Revisién de ideas @
VI

OPCION

La aplicacién de los principios de que todos los derechos reales
han de poder ser inscritos en el Registro de la Propiedad, por ser
trascendentes, y de que los derechos personales no son inscribibles
por implicar obligaciones intrascendentes con la cosa, no ofrecer
m4s dificultades para el sistema registral que los imponga que las
que puedan nacer de la confusién de los conceptos derechos reales
y derechos personales. '

Desde lnego, sc puede adelantar ya que si el Registro no puede
crear derechos reales, sino publicarlos, la inscripcion de un dere-
cho personal no significari que es real, sino que a través de la ins-
cripeién que le ha conferido tal categoria se ha consumado un error
juridico. Y también, que el error inicial se hallari en el campo
civil extrarregistral que haya permitido la confusion:

Mas aun centrando su origen en la confusién civil, se- precisa
para su consumacién la concurrencia de los siguientes elementos
coadyuvantes : a) que no se rija el criterio de numerus clausus, que
al limitar los tipos de derechos reales impediri toda duda; b) que,
por el contrario, se adopte el criterio de nusnerus apertus, que per-
mite que frente a los ya conocidos y regulados por la Ley con nom-
bre propio se ofre/can otros que, por asignarles naturaleza real,
sean admitidos a inscripeién ; ¢) que no exista un criterio diferen-’
c1al que permita incluir sin posible error al derecho pretendido en

(1} Vénnse loz niimeros 26! al 265 de esta Revista.
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el grupo real o en el personal, y d) que el Registrador caiga por
ello en el error, puesto que al mismo se confia la calificacién de real
o persounal decisiva para su inscripeidn.

De- todo ello se hace eco el sistema registral espafiol, al estable-
cer en el articulo 7 del Reglamento hipotecario la inscripeién de
ecualquier acto o contrato de trascendencia real, que sin tener nom.
bre propio en derecho, modifique, desde luego o en lo futuro, algu-
nas de las facultades del dominio sobre bienes inmucbles o inheren-
tes a derechos realesr.

Fundamentalinente, al sistema le interesa el acto o contrato, no
cu si mismo, sino en cuanto a que las modificaciones del dominio
que establece tengan trascendencia real. En este grupo toman relie-
ve absorhente las titularidades o derechos reales, que aun no tenien-
do nombre propio son tales-precisamente por iener trascendencia
real.

Queda asi impuesto el criterio apertus que sefialamos y definida
la posicion del sistema, y con ello el planteamiento del problema
en-los términos propicios a que el error sea consumado.

En presencia del acto o contrato quc contiene el pretendido
acfecto de trascendencia reals, el Registro ha de decidir si es o no
un derecho real lo que inscribe. Para ello se aconseja, como finica
solucién, fijar la atencién en lo que caracteriza doctrinalmente al
derecho rcal: la eficacia contra todos, su carfcter universal, erga
omnes. Su trascendencia real, en suma, segfin la expresién regla-
mentaria.

Nos interesa aclarar la idea, provisionalmente Ciertamente, las
citadas caracteristicas fifan su naturaleza real. Pero precisemos
més: sus caracteristicas civiles. Caracteristicas que son su prin-
cipio y su consecuencia. Por ser derecho real civilmente, es uni-
versal y trascendente para todos, como por ser universal y trascen-
dente para todos, es real. Por ser real seri inscribible en el Regis-
tro. Y por la inscripcién publicari éste la existencia de un derecho
real en ¢l campo civil, del que lo toma para exteriorizarlo.

. -Pucde ¢l Registro errar al inscribir un derecho civilinente per-
sonal, y si no percibe la sutil aclaracibn de ideas que provisional-
mente precisamos, podrd justificar la inscripcién por los efectos
trascendentes que la inscripcién le confiere, sin percibir tampoco
que no lo hace en virtud de su naturaleza civilmente real, sino como
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obra:exclusiva del sistema registral. Y en esta direccién, agigan-
tando el error inicial, se llegara tal vez a imaginar que este sistema
alcanza a la creacién de derechos reales, con grata sorpresa para los
bipotecaristas, que verin superada por el espaiiol el sistema ger-
manico, constrefiiddo por el criterio de numerus clausus

Tomemos posiciones. El hecho de que se pueda optar por el
numerus clausus o por el aperius, es tan sorprendente para nos-
otros como si ¢l médico nos diera a escoger entre gne ia enfermedad
que nos preocupa sea sarampién o tosferina. A menos que el dere-
cho sea un juego de ideas abstractas, al arbitrio del legislador,
desprovisto de contacto con la realidad, la sorpresa estari plena-
meute justificada.

Come lo estarid la producida por la previsidn de un supuesto de
existencia de derechos personales que puedan parecer y ser teni-
dos por reales, si partimos de que existe un criterio diferencial
preciso en la doctrina y en la conciencia juridica de la sociedad.

