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Presentacion

En el presente libro, los casos planteados versan sobre Derechos Reales. Como
en los libros anteriores, de Casos Practicos de Obligaciones y Contratos, Fami-
lia, Sucesiones, seguimos el programa de las oposiciones a los cuerpos de Nota-
rias y Registros. Tan sélo hemos excluido los temas de la propiedad horizontal
por tratarlos extensamente otros libros de la Editorial.

La importancia de la parte de Derechos Reales para la formacion del opositor es
grande, en lo que hace a su formacién de fondo, como ocurre con lo relativo a la
concrecion de los derechos reales y de crédito y a la autonomia de la voluntad en
la creacion de los primeros, a la propiedad, a los modos de adquirir el dominio o
a la posesion, como base de la relacion con las cosas, a la licitud de determina-
das garantias, como también al juego de los derechos concretos, con los que se
va a encontrar nuestro futuros notarios y registradores y abogados, en su practi-
ca diaria.

Este libro, como los tres anteriores sobre casos practicos, pretende ayudar al
estudiante a discurrir sobre hechos y a amenizar su estudio. No hace un estudio
exhaustivo de las instituciones, ni siquiera analiza todos los casos o supuestos
que podrian darse en ellas, lo que seria imposible, ni tampoco sentar doctrina
que el opositor tenga que ir memorizando o anadiendo a sus temas. Nada de ello
perseguimos; el autor da su opinién como una opinién mas que ayude al lector.
Elideal serfa que el opositor leyera el supuesto de hecho, pensara la solucion
que considera adecuada, la contrastara con la expuesta en el libro y después la
suyay la del libro con la de la jurisprudencia o doctrina de la DGRN, hoy DGSJFP,
recogida en el mismo.

Se trata de ayudar al estudiante de los Derechos Reales, sea 0 no opositor a
notarias, a discurrir sobre la materia que esta estudiando. Teoria y practica
estan alejadas muchas veces y ello es perjudicial en una rama del ordenamiento
juridico que trata de la relacion de la persona con las cosas. Creo muy conve-
niente poner cara a las personas, protagonistas de las diversas figuras juridicas
y vida a los hechos, actos y negocios juridicos que vayan apareciendo en los
librosy en los temas que el estudiante maneja. De esta forma, la mente se pue-
de ir abriendo, ayudar a estudiar discurriendo y no s6lo memorizando se hace
mucho mas entretenido.

Esa forma de estudiar es de gran utilidad, cuando el opositor se enfrenta a la
preparacion del dictamen, pues la esencia del dictamen es aprender a razonar
Juridicamente sobre hechos y este aprendizaje es un prius al encierro durante
seis horas para formarse en su redaccién. No digo que no sea necesario coger la
técnica del dictamen y que para ello convenga hacer varios dictdmenes, pero si
digo que dificilmente se hara bien un dictamen, si previamente no se ejercité la
cabeza suficientemente en aplicar los conocimientos tedricos a casos concretos
o singulares. Por ello, creo que estos casos pueden servir no solo en la prepara-
cién del dictamen, sino durante el estudio de los respectivos temas para bucear
en las instituciones juridicas que se vayan estudiando.

Como decimos es una obra dirigida a todo estudiante de Derecho, y en particular
para el aspirante a notario o a registrador, a los opositores a otros cuerpos de
la Administracion, en cuyos temarios se incluyan temas o lecciones de Derecho
Civil, asi como a estudiantes universitarios.
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Es una herramienta eminentemente practica también destinada a:

- los eruditos y los estudiosos de los Derechos Reales que encontraran en esta
obra, junto a aportaciones tedricas, una dimension factica, para quienes no
estén inmersos en el dia a dia de la practica juridica, que les permitird conocer
situaciones reales, sobre las que podran probar sus teorias y les abrird nuevas
vias de investigacion.

- los juristas practicos, que demasiadas veces, cuando acuden a los tratados y
manuales al uso en busca de ayuda para solucionar los multiples problemas que
continuamente se encuentran en los despachos, no encuentran respuesta.

Termino esta introduccién agradeciendo la paciencia de Maria Luisa, mi mujer,
que ha respetado las horas dedicadas al estudio y a la preparacion de oposito-
res, por los que siempre se ha interesado y acogido, a veces, hasta en nuestra
propla casa. Mi gratitud también a los opositores que han confiado en miy lo
mucho que ellos me han ensenado y a todos los que se preparan en la Academia
del Colegio Notarial de Madrid, que he dirigido durante muchos anos y mi grati-
tud muy especial a la Editorial FRANCIS LEFEBVRE y a su director en Espana
JUAN PUJOL, que han vuelto a confiar en mi, publicando este nuevo libro.

Madrid, a 20 de octubre de 2025.

ISIDORO LORA-TAMAYO RODRIGUEZ
Notario Honorario del Colegio de Madrid
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El derecho real

Tema 28 del programa de las oposiciones a Notarias y Registros 100
1. Configuracidn de los derechosreales ..., . 105

2. Titularidad solidaria en los derechosreales ................................... . 110

3. Figura intermedia entre los derechos reales y los de crédito ................ . 15

4. Autonomia de la voluntad en la creacion de derechos reales ................ . 120

5. Derecho internacional privado en relacion a los bienes....................... . 140

1. Configuracion de los derechos reales

Supuesto de hecho B arrienda a C un local comercial por plazo de 7 afios; en 105
el contrato se pactd que el arrendamiento subsistirfa, no obstante, la enajena-

cion del local a un tercero. El arrendamiento no se inscribe en el Registro de la
Propiedad. Por deudas, derivadas de la Seguridad Social, el local se adjudica a D,
mediante subasta publica, celebrada en un procedimiento de apremio adminis-
trativo, tramitado por la Tesoreria General de la Sequridad Social (TGSS), estan-

do subsistente el arrendamiento. D pretende el desahucio de C del local. ;Es ello
posible?

