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previa: autorización admintstrativapertinente y es indudable que si .
esta autorización tiene un plazo de vigencia determinado, este condi.
cian.amiento ¡mpl~ca asimismo la exigencia de que la inscripción en el
RegIstro Me~canul no se efectúe sino en base a una autorización que
se halle en vIgor. Por otra, el citado artículo 3 Orden Ministerio de
Economía y Hadenda de 7 de noviembre de 1988. cuando fija la du­
ración de la autorización administrativa no sólo no contradice lo an­
terior (al no contener la especificación que invoca el recurrente) sino
que lo corrobora por cuanto ordena _que la documentación necesaria
para la inscripción en el Registro admmistrativo habrá de presentarse
dentro de los tres meses de vigencia de la autorización administrativa
pero al mismo tiempo y en concordancia con los artículos 11-7 Ley si
I?87 y 2S-7 de. su Reglamento; establece que la inscripción en el Re­
gtstro Mercantil es presupuesto de la que habrá de efectuarse en ~,el
administrativo y que la .autorización administrativa es previa a la
constitución,del fondo en escritUra pública.
_ 3. Lo que~. en cambio, no procede es calificar esa pérdida· de vi­
gor,de. la, autorización aportada como defecto insubsanable- que im­
PO!1~. p?r tanto,. nuey() ot.orgamiento. pues a los inconvenientes
pracu~s Innecesanos que de ello deriva. han de añadirse.dos conside.
r:a~ones: a) que silo quese.,pretende con la exigencia de autorización
es la acomodación"del a:c~o écinstitutivo a las directriCeS 'del Ministerio ­
de Economía y Hacienda,"(\tia artíqúlo 11.3'de la, Ley 8/1987' y. 28.4
d~ su.Reglament~~no debe ba~.obstáculoalguno para.qu~-ese.Mi­
msttnQ. CQ~ ocaslon d~ la conceslon'de una nueva autónzaaón. 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 .~_autorización queda s~ cfe<::to tr~~~rrido el plaio de treS me:­
ses senalado. ~~vo causa. debIdamente Justlfle8da. pone de manifiesto
ta~to la.pqsl1?lIidad ~~ .su ~rórroga c:omo la ~e su' rehabilitación i><?S.
tenor y. en este caso. es evulente la ·mnceesanedad de su nuevo otor-
gamiento. . .' ...' . . . '

. esta: Dirección ckneral ~. aCordado confinnar. el A~erd~ apela­
do• .salvo en cuanto ·califica el. defecto insubsanable. y lo demás acor­
dado.

Lo que. con Qevolución 'derexpediente original, comunico a V.S.
para su eq-nocimjento )' demás efectos. ' "_

Madrid; 1 de marzo .de 199I.:-EI. Director general. Antonio Pau
Pedrón~'" : .
.Sr. ~egistrador número, I'de Madrid.

'RESOLUCIÓN ti!! 8de ~briJ de 1991. de la Djrecció~
General de los Registros y del Notariado. en el recurso gu­
bernativo interpufs/opor doña Ana Rodoreda Masfe"er.
contra la,negativa del Registrador de la Propiedad'númerQ
4 de Barcelona a inscribir llna escritura de opción de Cl!m­
pra. el! virtud de apelación del señor Registrador.

En el recurso' Su~mativo' interpuesto por doña Ána Rodoreda
Masferrer. contra'fa negativa de! Registrador de la Propiedad número
4 de Barcelona a inscribir una escritura, de opción de compra en \!ir.
tua de apelación del Señor Registrador. ,. . . . '

. .. ,..' .

HecIws
1-

EI.día9 de octubre,'de 1987, .en. escritura pública otorgada ante
<lon VIcente PonsLlacer. Notario de Barcelona. doña A,na Rodo.reda
Masf~r,CQnced.ió., a los cónyuges <Jon,Manuel Fem;ro· i;á$tillo y
doña Te~ Diaz un derecho de. opción de compra sobre tina finea
urbana de su propiedad, sita en la calle Nápoles.números }47-349. de
Barcelona. En el pacto e de' la referida escritura se estableci,ó: «El
preci? alzado convenido por ambas partes para.la compra de la finca .