Y més todavia la originada por la negacién de cse criterio dife-
rencial. O por la afirmacién de que todos los derechos son perso-
nales o de obligaciones. .

Y pasar de esta actitud sorprendida a razonar por cuenta pro-
pia en la revisién de ideas én11)renaida, hay un solo paso, que da-
mos seguidamente con la pretensién de alcanzar las que nos satis-
fagan mentalmente, maxime si justifican la causa de aquellas posi-
ciones juridicas y doctrinales que nos sorprendieron.

Concretandonos, por sujecién al tema, a los derechos o titula-
ridades reales limitativas del dominio, vemos una serie de cllas,
definidas con nombre propic por la I.ey: usufructo, hipoteca, uso,
habitaci6n, censo, etc. Podemos someterlas a un primer analisis
que nos muestre su esencia vital. Aleccionarnos con su vida real,
indudable, palpable, innegable.

Constituyen un ntimero cerrado de titularidades reales.

eamos lo que tienen de comin Veamoslo, aunque sea apre-
tadamente, en bloque, sin metédica exposicién : fijeza, generalidad,
trascendencia, institucionalidad '

Limitan el dominio. Se hallan definidas por la ley, que se-
fiala su contenido. Son idénticas a si mismas. Est4n resumidas en
la rlibrica 0 nombre dado por la ley, que sefiala su contenido ins-
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titucional. Contenido inalterabie en sus rasgos definidores y esen-
ciales ‘que la elevan a tal riibrica o institucién.

El dominio pleno aparece escindido, en el duefio limitado y en
el titular limitativo. .

La cosa, que encarnaba en el dominio, juridicamente, para la
sociedad, cuncarna en adelante, para ésta, en el duefio v en el titu-
lar limitativo, en el dominio y en la limitacién, ambas con titula-
ridades reales. Con contenido de normas, que constituyen el de
ambas’ titularidades. Normas que trascienden de titular a titular
a la transmisién de uno a otro. Normas de actuacién para todo
titular.

Normas fijas, invariables, para todos los quc lo sean. Idéaticas
a si mismas.

Encarnacién de la cosa en los titulares, que la tienen en las
titularidades de que son titulares.

Puesta en contacto, directo e inmediato, del titular limitativo
con la cosa, no a través de obligaciones personales entre el mismo
y el duefio, sino entre el mismo y atodo ducilon, tanto aquel pri-
mero que constituyd la limitacién sobre el dominio come -odos los
duefios posteriores, que lo adquieren con esa limitacién.

Trascendiendo asi la limitacién del dominio en todas las traus-
misiones de este dominio.

Limitacién trascendente con el dominio, que por serlo, es titu-

faridad real limitativa del dominio, Que por ser titularidad real limi-
ltativa del dominio trasciende con éste. QQue por ser trascendente
pone en contacto directo con la cosa al titular limitativo. Que le per-
mite transmitir su titularidad pomiendo al adquirente en coutacto
directo con la cosa con independencia del duefio. De todo duciio. Con
carficter general, universal y trascendente, para todos.
+ Desde otro punto de vista, destaquemos su nota fundamental.
Iistas titulares limitativas son creaciéon humaua. Son creaciones de
la sociecdad. Constituyen la miis acabada manifestacion juridica de
la relacién del hombre con las cosas, que este hombre crea por si
mismo, creacién suya es todo el derecho. Negar al hombre su poder
creador de titularidades reales serfa tanto como negar la naturaleza
humana del derecho. Lo cierto es que el hombre crea por si mismo
¢l derecho con que resuelve ordenada y juridicamente las necesida-
des que se le presentan en el correr del tiempo.
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Ha de quedar abierto a su actuacién el campo de las titularida-
des reales con el reconocimiento —no la concesibn— de su poder
creador.

Se han sacado consecuencias apresuradas de esta couclusiéu, si-
milares a las que, partiendo del hecho de que el idioma es creacién
humana, calificaran de tal al inventado aisladamente por un fil6logo
—volapitk del Abate Schlayer—, siyuicra sea aceptado por grupos
multiples —esperanto—.

El derecho ubre al hombre el campo para su creacién, ofreciéndo-
sclo, pero esta creacién ha de sujetare a leyes propias que la cous-
trifie dentro de sus propios limites, finalidades y exigencias, sefia-
lando exactamente el papel que en la creacion desempeiian ¢l hom-
bre, la sociedad y el legislador,

Cualquier imprecision o desliz en este sentido, provocari los
errores gue presenciaios.