Opinion En sede de principios, sf el arrendamiento es un derecho real deberfa 106
subsistir en caso de enajenacion de la finca arrendada, por ser algo natural en
los derechos reales la oponibilidad, como consecuencia de su inherencia sobre
la cosa. Sin embargo, el art.1571 CC dispone que: «el comprador de una finca
arrendada tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta,
salvo pacto en contrario y lo dispuesto en la Ley Hipotecaria». Si el arrendamien-
to se extingue por la venta, es que no estamos ante un derecho real, pues ningdn
derecho real se extingue por su venta, salvo la proteccion de los terceros de la
LH art.34. Se establece como excepcidn que exista un pacto en contrario, pero
este pacto debe darse entre vendedory comprador, no entre arrendador y arren-
datario (que es lo que ocurre en nuestro supuesto); ello refuerza la idea que si,
como regla, para subsistir el arrendamiento debe pactarse en la venta, es que no
estamos en presencia de un derecho real. Tengamos en cuenta que en nuestro
supuesto el pacto entre vendedor y comprador no puede darse al tratarse de una
enajenacion forzosa.

Elart.1571 CC deja a salvo lo dispuesto en la LH, lo que completa el art.1549 CC: 107
«con relacion a terceros, no surtirdn efecto los arrendamientos de bienes raices
que no se hallen debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad». Normas
ambas que, en los arrendamientos de fincas urbanas, para uso distinto del de la
vivienda, se completa con el art.29 LAU: «El adquirente de la finca arrendada
quedara subrogado en los derechos y obligaciones del arrendador, salvo que
concurran en el adquirente los requisitos del art.34 LH». Es decir, que si el
adquirente es un tercero que ignora la existencia del arrendamiento por no estar
inscrito o porque efectivamente tiene buena fe y lo desconoce, no se subrogara
en el arrendamiento, pero si el arrendamiento estd inscrito si se subroga en éL.
Dicho de otro modo, los arrendamientos de inmuebles para uso distinto al de
vivienda, no inscritos, o los inscritos con posterioridad a la constancia registral
de la anotacidn de la posibilidad de la ejecucidn o de una hipoteca [ejecuciones
forzosas), carecen de eficacia frente al adjudicatario, de forma que la transmi-
sion de la finca provoca en este caso la extincion del arrendamiento a instancia
de aquél.
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108 De lo anterior resulta que la eficacia frente a terceros del arrendamiento del
local, en caso de enajenacion, voluntaria o forzosa, solo puede tener lugar si el
arrendamiento estd inscrito en el Registro o si el tercero lo conoce, pero no por-
que sea algo natural al arrendamiento, es decir que la oponibilidad no es «natu-
ral», sino prestada, porque proviene exclusivamente de su inscripcion registral,
por lo que no estamos ante un derecho real, sino derecho personal aunque opo-
nible a terceros por el hecho de su publicidad registral. El Registro potencia los
efectos del derecho, pero nunca altera su naturaleza.

En el supuesto que contemplamos, al no estar inscrito el arrendamiento del
local en el Registro de la Propiedad y no constar que D, adjudicatario del mismo,
conociera su existencia podra, como adquirente solicitar el desahucio de C.

2. Titularidad solidaria en los derechos reales

110 Supuesto de hecho By C pretenden comprar un local comercial, por valor de
un 1.000.000 de euros, satisfaciendo la cantidad de 700.000 euros con un présta-
mo que se les concede por las entidades financieras E-1y E-2. La propiedad del
local comprado quieren hacerlo con caracter solidario By C y el préstamo lo
conceden ambas entidades por partes iguales, con caracter solidario, en el
aspecto activo y pasivo, por lo que By C responderan solidariamente del présta-
mo concedido y E-1y E-2 podran reclamar cada uno de ellos la totalidad del
préstamo a los deudores. El préstamo se garantizara con hipoteca sobre el local
comprado, constituyéndose la hipoteca con caréacter solidario, por lo que cual-
quiera de los acreedores podra ejercitar, indistintamente, la acciéon hipotecaria
sobre la totalidad de la finca, reclamando integramente la cantidad prestada de
700.000 euros o la parte de la misma que reste por satisfacer.

By C, acuden en consulta al notario, sobre si es posible configurar la compra y el
préstamo hipotecario en la forma presentada.

