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ANA CANIZARES LASO

Profesora Titular de Derecho civil. Universidad Auténoma de Madrid

I. ANTECEDENTES DE HECHO

“Mavil Oil de Canarias” y “Cooperativa Industrial de Automéviles de Servicio
Publico San Cristébal” realizan, en documento privado el dia 1 de junio de 1978,
un contrato en el que se incluye una cldusula, en virtud de la cual se pacta que la
Cooperativa notificaria la venta para que Mévil Oil pudiese adquirir la finca en las
mismas condiciones en que pudiese adquirla cualquier persona. Posteriormente la
mencionada Cooperativa, vende en escritura piblica de 15 de noviembre de 1984
a don Tomds Guillén (que en representacién de la Cooperativa habia otorgado el
primer contrato) la citada finca. Seguidamente D. Tomds y ESSO, S. A. conciertan
un préstamo hipotecario y derecho de superficie a favor de esta iiltima. La entidad
“Mobil, S. A.” empresa absorbente de “Mo6vil Oil, S. A.” interpone demanda sobre
reclamacién de cantidad contra D. Tomds, Cooperativa Industrial de Automdviles
San Cristébal y ESSO, S. A.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda. La Audien-
cia confirma la sentencia, y el Tribunal Supremo declara no haber lugar a los re-
cursos presentados por la Cooperativa y D. Tomas de una parte y ESSO Espafiola
de otra. )

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

“PRIMERO.—La sentencia recurrida, estimatoria en parte de la demanda pre-
sentada por la “Compaiia Mévil, S. A.” contra la Sociedad Cooperativa Industrial
San Cristébal, Don Tom4s Guillén Hernéndez y 1a entidad “Esso Espariola, S. A.”,
confirmando integramente la sentencia de primera instancia, declara: A) La vali-
dez del contrato de opci6n en documento privado de fecha 1 de junio de 1978;
B) Que la demandada Cooperativa ha incumplido sus obligaciones que tal contra-
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to imponia y viene obligada a reponer a la demandante en la situacién anterior al
incumplimiento; C) Por tal incumplimiento, los demandados han de indemnizar so-
lidariamente a la actora los dafios experimentados; D) Que la actora tiene derecho
de preferente adquisicién sobre la finca n.° 3 de las que se enumeran en la escritura
de division horizontal de 11 de enero de 1984, y ello en las mismas condiciones en
que pudiese adquirirla cualquier persona, tal y como se pacté en la cldusula 5. del
contrato de 1.° de junio de 1978, esto es, en las condiciones y precio que se contie-
nen en la escritura de venta de la Cooperativa demandada al codemandado sefior
Guillén; E) Consecuentemente, se acuerda la nulidad de dicha escritura de com-
praventa de 15 de noviembre de 1984 por la que la Cooperativa vendi6 al Sr. Gui-
1lén dicha finca n.°3 por el precio de 5.077.874 ptas., y los actos posteriores que
haya realizado el comprador respecto a dicha finca, muy singularmente la hipoteca
concertada con la codemandada Esso Espaiiola, S. A. y la cesién de superficie ope-
rada a favor de ésta, y consiguientemente procede decretar la cancelacién de cuan-
tas anotaciones o inscripciones registrales hayan podido producir tales escrituras.
F) Se obliga a la Cooperativa a vender la mencionada finca n.° 3 a la entidad acto-
ra en el mismo precio por el que la vendi6 al codemandado Sr. Guillén. Se acuerda
también se fije en ejecucién de sentencia.

SEGUNDO.—Contra esta sentencia, cuyo fallo se ha extractado en el aparta-
do expuesto, formulan sendos recursos de casacién la demadada Esso Espaiiola,
S. A. y don Tomds Guillén Herndndez, conjuntamente con la Cooperativa Indus-
trial de Autormdviles del servicio piblico San Cristébal. Figura también como re-
currente con D. Tomdn Guillén su esposa dofia Olimpia Diaz Ramos. El primero
de estos recursos, basado en diez motivos, formula el primero al amparo del n.°5
del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento alegando la excepcién de litis consorcio
pasivo necesario por no haber sido demandada la citada dofta Olimpia al mismo
tiempo que su esposo. Como datos facticos bésicos de este motivo la Sala de ins-
tancia consideré probado que: a) dicha sefiora no intervino en la escritura de venta
de 15 de noviembre de 1984 que hizo la Cooperativa San Cristobal a don Tomds
Guillén del inmueble en que se ubica la estacion de servicio que desde hacia largos
afios habia instalado en é! la entidad demandante. En esta escritura adquirié don
Tomis una superficie de 213,72 metros cuadrados que le transmitia la vendedora.
b) Que si bien en la escritura de 3 de diciembre de 1984, de préstamo hipotecario,
que constitufa el mismo recurrente don Tomd4s Guillén, compareci6 su esposa que
prest6 su consentimiento, sin embargo a lo largo de toda ella actiia inicamente el
llamado “propietario”, es decir, el Sr. Guillén, y lo mismo puede observarse en la
escritura de la misma fecha sobre constitucién de derecho de superficie y cesion de
industria que hizo el Sr. Guillén a favor de la recurrente Esso Espaiiola, S. A.
¢) Muy significativo es que el contrato en documento privado de 1 de junio de 1978,
en la que también interviene el Sr. Guillén como representante de la Cooperativa
expresada, documento que es el origen de la litis y fundamental en ella pues alli cons-
ta un derecho de opcidn cuyo ejercicio se efectiia en este pleito por la entidad aho-
ra recurrida, en tal documento no intervino la esposa dofia Olimpia Diaz Ramos.
De esta base de hecho no deriva como necesario que hubiera de intervenir en la
litis como parte principal la citada sefiora: en cuanto es ajena a la constitucién de
un derecho de opcién que fue lo que originé este pleito. De modo que de los di-
versos pronunciamientos del fallo impugnado, Gnicamente podrian afectar a dofia
Olimpia el relativo a la nulidad de la escritura de constitucién de hipoteca y de de-
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recho de superficie; en las que, sin embargo, no hace més que ostentar una inter-
vencién “formal”, ya que el actuante y declarante en ella fue inicamente D. Tomaés
Guillén. Y en esos casos es evidente que no ha soportado indefension alguna, en
primer lugar porque a través de una demanda de nulidad, y sobre todo en el pre-
sente recurso de casacion, que se formula también a su nombre al mismo tiempo
que en el de su esposo, ha desplegado ampliamente su defensa en juicio sin que en
ningun caso puede considerarse indefensa. Por iltimo, le quedaria siempre el ejer-
cicio de las acciones correspondientes para oponerse a la actuacién de su esposo
en cuanto perjudicial para sus derechos, en el aspecto, parcial, como se ha visto, en
que le afectase lo que se ha discutido en la litis.