< retacJonada en caso de CJercitarse ,la opción. se fija en la suma de un
millón doscientas cincuenta m,jI, ~tas; que deberá satisfacerla señ,~ .
fa. Rodoreda Masferrer al otorgarse la correspondiente escritura 'de
c~mpraventa. E~ precio conven~do de un millón doscientas cincuenta
mtl pesetas, s.e estipula a base.deque la finca relacionada esté libre de
cargas y gravámenes, Puesto que eh el· supuesto dé existir alguna hi­
poteca afectando a la finca o cualquier otro gravamen, su importe se­
ria descontado del total. precio pactado yretenído por la compradora
para pagar en su día y cancelar las referidas cargas. Asímismo convie­
nenlos otorgantes que la optanle podrá satisfacer en todo o en parte
el precio dé adquisición, por vía de compensación'de los créditos que
en el, momento de ejercitar la opción ostente contra Jos cedentes seño~
res Ferrero-Díaz.»

, ',lI
Presentada' la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nú­

mero 4 de ,lo¡¡ ~e ~rcelona, fue calificada con la siguiente nota: «De-­
nega~a la mscnpclon del precedente documento (copia de la escritura
autonzada por el Notan~ de Barcelona señor Pons, Húmero 969/
!987) toda vez que la ?'pcu;>R d~ ~mpra en que el precio puede sátis-

taccrse por compensaClan de créditos· contra el vendedor es una figura
de garantia extraña a la causa del contrato de opción y contraria a la
prohibición del pacto comisorio. Defecto insubsanable. Sedenicga
también la pretensión de la supuesta optante de que se inser·iba el do­
cumento prescindiendo del párrafo de compensación de créditos,
puesto que la denegación no se refiere a esa clausula concreta (artícu­
lo 434 Reglamento Hie.otecario), sino a todo el contrato, que resulta- .
ría de esa forma umlateralmente modifICado. No procede tomar
anotación de suspensión, que tampoco ha sido solicitada. Barcelona.
12 de mayo de 1988.-EI Registrador de la Propiedad, Pedro Avíla
Navarro.» .

Con posterioridad fue nuevamente presentada en el mismo Regis­
tro ·la citada escritura acompañada de una inslancia de fecha 5 de
mayo de 1988 que doña Ana Rodoreda Masferrer dirige al Registra­
dor en la que renuncia. a que se inscriba el referido Pacto C. y fue ca­
lif1C8-da con la siguiente nota: «PreselJtado a nueva calificación el titu­
lo a que se refiere ,la nota anterior. se reitera dicha íntegramente. Bar­
celona, 31 de mayo de 1988,-El Registrador de la Propiedad,· Pedro
Avila Navarro.» '.. .'

11I

. Doña Ana Rodoréda Masfe~i' ~te~puso recurso gubernativo
contra: la anterior calificación, y alegó; Que teniendo en cuenta· lo es-­
tablectdo en los artículos 1.255 y 1..215 del Código Civil. se entiende
que en·.:virtud de la libertadcontraetual· permitida por dicho texto le~

galo se puede pactar con los cedent~s del derecho de opción, que en
caso de adq:uisición de la .finca, podrá pagarse el prel.'1O por vía de
cómpensacioñ de créditos, por ser una de. las formas de extinción de
las obligaciones permitida por el artículo 1.1 S6 del ~ódigo Civil. Que
~ca el discutido supuesto de que el pago mediante compensación pu­
dIera desfigurar el contrato de opcion o el pacto comisorio implícito
en todas las obligaciones. reciptocas, se renundó expresamente a la ,
inscripción del referido pacta. Que el "señor .Registrador no admitió
dicha. renuncia por considerar que modificaría de' manera unilateral el
contrdto de opción. pero seentiendé que siendo' la recurrente la única
beneficiaria de dicho pacto, puede unilateralmente renunciar al mis­
ino. quedando salvaguardada la inscripción registral frente a terceros
al no constar el pacto en el Registro. Que es de hacer notar que si di- ,
cho pacto hubiera sido suscrito privadamente entre los otorgantes de .
Ia escritura, el Registrador no se hubiera enterado del mismo)' hubie­
ra tenido que inscribir el dOCumento. sin que la inscripción evitase la
existencia de dicho pacto. Que no. corresponde al Registrador sino al
Juzga,.do determinar si un contrataDo tiene éausa ° su causa es lícita.
Que, por todo ello, se.opina que debe,i"evocarse la calificación del se­
ñor Registrador y acordarse la inscripción del documento, con la sal~ ,
vedad a que se refiere la instancia de fecha 9 de m~yo de 1988.' ..

