RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DEREHO HIPOTECARIO

Opcién de compra: no es inscribible la escritura en que se constituye este’
derecho como real cuando se pacta que el optante ejercitard su derecho de
adquisicién mediante el otorgamiento de la escritura publica correspon-
diente, y si a ella no concurriere el propietario de las fincas bastard para
la inscripcion de la misma acreditar mediante certificacién bancaria el
dep6sito del precio establecido en favor de los propietarios registrales:
en el momento de ejercer la opcién.

Tampoco es inscribible el pacto segun el cual los demis derechos posterio-
res al de opcién e inscritos en el Registro quedardn resueltos automstica-
mente, como consecuencia del ejercicio del derecho de opcién sin nece-
sidad de que concurran sus titulares, y podrdn cancelarse sin otro re-
quisito,

{gualmiente no es inscribible el pacto que autoriza al optante para ejercitar
su derecho sobre varias fincas, sobre alguna de ellas o sobre parcelas de.
las mismas, sin expresar la superficie de éstas. (Resolucion de 7 de di-
ciembre de 1978; «Boletin Oficial’ del Estado» de ‘19 de enero -de 1979)..

Hechos.—Mediante escritura publica autorizada en Mahén. por el Nota-
rio don José Maria Domingo Arizén el 24-de febrero de 1975, don Juan Vidal
Bendito y otros dieron en arrendamiento con opcién de compra a don-Joa-
quin Camp Moral tres fincas rusticas situadas en el término de San Luis
e inscritas en el Registro de la Propiedad con los nimeros 1.364, 2.883 y 2.886,
respectivamente. Dicha escritura contiene entre otras las siguientes clau-
sulas:

«Cuarta.— Don Juan Vidal Bendito cbnstituye_ por este acto en favor de
don Joaquin Camp Moral, que lo acepta, un derecho real de opcién de com-
pra sobre las fincas arrendadas, que se podra éjercitéu- mientras duren los
arriendos antes pactados.

Este derecho de opcién podri ser ejercitado sobre la totalidad de las
fincas, sobre alguna de ellas o sobre parcelas de las’ mismas, pero no sgbre
cuotas indivisas, y ello en una o varias veces y durante toda la duracién de
los arriendos antes pactados, cualesquiera que sean las personas en cuyo
poder o dominio se encuentren las fincas. Al hacerlo quedaran extinguidos
todos los dercchos y actos de disposicién posteriores a la inscripcién de
los derechos que aqui se constituye. El ejercicio parcial del derecho de op-
cién supondra la subsistencia del arriendo y del derecho de opcién sobre
la parte restante.

15



1048 Anuarto de Derecho civil

El precio que pagara e] optante a los propietarios por lo que adquiera
sera de 40 pesetas por metro cuadrado.

Quinta.—La decisién de adquirir las fincas o parcelas de las mismas por
el precio establecido queda toialmente al arbitrio del optante, quien ejer-
citard su derecho mediante el otorgamiento de la oportuna escritura publi-
ca, en la que, en caso de opcién parcial, practicara la pertinente segrega-
cién de la parcela o parcelas que adquiera y procurard que la descripcidén
de ésta o éstas, ademas de los imprescindibles requisitos hipotecarios, con-
tenga aquellos datos.que puedan impedir cualquier duda o discusién sobre
la ubicacidon de la misma, prefcriblemente con referencia a plano incorpora-
do a la escritura.

En todo caso, al ejercitar el derecho de opcién, se respetaran por el op-
tante las limitaciones que resulten del correspondiente plan de ordenacidon
de la zona que en su caso fuere aprobado y desde el momento en que lo
fuere por las autoridades administrativas competentes.

En caso de opcién parcial podra el optante al ejercitar su derecho se-
gregar la totalidad de lo adquirido, bien como una sola finca, bien como
varias.

Si el propietario no hubiere concurrido al otorgamiento de la escritura,
para la inscripcién de ésta en el Registro de la Propiedad sera suficicnte
que a la copia auténtica de la misma se acompaiie certificaciéon expedida
por la Direccién de la sucursal en Mahén del Banco de Bilbao, cuya firma
esté legitimada por Notario, en la que se acredite que se ha depositadc cn
dicha sucursal, en favor del propietario o propietarios de la finca segi:n: el
Registro de la Propiedad en el momento del ejercicio de la opcién, el pre-
cio ‘que corresponda a la finca adquirida.

Los demas derechos, de cualquier clase que sean, posteriores al derecho
del optante en cuanto afecten a lo adquirido, quedaran resueltos automaéti-
camente sin necesidad de que concurran sus titulares, y si estuviesen ins-
ctitos en el Registro, se cancelaran sin otro requisito».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente:

«Examinando el precedente documento se advierte:

Primero.—No se admite pueda otorgarse la escritura publica de ejercicio
de la opcidn unilateralmente por el optante, es decir, con su sola interven-
cién (como establece la cldusula 5 del documento).

Segundo.—La extincién de los derechos de los subadquirentes, titulares
del dominio o derechos reales sobre las fincas posteriores a la inscripcion
del derecho de opcién, pactada en las clausulas cuarta y quinta, y su cance:
lacion automatica vulneran lo establecido en los articulos 82 y 83 de la Ley
Hipotecaria y concordantes de su Reglamento.

Tercero.—La posibilidad de que el optante, segin las clausulas cuarta y
quinta de la escritura, pueda ejercitar su derecho sobre parcelas de la finca,
de cualquier superficie, pugna con el principio de especialidad base del
sistema hipotecario, por lo que tampoco puede tener acceso al Registro tal
facultad.
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Y considerando insubsanablcs los anteriores defectos, deniego la inscrip.
cién de los pactos referidos, y no aviniéndose el presentante a inscribir el
resto del documento, conforme al articulo 434 del Reglamento, no procede
practicar operacién alguna.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, alegando que en cuanto al primer defecto, ha
de tenerse en cuenta que el ejercicio del derecho de opcién establecido sin
intervencidn del propietario de la finca gravada es una consecuencia inelu-
dible del caracter real que tiene este derecho nacido del contrato, cuya fi-
nalidad es transformars:z en un derecho distinto, el de dominio en este
caso, o a extinguirse por caducidad; que para lo primero se requiere el
cumplimiento de un requisito posterior que es la determinacién de la vo-
luntad del optante, voluntad por completo libre, pero que ha de manifes-
tarse formalmente, siendo innecesaria la intervencién posterior del propie
tario; que en cuanto al segundo defecto cabe decir que la cancelacién de
los derechos de los subadquirentes es una consecuencia logica de su extin-
cién, y que si bien la exigencia del consentimiento de su titular registral
(articulo 82 de la Ley Hipotecaria) o la presentacién de un mandamiento
judicial (articulo 83) constituyen la morma general cuando se trata de can-
celar directamente un asiento, no es asi cuando la cancelacién sobreviene
como consecuencia de la extincidn de otro derecho distinto del que se
publique en el asiento que se trata de cancelar; que segun el articulo 79, 2.°,
de la Ley Hipotecaria, si se extingue un derecho o se cancela su inscripcién,
y si esta cancelacion supone otras cancelaciones no hay necesidad de nuevo
titulo en que apoyarse, y en este sentido cabe recordar la doctrina de la
Direccién General de los Registros y del Notariado a propésito de la cons-
tancia en el Registro del cumplimiento de las condiciones de los documen:
tos que para ello son necesarios, y en términos mas amplios la doctrina
de este mismo Centro sobre cancelacién automdtica, que en este sentido se
resuelve en la practica corriente Ja cancelacién de las enajenaciones hechas
por los usufructuarios, reservistas y fiduciarios del derecho del nudo pro-
pietario sujeto a un usufructo con facultad de disponer y de todos los de-
rechos de sus subadquirentes; que en cuanto al defecto tercero puede alé-
garse que no hay infraccién alguna del principio de especialidad y menos
todavia de los preceptos legales que lo fundamentan, y que negar la posibi-
lidad de que sea concedida al optante la facultad de segregar para adquirir
parcialmente serfa negar la posibilidad de que €l mismo propietario pudiera
segregar y vencer diciendo que esta posibilidad al afectar a parte indeter-
minada de Ia finca infringe el principio de especialidad; que si el propieta-
rio puede hacerlo por si ‘Mmismo, no hay inconveniente que transmita esta
facultad a un tercero. '

