobre el mismo inmueble y proceder a la
venta ordinaria del mismo, cuyo destinatario (comprador) lo mismo
puede ser un tercero extrafio que el primitivo vendedor.

Resolucion de 19 de julio de 1919 —Declara: «Si bien es cierto, y
asi estd reconocido por este Centro (se refiere a la resolucion antes
comentada) que es inscribible la escritura en 1a que el comprador
con pacto de retro, después de transcurrido el plazo en que pudo
ejercitarse el retracto y aun constando la nota de consumacién de
ja venta en el Registro, retrovende al vendedor la misma finca o
derecho, porque este contrato. salvo la itmpropiedad del nombre, es
licito como comprendido dentro de los moldes marcados por la Ley
al arbitrio de los contratantes, tal doctrina, que rige en los caso®
comunes y en todos aquellos en que los vinculos de derecho se rea-
lizan entre las partes confratantes de la venta y de la retroventa,
no puede ser aplicada al que motiva este recurso, por razén de que
enire la inscripcién de la venta y la nota de.su consolidacién, fueron
inscritos o anotados sobre la misma finca derechos de terceras per-
sonas que de Ser inscrita la escritura del expediente, resultarfan’
perjudicadosy.
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3.° En la fase de vigencia del retracto, si el vendedor quiere

ejercitarlo provocando la readquisicién, debe cumplir las
obligaciones que impone el articulo 1.518 del Codigo civil:
unas, previamente fijadas (ya en la misma venta—precio
para retraer—, ya en las conszcuencias de la venta—gastos
e impuestos del contrato—), que delimitan y perfilan el
propio contenido del retracto; y otras, aleatorias, de po-
sible nacimiento (abono de indemnizaciones, cuando fuere
procedente), establecidas por la legislacién sustantiva con
un criterio de estricta justicia para evitar enriquecimientos
injustificados y que si nacen, habran de ser fijadas por
los interesados en el momento de ejercitarse el retracto

— Respecto a las primeras prestaciones del retrayente
(precio y gastos del contrato), no cabe discusién. El
comprador sélo puede allanarse 0, caso contrario, some-
terse a los resultados de una consignaciéon de tales can-
tidades ante el Juez, quien resolvera y decretara la read-
quisicion.

— Respecto a las ultimas (indemnizaciones por gastos ne-
cesarios en la cosa 0 mejoras utiles), el retrayente no
puede determinarlas por su exclusiva voluntad, nece-
sitando el concurso dzl retraido o de su representante,
legal o voluntario, para fijarlas y discutirlas. Pero estas
indemnizaciones pueden ho haber nacido (por no haber-
se hecho gastos ni necesarios ni utiles) y, en cualquier
caso no perfilan el contenido propio del retracto, antes
bien, quedan fuera de su contexto y sélo son mantenidas
por el Cédigo, como antes deciamos, para evitar enri-
quecimientos injustos. Esto quiere decir que, si son nece-
sarias para evitar perjuicios, resultan accesorias para la
configuracion del retracto, y como tales, deb2ra ser
probada su existencia por quien las alegue.

Consecuencias del retracto: la resolucion y la readquisicion.

Ejercitado en tiempo y forma el derecho potestativo del re-

trayente, sobrevienen simultaneamente estas dos consecuencias:
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la resolucién de la titularidad del comprador y, por derivacion,
.1a readquisicién del vendedor. Producida aquélla (la resolucién),
se produce ésta (la readquisicién). La intervencién del comprador
irrelevante para la readquisicion resulta necesaria para la recep-
cién del precio y gastos del contrato y para, en su caso, la valora-
cion de suficiencia de las indemnizaciones debidas por el retra-
yente. Pero ni mucho menos es imprescindible, ya que la resolucion
del derecho puede ser decretada por el Juez si el comprador no se
allana (aunque no se oponga), previa consignacién por el vendedor
retrayente de los pagos, gastos e indemnizaciones debidos y decla-
racion judicial de qgue <estan bien hechos.

Por tanto, en la formalizacién del retracto podra darse el su-
puesto normal de intervencién del retraido; podra acaecer la ausen-
cia de conformidad sin oposicién efecliva, o 'podra, en fin, plan-
tears2 una oposicion que concluya en el Juzgado.

Si el comprador interviene en el titulo formal donde se cons-
tata el retracto, su intervencién no tiende a manifestar una vo-
luntad traslativa ni a renunciar la propia titularidad, sino a cum-
plir con un deber de diligencia quz deja el camino libre a la con-
sumacion del retracto. Sin embargo, respecto a las indemniza-
ciones por gastos necesarios 0 mejoras utiles, alguien diferente del
retrayente debera decir si existieron en realidad o no existizron,
y, caso de existencia, discutir en paridad de derechos con el retra-
vente, la cuantia de las mismas. De aqui que los menores 0 incapa-
citados requieran la representacién de su padre, madre o tutor,
no porque dispongan de un bien inmueble, ni renuncien a una
titularidad real inmobiliaria, sino para poder mantener una igual-
dad de posiciones a la hora de discutir sobre la procedencia o no
d= indemnizaciones y su valor. De aqui que la resolucion de 1926
no exija la autorizacién judicial para el padre o la madre repre-
sentantes de sus hijos.

Asi, pues, los menores o incapacitados deberan estar representados por el
padre, madre o tutor, ya que, a nuestro juicio, carecen de la suficiente capa-
cidad para allanarse a las pretensiones del retrayente y mucho menos, para
discutir con ventaja o, al menos, con igualdad, sobre la existencia o inexis-
tencia de indemnizaciones. Subrayamos que :aquel allanamiento y esta discu-
sién no se centra Sobre la disposicion de inmuebles, sino sobre la percepcién
de cantidades cuyo cobro no es facultativo del retraido, sino obligado, No
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obstante, se marca una diferencia trascendental entre la Intervencién del
padre o madre, titulares de la patria potestad, y la del tutor. Los primeros,
tienen, por Ley, legitimacién para todos aquellos actos que no sean de dispo-
sicion de inmuebles y, por ende, pueden representar a sus hijos como sujetos
‘pasivos del retracto, sin necesidad de recabar autorizacién del Juez. El tutor,
en cambio, no puede otorgar actos sujetos a Inscripcién—como es el de read-
quisicién—, sin autorizacién del Consejo de familia (art. 269 del C. c)).

No es obstaculo a esta doctrina la que se desprende de la resolucién de
14 de enero de 1876 cuando exige a los padres representantes de sus hijos la
autorizacion judicial, porque en el supuesto por ella contemplado se entre-
mezclan los conceptos de retracto, de novacién del contrato primitivo y de
verdadera enajenacion.

Si la finca fue adquirida con pacto de retro para la sociedad legal de ga-
nanciales, el marido por si solo, sin necesidad de consentimiento «uxorisy ni
autorizacion judicial, puede intervenir como sujeto pasivo del retracto cuando
éste llegue, ya que, siendo el organo de disposicién de la sociedad de ganan-
ciales, puede recibir el precio y gastos del contrato primitivo y valorar la
suficiencia de las indemnizaciones a cargo del retrayente, La resolucién que
sobreviene después y la consiguiente readquisicién por el vendedor, es algo
que escapa a su voluntad y no puede encuadrarse en la limitacién del articu-
lo 1.413 del Cédigo civil.

Conviene que en la escritura, aparte de la descripcién de la
finca con todos los pormenores que exige la Ley Hipotecaria, se
deje constancia clara de la posicién juridica que adopta cada uno
de los que en ella intervienen; esto e, el retrayente manifestara
antz el Notario su decisién de ejercitar el retracto y de cumplir
con las obligaciones propias del caso; el retraido o su represen-
tante expresara su allanamiento a {as pretensiones del primitivo
vendedor y dejara libre el camino para la resolucién de su titula-
ridad y consiguiente readquisicién, lo cual, quiéralo o no, se habra
de producir sin su consentimiento, siempre que el retracto esté
bien ejercitado.

