~ . tuid de apelacion del sefior Registrador.
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previa: autorizacion administrativa -pertinente y es indudable que si -

esta autorizacion tiene un plazo de vigencia determinado, este condi-
cionamients implica asimismo la exigencia de que la inscripcién en el
Registro Mercantil no se efcctiic sino en base 4 una autorizacién que
se¢ halle en vigor. Por otra, =l citado articulo 3 Orden Ministerio de
Economia y Hacienda de 7 dc noviembre de 1988, cuando fija la du-

* racién de la autorizacién administrativa no s6lo no contradice fo an-

terior (&l no contencr la especificacién que invoca el recurrente) sino
que lo corrobora por cuanto ordena que la documentacion necesaria
para la inscripcion en el Registro administrativo habra de presentarse
dentro de los ires meses de vigencia de la autorizacion administrativa,
pero al mismo liempo y en concordancia con los articulos £1-7 Ley 8/

- 1987 y 28-7 de su Reglamento; establece que la inscripcion en ¢f Re-
gistro Mercantil es presupuesto de fa que habra de efectuarse en.el |

administrativo y que la autorizacién administrativa ¢s previa a s
constitucion del fondo en eseritura pibiica. :

.. 3. Lo que, en cambio, no procede ¢s calificar esa pérdida de vi-
gor de la autorizacién aportada como defecto insubsanable que im-
ponga, por tanto, nueve otorgamiento, pues a los inconvenientes
practicos innecesarios que de ello deriva, han de afiadirse dos conside-

- raciones: a} que ’si.' lo que se pretende con Ja exigencia de autorizacion
es la acomodacién del dcto Constitutivo a las directrices del Ministerio -

de Economia y Hacienda, (vid articulo 11.3°de la;Ley /1987 y 28.4
de su Reglamento) no debe haber obstaculo alguno parz que esé Mi-

- nisteriq, con ocasion de fa condesion'de una nueva autorizacidn, con-

firme o ratifique las actuaciones verificadas al amparo de la caduca-
da; b)'que el articulo 3 de la Orden ministerial precitada, al establecer
que la autorizacidn queda sin efecto transcurrido el plazo de tres me-
568 senaiadc_ salvo causa debidamente justificada, pone de manifiesto
tanto la_posibilidad de su prérroga como la de su rehabilitacidn pos-
terior y, €n este ¢aso, o evidente la innecesariedad de s mievo otor-

gamiento.

- . Esta. Direccion General ha acordado confirmar.el Acuerdo apeié—
goasal\ic en cuanto califica el defecto insubsanable, y lo demas acor-
ado. - . S . S

Lo que, can devolucipn del expediente original, comunico a V. 'S,
para su conocimiento y demas efectos. : N .
P &Madﬁd, I de marzo de 1991.—El Director general, Antonio Pau

edrom, B T -

'$r. Registrador nimero i-df—; Madrid. - )

14174 RESQLUCION de 8 de abril de 1991, de la Direccién
. ] General de los Registros y del Notariado, en el recurso gu-
- bernativo interpuesio por dofia. Ana Rodoreda Masferrer,
contra la:negativa del Registrador de la Propiedad nimerg
4 de Barcelona a inscribir una escritura de opcion de com-

-pra, en virtud de apelacion del sefior Registrador.

En el recurso’ gubernativo: interpuesto por dofia Ana Rodofcéa
Masferrer, contra la negativa del Registrador de la Propiedad niémero

4 de Barcelona 4 inscribir una escritura de opcion de compra, en vir. |

B .HBC!l'DS
R S

" El dia 9 de octubre de 1987, en. escritura pablica otorgada ante
don Vicente Pons Liacer, Notario de Barcelona, dofia Ana Rodoreda
Masferrer concedid a los conyuges don Manuel Ferrero Casiillo y
dofia Teresa Diaz un derecho de opcién de compra ?:ére tina finca
urbana de sy propiedad, sitd en la calle Mapoles, nimeros 347-349, de