El Registrador informé que el Coédigo civil carece de normas propias
sobre el contrato de opcidén, por lo que ha de acudirse a la doctrina del
Tribunal Supremo para su definicién, la cual configura la opcién como un
contrato preparatorio umnilateral, distinguiendo claramente la Setencia de
17 de diciembre de 1966 €l momento en que se consuma el contrato de
opcién de aquel en que se perfecciona el contrato de compraventa; que hoy
dia es muy seguida por la doctrina la teoria de que por la opcién el con-
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trato de compraventa se modaliza retardando su efecto, siendo irrevocable
y vinculante la voluntad del vendedor y potestativa la voluntad del com-
prador, sin que sea necesario celebrar nuevo contrato de compraventa, pero
para producir pleno efecto se necesita el complemento de la tradicién, de
la entrega de la cosa por el propietario (arts. 609 y 1.095 del Cédigo civil);
que sea la que sea la configuracion juridica del contrato de opcion, siempre
sera el propietario quien tendrd que otorgar la escritura definitiva para
consumar el contrato principal o para entregar la cosa, no pudiendo nurica
el optante por si solo otorgar unilateralmente esta escritura; que no €s po-
gible la cancelacién automatica de los derechos de los subadquirentes pos-
teriores a la opcion; que la distincién entre la opcién constituida como
derecho real y el contrato de opcién inscribible conforme al articulo 14 del
Reglamento sélo tiene trascendencia a efectos de determinar los requisitos
de la inscripcién; ya que el derecho real se inscribe sin mads, sin los requi-
sitos del articulo 14 del Reglamento Hipotecario; que en todo caso, el de-
recho de opcién de compra inscrito actuarda contra todo propietario del
inmueble afectado, que estari siempre obligado a hacer el acto -de transfe-
rencia, y que por todo ello el ejercicio del derecho de opcién no resuelve
automaticamente todos los actos posteriores inscritos, sino que el dliimo
adquirente tiene la obligacién de hacer el acto de transferencia, y por eso,
tratindose de inscripciones de subadquirentes, su cancelacion exige su in-
tervenciéon o la supletoria judicial en su caso; que la finca es el soporte
de los derechos reales, v el principio de especialidad recogido entre otros
por los articulos-7 y 243 de la Ley Hipotecaria impide que el optante pueda
ejercitar su derecho sobre parcelas mo inscritas que puedan constituirse
aun cuando se determine su superficie en metros cuadrados, siendo reite-
rada la jurisprudencia de la Direccién General de los Registros que pres-
cribe que los derechos reales recaigan siempre sobre la finca como una
unidad.

‘El Presidenie de la-Audiencia confirmé la nota del Registrador en cuanto
deniega la inscripcién por el motivo primero, pero s6lo en cuanto para ins-
cribir .en su dia la adquisicién por compra de todas las fincas, de algunas
de ellas o de porciones determinadas de las mismas y.para el caso de que
fuera- el propio optante el Unico otorgante de la escritura especificadora
correspondiente, sea suficiente con que acompafie a.ella la certificacién
expedida. por la. Direccién de la sucursal en Mahén del Banco de Bilbao
que esti prevista en la- clausula quinta de la escritura, y revocé dicha nota
denegatoria, en cuanto a los demas motivos que en la misma se consignan.

Interpuesto recurso de. apelacién contra el auto presidencial por el Nota-
rio y el Registrador, -la Direccién General revoca parcialmente el auto ape-
lado y acuerda:

1. Confirmar ¢l primer defecto de la nota sélo en cuanto a que en la
clausula discutida no se previene el ser necesario acreditar la previa cons-
titucién del depésito bancario previsto cuando se otorgue la escritura uni-
lateral de consumacién de la ¢pcién, o al menos, el requerimiento del No-
tario para que realice el dep6sito bancario entregindole la cantidad perti-
nente. : )

2. Confirmar los defectos segundo y tercero de la referida nota.
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Doctrina—«Que la primera cuestién que plantea este recurso comnsiste en
resolver si puede pactarse con ocasion de conceder un derecho de opcién
de compra, que la escritura piblica de ejercicio de la opcién de compra
puede otorgarse unilateralmente por el optante, es decir, con su sola inter-
vencion, y si ese pacto puede tener acceso al Registro de la Propiedad o si
por el contrario dicho pacto no es valido, aun vigente el principio de auto-
nomia privada, o si, aun siendo vilido, no es inscribible en el Registro de
la Propiedad.» ’

«Que el contrato de opcién, al no encontrarse regulado en el Cédigo civil,
ha tenido que ser configurado por la doctrina y la jurisprudencia al ampa-
ro de las disposiciones generales sobre obligaciones y contratos, y asi se
ha precisado su caracter consensual y casi siempre unilateral, y en el que
la consumacién depende exclusivamente de la decisién del optante, que
si se realiza dentro del plazo concedido obliga al propietario al cumpli-
miento de lo pactado, y que si €l objeto sobre el que recae es un inmueble;
podra en base al articulo 14 del Reglamento Hipotecario, y con los condi-
cionamientos que este articulo sefiala, inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad y afectar a los terceros.» :

«Que igualmente ha venido la jurisprudencia del Tribunal Supremo per-
filando la naturaleza de este contrato de opcién, y aunque pueda presentar
este derecho variantes y matices segiin la forma en que lo hayan configu-
rado las partes, dado el principio de autonomia de voluntad que rige toda
esta materia, cabe sefialar una evolucién en el criterio de nuestro més alto
Tribunal, desde el mas restringido de las Sentencias de 23 de marzo de
1945 y 4 de diciembre de 1953, que lo consideran como una modalidad de
la promesa unilateral en el que no cabe, caso de no querer concluirlo el
principal, mas que la indemnizacién de dafios, al mas amplio de las de 10
de julio de 1946, 7 de febrero de 1966 y 28 de junio de 1974, que lo configu-
ran como un contrato en que es incuestionable la decidida voluntad de las
partes de celebrar una auténtica compraventa, y en la que el incumplimien-
to no da lugar simplemente a la indemnizacién de dafios y perjuicios, sinc
que faculta a la otra parte para exigir el cumplimiento no sélo de la pro-
mesa, sino del contrato definitivo.»

«Que la tendencia jurisprudencial ultimamente resefiada acoge aquella
concepcién mayoritaria de la doctrina que en base a las mecesidades prac-
ticas del trafico negocial entiende que al perfeccionarse el contrato de
opcién queda ya prestada la declaracién negocial suficiente para que se
produzca el efecto juridico perseguido como eventualmente definitivo por
las partes, de modo que no es necesaria una nueva declaracién para que
el camino negocial desemboque en el resultado final, si asi lo decide quien
esta facultado para ello, aunque sea mediante declaracion unilateral, y
todo esto puede convenirse por los contratantes al amparo del articulo 1.225
del Cédigo civil, asi como atribuir al contrato de opcién una energia o fuer-
za menor, lo que no ha sucedido en el presente caso, dado los términos
en que aparece transcrita la cldusula discutida.»

«Que, por ianto, en principio, y si no existen obstaculos de otra indole,
puede afirmarse que desde un punto de vista instrumental, y siempre que
el duefio lo haya consentido al pactarse el contrato preliminar (como sucede
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en este recurso), el titulo definitivo del adquirente en virtud de una op-
cién de compra consumada por su declaracién unilateral ha quedado inte-
grado por la escritura de contrato de opcién (otorgada, como es obvio, por
ambas partes), y por la escritura de ejercicio de opcién (otorgada unilateral-
mente por el adquirentc), ya que una vez autorizadas ambas, el valor tra-
ditorio de la escritura y lo convenido por las partes produce la tradicién
adecuada para investir el dominio al adquirente.»

«Que no obstante y dado que el optante al decidir la opcién, y como
consecuencia del entramado de las reciprocas relaciones derivadas de una
opcién de compra en trance de consumacién, ha de haber cumplido las
obligaciones que le atafien, lo que hace necesario que en el momento de
otorgar la escritura en que conste su decisién de ejercitar la opcién y con-
sumar la prevista adquisicién ante el fedatario publico la previa constitu-
«cién del adecuado depdsito o al menos requerir al Notario autorizante para
su constitucién, mediante la entrega a tal efecto de la convenida contrapres-
tacién (o precio) a su cargo, y esta importante circunstancia (aunque pre-
vista en la cldusula debatida, que contiene la obligacién de depositar el
precio de una Entidad bancaria) no aparece configurada en la forma antes
indicada, al establecerse que se hara con posterioridad a la consumacién
del contrato de opcién.»