111 Opinion Nos encontramos ante dos supuestos de solidaridad en sede de dere-
chos reales, una sobre la propiedad y, otra, sobre la hipoteca. La doctrina en
general esta de acuerdo que no cabe el dominio solidario; cuando son varios los
titulares, solo cabe la propiedad por cuotas. Tampoco, se dice, que es admisible
la solidaridad tratandose de derechos reales en cosa ajena. Solamente por su
caracter accesorio, la hipoteca puede ser solidaria cuando también lo es el cré-
dito garantizado ly asi lo ha considerado la propia DGRN]J. En cuanto a la prenda
y anticresis, es mas discutible, porque aparece la posesion como impedimento.
Se repite el aforismo romano dominium aut possesionem in solidum esse non pos-
sunt, es decir, que no cabe un dominio solidario ni una posesion o disfrute de
este caracter

Sin embargo, quizas es excesivo rechazar tan rotundamente esta posibilidad. El
art.348 CC dispone que la propiedad es el derecho a usar y disfrutar de una
cosa; a ello deberfamos anadir y de disponer de ella. Se dice que las facultades
de usar y disfrutar se dirigen a la relacién interna de la persona con la cosa, a
diferencia de la solidaridad que trata de las actuaciones del titular frente a terce-
ros; ello justifica que no es propio de la solidaridad lo relativo a las facultades de
uso y disfrute, en cuanto estan apoyadas en la posesion; no obstante, la TS
4-5-16 admitio la comunidad de pastos sobre predio comin, que tras reconocer
que no esté regulada en los art.601 a 603 CC existe cuando varias personas
determinadas o una o mas colectividades son cotitulares del derecho de propie-
dad sobre un predio, y todas ellas tienen la facultad (integrante del dominio) de
aprovechamiento solidario de los pastos de dicho predio; aqui existe un dere-
chos a usar y disfrutar de caracter solidario. Por otra parte, el art.445 CC con-
templa la coposesion en los casos de indivision: «La posesion, como hecho, no
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puede reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivi-
sion». El aforismo romano, que citdbamos anteriormente, partia del ejemplo que
dos personas no pueden sentarse a la vez en la misma silla; sin embargo, el
supuesto de la sentencia nos demuestra que en determinados objetos podrian
coexistir dos posesiones sin que una excluya a la otra.

No obstante, lo que acabamos de exponer, reconocemos que la doctrina se opo-
ne a la posibilidad de un condominio solidario, por lo que en principio la preten-
sion de By C de comprar con caréacter solidario debemos rechazarla

Por el contrario, la solidaridad se admite con mas facilidad en las relaciones con 112
tercero. Un supuesto paradigmatico es el de la hipoteca solidaria, en garantia de
un préstamo otorgado por varias entidades con caracter solidario. La
DGRN/DGSJFP Resol 15-3-00 admitié esta posibilidad manifestando que: «La
titularidad plural de los derechos reales queda sujeta en derecho comun, como
disciplina basica, al régimen de la comunidad de bienes contenido en los articu-
los 392 y siguientes del Codigo Civil, lo que excluye en principio la admision de
titularidades dominicales solidarias tal como ya tuvo ocasion de sefialar la Reso-
lucion de 26 de diciembre de 1946... Ahora bien, la hipoteca, pese a ser un dere-
cho real, presenta en este punto evidentes singularidades. Su propia finalidad de

arantia del cumplimiento de una obligacion, que puede ser de cualquier clase
Part.1861 CCyart.105 LHJ, la convierte en accesoria del crédito que garantiza de
suerte que su titularidad serd la misma que la de dicho crédito. Y si en el dmbito
de éstos la pluralidad de elementos personales puede traducirse en varias posi-
bilidades, una de las cuales es la solidaridad, el mismo caracter tendra la titula-
ridad de la hipoteca que lo garantice y como tal habra de inscribirse, a favor de
los titulares solidarios de ese crédito haciendo constar de forma expresa la exis-
tencia de esa solidaridad, en lugar de la determinacidn de las cuotas correspon-
dientes que seria inexcusable en el caso de mancomunidad (DGRN/DGSJFP
Resoluciones 23-3-94y 28-4-99)».

Conforme a esta Resolucidn es posible lo pretendido por las entidades financie-
ras de constituir una hipoteca con caracter solidario a favor de ellas (E-1y E-2).

De admitirse con mayor flexibilidad la solidaridad de los derechos reales, en
relacién con terceros, vemos la posibilidad de constituir derechos reales solida-
rios en los supuestos de derechos de adquisicion preferente como, por ejemplo,
la opcidn, un retracto convencional etc.; su ejercicio podria realizarse por cual-
quiera de los sujetos con plenos efectos y, luego, en las relaciones internas se
procederia al reparto del bien obtenido.

3. Figura intermedia entre los derechos reales y los de crédito

Supuesto de hecho A una finca, llamada «Fuente Robles», sita en el término 115
municipal de Sevilla, al sitio de Los Merinales, de 50 hectéreas, lindando al norte
con carretera nacional a Dos Hermanas, al Sur, con el canal de Bonanzas y al
Este y Oeste con camino, plantada de olivares, se le vincula, con otras dos, la ter-
cera parte de otra finca, en el mismo término municipal y paraje que la primera,
destinada a Almazara, que ocupa una superficie de 1000 metros, sita a quinien-
tos metros de la principal, rodeada de caminos por los cuatro linderos. Entre la
finca principal y la participacion en la vinculada existe una unidad funcional, de
forma que no pueda disponerse de dicha participacién indivisa por ningun titulo
ni gravarse, sino conjuntamente con la principaly a su vez, la finca principal ten-
dra que disponerse y gravarse conjuntamente con la vinculada.