Barcelona. En el pacto C dela referida escritura sz establecié: «El

precio alzado convenido por ambas partes para.la compra de la finca

“refacionada en caso de gjercitarse Ja opcidn, se fija en la suma de un
millén doscientas cincuenta mil pesetas; que deberd satisfacer la sefio-
‘ta Rodoreda Masferrer al ofoigarse la correspondiente escriturd de

compraventa. El precio convenids de un milldn doscientas cincuenta
mil pesctas, s¢ cstipula a base de que Ia firica relacionada esté libre de
cargas y gravamenes, Fuesto que ¢n el supuesto dé existir alguna hi-

r inca o cualquier otro gravamen, su importe se-
ria descontado del total precio pactado y retenido por la compradora
para pagar en su dia y cancelar las referidas cargas. Asimismo convie-
nien los otorgantes que la optanfe podra satisfacer en todo ¢ en parte
el precio de adquisicidn, por via de compensacién de los créditos que
en ¢l momento de ejercitar la opcién ostente contra los cedentes sefio-

res Ferrero-Diazs - :

. L |1 S ‘
Presentada la anterior escritira en el Registro de la Propicdad nu-

mero 4 de log de Barcelona, fue calificada con la siguiente nota: «De-

negada la inscripcion del precedente documento (copia de la escritura

- autorizada por ¢ Notario dc ‘Barcelona sefior Pons, numero 969/

1987) toda vez que la opcidén de compra en que el precio puede satis-

facerse por compensacion de créditos contra el vendedor es una figura
de garantia extrafia a la causa del contrato de opcion y contrania a la
prohibicion del pacto comisorio. Defecto insug‘s:anabtc. Se .denicga
también la pretension de Ia supuesta opiante de que se inscriba el do-
cumento prescindiendo del parrafo de compensacién de créditos,
puesto que Ia dencgacidn no se refiere a osa clausula concreta (articu-
lo 434 Reglamento Hipolecario}, sino a lode el contrato, que resulta- .
ria de esa forma uniateralmente modificado. No procede tomar
anotacion de suspensidon, que tampoco ha sido solicitada. Barcclona,
12 de mayo de 1988 -El Registrador de la Propiedad, Pedro Avila
Navarro.» ’

- Con posterioridad fue nucvamente presentada en &l mismo Regis-
tro la citada escritura acompafiada de una instancia de fecha 5 de
mayo de 1988 que doia Ana Rodoreda Maslerrer dirige al Registra-
dor en la que renuncia a que se inscriba ¢l referido Pacte C, y fue ca-
lificada con la siguiente nota: «Presentado a nueva calificacion el titu-
lo a que se refiere {a nota anterior, se reitera dicha integramente. Bar-
celona, 31 de mayo de 1988.—E! Registrador de la Propiedad, Pedro
Avila Navarro.» ©o T

I

- Dofia Ana Rodoreda Masferrer interpuso recurso gubernativo
conira la anterior calificacion, y alegd: Que teniendo en cuenta lo es-
tablecido en los articulos 1,255 y 1.275 del Cadigo Civil. s¢ entiende
que envirtud de la libertad contractual permitida por dicho texto le-
gal, s¢ puede pactar con Ios cedentes del derecho de opcidn, gue en
caso de adquisicion de la finca, podra cgagarse el precio por via de .
compensacion de créditos, por ser una de Ias formas de extincion de
fus obligaciones permitida por el articulo 1.156 det Codigo Civil. Que
para ¢l discutido supuesto de que el pago mediante compensacion pu- .
diera desfigurar el contrato de opcion o el pacto comisorio implicito -
en todas las obligaciones reciprocas, se renuncié expresamente a la |

| inscripeion del referido pacto. Que el sefior Registrador no admitid

dicha renuncia por considerar qte modificaria d¢ manera unilateral e
contrato de opcidn, pero se entiende que siendo la recurrente la anica -
beneficiaria de dicho pacto, puede unilateralmente renunciar al mis-
mo, quedando saivaguardada la inscripeion registral frente a’ terceros ;
al no'constar el pacte en el Registro. Que es de hacer notar que si di- |
cho pacto hubiera sido suscrito privadamente entre los olorgantes de
Ia escritura, el Registrador no se hubicra enterado del mismo y hubie-
ra tenido que inscribir e} documento, sin que la inscripcidon evitase la
existencia de dicho pacto. Que no corresponde al Registrador sine al -
Juzgado determinar si un contrato no tiene causa o su causa es licita.
Que, por todo ello, se.opina que debe fevocarse la calificacion del se-
fior Registrador y acordarse la inscripcion del documento, con la sal-:
vedad a que se refiere la instancia de fecha 9 de mayo de 1988, B