«Que respecto de la pactada extincion de los derechos posteriores y la
cancelacién de las inscripciones correspondientes, al permitir el articulo
14 del Reglamento Hipotecario la inscripcion del derecho de opcién, siempre
que reuna las circunstancias que el propio articulo seifiala, los efectos pro-
tectores de la legislacién inmobiliaria se extienden al titular del asiento
que hizo constar la opcién a su favor y entre ellos el derivado de la publi-
cidad registral, al servir de aviso a terceros de su posible ejercicio, con
la inevitable consecuencia de afectar a los titulares de adquisiciones y gra-
vamenes que inscribieran su derecho con posterioridad al del optante, los
cuales resultardn extinguidos, caso de que se consume la opcién.»

«Que la cancelacién de estos derechos reales posteriores que han queda-
do ineficaces no ha sido abordada en materia de opcién por nucstro legis-
lador, lo que obliga a examinar el procedimiento adecuado para verificarlo,
que habra de tener en cuenta todos los intereses en juego, y asi para
otros supuestos de la Ley Hipotecaria, en el articulo 107, 7°, y el Reglamento
para su e€jecucién, en el articulo 175, regla 6.°, exigen para que pueda
practicarse la cancelacién automatica, cuando se hubiesen constituido de-
rechos reales sobre bienes sujetos a condicidon resolutoria, que se acredite
la consignacién en un establecimiento extrajudicial sumario, y de acuerdo
con su significado liquidatorio, que el sobrante después de pagado el cré-
dito y los gastos del procedimiento se depositara a disposicién de los titula-
res de derechos reales posteriores en un establecimiento publico destinado
al efecto.»

«Que examinando la clausula discutida se observa que (aunque inspirada
en la norma que establece la regla 6.* del articulo 175 del Reglamento Hi-
potecario) contiene un pacto que afecta en forma directa a los titulares de
derechos posteriores inscritos y sin establecer ninguna garantia a favor de
los mismos, que veran cancelado su asiento, no ya sin su concurso, sino
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que ni siquiera pueden contar con el depdsito a su disposicién del precio
del inmueble para la satisfaccién de sus respectivos créditos o derechos, ¥y
en la que problemas importanies y delicados que puedan surgir enire las
partes quedarian resueltos por la voluntad unilateral del favorecido por
la opcién, y en la que faltan las garantias, que en los procedimientos ju-
diciales sumario o extrajudicial de ejecucién hipotecaria (notificaciones,
intervencién de los terceros afectados, etc.) existen por la intervenciéon de
un funcionario (Juez o Notario) que regula la debida aplicacién de las nor-
mas juridicas.»

«Que en cuanto al tercer defecto ha de recordarse céomo una de las ma-
yores preocupaciones del legislador desde la primitiva Ley Hipotecaria de
1861 ha sido la de que los asientos registrales aparezcan con toda la nitidez
y claridad necesarias para que los terceros puedan conocer en todo mo-
mento la situacién registral del inmueble, y fruto de este principio general
son los numerosos preceptos que en este aspecto ofrece esta legislacion,
entre los que cabe destacar a efectos de este recurso la necesidad de que
quede claramente determinada la extension del derecho que se pretende
inscribir (art. 9, 2.2, de la Ley y 51, 6°, de su Reglamento), y al establecerse
en la escritura calificada, y mientras dure el periodo de vigencia de la op
ci6én, una facultad de segregacién a favor del concesionario tan indetermi-
nada en cuanto a su objeto, que de acceder a los libros registrales, no per-
mitiria conocer a los terceros los inmuebles o parte de ellos sobre los que
puede ejercitar el derecho el optante, es indudable que se atenta a lo orde-
nado en los mencionados preceptos legales, asi como a la claridad que debe
presidir la publicidad registral, y al superior principio de libertad de tra-
fico, por lo que en consecuencia no puede hacerse constar en el Registro.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

La presente Resolucién da una salida al problema que plantean unas
clausulas del contrato de arrendamiento con opcién de compra donde nota-
rialmente se estructura la opcién con unas singularidades que dan lugar
al planteamiento del tema cuestionado. El problema afecta a la configura-
cién del derecho de opcién, al principio de especialidad y al sistema de
purga de los derechos posteriores constituidos despuds de la opcion.
Aunque la solucién que se da al supuesto es hibrida, como veremos, lo que
si es de alabar es el esfuerzo que en los seis primeros considerandos hace
la Direccién General para precisar las lineas estructurales del derecho de
opcién. De todas formas y antes de introducirnos en el comentario especi-
fico de cada uno de los puntos que se afrontan, se me antoja pensar que
la solucién que se da no encaja muchio dentro de los derechos de garantia
que, a fin dc cuentas, es lo que viene a ser la opcién. El deudor hipoteca-
rio al constituir, incluso unilateralmente, la garantia en cumplimiento de
una obligacién parece que ya ha prestado el consentimiento anticipado para
el otorgamiento de la escritura de adjudicacién si el acreedor tieme que
ejercitar la accién real sobre el bien hipotecado. Bueno, me estoy refiriendo,
por supuesto, al ejercicio de la accién hipotecaria a través del procedimien-
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to extrajudicial regulado en los articulos 234 y siguientes del Reglamepto.
Hipotecario y previsto en el 129 de la Ley Hipotecaria. Es decir, parece
que ‘aqui se admite, por otros caminos juridicos, por supuesto, que el
concedente de la opcidn designé un mandatario para el caso de que el op-
tante ejercite la opcién 'y que ese mandatario puede ser el mismo optante.
¢Seria mas facil esta construccién? Veamos las diferentes posturas doctri-
nales, la-construccién doctrinal de la Direccién y las razonadas sugerencias
que hacen Notario y Registrador sobre el caso:

a) Ejercicio unilateral de opcion

Las dos posiciones mantenidas por los dos extremos del que promueve
el recurso y el que defiende la nota calificadora, son coincidentes en un
punto, pero se separan diametralmente en el resto. Parece que Notario y
Registfador entiende gue en el contrato de opcién no hay més que un cobn-
irato preparatorio unilateral, que no exige otro posterior, siendo vinculante:
e irrevocable la voluntad del vendedor y potestativa la del comprador, todo
conforme a la Sentencia de 17 de diciembre de 1966. En lo que uno y otro
discrepan es en que el Notario sostiene que en el ejercicio del derecho de
opcién no es precisa la intervencién del concedente, ya que ello es una.
consecuencia del caricter real que tiene el derecho cuya finalidad es la de
transformarse en dominio o extinguirse por caducidad. El Registrador en-
tiende que en todo caso es necesaria la tradicién de la cosa y el otorga-
miento de la escritura definitiva para consumar el contrato principal.

La Direccién General, con auténtica maestria y prudencia en este caso,
apoyandose en las sucesivas sentencias del Tribunal Supremo (23 de marzo
de 1945, 4 de diciembre de 1953, hasta las de 10 de julio de 1946, 7 de febre-
ro de 1966 y 28 de junio de 1974) ve en el contrato de opcién la decidida
voluntad de las partes de celebrar una auténtica compraventa y en la que
el incumplimiento no da lugar a una indemnizacién de perjuicios, sino que
faculta a la otra parte para ‘exigir el cumplimiento no sélo de la promesa,
sino del contrato definitivo y que en base de necesidades practicas del tra--
fico negocial entiende ‘que al perfeccionarse el contrato de opcién queda ya
prestada la declaracién negocial suficiente para que se produzca el efecto.
juridico perseguido. Por todo ello, el titulo definitivo para poder hacer efec-
tivo el contrato de opcién y su consecuencia estd formado por «la escritura:
del contrato de opcién» y «por la escritura de ejercicio de opcibn», cum-
pliéndose con ello la tradicién adecuada para investir de dominio al ad-
quirente.