Si el comprador no se allana pero tampoco se opone, el derecho
potestativo del retrayente no se detiene, pero su camino se dasvia
hacia la Autoridad judicial. Ante ella, consignard (arts. 1.176 y si-
guientes del Cdédigo civil) sus prestaciones y, estimadas como su-
ficientes por 2l Juez, decretara éste la procedencia del retracto y
dictara auto que servira de titulo para resolver la titularidad regis-
tral del comprador (art. 180, R. H.).

Para €l caso de oposicion por €l comprador, ni la Ley Hipote-
caria ni su Reglamento hablan del titulo adecuado en que se
constate el retracto. Es la resolucién de 23 de julio de 1927 la que,
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Incidentalmente, se refiere a é] al exigir la presentacién en el
Registro de la escritura publica o la sentencia en que se acredite
el ejercicio del retracto.

¢) Registracion. -

Concebida impropiamente la compraventa con pacto de retro
por nuestra legislacién como una adquisicion sometida a condicién
resolutoria, no debe extrafarnos que so6lo el articulo 177 del Regla-
mento sz refiera a ella a efectos de consolidacién del dominio a
favor de! comprador y extensién de la nota marginal prevenida
por el articulo 23 de 1a Ley Hipotecaria; esto es, como un supuesto
mas de condicion. Para la resolucion de la titularidad del compra-
dor por consecuencia del retracto ejercitado por el vendedor, nada
dice el Reglamento. Pero observemos lo siguiente:

1° La resolucién de 27 de mayo de 1926 declara que al ejercitar
su derecho de retracto el primitive vendedor, dentro del
plazo sefialado, no perfecciona un nuevo contrato de com-
pra con transferencia completa de la propiedad, teniendo
significacién accesoria las declaraciones de la persona
contra quien se dirige, ya que no implican una transferen-
cia hipotecaria.
De aqui puede desprenderse la improcedencia de una
nueva inscripcién de transferencia a favor del primitivo
vendzdor.

2. La resolucién de 5 de noviemnbre de 1919 proclama que el
ejercicio del retracto por el vendedor o su causahabiente,
repone las cosas al estado que tendrian si la venta no se
hubiese verificado; y a mayor abundamiento, la citada
resolucion de 1926 considera al pacto de retroventa, siguien-
do las normas de nuestro Cédigb civil, como una verdadera
causa de resolucion.

En consecusncia, si la adquisicién del comprador se
resuelve, la titularidad del vendedor renace por derivacién;
y tal resolucién debe constatarse en el Registro, no por un
asiento de inscripciéon, sino por otro de cancelacion.
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Queda otra cuestion por resolver: si se trata de una cancelacién,
todo lo que anteriormente exponiamos acerca de la no necesldad de
autorizaciones judiciales para padre o madre representantes de sus
hijos, o para marido como 6rganc de disposicién de la sociedad de
gananciales, se viene abajo ante los dictados del articulo 178 del
Reglamento Hipotecario.

Este precepto exige: la autorizacion )udicial, para los represen-
tantes legales de menores o incapacitados que hayan de cancelar
derechos a éstos pertenecientes. Permite a los maridos la cancelacién
unilateral de hipotecas gananciales, sélo cuando las mismas estu-
viesen ‘inscritas a nombre de él, nn cuando después de la reforma del
articulo 96 del proplo Reglamento, estuviesen inscritas a nombre de
ambos conyuges.

En camblo, el mismo precepto, autoriza a los menores emancipados
la cancelacién por si solos, sin necesidad de consentimiento del padre,
madre o tutor. Y la Direccion General de los Registros se muestra
vacilante :

— Unas veces (resolucién de 26 de octubre de 1964) corrobora la
primera exigencia para que los padres puedan cancelar en nombre
de sus hijos hipotecas constituidas a favor de éstos.

-— Otras (resolucion de 27 de mayo de 1926), prescinde de tales for-
malidades en cuantp al ejercicio del retracto convencional,

— Otras, finalmentz, amplian las facultades del marido para la can-
celacién de hipotecas gananciales, sin necesidad del consentimiento
«uxorisy (resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de junio de 1964)

Ante este cumulo de exigencias y permisiones dispares, debemos
organizar los criterios, intentando—como hace Diez Prcazo (2)—aca-
bar con el tépico de que toda cancelaciéon haya de ser considerada
como acto dispositivo, Mds atn, conviene desechar la idea de iden-
tificar la cancelacién con la causa que la origina. La extincion del
derecho se produce extrarregistralmente, y si tal extincién supone
un acto dispositivo (condonacién de una deuda, novacién de un con-
trato, renuncia a la consolidacién que tuviere el comprador con pacto
de retro por haber transcurrido el tiempo concedido para el ejercicio
del retracto, etc.), se exigiran los requisitos que el Derecho sustantivo
impone para los actos de disposicién; pero esos requisitos no son
para que la cancelacién se produzca, sino para que el derecho se
extinga; y extinguido el derecho no queda mis remedio que proceder
a la cancelacién, sin necesidad de nuevo consentimiento. Lo mismo
ocurre con la inscripcion: el acto constitutivo—por regla general—,
surge fuera del Registro y nadie picnsa que sea necesario un nuevo
consentimiento para la inscripciom,

Si la extincién del derecho es un acto obligado (pago de la deuda
en el plazo convenido, por ejemplo), el acreedor no tiene opcién para
rechazar la extincién y ésta se producirs sin los requisitos exigidos
por la Ley para 9a enajenacién de inmuebles, ya que no es una enaje-
nacién, sino una extincién forzada.

(2) ‘Diez Picazo, en el nam. 462 de esta REVISTA.



ESTUDIOS 423

Por ello:

— Si la extincién del derecho que provoca la cancelacién fuere,
efectivamente, un acto de disposicién, sobre bienes inmuebles:
— El padre o la madre, necesitaran autorizaciéon judicial.

— El1 menor emancipado, precisara del consentimiento de padre,
madre o tutor,

— El marido, las autorizaciones prevenidas por el articulo 1.413
del Codigo civil,

— Pero st la causa que motiva la cancelacion no fuere acto de
disposicién, puede resultar:

— Un acto obhgado para el titular registral que, sin embargo,
exija una determinada capacidad, ya para percibir unos
pagos, ya para discufir unas indemnizaciones. La extincion
del derecho, exigira esa capacidad o su complemento, pero
nunca Jlas formalidades propias del acto de enajenacién de
inmuebles. Asi:

— El padre o la madre, no necesitaran la autorizacién del
Juez. Pero el menor o incapacitado debers estar repre-
sentado por aquéllos, ya que tal vez no se encuentre en
condiciones de discutir la suficiencia de los pages

— E1 tutor, en camblo, si necesitara autorizacién del Con-
sejo de Familia, no porque se trate de un acto de dispo-
sicion, sino por tratarse de acto sujeto a inscripcion.

— El marido podra cancelar hipotecas por pago sin nece-
sidad de consentimiento «uxorisy,

— El menor emancipado con capacidad para obtener cobros,
podra extinguir el derecho sin complementos de su capa-
cidad.

— Puede resultar, también, un acto automatico, que no requiera
el consentimiento ni la intervencion del titular, mi siquiera
como accesorios. En este caso la extincién del derecho se
producira sin aquella intervenciéon.

Pero en todos estos supuestos, acaecida la extincién del derecho,
de poco vale ya que el titular registral se oponga a la cancelaciéon;
puesto que ésta se realizara indefectiblemente: frente a la inscrip-
c1on de su derecho, surgira la desinscripcién, quiéralo o no.

Todo lo que antecede, nos induce a considerar que el articulo 178
de! Reglamento ha idealizado excesivamente la forma de la registra-
cion (asiento de cancelacién), exigiendo una serie de requisitos para
ella, cuando en realidad tales requisitos y formalidades son im-
puestos por el Derecho sustantivo, no para que la cancelacién se
practique (que no es mas que la forma registral que adopta una
causa extintiva), sino para la extincién del derecho. La cancelacién
nunca seri acto dispositivo; si puede serlo su causa.