TERCERO.—La figura del litis consorcio pasivo necesario, de construccién ju-
risprudencial, no juega en los casos en que la esposa no intervino (el principal pun-
to litigioso debatido), aunque sea distinto en acciones de otra naturaleza en que pue-
da resultar perjudicada, y no lo es presumiblemente cuando ha litigado en todo mo-
mento el marido defendiendo intereses comunes y con el mismo interés, como se
deduce de las sentencias de esa Sala de 4 de abril de 1988 y 13 de abril de 1989. Y
como el matrimonio no limita la capacidad juridica de los esposos, sino que ambos
pueden obligarse individualmente y responden con sus respectivos bienes, es evi-
dente que opera en contra del litis consorcio pasivo aducido la circuntancia de no
haber obstdculo alguno para que, si la esposa lo estima conducente a su derecho,
pueda ejercitar, como ya se dice, las acciones correspondientes; sin que la sentencia
recaida interviniendo s6lo su marido produzca excepcion de cosa juzgada, dado que
faltaria en todo caso la identidad de la persona, requisito esencial para dicha ex-
cepcién. En definitiva, al no resultar conculcada la doctrina que se expone, entre
otras, en las sentencias de esta sala de 9 de abril, 31 de octubre y 4 de noviembre
de 1985, 20 de enero de 1989 y del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1986, pues
en todo caso se ha preservado a favor de las personas el derecho a la tutela judicial
efectiva, el motivo examinado ha de ser desestimado.

CUARTO.—El segundo motivo de este recurso, con idéntico amparo procesal,
acusa la infraccién por no aplicacién de los articulos 1508 del Cédigo Civil, en re-
lacién con los 1091, 1255 y 1278 del propio Cédigo, y 1618, n.° 2, de la Ley de En-
juiciamiento Civil. En este motivo la parte recurrente parte de que se ejercita por
el actor una accién de retracto convencional, sin que se haya seguido el juicio es-
pecial prevenido para tal derecho, ni se haya consignado el precio de la cosa ena-
jenada. Se observa de este motivo, y en otros varios, que la recurrente identifica y
asimila el derecho de opcidn, que es lo discutido en esta litis, con el derecho de re-
tracto; lo que es totalmente inadmisible y por tanto no puede aplicarse al derecho
de opcién la doctrina cientifica o jurisprudencial desarrollada sobre el derecho de
retracto. De ahi el rechazo de este motivo, puesto que el derecho de opci6n, de na-
turaleza juridica personal, es un contrato principal, pues no puede sostenerse que
se halle subordinado a la declaracién de voluntad del optante manifestiéndose con-
forme con los términos de la oferta, ni puede decirse que sea una mera cldusula de
otro contrato, aunque en el caso debatido se incluya materialmente en otro contra-
to. Ademds, la opcién origina un contrato unilateral, pues s6lo crea para el conce-
dente la obligacién de mantener su oferta y para el optante el derecho de aceptarla
o dejarla caducar. Pero en su fase evolutiva posterior, realizada la opcion positiva
en el plazo sefialado, se torna en bilateral, puesto que el optante asume ya las obli-
gaciones derivadas de la oferta (pago del precio, recepcion de la cosa, etc.). Es, por
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iiltimo un contrato consensual, creador a favor del optante de un mero derecho obli-
gacional. Caracteristicas que, junto a otras e incluso por si solas, son suficientes para
no confundir la opcidén contractual con el derecho real de retracto en cualquiera-de
sus variedades. Por todo ello fue acertado que la sentencia recurrida no aplicase las
normas que este motivo estima infringidas. La Sala, en funcién de interpretacién
juridica, llega a esa conclusion coincidente con la denominacién clara que las par-
tes dan a la clusula 5." del contrato expresado, es decir coincidiendo con ella al ca-
lificar este derecho como de opcién, en ningin caso de retracto.

QUINTO.—EI tercer motivo de la entidad Esso Espaitola, con el mismo apoyo
procesal, acusa la no aplicacién del art. 1115, inciso 1.° del Cédigo Civil, y sostiene
que como en la cldusula 5." del contrato de 1 de junio de 1978 se deja al arbitrio
del deudor el cumplimiento de la opcién que se establece, tal clausula es nula. El
motivo merece total rechazo, porque no se trata evidentemente de una obligacion
“condicional”, sino, como ya se deja dicho, de la constitucion de un derecho per-
sonal de opcién, en el que es consustancial conceder al favorecido (no al deudor,
como ¢l motivo dice) el derecho a concluir un contrato, aceptando, a través de vo-
luntad unilateral, las condiciones de la oferta. Por consiguiente, no cometid infrac-
cién alguna la Sala “a quo”, al no aplicar el art. 1115 invocado.

SEXTO.—EIl motivo cuarto de este primer recurso, con el mismo apoyo pro-
cesal, acusa la no aplicacién del art. 1257, primer inciso del Cddigo Civil en rela-
cién con los articulos 1101 y 1107; basdndose en que la recurrente Esso Espafiola,
S. A. no fue parte en el contrato de 1 de junio de 1978, respecto a cuyos acuerdos
es un tercero de buena fe; por otra parte, viene a sostener que al tratarse de una
opcién no inscrita en el Registro de la propiedad no puede perjudicar a tercero, sien-
do los unicos implicados los contratantes entre los que no figura la ahora recurren-
te. Es de observar que la fuerza obligatoria de los contratos, relatividad de lo acor-
dado en ellos, afecta generalmente s6lo a los contratantes y sus herederos; pero ya
de antiguo (sentencia de 14 de mayo de 1928) se declard que también obliga el con-
trato al sucesor a titulo particular de los contratantes y en general a los adquirentes
de los derechos de éstos, y también se ha declarado que el tercero ajeno al contrato
no puede impugnar en juicio su validez o ineficacia (sentencia de 25 de febrero de
1984), contrariamente a lo que en el anterior motivo dice, en su criterio de ajena
al contrato, la entidad recurrente. Més es de tener en cuenta que siendo admitido
que tal entidad adquirié derechos de quienes alli intervinieron en concepto de pro-
pietarios del inmueble cuya opcion de compra se concedié a la recurrida, derechos
adquiridos a través de la escritura de cesién de industria y derecho de superficie,
es claro que le afecta el contrato y sus efectos, pues, como declararon las sentencias
de 17 de diciembre de 1959, 9 de febrero y 5 de octubre de 1965, el contratante a
titulo particular, como légica consecuencia de la relatividad de los contratos, ha de
soportar los efectos de los que celebré con anterioridad quien le transmiti6 el de-
recho adquirido, sin que sea obsticulo dicha relatividad para que en otro aspecto
pueda producir determinados efectos para los causahabientes a titulo singular, en-
tre los que estd la actual recurrente, que ha de soportar los efectos de los contratos
celebrados por el causante de la transmisioén con anterioridad a ella, por lo que no
puede reputdrsele tercero en el orden civil. Por tanto, este motivo decae igualmente.

