996 JURISPRUDENCIA

COMENTARIO A LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE 29 Y 30 DE SEPTIEMBRE DE 1987

(Advertencia previa: Concluido el comentario a la Resolucién de 29 de
septiembre, y pendiente de mecanografiar, se me solicité el comentario
simultdneo de la del dia siguiente, so pretexto de que ambas versaban
sobre la opcién de compra. Es verdad que el comentario ya realizado
incluia su cita; ello unido a lo concreto del conflicto resuclto por esta
ultima me ha movido a no tratarla por separado, sino a recogerla inte-
gramente donde antes simplemente la citaba y desarrollar algo mas su
tema especifico. Queda asi estrambdtica, en su sentido mads literal, en el
cuerpo del comentario y se cumple con la técnica narrativa més moder-
na: el lector es el duefio del relato; aquel que opte por seguir puntual-
mente la evolucién de la Direccién General sobre esta materia, la leera
en su encaje cronoldgico; aquel que opte por no desviarse, debe pasarla
por alto y volver sobre ella justo al final del comentario, cuando en el
apartado VI, 5, se hable del plazo de ejercicio de la opcién de compra.
Mientras otra cosa no se diga, las remisiones al supuesto y resolucién
que se comenta se refieren, pues, a la primera de ellas.)

LA OPCION DE COMPRA PACTADA CON FINES DE GARANTIA DE UN
CREDITO CONSTITUYE UN PACTO COMISORIO PROHIBIDO EN
NUESTRO DERECHO, AUN CUANDO EL CONCEDENTE APODERE
IRREVOCABLEMENTE A UN TERCERO PARA QUE LO REPRESEN-
TE EN SU DIA EN LA VENTA DE LA FINCA (RESOLUCION DE 29 DE
SEPTIEMBRE DE 1987. «<BOE» DE 14 DE OCTUBRE).

Hechos—I1. El dia 8 de septiembre de 1982, don Vicente Fas Casa-
devall y dofia Maria Teresa Casadevall Campeny recibieron 6.500.000 pese-
tas de dofia Maria Luisa Thomas Casajuana, en concepto de préstamo por
un plazo de un afio y al interés del 20 por 100 anual, instrumentado en
documento privado que fue firmado por ambas partes, y haciendo constar
que, en garantia de la devolucién de dicha cantidad, los deudores conce-
dian a la acreedora un derecho global de opcién de compra sobre las
fincas detalladas de su propiedad; que al cobro de la cantidad expresada,
en el término de un afio, la sefiora Thomas se obligaba a dejar sin efecto
el derecho concedido y a suscribir los documentos necesarios para la can-
celacién de la inscripcidn de dicho derecho que se establecié en escritura
publica, y que, contrariamente, si la acreedora no percibia en su dia la
cantidad adeudada por los sefiores Fas y Casadevall, éstos vendrian obli-
gados a otorgar la escritura de compraventa de las fincas citadas por el
precio pactado.

El mismo dia se otorgd la mencionada escritura publica autorizada
por el Notario de Tortosa don Antonio Fitera Gémez, en la que don
Vicente Fas y dofia Maria Teresa Casadevall concedieron a dofia Maria
Luisa Thomas, representada por dofia Carmen Llauradé Marti, el derecho
de opcién de compra sobre los inmuebles anteriormente expresados. En
dicho contrato de opcién de compra se estipulé lo siguiente: a) Que el
derecho podria ejercitarlo la sefiora Thomas durante el plazo de cuarenta
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meses, a contar de la fecha de la escritura. b) Que el precio convenido por
ambas partes era de 6.500.000 pesetas, entregandose en el acto a cuenta
de la futura compra 1.300.000 pesetas y las restantes se entregarian en
el acto de otorgarse la escritura de compraventa. ¢) Que doiia Maria
Luisa Thomas podria satisfacer, en todo o en parte, el precio de la adqui-
sicién por via de compensacién de los créditos que en el momento de
ejecutar la opciéon de compra ostentare contra los concedentes de la
misma. d) Que el contrato se pactaba con efectos a terceras personas
y se inscribia en el Registro de la Propiedad. e) Que cuando se ejercitase
el derecho de opcién y tuviese que formalizarse la escritura de compra-
venta, se pondria en conocimiento de los concedentes en su domicilio
con diez dias de antelacién al otorgamiento de la misma. f) Que los con-
cedentes conferian poder tan amplio y bastante como en Derecho se re-
quiera y fuera menester, a favor de dofia Carmen Llauradé Marti y don
Martin Riera Coromina, para que pudieran indistintamente vender, en
nombre y representacién de los poderdantes, a dofia Maria Luisa Thomas
las fincas descritas en dicha escritura por el precio y condiciones de
dicho contrato de opcién y dar carta de pago y otorgar los documentos
publicos y privados que fueran precisos a dichos fines, siendo dicho apo-
deramiento de caracter irrevocable, mientras subsista el aludido contrato
contenido en la escritura, y que no podria formalizarse la compraventa
hasta después de transcurrido un afio de la fecha de otorgamiento.

Transcurrido el plazo de un afio establecido para la devolucién del
préstamo, y ante la falta de pago por parte de los deudores, la sefiora
Thomas y la apoderada expresa para otorgar la compraventa, dofia Car-
men Llauradé Marti, otorgaron escritura de compraventa de las fincas
mencionadas en instrumento de fecha 7 de enero de 1986, autorizado por
el Notario de Barcelona don Lorenzo Valverde Galan, declarando la re-
presentante de la vendedora haber recibido el precio con anterioridad al
acto de otorgamiento por via de compensaciéon de créditos, que el dia
de la fecha ostentaba la compradora contra los vendedores.