No cabe duda que siguiendo la opiniéon de De Castro («La promesa de
contrato». A. D. C. 1950, pag. 1163 y ss.), quien estima que la esencia del
precontrato o promesa de contrato fhdica en la concesién a una de las
partes de la facultad de determinar, mediante una voluntad unilateral, la
vigencia inmediata de un contrato previamente determinado en su conte-
nido, debemos$ entender correcta la solucién que al caso se da por la Di-
reccién General. No otra cosa parece dar a entender el comentarista de
esta Resclucién en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario (noviembre-
diciembre, 1980, ntmero 451, - pags. 1501 y ss.) Manuel Amorés Guardiola,
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quien dice: «En consecuencia, parece clara la posibilidad del ejercicio
unilateral de la opcién por parte del optante, sin necesidad de la voluntad
concurrente de la otra parte concedente (vendedor)».

Aun calificando al contrato de opcién como precontrato o prornesa de con-
trato, o contrato preliminar parece deducirse de la doctrina emanada- del Tri-
bunal Supremo que lo que éste pretende es dar efectividad a la promesa
de contrato eliminando la posible indemnizacién de dafios y perjuicios y
vitalizando dicha promesa mediante 1la concesién de la facultad de exigir
el cumplimiento del contrato definitivo aun en contra de la voluntad de
promitente. Las sentencias que se citan suponen siempre el hecho de que el
concedente no ha accedido al otorgamiento de la escritura de venta y judi-
cialmente se le condena a ello, sin que con ello pueda verse que el Juez sus-
tituye el consentimiento de las partes, sino que lo unico que realiza es
ordenar la ejecucién de un contrato ya perfecto. Todo ello lleva consigo.
un hecho clave: y es que no basta la voluntad unilateral de la opcién para
entender realizado el contrato, sino que es preciso acudir al Juez para que
este ordene la ejecucién. Sirvan de ejemplo las Sentencias de 10 de julio
de 1964, 1 de julio de 1950 y 28 de junio de 1974.

Pero no creo que el contrato de opciéon de compra sea o puede entrar
«definitivamente» dentro de los de promesa de contrato o precontrato, pues
podria muy bien ser configurado como un contrato creador de un derecho
real de garantia que faculta al optante a hacerse duefio de la cosa en
caso de incumplir el concedente la obligacién subyacente que se asegura.
Con ello se llega a rozar la prohibicién del articulo 1.859 del Cddigo civil
(«El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca
para pagar al acreedor») y a lener que volver a la construccién de la pro-
mesa o del precontrato y justificar de esta forma el incumplimiento del
1.859 del C. c. ¢Envuelve la decision unilateral propugnada para la opcién
un- comiso de la finca ofrecida en venta? Hay que tener en cuenta que el
resultado del pacto comisorio se logra indirectamente por el mecanismo
de la accién real y la participacién en la subasta del acreedor hipotecario.
Lo que sucede es que la subasta obliga a pagar un precio destinado a sol-
ventar la denda y no supone el cambio de deuda por cosa, que era lo leoni-
no del pacto de comiso. En la opcién, determinada unilateralmente, no'hay'
mas que un cambio del dominio de una cosa por una cantidad que el op-
tante de ha entregar, aparte de la que ya pudo haber entregado antes (el
exceso entre lo prestado y el valor que se haya dado a la cosa). Esta espe-
cie de especulacién constructiva puede tenerse en cuenta a la hora de las
decisiones en torno a la naturaleza de la opcién que manejada con cierta
habilidad puede lograr finalidades mas trascendentes que las que le ofrecen
el contrato de promesa y la promesa de opcién.

El contrato de opcién considerado como perfecto en la determinacién de
elementos y circunstancias y pendiente sélo de la realizacién unilateral del
optante, aunque no exija un nuevo consentimiento, si precisa dos requisitos
que inexorablemente han de cumplirse: la entrega de la cosa y el pago de
la cantidad estipulada. Ambos elementos nos van a dar la pauta para recha-
zar toda la doctrina mantenida por la Direcciéon General en su aceptacion de
la voluntad unilateral:
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— Es evidente que para consumar la venta que el contrato de opcién lleva
consigo, es necesario que la cosa objeto del contrato se entregue por el
vendedor al comprador. Es decir, estamos ante la figura de la tradicién
o entrega que como requisito fundamental establece el articulo 609 del

- Cédigo civil y que facilita en forma extraordinaria el articulo 1.462 con su
tradicion instrumental. Puede ser cierto que no se precise un nuevo
consentimiento, pero si es necesaria la colaboracién del vendedor para
la entrega de la cosa vendida, pues no hay que olvidar que el 1.463 del C.c.,
«que podria tener una aplicacién a este caso, cuando dice que el comprador
tenga la cosa en su poder por cualquier otra causa, no resulta aplicable
.al supuesto, ya que se estd refiriendo a los bienes muebles y partimos
de la base que el arrendamiento, con su uso y disfrute, no es de esta
clase de bienes.

¢Puede el consentimiento abarcar también la entrega de la cosa o
'seria preciso que en la escritura de opcién se prevea esta forma de reali-
zacién del contrato? Tal y como esta redactado el articulo 1.462 del C. c.
y tal como entiende la Direcciéon General de los Registros y del Notaria-
do el titulo inscribible: escritura del contrato de opcién junto con la
del ejercicio de la opcién, la solucién es clara, pues basta esta titulacién
para tener por cumplida la tradicién. Asi lo entiende también Amorods
‘Guardiola en el comentario antes citado. Pero yo entiendo que no es
asf, pues una cosa es la prestacion del consentimiento, que no es preciso
repetirlo, y otra la formalizacién de un documento que cristalice la en-
trega de la cosa. El entender que la escritura unilateral del optante
supone, por virtud del 1462z del C. c., la equivalencia de entregar es
dejar en manos del mismo la realizacién de la misma, es decir, la toma
de posesién unilateral o entznder que la cosa estaba ya en su poder por
virtud del contrato de opcién.

A mi entender aqui hay una laguna en la redacciéon de la cldusula que
ahora trata de salvarse acudiendo al eufemismo de la escritura unilate-
ral y la prueba de ello es que a fuerza de incluir en la cldusula casos
vy situciones, facultades y garantias, resulta que a la hora de practicar
una segregacion ésta no se admite, pues aunque el optante al ejercitar
el derecho de opcion ya debe presumirse como poseedor, necesita el
-concurso del vendedor y titular registral. No, aqui hay algo que falla y el
fallo estd en que no se ha previsto en la clausula esta entrega que muy
bien pudiera tener el cauce de la norma que antes habiamos apuntado
para el procedimiento extrajudicial: que el vendedor confiera mandato
expreso al optante para que en su nombre otorgue la escritura a los efec-
tos de que la misma equivalga a la entrega de la cosa.

— Toda la gran teoria desplegada por la Direccién General de los Registros
al tratar de configurar el cjercicio del derecho de opcién como un acto
unilateral plasmado en una escritura publica sin necesidad del concurso
del concedente del derecho, se viene abajo en el caso planteado al con
templar la otra obligacién del pago del precio. Resulta sumamente cu-
rioso cémo el Notario prevé la falta de concurrencia del propietario
para el otorgamiento de la escritura de opcién de compra, sin arbitrar
un medio para el logro de la tradicién, pero si prevé la forma de pago:
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_justificacién del deposito en sucursal bancaria a favor del propietario.
Este desequilibrio solamente puede justificarse acudiendo a esa construc
cién doctrinal de presuponer la entrega, sin que ello tenga correspondencia
con la posible presuncién de pago a través de la declaracién del optante
de que ha realizado el mismo. Creo que en ese desequilibrio provecado
de la teérica igualdad de prestaciones es donde reside el gran fallo de
toda esta construccion.

El entramado que la bilateralidad del contrato ofrece exige una ma-
yor seriedad de trato y si bien la entrega se puede solucionar mediante
el otorgamiento de un mandato, el mismo puede quedar condicionado a
la justificacién de la constitucidon del depdsito bancario antes del otor-
gamiento de la escritura. Lo que sucede es que la cldusula notarial esta-
ba deficientemente redactada y pecaba de impresica, aunque quizi tu-
viera la pretensién de novedosa. Por ello, la Direccién General, aun admi-
tiendo esa dudosa teoria del otorgamiento unilateral de la escritura arre-

. mete a fondo y dice: «lo que hace necesario que en el momento de
- otorgar la esgritura en que conste su decision de ejercitar la opcién y
consumar la prevista adquisicion acredite ante el fedatario publico la
previa constitucion del adecuado depdsito o al ‘menos requerir al Nota-
rio autorizante para su constitucién, mediante la entrega a tal efecto
. de la convenida contraprestacion (o precio) a su cargo y esta circunstan-
cia no aparece configurada en la forma antes indicada, al establecerse
que se hara con posterioridad a la consumacion del contrato de opcién».