Aunqus pensado para las condiciones resolutorias, el
articulo 175-6.° del Reglamento Hipotecario puede servirnos
para la extinciéon de un derecho potestativo. Asi, el asiento
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practicable no deber4 ser el de inscripcién, sino el de can-
celacién cuando se cumplan los requisitos que dicho pre-
cepto establece.

La extincion registral del Derecho de retracto y consolidacién de
la adquisicion por el comprador primitivo.

Para este supuesto, dicta el Reglamento Hipotecario la siguien-
te norma:

Articulo 177. Para extender la nota que previene el ar-

ticulo 23 de la Ley en los casos de venta con pacto de retro,
bastard que, transcurridos los ocho dias siguientes al término
estipulado para la retroventa sin que exista en el Rdgistro

asiento alguno que indique la resolucion, rescision o modifi-

cacion del contrato de venta, se haga la conveniente peticién
al Registrador, presentando al efecto el titulo que produjo la

inscripeion, aunque no sea la misma copia inscrita.

Algunas observaciones requiere el precepto:

12

El ejercicio del retracto por parte del vendedor, s6lo puede
tener lugar durante el plazo de vigencia. Esos ocho dias,
contados desde el término estipulado, no significan prérro-
ga del retracto, sino un margen de confianza para quien
haciendo uso de su derecho de retraer en los ultimos dias
(o en el ultimo), no ha tenido tiempo material de presentar
al Registro el documento en que conste su readquisicién
(resoluciones de 5 noviembre 1919 y 23 julio 1927).

‘

Esta ultima resolucién previene que desde que transcurre el plazo
convenido para la retroventa hasta que se presenta en el Registro
la escritura publica o la sentencia que acredite el ejercicio de re-
tracto, en el supuesto de haberse llevado a cabo, hasta que se extienda
la mota declarativa de que no ha tenido lugar y se ha consolidado
el derecho del comprador, existe un periodo de ocho dias en el que el
derecho de retraer no puede ser cancelado sin el consentimiento de
su titular, y otro periodo indefinido, que comienza tras los citados
ocho dias, durante el cual el interesado en la consolidacién del dominio
puede reclamar, si no consta la resolucién, rescision o modificac.én
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del contrato de venta, que se haga constar la adquisicién definitiva
e irrevocable del inmueble o derecho.

Adema4as, no es cierto que por no haberse extendido la nota mazr-
ginal de consumacién de la venta deba entenderse subsistente en el
Registro la inscripcion del derecho de retraer, sino que, al contrarlo,
por haberse extinguido el plazo fijado sin que se ejercitase el retracto
y por haber transcurrido con exceso los ocho dias que el Reglamento
concede al primitivo vendedor para presentar los documentos que le
interesen, ha de presumirse la consolidacién del dominio.

La nota marginal que previene el articulo 177 tiene un
simple caracter declarativo. Distingamos:

Si el retracto fue ejercitado en tiempo y forma, pero
el documento en donde se constata la readquisicién fue
presentado después de haberse extendido en el Registro
la nota marginal de consolidacién en favor del primitivo
comprador, deber4 ser cancelada esta nota junto con la
titularidad del sujeto pasivo y revivir la del vendedor retra-
yente. Claro es que, si mientras tanto ha surgido un adqui-
rente a titulo oneroso, el retrayente llegard tarde al Regis-
tro para promover la resolucién de esta ultima adquisicién.

Si el retracto no fue ejercitado en tiempo oportuno,
sino que se pretendidé su actuacion fuera de plazo, poco im-
porta que el primitivo comprador contra el cual hubiesz de
ser dirigida la resolucién haya hecho constar o no su con-
solidacién en el Registro, ya que la extincién por caducidad
del retracto se ha producido extrarregistralmente por obra
de los preczptos sustantivos.

El consolidante ha de presentar el titulo que produjo su
inscripeién, si quiere que se extienda la nota marginal alu-
dida. Mas consecuente fue, a nuestro juicio, 1a antigua ju-
risprudencia de la Direccién General de los Registros que
proclamaba la constatacién de la consumacién sin necesi-
dad de presentacion de documento alguno (resolucién 27
septiembre 1867), bastando 1a peticion verbal de los intere-
sados (resolucion 15 junio 1872).
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EL DERECHO DE TANTEO CONVENCIONAL: SU REGISTRACION

Conceptuando €l tanteo como el derecho de preferente adquisi-
cion por el tanto igual que un tercero ofreciere, la situacién nor-
mal de tal preferencia es, a nuestro modo de ver, la siguiente:

El concedente, no tiene limitadas sus facultades dispositivas, ya
que puede enajenar; lo que se le limita es la eleccién de la parsona
del adquirente, durante un plazo determinado y para las transmi-
siones onerosas. Cumplira con tal limitaciéon cuando, a la hora de
enajenar, realice:

— En primer lugar, un acto positivo consistente en la notifi-
cacién a la persona que ostenta la preferencia, de su inten-
cion de enajznar a un tercero, precio ofrecido por éste y
damas circunstancias que condicionen la transmisién.

— En segundo término, adopte una actitud pasiva esperando a
que el preferido ejercite su preferencia en el tiempo con-
venido.

El que ostenta la preferencia no adquiere un verdadero Dere-
cho real sobre una finca, sino una preferencia a adquirirla, supe-
ditada a estos dos acontecimientos:

-— Que el concedente intente la enajenacién por przcio a favor
de un tercero.

— Que, enterado de ello, ejercite su preferencia en el plazo
que se le hubiere concedido y previas las obligaciones anejas
a tal facultad: pago del mismo precio que =21 tercero estu-
viese dispuesto a satisfacer.

Vistas asi las cosas, tanto la limitacién del concedente como la
preferencia del concedido, presenta un contenido tipicamente obli-
gacional y, en consecuencia, no registrable. De aqui que la juris-
prudencia hipotecaria haya encontrado tantos obstaculos para la
inscripeién del tanteo:

— En la resolucién de 9 de diciembre de 1887, 1a Direccion Ge-
neral de los Registros, para un supuesto de concesién de pre-
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ferencia sin determinacién de plazo y pretensién de pagb
de un precio inferior al ofrecido por un tercero, proclamé
que 1o unico a que tenia derecho el preferido era a ser noti-
ficado de la enajenacion, y negé su preferencia a efectos
hipotecarios por no reunir los requisitos pertinentes.

— La resolucion de 20 de marzo de 1911, declara que la obliga-
cidon simple de dar aviso a una persona para caso de enaje-
nacién o gravamen no constituye .verdadero derecho real.

— La de 8 de abril de 1914 admite 1a existencia de un tanteo
convencional, concedido por plazo cierto a favor del com-
prador con pacto de retro y sobre el derecho de retracto
que se reservé el vendedor.

— La de 4 de enero de 1927 se mostré excéptica a la hora de
interpretar una clausula testamentaria y no se atrevid a
considerar como existente un tanteo que se pretendia cons-
tituir.

— La de 20 de septiembre de 1966 declara inscribible una es-
critura que contenia un derecho de preferente adquisicion
erga cmnes previéndose todas las circunstancias para su ejer-
cicio y facilitando el cese de la indivisién creada o la re-
constitucién de la primitiva finca que se dividié material-
mente.

Por el solo hecho de reconocerse una limitaciéon en el conce-
dente y una preferencia en el concedido, no podra sustentarse la
idea de gue por lo general sea el caracter real de una y otra, sino
todo lo contrario: la presuncion esta en la naturaleza obligacional
de ambas, no inscribibles, por tanto.

Pero fijémosnos en las resoluciones de la Direccién General de los Registros:

— La de 1887 sz enfrenta con un «tanteo» al que le faltan estos requisitos:
plazo cierto para su ejercicio, pago por el tanto ofrecido por un tercero.