SEPTIMO. —Si la entidad recurrente Esso Espafiola, S. A. asume efectos del
contrato de 1 de junio de 1978, segiin se razona en el fundamento anterior, y ello
lo actiia en el aspecto sustantivo, es l6gico que también los asuma en el aspecto pro-
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cesal y por consiguiente no le es aplicable el art. 533, n.’ 4 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en el sentido de que no concurre a su favor la excepcién de falta de
legitimacion pasiva, puesto que evidentemente tiene “el cardcter” con el que se le
demanda; expresion de la ley procesal que alude, segin la doctrina cientifica de més
aceptacion, al aspecto sustantivo de los derechos que se discuten en juicio. El mo-
tivo debe, pues, seguir la suerte desestimatoria de los anteriores.

OCTAVO.—Merecen igual repulsa los motivos sexto y octavo, que se formu-
lan al amparo del n.° 4 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil. El primero
de elios acusa error de hecho en la apreciacién de la prueba, con base en documen-
tos que sefiala que, como €l propio motivo reconoce, han sido examinados por la
Sala de instancia, lo que es suficiente para su fracaso, en cuanto que, como se ha
declarado con mucha reiteracién, la Sala de casacién no es Sala de instancia, y ha
de admitir la interpretacion de los contratos hecha por la sentencia recurrida en tan-
to no se impugnen, no a través del n.’ 4, sino del 5.° del art. 1962 de la Ley de En-
juiciamiento civil. El motivo octavo alega, con idéntico apoyo procesal, error de de-
recho en la apreciacion de la prueba, y da lugar a un doble reproche para su de-
sestimacién: por un lado, enfoca el error de derecho a través del n.” 4 del art. 1692,
cuando su cauce procesal adecuado, como con reiteracion se ha declarado en la ju-
risprudencia, es el n.° 5, del propio articulo; por otro lado, es improsperable un error
de derecho en cuanto en este caso no se citan, como es preceptivo, los articulos o
normas sobre apreciacién de la prueba que hayan sido infringidos.

NOVENO.—EIl motivo 7.° de este recurso, al amparo del n.° 5 del art. 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, acusa la aplicacién de los articulos 434 del mismo
Cédigo y 34, parrafo 2, de la Ley Hipotecaria. Razona la recurrente a este respecto
que no puede deducirse una actuacién maliciosa de la recurrente, que ha ejercitado
sus derechos de buena fe. Mis es de recordar que la prueba de presunciones judi-
ciales, que se impugna es este motivo en su utilizacion por la Sala, requiere por una
parte partir de unos hechos basicos probados y el que la Sala “a quo” ha decidido
(en este caso, la actuacién de mala fe o de dudosa buena fe de la entidad recurren-
te) haya un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano (art. 1253
del Cédigo Civil). Y en este motivo lo que se hace no es combatir este enlace pre-
ciso y directo, sino los hechos basicos por conducto procesal equivocado, en cuanto
esta Sala tiene muy reiteradamente declarado que la impugnacion de los hechos bé-
sicos en que la Sala se apoya para establecer sus conclusiones ha de hacerse por con-
ducto ahora del n.° 4 del art. 1692, y antes del n.° 7 del mismo articulo. En defini-
tiva, que no impugnados debidamente los hechos que como probados acept6 la Sala
de instancia, este Tribunal Supremo ha de admitirlos como tales; lo que lleva a la
desestimaci6n del motivo que se ha examinado, por deducirse de aquellos hechos
que la entidad ahora recurrente conocia la situacion factica precedente y ello la in-
dujo a contratar con sus codemandados en la forma en que lo hizo, causando evi-
dentes perjuicios a la entidad debidamente, aunque no lo cita, el art. 1253 del C6-
digo Civil y procedié correctamente al tener en cuenta los otros preceptos invoca-
dos en el motivo, aunque no para deducir las mismas conclusiones que la recurrente.

DECIMO.—EIl motivo noveno de este recurso, con el mismo amparo procesal
que el anteriormente examinado, acusa la no aplicacion det art. 34 de la Ley Hipo-
tecaria; motivo que se dice completamentario del séptimo. Se aduce que la cléusu-
la 5.* del contrato de 1 de junio de 1978 carece de efectos reales al no haber sido
inscrita y que son vélidas la constitucién de los derechos de superficie € hipoteca
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que el sefor Guillén otorgd a favor de la recurrente Esso Espanola, S. A. El moti-
vo, al igual que el séptimo al que complementa, debe decaer por las siguientes con-
sideraciones: a) La Sala de apelacion fija unos hechos de los que, al igual que el
Juez de 1. instancia, deduce que la recurrente citada no actu$ de buena fe (funda-
mento de derecho 5.°); hechos, como ya se indicd, cuya impugnaci6n en este recur-
so ha fracasado, por lo que hay que considerarlos probados; de ellos se deduce que
la recurrente Esso Espaiiola conocia los hechos y las transmisiones operadas y que
ello acontecié antes de proceder a demoler las instalaciones y publicidad que en el
mismo inmueble tenia la recurrida M6bil, S. A.; consta asimismo que ambas enti-
dades (recurrente y recurrida) operan en el mismo negocio comercial, es decir que
son competidoras; de todo ello en conjunto se deduce la mala fe de la recurrente
Esso Espafiola, S. A. b) Por consiguiente, a los efectos del art. 34 de la Ley Hipo-
tecaria, le falta el requisito inicial de la buena fe, apreciado no ya sélo por la Sala
“a quo”, sino también por esta Sala, partiendo de que la mala fe no se presume,
pero que como calificacién juridica de conductas y actividades es cuestién de dere-
chos, invariados los hechos que se aprecian, derivada de los factores de hecho que
la misma instancia suministre (sentencias, entre otras, de 5 de febrero y 24 de abril
de 1962 y 7 de octubre de 1972). c) Tal situacién de mala fe a efectos registrales,
y también civiles, deriva de este caso de la noticia perfecta de la situacion juridica
“extratabular” o de fuera del Registro que tenia la recurrente mencionada, es decir,
tanto del objeto de las enajenaciones como de las posibles causas susceptibles de
enervar el derecho de su transferente (sentencias de 2 de julio de 1965 y 5 de enero
de 1977), el Sr. Guillén, que incumplié lo estipulado en contrato anterior con la re-
currida, de lo cual fue informada en tiempo suficiente para poder rectificar su con-
ducta la entidad Esso Espafiola, y no lo llevé a efecto. d) Se deduce, por lo tanto,
que la recurrente no puede ser protegida por la fe piiblica registral, en cuanto las
inscripciones no convalidan los actos defectuosos ante situaciones de discordancia
del Registro con la realidad juridica (arts. 33 y 39 de la Ley Hipotecaria); como fue
la titularidad transmitida a Esso Espaiiola, viciada de los defectos de que adolecia
la titularidad del transmitente, comprometido con la recurrida a soportar los efec-
tos del ejercicio de un derecho de opcién vilido y eficaz.