II. Presentada la primera copia autorizada de la escritura anterior-
mente citada en el Registro de la Propiedad de Tortosa, el sefior Registra-
dor manifesté lo siguiente: «Tortosa, 26 de febrero de 1986, sefiora dofia
Carmen Llauradé Marti, calle Berlin, 34-36, 20, 2.*, 08014 Barcelona. Muy
sefiora mfa: Se encuentra presentada en este Registro, con el asiento nu-
mero 2.763 del diario 253, la escritura autorizada por el Notario de Bar-
celona don Lorenzo Valverde Galan, el dia 7 de enero de 1986, ntimero 27
de protocolo. Para su despacho es necesario: Nueva escritura en la que
comparezcan los titulares registrales de las fincas don Vicente Fas Casa-
devall y dofia Maria Teresa Casadevall Campeny, no siendo admisible el
llamado ‘poder irrevocable’, que implica que el ‘representante’ obra en
su propio interés y no constituye, por tanto, un supuesto de representa-
cién. Atentamente le saluda—Firma ilegible».

A fin de comenzar la proteccién registral, ya que el plazo para hacer
uso del ejercicio de opciéon de compra finalizé el dia 8 de enero de 1986,
dofia Marfa Luisa Thomas presenté en dicho Registro una instancia soli-
citando la anotacién preventiva, extendiéndose en la escritura de referen-
cia a la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del documento que
precede, y de la anotacién preventiva de suspensién solicitada por dofia
Maria Luisa Thomas Casajuana, en instancia suscrita el 6 del actual, por
cuanto el defecto, que en su dia se notificé al representante, es insubsa-
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nable. La nota ha sido extendida de conformidad con el presentante.—
Tortosa, 7 de marzo de 1986.—FE]l Registrador.—Firma ilegible».

I1I. El Procurador de los Tribunales don Jorge Rowe Boix, en repre-
sentacién de dofia Maria Luisa Thomas Casajuana, interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que el sefior Regis-
trador de Tortosa, segiin el documento de notificacién de denegacién de
inscripcién, considera la existencia de un defecto insubsanable, por lo que
deniega la inscripcién del titulo y segun las condiciones en que estd esti-
pulado el apoderamiento en la escritura de opcién de compra, es lo que
en Derecho cientifico distingue los conceptos juridicos de «mandato»
y «representacién», y hace observar que las diferencias entre ambos ni
siquiera se borran por completo en el mandato representativo, porque
el mandato afecta a la relacién material de caricter interno entre man-
dante y mandatario, y apoderamiento, concepto formal, trasciende a lo
externo y tiene como efecto ligar al representado con los terceros, siem-
pre que el representante actie dentro del poder que se ha conferido,
y aunque de ordinario los poderes van unidos a una relacién juridica de
mandato, no es esencial esta coincidencia ni son idénticos los principios
y normas a que ha de ajustarse; en este sentido, se pronuncian las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1935, 22 de mayo de
1942, 1 de diciembre de 1944 v 3 de marzo de 1951. Que en cuanto a la
irrevocabilidad del apoderamiento se pronuncian las Sentencias de dicho
Tribunal de 1942, antes citada, v 2 de noviembre de 1961. Que la presen-
taciéon de la escritura en el Registro de la Propiedad de Tortosa tuvo
lugar el dia 9 de enero de 1986, por 1o que no han pasado todavia los
sesenta dias hébiles a que hace referencia el articulo 17 de la Ley Hipo-
tecaria. Que el asiento de presentacién contintia produciendo sus efectos,
de acuerdo con el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, vy han de quedar
también en suspenso todos los términos expresados en el articulo 66 de
la misma Ley y en el articulo 112 y siguientes del Reglamento Hipoteca-
rio. Que con arreglo al articulo 296 de la Ley Hipotecaria, el sefior
Registrador ha de responder de los dafios y perjuicios ocasionados a la
sefiora Thomas por no inscribir el titulo correspondiente al contrato de
compraventa otorgado en ejercicio de la accién de opcién de compra por
estar comprendido en el supuesto del nimero 1 de dicho articulo, ya que
su denegacién significa ignorancia inexcusable de una consolidada y reite-
rada doctrina jurisprudencial sobre la irrevocabilidad de la representa-
cién, cuando forma parte y condicién de un contrato.