Se pregunta, si es posible la creacidn de esa vinculacion entre ambas fincas y si
en realidad no estamos ante una servidumbre predial.
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116 Opinion Primero. Consideramos posible esa vinculacién entre dos fincas
(como existe en la propiedad horizontal y en los conjuntos inmobiliarios), pero
siempre que exista una razén econémica o juridica que lo justifique. Ambas fin-
cas han de pertenecer a un mismo duefo y existir entre ellas esa vinculacién por
existir una causa econdémicay a la vez juridica que justifique dicha conexidn,
como una cierta relacién de destino, dependencia o accesoriedad e incluso de
servicio.

La consecuencia juridica de ello es que los actos de transmision y gravamen
han de producirse sobre ambas fincas juntamente y no sobre una de ellas, y a
favor de un mismo adquirente, en tanto se mantenga dicha vinculacion, sin que
los elementos vinculados puedan sequir un régimen juridico distinto que el del
elemento principal al que estan adscritos ?DGRN/DGSJFP Resoluciones
29-11-07; 28-10-13; 31-10-18; 19-6-20; 22-6-22).

117 Segundo. La diferencia con la servidumbre predial no siempre es clara. Recor-
demos que la servidumbre predial es «un gravamen impuesto sobre un inmueble
en beneficio de otro perteneciente a distinto duefio» (CC art.530). De aqui que el
predio dominante y el sirviente pertenecen a sujetos diferentes; si pertenecieran
al mismo sujeto la servidumbre se extingue. Por otra parte, en la servidumbre
predial no se produce una conexion de titularidades y destino entre el predio
dominante y el predio sirviente, como si ocurre con la vinculacion ob rem, sino
més bien lo contrario, como resulta del precepto citado, de manera que, por
ejemplo, el predio sirviente, sin perjuicio del derecho de servidumbre, vigente el
mismo, puede ser enajenado o gravado independientemente del predio domi-
nante, todo ello, por supuesto, sin perjuicio de que la finalidad econémico juridi-
ca de la vinculacidn ob rem pudiera haber sido satisfecha igualmente mediante
un derecho real de servidumbre.

En consecuencia, consideramos posible la vinculacion establecida, pero siempre
que se cumplan las exigencias apuntadas.

4. Autonomia de la voluntad en la creacion de derechos reales

120 Primer supuesto de hecho X SA, suscribe con la Sociedad V SL un contrato,
por el que se establece que, en cualquier tiempo en que V SL pretenda vender
determinada finca urbana, debera notificarlo a P SA para que ésta, si le interesa,
ejercite un derecho de adquisicion preferente, sobre la fincay ello, aunque la
misma se hubiese arrendado o hipotecado con posterioridad a la firma de dicho
contrato.

Se pregunta sobre la eficacia real de este derecho y su acceso al Registro de la
Propiedad.

121 Opinion Es indudable que, en el sistema espafiol, se establece el numerus
apertus de los derechos reales, pero, no es lo menos, que determinados dere-
chos pueden configurarse con cardacter real o personal. En estos casos surge la
duda de determinar el caracter del derecho convenido. Es lo que ocurre en
nuestro caso, que estamos ante un derecho de adquisicidn preferente que las
partes pueden haberlo configurado de una manera o de otra; no se trata sola-
mente de la voluntad de las partes, tampoco del nombre que se les dé, sin per-
juicio de la importancia de ambos, es necesario que, ademas, de los limites
generales derivados del art.1255 CC, se respeten:

a) Los configuradores de los derechos reales: inmediatividad y reipersecutorie-
dad o caracter erga omnes, por imperativo, en primer lugar, de la naturaleza de
las cosas [no se pueden hacer pasar por derechos reales lo que no son derechos
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reales) y, desde un punto de vista meramente registral, por virtud de lo estable-
cidoenlalLHart.2yel RHart.7.

b) Determinacion perfecta de su contenido (naturaleza, nacimiento, plazo, des-
envolvimiento, modificaciony extincion de derechos reales). Ello en general, por-
que la figura es atipica y requiere de una regulacion para entrar en el trafico juri-
dico, pero ademas si se quisiere obtener la correspondiente inscripcion confor-
me ala LH art.9.

c) Subsidiariedad. No se admiten derechos reales atipicos o modificaciones de
los tipicos, cuya finalidad econdmico-social ya esté tipificada por la ley.

En nuestro caso, puede sostenerse que la inmediatividad, en relacion al ejercicio
del derecho entre las partes se day que la eficacia erga omnes se pretende, des-
de el momento que se estipula la posibilidad de su ejercicio, aunque la finca se
hubiese arrendado o hipotecado con posterioridad a la firma de dicho contrato.
Sin embargo, mal se puede ejercitar una adquisicién preferente, cuando no se
establecen los requisitos para su ejercicio, en los términos que vefamos en el
apartado b) anterior.

Por los argumentos anteriores, nos inclinamos por sostener que estamos en
presencia de un derecho de adquisicidn preferente de naturaleza personal y no
real.

El estudio del supuesto siguiente aclara lo que resolvemos en éste.