UNDECIMO.—Por iiltimo, el motivo décimo del recurso de Esso Espafiola,
S. A, con el mismo amparo procesal, acusa la no aplicacién del art. 1137 del C6-
digo Civil, en relacién con el 1902 del mismo Cuerpo legal. Se dice en el motivo
que la sentencia hace compatible una responsabilidad contractual con otra extra-
conceptual en forma solidaria. El motivo también ha de rechazarse, porque: a) Lo
debatido en la litis es inicamente los efectos de un contrato de opcidn; variados efec-
tos, entre los que figura la indemnizacién de danos y perjuicios por su incumpli-
miento; por lo tanto, no es acertado estimar que hubo, ademds, una responsabili-
dad extracontractual. b) La declaracidn de solidaridad que hace la sentencia no es
con base en el art. 1137 del Cédigo Civil (solidaridad contractual), pues no hay con-
trato en que se estipulase; pero si se deduce del suplico de la demanda, donde se
pide una condena solidaria derivada de la sentencia que la declara, y es conforme
con al congruencia procesal del fallo; de igual forma que cuando se pide la conde-
na solidaria al pago de costas, siendo viable entonces, si procede, acceder a dicha
condena, como se decude, entre otras, de la sentencia de esta Sala de 25 de mayo
de 1956). ¢) En definitiva, no hubo responsabilidad solidaria extracontractual, sino
linicamente contractual que la Sala “a quo” considerd justo declarar para mayor ga-
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rantia de los perjudicados por la infraccién contractual origen de aquella res-
ponsabilidad.

DUODECIMO.—Pasando al estudio y resolucioén del recurso de casacion in-
terpuesto por la Cooperativa Industrial de Automéviles del Servicio Piblico San
Cristébal, por D. Tomés Guillén Herndndez y dofia Olimpia Diaz Ramos, son de
examinar en primer luar los motivos 9.° a 12.°, ambos inclusive, que vienen a plan-
tear lo mismo que el motivo primero del recurso de casacion ya examinado: la ex-
cepcidn de litis consorcio pasivo necesario, por no haber sido demandada la esposa
del Sr. Guillén. Se tienen por reproducidos los razonamientos expuestos sobre este
punto en los fundamentos de derecho 2.y 3.°. Ademas, es de observar respecto del
motivo 9.°, donde, al amparo del n.°5 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, se acusa la infraccién de los articulos 71, 1375 del Cédigo Civil y 156 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, lo siguiente: a) Que no consta que don Tomés Guillén se
atribuyese la representacién de su esposa, luego no infringi6 el art. 71 del Cédigo
Civil, sino que se limitd a actuar en su propio nombre en negocios de su incumben-
cia. b) Por otro lado, como declara la sentencia de 5 de mayo de 1983, no pueden
fundar su accién de nulidad (en este caso acusar falta de litis consorcio pasivo ne-
cesario) los vendedores que podian y debian tener conocimiento exacto sobre el al-
cance de sus facultades dispositivas en relacién al inmueble que transmitieron; su-
puesto que es el de la cooperativa vendedora y de don Tomds Guillén, al pedir la
casacion de la sentencia por motivos que dependieron de su conducta persona.
c) Segun el art. 1382, parrafo 2.°, del Cédigo Civil, “cualquiera de los conyuges po-
dra ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes por via de accidon o de
excepcion”. Sin olvidar que los gananciales no existen hasta que no tiene lugar la
liquidacién de la sociedad conyugal y en tanto puede cada uno, segin dicho pre-
cepto, accionar sobre dichos bienes (sentencias de 4 de diciembre de 1958, 27 de
febrero de 1960 y 26 de septiembre de 1988, entre otras). En cuanto al motivo 10.°,
ya se razond que la posicién de la esposa en esta litis no ha sido en modo alguno
de indefensi6n; lo que elude la infraccién de los articulos 24.1 de la Constitucion,
7.3 y 11.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, y da lugar a la desestimacién de
dicho motivo. E} motivo 11." ampara en el n.° 3 del art. 1692, y acusa la infraccién
de los articulos 238, n.° 3, y 240 de dicha Ley Orgénica; y es totalmente improspe-
rable, en cuanto no aparece que se haya prescindido indefension, ni, por tanto, pro-
cede nulidad de pleno derecho de las actuaciones. Como ya se dijo, dofia Olimpia
Diaz interviene en este recurso de casacion con toda la amplitud que ha tenido por
conveniente, ello aparte de las acciones de que se crea asistida que puede ejercitar
en el procedimiento correspondiente, en cuanto que los actos que haya realizado
su esposo sin su consentimiento son anulables a su instancia, pero no radicalmente
nulos, segiin doctrina reiterada de esta Sala. El motivo 12.° con amparo en el n." 4
del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, formulado de manera compleja y
heterogénea, acusa error de hecho en la apreciacién de la prueba, con apoyo en los
mismos documentos que la Sala de instancia ya examiné, y por otro lado razona so-
bre la tutela efectiva de los derechos de la persona, en forma que ha sido ya refu-
tada con anterioridad, por lo que también ha de ser desestimado el motivo indicado.

DECIMOTERCERO.—En el motivo primero de este segundo recurso se acu-
sa al amparo del n.° 3 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, infraccién de
los articulos 238, 1y 3, y 248, 3 y 4, de la Ley Organica del Poder Judicial, asi como
del art. 120, apartado 3.°, de la Constituci6n, relativos a la forma de las resolucio-
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nes judiciales. Motivo que ha de ser desestimado, porque es evidente que la reso-
luci6n recurrida ha seguido estrictamente la forma establecida en la Ley, y, por lo
ya dicho, no ha causado indefension para ninguno de los recurrentes.

DECIMOCUARTO.—EI motivo segundo del mismo recurso denuncia con
apoyo en el n.°5 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la infraccién del
art. 533, 2.° de la Ley de Enjuiciamiento civil y 150.4 de ta Ley de sociedades ané-
nimas, al causar falta de personalidad en la entidad actora por no haber sido la que
actud en el contrato de 1 de junio de 1978, sino su antecesora “Mévil Oil Canarias,
S. A.”, y haber otorgado unos poderes para pleitos que los recurrentes consideran
ineficaces. El motivo decae, en cuanto consta la legalidad de la absorcién o fusién
de sociedades que tuvo lugar a favor de la demandante, sin que nada conste pro-
bado en contrario, de modo que, como es evidente, en estos supuestos la nueva so-
ciedad absorbente o resultante de la fusién l6gicamente asume las obligaciones y
los actos otorgados por la absorbida o fusionada; de otro modo se daria lugar a un
evidente fraude que ninguna ley ampara (art. 7 del Cédigo Civil). Por tanto, no cabe
discutir la legalidad de la subrogacién de 1a actora en el lugar de su antecesora y la
validez de los actos otorgados por esta tltima, que la absorbente asumid. Asi se de-
duce, ademss, de los articulos, 112, 1255 y 1258 del Cddigo Civil, en cuanto seria
contrario a la buena fe y al orden piblico que en caso de absorcién de una socie-
dad por otra, la absorbente no respondiese de las deudas y compromisos contraidos
por la absorbida.