- - - 3

E! Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informd:
Que hay que referirse & los dos extremos sefialados en la nota de cali-
ficacion: A, Nulidad de la’opcién «Comisorig». a) La libertad de pac-
to. Que con ¢l pacto en cuestion quedan conculcados los tres limites
del articulo 1.255 del Codigo Civil. Que ¢l pacto comisorio es contra-
rio a la Ley. Nuestro Derecho es contrario al mismeo 'y que aunque no’,
se prohibe expresamente su prohibicidn no hay que buscarla en su re-
gulacidn especificd, sino en el tratamiento del fraude de ley del articu-’
lo 6.4 del Codige Civil, como acto que busca un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico en la regulacion de las figuras tipicas de
garantia. Que ¢l pacto Comisoric que rechazado histéricamente, entre-
otros ordenamientos por el Derecho Canodnico, por consideracioncs
no sblo juridicas, sino morales. Que, por Ultimo, dicho pacto es con-
trario al orden publico, en cuanto pretende eludir las normas procesa-
les de ejecucién de los derechos reales de garantia, todas ellas de ca-.
racter ithperativo y de orden piablico. En este sentido hay que desta-
car {a Resolucion de la Dirsccion General de los Registros y del
Notariado de 29 de septiembre de 1987; v b) La causa del contrato.
Que la decision denegatoria del Registrador va mas alla de la clausu-,
ia, pues s¢ considera que ¢l pacto desnaturaliza el contrato mismo y
que, en este caso, la opcidn de compra no es sino ¢l ropaje con que’

- trata de disfrazarse un derecho de garantia amputado de todo proce-

dimiento legal de¢ egjecucion. Esta inexistencia o ilicitud de la causa su-
pone Ia ineficacia del contrato entero, segin el articule 1.275 del Co-
digo Civil, sin que quepa distinguir en la escritura unos pactos efica-
ces de otros que no lo son, o una opéidn inscribible de otra que no
o es. B. Imposibilidad de inscripeidn parcial. a) La solicitud de la in-
teresada. Que debe tenerse en cuenta que el parrafo de compensacion
de créditos de la escritura no es £] objeto de !a denegacion de la ins-
cripeion de ésta, sino la causa de la misma; en efecto: Ia denegacion,’
como dice la nota, se refiere a todo ¢l contrato, por las razones ex-
uestas anteriormente; ¢l pacto aun cuande fuere valido, no es inscri-
gible en virtud del articulo 51.6 del Reglamento Hipotecario; y cuan-
do se pretende que el Registrador. prescinda de €L, no se trata de obte-
ner la llamada «inscripcién parciab» a que se refiere el articulo 434 del
Reglamento Hipotecario, sino la_«calificacion parcial» no acogida en -
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prcce;lato alguno. La Resolucion de 27 de noviembre de 1986 confirma -
que ¢

articulo 434 del Reglamento no confiere «un dergcho de confi-
guracion juridican; aun cuando fiere inscribible, la presencia o ausen-
cia del pacto en el contrato détermina que ¢€ste pueda celificarse de
contrate de garantia disimulado bajo 1a apariencia de opcidn, o de
verdadera y propia opcién de compra y este paso de una a otra figura
es una deciston sustancial que requerird el consentimiento de ambas
partes éxpresado en escritura publica, conforme el articulo 1.280 del
Cédige Civil; y, finalmente, aun prescindiendo de todas las anieriores
consideraciones, el articulo 434 del Reglamento Hipotecario regula,
como dice la Resolucion antes citada, una simple facultad de manifes-

tar la conformidad con el despacho parcial que no ha sido propuesto

en ningin momiento, por partir del Registrador de la ineficacia -de
todo el contrato; y b) La cliusula extravagante. Que argumenta el re-
curso que fa escritura hubiere sido inscrita si-la cliusula comisoria se
hubiese pactado fuera de aquélla, en otra escritura ¢ en un documen-
to privade. Que el Registrador no puede calificar por otros documen-
tos que los presentados, lo que resulta mas obvio alin si esos otros
documentos no le son conocidos; los actos ¥ contratos ineficaces pue-
den ser inscritos si el Registrador no advierte el defecto, y prueba de

ello es gue el articulo 33 de la Ley Hipotecaria se refiere a esa inscrip- |

cién; en el momento en que la clausula extravagante entrase en con-
tacto con €l resto-del negocio revelaria-la clausula ilicita y los Tribu-
nales podrian apreciar su efécto viciante y declarar la ineficacia del
contrato, con consechencias mucho mds graves para los propios con-
tratantes y para eventuales terceros gue los que causa ahora la dene-
gacidn registral. Que todo ello no hace sino poner de relieve la efica-
cia depuradora de Ia calificacién registral en la evitacidn de futuros k-
tigios y en contribucitn 2 la seguridad juridica. :