La decision de la Direccién General no puede ser mas respetuosa con
el caracter bilateral del contrato de compraventa, con el equilibrio de
las prestaciones y con el principio sinalagmético que preside la contra-
tacion bilateral. El pago debe hacerse antes o simultineamente y de ahi
que la interpretacién que se da a la clausula no permite etenderla como
valida, debiendo rechazarse su inscripcién.

b) Extincidon de los derechos posteriores

Cuando Roca Sastre («Derecho Hipotecario». Séptima Edicién, Tomo III,
pagina 568 y ss.) enfoca el problema de los efectos de la opcién actuante
respecto de los derechos reales, cargas o gravamenes que se hubieran cons-
tituido e inscrito en la finca o derecho, con posterioridad a la inscripcién
del correspondiente derecho de opcién de compra, dice que a pesar del
silencio de la ley sobre este punto caben dos sistemas: el suizo de subsisten-
cia de tales derechos, cargas o gravamenes con «deduccién del valor de los
mismos» y el sistema de liquidacion de dichos derechos, cargas o gravimenes
por entrafiar su extincién el ejercicio del derecho de opcion de compra,
procediéndose a su cancelacién de los asientos previo abono de su importe
a cargo del precio de la compra a satisfacer el optante o definitivo com-
prador.

La posibilidad de que existan cargas, gravamenes y limitaciones sobre
la finca en la que se concede la opcién esta en la linea de los principios
que rigen el sistema. La opcién no cierra el Registro ni a los actos trasla-
tivos del dominio ni a los constitutivos de gravamenes, pues si asi fuera se
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generaria una eficaz prohibicién de disponer constituida en actos de carac-
ter oneroso, violdndose el principio del articulo 27 de la Ley Hipotecaria.
Estos actos en nada parecen tntorpecer el ejercicio del derecho de opcién,
pues por su constancia registral el mismo adquiere eficacia «erga omnes» y
puede ejercitarse frente a cualquier adquirente sin que puedan afectarle
las cargas o gravamenes posteriores, ya que la opcién garantizaba al optante
la adquisicién de la finca o derecho «en la misma situacién juridica que
tenia cuando se concedié». La prioridad ganada por la opcién registralmente
juega  no sélo con la preferencia de rango, sino con la eficacia resolutoria
que el ejercicio de dicho derecho lleva consigo. Si la opcidén inscrita sirve
para algo es para eso, pues no se puede estipular un precio, jugando con
el valor de una cosa, y luego disminuirlo a fuerza de creacién de derechos
o gravamenes que lo dejen totalmente disminuido.

En el fondo, las posiciones doctrinales de Notario y Registrador eran
coincidentes: los dos estiman que el sistema logico es la extinciéon de di-
chas cargas o gravamenes, discutiéndose unicamente si cabe la cancelacién
automatica o se exige la intervencién de los titulares. Y esa discusion la
resuelve la Direccion General creando el «tertius genus» del depdsito. Si
cabe la cancelacién automaticamente, pero si se justifica el previo depdsito
o consignacién en un establecimiento o Caja oficial del importe que haya
de ser devuelto en su caso. Cada vez la construccién se va acercando mas
al derecho de realizacién de valor y la misma Direccién invoca el procedi-
miento extrajudicial del articulo 235 del Reglamento Hipotecario para justi-
ficar ese depésito o oconsignacién. Lo que pasa es que tanto en el proce-
dimiento judicial sumario, como en el extrajudicial, existe una intervencién
judicial o notarial que decide el destino de dicho depésito y aqui la justi-
ficaciéon del previo depésito abriria la via de la cancelacién sin mayores
problemas. A todo ello hay que afiadir que la solucién, en el fondo, no hace
mas que poner restricciones al sistema publicitario del Registro, ya que lo
légico es que el ejercicio del derecho de opcién opere como resolucién de
los derechos posteriormente inscritos sin mds exigencias.

La cautela establecida por la Direcciéon General nos parece confusa y
necesaria de una precision, pues las valoraciones de los sucesivos derechos
de garantia o gravamen que ce cstablezcan pueden ofrecer ciertas dificul-
tades, ya que ne es lo mismo la constitucién —a titulo gratuito— de una ser-
vidumbre, de un usufructo, uso o habitacién, que la constitucién de un
derecho de realizacién de valor como puede ser la hipoteca. De otra parte,
habria que estructurar si el depdsito previo o el requerimiento notarial para
el ejercicio del derecho de opcién debe ser simultdneo a este otro, suplirse
por el mismo y a nombre de quién o quiénes debe hacerse. Todo un com-
plejo sistema lleno de oscuridades.

¢) Indeterminacion del objeto de la opcion

En una de las cldusulas que la escritura de opcién pretendia inscribirse
se incluye la de que el ejercicio del derecho de opcién puede realizarse sobre
la totalidad de las fincas, sobre alguna de ellas o sobre parcelas de las mis-
mas, que €] optante deberda segregar en una o varias fincas.
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- Notarialmente, el supuesto se defiende diciendo que el duefio puede hacer
la segregacién y transmitir esta facultad a un tercero, cosa que, sin embar-
go, no ocurre, pues a lo unico que se llega es a considerar que el optante
puede otorgar unilateralmente la escritura de opcién, sin que se le confie-
ra esa facultad de segregacion. Decimos esto, puesto que la segregacidn
debe ser «previar.al ejercicio de la opcidén, pero nunca posterior, que es lo
que parece autorizar la clausula y que era inpecesario decirlo, pues el op-
tante, ya propietario por el ejercicio de la opcién, puede perfectamente
hacer la segregacion. Yo creo que aqui es donde esti uno de los grandes
fallos de la estructuracién de la decision umnilateral, pues si para la segre-
gacién se necesita el concurso del propietario, para la entrega debe ser tam-
bién sustancial.

Aparte de ello, quedaba un tema sustancial que notarialmente quiere ig-
norarse v es el principio de especialidad. El Registrador insiste en que la
concesién de un derecho de opcién debe realizarse sobre cosa que esté de-
bidamente individualizada registralmente, sobre todo si se quiere que el
mismo pueda afectar a un tercer adquirente. La cosa era tan tremendamen-
damente légica que no era preciso insistir sobre ella. No vale pensar que
el derecho concedido sobre la totalidad de una finca, pueda concretarse
solamente sobre parte de ella, pues ello genera una indeterminacién tan
absoluta que choca abiertamente con los principios fundamentales de es-
pecialidad, claridad de la publicidad registral y-libertad de trafico.

Sin negar, por supuesto, la gran labor constructiva que el Notario seali-
za al redactar el documento, es preciso poner coto a imaginaciones desbor-
dadas sin encuadrar el Registro en eso que se ha llamado «coladero» ni en
de «frenos que impida toda evolucién dentro de la legalidad.. De cualquier
forma, en este campo especulativo de la estructura de los derechos reales
conviene tener muy en cuenta aquella famosa opinién de Gonzilez Palomi-
no -que decfa que con <numerus apertus» y todo, resulta que dentro de
nuestro Derecho todo se reduce a dominio, derechos limitativos, de adqui-
sicién. y de garantia, y la voluntad de los particulares se reduce a la deter-
minacién del objeto, condiciones, garantias y limites..., y es que falta poder
e -imaginacién para inventar nuevos derechos reales.

Estimadas vélidas e inscribibles por el registrador las cldusulas establecien-
do que la facultad resolutoria, pactada conforme al articulo 1.504 del
Codigo, tenga una duracién limitada, asi como el consentimiento formal
cancelatorio anticipado, ha de considerarse también inscribible la que
establece la aplicacién del articulo 355, apartado 1.°, una vez transcurrido

- el término sin que conste asiento alguno de prérroga o de ejercicio de
las acciones del vendedor por razén de la venta. (Resoluciéon de 28 de
noviembre de 1978; «Boletin Oficial del Estado» de 19 de enero de 1979)

Hechos.—Por escritura de compraventa autorizada en Madrid por el
Notario don Roberto Blanquer Uberos, el 2 de mayo de 1976, los esposos
don Manuel Calatrava Fernandez y dofia Maria del Carmen Taibo Rouco
vendieron a don Antonio Perales Cebolla determinada finca por el precio
de 260.663 pesetas con veinte céntimos, parte del cual quedé aplazado, esta-
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bleciéndose lo pertinente en cuanto al vencimiento y pago del mismo, en-
tregando la parte compradora al vendedor 38 letras de cambic representa-
tivas de los plazos y vencimientos sefialados, acordandose en la estipulacion
tercera de la referida escritura que: «La falta de pago a su vencimiento de
dos cualesqugera de las letras de cambio a que se refiere la cldusula anterior,
o la ultima de ellas, facultara al vendedor para resolver la venta conforme
al articulo 1.504 del Cédigo civil.