DECIMOQUINTO.—En el motivo 3.° de este recurso segundo, apoyado en el
n.5 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Se acusa la infraccién de los
articulos 1152, 1256 y 1257 del Cédigo civil. En este motivo, con la prolijidad que
caracteriza la exposicién que los recurrentes hacen, se examinan desde un punto de
vista parcial algunas de las pruebas practicadas en la litis, pero no se dice sustan-
cialmente en qué consisten concretamente las acusadas infracciones de los precep-
tos invocados. Todo ello, aparte de que la cuestion de una cldusula penal es nueva
en la litis al no haber sido objeto de debate, ni de tratamiento en la sentencia re-
currida. Para nada se cita el art. 1152 del Cédigo Civil, y en cuanto a la relatividad
de los contratos, en el fundamento de derecho 6 de esta sentencia se razona la po-
sicién al respecto de los recurrentes, exposicién que se da aqui por reproducida.
Siendo, por todo ello, de rechazar también este motivo tercero.

DECIMOSEXTO.—EI motivo 4.°, también sobre la base procesal del art. 1692,
n.°5, alega la infraccién de los articulos 1521 y 1524 del Cédigo Civil y 1618, ni-
mero 1.°y 2.°y 5.°, del articulo 1518 de la Ley de Enjuiciamiento civil, relativos to-
dos ellos al ejercicio de la accién de retracto legal; y en relacién con este motivo,
el motivo 5.°, con idéntico apoyo procesal acusa la infraccion también de los mis-
mos articulos del Cédigo Civil y Ley procesal y ademés la del art. 533.2.%, de la Ley
procesal. Ambos motivos son rechazables sin duda alguna por las siguientes consi-
deraciones: a) Se apoyan, a diferencia del otro recurso, en la existencia de un re-
tracto “legal”; base evidentemente errénea porque, como ya se ha razonado, se tra-
ta de un derecho razonado, se trata de un derecho de opcién derivado de contrato,
y no de retracto alguno, legal ni convencional. b) Se sefiala que ha caducado la ac-
cién de “retracto”, lo que no puede ser, pues no habia retracto alguno; pero aun-
que se entienda que se refiere al plazo para el ejercicio del derecho de opcién, tal
plazo no consta haya transcurrido, en cuanto no se prob6 que la vendedora del in-
mueble notificase la venta al titular del derecho de opci6én como le exige la estipu-
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lacién 5.° del contrato de 1 de junio de 1978, segiin se probd en la instancia (fun-
damento de derecho 4.° de la sentencia del juez de primera instancia, implicitamen-
te aceptado por la Sala “a quo”), en cuanto no puede de ninglin modo empezar a
contarse tal plazo como sostiene el recurso desde el 15 de noviembre de 1984 en
que se celebrd la venta del inmueble sobre que recaia el derecho de opcidn. c) Se
sostiene también que la recurrida, como demandante, carece de legitimacién activa
por no iener el cardcter con que demanda: aseveracién que ya sido refutada en cuan-
to es sucesora activa y pasiva de la sociedad a la que absorbid, consecuentemente,
segin el recurso, al no tener existencia al pactarse el derecho de opcién no puede
pedir la nulidad de un contrato, como el de 15 de noviembre de 1984 aludido, en
que no fue parte. Mds es de recordar lo que con anterioridad se razond sobre la
relatividad de los contratos, conclusién corroborada por el principio general de de-
recho “resoluto jure dantis, resolvitur jus consessum”, en el sentido de que resuelto
el derecho del transmitente Sr. Guillén por haber incumplido el tan citado derecho
de opcién, quedan resueltos los actos posteriores que tal transmitente efectud a es-
paldas de tal derecho; es decir, los actos basados en una transmisién viciosa de su
derecho en que intervino la entidad Esso Espaiiola, S. A., que en tal concepto es
tercero civil afectada por efectos contractuales en que cuya generacién no intervino.

DECIMOSEPTIMO.—En el motivo sexto, también con idéntico amparo pro-
cesal, se acusa la infraccién del art. 93 de la Constitucién y los arts. 1257, 1261, 1300
y 1302 del Cédigo Civil, y se alega que con el ejercicio de su accion la entidad de-
mandante y ahora recurrida pretende un enriquecimiento injusto y anular un con-
trato en que no ha sido parte (el de 15 de noviembre de 1984). El motivo sigue ba-
sdndose en la disciplina de un derecho de rectracto, posicién como se indica repe-
tidamente equivocada. Y ha de ser desestimado, porque no se advierte infraccién
alguna del art. 9.3 de la Constitucién cometida por el fallo recurrido, ni tampoco
de los articulos del Cédigo Civil que se invocan, siendo al respecto de reproducir
lo que antes se dice acerca de la relatividad del contrato aplicada al caso ahora con-
templado, tanto respecto del contrato de 1 de junio de 1978, como del celebrado el
15 de noviembre de 1984. En el primero intervino la sociedad antecesora de la re-
currida, a la ésta absorbid, y por tanto asumié su posicidnd juridica total; y en el
segundo, aunque no fue parte la recurrida, si lo fue el recurrente don Tomds Gui-
lién infractor del primero de los contratos ahora citados, cuya infraccién acarrea la
de los contratos posteriores, pues al resolverse su derecho originario quedaron re-
sueltos esos actos posteriores. De ahi la legitimacién de la recurrida para pedir esa
nulidad, pues resultaba, de ser vélidos, obligada, al menos subsidiariamente y per-
judicada, por la conducta infractora de su contraparte en el contrato originario de
1978, con apoyo también la acci6én ejercitada en los articulos 1101, 1104 y 1106 del
Cédigo Civil; debiendo en consecuencia, como ya se dice, ser rechazado el motivo.

DECIMOOQOCTAVO.—EI motivo 7.° del segundo recurso, con apoyo en el n.° 5
del art. 1692 de la Ley procesal civil, acusa la infraccién de los articulos 1257 y 1137
del Cédigo Civil, sosteniendo que no hay solidaridad, ni son acumulables las accio-
nes derivadas de contratos diversos. Son de reproducir aqui las razones expuestas
para refutar la infraccién de los mismos preceptos en motivos ya examinados. La
solidaridad que acuerda el fallo recurrido se atiene a la congruencia procesal que
impone el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil. La relatividad de los contratos
incluye, como ya se dijo, que los causahabientes de un contratante, como la entidad
Esso Espaiola, se hallan ligados por las declaraciones de sus causantes (el sefior
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Guillén) y la Cooperativa (también recurrente). Y, finalmente, la acumulacién de
acciones que hace de la demanda, basada principalmente en los contratos de 1978
y 1984, ya mencionados repetidamente, y la constitucién de hipoteca y derecho de
superficie y cesién de industria, se funda en el primero de estos contratos; titulo ni-
co que involucra a todos los demandados, segiin se ha razonado reiteradamente. De
ahi que no haya sido infringido el art. 156 de la Ley de Enjuiciamiento civil, puesto
que las acciones ejercitadas en este caso de uno contra varios s¢ basan en un mis-
mo titulo o, en todo caso, tienen la misma causa de pedir; a saber, su base en el
derecho de opcidn que convino la entidad recurrida y demandante en la instancia.
En definitiva, también este motivo debe ser desestimado.