IV. El Registrador de la Propiedad en defensa de su nota alegdé que
conforme al articulo 429 del Reglamento Hipotecario, el dia 26 de febrero
de 1986 fue notificada por escrito al presentante la calificacién desfavora-
ble del documento presentado, inicialmente el dia 9 de enero de dicho
afio, retirado para pago de impuestos y vuelto a presentar el dia 12 de
febrero; informada verbalmente de los motivos por los cuales la califica-
cién del documento presentado debia ser denegatoria, la sefiora Thomas
solicité se tomase anotacién preventiva; se le comunicé la imposibilidad
de practicarla, ya que el defecto tenia caridcter insubsanable, poniéndose
a pie del titulo nota expresiva de dicha imposibilidad a solicitud de la
citada sefiora, por lo que de conformidad con la misma no se hizo constar
de manera expresa, sino por remisién, el defecto considerado. Que segiin
la doctrina germénica los conceptos de mandato y representacién se deben
separar nitidamente; el mandato puede ser la base en que se sustente el
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poder dado al mandatario, pero la fuente de la representacién puede
constituirla otra relacién juridica distinta del mandato (contrato de so-
ciedad, relacién laboral, etc.), v afirma esta doctrina que el mandato se
refiere a las relaciones internas entre las partes contratantes, mientras
que la representacion se refiere a las relaciones externas del apoderado
con los terceros y deriva de un negocio abstracto de apoderamiento. Sin
embargo, la doctrina moderna reconoce la anterior distincién, pero ha
puesto de relieve que no cabe desvincular la representacién del contrato
béasico originante de la misma, sea cual sea éste. Asi, en las relaciones en-
tre poderdante y apoderado es evidente el caricter causal del apoderamien-
to v su absoluta vinculacién a la relaciéon subyacente, y en las relaciones
con los terceros, la seguridad del trafico juridico impone que el apode-
ramiento surta sus efectos con independencia de aquellas vicisitudes, pero
solamente si se trata de un tercero de buena fe, v en el caso que nos
ocupa si hubiese terceros, para conservar la condicién de terceros de
buena fe, estarfan obligados a investigar la relacién subyacente, ya que
el pacto de poder irrevocable absoluto deberia ponerles sobre la pista de
que no existe verdadera representacién. Que el nucleo fundamental de la
regulacién positiva de la representacién, aparte de algunas normas particu-
lares dispersas en el ordenamiento juridico, se encuentra en los articu-
los 1.709 y siguientes del Cédigo Civil, dedicados al mandato, que regulan
también las bases esenciales de la relacién representativa, siendo nota
esencial de la representacién que el representante actie en interés del
representado, y la doctrina moderna sefiala que interés que gestione el
representante no es irrelevante, sino que gestiona siempre en interés del
representado, y esto no quiere decir que no pueda, a su vez, tener interés
en llevar a cabo la gestién. De esto deriva una consecuencia necesaria,
que, a su vez, se convierte en esencial, y es que el representado no pierde
nunca la disposicién y el control sobre su propio interés, sino que incluso
puede en cualquier tiempo revocar el poder, segin el articulo 1.733 del
Cédigo Civil, lo que es aplicable a la representacién en general, no sélo
cuando es consecuencia de la relacién basica del mandato. Que la doctrina
y la jurisprudencia viene admitiendo la validez de poderes irrevocables,
justificados por la existencia de otros intereses distintos a los del poder-
dante. La configuracién técnica de tales poderes es una cuestién controver-
tida y no resulta, pero atendiendo a sus efectos la irrevocabilidad del poder
puede ser: a) Relativa. Se produce en aquellos casos en que el apoderado
tiene algtin interés en llevar a cabo la gestion representativa y el poder-
dante queda obligado a indemnizar en caso de ejercer su facultad de
revocar. b) Absoluta. Se produce en aquellos casos en que existe un con-
trato-base o relacién juridica subyacente entire el poderdante y el apode-
rado o un tercero en el que se incardina como parte integrante del mismo
la concesién del poder irrevocable. Ahora bien, la caracteristica de estos
supuestos es que el apoderado o tercero gestione un interés o derecho
propio que ha adquirido en virtud de la relacién subvacente que atribuye
al apoderado o al tercero algtin tipo de derecho real. Estos poderes son
esencialmente irrevocables, sin que sea necesario pactarlo; pero lo que
ocurre es que no hay representacién. Estas afirmaciones son comtinmente
admitidas por la doctrina y la jurisprudencia: Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 1942, 1 de diciembre de 1944, 31 de enero
de 1956, 2 de noviembre de 1961, 4 de mayo de 1973 v 21 de octubre de
1980, entre otras. Que en el ambito del Derecho civil y en lo que afecta al
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Registro de la Propiedad, las relaciones que integran poderes irrevocables
absolutos persiguen alguna de las siguientes finalidades:

12 De garantia. Se produce cuando el deudor otorga un poder irre-
vocable a su acreedor, o a un tercero que actia por cuenta de éste, para
garantizarle que si vencida la obligacién no fuese satisfecha la deuda,
podria reintegrarse de la misma apropiandose de los bienes a que afecta
el poder; normalmente, el contrato se completa con un pacto de opcién
de compra que impide que el deudor enajene o disponga de los bienes
gravados.

2* De especulacion, ahorro de impuesto o de fraude de Ley. Se pro-
duce cuando la relacién subyacente constituye una transmision de derecho
a la que no se desea dar publicidad y, aparentemente, se otorga un ampli-
simo poder irrevocable al adquirente. El Tribunal Supremo se ha ocupado
de alguno de dichos supuestos, con una técnica defectuosa, quizd obede-
ciendo a razones de justicia material, como, por ejemplo, la Sentencia
de 21 de octubre de 1980.

3 De liquidacién o ejecucién. Se produce cuando, con base en un
pacto subyacente, el deudor otorga un poder irrevocable a sus acreedores
para que vendan sus bienes y se hagan pago de sus créditos, quedando
liberado el deudor por el importe obtenido de la venta y teniendo derecho
a la devolucién del sobrante, en caso de existir. Se trata, por tanto, de la
cesién para pago a que se refiere el articulo 1.175 del Cédigo Civil. Sin
embargo, tampoco hay que admitir la figura del poder irrevocable abso-
luto, que deberia ser desterrada de la practica juridica, en realidad, la
cesién de bienes para pago de deudas es un contrato relativamente atipi-
co, de trascendencia real, en el sentido de que los efectos buscados serian
los de privar al deudor del poder de disposicién sobre sus bienes y atri-
buirlo a los acreedores, unido o no a una amplia facultad de administrar,
para que lo utilicen en el plazo mas corto posible con una finalidad con-
creta, y todo esto debe salir a luz sin engafios, ya que su régimen fiscal
no es tan malo y puede obtenerse garantia registral encuadrando el su-
puesto en el previsto en el ntimero 3 del articulo 2 de la Ley Hipotecaria,
aunque, si se prefiere evitar gastos, cabria aplicar el parrafo cuarto del
articulo 20 de dicha Ley. Que el caso objeto del recurso se trata de la
utilizacién del mecanismo del poder irrevocable que encubre una finalidad
de garantia real; asi, pues:

a) La relacién subyacente instrumentada en documento privado, la
concesion de la opcién de compra y el otorgamiento del poder irrevocable
constituye un negocio complejo que debe ser considerado globalmente,
segin tiene declarado reiteradamente el Tribunal Supremo, Sentencia
de 7 de julio de 1978.