Se trata, nada menos, que de la elevacién del derecho de obliga-
clones, en torno a las cosas, a institucién real

Ha de existir, originariamente, un anhelo hecho general de la
sociedad en las coincidentes aspiraciones de los individuos que la
forman, de operar juridicamente sobre las utilidades y aprovecha-
mtento de las cosas. Encarnadas éstas juridicamente en ¢l deminio,
se hallan sujetas al duefio, y ello obliga a contratar con él sobre aque-
llos determinados servicios, utilidades v aprovechamientos de las
cosas, y aun facultades del dominio, poniendo en juego de contrata-
cibn esa parte del contenido del dominio de que es titular el duefio
Pretende éste lumitarse y, se limita, en la titularidad domiiical que
ostenta, respecto de las utilidades de la cosa sobre que rontreta. Pero
csta limitaciéon constituye tan sélo una obligacién que personalmente
coutrae, como un derecho personal que el contratante contrario ad-
quiere. E] derecho concedera su proteccién a estas convenciones. crea-
doras de derechos y obligaciones personales, como tales obligaciones.
Mas no por ello habri quedado limitado el dominio con trascenden-
cia real. Transmitido éste, no alcanza la limitacién al adquirente.
Se extingue la limitacién para éste, como se extingue en escncia
para el transmitente, pues operaba sobre la cosa que ha dejado de
ser suya. No ha concctado al titular de la limitacidén, con la cosa,
directamente. Esto vs msatisfactorio juridicamente v no satisface
iampoco ¢l anhelo social.
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Se precisa ahora éste como el de lograr, para aquella conven.
<i6n obligacional, caricter y efecto real, naturaleza  trascendente,
general y universal. Institucién real, en suma.

Mas ello requiere un proceso complejisimo, que llene las exi-
gencias juridicas de esta naturaleza institucional y real, para su
actuacién trascendente y universal, que hemos visto la informan.

TFuesto que ha de surgir, al conjuro del derechc real limitativo
del dominio, para todo posterior adquirente de éste, para la socie-
dad en suma, un nuevo titular, limitativo, junte al dominical que
encarnaba la cosa, seri preciso que queden previamente determi-
nadas con exactitud las alteraciones que en las normas constituti-
vas del dominio o contenido de facultades, derechos, obligaciones y
responsabilidades que ostentaba ante la sociedad este duefio, ha pro-
ducido el hecho de que coincidan ahora dos titulares, el dominical
y el limitativo, precisién que, desde luego, rebasa la simple enun-
ciacién de la obligacién, que es el eje de la convencién particular
operada.

El dominio, definido por la ley como integro antes de la esci-
<161, ha quedado escindido ahora, v en garantia de la socicdad ha
de haberse concretado en la vida juridica social el contenido juri-
Jdico de la titularidad escindida en reglas fijas, sefialadas, esencia-
les, que constituirin en las facultades, obligaciones, derechos y
responsabilidades de los titulares respectivos —dominio vy limita-
cibu— la nueva titularidad. Que tenga asi la fijeza y generalidad
exigidas por su naturaleza real. Que sea ella y no otra. Idéntica
a si misma. Un conjunto normative, exacto, gque trascienda con la
exactitud y precisién indispensables para la sociedad que la recla-
ma como iustitucién real,

La sociedad, el hombre, al crearla, le imprime esta fijeza y
generalidad, en un proceso no por complejo menos sencillo y natu-
ral. Surge, sin violencia alguna, de la identidad de aspiraciones de
todos los contratantes, consecuencia del general anhelo social, que
se vierten en idénticas o parecidas convenciones.

" El proceso se efectiia en el medio social en que la aspiracién
nace ; se acoge, para las nuevas modalidades, a las férmulas anti-
guas, ya consagradas, a cuyo amparo se desenvuelve, enquistada
<n cllas, hasta formar, en las variantes de aquellas férmulas simi-
iares, el cuerpo nuevo capaz, en su dia, de formar una titularidad
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nucva auténoma : asi el derecho superficiario, - enquistado en las
férmulas enfiteutiformes, que actualmente reclama su escisién en
un tipo independiente de titularidad real ; o el censo devenido arren-
damiento, como retorna éste a la figura censual modernamente en ia
vedencidén, en el acceso a la propiedad, retracto, perpetuidad, pré
iroga indefinida, etc. ‘

Se desarrolla paulatina v lentamente en ciclos histéricos, y a la
tormaci6n de tales reglas colaboran criterios particulares coinciden-
tes, aspiraciones comunes, solucioncs que se imponen por si mismas,
presién de las anteriores férmulas e instituciones en que se ve for-
zada a apoyarse, usos sociales, trabajos cientificos, jurisprudencia
que va llenando lagunas contractuales, etc., etc. .

Al término del proceso, en torno de aquella obligacion primaria
—embridén de titularidad real— sec habri formauv un complejo nor-
mative definido, fijo, delimnitador, definidor, identificador, consti-
tuyendo potencialmente el cuerpo de una titularidad real en que
aquella oblilgacién primaria es su eje. No habri surgido de la nada,
como un producto juridico creado por la mente fria del sabio o del
legislador, sin calor de humanidad, sino un cuerpo vivo elaborado
secularmenteen esfuerzo continuado y temaz, formado por aporta-
ciones lentas, creadoras de estados de conciencia, asimilado yva a la
conciencia juridica social.