Doctrina DGRN/DGSJFP 122

* DGRN/DGSJFP Resol 2-11-18: «El poder de configuracion de nuevos dere-
chos reales de la autonomia de la voluntad para adaptar las categorias juridicas
a las exigencias de la realidad econémica y social, tiene en este sentido dos limi-
tes uno negativo y otro positivo. En razén del primero, como sefalo la citada
Resolucidn de 14-6-10 recogiendo abundante doctrina anterior, se impone como
fundamental limite "el respeto a las caracteristicas estructurales tipicas de tales
derechos reales, cuales son, con caracter general, su inmediatividad, o posibili-
dad de ejercicio directo sobre la cosa, y su absolutividad, que implica un deber
general de abstencion que posibilite dicho ejercicio sin constrefir a un sujeto
pasivo determinado”. O como afirma la Resolucidon de 4-3-93, y ha reiterado
recientemente la de 19-12-13, en este ambito la autonomia de la voluntad "tiene
que ajustarse a determinados limites y respetar las normas estructurales [nor-
mas imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado su significado econo-
mico-politico y la trascendencia erga omnes’ de los derechos reales, de modo
que la autonomia de la voluntad debe atemperarse a la satisfaccion de determi-
nadas exigencias, tales como la existencia de una razdn justificativa suficiente, la
determinacion precisa de los contornos del derecho real, la inviolabilidad del
principio de libertad del trafico, etc.”. Y en virtud del limite positivo, se hace
“imprescindible la determinacién del concreto contenido y extension de las
facultades que integran el derecho que pretende su acceso al Registro”, pues
esta determinacion, esencial para el lograr el amparo registral (LH art.9y 21y
RH art.51) en los derechos reales atipicos, por definicién, no puede integrarse
por la aplicacién supletoria de las previsiones legales».

e DGRN/DGSJFP Resol 6-3-21: «El Gnico problema que plantea el presente 123
recurso es el de dilucidar si es inscribible un derecho de adquisicion preferente,
similar al tanteo, cuando en el documento privado que después se elevo a publi-

co por sentencia no se dice que tenga caracter real, ni se establece que serd ins-
cribible, ni se expresan las consecuencias del acto para el caso de que se realice

la venta contraviniendo la notificacion pactada.

2. Es indudable que, en un sistema como el espanol, en que se establece el
numerus apertus de los derechos reales una de las cuestionas mas dificiles de
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resolver, en el caso de un derecho atipico, o que puede configurarse indistinta-
mente como real o personal, como el que se contempla en el presente supuesto,
es la de determinar el caracter del derecho convenido.

3. Estableciéndose un derecho de tanteo convencional, o analogo al mismo,
para que el derecho pactado sea inscribible es de todo punto necesario que no
quepa duda sobre su caracter real. Este requisito no concurre en el presente
supuesto, pues, ni se establece el caracter real del derecho, ni tal caracter real
se induce de ninguno de los pactos del contrato (CC art.609, 1.462.2'y 1.464y 633
en relacion con el art.334.10). Téngase en cuenta que el dominio se presume
libre y que las restricciones al mismo deben establecerse expresamente. En
estas circunstancias, al no establecerse otro efecto, el Unico que producird la
contravencién de lo pactado serd la correspondiente indemnizacién de dafnos y
perjuicios, por lo que el derecho asi configurado carecera de eficacia "erga
omnes”, que es una caracteristica esencial del derecho real.

125 Segundo supuesto de hecho (1) La Sociedad N en escritura publica, otorga-
da el 7-1-2018, concede una opcion de compra a A sobre un local determinado
de su propiedad. En la escritura se pacta:

1. Que el precio a satisfacer por la opcidn es de 20.000 euros.
2. Que el precio por la compra del local es de 200.000 euros.
3. Que la opcidn habra de ejercitarse como fecha limite el 31-12-2019.

4. Que los otorgantes atribuyen expresamente, caracter real a la opcion de com-
pra formalizada en el presente instrumento publicoy, a los efectos del art.14 RH,
convienen que la opcion de compra sea inscrita en el Registro de la Propiedad.

5. La opcidn de compra habra de ejercitarse en escritura publica, consintiendo y
conviniendo, expresamente, los comparecientes, que la escritura en que se ejer-
cite la opcion de compra pueda otorgarse unilateralmente por A, siendo sufi-
ciente la voluntad afirmativa del optante, expresada en escritura publica, para
que quede perfeccionada la compraventa y consumada la traditio.

6. Si el ejercicio de la opcion se hace unilateralmente por A deberd ser notificado
fehacientemente a la parte concedente, en el domicilio, senalado en la interven-
cion de la presente escritura.

7. Si se la escritura se otorga unilateralmente por el optante el precio estipulado
para la adquisicion de la finca objeto de la opcidn, habra de satisfacerse antes
del otorgamiento de la escritura publica, debiendo acreditarse al notario autori-
zante de la misma, la entrega en efectivo, o el ingreso en alguna cuenta bancaria
de la que sea titular el concedente”.

La escritura publica en la que se formaliza la opcidn se inscribe en el Registro de
la Propiedad. A, pretende ejercitar la opcidn, antes de su fecha de vencimiento,
pero se encuentra de una parte, con la negativa de la Sociedad N al otorgamien-
to de la escritura y, de otra, con que esta habia vendido con posterioridad a la
inscripcion de la escritura de opcion en el Registro el local a favor de B, habién-
dose inscrito igualmente esta compra en el Registro.

A desconcertado acude en consulta al notario sobre lo que puede hacer.