La notificacién de usar la facultad de resolver la venta y el transcurso
del plaze de gracia de treinta dias naturales —el primero, el siguiente al de
la practica de la notificacion—, que necesariamente concederd la misma
notificacién, determinara la resolucién plena y automatica de la venta. El
titulo inscribible serid el documento que justifique la notificacién, resultan-
do del mismo que tanto las letras vencidas e impagadas, debidamente protes-
tadas, como las letras pendientes de vencimiento en su caso, obran en po-
der del vendedor, y ademdas el vencimiento del plazo de gracia, en unidén
del titulo del vendedor, o sea, copia de este instrumento librada para el
vendedor o sus causahabientes.

Como pena de indemnizacién por dafios y perjuicios el vendedor reten-
dra la totalidad de las cantidades recibidas por causa del precio de la venta
de la finca y no estara obligado a abonar cantidad alguna por impensas,
gastos u obras realizadas en la finca, perdiendo el comprador, como con-
siente desde ahora, todo derecho por dichos conceptos.

Las partes establecen y el vendedor especialmente consiente, que la con-
dicién resolutoria que respecto de la finca se pacta, quede extinguida por
el transcurso del plazo de cusrenta y cinco meses a contar desde el dia
de hoy, si antes no se hubiera ejercido el derecho a la resolucién. También
pactan expresamente las partes que la condicién resolutoria quede extingui-
da mediante la justificacién del pago de las cambiales resefiadas, lo que
acreditard la simple tenencia de las mismas por el comprador, que se hara
constar en acta notarial. )

El vendedor presta expresamente su consentimiento formal, desde este
momento v para entonces para la cancelacién de la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria, bien sea transcurrido
el indicado plazo de cuarenta y cinco meses sin que conste en los libros
asiento alguno de prérroga convenida o de ejercicio de cualquiera de las
acciones y pretensiones que corresponden al vendedor por razén de la venta
de dicha finca, bien sea justificando el pago de las letras representativas
del precio aplazado por el acta notarial a que se alude en el parrafo an-
terior.

En el primer caso (extincién de la facultad resolutoria por transcurso
del plazo convenido) la cancelacién se practicard con caracter automatico,
bien con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la finca, o de
expedirse certificacion de cargas, conforme al articulo 355 del Reglamento
Hipotecario, a que se remiten las partes por esta rogacion expresa de
asiento futuro. '

Presentada en el Registro namero 4 de Madrid primera copia de la ante-
rior escritura fue calificada cor nota del tenor literal siguiente: «Inscrito el
precedente documento, en el Registro de la Propiedad numero cuatro, en
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el tomo 1.304 del archivo, libro 742 de la Seccién segunda, folio 181, finca
numerc 33.745, inscripcion cuarta, con la excepcidn de los parrafos 4.°, 5.°
y 6.° del numero segundo del otorgamiento, relativos a la extincién de la
condicién resolutoria por transcurso del plazo convenido, que se deniegan:

Primero.—Por atentar a la autonomia de la calificacién registral, recono-
cida en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

Segundo.—Por pretender modificar mediante convenciones particulares,
el modo de llevar el Registro, desarrollado en el titulo IX de la Ley Hipo-
tecaria.

Tercero.—Por pretender que en su dia no se tenga en cuenta el articulo
254 de la Ley Hipotecaria.

Cuarto.—Por ser contraria a lo que se pretende en la Resolucién de la
Direccién General de Registros y del Notariado, de 11 de diciembre de 1974.
Estos defectos se consideran insubsanables.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificaciéon y alegé: Que ninguno de los defectos contenidos
en la nota son imputables a los parrafos 4.° y 5° de la estipulacién tercera
(que en la nota se sefiala como segunda por error), ya que el parrafo 4.°
contiene el pacto que regula las dos formas de extincién de la condicion
resolutoria, a saber, una por pago del precio y la otra por el transcurso del
plazo, pacto que tiene un alcance civil y que es valido o  inscribible, pues
lo’ contrario supondria que no se podria establecer un plazo de duracién
a los derechos reales, facultades o potestades de trascendencia real; que el
parrafo 5.° contiene una manifestacién de voluntad por la que el vendedor
deja prestado su consentimienio para la cancelacién del asiento, férmula
que aparece regulada en el articulo 82-2° de la Ley Hipotecaria, que esta-
blece se podria practicar la cancelacién cuando resulte del titulo en cuya
virtud se practicé la inscripcion; que el parrafo discutido podria, a lo sumo,
ser superfluo, pero no ilegal ni defectuoso; que el consentimiento cancela-
torio prestado en la misma escritura, que es titulo del asiento que serd
cancelado en su dia, no puede considerarse que atente a la autonomia de la
calificacién registral, puesto que, el citado articulo 82 regula el supuesto de
que un mismo titulo sirva para practicar un asiento de inscripcién y, en
su momento, el asiento de cancelacién de aquella inscripcién; que los de-
fectos sefialados en la nota se refieren evidentemente al parrafo 6.°, que.
culmina el contenido de los dos anteriores; que en este parrafo se entiende
que en el caso de extinguirse la condicién resolutoria por el transcurso
del plazo o término de vigencia (y no en el caso de extinguirse por cual-
quier otra causa como, por ejemplo, el pago) procede la cancelacion automa-
tica del asiento correspondiente al derecho extinguido, suponiendo una
excepcién al principio de rogacién; que la Resolucién de 11 de diciembre
de 1974 no es aplicable al caso presente, pues se refiere a un supuesto que,
aunque proximo al que nos ocupa, es distinto, pues dicha Resolucién trata
de cancelacién automatica de condicién resolutoria y en el recurso actual
nos referimos a la cancelacién automaitica del asiento de un derecho sustan-
tivamente extinguido o caducado; que el articulo 83 de la Ley Hipotecaria
no es aplicable, pues se refiere al cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones que afectan a un derecho inscrito;  que tampoco es de aplica-
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cion el articulo 56 del Reglamento Hipotecario, pues contiene el desarrollo
reglamentario de los asientos de nota marginal a que se refiere el articulo
23 de la Ley para caso de consumarse la adquisicién del derecho condicional;
que asimismo no es de aplicacién el articulo 177 del Reglamento, pues el
procedimiento que.regula. no excluye otro procedimiento; que el recurrente
en nada intenta contradecir la doctrina sentada .por la Direccién General
de los Registros y del Notarindo en la Resolucién de 11 de diciembre de
1974, pero que no debe ‘confundirse la caducidad de los asientos con la ca-
.ducidad de los derechos inscritos, y que en este caso se trata de la cancela-
.cién de asientos por caducidad, o extincién por vencimiento del plazo
pactado para la vigencia, de un derecho o facultad inscrito; que una vez
vencido el plazo de vida de tal derecho o facultad se produce una inexac-
titud registral, conforme al articulo 40, 1.°, b), de la Ley Hipotecaria, proce-
diendo la rectificacién mediante la correspondiente cancelacidén que se
efectuard conforme al titulo IV de la Ley (arts. 76 y siguientes), seguin los
«cuales (art. 79, 2°) podra pedirse y deberid ordenarse la cancelacién total
de las inscripciones cuando se extinga por completo el derecho inscrito;
que la cancelacién automdtica, si procediere, en nada atenta a la autonomia
-de la calificacién registral, pucs no eximiria de la calificacién procedente,
siquiera ésta fuese limitada a la circunstancia de haber tramscurrido el
tiempo de licencia de la facultad resolutoria; que no se ha pretendido
modificar el modo de llevar el Registro ni soslayar la aplicacién del ar-
ticulo 254 de la Ley Hipotecaria, sino que lo que se pretende es que la
.escritura calificada sea a la vez y mediante una sola presentacién titulo
del asiento de inscripcién inicial y titulo de la cancelacién final, que se
extendera una vez vencido el término y por el procedimiento previsto en
el articulo 355 del Reglamento Hipotecario; que nada impide la calificacién
fiscal correspondiente.