Preside todo el proceso el Notario. que camina al paso de la
sociedad, codo a codo con ella, como confidente y consejero, como
jurista y como legislador ; conocedor de sus anhelos, deseos, aspi-
raciones y espiritu; sefinlando el alcance juridico de cada posicién
2articular, las facultades de los contratantes, la érbita de su rela-
cién con las cosas; dictando normas en funcidn de legislador pri-
vado que forma con sus leves-convenins, anilogas y repetidas, un
uso, una costumbre, una regla uniforme que, por su fijeza y gene-
ralidad, cs apta para regir todos v cada uno de los casos particu-
iafes que resuelve. Que lleva ya en si misma, por ello, los elemen-
tos precisos para poder ser elevada por la ley a norma abstracta
constitutiva del derecho real, que no otra cosa es la titularidad que
al ser definida consagra la ley positiva (omo instituciéu real, ofre-
ciéndola a la sociedad, armada de todas las armas, como consecuen-
cia juridica de aquellos usos, conciencia general, doctrina cientifica
v vida juridica del pueblo.
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t . Esta consagracién altima, como institucién real, ¢s privativa de
la ley. No de la sociedad, siquiera ésta haya de darla el legislador
como creacién propia, por ella elaborada y apta para la consagra-
a16n. Sélo la ley puede clevarla a institucién real idéntica a si mis-
ma ; y para ello ha de definirla en su contenido en las pAginas de
fos Cddigos cn la ribrica que la condensa. Serd institucién real por-
que la ley la ha definido como tal, invistiéndola con ello de caracter
" trascendente ungida con ¢! poder de las acciones :eales consustancia-
Jes a su rango.

Ello no significa que el legislador quede reducido a intuir o per-
(ibir el momento de su actuacién consagradora y que en ella carezca
de autonomia. Por el contrario, seri =l instante precisc para que
imponga la sdbiduria y justicia a que su funcién le obliga, rechazando
In que estime defectuoso (el comiso en el censo como arbitrio con-
vencional ideado ante la carencia legal de acciones defensivas ade-
cuadas, inneccsario una vez que las conceda la ley definidora) o im-
poniendo las que crea justas (prérroga indefinida del arrendamiento,
retracto arrendatario, redencidén censual, etc., que el duefio, como
iibre contratante, rechazaria).

Arrastrada ahora la figura a la érbita institucional, consagrada
como tal, definida juridicamente con exactitud que la zifie a la escn-
cia hondamente social y juridica que la fundamente, cuanto mayor
sea la precisidén de la creacidén, menor libertad de movimiento y de
actuacién permitiri a la iniciativa individual, sin que en ninglm
caso ésta pueda desdibujar sus rasgos esenciales

En definitiva, aquella primera obligacién personal, relacién obli-
gacional de dueflo y limitante, habrid transmutado su naturaleza,
culminando en la lograda como institucién real Pero aquella oblh-
gacidn, como toda obligacién, no dejard de ser personal.

Y he aqui cdmo todos tienen razén, incluso los qu~ afirman que
no existen mas derechos que los personales

Estas consideraciones, expuestas por nosotros con mayor relie-
ve ¢n trabajos iniciados en esta misma Revista Critica, hace ya
demasiados afos, sefialan apretadamente los rasgos esenciales que
ahora nos interesan.

Volviendo ahora a la opcidn, en un examen tamizado por aque-
llas cousideraciones, nos seri permitido, sin caer en ¢l intrusismo,
hacer su diagnéstico juridico mis o menos certero, ne como Médi-
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cos de cabecera de un enfermo que no tenemos, sino acuciados por
el hecho de no tenerlo, no obstante ejercer de antiguc la profesién
con caricter de Médico general.

Deducimos de ello que la sociedad no reclama la férmula real
institucional para el contenido que se le ofrece en términos ampli-
simos por el legislador hipotecario en el articulo 14 del Reglamento.