— La de 1911 no reconoce caricter real a una simple obligacién de dar
aviso.

— La de 1827 rechaza como tanteo a un derecho de cafaloga.cién dudosa.

S6lo las de 1914 y 1966, admiten la figura del tanteo convencional a efectos

hipotecarios:
Resolucion de 8 de abril de 1914 —Habiéndose convenido en una escritura

de venta con pacto de retro que si el vendedor cedfa su derecho de retracto,
lo pondria en conocimiento de los compradores, quienes podrian ejercer e}
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derecho de tanteo dentro de los treinta dias siguientes a la notificacién, el
documento en que se hace por el vendedor cesion de su derecho de retrac-
to & un tercero, carece de los requisitos necesarios para su inscripcién en
el Registro, si se otorgé mucho antes que la notificaciéon se hiciera y se pre-
sent6 en el Registro sln haber transcurrido los treinta dias siguientes a la
notificacion,

Resolucion de 20 de septiembre de 1966.—El1 supuesto que contempla es el
siguiente (un tanto alterado para su mejor comprensién). A, duefio de una
finca rustica, vende una tercera parte indivisa a B, y otra tercera parte
también 1ndivisa a C, con lo cual quedan dueiios de la misma, por terceras
partes A, By C,

En la misma escritura se dice que dichos sefiores y en la misma propor-
€ioén, son duefios de una finca urbana.

A, B y C, duefios, por tanto, por terceras partes indivisas, tanto de la finca
rustica como de la urbana, agrupan las dos para constituir registralmente
una sola y en las clausulas cuarta, quinta, sexta y 3éptima de la escritura
pactan un derecho de preferente adquisicién, en los siguientes términos:

— Tanto respecto a la enajenacion de las participaciones indivisas, como
a la transmisién de las parcelas que resultaren por divisién de la cosa,
se establece un derecho de tanteo reciproco y real. Plazo concedido:
treinta dias.

— Si la enajenacion fuere onerosa, tendran preferencia por el tanto ofrecido
por un tercero.

— Si siendo onerosa, no mediase preclo (permuta, por ejemplo), el precio
se determinara por peritos.

— Si fuere gratuita (donacién o herencia) en favor de persona distinta
de aquellas que son llamadas a 3uceder ab intestato, también habra
lugar a la preferencia y el precio se fijard en la misma forma anterior-
mente citada.

— Para evitar colisiones de titulares de la preferencia, se concede prioridad
sobre los demis a B o 'quienes de él traigan causa,

A la vista de tales hechos, declara la Direccién, entre otras cosas:

1° Que el Registrador debe extremar su cuidado al realizar la calificacién,
maxime si se tiene en cuenta que, aun con la orientacién de numerus
apertus, tradicionalmente seguida por este Centro, y que encuentra su
justificacién en los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 de su Regla-
mento, no es dable ampliar al campo de los derechos de cosas hasta
el punto de atribuir maturaleza real a toda convencién en la que no
se contengan los requisitos tipicos de los derechos de tal clase, y
evitar que se pueda, al amparo de esa libertad, eludir la aplicacién de
preceptos tan fundamentales como los articulos 2, 29 y 98 de la Ley
Hipotecaria.

2° Que, en el caso concrefo discutido, aparecen claramente delimitados
los contornos de una figura de naturaleza real (similar a otras ya ad-
mitidas por nuestra legislacién—art. 16, apartados 8 y 9 del Regla-
mento de Arr. Rusticos; arts. 20 y 21 de ey de Soc, de Resp. Lim.; ar-
ticulos 3 y 4 de la Ley de 15 de julio de 1954, etc.—y por la jurispru-
dencia), ya que se trata de un derecho de preferente adquisicién, que
en virtud del negoclp juridico concluido, amplia el campo proplo de
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aplicaciéon del tanteo, al extenderlo a los supuestos de transmisiéon
gratuita y permuta, y en donde los posibles obsticulos aparecen supe-
rados en cuanto que: a) existe convenio en el que se concede al titular
la facultad erga omnes de adquirir la parcela o participacién indivisa,
sin crear un simple derecho de crédito; b) el precio no queda fijado
de antemano, sino que, con las garantias necesarias, se determinara
por terceras personas, en el momento de la transmisién, procedimiento
similar al regulado por el articulo 1447 del Cédigo civil y por el 20 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada: ¢) se concede un plazo
determinado y breve—treinta dias—para el ejercicio del derecho, com-
putados desde la notificacion fehaciente de la transmisién; d) este
derecho sélo puede ejercitarse en la primera transmisién y siempre
respetando el limite del articulo 781 del Coédigo civil, por lo que no se
crea ninguna vinculacién o gravamen de duracion perpetua o indefi-
nida, y e) se facilita el cese de la indivisiéon creada o la reconstitucién
de la primitiva finca que se ha dividido materialmente, lo que justifica
el interés legitimo de las partes en establecer el referido derecho.

En estas dos ultimas resoluciones, se reconocen como requisitos o, simple-
mente como elementos viables para el derecho de preferencia con naturaleza
real:

— Concesiéon expresa de la preferencia,

— Plazo para ejercitar la preferencia.

— Pago del tanto ofrecido por el tercero (resolucién 1914) o ampliacién

a transmisiones onerosas sin precio o a titulo gratuito como elemento
admisible (resolucién 1966).

Notese, ademas, cémo en ambas existe o se pretende una determinada
conexiéon entre la finca del que adquiere la preferencia y la finca del que la
concede, Fsto es, sl la finalidad del tanteo consiste exclusivamente en con-
ceder una preferencia de adquisicion en favor de una persona sin ninguna
otra conexion real, de modo que la limitacién del concedente sblo estribe en
la restringida eleccién del adquirente, el derecho de tanteo ser4d personal.
Por el contrario, si la preferencia y la limitacién se conectan con una finca
en aras de una funcién social o econémico-juridica de la propiedad, estaremos
en presencia del tanteo o la preferencia adquisitiva oponible erga omnes y,
por ende, de naturaleza real, siempre, claro esti, que se cumplan los demas
requisitos que perfilan la individualizacién del derecho.

A nuestro juicio, y extrayendo principios generales de la doc-
trina de la Direccion, podemos llegar a las siguientes conclusiones
en orden a la registrabilidad o no del derecho de tanteo conven-
cional o del mas amplio de preferente adquisicion:

1.» Tanto 2n el derecho estricto de tanteo como en el de prefe-
rente adquisicién, se nos antoja que €l requisito basico se
halla en la conexion real con una finca. Si 1a preferencia
se Obtiene, no en relacién con vinculos personales (afectivos

11
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u obligatorios), sino en cuanto el preferido ostenta una ti-
tularidad real sobre una finca, de modo que el derecho
preterente se convierta en anejo de tal titularidad, estare-
mos en presencia de un derecho real inmobiliario, a todas
luces registrable,

Concebir hipotecariamente el tanteo como un derecho pura-
mente apegado a una persona y sin conexiones con una
finca, nos parece absurdo. Si admitiésemos su registracién
¢cacaso seria admisible que el titular de tal preferencia dis-
pusiese libremente de su derecho en favor de un tercero
que, necesariamente, no ha sido preferido por el concedente?
¢Admitiriamos la registracion de este acto? No, en verdad.
El concedente limité su eleccién a una persona, pero no a
otra impuesta por el preferido; los vinculos personales re-
caian sobre la primera, no sobre la segunda, por lo que
dificilmente podria sostenerse la continuidad en la limi-
tacién del concedente.

Proclamando la conexién de la preferencia con otra titu-
laridad real del preferido, también resulta extrafio querer
configurar al tanteo como un derecho rzal independiente
susceptible de transmisién aislada, por cuanto le faltaria
la base de su existencia. Indirectamente, las resoluciones
de 1914 y de 1966 del Centro Directivo, nos dan la pauta
a seguir: la conexién con una titularidad real inmobilia-
ria convierte al tanteo en anejo de tal titularidad, y las
mutaciones que ésta soporte seran soportadas por aquél,
que, como derecho anejo se ha convertido en inseparable
de ella.