El Registrador informé: Que de la escritura autorizada -por el Notario
recurrente sélo se denegé la inscripcién de los parrafos 42, 5°.y 6° de la
-estipulacién 32, parrafos que constituyen una unidad légica y juridica que
el presentante reconoce a los efectos del articulo 434 del Reglamento, pues
avepté que la escritura se registrase sin ellos, pero no consintié en que se
inscribiesen los parrafos 4° y 5° sin registrarse el 6.°, que contiene el
meollo del problema: la cancelacién automitica con rogacién anticipada;
que el Registrador declara inscribibles los parrafos 4.° y 5.° antes denegados;
fundindose en consideraciones distintas a las alegadas por el Notario, que-
dando asi el recurso limitado a lo que contiene el parrafo 6.° que la Reso-
lucién de 11 de diciembre de 1974 dictada en un recurso interpuesto por el
‘mismo Notario recurrente rechazé terminantemente la inscripcién de un
‘pacto idéntico al que origina el recurso presente, ya que en ambos casos
sé contempla el supuesto de una compraventa con condicién resolutoria
en la que anticipadamente se pide su cancelacién automatica una vez trans-
currido el plazo convenido; que la identidad de circunstancias puede obser-
varse con la sola lectura del pacto inserto en ambas escrituras, ya que
no existen diferencias bésicas entre uno y otro texto; que las demis Reso-
luciones que cita el recurrente se refieren a casos completamente diferentes
.del que nos ocupa; que la escritura controvertida contiene una compra-
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venta en la que el precio se asegura con una condicién resolutoria explicita
-que se especifica con la adicién de una cancelacién automatica, inadmisible
segun el articulo 355 del Reglamento; que la cancelacién automitica anula
el margen de apreciaciéon que tiene el Registrador para juzgar el asiento
que se le pide y que se pretende firme sin su juicio, pero con su respon-
sabilidad, atentandose asi conira la autonomia de la calificacién registral;
que los procedimientos de cancelacion automatica, como excepcionales, sélo
pueden ser establecidos por las leyes y son de rigurosa y estricta interpre-
tacion; que el procedimiento para hacer constar el cumplimiento o incum-
plimiento de las condiciones, contenido en el articulo 23 de la Ley y 56 y 177
del Reglamento, es aplicable a la condicién resolutoria explicita, como lo
demuestra una practica tan universal como incontrovertida y como acer-
tadamente lo reconoce la Resolucion de 11 de diciembre de 1974; que es
principio fundamental reconocido por la Ley, la doctrina y la jurisprudencia
que las normas procesales son de orden publico y no pueden mudarse por
conveniencia de las partes; que la citada Resolucidon deja bien claro que
el articulo 355 del Reglamento es de cardcter excepcional y sélo aplicable
a los supuestos concretos a que se refiere, sin que sea susceptible de que
por una interpretaciéon extensiva pueda ampliarse su campo de aplicacion;
que el pacto contenido en el parrafo cuya inscripcién se deniega puede
quebrantar el articulo 254 de ia Ley Hipotecaria, puesto que pretende que
en su dia se registre la extincién de la facultad resolutoria, hecho sujeto
al impuesto, sin el pago del impuesto y sin la calificacién al menos de una
oficina liquidadora; también podria considerarsele como acto contra ley,
resultando su nulidad en el orden sustantivo del numero 3 del articulo 6.°
del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil; que la antigua Ley Orgénica
del Poder Judicial y la vigentz de bases obligan a los Jueces a abstenerse
de aplicar las disposiciones inferiores que contradigan normas de rango
superior, lo cual también obliga en el orden administrativo a través de la
Ley General de Procedimiento.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador en el
particular a que ha quedado reducida, por razones anilogas a las expuestas
por este funcionario y teniendo en cuenta ademas que la Resolucién de
11 de diciembre de 1974 —dictada en confirmacién del auto de la misma
Presidencia de 17 de septiembre de 1974— declar6 que no podia tener
acceso al Registro una cldusula similar a la de autos, no resultando con-
vincente la argumentacién del recurrente tendente a demostrar que existe
diferencia entre el supuesto a que se refieren dicha Resolucién y auto y
el supuesto de que ahora se trata.

Apelado el Auto presidencial por el Notario recurrente, sefior Blanque,
la Direccién General acuerda revocar el Auto apelado y la nota del Regis-
trador en base a la doctrina siguiente.

Doctrina—«En este recurso se plantea la cuestién de si es inscribible
la clausula contenida en una escritura de compraventa y en la que se pre-
viene la posibilidad de cancelacién de un asiento una vez que el derecho
a que se refiere se encuentre extinguido o caducado, por haber vencido su
plazo de vigencia y haber prestado su consentimiento anticipadamente la
persona favorecida por la inscripcién registral.»

16
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«La clausula discutida pretende solucionar uno de los aspectos de mas
trascendencia para el comprador que ha terminado de pagar el precio que
se habia aplazado en el momento de la adquisicién del inmueble, y trata
de lograr que el contenido del Registro que publica esta circunstancia del
aplazamiento de pago con la amenaza de resolucién de su compra, se
adecie a la realidad extra-registral de haber sido satisfecho integramente,
sin que el acreedor por causa que puede ser muy variada haya podido
otorgar la correspondiente carta de pago, que seria el medio mas idéneo
para obtener esta finalidad y sin que por otra parte tenga que acudir a
utilizar otros procedimientos largos y costosos, como seria el juicio ordi-
nario correspondiente, o esperar a que se entienda prescrita la carga en
€l caso del procedimiento de liberacién de gravamenes del articulo 209 de
la Ley Hipotecaria.»

«La importancia de esta cuestién, por el ntmero de compradores a los
que afecta y su intento de resolverla, dado que en la mayor parte de las
adquisiciones, sobre todo de pisos, no se satisface el precio de una sola vez,
resalta uno de los aspectos de la funcién notarial, que no sélo da autenti-
cidad al documento redactado, sino que ademds, en su misién asesora y
materializadora de la voluntad de las partes, el Notario intenta construir
¥y dar solucién juridica a las dificultades y problemas que la realidad de
la vida ordinaria ofrece con la proteccién de todos los intereses en juego.»

«La validez de los pactos coutenidos en los parrafos 4.° y 5° de la cliusula
tercera de la escritura, que se pretende fundamentar en el principio de
autonomia de la voluntad del articulo 1.235 del Cédigo civil, aparece reafir-
mada por el propio funcionario calificador al rectificar en su informe la
nota discutida en el sentido de entender inscribibles los mencionados pactos
que establecen que la facultad resolutoria ejercitable por el vendedor tenga
una duracién temporal limitada, asi como la expresa prestacién de con-
sentimiento anticipado por dicho vendedor para la cancelacién del asiento
de inscripcién una vez cumplido el supuesto a que la cliusula se refiere,
por lo que en definitiva el recurso queda reducido unicamente al examen
‘del niimero 6° de dicha clausula 3° relativo a la forma de practicarse esta
cancelacién.»

«Inscrita la cldusula que contiene esta limitacién temporal de la facultad
resolutoria, una vez que ha transcurrido su plazo de duracién, es la misma
publicidad registral la que indica que estid extinguido el derecho inscrito,
ya que el propio asiento —articulo 38 de la Ley Hipotecaria— manifiesta
que no existe, produciéndose una inexactitud que de acuerdo con el ar-
ticulo 40, 1, b) de dicho Ley habra de rectificarse conforme a lo dispuesto
en el titulo IV.»

«Dentro de este titulo IV, el articulo 79-2° de la Ley es el que regula
la practica del asiento de cancelacién en los casos en que se extingue por
completo el derecho inscrito, v el articulo, 82 es el que prevé la forma en
que se ha de proceder para ello, a saber, bien mediante la prestacién del
consentimiento para la cancelacién por la persona adecuada o, en su de-
fecto, por sentencia judicial firme, que es la regla general, o bien sin nece-
sidad de estos requisitos cuando quede el derecho extinguido por declara-
cién de la Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicé
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la inscripcion, que es lo que sucede en el caso que s¢ examina, y al sentar
esta matizacién este parrafo 2 del articulo 82 no ha hecho otra cosa que
obviar la aparente rigidez del primer parrafo del mismo articulo que, como
apuntaba la Resolucién de 30 de jumio de 1933 para la legalidad entonces
vigente, podia hacer pensar que al consentimiento de los interesados se le
diera mas valor que a los preceptos de la Ley misma hasta el punto de
que cuando ésta declaraba fenecidos los derechos se exigiera también aquel
consentimiento.»