Esta amplitud de la férmula ofrecerd un primer peligro de uti-
lizacién arbitraria por la sociedad si la aplica para una finalidad
no sentida, salvo que resulte inocua. S

No es asi: esa generaciébn permite una figura insatisfactoria
juridica, econdmica y socialinente, a mas de innecesaria

No negamos que al correr del tiempo pueda ocurrir lo contra-
rio, Mas afirmamos que. para ello serd precise una total variacién
de los conceptos juridicos v de la organizacién ccondémica y social

actuales

Llegado el caso, habria de ser examinado el problema poniendo
21 juego una titularidad limitativa referida a la facultad disposi-
tiva del dominio, frente a las surgidas en torno 2 las de aprovecha-
miento. Y as{ como en éstas el cuerpo de titularidad formado es
profuso y detallado, en aquéllas apenas requeriria otra expresién
que la imposicién trascendente de Ja limitacidén dispositiva pactada
convencionalmente, déndole trascendencia real en un tipo de dere:
cho real de adquisicién. Mas, de todos modos, en torno a este em-
brién habrin de darse, civilmente, ~iertas normas previsorias esen-
ciales : duracién de la promesa, transmisibilidad o intransmisibili-
dad de la misma, efectos, enajenacién del dominio limitado, cons-
tituciébn de otros derechos limitativos en relacién a la opcidn, extin-
2160, consecuencia de expropiacién de la finca, tesoro oculto, etcé-
tera, etc.

Pero no es menos cierto que el pacto de opcidn aparece actual-
mente formando parte de ciertos contratos o tipos juridicos de na-
turaleza mis o menos real.

Son éstos el retracto convencional y el arredamiento de muinas.
En el primero vemos, con alguna sombra que no impide percibirla
en su fondo, la efectividad trascendente de una obligacidén de venta,
que no ha tomado la figura de una titularidad limitativa del domi-
nio sino la de un dominio condicionado en que convergen los dos
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titulares. Lo descartamos ahora. como extrafio a la cuestién que
nos ocupa.

En el segundo, arrendamiento de mimas, todo nos hace jutuir
que nos hallamos en presencia de la manifestacién: émbrionaria de
un nuevo tipo de derecho real, que esti desenvolviéndose acogido
al arrendamiento como la férmula juridica preexistente mis apta
para su actual efectividad, siquiera no lo sea demasiado.

Porque es indudable que el propio arrendamiento de minas se
resiste al tipo de arrendamiento clisico, desde el momento que mas
que al aprovechamiento de una uti'idad se contrac a la propiedad
del nineral que extrae, que extinguido agota la mina cemo tal.
Y dentro de tal tipo clisico, en que se halla de prestado, la opcibn
se pacta como expediente adecuado al hecho de la iniciacién de una
explotacién minecra, que exige gastos cuantiosos, sujeta ademéis al
riesgo de improductividad o deficiencia de los filones que alumbre.

A estas y otras consideraciones menores responde con exacta
precisién el actual pacto de opcién. Y del mismo modo que las ca-
racteristicas objetivas de] contrato de primeras cepas ha influido
sobre el arrendamiento o enfiteusis de las tierras hasta escindirse
en la figura auténoma y especifica de la raubasa morta, todo nos hace
presumir que la evolucién natural de la opcidn llevard primero a
escindir del arrendamiento clasico el arrendamiento de minas, v de
este tipo asi escindido surgird ¢l subtipo de iniciacién de explota-
cién minera al proyectarse la necesidad de imponer el derecho de
adquisicibn con tal vigor econbémico y social que fuerce a claborar
2n su torno una figura limitativa real auténoma bajo la rGbrica,
tal vez, de opcibén minera. '

Cual sea el estado actual del proceso, las ensefianzas y preci-
siones’ que ofrece, las caracteristicas esenciales que muestra, la di-
recciébn que las voluntades particulares coincidentes seflalan y las
lagunas y deficiencias que deban ser cubiertas por la ley, habran
de ser dichas por los especialistas,

Pero téngase en cuenta que sc¢ lo dirfn al legislador civil, no al
hipotecario, para que aquél las configure y consagre en ¢l derecho
civil positivo como institucién real, que en-su dia se refleje en el
Registro de la Propiedad en publicaciéon de los titulares concretos
que la ostenten sobre las fincas séfialadas acogidas al sistema.

En este complejo campo de sutiles ideas juridicas irrumpe el
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legislador hipotecario, y en el articulo 14 del Reglamento nos habla
con palabras extrafias a aquel lenguaje jurfdico de que partimos,
a que no ajusta su significado, y que parecen hablar otro lenguaje
desconocido para nosotros: que toma del campo civil contractual
no un derecho real sino un pacto de tipo personal o el contrato
mismo; que no vacila en regular civilmente lo esencial, -dura-
ci6bn de la promesa, pero nada dice de lo también esencial real,
transmisibilidad o intransmisibilidad de la opcién, efecto respecto
del dominio iuscrito, trascendencia con éste de la limitacién, cierre
o apertura del Registro, etc., y que deja la inscripcibn no sélo a
voluntad de los contratantes sino a la expresiébn del acuerdo de
inscripeién en el contrato civil, con lo que parece poner en juego
contractual no la opcidén sino su naturaleza personal o real, abau-
donandola al convenio particular.