b) Es un negocio civilmente anémalo: 1.°, porque crea un derecho real
de garantfa atipico y sin que exista causa suficiente que justifique su
admisién; 2°, porque es un negocio ilicito que conculca la norma del
articulo 1.859 del Cédigo Civil. Pero externamente este negocio complejo
se presenta como una opcién de compra y un poder irrevocable para eje-
cutar esa opcién, y a la vista de esta apariencia se puede decir que civil-
mente hay: 1° un negocio simulado relativamente, y 2°, un negocio
fraudulento que pretende soslayar la aplicacién del articulo antes citado.
Que las diferencias entre la calificacién civil de un acto o negocio juridico
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y la calificacién registral del titulo relativo al mismo pueden derivar de los
estrechos margenes en que se mueve la calificacién registral, en cuanto
los medios que cuenta el Registrador para calificar, articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, pero no al ambito de la calificacién que es amplisimo, ar-
ticulo 1.261, 3.°, del Cédigo Civil y concordantes, y también puede derivar
de la existencia de normas y principios especificos de Derecho hipotecario
dirigidas a la proteccién del titular registral y de que la funcién registral
es la de evitar que se produzcan controversias. Asi, pues, partiendo de
estas premisas se intenta demostrar que la calificacién del titulo a que
se refiere el presente recurso debe ser denegatorio por adolecer de un
defecto insubsanable. Un examen atento del documento nos revela: 1.°, que
no existe verdadera representacion de los titulares registrales, que se
deduce de su cardacter irrevocable, como ya se ha expuesto, y asi parece
entenderlo el funcionario autorizante de la escritura, ya que omite hacer
un juicio sobre la suficiencia y subsistencia del poder, clausula habitual
en las intervenciones por representante; 2.°, que tampoco estamos ante
una verdadera opcién de compra, sino ante un pacto integrante del
negocio complejo de garantia real que antes hemos descrito; lo que se
deduce de la simbiosis genética de este contrato con el otorgamiento del
poder irrevocable y evidencia dicha afirmacién la estipulacién segunda
de la escritura de constitucidn de la opcidén; 3.°, que el derecho o interés
que destina el apoderado es la garantia real constituida a favor de la
sefiora Thomas, y que si representa a alguien no es a los titulares regis-
trales, sino a la propia sefiora Thomas, lo que es evidente por cuanto
dofia Carmen Llauradé Marti en la escritura de constitucién de opcién-
concesion de poder irrevocable comparecié como representante de la cita-
da sefiora, y asimismo con tal caricter comunicé a los titulares registrales
su intencién de ejercitar la opcién de compra, segtin consta en la propia
escritura. Que la calificacién denegatoria se basa en los siguientes argu-
mentos: 1.0, el titulo presentado explica una causa falsa, ocultando una
causa verdadera de garantia; nos encontramos ante un simulado relativa-
mente o de un negocio fiduciario, que, conforme al articulo 1.276 del
Cédigo Civil, se trata de negocios nulos; 2°, el titulo presentado a inscrip-
cién constituye, ademdas, un fraude de ley, ya que a través del poder
irrevocable se pretende soslayar el principio que se deduce del articu-
lo 1.859 del Cédigo Civil, y hay que sefialar que la calificacién denegatoria
pretende proteger a los titulares registrales que tienen derecho a que sus
bienes se ejecuten por un precio razonable y de forma que se asegure la
devolucién del sobrante. Que aunque el Tribunal Supremo no se ha pro-
nunciado exactamente del caso que nos ocupa, si lo ha hecho del negocio
fiduciario en la Sentencia de 8 de marzo de 1957 y la ha declarado nula
ab initio la venta en garantia en la Sentencia de 14 de marzo de 1964,
pudiéndose considerar la misma como la mas pura juridicamente. Que,
ademas, la calificacién debe ser denegatoria dada la existencia de una
relacién subyacente que atribuye un derecho real o un poder real: 1.°, por-
que se oculta al Registrador una transmisién real y se infringe el articu-
lo 20 de la Ley Hipotecaria, y 2.°, porque no consta la aceptacién del
poder irrevocable como es requisito imprescindible de todo pacto bilateral.
Que, finalmente, y aun olviddndose de la relacién subyacente, se advierte
que del hecho de que el llamado poder irrevocable no constituye repre-
sentacién de los titulares registrales, derivan unos obstdculos que impiden
la inscripcién de cardcter estrictamente hipotecario, ya que dicho poder
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supone que el poderdante pierde no sélo la facultad de revocar, sino
también el total control de disposicién sobre su derecho, ni exigir al
apoderado cuentas de su actuacién; esto significa que este caso puede
considerarse como un supuesto similar al contrato de opcién de compra
en el que se pacta que el optante podrd unilateralmente otorgar la escri-
tura de compra, que la Direccién General de los Registros y del Notariado
se ocupd en la Resolucién de 7 de diciembre de 1978; asi, pues, y dado
que el poder irrevocable no constituye representacién, es obvio que no
es admisible una unilateral declaracién del recibo del precio por com-
pensacién de créditos, sin que, ademads, se acredite siquiera la existencia
y vigencia de tales deudas; no obstante, se discrepa parcialmente de la
citada resolucién, pues para que el ejercicio unilateral de la opcién sea
inscribible debe considerarse requisito necesario si no el consentimiento,
si, al menos, el asentimiento del titular registral; el supuesto es similar al
cumplimiento de condicién resolutoria establecida en garantia de precio
aplazado en la compraventa, donde la Direccién General ha interpretado
ampliamente el articulo 175, 6°, del Reglamento Hipotecario en la Reso-
lucién de 29 de diciembre de 1982. Asi, pues, nos encontramos ante pre-
venciones hipotecarias que protegen al titular registral y que ponen de
relieve que los supuestos de «cancelacién automatica» de las inscripciones
sin ni siquiera asentimiento del titular registral basados en el articulo
82, 2, de la Ley Hipotecaria, practicamente no existen en nuestro Derecho.

V. EI Notario autorizante informé que Ia esencia del problema radica
en la problemética de los conceptos de mandato y representacién y su
diferenciacién, y asi, el Tribunal Supremo hace dicha distincién en la
Sentencia de 16 de febrero de 1935 y de 1 de diciembre de 1944. Que la
doctrina ha admitido la conveniencia de estimar que en algunos casos
puede quedar justificada la irrevocabilidad del mandato y del poder de
representacién, que su admisibilidad depende de que el pacto o cliusula
tenga una «causa» o «razén» que los justifique, y como no tiene que ser
conocida por los terceros, la practica se inclina por mencionarla en el
apoderamiento; la admisibilidad del poder estd recogida en las Sentencias
del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1942 y 2 de noviembre de 1961.
Que en base de lo expuesto anteriormente, no se comparte el criterio
adoptado por el sefior Registrador de la Propiedad de Tortosa en su nota
de calificacién.