De un modo mas directo, encontramos un claro ejem-
plo en nuestra legislacién: el derecho de tanteo constitui-
ble o continuable en una propiedad horizontal. Regulado,
en principio, por el articulo 396 del Co6digo civil como un
tanteo legal, delimitador del dominio sobre los pisos 0 lo-
cales, l1a Ley de 21 de julio de 1960, reformadora de tal
precepto o instauradora de una nueva regulacién para la
propiedad horizontal, acaba con ese tanteo de imposicién
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legal y lo convierte en.convencional (3). Establecido por
voluntad de los conduefios—con la mayoria reforzada que
exige la Ley—, se atribuira no aislada ni personalmente &
los condominos, sino a estos en cuanto fueren duefios—y
mientras lo fueren—de l0s pisos o locales. Su inscripcion
no se producira separadamente de los tales pisos o locales,

" sino como anejo inseparable de ellos dentro del conjunto
total de los estatutos que rigen la vida de la propiedad
horizontal. Su disposicién o gravamen sé6lo sera posible por
derivacién o consecuencia de la enajenacién 0 gravamen
del piso o local a que se refieren. Si el tanteo no se hiciere
constar en la inscripcion de los estatutos, su existencia no
podra perjudicar al nuevo adquirente,

4* Por todo cuando llevamos dicho, creemos que los requisitos
del tanteo para su configuraciéon personal o real y, por
tanto, para su rechazo o admisién registral, son estos:

a) Tanteo convencional de tipo personal no regisirable.

El tanteo tendra cardcter meramente obligacional
en los supuestos normales, es decir, cuando el conce-
dente no se vea limitado en sus facultades dispositivas,
sino unicamente, en la eleccién de la persona del ad-
quirente, y, paralelamente, cuando el que obtiene la.
preferencia no conecte su derecho con una titularidad
real inmobiliaria que le pertenezca.

b) Tanteo convencional de cardcler real e inscribible.
Son requisitos del mismo:

1.© Determinacién clara y exacta de la preferencia
que pretenda concederse. Por eso, no le basts a
la resolucién de 4 de enero de 1927 con una
clausula antigua y de dificil interpretacion.

(3) Dice el actual articulo 396 del Cédigo civil: «...En caso de enajena~
cién de un piso o local, los duefios de los demas, por este solo titulo, no ten-
dran derecho de tanteo ni de retracto», lo cual es tanto como decir que por
otro titulo especlalmente convenido podra surgir e! tanteo o el retracto,
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Concesion definitiva de la preferencia, consecuencia de la
cual, y para su posible ejercicio, surgird en su momento
oportuno la obligacién de notificar al preferido las inten-
ciones de venta del concedente. Por esta razén, la resolu-
cion de 20 de marzo de 1911 consider6 que el mero compro-
miso de aviso, caso de enajenacién o gravamen, no cons-
tituia derecho real.

Plazo clerto para ejercitar la preferencia y pago del tanto
ofrecido por un tercero. Precisamente, por ausencia de estos
dos requisitos, 1a resolucién de 9 de diciembre de 1887 re-
chazé la inscripcién del <tanteo» pretendido.

Conexi6n =ntre la finca del que obtiene la preferencia y
aquella otra sobre la cual recae el tanteo.

c) Derecho real de preferente adquisicion.

Sirven los mismos requisitos que acaban de ser resefiados, a
los que se pueden afadir estos otros:

1o

Ampliacién de su ambito de aplicacién, que por estipula-

cién expresa en virtud de la libertad de pacto proclamada

por el articulo 1.255 del Coédigo civil, puede extenderse:

— A los contratos onerosos €n que no mediase precio,

— A los contratos a titulo gratuito o transmisiones here-
ditarias.

— A los supuestos regulados en el Cédigo como susceptibles
de retracto legal, que se modifican o condicionan.

Determinacién del valor de la finca por acuerdo de los

interesados o, en su defecto, por dictamen de peritos, con

garantias suficientes para las partes. -

Resumamos nuestra postura:

Civilmentz, el tanteo puede ser concedido: o en atencién a las
circunstancias personales de quien lo recibe (afecto, vinculos obli-
gacionales, etc.), o0 en consideracion a la titularidad que el preferido
ostente sobre un fundo y mientras la ostente (ser propietario de
finca colindante con aquella sobre que recae la preferencia, ete.).
‘ " Cuando la preferencia se adhiere a una persona concreta, se
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convierte en accesorio de ella y el derecho resulta a todas luces
personal.

Cuando se anexiona al titular de un fundo y en razén a su
titularidad, se erige en accesorio, no de la persona del titular, sino
de la titularidad que se detenta sobre el fundo; en tal sentldo,
habremos de convenir que hemos dado con un derecho real ins-
cribible.

Pero en ambos ¢asos, €l tanteo no se presenta como un derecho
auténomo, sino como anejo de otro mas importante (persona o
fundo); y si transmisible fuere el derzcho principal, transmisible
sera el tanteo; si intransmisible fuese aquél, intrasmisible sera
éste, Nunca, empero, podra sostenerse que el derecho anejo se con-
figure como disponible auténomamente sin contar con la trans-
misién del principal o siendo éste intransmisible.

Anexionado el tanteo a una persona, se alza como aceasorio de
ella a la que cualifica de «preferida» respecto de otra. Esta prefe-
rencia podra ser admitida o renunciada, pero nunca sustituida o
transmitida, ya que seria tanto como imponzsr preferencias que,
aparte de escapar a nuestra propia capacidad, daria como resul-
tado la destruccion de la base en que se apoya la preferencia: la
libertad de preferir.

Si el tantzo se adhiere a una titularidad, se convierte en fa-
cultad de la misma: el titular tendra toda una serie de facultades
que integran el contenide normal de su derecho; pero ademas,
habra adquirido otra nueva: la del tanteo. Si el derecho prin-
cipal fuere transmisible y transmitido, con é1 se transferiri esta
nueva facultad.

EL DERECHO DE OPCION ANTE EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

Que el contrato d= opcién tenga un contenido real o lo tenga
simplemente personal, es algo que no ha preocupado en modo al-
guno a nuestros reglamentaristas modernos. El articulo 14 del
Reglamento Hipotecario se detienz a dictar normas para la regié—
tracién de este derecho con el deseo de salvaguardar los del
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optante y de prevenir a los adquirentes del concedente de 1a opclén
que su adquisicién puede ser resuelta.

En un plano puramente dogmatico, €l articulo 14 se ha excedido
al no plegarse-a las exigencias de los articulos 1° y 2. de la Ley
Hipotecaria; pero descendiendo al terreno de las realidades, el
Reglamento ha conseguido que el optante quade a cubierto de las
posibles maguinaciones del optatario, y que 10s adquirentes de éste
sepan en qué condiciones adquieren; claro que podia haberse
coordinado teoria y practica si el asiento a practicar en el Registro
hubiese sido el de anotacién preventiva, en vez del de inscrip-
clon.

Articulo 14. Serd inscribible el contratc de opcion de
compra o el pacto o estipulacion expresa que lo determine en
algun otro contrato inscribible, siempre que ademds de las
circunstancias necesarias para lg inscripcion, reuna las si-
guientes:

Primera. Convenio expreso de las partes para que se ins-
criba.

Segunda.—Precio estipulado para la adquisicion de la finca
Yy, en su caso, el que se hubiere convenido para conceder la
opcion.

Tercera. Plazo para ejercicio de la opcion que no podrd
exceder de cuatro afios.

En el arriendo con opciéon de compra la duracién de la
opcién podrd alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero
caducard necesariamente en caso de prorroga, tdcita o legal,
del conirato de arrendamiento.

Exégesis del precepto.

a) Opcién como contrato auténomo.

Articulo 14. Serd inscribible el contrato de
opcién de compra...