Y en todo caso, a la postre quedari desconectada la inscripeién
de su base civil, indeterminada como vemos Sin su scporte vital
civil, la opcién tendri cl sblo valor que le preste el sistema regis-
tral. Valor no sefialado a la opcién concretamente por la ley hipo-
tecaria, lo que obligari a fijarlo con arreglo a los efectos generales
del sistema, que a su vez se determinan en razbén al valor sustan-
tivo civil del que aparece desconectado y con el que’ en’ adelante,
por ello, sblo tendrd un débil enlace ideal, no propiamente juridico,
sino de pesquisa de la voluntad particular en relacién a Ia finalidad
contractual que trata de proteger la inscripcidn. ;

Montada ésta cn el aire, como vemos, queda expuesta a ser
arrastrada, én todas las direcciones hipotecarias sociales: [.* ‘Al
campo de efectos de la mencibu, de la opcibn civil como derecho
personal, defendiendo la promesa de senta del arrastre del juego
del sistema, como excepcién a la prohibicibn de las menciones del
articulo 29 de Ia ley. 2.* Al propio de los derechos reales, devenida
ia opcién titularidad real por la inscripeién, limitando trascenden-
temente al dominio en las enajenaciones de éste, y transmisible e
inscribible la transmisién de la titularidad limitativa, salvo que se
estime intransmisible como el uso o habitaciéu. 3.* Al estado de
ias prohibiciones de enajenar, capaz de impedir y cerrar el Regis-
tro a las realizadas en contravencién de la limitacién, ‘como excep-
cién del criterio ‘contrario del articulo 17 de la-ley. 4. Al de la
posicién condicional coincidente de dos titulares en ¢l dominip simi-
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Jar a la del retracto convencional, que habri de desenvolversé en
la forma confusa en que actfia el sistema ante el mismo retracto en
relacién a su hipoteca, transmision, extincién, etc.; v 5.* Al de la
‘eoponibilidad» de que habla Roca Sastre, jus ad rem. de La Rica,
‘propio dé la anotacién preventiva.

Todo ello provoca un estado de descoucierto entre los hipoteca-
tistas, que sc refleja en las diversas posiciones ‘que adoptan : para
Villares Pic6é (nfimero 252 de csta Revista Critica), la opcidu habra
devenido réal, v suponemos que la considerara transmisible ¢ ins-
‘eribible la transmisién ; el eclecticismo de I.a Rica le permitira en
sus «Comentarioss, después de sefialar la inspiracién suiza del pre-
cepto reglamentario, deambular por todos los canipos ¢ idcas com-
prensivamente : admision de la opcidn como derecho real a base del
numerus .aperius, configurandolo como de adquisicién, sin cierre del
Registro y como limitacién de facultades dispositivas o incluibie
en ¢l grupo de prohibiciones de disponer, o configurado como un
derecho de vocacién real, jus ad vem. apto para cubrir cualquier
mercancia sea personal o real, o adquiriendo una u otra naturaleza
a voluntad ya del legislador sino de los contratantes, supeditada, eso
si, esa voluntad transmutadora decisiva, a la inscripcién, devemda
asi constitutiva del derecho real. Claro estd que el autor habri de
da decidirse luego a sciialar por su ruenta y riesgo los efectos de la
inscripeién, llenando los vacios de la legislacibén- civil v la impre-
cisién del sistema -registral que dejamos apuntudos; Roca Sastre
{pAgina 24 y siguientes, tomo 3), inclinado a la admisién de los de-
rechos reales de adquisicién, acepta la figura de la opcibn como tal
derecho real y, por lo tanto, su consecuencia de que, una vez admi-
tida con tal naturaleza, creada particularmente al amparo de la doc-
trina del numerus aperius, gozari de los beneficios del sistema:
transcendencia crga omnes, transmisibilidad del dominio con su car-
ga limitativa, sin cierre de Registro, transmisibilidad de la opcién
e inscripcién de la transmision. Es decir, que tendra los efectos de
todo derecho real, robustecidos por la inscripcibn segin Roca que
al emplear estc término puede oscurecer la clara doctrina de que
el Registro s6lo publica los derechos reales que toma del campo
civil, sin robustecerlos. '

Afirma luego que mediante el articulo 14 -lel Reglamento hi-
potecario no se inscribe un derecho real de opcibu, como tal titula:
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ridad, sino un derecho personal. Le mueve a esta afirmacién obser-
var que reglamentariamente se inscribe sblo el econtrato de op-
¢i6n» y no el derecho real de opcién que cree pudo ser configurado
como tal e inscrito con esta naturaleza. Cerrado este camino, eel
derecho personal inscrito en el contrate, sigue siendo persoral pues-
to que el Registro no puede convertirlo en reals.