126 Opinion En el presente supuesto nos encontramos en el desarrollo dltimo o
més avanzada del ejercicio de la opcion, consistente en la posibilidad de otorgar-
se la escritura de compra unilateralmente por el optante. Este, pretende ejerci-
tar su derecho con eficacia real frente a todos, directamente sobre la cosa, sin
necesidad de intervencién del concedente, por haberse asi consentido y pactado
en la escritura en la que se formalizo la opcidn y se configuro el derecho de
opcion.
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Lo primero que debemos afirmar es la validez de lo pactado en la escritura en la
que se formalizé el contrato de opcidn, tanto en cuanto a la configuracién como
un derecho real, como en cuanto a su ejercicio unilateral por el optante. Si se
admite la configuracién de la opcion como un derecho real es logico que el titu-
lar del mismo pueda ejercitarlo directamente sobre la cosa gravada con el dere-
cho real. El obstaculo alegado por algunos que al ejercitarse la opcion se tiene el
titulo, pero no el modo, se salva por voluntad de las partes dando a la escritura
en que se ejercita el valor de la traditio. La DGRN/DGSJFP admite desde la
DGRN/DGSJFP Resol 7-12-7,esta posibilidad de ejercicio unilateral de la opcidn
y su acceso al Registro de la Propiedad en los siguientes términos: «puede afir-
marse que desde un punto de vista instrumental, y siempre que el dueno o due-
nos lo hayan consentido al pactarse el contrato preliminar [1 el titulo del adqui-
rente en virtud de una opcion de compra consumada por su declaracion unilate-
ral ha quedado integrado por la escritura de contrato de opcion —otorgada como
es obvio por ambas partes-y por la escritura de ejercicio de opcidn -otorgada
unilateralmente por el adquirente [...], ya que una vez autorizadas ambas el valor
traditorio de la escritura y lo convenido por las partes produce la tradicion ade-
cuada para investir de dominio al adquirente» (DGRN/DGSJFP Resoluciones
7-12-78y 19-7-91). Légicamente para el acceso al Registro deberad cumplirse lo
prescrito en el art.14 RH: «Serd inscribible el contrato de opcién de compra o el
pacto o estipulacion expresa que lo determine en algln otro contrato inscribible,
siempre que ademas de las circunstancias necesarias para la inscripcion retina
las siguientes:

1. Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

2. Precio estipulado para la adquisicion de la finca 'y, en su caso, el que se hubie-
re convenido para conceder la opcion.

3. Plazo para el ejercicio de la opcidn, que no podra exceder de cuatro afos. En el
arriendo con opcién de compra la duracion de la opcién podréa alcanzar la totali-
dad del plazo de aquel, pero caducara necesariamente en caso de prérroga,
tacita o legal, del contrato de arrendamiento».

Con arreglo a las consideraciones anteriores creemos que la negativa de la 127
Sociedad N a formalizar la escritura de venta en cierto sentido es logica, pues el
haber vendido el local ya no ostenta ningn derecho sobre el mismo, careciendo
de poder de disposicion. Sera B, como nuevo adquirente, el Unico que podria
otorgar la escritura de compraventa, pero ocurre que ello no es necesario desde
el momento que se pacté que A podra ejercitar la opcidn por si solo, cumpliendo
lo pactado en el contrato de opcidn. La venta a B es valida, pero eso si el dominio
adquirido estd gravado con el derecho real de opcidn; B lo adquirié subrogando-
se en la situacion juridica del concedente; de aqui que tenga que aceptar la posi-
bilidad del ejercicio unilateral de la opcion por el optante. Al ejercitarse valida-
mente la opcidn A adquirira el local en pleno dominio y B se verd privado de él.
Dicho de otro modo, la Sociedad N conservaba la facultad dispositiva por el local,
por lo que pudo disponer validamente sobre él, pero lo que no podia con sus
actos era impedir, ni dificultar la opcidn concedida. El contrato de opcidn inscrito
en el Registro de la Propiedad tenia eficacia real, no solo el derecho de opcién
como derecho real, por lo que B quedd subrogado integramente en el mismo,
tanto en cuanto a las consecuencias de la pérdida del dominio de la cosa, como
en cuanto a las condiciones de su ejercicio.

Al producirse la pérdida de la propiedad sobre la cosa, cuando se inscriba el
ejercicio de la opcidn por A debera cancelarse la inscripcion del dominio a favor
del tercero comprador del local, pero al quedar subrogado este en la posicion de
la Sociedad N, como concedente de la opcidn, el precio por la compra no podra
satisfacerse a dicha Sociedad N, sino que deberd satisfacerse a B si otorgé la
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escritura de compraventa y si no la otorgd y la hace unilateralmente el optante
proceder al depésito previsto en el art.175.6 RH, cuando dispone: «Las inscrip-
ciones de venta de bienes sujetos a condiciones rescisorias o resolutorias
podran cancelarse, si resulta inscrita la causa de la rescisién o nulidad, presen-
tando el documento que acredite haberse rescindido o anulado la venta y que se
ha consignado en un establecimiento bancario o Caja oficial el valor de los bie-
nes o el Importe de los plazos que, con las deducciones que en su caso proce-
dan».