DECIMONOVENO.—Por iltimo, el motivo 8.° del recurso segundo, formula-
do en base al n.°4 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, viene a ser un
resumen implicito, no sélo desde el punto de vista de hecho sino también de dere-
cho, de toda la cuestién debatida. Desde el punto de vista factico, que es el que se
transcribe en el titulo del motivo, es evidente su desacierto, en cuanto nos sirve para
poner de relieve error de hecho en la apreciacién de las pruebas por la Sala de ins-
tancia. Efectivamente, se citan en €l unos setenta documentos, de cuyo examen con-
cluyen los recurrentes que se deriva la falta de legitimaci6n de la entidad recurrida,
asi como la ausencia de solidaridad en las obligaciones que ha sido declarada porla
sentencia impugnada. De asumirse por esta Sala de casacin este motivo, resultaria
que este recurso extraordinario se habria convertido en una tercera instancia, en
cuanto la Sala habria de volver a examinar los numerosos documentos que se adu-
cen y deducir, no de cada uno o de alguno de ellos, ¢l error senalado del fallo, sino
una conclusién conforme con la que obtienen los recurrentes; lo que es desde luego
inadmisible y lleva consigo la desestimacion del motivo; que se basa en su redac-
cién, por otro lado, en cuestiones y afirmaciones de los recurrentes ya formuladas
en otros motivos y que en cada caso han sido debatidas.

VIGESIMO.—La desestimacién de todos los motivos en cada uno de los dos
recursos de casaci6n que se han examinado da lugar a la desestimacion de ambos
recursos, con imposicion a cada parte recurrente de las costas del respectivo recur-
s0, y acordar la pérdida de los depdsitos que ambos constituyeron a los que se dard
el destino legal; todo ello en cumplimiento del art. 1715 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil”.

III. COMENTARIO

Es indispensable en el andlisis de esta sentencia aludir a tres cuestiones pre-
vias: En primer lugar, las partes califican el derecho otorgado como opcién. En se-
gundo lugar, no se encuentran entre los antecedentes de hecho los términos exac-
tos con que se expresaron las partes en la clausula 5.° del contrato que dio origen
al presente caso. No obstante la Sentencia de 1." Instancia (recogida en el Funda-
mento de derecho primero) declara “Que la actora tiene derecho de preferente ad-
quisicién sobre la finca n.’ 3 de las que se enumeran en la escritura... y ¢llo en las
mismas condiciones y precio que se contienen en la escritura de venta de la Coo-
perativa demandada al codemandado Sr. Guillén”. En tercer lugar, en ningin mo-
mento se menciona la existencia de un plazo para el ejercicio de la opcién. Y en
cuanto al precio acabamos de senalar que seria el mismo por el que lo adquiriese
cualquier persona.
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Estas consideraciones conducen a preguntarse si la cldusula 5.” del contrato exis-
tente conferia un derecho de opcién, o mas bien un derecho de tanteo convencio-
nal. Las dos instancias y el Tribunal Supremo lo califican como contrato de opcién.
Sin embargo es bastante improbable que exista una contrato de opcién cuando no
se fija un precio cierto y un plazo determinado. Seria deseable, o mejor dicho in-
dispensable que entre los antecedentes de hecho se redactasen los términos exactos
de las cldsulas de un contrato, y sobre todo el contrato en el que se incluyen, méxi-
me cuando precisamente son el origen del caso que se discute.

Con independencia de lo anterior, no entramos, a propésito, en el presente co-
mentario en otras cuestiones, como la alegacion por parte de ambos recurrentes de
la excepcidn de litis consorcio pasivo necesario, por no haber sido demandada la
esposa del Sr. Guillén al mismo tiempo que él, teniendo en cuenta que sélo el Sr.
Guillén fue parte del contrato.

Otra cuestion suscitada por los recurrentes es la falta de personalidad de la ac-
tora por no haber sido la contratante inicial. Es evidente, como dice el Supremo,
que en los supuestos de fusién de sociedades, la sociedad resultante asume las obli-
gaciones y los actos otorgados por la absorbida o fusionada, pues los causahabien-
tes de un contratante se hallan ligados por los actos de su causante.

Aclaradas estas cuestiones, el problema fundamental que se plantea en el caso
de esta sentencia es a nuestro juicio la frustracién de un tanteo convencional, y las
consecuencias juridicas a que conduce.

En principio, como sefalan Diez-Picazo y Gullén (Sistema de Derecho civil,
IIL. Madrid 1990, p. 55) “En si mismos considerados los derechos de tanteo y de re-
tracto son, como el derecho de opcién, simples facultades de adquisicién, que de-
terminan la posibilidad de decidir la configuracién de la situacidn juridica y por ello
pueden ser englobados dentro de los lamados derechos potestativos”.

A pesar de ser discutible la configuracidn real o personal de estos derechos, de-
pende en gran medida del caricter que en el titulo las partes decidan darle.

Es de todos sabido que ¢l tanteo personal impone la carga u obligacién de ofre-
cer antes que a otros la cosa que se pretende vender, mientras que el tanteo real
sujeta a la cosa misma y puede hacerse valer “erga omnes” y por tanto incluso fren-
te a los adquirientes. En el caso de que los contratantes configuren como real el
tanteo, dice Peia y Bernaldo de Quirés (Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid 1986, p.345) que “si el duefio con desconsideracion a este derecho transmi-
te la cosa a un tercero se dice que el tanteo se convierte entonces en retracto”. En
este sentido son contradictorias la RDGR 4-1-1927 en la que la Direccién negb que
el tanteo convencional pudiera ser un derecho real, y por tanto inscribible; y la
RDGR 20-9-1966 en la que se seiiala que “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”. El derecho de tanteo si es personal no daré
lugar al retracto, mientras que dara lugar a él si tiene eficacia real.

A nuestro juicio, la opcién y el tanteo son derechos potestativos, como vere-
mos inmediatamente. En nuestro caso el derecho de tanteo, calificado por las dis-
tintas Salas de opcién, no fue inscrito, aunque de seguirse el criterio de la Direc-
cién en la ltima resolucién citada podria haberlo sido (v. Arechederra, “Los dere-
chos de tanteo y retracto convencionales configurados con cardcter personal”,
R.D.P.1980, pp.123 y ss.). Aunque el derecho de tanteo se inscriba, la inscripcion
no opera un cambio de naturaleza en el derecho, si bien éste adquiriria eficacia real.
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A pesar de calificarse como opcidn y en este tipo de derecho centramos el co-
mentario, no debe olvidarse que la frustracion del interés del titular de los derechos
de tanteo y opcién entendidos como derechos potestativos, conduciria a las mismas
consecuencias juridicas.

La sentencia que comentamos confirma la de 1" instancia declarando: vélido el
contrato de opcidn; incumplimiento de la Cooperativa a la que obliga a reponer a
la demandante (Mobil S.A.) en la situacién anterior al incumplimiento, nulidad de
la compraventra y de los actos posteriores que realizé el comprador, concretamente
el derecho de hipoteca y la cesién de superficie. (Fundamento de Derecho Primero).