v

El Motario autorizante informd: Que tradicionalmente se han ve-
nido clasificando los elementos del negocio juridico en esenciales, na-
turales y accidentales. Los esenciales vienen determinados en el articu-
lo 1.261 del Codigo Civil, a los que hay gue afiadir la forma. Que la
calificacion registral, aparte de otros aspectos no menos importanies,
debe centrarse esencialmente en el examen de estos elementos sin los
cuales el negocio no puede existir. Pues bien, el consentimiento libre
? ausente. de vicios se desprende de las circunstancias personales de
os otorgantes contenidas en ¢l documento y del juicic de capacidad
del MNotario autorizante. El objeto del mismo, las prestaciones de am-
bas paries. que, en esie caso, 1a cosa y el precio son licitos y determi-
nados. Y, en cuanto a la causa, como dice ef articuio 1.277 del Codi-
go Civil se presume que existe y es licita mientras no se pruebe lo
contrario. Que, por otro lado, exisien ios elementos natyrales, que no
son_del caso examinar y, finalmente, los accidentales enire los que
destaca ia condicion, el término fl el modo, aunque existen otros mu-
chos de diversa naturaleza entre los que cabe citar, el lugar, la clausu-

Ia penal, las arras y los pactos agregados y, entre ¢stos Gltimos, cabe -

inciuir la clausula controvertida en ¢l presente recurso. Que ¢s por
eflo por lo que no se acepta la tesis del sefior Registrador en la nota
de calificacion, dado que esta ¢lausula es un elemento accidental del
negocio y que es renunciable por el posible optante, primero, porque
lo @nico que contiene es la concesion a éste de un derecho potestativo

(y como tal renunciable) en cuanto a la forma de pago, y segundo por.

lo que establece el articulo 434-del Reglamento Hipotecario. De don-
de resulla que dicho Reglamento no impone restriccion alguna en
cuanto & los pactos respecto de los que cabe renunciar a su inscrip-
cién y queda al arbitrio del presentante del documento manifestar Ja
conformidad & que se inscriba cf documento prescindiendo de una de-
terminada estipulacion. o o

o _ Vi _
El Presidente de 1a Audiencia Territorial de Barcelona revoch la

nota del Registrador, fundandose en que ld desaparicion de la cliusu-
la expresada en el Gltimo parrafo del punto C de la escritura no re-

quiere ¢l consentimiento de los concedentes de la opcion de compra.

No queda afectada la esencia del contrato convenide entre las partes.
Los articulos 605 del Codigo Civil, 1 v 2 de Ia Ley Hipotecaria y 4
y 7 del’ Reglamento amparan la inscripeién solicitada y el contrato
con opcion de compra reflejado en la escritura notarial refine los re-
quisitos exigidos por el articulo 14 del citado Reglamento, ¥y como =l
Registrador reconoce en su informe, desaparecido ¢l pacto comisorio
se estd ante una wverdadera y propia opcion de compran.

vii

El sefior Registrador apel6 el auto presidencial. manteniéndose en
sus alegaciones y afladio: Que tanto el escrito de interposicion del re-
curse como el auto que lo acoge reconocen la existencia de un vicio
en el pacto de comiso, pero consideran 'que renunciada por una de las
partes la inscripcion de ese pacto, el detecto ha de entenderse inope-
rante, gue a juicio del Registrador dicho pacto es meramente personal
e inoponible a terceros, por lo que, de acuerdo con ¢} articulo 51.6 del
Reglamento Hipotecario, deberia prescindirse de él en la eventual ins-

. que acompa

cripcion, sin ser necesario pars cllo ¢l consentimiento de ninguno de
los interesados; y si se alega como defecto que obsta a la inscripcidn
es porque se le atribuye un efecto viciante de todo el contrato, segin
fas razones expuestas en ¢ informe, Que no se admite que el consentir
que Ia inscripcion se haga sin un pacto que de cualquier forma no de-
biera ser inscrito, suponga desaparicion del pacto ¢omisorio.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 4.1.°, 1,196 a 1.202, 1.297, 1.859 y 1.834 del.
Codigo Civil; 14 del Reglamento Hipotecario, las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 31 de marzo de 1985 y 25 de octubre de 1986 y Ias
Re,so19 : luciones de este Centro de 10 de junio de 1986 y 2 de octubre de

87. ’ ’

Primero.—La cuestion primordial que plantea este expediente con-
siste en'determinar si ¢s inscribible una escritura de opcion de compra
-en la que s2 conviene en una de sus clausulas «que el optante podra
satisfacer en todo o en parte el precie de adquisicion, por via de com-
pensacion de los créditos que en ¢ momento de gjercitar la opcion os-
tente contra los concedentes»= dado t}uq esta clausula podria encubrir-
un pacto comisorio prohibido por-la legislacion civil. .