128 Respecto a la consignacion de la totalidad del precio es importante la doctrina
de la DGRN/DGSJFP Resol 10-12-1, al considerar que «el principio de consigna-
cion integra del precio establ ecido por diversas Resoluciones -entre ellas la
DGRN/DGSJFP 11-6-02-, debe impedir pactos que dejen la consignacion y su
importe al arbitrio del optante pero no puede llevarse al extremo, pues implica-
ria, so pretexto de proteger a los titulares de los derechos posteriores a la
opcio’n, perjudicar al propio titular de la opcion, que goza de preferencia registral
frente a ellos. Asi pues, es necesario analizar los eventuales pactos establecidos
sobre este particular en cada caso concreto. Y asi puede efectuarse la deduccidn
delimporte de la prima de la opcidn, es decir, de aquella cantidad que se ha abo-
nado al concederla, o del importe de cargas anteriores a la propia opcidn que
sean asumidas o satisfechas por el optante, igualmente no procede exigir tal
consignacion cuando el optante retiene la totalidad del precio pactado para
hacer frente al pago del préstamo garantizado con la hipoteca que grava la finca
y que es de rango preferente al derecho de opcidn ejercitado o cuando se haya
pactado el pago por compensacién siempre que no encubra una opcion en
garantia. Pero en todos estos casos es fundamental que todas estas circunstan-
cias consten pactadas en la escritura de opcién y que consten debidamente ins-
critas».

Una altima cuestion es la relativa a la notificacion del ejercicio de la opcidn que

el optante debe hacer al concedente. En el contrato se dice concretamente: «Si
el ejercicio de la opcidon se hace unilateralmente por A debera ser notificado
fehacientemente a la parte concedente, en el domicilio, senalado en la interven-
cion de la presente escritura». Nos parece claro que la notificacién debera
hacerse a B, como actual propietario, pero creemos que el domicilio de la notifi-
cacion es el pactado en la escritura por la que se concedié la opcidn, pues es el
convenido en el momento de constitucion de ella y lo pactado entre el conceden-
te de la opcidn y el comprador no puede afectar al optante. Sin embargo, es
recomendable que esa notificacion se haga también a la Sociedad N, como com-
pradora, para evitar que pueda alegar indefension.

130 Jurisprudencia TS 17-3-09 (EDJ 32132]: refiriéndose a la opcién dice que «es
el mas tipico precontrato unilateral que permite al optante decidir, dentro del
plazo previsto, la puesta en vigor del contrato de compraventa (TS 11-4-00 y
5-6-03) es un derecho personal, cuya inscripcion en el Registro de la Propiedad
le da trascendencia real en el sentido de que afecta a terceros, a efectos de que
su ejercicio y la consumacion e inscripcion de la compraventa da lugar a la
adquisicion de la propiedad, derecho real pleno». Asimismo, la sentencia de 7 de
mayo.

131 Doctrina DGRN/DGSJFP

e DGRN Resol 18-3-16: «Nada impide configurar el derecho de opcién como
derecho real con base en el criterio de numerus apertus que rige en nuestro
ordenamiento, por el que se permite no solo la constitucion de nuevas figuras de
derechos reales no especificamente previstas por el legislador, incluyendo cual-
quier acto o contrato innominado de transcendencia real que modifique alguna
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de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos
reales (LH art.2.2 y RH art.7), sino también la alteracion del contenido tipico de
los derechos reales legalmente previstos y, por ejemplo, sujetarlos a condicion,
término o modo (CC art.647 y LH art.11, 23y 37). Pero el ejercicio de esta libertad
tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las normas estructurales
(normas imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado su significado eco-
nomico-politico y la trascendencia «erga omnes» de los derechos reales, de
modo que la autonomia de la voluntad debe atemperarse a la satisfaccion de
determinadas exigencias, tales como la existencia de una razén justificativa sufi-
ciente, la determinacion precisa de los contornos del derecho real, la inviolabili-
dad del principio de libertad del tréfico, etc. [(DGRN/DGSJFP Resoluciones
5-6-87, 23y 26-10-87 y 4-3-93, entre otras).

Son caracteristicas estructurales tipicas de los derechos reales, con caracter
general, su inmediatividad, o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su
absolutividad, que implica un deber general de abstencién que posibilite dicho
ejercicio sin constrenir a un sujeto pasivo determinado».

» DGRN/DGSJFP Resol 7-12-78: Ejercicio unilateral por el optante - «Si asise 132
pacta en el contrato de opcion, el titulo de adquisicion del adquirente en virtud de

una opcion de compra queda integrado por la escritura de contrato de opcién
-otorgada como es logico por ambas partes-y por la escritura de ejercicio de
opcién -otorgada unilateralmente por el adquirente- lo cual no significa que se

esté en un supuesto de aplicacion del art.1256 CCl, que prohibe variar unilateral-

mente las condiciones de un contrato, pues aquel se limita a aceptar la oferta
contractual irrevocable dentro del plazo concedido».

o DGRN/DGSJFP Resol 26-1-15: «Por ello, la cuestién planteada en este expe- 133
diente debe resolverse conforme a la doctrina sentada por este Centro Directivo
en las DGRN/DGSJFP Resoluciones 23-7-05y 30-1-06, segln las cuales, "...
como tiene declarado el Tribunal Supremo, con la inscripcién, y, por efecto de la
publicidad registral, el derecho de opcion se impone erga omnes, de suerte que
su existencia afectard o perjudicard a todo adquirente posterior a la inscripcion
del derecho de opcidn de compra, pero sin que tal inscripcidn opere el cierre del
Registro por lo que el propietario de una finca concedente de un derecho de
opcién de compra, aun después de su inscripcion en el Registro, puede enajenar
o gravar la cosa ya que tal derecho no implica prohibicion de disponer o de ena-
jenary si tan solo una facultad preferente de adquirir a favor de optante, si bien
cuando un ulterior comprador adquiere el inmueble objeto de la opcidn inscrita,
esta surte efecto contra ese comprador; esto es, que el derecho de opcidn regis-
trado opera contra el subadquirente como derechohabiente que es del que con-
cedid la opcidn.