Frente a estas declaraciones es completamente necesario definir el contrato y
el derecho de opcién (v. Fundamento de Derecho Cuarto: la opcidn origina un con-
trato unilateral... Pero en su fase evolutiva posterior, realizada la opcién se torna
en bilateral). En virtud del contrato de opcién, el concedente de la opcidn atribuye
al beneficiario de la misma un derecho por el que ésta ultima, en cierto periodo de
tiempo, podra decidir unilateralmente la celebracién de un determinado contrato.
Diez-Picazo (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I, Madrid 1983, p. 229)
comparando el contrato de opcién con la oferta irrevocable, caracteriza la opcién
a diferencia de la oferta como negocio bilateral, que obliga a ambas partes y puede,
por tanto, determinar para el beneficiario especificos deberes, por ejemplo el pago
del precio de la concesién de la opcion. En efecto el contrato de opcién podra ser
unilateral o bilateral segtin los casos, esto es, dependiendo de que existan 0 no obli-
gaciones para ambos y de la estructura de estas obligaciones.

El contrato de opcidn, crea, como todo contrato, obligaciones. El concedente
de la opcién queda vinculado por este contrato de una parte, a aceptar el contrato
prefigurado si es que el optante decide ejercitar su derecho y de otra, queda sujeto
a no celebrar contratos incompatibles con terceros durante la vigencia de la opcién
(vid. por todos Diez-Picazo, Fundamentos I, cit., p.230).

La celebracién de un contrato de opcidn atribuye al beneficiario un derecho de
opcidn. Puede pensarse que el derecho de opcitn es un derecho de adquisicién a
modo de derecho potestativo, entendiendo por tal, el que corresponde a una deter-
minada persona de llevar a cabo una relacion juridica entre ella y otra, o de deter-
minarla especificamente en su contenido, modificarla o rescindirla, mediante un
acto constitutivo unilateral que es, por lo regular, una declaracién de voluntad re-
cepticia (vid. Larenz, Derecho Civil. Parte General, Jaén 1978, p.2819. En realidad,
como acabamos de decir, estamos en presencia de una facultad otorgada al optante
que en ninglin momento origina una pretension, sino una sujeccién del sujeto pa-
sivo. En este sentido seiala Larenz (ob. cit., p. 281) que “el derecho potestativo con-
fiere al titular un (poder) juridico que se traduce en la posibilidad de producir efec-
tos juridicos sélo segtin su voluntad... Al derecho potestativo corresponde por parte
del otro, el oponente a ese derecho, una vinculacién, debido a la cual éste ha de
aceptar y tolerar la modificaci6n juridica y la irrupcién en su propia esfera juridica”.

En este sentido entendemos que esta facultad en ninglin momento origina una
pretension sino una sujeccién del sujeto pasivo. Hasta el momento en que el op-
tante no manifiesta su consentimiento para comprar no existe compraventa.

Declarada la validez del contrato de opcién por las distintas Salas, e “incum-
plido”, en términos de la sentencia, este contrato, se declara al mismo tiempo la nu-
lidad de la escritura de compraventa. Como se puede observar (Fund. de Derecho
Décimo sexto) el Tribunal Supremo argumenta primero al hilo de la relatividad de
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los contratos, la nulidad del contrato de compraventa porque el vendedor se halla-
ba vinculado anteriormente por un contrato de opcién. Recordemos que por el con-
trato de opcidn, el concedente de la misma queda sujeto a no celebrar contratos in-
compatibles, pero de ningiin modo se priva de su titularidad, puesto que sigue sien-
do propietario. Si trata de frustrar la opcién deberé responder por los dafios y per-
juicios ocasionados pero no existe vicio que pueda afectar a su titularidad (vid. mi
comentario a la STS 6-11-1989, Poder Judicial n° 20, pp. 75y ss.). Incluso no siendo
titular, podria obligarse vélidamente.

Configurada la opcién como un derecho potestativo con alcance personal es efi-
caz inter partes, por lo que el beneficiario de la opcién perjudicado por la conducta
del concedente podra tinicamente reclamarle indemnizacion de dafos y perjuicios,
pero no podra dirigirse contra el tercero. Se ha querido ver en la opcién un dere-
cho real cuando, ésta se halla inscrita (art. 14 R.H.). No obstante ya hemos dicho
que la inscripcién no opera un cambio de naturaleza en el derecho, y la opcién no
otorga un poder directo e inmediato sobre la cosa, sino simplemente la facultad de
poner en vigor un negocio juridico independientemente de la voluntad del sujeto
pasivo. Del negocio juridico, compraventa, nace ya el derecho a exigir su cumpli-
miento y por tanto su pretensién de naturaleza obligacional. El derecho real nacera
cuando se entregue la cosa. La inscripcién de la opcion hace oponible a terceros
adquirientes pero no la convierte en un derecho real. En el caso de la sentencia que
comentamos, la calificada opcién no estaba inscrita, pero es que aunque lo hubiese
estado el contrato de compraventa realizado con posterioridad no habria sido nulo.
Si la opcidn esta inscrita, la venta posterior de la cosa objeto de la opcién no im-
posibilita el ulterior ejercicio de la opcidn. Textualmente sefiala Torres Lana (Con-
trato y Derecho de opcién, Madrid 1987, p.114) que “al optante no le corresponde
una accién indemnizatoria, porque no ha experimentado perjuicio alguno. La inte-
gridad con que ¢l optante sigue ostentado su derecho se manifiesta en la posibili-
dad de ejercitarlo frente a cualquier titular registral posterior”.

Como se puede observar el derecho de opcién de compra no imposibilita y me-
nos hace nula la venta posterior de la cosa objeto del contrato de opcién. Estarfa-
mos ante un supuesto distinto, en el caso de que el concedente de la opcién que
mantiene en su poder la cosa se niegue a cumplir lo pactado. Ello no daria lugar
s6lo a indemnizacién de dafos y perjuicios sino que su cumplimiento puede ser exi-
gido al amparo del art. 1451 CC (v. De Castro, La promesa de contrato, ADC 1950,
pp. 1181 y ss.). En nuestro caso, siendo un derecho de tanteo y hecha la notifica-
cién, el titular del tanteo podrd comprar por el mismo precio, puesto que el dere-
cho de tanteo impone el deber de ofrecer al que se halla sujeto a él. En caso de
incumplimiento de este deber tendra que indemnizar pero en ningin caso hace nula
la venta posterior realizada.

Por dltimo es fundamental en el estudio de este caso, analizar de que manera
incide la buena o mala fe de los contratantes, pues, qunza ello sea la piedra angular
en la decisién de las tres Salas.