Segundo.-Es indudable que ¢l pacto comisoric configurado com
la apropiacidon por el acreedor de la finca objeto de la garantia por su
libérrima voluntad ha sido siempre rechazado, por obvias razones
morales, plasmadas en los Ordenamientos juridicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien como pacto autonomo —articulo 4.°.1.7 del
Cédigo Civil-, bien como integrante de otro contrato de garantia, ya
sea prenda, hipoteca o anticresis (articulos 1.859 ¥ 1.884 dei Codigo
Civil), rechazo que se patentiza ademis en la reiterada jurisprudencia
sobre ia materia tarto del Tribunal Supremo como de este Centro Di-
rectivo,

Tercero—Afirmado lo anterior ha de examinarse ahora si en este
supuesto concreto aparece claramente configurada una especie de ga-
rantia atipica, como expresidn de la auténtica voluntad de las partes
¥ que entraria dentro de la sancion legal de nulidad, o si de Ia lectura
de la escritura calificada no resulta elio asi, ¥ pudiera —al menos
mientras no se demuestre 16 contrario, & través de la correspondiente
impugnacién— tratarse de un contrato tipico de opcidn en ¢l que se
prevé ia compensacion prestada como una de las posibles formas de
realizacion del pago, caso de su ¢jecucion por el ortante.

Cuarto.~En efecto, no hay que olvidar que la compensacion es
una de ias formas de pago recogidas en nuestro Codigo Civil sin que
pueda atribuirsele —siempre que reina todos los requisitos legales-
otros efectos distintos a log que ¢l propio Cédigo prevé -articulo
1.202- y todo eflo sin que obste a Ja posibilidad de que a.traves de
este mecanismo pueda haberse configurado un negocio fraudulento,
que exigiria, en el caso dé que asi hubiera ocurrido, la justificacion en
el procedimiento judicial adecuado. :

Quinto.~Por Gltimo, y dentro de este punio, s de tener en cuenta
¢l principic de buena fe, esencial en nuestro sistema juridico, que exi-
ge para apreciac ¢l cardcter fraudulénto de un negocio bien Ia inten-

cionalidad subjetiva de burtar una norma o bien la produccidén de un

resultado’ antijuridico, y ello ni resulta del texto de los documentos .
presentados ni puede ser apreciado por el Registrador, dada fa limita-
cién de 1os medios calificadores de gue dispone (vid. articulo 18 de la.
Ley Hipotecaria). .

Sexto.—En segundo lugar se ha planteado también en este recurso,
la cuestion de haberse denegado por el funcionario calificador la ins-
cripcién del derecho de opeién sin a cliusula de compensacion, tal
comd lo habiia solicitado —en base al articuio 434 del Reglamento Hi-
poteca%o-— ¢l optante, dy en este aspecto hay que entender correcta la
actuacion del Registrador dada la incidencia que segln su calificacion
habia conferido a Ia cliusula mencionada dentro del contexto de todo .
el contrato, con &l efecto de entender éste totalmente viciado. .

Séptimo.—Ahora bien, que el pacto de compensacién no permita al
Registrador denegar la inscripcidn de la total operacidn realizada no
implica que pueda ser inscrito-juntamente con ¢l derecho de opcidn al

ga. No solo resuita innecesario por cuanto el efecto solu-
torio de la compensacion estd proclamado por el legislador, sino que
carece de trascendencia real, pues al atribuirse ésta al derecho de op-
ciori —lo que justifica su inscripeibn—, el pago del precio, en caso de
ejercicio, deberd abonarse a quien ‘en ese momento ostente la propic-
dad del bien afecto, y solo respecto de &l y no del concedente —si ya
no ¢3 propietario— podria opérar la compensacion.

Esta Direccidn General ha aé:ordé_dc confirmar el Auto apelado.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E.
para sy conocimiento y demas efectos.

ded Madrid, 8 de abril de 1991.—El Director general, Antonio Pau Pe-

ron, .

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Su;-.;erior de Justicia de la Comu-
nidad Auténoma de Catalufia.