VI. El Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona revocé la
nota del Registrador, fundédndose en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de abril de 1981; en la Resolucién de la Direccién General de 2 de
junio de 1914, en que por parte del Registrador no pueden agregarse al
emitir el informe nuevos motivos que agraven la calificacién (Resolucio-
nes de la Direccién General de 29 de abril de 1959 y 11 de febrero de
1974); en que hay que partir de la validez y eficacia de los contratos
mientras no se declare su nulidad (Sentencias del Tribunal Supremo de
7 de febrero de 1959, 24 de marzo de 1969 y 22 de marzo de 1983); en el
articulo 1.276 del Cédigo Civil, relacionado con el siguiente 1.277, v Sen-
tencias de 8 de marzo de 1956 y 30 de diciembre de 1978, entre otras.

VII. El sefior Registrador apelé el auto presidencial manteniéndose
en sus alegaciones y afiadié que se procedié de acuerdo con el articulo 429
del Reglamento Hipotecario, y dado que la nota informal de calificacién
fue presentada por la recurrente y unida al expediente, no se considerd



JURISPRUDENCIA 1003

oportuno oponerse a la tramitacién del recurso, entendiendo que en la
citada nota se deducian suficientemente los motivos o razones juridicas
que impedian la inscripcién; asi, pues, el informe no pretende defectos
distintos de los notificados, segun el considerando tercero del auto ape-
lado, sino que trata de poner de relieve las peligrosas consecuencias que
automadticamente se derivan o pudjeran derivarse de la admisién del poder
irrevocable absoluto como poder de representacion, facilitando de esta
forma nuevos argumentos en contra de su admisién. Que es cierto que
la simulacién por sus caracteristicas escapa normalmente al control de la
calificacién por razones de dificultad practica y no de imposibilidad o res-
triccién juridica, que no existen (art. 18 de la Ley Hipotecaria, en relacién
con el art. 1.261 del Cédigo Civil), pues la calificacién puede alcanzar la
simulacién e incluso el fraude de Ley, asi lo confirma la Resolucién de
4 de noviembre de 1968. Que es cierto que los contratos deben ser consi-
derados como véalidos en tanto no se declare judicialmente su nulidad,
y excede a la competencia del Registrador declarar la nulidad de un
contrato; pero debe ser denegada la inscripcién a aquellos contratos que
aparentemente adolecen de un vicio invalidante, sin perjuicio de que los
interesados puedan acudir, si quieren, a los Tribunales de Justicia. Que,
por ultimo, los articulos 1.276 y 1.277 del Cédigo Civil regulan supuestos
de hecho diferentes.

Fundamentos de Derecho—Vistos los articulos 1.255, 1.275, 1.859, 1.872
y 1.884 del Cédigo Civil; 234 y 235 del Reglamento Hipotecario, y las
Resoluciones de 7 de diciembre de 1978, 7 de septiembre de 1982 y 10 de
junio de 1986.

1. La nota del Registrador, contra la que se alza el recurso, adolece
de graves defectos formales porque no contiene en si las causas o moti-
vos de la denegacidén, sino que se limita a expresar que «el defecto que
en su dia se notificé al presentante es insubsanable». Seria, pues, proce-
dente, de acuerdo con las Resoluciones de 25 de febrero de 1953 y 11 de
febrero de 1974, exigir al Registrador la extensién de la nota con expresién
formal de los motivos, tal como exigen los articulos 429 y 434 del Regla-
mento Hipotecario y suponen las reglas que rigen el recurso gubernativo.
Sin embargo, como todos los que han intervenido en las actuaciones
(recurrente, Notario, Registrador, Presidente de la Audiencia) parten de
que el defecto que en su dia se notificé es el contenido en una carta que
el Registrador dirigié a determinada persona, se prescinde, por razones
de economia procesal, del defecto formal acusado.

2. El tnico defecto observado por el Registrador es que «falta que
comparezcan los titulares registrales de las fincas, don Vicente Fas
Casadevall y dofia Teresa Casadevall Campeny, no siendo admisible el
llamado poder irrevocable que implica que el representante obra en su
propio interés y no constituye, por tanto, un supuesto de representacién».
Esta calificaciéon predetermina el objeto del recurso, pues sélo pueden
ser discutidas «las cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente
con la calificacién del Registrador» (cfr. art. 117 del Reglamento Hipote-
cario). Mas atin asi no cabe duda de que el problema planteado es si cabe
inscribir una escritura por la que un acreedor ejercita un derecho de
opcién, de la cual resulta que vencidas ciertas obligaciones, el acreedor
las hace efectivas, adquiriendo en pago determinadas fincas sin consen-
timiento actual de los deudores y dueiios, vy si para expresar este consen-
timiento actual es vdlido y licito el poder irrevocable que en su dia,
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cuando se constituyé el derecho de opcién, otorgaron los duefios de las
fincas.

3. En el presente caso, de la escritura misma resulta que, entre las
posibilidades que tenia el optante segan la escritura antecedente de
constituciéon del derecho de opcidn, estaba la de adquirir las fincas en
pago («por via de compensacién») «de los créditos que en el momento
de ejercitar la opcién ostente contra los concedentes de la misma»; y es
esta posibilidad de que, en efecto, se ejercita en el presente caso, pues de
la escritura resulta que el acreedor y optante, vencidos los créditos y no
habiendo sido pagados, pasa, por el ejercicio del derecho convenido,
a hacerse dueiio de las fincas afectadas, las cuales son recibidas en pago
de los citados créditos. Es decir, el derecho de opcién ha sido utilizado,
en este caso, en funciones de garantia, y con su ejercicio se ha pretendido
que, sin procedimiento especial, los bienes pasen a la propiedad del acree-
dor a fin de que con ellos quede satisfecho el crédito. Esta funcién de
garantia, que en el presente caso, como evidencia la escritura calificada,
ha desempefiado el derecho de opcidn, no es negada por el propio escrito
del recurso presentado en nombre del optante, pues en él se manifiesta
que en el mismo dia en que por escritura publica se constituyé el derecho
de opcién sobre determinadas fincas, los duefios de ellas recibieron, por
documento privado, determinada cantidad en concepto de préstamo al
20 por 100 de interés, expresidndose en dicho documento privado «que
en garantia de la devolucién del capital mutuado, los deudores concedian
a los acreedores... un derecho global de compra sobre las fincas de su
propiedad», de modo que el capital prestado y debido pasaria a ser el
precio de tal compra.