En consecuencia, el derecho de opcidn de compra inscrito en el Registro de la
Propiedad al amparo del art.14 RH, no confiere a su titular derecho dominical
alguno que impida posteriores enajenaciones del inmueble, sin perjuicio de que
el titular del derecho de opcion pueda exigir de todo propietario del inmueble
afectado, sea el concedente, sean posteriores adquirentes del mismo, la venta
de la cosa afectada. También ha indicado el Alto Tribunal [...) que, ejercitado el
derecho correspondiente en tiempo y forma por el optante, a partir de la notifica-
cion a los optatarios se consuma [y se agotaﬁ)el contrato de opcion de compra, a
la vez que se perfecciona el contrato de compraventa, el cual nacié a la vida juri-
dica por concurrencia de los requisitos esenciales para su generacidn con suje-
cién a la regulacién juridica prevista en el contrato de opcién».

Entre los principios de nuestro Derecho hipotecario es basico el de tracto suce-
sivo, en virtud del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad se
exige que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (LH art.20). Este
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principio esta intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de los
asientos registrales y el de legitimacidn, segun los art.1, 38, 40 y 82 LH. La pre-
suncién «iuris tantum» de exactitud de los pronunciamientos del Registro, asi
como el reconocimiento de legitimacion dispositiva del titular registral llevan
consigo el cierre del Registro a los titulos otorgados por persona distinta de
dicho titular. En consecuencia, estando la finca inscrita en el Registro de la Pro-
piedad -bajo la salvaguardia de los tribunales- a nombre de una persona distinta
del anterior titular registral, no podra accederse a la inscripcién de la escritura
calificada, de compraventa en ejercicio de opcién de compra, sin consentimiento
del actual titular registral, por mas que haya sido otorgada por la entidad conce-
dente que fue la titular anterior (LH art.17), sin perjuicio de que los interesados
puedan contender entre si para ventilar la cuestion en el procedimiento judicial
correspondiente.

134 Respecto de la eficacia frente a tercero del ejercicio del derecho de opcién, sen-

tada la operatividad del tal derecho, cuya efectividad final exigira la transmisidn
inmobiliaria mediante la tradicion, se plantea la cuestion relativa al sujeto legiti-
mado y obligado para el otorgamiento de la correspondiente escritura publica de
venta en favor del comprador o si, incluso, puede este otorgarla unilateralmen-
te. Siendo el titular registral el concedente es indudable que él deberd ser el
otorgante si accede voluntariamente al ejercicio del derecho de opcidn o, en
caso de no manifestar su consentimiento, si es demandado con condena a su
otorgamiento, pues sobre el mismo pesa un deber juridico asumido en el contra-
to de opcion.
En el caso de que la finca se haya transmitido a tercero, inscrito el derecho de
opcién con sus pactos correspondientes, como este adquiere eficacia real
amparada por los principios registrales y por tanto provocando que el contenido
inscrito del deber juridico asumido inicialmente por el concedente pase a asu-
mirlo el adquirente, este mismo sera el obligado real a la consumacion de la
opciény, ademas, el Unico legitimado, pues el concedente carece ya de poder de
disposicion alguno sobre la finca, todo ello sin perjuicio de las acciones persona-
les derivadas de la relacién contractual entre concedente y optante. No debe
olvidarse, sin embargo, que este Centro Directivo ha admitido la inscribibilidad y
eficacia del pacto de ejercicio unilateral de la opcidn sin necesidad de la inter-
vencion del concedente del derecho, ya que en este caso “puede afirmarse que
desde un punto de vista instrumental, y siempre que el dueno o duefios lo hayan
consentido al pactarse el contrato preliminar (...) el titulo del adquirente en vir-
tud de una opcién de compra consumada por su declaracién unilateral ha que-
dado integrado por la escritura de contrato de opcién —otorgada como es obvio
por ambas partes-y por la escritura de ejercicio de opcion -otorgada unilateral-
mente por el adquirente (...}, ya que una vez autorizadas ambas el valor traditorio
de la escritura y lo convenido por las partes produce la tradicion adecuada para
investir de dominio al adquirente” [DGRN/DGSJFP Resol 7-12-78 y 19-7-91).
Este ejercicio unilateral exige en todo caso que se ajuste a lo expresamente pac-
tado (DGRN/DGSJFP Resol 20-5-05) y que se adopten las pertinentes garantias
respecto a los terceros (RH art.175.6 y Resol 4-3-14)».

135 Tercer supuesto de hecho Recogemos un supuesto interesante planteado
ante la DGRN/DGSJFP, que en este caso nos limitamos a plantear y su resolu-
cion, el 8-11-18, por la DG.

El caso planteado es el siguiente: las propietarias de dos fincas donan a su padre
la facultad de disponer sobre éstas. En la escritura de donacidn las donantes
manifiestan, y su padre acepta, que configuran esta transmisién como un
supuesto de constitucion de un derecho real atipico, estipulando que las titula-
res del dominio, para poder efectuar cualquier acto de caracter dispositivo sobre
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