'i

El Registrador de la Propiedad,. en defensa de su ~ota. informó:
Que hay que refe~a los dos extremos señalados en la nota de cali~
ficación: A. Nulidad de la'opción «Comisoria». a) L~ libertad de pac­
to. Que con el pacto en cuestión quedan conculcados ·Ios tres límites
del artículo 1.255 del Cádrgo Civil. ,Que el pacto comisorio es contra­
rio a la Ley. Nuestro Derecho es contrario al mismo 'y que aunque no'
se prohibe expresamente su prohibición no hay que buscarla en su re·
guJacióri 'especifica. sino en el tratamiento del fraude de ley del articu-'
lo'6.4 del Códi$o Civil. como acto que busca un resultado prohibido
por el ordenamIento -jurídico en la regulación de las figuras típicas de
garantía, Que el pacto Comisorio. que rechazado históricamente, entre
otros ordenamientos por el Derecho Canónico, por cónsideraciones
no sólo jurídicas: sino morales, Que. por último, dicho pacto es con·
.trario al orden público. en cuanto pretende eludir las normas procesa­
les de ejecución de los derechos reales de garantía. todas ellas de ca~ .
rácteT'iritperativo y de orden público, En este sentido hay que desta­
car la Resolución de la Dirección ~neral de los Registros y del'
Notariado de 29 de septiembre de 1987; y b) La causa del contrato.
Que <la decisión denegatoria del Registrador va más allá de la c1áusu-,
la. pues se considera que el pacto desnatut"dliza el contrato mismo y
que. en este caso. la opción de compra no es sino' el ropaje con que
trata de disfrazarse un derecho de gara,ntia amputado de todo proce~

dimiento'legal de ejecución. Esta inexistencia o ilicifud de la causa su­
pone la ineficacia del contrato entero, según el articulo t .275 del Có­
digo Civil. sin que quepa distinguir en la escritura unos pactos efica­
ces de otros que no lo son, ,o \lnaopéión inscribible de otra que no
lo es. B. Imposibilidad de inscripción parcial. a) La solicitud de la in;
teresada, Que debe: tenerse en cuenta que el párrafo de compensación
de créditos de la escritura no es el objeto de la denegación de la ins.­
cripción de ésta. sino la causa de la mism~; en efecto: la denegación,
como dice la nota. se refiere a todo el contrato. por las nlzones ex~

puestas anteriormente; el pacto aun cuando fuere válido. DO es inscri~
bible en virtud del articul.o 51.6 del Re~amento Hipotecario; y cuan­
do se pretende que el Re,istrador. prCSClnda de él•. no se trata de obte­
ner la llamada «inscripcion parcial» a que se refiere el artículo 434 del
Reglamento Hipoteca,rio,.,sino la. ~a,i~cación parcia1>~ no acogida en .
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precepto alguno. La Resolución de 27 de noviembre de 1986 confirma
que el articulo 434 del Reglamen,to no confiere «un derecho de confi~
guración jurídica»; aun ~uando fuere inscribible, la presencia o ausen­
cia del pacto en el contrato determina que éste pueda calificarse de
contrato de garantía disimulado bajo la apariencia de .opción, o de
verdadera y propia opción de compra 'Y este paso de una a otra figura
es una decisIón sustancial- que requenrá el. consentimiento de' ambas
partes expresado en escritura pública, conforme el artículo 1.280 del
Código Civil; y, finalmente, aun prescindiendo de todas las anteriores
consideraciones, el artículo 434 del Reglamento Hipotecario regula.
como dice la Resolución antes citada; una simple facultad de manifes­
tar la conformidad con el despacho parcüll que no ha sido propues.to
en ningún momento, por partir del Registrador de la ineficacia 'de
todo el contrato; y, b) La cláusula extravagante. Que argumenta el re-.
curso que la escritura hubiere sido inscrita si ,la cláusula comisoria se
hubiese pactado fuera de aquélla, en otra escritura o en un documen­
to privado. Que el Registrador no puede calificar por otros documen­
tos que los presentados, lo que resulta más obvio aún si esos otros
documentos no le son conocidos; los actos y contratos ineficaces pue­
den sef'inscritos si el Registrador no .advierte el defecto, y prueba de
ello es que el artículo 33 de la ~y Hipotecaria se refiere a esa inscrip­
ción; en el momento en 'que la cláusula .extravagante entrase en con·
tacto con el restO'-del negocio revelaria·la cláusula ilícita y los Tribu·
nales podrian apreciar su efcctoviciante y declarar la ineficacia del
contrato, con consecuencias mucho más graves para los propios con·
tratantes y para eventuales terceros que los que causa ahora la dene­
gación registraL Que todo ello no hace sino poner de relieve la,efica"
ciadepuradora de la calificación registral en la evitación de futuros Ii·
tigios y en contribución a la seguridad jurídica.