4. No hay duda de que es ordinariamente posible prever en la escri-
tura de constitucién del derecho de opcién que el ejercicio se lleve a cabo
con la colaboracién de un tercero al que en la escritura se le confieran al
efecto, irrevocablemente, poderes del duefio del bien sobre el que el dere-
cho de opcién recae. Pero, en cambio, este apoderamiento no es posible
cuando se utiliza el derecho de opcién en funciones de garantia, porque
a tal pacto se opone la prohibicién del pacto comisorio, acogida con
amplitud en nuestro Ordenamiento, tal como se razoné en la Resolucion
de 10 de junio de 1986. En efecto, esta prohibicién no sélo impide al
deudor conferir al acreedor la facultad, en caso de impago, de adjudicarse
él mismo las cosas dadas en garantia, sino que también impide, obvia-
mente, conferir esa misma facultad, de adjudicacién al acreedor, a un
tercero. De admitirse esta cldusula, sseria una méas de las que acostumbran
a imponer los prestamistas en su propio interés. Implicitamente nuestro
Ordenamiento confirma la prohibicién en los términos consignados cuando
con normas imperativas determina los sefialados casos en que, cumplidas
las cautelas y procedimientos establecidos, un tercero puede, en ejerci-
cio de las facultades conferidas por el deudor y duefio, adjudicar al acree-
dor los bienes dados en garantia (cfr. arts. 234, 1°, y 235, 10, del Regla-
mento Hipotecario).

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y confir-
mar la nota del Registrador.

Lo que, con devolucién del expediente original, comunico a V. E. para
su conocimiento y efectos.
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Madrid, 29 de septiembre de 1987 —El Director general, Mariano Mar-
tin Rosado.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona.

(BOE, 14 de octubre)

CoMENTARIO.—I. A nadie escapa la fundamental importancia que en
toda resolucién judicial tiene la relacién de hechos ocurridos —materia,
sin embargo, tradicionalmente descuidada-—, no sélo para el cabal enten-
dimiento de la decisién, sino por consecuencias juridicas necesitadas de
exquisita técnica, como la congruencia o la analogia.

La historia se complica atin mas en el recurso gubernativo, en el que
la «temporalidad» de los acontecimientos sufre también el peso de la
prioridad registral. La disputa sobre la calificacién del Registrador debe
respetar fielmente su visién cronolégica de los acontecimientos.

Esto viene a propésito del primer parrafo de la presente resolucién, en
el que se relaciona, sin apice de duda sobre su entidad, la existencia de
un documento privado, cuya aparicion en el recurso es un velado misterio,
pero que va a determinar irremediablemente la decisién final.

El detalle con el que los hechos se entretienen en las entretelas del
documento privado hace obvio que éste circulé por el recurso, aunque el
recurrente, al menos en la transcripcién del Boletin Oficial del Estado,
no lo menciona y el Registrador una sola vez y muy de pasada, y viene
a socavar el terreno al fundamento tercero de Derecho, que parece querer
reconducirlo a una «manifestaciéon» del escrito de recurso, de donde se
habria tomado incluso un parrafo entrecomillado.

Hubiera sido preferible, v mas estrictamente registral, que el recurso
se hubiera movido en el campo de las apariencias y los presentimientos,
que no en el de las interioridades y las evidencias, y conocer la opinién
de la Direccidn respecto de aquéllos. Probablemente, la Direccién no podia
cerrar los ojos, pero su reconocimiento implicito del documento privado,
aunque sea porque perjudica ostensiblemente a la parte que lo alega
(articulo 1.228 del Cédigo Civil), plantea graves problemas, en los que por
la propia excepcionalidad del supuesto no voy a entrar. Asi, el dificil equi-
librio entre los articulos 117 del Reglamento Hipotecario, que prohibe dis-
cutir en el recurso gubernativo los documentos no presentados en tiempo
y forma a calificacién, y 124 del Reglamento Hipotecario, que admite los
documentos para mejor proveer solicitados por el Presidente de la Audien-
cia y la Direccién General cuya presentacién en el Registro no fuera
necesaria para la inscripcién denegada o suspendida, o la posible califica-
cién por el Registrador de documentos complementarios privados, validos
(articulos 1.279 y sigs. del Cédigo Civil), de los requisitos que han de
reunir éstos, y de la distincién a tales efectos entre partes y terceros con
relacién a la publicidad registral.

II. La Direccién General acusa graves defectos formales a la nota del
Registrador contra la que se alza el recurso, eufemismo que alude a la
inexistencia de «nota de calificacidn» (arts. 429, 2°, y 434, 3°, del Regla-
mento Hipotecario), pero que le permite utilizar como tal por razones de
economia procesal, y en el fondo porque tiene ya su decisién tomada, la
«calificacién notificada» (art. 429, 1-, del Reglamento Hipotecario).
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En realidad si existié una nota de calificacién con expresidon de sus
motivos: es la denegacion de la anotacién preventiva de suspensién soli-
citada, que debia de haberse extendido en su titulo correspondiente —la
instancia— y que por error se hizo en la escritura; ligerisima bola de
nieve que deviene alud en una imparable carrera de desatinos, que es de
dudar no se haya llevado por delante a la propia Direccidn.

Revela el Registrador de la Propiedad un encomiable ardor juvenil de
desfacedor de entuertos. Se palpa no sélo en la intensidad de su trabajo
—el Boletin Oficial del Estado le dedica tanto papel como al resto de los
intervinientes juntos, incluidos los hechos y los fundamentos de Dere-
cho—, también en el exceso de celo registral —«la calificacién denegatoria
pretende proteger a los titulares registraless—, y en una clara aversion
hacia lo no transparente, lo no franco, lo que responda a razones no con-
fesadas —«tampoco hay que admitir la figura del poder irrevocable abso-
luto, que deberia ser desterrada de la préctica juridica»—. La calificacién
se resiente de tan envidiable bagaje, pero el informe se hace mas brillante
a medida que se desprende de él.