La recurrente Esso E., al amparo del n° 5 del art. 1692 LEC acusa la no apli-
cacién de los arts. 434 CCy 34 LH. Acusa el Supremo el mal planteamiento (Fund.
de Derecho Noveno) pues “la impugnacidn de las hechos bésicos en que la Sala se
apoyé para establecer sus conclusiones ha de hacerse por conducto ahora del n° 4
del art. 1692 y antes del n° 7 del mismo articulo”. No obstante, la recurrente al mis-
mo amparo acusa la no aplicacién del art. 34.2 LH.
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La apreciacién de la buena fe subjetiva en cuanto consiste en hechos seria ata-
cable por la via del n° 4, pero como sefiala Miquel Gonzalez (Comentario al art.
7.1 CC, en Comentario al CC, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, en prensa) “no
debe olvidarse que respecto de ella existen disposiciones de la Ley cuya infraccion
debe atacarse por la via del n° 5”.

A la hora de aplicar el Derecho, el concepto de la buena fe puede ser valorado
de distintos modos. De forma general el art. 7.1 establece que “los derechos deben
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. Como seftala Miquel “Una
sentencia que tan s6lo mencione o reproduzca ¢l art. 7.1 no contiene una verdadera
fundamentacién por la extrema vaguedad e indeterminacion del mismo. Se requie-
re que concrete la regla que hace contrario a la buena fe, el ejercicio del derecho
en cuestion, y la consecuencia juridica que esa regla impone, porque nada de eso
se desprende directamente del art. 7. 1.

En el caso del art. 34.2 LH nos hallamos ante una concrecion legislativa de la
buena fe, no ante una invocacién de la buena fe que requiera un ulterior desarro-
llo. Sefiala Miquel, “hay que distinguir la buena fe como parte de un supuesto de
hecho normativo delimitado por el legislador, lo que no sucede en el art. 7 de la
buena fe como contenido material de un principio del que surgirdn normas en sen-
tido técnico”. En algunos casos la buena fe opera en una norma determinada pero
ella misma no esta definida, mientras que en otro la buena fe opera y ademais estéa
definida. Siguiendo al citado autor “En estos casos el Juez se encuentra ante nor-
mas perfectamente determinadas e incluso en cuanto al contenido de la buena fe.
No sélo estdn descritos y delimitados el supuesto de hecho del que forma parte
como un elemento mds, la buena fe, y la consecuencia juridica, sino ademds la bue-
na fe estd definida de manera que su determinacion estéd sustraida a la libre apre-
ciacién judicial”.

Con respecto al art. 434, aunque el recurso se plantee mal, hay que decir, que,
de acuerdo con lo establecido por este articulo la buena fe se presume siempre, y
al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba. En dicho precepto
se establece la distribucién de la carga de la prueba en términos de presuncion.
Debe probarse por tanto la mala fe. En el caso que nos ocupa, la Sala de instancia
dedujo la actuacién de “mala fe o de dudosa buena fe”. No parece, en principio su-
ficientemente demostrativa la “dudosa buena fe” a efectos de prueba, pero asi lo
estima. .

En el supuesto del art. 34.2 LH la buena fe ha sido concretada por el legisla-
dor, ya no es un concepto indeterminado que el juez deba precisar, por lo que sélo
procede la subsuncién. La buena fe consiste en el desconocimiento de la inexacti-
tud registral, comprediéndose en este concepto los posibles vicios de la titularidad
del trasferente. En nuestro caso la mala fe de Esso S. quedaria probada en cuanto
al conocimiento por parte de esta entidad de los posibles vicios en la titularidad de
su trasmitente.

Por ello no parece suficiente, el conocimiento de la situacion factica. Tanto si
fuese un derecho de opcién como lo que parece realmente, esto es, un tanteo per-
sonal, pues es de todos conocido que la existencia de un contrato anterior no “vi-
cia” la titularidad del trasmitente. En este caso en cuesti6n si la mala fe no se hu-
biera demostrado, puesto que la dudosa buena fe no es mala fe, es muy dudoso que
se pueda conceder eficacia a una opcidén de compra no inscrita frente a derechos
reales inscritos, hipoteca y derecho de superficie.
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En el segundo recurso no se discute por los recurrentes, Cooperativa y Sr. Gui-
1lén, la mala fe de ambos probada por la Sala de instancia, fundamentalmente por
lo que se desprende del segundo Fundamento de Derecho, puesto que el Sr. Gui-
llén (comprador) habia intervenido como representante de la Cooperativa en el an-
terior contrato por el que se concedi6 la supuesta opcién.

Aunque la mala fe aqui, no radicaria tanto en el conocimiento de la existencia
de un contrato de opcion, sino en ¢l conocimiento de la existencia de la falta de
notificaci6n. :

En este caso podria pensarse en la figura del contrato en dafio de tercero. Si
se estimarse contrato en dao de tercero el otorgadoj)pr la Cooperativay el Sr. Gui-
lén, la Cooperativa (parte en el segundo contrato Y sujeto pasivo del derecho le-
sionado) incurrird en responsabilidad contractual por incumplimiento. El Sr. Gui-
llén, probado el conocimiento de la lesién incurrird en responsabilidad extracon-
tractual del art. 1902. Ambos deberian indemnizar solidariamente los perjuicios.
Como seiidlan Diez-Picazo y Gullén (Sistema I1, Madrid 1990. p. 97) “Si son cons-
cientes de que a través del contrato lesionan un derecho ajeno es un contrato con
causa ilicita, el perjudicado estaré legitimado en todo caso para solicitar su nulidad
absoluta. Actiian inmoralmente, porque a pesar de ser conscientes de la consecuen-
cia de su acto, lo celebran”. Pero como dice Gullén (“En torno a los llamados con-
tratos en dafio de tercero” RDN 1958, abril - junio p. 112) esta categoria encicrra
un posible peligro “el que los contratos en perjuicio de tercero se conviertan en c6-
modo reducto al que se acuda para huir de las dificultades que surgen de la debida
caracterizacion de algunos institutos juridicos”.

No obstante, podria existir otra via. Argumenta Miquel, si bien en el supuesto
del art. 1473 CC que la buena fe (objetiva) impide que adquiera un derecho quien
cumpliendo con los presupuestos de su adquisicién (titulo, modo y propiedad del
tradente) sin embargo, lo adquiere maliciosamente, esto es, con conocimiento de
una compraventa anterior no consumada por la tradicién. En nuestro caso la solu-
cién del TS podria apoyarse en la inadmisibilidad de ejercitar posiciones juridicas
maliciosamente obtenidas. Lo que no haria nulo el contrato como creador de obli-
gaciones entre las partes, pero si lo haria inoponible al titular del tanteo.

En conclusién no es posible justificar la eficacia real de un tanteo personal fren-
te a terceros adquirientes si no es por relevancia de su mala fe. De modo anilogo
a lo que sucede en el art. 1473, en el que una persona ha cumplido todos los requi-
sitos de ia adquisicién de la propiedad (titulo, modo y propiedad del tradente) no
adquiere la propiedad si tiene conocimiento de una coinpraventa anterior. No obs-
tante, no hay que olvidar que no es lo mismo la relevancia de una compraventa per-
feccionada que la de un derecho potestativo todavia no ejercitado.