La opcién de compra resulta inscribible por si sola, mediante
presentacién al Registro del documento publico que la constate.
Plantéase el problema de si puede servir de titulo un poder con-
ferido para vender en el que, ademas, se concede al apoderado
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vpcién para comprar €l mismo, seiialandose el precio de la compra
y €l plazo para comprar. Al parecer, Roca y La Rica (4), dan opi-
niones afirmativas, entendiendo que con ello se evitan los peligros
de incompatibilidad de intereses que ofrece la figura del auto-
contrato.

A nusstro modo de ver, se imponen . unas aclaraciones:

12

22

4>

El poder, acto en el que se atribuye una representacion, es
unilateral y, como tal, no puede engendrar la opcién ya
que ésta =xige consentimiento contractnal.

Ese llamado poder, s6lo en parte ostenta la naturaleza de
acto voluntario de apoderamiento; esto es, no se trata de
un acto simple comprensivo de un exclusivo otorgamiento
representacional, sino de un acto mixto, cuyo contenido se
bifurca en estas dos direcciones:

— Por un lado, es unilateral y confiere una representacion.
— Por otro, tiende a ser bilateral, al manifestar una ofer-
ta, ya sea ésta de opcién, ya sea de venta.

En consecuencia, €]l documento referido no sirve por si
solo para el establecimiento de una opcién; en primer lugar,
porque como poder que ¢s en parte, su contenido y efecti-
vidad se agota con la atribucién de una representacion;
y en segundo término, porque como oferta, requiere una
posterior aceptacion para que el acto bilateral de la opcién
pueda surgir con todos sus predicamentos.

Por las razones expuestas, debe entenderse que la posterior
aceptacion por parte del apoderado-optante no se refiere
al poder (que siendo acto unilateral no la requiere), sino
a la oferta de opcién (que, indispensablemente, exige el
doble consentimiento). Producida la oferta y aceptada des-
pués en instrumento publico, se daradn los supuestos del
articulo 1.262 del Codigo civil, sin que pueda hablarse aqui
de autocontratacion, puesto que cada uno de los interesados
en la opcién ha actuado en propio nombre aungue no de
modo simultaneo.

(4) Roca SastRE, Derecho Hipotecario, tomo III; La Rica, Comentarios al
Reglamento Hipotecario.
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Diferente seria que e tratast de un acto representacional com-
prensivo a la vez de una oferta de venta a favor del representante.
En este caso, €l apoderado actuasia, pror un lado, como representante
del vendedor, y por otro, como comprndor. El poder habria surtido
efecto desde €l momento de su otorgamiento; la venta, se consumard
aespués, cuando se aunen las dos voluntades requeridas, aunque su
expresién se encuentre en una sola persona actuante en doble
sentido.

La opcién como cldusula de un contrato.

Articulo 14. Serd inscribible... [lal estipula-
cién exrpresa que lo debzrmine en algin otro
contrato inscribible...

No se refiere el Reglamento a un pacto afiadido al contrato y
separable de él—pues seria tanto como dar a la opcién caricter
auténomo y por ende repeticién de 10 que el precepto proclama en
sus primeras palabras—, sino a una derivacién del contrato inseri-
bible y a é] anejo. D= aqui resulta:

1°

2.

Que si se tratara de un pacto afladido al acto inscribible,
pero no inserto en su conjunto, nos encontrariamos con la
unién documental de contratos, no unidos, como se sabe,
mas que por el documento que los contiene. En tal caso,
da igual que 21 otro acto sea inscribible o no lo sea, pues la
opcitn se presenta como contrato auténomo e inscribible
por si mismo.

Si, como suponemos, el Reglamento toma en consideracién
unitaria un acto inscribible, una de cuyas cldusulas con-
tiene la opcién, se planted el ailemna de si pusde inscri-
birse sélo esta cldusula aun cuando el acto inscribible no
se inscriba.

Roca Sastre (5), estima que el articulo 14 habla de contrato ins-
cribible, no de quz haya de ser inscrilo forzosamente. Asi, pues,
cuando el contrato inscribible no se inscriba, se podri practicar la
inscripcién de la opcién estipulada.

Contrariamente a lo que Roca opina, hemos de sostener
la no inscripcién de la opcién en =1 supuesto que se con-
templa:

(5) Roca SasTrE, loc. cit.
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a’) Porque lo deducible del articulo 14, a contrario sensu,
es que si el acto continente de la opcién no fuere ins-
cribible, la opcién en €1 contenida no se inscribira
tampoco, y tal rechazo s6lo tiene explicacién conci-
biendo al pacto de opcién como parte integrante del
contrato e inseparable de él. De aqui resulta que el
acto inscribible debe ser inscrito en su conjunto, con
opcién y todo.

b’) Porque, a nuestro juicio, no es aplicable el parrafo 2.°
del articulo 434 del Reglamento Hipotecario, en razén
a ser los supuestos por él1 contemplados de muy dis-
tinta significacion.

Articulo 434. ...Cuando el documento compréenda alguna
estipulacion o pacto que no deba tener acceso al Registro o
que legalmente deba tenerse por no puesta, podrd inscribirse
el titulo y denegarse la inscripeién de tal estipulacién o pacto,
del que no se consignard referencia alguna en el asiento que
se practique...

Si el contrato comprensivo de la opcién es inscribible, no es de
los que deban ser rechazados por el Registro; y si el articulo 434
permite la denegacion de una parte de la escritura e inscripcién
del todo, no es recomendable dar la vuelta al supuesto. Por otro
lado, al ser el articulo 434 una desviacién de la regla general con-
tenida en el 433 (suspension o denegacién del todo), su interpre-
tacién ha de ser restrictiva.

¢) Requisitos de la opcion para su imscripecién.

Articulo 14 ...Primera, Convenio expreso de
las parles para que se inscriba.

No basta la intencién presumible de los interesados de querer
l1a inseripcion; el convenio ha de ser expreso. Resulta, pues, que la
solicitud de inscripeion que se presume por el solo hecho dez la
presentacién del titulo en el Registro, falla en esta ocasion.
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- Por otro lado, el presentante del titulo no puede ser conside-
rado como representante de los interesados a efectos del articu-
lo 39 del Reglamento, sino como nuncio o simple portavoz de su
voluntad. Si en el titulo no aparece el convenio expreso para con-
seguir la inscripcién, el presentante 1o puede completar ni suplir
aquella omisién, aun cuando tenga 6rdenes concretas de solicitar
el acceso al Registro, o sea conocedor de las intenciones de inscri-
bir que tienen las partes.

Articulo 14. ...Segunda. Precio estipulado
para la adquisicién de la jfinca y, en su caso,
el que se hubiere convenido para conceder la
opcion,

El contrato de opcién inscribible es el que tiene por finalidad
la adquisiciéon preferente por compra y, a tal efecto, aparece como
requisito indispensable la fijacién a priori del precio de adquisi-
cién, toda vez que se trata de una oferta de contrato cuyo con-
tenido ha de reunir los elementos esenciales del contrato a celebrar.
La concesion de la opcién puede ser a titulo gratuito u oneroso,
pero si fuere esto ultimo, el precio abonado debera consignarse en
el titulo para su constancia registral,

Articulo 14. ...Tercera. Plazo para el ejerci-
cio de la opcién, que no podrd exceder de cua-
iro afnos.

En el arriendo con opcién de compra, la dura-
cién de la opcion podrd alcanzar la totalidad del
plazo de aquél, pero caducard necesariamente
en caso de prorroga, tacita o legal, del contrato
de arrendamiento,

El laudable deseo de coordinar la facilidad del trafico con
la finalidad social de dar acceso a la propiedad al arrendatarlo,
ha motivado una rigidez de plazo en cuanto a lo primero y una
tlexibilidad respecto a lo segundo.