III. Hago cuestién personal la inquina contra aquellos recurrentes
que, a falta de mejores luces, esgrimen como argumento la amenaza de
responsabilidad civil del Registrador de la Propiedad.

Aparte de esto, la apropiacién de un parrafo de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 22 de mayo de 1942 (1), la cuenta de los dias —mera
cuestiéon de calendario— y la genial idea de sacar a la luz la relacién
subyacente de tan notable carga peyorativa.

IV. Parece claro que correspondia al Presidente de la Audiencia el
evitar que el recurso llegara a la Direccién en los términos en que hubo
de llegar.

El articulo 114 del Reglamento Hipotecario no impone la notificacion
automatica al Registrador de la interposicién del recurso, sino una vez
«admitido»; el recurso gubernativo puede, pues, no ser admitido, ello sera
cuando no se cumplan los requisitos del articulo 113 del Reglamento Hi-
potecario, y en el presente caso era mas que dudoso que el documento
estuviera calificado.

No puede decirse lo mismo de la aportaciéon del documento privado,
no tanto porque su devolucién para su calificacién por el Registrador de-
bid parecer contra natura, cuanto por su encaje formal dentro del conte-
nido de «discusién» del recurso por el articulo 117 del Reglamento Hipo-
tecario, inmediato al auto que ha de resolverlo (art. 118 del Reglamento
Hipotecario).

También podia pensarse que corresponde al Registrador alegar las
«causas que impidan tramitar el recurso» (art. 119 del Reglamento Hipo-
tecario). Pero, en cualquier caso, una vez que se ha transigido con cuantos
principios formales adornan el recurso gubernativo, resulta un contrasen-
tido pretender que el Registrador habia agravado su inexistente nota. Asi
claramente lo entendié la Direccién General.

V. Por contraste, en el informe del Notario pesa €l escepticismo. Un
buen resumen de la pagina 307 del libro de Dfrz Picazo (2), que no explico

(1) Sospecho que tomado de Digz-Picazo: La representacién en el Derecho privado, Madrid, 1979,
pigina 38. El mismo pérrafo fue recogido por la Sentencia del Tribunal Suptemo de 26 de junio de 1978,
citada por CAMARA en Estuadios de Derecho civil, Madrid, 1985, pig. 41.

(2) Ob. cit. Curioso lo de este libro. Tanto el recurrente como el Notario autorizante lo han
utilizado claramente; también TorRes LaNA: Conirato y derecho de opcidn, 2.2 ed., Madrid, 1987,
pdgina 269, lo cita en apoyo de su frase: «Hoy en dfa se admite sin dificultades la irrevocabilidad
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la omisién que se le imputa del juicio de capacidad de los otorgantes
(articulos 156, 8°, y 167 del Reglamento Notarial ni siquiera por conside-
rarlo innecesario (art. 145 del Reglamento Notarial).

VI. 1. En los dos primeros fundamentos de Derecho, el Centro Direc-
tivo viene a purificar su complejo de culpa por resolver un recurso tan
formalmente inconsistente. Es de destacar el exquisito regate del funda-
mento segundo, cuando acoge paladinamente lo que de inmediato vulnera:
«La calificacién predetermina el objeto del recurso...». «Mas aun, asi no
cabe duda de que...».

En el tercero de los fundamentos se analiza la naturaleza y causa de
la opcion de compra constituida, y en el cuarto se halla la verdadera razon
de la negativa: la operacién constituye un pacto comisorio prohibido por
nuestro ordenamiento.

Son varios los temas que se sugieren. Para el mejor entendimiento de
las tesis de la Direccién en torno a la opcién de compra, cabe empezar
por recoger las mas recientes resoluciones, incluso las no citadas en el
vistos, pues la referencia a ellas sera después obligada.

Resolucion de 7 de diciembre de 1978 (3):

Admite el ejercicio unilateral en el Registro de la opcién de compra
por el optante, «siempre que el duefio lo haya consentido al pactarse el
contrato preliminar...; el titulo definitivo del adquirente en virtud de una
opcién de compra consumada por su declaracién unilateral ha quedado
integrado por la escritura de contrato de opcién —otorgada, como es
obvio, por ambas partes— y por la escritura de ejercicio de opcién
—otorgada unilateralmente por el adquirente—, ya que una vez autoriza-
das ambas, el valor traditorio de la escritura y lo convenido por las
partes produce la tradicién adecuada para investir de dominio al ad-
quirente».

Ahora bien, ello requiere el estricto cumplimiento de sus obligaciones
por el adquirente, lo que implica la previa o simultdnea constitucién de
depdsito para pago del precio.

La voluntad de los interesados no puede modificar las garantias esta-
blecidas en beneficio de terceros, singularmente por la falta de funciona-
rio —Juez o Notario— en su extincidn; por ello no cabe eludir el depdsito
o consignacién en favor de acreedores posteriores, que establecido por el
articulo 175, 6.2, del Reglamento Hipotecario, debe entenderse aplicable
a los supuestos de opcidn.

Resolucién de 7 de septiembre de 1982:

No admite la constatacién por nota marginal, por analogia con el
articulo 23 de la Ley Hipotecaria, del ejercicio unilateral por el opcionario
de la opcién de compra, distinguiendo:

«Tal como aparece regulada en el articulo 14 del Reglamento Hipote-
cario, la inscribibilidad del derecho de opcién, es indudable que no apare-

del poder de representacién por plazo cierto», que emplea para calibrar precisamente la opcién de
compra acompafiada de poder itrevocable, bien que sin funciones de garantia. Sin embargo, es el Re-
gistrador, segin creo v luego se verd, quien ha leido el libro con més detenimiento. Lo mismo podria
pensar CAMARA, a tenor de las obsetvaciones que sobre é1 realiza, ob. cit., pags. 40 y sigs.