V
El Notario autorizante informó: Que tradicionalmente se han ve­

nido clasificando los elementos, del negocio jurídico en esenciales, na·
turales y accidentales. Los esenciales vienen determinados en el articu­
Jo 1.261 del Código Civil, a los "que hay que añadir la forma. Que la
calificación registral, aparte de otros aspectos no menos ilripo.rtantes,
debe centrarse esencialmente en el examen de estos elementos sin los
cuales el negocio, no puede existir. Pues bien, el consentimiento libre
y ausente de vicios se desprende de las circunstancias ~onales de
los otorgantes contenidas en,el documento y del juicio de capacidad
del Notario autorizante. El objeto del, mismo, las prestaciones de am·
baspartes. que, en este caso, la cosa yel precio son lícitos y determi­
nados~ Y, en cuanto a la causa, como dice el artículo 1.277 del C-ódi­
go Civil se presume que existe y es lícita' mientras no se pruebe lo
contrario. Que, por otro lado. existen los elementos naturales, que no
son,del caso examinar y, finalmente, Jos accidentales entre los que
destaca la condición, el término y el modo, aunque existen otros mu·
chosde diversa naturaleza entre los que cabe citar, ellugae.la cláusu­
la penal, las arras y los pactos agregados y, entre estos últimos, cabe
incluir la cláusula controvertida en el presente recurso. Que es por
ello por lo que no se acepta la tesis del señor Registrador en la nota
de calificacion, dado que esta cláusula es un elemento accidental del
negocio y que es renunciable por el posible optante, primero, porque
lo único que contiene es la concesión a éste de un derecho potestativo
(y como tal renunciable),en cuanto a la forma de pago, y segundo por
lo que establece el artículo 434·del Regl,amento Hipotecario. De don­
de resulta que dicho Reglamento no impone restricción alguna en
cuanto 'a los pactos respecto de los que cabe renunciar a su inscrip­
ción y queda al arbitrio del presentante del documento manifestar la
conformidad a que se inscriba el documento prescindiendo de una de-
terminada estipulación, ,

VI

El Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona revocó la
nota del Registrador. fundándose en que la: desaparición de la cláusu­
la: expresada en el ültimo párrafo del punto e de la escritura no re­
quiere el consentimiento de los concedentes de la opción de compra.
No queda afectada la esencia del contrato convenido entre las partes.
Los artículos 60S del Código Civil, 1 y 2 de la Ley Hipotecaria y 4
Y 7 del' Reglamento amparan la inscripción solicitada y el contrato
con opción de compra reflejado en la escritura notarial reúne los, re­
quisitos exigidos por el artículo 14 del citado Reglamento, y como el
Registrador reconoce en su informe, desaparecido el pacto comisorio
se está ante una «verdadera y propia opcion de compra».

VII

El señor Registrador apeló el auto presidencial. manteniéndose en
sus alegaciones y añadió: Que tanto el escrito de interposición del re·
curso 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 inscripción de ese pacto, el defecto ha de entenderse inope­
rante, que a juicio del Registrador dicho pacto es meramente personal
e inoponible a terceros, por lo que. de acuerdo con el artkulo 51.6 del
Reglamento Hipoiecario. deberla prescindirse de él en la eventual in~-

cripelón, sin ser necesario para ello el consentimiento de ~ingu.no< ?e
los interesados; y si se alega como ,defecto que obsta a la IUscnpclon
es porque se le atribuye un efecto viciante de todo el contrato, según
las razones expuestas en el informe. Que no se admite que el conscllrir
que la inscripción se haga sin un pacto que de cualquier forma no de­
biera ser inscrito, suponga desaparición del pacto comisario.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulas 4.1.0, 1.196 a 1.202, 1.297, 1.859 Y 1.884 del·
Código Civil; 14 del Reglamento Hipotecario, l::ts Sentencias del Tri­
bunal Supremo de 31 de marzo de 1985 y 25 de octubre de 1986 y I3s
Resoluciones de este Centro de 10 de junio de 1986 y 2 de octubre de
1987.