Sin embargo, afiade, este derecho personal inscrito, produce
¢iertos efectos de derechos reales. Se apova en WIELAND y HUBER,

Califica estos electos de jucgo de «uponibilidad». Perc no los
precisa: sabemos que podri oponer su derccho de compra a la
pretensién del adquirente derivada del dominio Pero nada méas. De-
ducimos que considerari que no puede transmitirlo con eficto rea!
(puesta en contacto que, como sabemos, sblo logra el derecho real
perfecto, que el autor no admite sea la opcién por la imscricién). Ni
siquiera sabemos si la considera transmisible como tal derecho rer-
sonal, sin que podamos ahora deducirlo por desconocer la concep-
tuacion civil que el autor tenga de la opcibin contractual . Y supo-
1lemos que en ningfin caso admitird la inscripcién de ese derecho no
reai aun cuando lo suponga transmisible contractualmente como
derecho personal. '

Parece dificil, como vemos, ademis de incompleta, esta oponibi-
itidad de un derecho pers-onal inscrito, que al ser‘public.ado anuncia
que por ser personal debe ser inoperante contra el adquirente al que
se opone. Dificil también esta concesién, al derecho de compra, de
cfectos de oponibilidad contra todo dueiio, sin que sepamos si es
transmisible o no civilmente, y de serlo, si se transmite también o
no su nota de oponibilidad, y en caso afirmativo si es o no ins-
cribible la transmisién.

Posicién menos firme que la de ViLLARES Pi1cd, que obliga aho-
ra a Roca a sostener que el articulo 14 le ha dado tal fuerza de
oponibilidad. Mas como este articulo sblo permite la inscripcién,
sin determinar sus efectos, la imposicién de este criterio no refle-
jard un valor juridico de la ley positiva sino un vigor practico de
la misma, ganado interpretativamente por reflejo de la suma com-
binada del poder sugestivo de Rocurn, WiELAND, HUBER, legisla-
cién suiza, LA Rica, Roca SasTrRE v todos sus adheridos, grandes
0 péquefios.’ ’ ) T '
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No resistimos a la tentacién de afiadir unas lineas, a mcdo de
pasatiempo mental.

Dijimos que los legisladores parecen hablarnos un idioma ex-
trafio ininteligible. Mas del mismo modo que la madre interpreta
con exactitud el balbucear de su hijo, asi los profesionales manipu-
ladores de la vida de los derechos reales pueden comprobar en el
balbuceo legislativo la realidad de la masa de ideas antes expuestas
que perciben entre sus manos.

Sin duda, nos hallamos anie el proceso de elaboracién del tipo
de derecho real de opcién, cuya evolucién pretende acelerar el le-
gislador hipotecario e incluso darla por consumads.

Ha entrado para ello en el campo contractual, exclusivamente
nuestro, profesionalmente. En el trabajo diario, partimos de que
el eje de la opcibén es una promesa de venta. Sabemos que de to-
das cllas sblo tienden al derecho real las que muesiran su vocacién
de trascendencia universal y general y que sblo éstas deben agru-
parse en la denominacién «opcidnn, sélo doctrinalmente precisada
hasta ahora siquiera en su dia haya de identificarse su contenido
en la ley consagradora.

Esa esencia intima de trascendencia, seleccionadora, la halla-
mos en el anhelo comin de los contratantes, inquiriéndola direc-
tamente de los mismos para reflejarla en los pactos convenidos.

El legislador hipotecario corta por lo sano: cxije para la ins-
cripeibn la manifestacién contractual de quererla. Y lo ha logrado
todo, resumiéndolo en dicha exigencia, en la que percibimos ahora
claramente su houdo significado expresivo,

Continuaremos nuecstra labor, profesional, inabarcable para el le-
gislador hipotecario pese al arbitrio ideado por el mismo. En cose-
cuencia, podremos comprobar igualmente que ese anhelo se produce
en determinados tipos especificos : arrendamicnto inicial de minas,
‘tal vez de terrenos precisos para iniciaciones hidriulicas, posible-
'mente en su dia, de explotaciones ferroviarias, etc. Y que no existe
en otros supuestos.

No daremos el nombre de opcién més que a la promesa de venta
en que comprobemos su espiritu de trascendencia, pero en todo caso
‘operaremos contractualmente 2 base de la promesa dc venta sin
‘sobreentenderla en la ritbrica «opcibnn, puesto que estamos elabo-
rando su contenido, indeterminado ain En este camino inquirire-
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mos de los contratantes hasta io mas hondo: nos dirin los exactos
cfectos que para el mismo desean: a) Que limite ¢] dominio, tras-
cendentemente ; b) Que es transmisible, por cualquier titulo, o no;
¢) Que debc ser inscribible esta transmisién o no, ete.,sin duda que-
rrin, no sélo que obren como titularidad real, sino que seq real.
De otro modo, no estari presente como aspiracién juridica social.