(3) Comentada por M. AMORGS GUARDIOLA: Comentarios a las Resoluciones de la Direccidn General
de los Rleégst':tro: v del Notariado publicadas en la «RCDI», afios 1969 a 1982, CEH, Madrid, 1987,
pdgina 1165,
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ce prevista la posibiidad de acceso directo del ejercicio positivo de la
opcién por el optante derivada de esta clase de contrato y que no ha
originado todavia una modificacién juridicoreal en tanto no se dé cum-
plimiento a la obligacién por ambas partes.»

«Supuesto radicalmente distinto seria aquel en que, pactada la opcién
como derecho real por voluntad expresa y suficientemente documentada
de las partes al amparo del sistema de numerus apertus contenido en el
articulo 7 del Reglamento Hipotecario, se hubiese previsto que la simple
voluntad afirmativa del optante expresada en escritura publica fuera su-
ficiente para que quedase perfeccionada la compraventa y consumada la
tradicidén.»

Resolucién de 28 de septiembre de 1982:

Se plantea la cancelacion de los derechos reales, cargas y gravamenes
extinguidos como consecuencia de la consumacién del derecho de opcidn,
cuestion que habra de solucionarse aplicando los principios generales, en
especial los hipotecarios, y la doctrina del Tribunal Supremo, y asi «habra
de encontrarse el procedimiento adecuado teniendo en cuenta todos los
intereses en juego, asi como las soluciones establecidas para otros supues-
tos, como las contenidas en el articulo 10, 7.°, de la Ley Hipotecaria o en
el articulo 175, 6.°, del Reglamento Hipotecario, y, sobre todo, en el ar-
ticulo 235, 9.°, del mismo texto legal —concordante en este aspecto con la
regla 17 del articulo 131 de la Ley—, en donde se establece que dado el
significado liquidatorio que caracteriza el procedimiento extrajudicial de
ejecuciéon hipotecaria, el sobrante después de pagado el crédito y los gas-
tos de procedimiento se depositara a disposicidon de los titulares de
derechos reales posteriores en un establecimiento publico destinado al
efecto».

Resolucién de 29 de enero de 1986 (4):

La cita de esta resolucién obedece mas a un prurito de agotamiento que
a su trascendencia en el tema que nos ocupa, ya que versaba sobre la
propiedad o impropiedad de la palabra «caducidad» empleada, y sobre
que estipulado que el pago de la prima por la concesién de la opcidn,
a realizar por plazos, formaria parte del precio de la venta, se discutia si
pagado un plazo —y, por tanto, parte del precio de la compraventa—
debia o0 no entenderse ejercitada la opcidén.

Resolucién de 10 de junio de 1986:

Se enfrenta con un supuesto de opcidén de compra en garantia de un
préstamo que se articula de manera que la opcién queda sujeta a la con-
dicién suspensiva de impago de la deuda, acreditandose tal hecho mediante
acta notarial, en la que la entidad acreedora consigue el saldo deudor
con referencia a sus libros de contabilidad. Es de resaltar, aunque no
trasluciera después en el recurso, que no se prevefa la oposicién del
deudor a dicha acta ni, por otra parte, el ejercicio unilateral por el optan-

(4) Comentada por J. P. Ruano BoOrreLrA, cn RCDI. nim. 573, marzo-abril 1986. También dehe
verse de este autor: «Inscripcién del derecho de opcién. Aspecto sustantivo y aspecto registrals,
en RCDI, nim. 576, septiembre-octubre 1986.
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te, entidad bancaria, sino que éste «podra comunicar su deseo de ejercitar
la opcién de compra mediante acta notarial».

La Direccién General, partiendo de este considerando: «que este recur-
so plantea la cuestién del alcance de la prohibicién de pacto comisorio
y, en concreto, si es posible constituir sobre un bien inmueble una garan-
tia que consista en atribuir al acreedor la facultad de adquirirlo (derecho
de opcidén) en el caso de que el deudor no cumpla a su debido tiempo la
obligacién garantizada (la cantidad debida pasaria a ser el precio de la
compra)», resuelve con abundancia de argumentos la prohibicién de pacto
comisorio en nuestro Derecho.

Resolucién de 10 de abril de 1987:

El supuesto de hecho era complejo, vy conviene exponerlo con algun
detalle porque se corre el peligro de extraer conclusiones desafortunadas.
Una sociedad «vende» a otra dos solares; como contraprestaciéon aquélla
podia optar —pactandose asi y solicitindose su inscripcién— alternativa-
mente por su precio o por determinados locales y viviendas a construir
sobre aquéllos o parte de aquél y parte de éstos. El cumplimiento de su
obligacién por la sociedad compradora se garantiza, ademas, con condicién
resolutoria.

Ejercitada la opcién por la sociedad transmitente sobre los locales y las
viviendas, con intervencién de la sociedad adquirente, se alega por el Re-
gistrador la necesidad de consignacién (arts. 175, 6.°, y 180 del Reglamento
Hipotecario) vy mandamiento judicial (arts. 83 y 84 de la Ley Hipotecaria
y 174 y 180 del Reglamento Hipotecario) para la cancelacién de las ano-
taciones practicadas con posterioridad sobre aquellas fincas.

El Centro Directivo comienza: «Para resolver las cuestiones planteadas
conviene precisar que en el Registro aparece inscrito, en favor de la enti-
dad que transmitid los solares, un derecho de adquisicién que a todos los
efectos legales ha de presumirse que existe y que pertenece a su titular
en los términos que resultan del asiento respectivo. Es, por tanto, extem-
porédneo plantear ahora si el derecho de adquisicién, tal como resulta del
Registro, debié o no inscribirse. Pero conviene en este caso precisar que
no podria haber sido suficiente para negar la inscripcién, dado nuestro
sistema de numerus apertus, el que el derecho de adquisicién no responda
exactamente —como, sin duda, sucede— al tipo previsto en el articulo 14
del Reglamento Hipotecario».

Ejercitada la opcién en tales términos, nada hay que consignar por la
entidad optante, puesto que con la entrega de los solares su prestacién
estaba agotada v los derechos embargados quedan, en consecuencia, ex-
tinguidos, por lo que procede inevitablemente la cancelacién de las ano-
taciones preventivas sin necesidad de mandamiento judicial.