El plazo de cuatro anos resulta mas que suficiente para los
intereses del optante y evita excesivos entorpecimientos del trafico
Juridico. Pero atendiendo a la libertad de pactos preconizada por
el articulo 1.255 del Cdédigo civil, los contratantes pueden fijar un
‘plazo mayor que, aun siendo licito en el ambito sustantivo, parece
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rechazable por el Registro. Quiza esto podria haberse salvado si
el legislador, al redactar la circunstancia tercera del articulo 14,
hubiese dicho: «plazo para el ejercicio de la opcién que, en per-
juicio de tercero, no podri exceder de cuatro afios», con lo cual,
ia opcién establecida por un periodo de tiempo superior podria
inscribirse con una duracion maxima de cuatro afios, denegandose
por el resto del tiempo.

Si el plazo de duracién se estableci6 por un tiempo inferior,
podra pactarse prorroga antes de transcurrir el vencimiento pri-
mitivo, siempre que en conjunto, no se rebasen los cuatro afios
que como maximo permite el Reglamento. Indudablemente esa
prorroga debera constar en el Registro, si se quiere que produzca
los efectos hipotecarios oportunos.

En cuanto a la opcién insertada en un contrato de arriendo,
no debera ser inscrita si no se inscribe el arrendamiento, en cuyo
acto se fijara el plazo &zl arriendo, que marcari indefectiblemente
€l de la opcion, La prorroga tacita para aquellos escasos arrenda-
mientos inmobiliarios regidos por el Cédigo civil, no provocaran
proérroga de la opcion.

d) Asiento practicable.

1> Si la opcién se inscribe como contrato auténomo, obtendra
del Registro un asiento independiente, practicado a conti-
nuacién del ultimo que apareciese respecto a la finca sobre
la cual se concede la opcién.

Dado el caracter personal del derecho de opcién y su
corta duracién, no parzce muy adecuado €l asiento de ins-
cripcién que impone el Reglamento. Estableciendo la ins-
cripcién y no la anotacién, el Reglamento sobrepasa los
limites del articulo 1.° de la Ley Hipotecaria y convierte
un asiento tradicionalmente de duracién indefinida, como
es el dz inscripcién, en caducable por el transcurso de cua-
tro anos.

22 Si la opcidén accede al Registro embebida en un contrato
inscribible y como formando parte de él, no recibirid asiento
propio, sino que (quedara inmersa en la inscripcién del acto
registrable del cual forma parte,
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e) Efectos de la registracion.

1. Efectos durante el plazo de vigencia.

La inscripcioén de la opcién no cierra el Registro a los actos dis-
positivos del concedente; éste podra enajenar la finca a la persona
que tenga por conveniente, pero el adquirente soportara los riesgos
del ejercicio de la opcién inscrita. La inscripcién, pues, supone
ostos dos efectos:

— Saivaguardia de los derechos del optante durante el plazo
que le fue concedido para’la compra.

— Ser un aviso para terceros adquirentes de que su adquisi-
cién puede quedar resuelta.

Pero la inscripcién, por muy eficaz \que sea, no podri nunca
convertir en real 10 que en principio era personal; por eso, el
derecho del optante seguird siendo tan personal como era antes y,
a nuestro juicio, intransmisible sin consentimiento de quien con-
cedio la opcidn.

El preferente derecho en que la opcién consiste sz otorga por
el concedente a una persona concreta, atendiendo a las cualidades
personales de ésta o a los vinculos afzctivos u obligacionales que
le ligan con él y, en consecuencia, las transmisiones que el optante
realice interpondran a una persona distinta de aquélla, en aten-
cién a la cual se celebr6 el contrato. Sin embargo. esa sustitucion
de personas puede admitirse, aun sin consentimiento del conce-
dente:

— Cuando la opcién haya sido otorgada al que resulte titular
de un determinado fundo o derecho inscritos. Asi, 1a opcién
de compra que se conceda al que resulte usufructuario de
un determinado predio. En este caso, la opcién forma parte
de un derecho real y seguira todas las vicisitudes del mis-
mo, suponiendo una facultad mas del usufructuario, como
es la de adquirir, por compra, la nuda propiedad.

— Cuando se trate de sucesién mortis causa, siempre que la
relacién juridica que la haya creado no se extinga con la
muerte del titular. Aun tratdndose de un derecho que sigue
siendo personal, hemos de admitirlo, por cuanto el sucesor
ocupa la misma posicion juridico-personal que su causante.
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Si durante el plazo que se le hubiere concedido, €l optante hace
uso de su derecho pretendiendo la adquisicién, no lograra una
inscripcién automatica que trueque su derecho limitativo en titu-
laridad plena sobre la finca, ya que lo unico a que tiene derecho
es a la transmisién de la finca. Para obtener la inscripcion de
dominio a su favor, deberia producirse antes la compraventa otor-
gada, ya por el mismo que concedié la opcion o, por el Juez, caso
de negativa.

Plantéase, ademads, una interesante cuestién reveladora de que
la publicidad registral no siempre goza de primacia frente a otras
situaciones publicitarias no registradas: es el supuesto del optante
con derecho inscrito que se enfrenta a un retracto legal. Tal situa-
¢ién puede tener lugar:

1° Cuando el concedente de la opcion, duenio de la finca,
haciendo uso de su facultad dispositiva, vende el fundo a
un extrafio y un tercero protegido por la Ley sale al re-
tracto (un comunero, colindante, etc.).

2° Cuando el optante ejercita su derecho dentro del plazo
obteniendo la transmisién de la finca o derecho, y otra
persona pretende frente a él la adquisicién preferente en
virtud de un retracto legal.

Ante este estado de cosas, si damos preferencia a la inscrip-
cion, los retractos legales relegaran su razén d2 ser a los supuestos
de enfrentamiento con fincas o derechos no inscritos, cosa que no
parece deducirse de los textos legales. Si, por el contrario, aboga-
mos sin mas por la primacia dz tales retractos, la inscripcién
parece quedar en entredicho al supeditarse a una limitacién no
inscrita.

TirsG CARRETERO (6) pone de manifiesto que estas limitaciones
publicas no resultan lo suficientemente conocidas por quien ad-
quierz la propiedad afectada con ellas, como para no necesitar
de la publicidad registral. Dice: «El articulo 37 de la Ley Hipote-
caria vigente se ha excedido; los textos que estuvieron en lo cierto
fueron los de la primitiva L2y de 1861 y del Cédigo civil; el error
lo introdujo la Ley de 1909 y abunda en é&l, acrecentado por la

(6) Trrso CARRETERO, Relornos al Cédigo civil, en esta.' ReEevisTa, 1965.
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existencia de un mayor numero de retractos, la Ley Hipotecaria
actuals.

A nuestro modo de ver, los tanteos y retractos legales no son
simples limitaciones que, establecidas por las leyes, traigan al
dominio una restriccion extrafia a su propia naturaleza. Mejor
creemos que sean delimitaciones del contenido de la propiedad que,
lejos de suponer una limitacién anormal de un derecho normal-
mente ilimitado, surgen de la propia esencia del dominio al que
proyectan en funcién de un intzrés general. Tal vez las normas
que regulan estos derechos sean de las pocas de tinte socializador
que recoge nuestro Codigo civil.

Pero esto no quiere decir qus toda delimitacién haya de ser
excluida del Registro por el hecho de estar reconocida en la Ley.
Basta con que se produzca una situacion que limite realmente una
propiedad inmobiliaria para que, si no existe otro medio de publi-
cidad mejor para el tercero, se deba proceder a la inscripci6n.