Primero.-La cuestión· primordial que plantea este expediente con­
siste en determinar si es inscribible una escritura de opdon de compra
-en la que se conviene en una de sus cláusulas «que el optante podrá
satisfacer en todo o en parte el precio de adquisiCIón. por via de com~

pensación de los créditos que en el momento de ejercitar la opción os..
lente colitra'Jos concedente$)~dado que: esta cláusula podría encubrir·
un pacto comisario prohibido por'la legisla,ción civil. . '

Segundo.-Es indudable que el pacto co<misorio configurado como
la apropiación por el acreedo·r de la finca objeto de la garantía por su
libérrima voluntad ha sido siempre rechazado, por obvias razones
morales, plasmadas en los Ordenamientos jurídicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien camo pacto autónomo -artículo 4.".1." del
Código Civil-:-, bien como integrante de otro contrato de garantía, y~
sea prenda. hipoteca o anticresis (articulos 1.859 y. 1.884 del Código
Civil). rechazo que se patentiza además en la reiterada jurisprudencia
sobre la materia taIito del Tribunal ~upremo como de este Centro Di­
rectivo.

Tercero.-Afinnado lo anterior ha de examinarse' ahora si en· este
supuesto concreto aparece claramente confi~urada una especie de ga­
rantía atípica, como expresión de la auténtJca voluntad de las partes
y que entraría dentro de la sanción legal de nulidad, o si de la lectura
de la escritura calificada no resulta ello así, y pudiera -al menos
mientras no se demuestre ló contrario, a: través de ,la correspondiente
impugnación- tratarse de un contrato tipico'de opción en el que se
prevé la compensación' prestada como una de las posibles fomlas de
realización del pago, caso de su ejccución·pcr el optante. '

Cuarto.-En efecto, no hay que olvidar que la compensación es
una de las formas de pago. recogIdas en nuestro Código Civil sin que
pueda atribuírsele ":'siempre que reúna todos los requisitos lega.les­
otros efectos distintos a los que el propio Código prevé -artículo
1.202- y todo eno sin que. obste a fa posibilidad de que a. través de
este mecanismo pueda haberse configurado un negocIo fraudulento,
que exigiria, en el 'caso de que así hubiera ocurrido, la justificación en
el procedimiento judicial adecuado. '

Quinto.-Por ultimo, y. dentro de este punto, es de tener en cuenta
el principio de buena fe. esenciaJ en nuestro sistema jurídico, ,que e:d­
se para apreciar el carácter fraudulento de un negocio bien la inten­
cionalidad subjetiva de burlar una norma o bien la producción de un
resultado<ántiJuridico. y ello ,:i resulta del te.xto de los docu~ctl:tos
presentados DI puede ser aprecIado por el Registrador, dada la limIta­
ción de los medios calificadores de que dispone (vid. articulo 18 de la,
Ley Hipotecaria).

Sexto.-En segundo lugar se ha planteado también en este recurso,
la cuestión de haberse denegado por el funcionario calificador la ins­
cripción del derecho de opción sin la cláusula de compensación, tal
cOmo lo habría solicitado -en bas,e al articulo 434' del Reglamento Hi,.
pot~tip-:-el optante, y en este aspecto hay que entender correcta la
actuación del Registrador dada la incidencia que según su calificación
había conferido a la cláusula mencionada dentro del contexto de todo,
el contrato, con el efecto de entender éste totalmente viciado.

Séptimo.-Ahora bien, que el pacto de compensación no permita al
Registrador denegar la inscripcion ~e la total operación realizada no
implica que pueda ser insc.ritojuntamente con el derecho de opción al
que acompaña. No sólo resulta innecesario por cuanto el efecto solu­
torio de la compensación está proclamado 'por el legislador, sino que
carece de trascendencia real, pues al atribUIrse ésta al derecho de op­
ción -lo que justifica su inscripción-, el pago del precio, en caso de
ejercicio, deberá abonarse a· quien 'en ese momento ostente la propie·
dad del bien afecto, y sólo respecto. de él y no del concedente -si ya
no es propietario- podría operar l.a compensación.

Esta DirecCión <¡eneral ha acordado confirmar el Auto'apelado.

Lo que, con devolución del expediente original, comunico a V. E.
para su conocimiento y demás efectos.

Madrid, 8 de abril de 1991.~EI Director general, Antonio Pau Pe·
drón.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comu­
nidad Autónoma de Cataluña.