Consignaremos todo ello en el documento, por diversas razones :
1} Para que refleje fielmente la rcalidad del anhelo social, contor-
neando exactamente con su peso v vigor el cuerpo Juridico en for-
mactén ; 2) Para poner en contacto con dicha realidad a los intér-
pretes, comentaristas, doctrina y jurisproudencia, que directamente
no pueden percibirla, lo que actualmente hace que su criterio no
coincida, con consecuencias tan dispares como lo son los puntos de
partida imaginables, que iran desde aceptar la inscripcién de las
transmisiones de la opcidén, a rechazarla, pasando por la diferencia-
cién arbitraria de 1A Rica, segiin sean intervivos o mortis causa ; y
3) Para que, en su dia, sirva de guia al legislador civil en su labor
creadora, definidora y consagradora

~Hasta aqui hemos llegado a una seleccién de tipo contractual de
opcibnu, sin alcanzar, por exceder de nuestro poder, a darle natun-
raleza de titularidad real. .

El legislador hipotecario tiene la misma nnpotencia, civilmente,
y aungue Iegisla hipotecariamente, no alcanza a clevarlo a derecho
real, si bien pretende cubrirle con su manto registral a la finalidad
practica de su trascendencia. Fsto explica que, hecha por el la
seleccién, que a nosotros correspondia, del contrato de opcién ins-
cribible (por el acuerdo de inscripcién), no permite la inscripetdn
de] derecho real, que halla en su esencia, sino e! zeontrato de:op-
cién o el pacto de opcién de compran asi seleccionado (relacién con-
tractual tan sélo). He aqui el significado hondo de esta expresién
reglamentaria. No puede afiadir un codo a su estatura, ni ocultar
su audaz merodeo por todos los campos limitiofes.

No se nos ocultard que en torno a aquel eje —promesa— han
de agruparse las previsiones que robustezcan la figura real, si bien
Ja promesa escueta, como limitacién dispositiva, lleva provisional:
mente las exigencias minimas del cuerpo real en formacidn.

Pero civilmente no pueden faltar las esenciales, en el contrato
y en la inscripcién. Seran, precio y duracién.- Esta Gltima, segura-
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mente igual a la de arrendamiento, en la opcién de este tipo, y en
la de otros tipos, que peligrosamente han quedado admitidos a la
iniciativa individual con desprcocupacién de toda consideracién so-
cial, ccondmica y aun de justicia, no podremos limitar a los con-
tratantes, profesionalmente, por ser ello privativo de la ley civil
creadora de la institucién real, segfiu hemos expresado Tampoco
podra hacerlo el legislador hipotecario pero, en el ric revuelto,
seflalard un eperiodo maximo de duracién de cuatro afioss. Y en
esta limitacién reglamentaria se acusari el 1astro de cse forzado
devenir institucional real de la opcién, registralmente cmprendido.

Por (ltimo, sblo nos faltari poner a disposicidn de los contra-
tantes la foérmula juridica adecnada. Ni un solo instante volvere-
mos la mirada al tipo de prohibiciones de disponer, o al condicional
gimilar al retracto ‘convencioral, ni nos detendr=mos a observar
sus anralogias con éste ni con el arrendamiento, Sélo renemos un
molde que ofrecerles: el propio articulo 14 del Reglamento. Lo
ofreceremos con reservas mentales, haciendo votos, no obstante,
para que se aplique con el significado del idioma cientifico —espe-
ranto juridico— que hablan Wikran. Huskr, La Rica y Roca.

Y renovaremos nuestros votos para que, en su dia, el legisla-
dor civil formule en sus piginas consagradoras el tipo real de op-
2161, hablando el lenguaje que conito Gnico idioma juridico enten-
demos.

A titulo de curiosidad y porque hace relacién a las ideas ge-
neraies expuestas, @notaremos que con el arrendamiento ocurre
lo contrario. Nos hallamos en presencia de un derecho o titulari-
dad real, que ha pasado por el lento perfodo de elaboracién que se-
flalamos ; que adquiere un cuerpo robusto, en la ley, que delimita
y define detalladamente facultades, derecho, obligaciones <y res-
ponsabilidades ; 'que es norma de actuacién para los titulares que
operan sobre la cosa, duefio y arrendatario; que trasciende la li-
mitacién que alcanzard a todo adquirente posterior de! dominio,
llmltandolo con caricter general,

¥, sin embargo, del hecho de que no se inscriba, deduciran los
hlpotccaswtas que es personal y no real; o que dev1u1e real por
Ja inscripcidn ;o .que su naturaleza depende de la voluntad par-
ticular.: = - - ‘ : . .

-Rechazan la idea de que es tal su importancia social, que la ley
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considera perturbador que pueda ser arrastrado por los efectos del
sistema registral y en caso de no ser inscito perezca unte el tercero
o titular que éste protege. Y que en consecuencia, Jo deja a salvo
del sistema sin necesidad de inseripcién, no porque no sea real,
sino aun siendo real.

JosE Uriarry Berasi{recun

Nateric

(Continuard.)