No debe olvidarse que el Registro de la Propiedad es uno de los
medios de publicidad—el mas perfecto, desde luego—, pero no el
unico. La publicidad—dice PuGLIATTI—, es el mecanismo 0 meca-
nismos establecidos por el Ordenamiento positivo para lograr el
conocimiento de un determinado hecho, derecho o situacién juri-
dica, de modo que la cognoscibilidad que proclama equivale al
conocimiento efectivo. A veces, =s5a publicidad supone un simple
contacto material con la cosa (posesion); otras, la toma de razdn
en unos libros (registracion), y otras, la situacién a todas Iuces
aparente en que se encuentran las cosas o los derechos, de la cual,
la Legy deriva ciertas consecuencias delimitadoras cognoscibles.
Una cosa es cierta respecto a este ultimo aspecto de la publicidad:
la necesidad de que la situacion origen, no s6lo sea cognoscible,
sino conocida. Asi, €l adquirente conoce exactamente la existencia
de una comunidad, o de un dominio dividido por la enfiteusis, o de
una propiedad rustica de escasa superficie—que es la que compra-—,
o de una comunidad hersditaria, una de cuyas cuotas adquiere.
Estas situaciones no s6lo son cognoscibles, sino perfectamente co-
nocidas por el que adquiere; lo que ya puede que no sea conocido,
pero si cognoscible, es la limitacién que a talzs situaciones se im-
pone. Cuando la delimitacién se imponga voluntariamente, dejarg
de ser verdadera delimitacién del contenido del dominio para
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convertirse en limitacién y, entonces, el unico modo de llegar a
su conocimiento sera la inscripcién; pero al ser establecida por la
Ley, ya existe una cognoscibilidad igual a la que pueda emanar
del Registro de la Propiedad, ¢para qué, pues, una publicidad su-
perpussta?

= Habr4a, por tanto, delimitaciones que afectando a la pro-
pledad inmobiliaria y configurando su contznido, no revelen
con signos indubitados la situacién real de la finca delimi-
tada, precisando de una publicidad registral. Asi, por ejem-
plo, las delimitaciones emanadas de la Ley del Suelo y de
‘los planes, normas, proyectos y ordenanzas de urBanizacién,
no afectan por igual a todos los nucleos urbanos ni exterio-
rizan la situacién especial en que se encuentra cada uno de
los inmuebles en orden a las limifaciones derivadas de la
Ley. Si el que adquiere tuviesz conocimiento efectivo de la
situacion especial del inmueble (ya por su apariencia no-
toria, ya por sus circunstancias concretas, o por €l contenido
indubitado de lo que adquiere), bastaria con que a tal cono-
cimiento se anadiese la cognoscibilidad de la Ley para que
la inscripcion proclamante de una propiedad libre, debiera
ceder su puesto a la realidad. No sucediendo asi, parécenos
algo fuerte la redaccién del articulo 45 de la Ley del Suzlo
cuando establece que <los particulares, al igual que la Admi-
nistracion, quedaran obligados al cumplimiento de las dis-
posiciones sobre ordenacion urbana contenidas en la pre-
sente Ley y en los planes, proyectos, normas y ordenanzas
aprobadas con arreglo a la mismas (7).

= Pero habri otras ‘dzlimitaciones del dominlo establecidas por
la Ley que procedan de situaciones perfectamente conocidas
por el adquirente y que, junto a ese conocimiento, la cog-
noscibilidad registral es sustituida por la legal:

— El adquirente del comunero no puede ignorar que lo ad-
quirido es una cuota del dominio, ya que, precisamente,
eso es lo que se le transmite, teniendo posibilidades de

(') REGUERA SEVILLA, en Mecdnica de la Ley del Suelo en relacién con
el Cédigo civil y la Legislacién Hipotecaria, «A, A. M. Ny, tomo XTIV, critica
en este mismo sentido a la Ley del Suelo.
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conocer que toda titularidad indivisa se halla afectada
en su transmision por el ejercicio del retracto.

— Igual sucede con €l adquirente de una rustica inferior a
una hectarea.

— Lo mismo puede decirse del que adquiere una cuota here-
ditaria, sometida al retracto de comuneros.

— No digamos nada del adquirente del dominio util o del
directo: la situacién de la finca, en su desmembracién,
no puede producir duda en €l adquirente de la situacién
especial de la finca. Luego, las consecuencias de su ad-
quisicion son perfectamente cognoscibles.

Y es que para la seguridad del trafico, no basta con una publi-
cidad genérica (de nucleos urbanos o extensiones superficiales de
terreno); se precisa de una publicidad especializada, concrstada
a esta o aquella parcela sobre la cual se ostenta una titularidad
que se transmite o grava.

Cuanto acabamos de apuntar sirve, a nuestro modo de ver,
para el derecho dz opcién que se enfrenta con un retracto legal:
por muy inscrito que aquél estuviere, si las condiciones o circuns-
tancias propias del inmueble o derecho no dejaren duda acerca
de la situacién especial de ambos, causa u origen de una delimi-
tacién (conocimiento efectivo), este conocimiento, unido a la cog-
noscibilidad determinada por la Ley, deberin vencer a la del Re-
gistro de la Propiedad.

2. Efectos de la inscripcién al transcurrir el plazo concedido
para la opcion.

Habida cuenta de que el derecho del optante no es de duracién
Indefinida, debera ejercitarlo dentro del plazo que se le hublere
marcado; pero podria plantearse la duda de si ejercitado en tiem-
po oportuno seria inscribible el titulo por virtud del cual se
adquiere dzl dominio de la cosa sometida a opcién cuando llegase
al Registro después de haber transcurrido el plazo de cuatro afios
que como maximo ‘conocede el Reglamento.

Conviene, al respecto, distinguir tres periodos o momentos en
cuanto al ejercicio del derecho por parte del optante: uno, de
actividad diligente; otro, de consecuencias, y otro, de publicidad.
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12 La actividad diligente del optante.

Consistira en el requerimiento o puesta en conocimiento
por quien tiene derecho de opcion y ante el que la conce-
dié de que el primero ejercita, dentro del plazo adecuado,
el derecho que le fue concedido instando la transmisién de
la cosa.

2° Consecuencias.

Requerido por el optante, el concedente de la opeién se
allana o, no allanindose y oponiéndose a ello, es el Juez
quien decide la transmision a través de la correspondiente
escritura publica.

3.° Publicidad.

Presentado el titulo al Registro y calificado por el Re-
gistrador, se procede a una nueva registracién extendién-
dose un asiento de inscripcién a favor del optante.

Cuando el plazo concedido no se halla en vias de agotarse, poca
trascendencia tiene la diferenciacién de estos tres momentos; pero
cuando esz plazo se va consumiendo y alguno de los periodos indi-
cados queda fuera del mismo, se hace necesaria su distincién y su
encuadre en el tiempo.

Nos parece que el momento esencial, determinador del ejercicio
efectivo del derecho de opcién, es el primero. Al optante se le
concedes un plazo para optar y dentro de ese plazo ha de realizar
una actividad encaminada a la adquisicién. Para asegurar la
prueba, la. puesta en conocimiento al concedente debera hacerse
ya por requerimiento notarial, ya judicialmente a través de acto
de conciliacion; pero necesariamente, dentro del plazo fijado de
antemano.

Si se ejercito en tiempo oportuno, poco importa que el titulo
consecuencia (la transmision), se demore mas de 1a cuenta y sobre-
venga. cuando el plazo de cuatro anos ha transcurrido; y menos
ann importa que la inscripcién se produzca después.

Empero, la registracién tardia puede perjudicar al optante si
el concedente dispone de su derecho. Una solucién para el pri-

12
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mero podria ser la de solicitar anotacién preventiva de las del
nimero 1.° del articulo 42 de la Ley, reclamando la propiedad de
los bienes, siempre que su actividad se encamine por la via judicial.

No habiéndose ejercitado la opcién dentro de plazo, de acuerdo
con las ideas anteriormente expuestas, se cancelars el derecho del
optante por medio de una nota marginal, sin necesidad de su
consentimiento, pudiéndose invocar el precepto contenido en el
articulo 355 del Reglamento Hipotecario. La cancelacién tendra
lugar: o a instancia del duefio de la finca, concedente en otro
tiempo de la opcién; o de oficio, cuando se transmita la finca o
se practique alguna inscripcién relativa a la misma.

JUAN FRANCISCO BoNiLLA ENCINA.
Registrador de la Propledad.