«La cldusula discutida trata de evitar que una certificacién comprenda
como contenido registral vigente una facultad que, segin los propios asien-
tos del Registro, esta extinguida —y en esto se diferencia del supuesto
que motivé la Resolucién de 11 de diciembre de 1974 que versaba sobre
cancelacién automatica por caducidad del asiento— y al deberse cancelar
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 792° y 82-2° de la Ley Hipote-
caria, procede la aplicacién del articulo 355 del Reglamento para su eje-
cucién, a no ser que exista algin obsticulo que lo impida.»

«No supone ninguna merma de la autonomia de la calificacion registral
el hecho de que la misma escritura cumpla a la vez como titulo de la
inscripcién y en su dia de la cancelacién, pues en el momento en que se
solicite o haya de extenderse este segundo asiento cancelatorio el funcio-
nario calificador habra de tener en cuenta las exigencias derivadas del
principio de legalidad antes de proceder a la extensién del asiento, asi
como, e€n su caso, el cumplimiento de las obligaciones fiscales a que se
refiere el articulo 254 de la Ley Hipotecaria.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

Al filo de mi comentario ¢n estas paginas (A. D. C., tomo XXX, fas-
ciculo 1I, 1977, pag. 413) de la Resolucién de 11 de diciembre de 1974 —ar-
gumento crucial discutido en este recurso— decia que no era extraiio que
la practica notarial —sin la necesaria unidad de estilo en este caso— utilice
una serie de clausulas con la finalidad de remediar males mayores o menores,
pero que encuentran ciertas resistencias en su admisién al chocar con
principios superiores. Y aqui, en el caso que plantea la resolucién, estamos
en un «ensayor» de clausulas que, segin la Direccién General, pueden tener
cabida en los libros registrales.

Verdaderamente que la proliferacién de ventas de pisos con el precio
aplazado, representado por letras de cambio y garantizado con la condicién
resolutoria del impago a favor del vendedor ofrece un singular campo de
problemas, algunos de los cuales apunté en un pequefio trabajo mio («Pre-
cio aplazado, letras de cambio y condicién resolutoria», Boletin del Colegic
Nacional de Registradores mimero 114, junio 1976, pag. 313), claro que alli
citaba bibliografia importante, como los trabajos de Rodriguez Adrados
(«Algunos aspectos de la lex comisoria», Rev. Cr. Dr. Inmb. 1968, pag. 49);
Irurzun Goicoa (D.) («La cldusula resolutoria y el pacto comisorio». Estu-
dios de Derecho Privado, tomo II, 1965); Ruiz Martinez (F.) («Precio apla-
zado. Articulo 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento». Rev. Cr.
Dr. Inmb. 1948, pag. 601); Cénovas Coutiiio (G.) («Comentario a la Resolu-
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cién de 3 de junio de 1961», en Rev. Cr. Dr. Inmb. 1961, pag. 1150), etc., de
los cuales se desprendian esos problemas y se ofrecian algunas soluciones.
Quiza la mds acuciante de las soluciones era y sigue siendo la justiﬁcécién
del incumplimiento de la condicién resolutoria y su forma de hacerlo constar
registralmente y recuerdo perfectamente que ya alli distinguia entre el
hecho de acreditar el pago del precio y la extincién de la condicién reso-
lutoria. No adelantemos acontecimientos y vayamos por partes.

La cuestién central que plantea el recurso es saber si es o no inscribible
una clausula en la que se estipula una posible cancelacién de un asiento
una vez que el derecho a que el mismo asiento se refiere se encuentre
extinguido o caducado, por haber vencido su plazo de vigencia y haberse
prestado consentimiento anticipado para ello, aprovechando el mecanismo
facilitador del artculo 355 del Reglamento Hipotecario que arbitra un medio
de cancelar al hilo de la peticiéon de una certificacién o practica de algun
asiento, calificAndose por algunos de cancelacién automatica y por otros
de cancelacién de oficio. En medio de toda esta temdtica aparece la Reso-
lucién de 11 de diciembre de 1974 que para el Notario recurrente y para
la Direccién General nada tiene que ver con este supuesto y que para el
Registrador y el Presidente de la Audiencia es argumento decisorio en favor
de sus tesis.

Creo que, por todo ello, la manera de exponer este comentaric serad
ofrecer un panorama comparativo entre aquella Resolucién de 1974 y esta
de ahora y luego entrar en los puntos claves de la calificacion.

a) Diferencias entre la Resolucion de 11 de diciembre de 1974 y ésta.

Recordemos que la Resolucién citada partia de una cliusula cuyos tér-
minos eran aproximadamente éstos (digo aproximadamente, pues los tomo
de los c<hechos» del primer resultando): que las partes establecen y el
vendedor especialmente consiente, que la condicién resolutoria que respecto
a la finca se pacta, quede extinguida por el transcurso de treinta y cinco
meses, a contar de la fecha de la escritura, si antes no se hubiese ejercitado
el derecho a la resolucién, prestando expresamente el vendedor su consen-
timiento formal, desde este momento y para entonces para la cancelacién
de la inscripcién en el Registio de la Propiedad de dicha condicion reso-
lutoria, practicindose de forma automatica, transcurrido el plazo convenido
de treinta y cinco meses, bien con ocasién de practicarse cualquier asiento
relativo a la finca, o de expedirse certificacién de cargas, conforme al ar-
ticulo 355 del Reglamento Hipotecario, a que se remiten las partes.

Todos podemos volver a recordar la doctrina de la Direcciéon en este
supuesto: el innovador articulo 355 del Reglamento Hipotecario no puede
ampliarse «a casos no comprendidos, como sucede con el examinado en este
recurso, en que la caducidad del derecho que en su dia se pretende sea
cancelado, tiene lugar por voluntad de las partes y no con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Hipotecariz, tal como establece el mencionado precepto
legal». Igualmente niega la posibilidad de la inscripcién de la clausula al
camparo de una anticipada peticién de cancelacién» que tiene sus cauces
por lo ordenado en los arts. 23 de la Ley y 56 y 177 de su Reglamento. Por
ltimo, citaba como impedimento legal la falta de liquidacién del impuesto.
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El Notario dice en su informe que la Resolucién dicha nada tiene que
ver con la presente, pues se refiere a un supuesto que, aunque préximo
al que nos ocupa, es distinto, pues dicha Resolucién trata de cancelacién
automadtica «de condicién resolutoria» y en el recurso actual nos referimos
a la cancelacién del «asiento de un derecho sustantivamente extinguido o
caducado». La Direcciéon dice que la Resolucién versaba sobre cancelacién
automadtica «por caducidad del asiento», mientras que la actual trata de
evitar que una certificacién contenga «una facultad que, segin los propios
asientos del Registro, sera extinguida» y al deberse cancelar con arreglo
a lo dispuesto en los articulos 79, 2° y 82, 2° de la L. H. procede la apli-
cacién del articulo 355 del R. H.

Debo ser millonario en horas de estudic del Derecho Hipotecario, pero
tengo que confesar a estas alturas mi perplejidad ante tamarfia afirmacidn
que permite tan sutil distincién, pues tal y como leo en los antecedentes
de hecho —que tomo de su publicacién en una Revista y que igual difieren
de lo publicacién en el «Boletin Oficial» o en la literalidad de la clausula—
que el apartado 5.° de la estipulacién cuestionada habla de que «la con-
dicién resolutoria que respecto de la finca se trata, quede extinguida» por
el transcurso del plazo; igualmente el apartado 5° habla de prestacién de
consentimiento anticipado para la «cancelaciéon de la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de dicha condicién resolutoria» y, por tultimo, el
apartado 6.° se habla de «extincién de la facultad resolutoria por transcurso
del plazo convenido». ¢Dénde estd la diferencia? Evitemos interjecciones,
mas propias del Parlamento, y saquemos la conclusién de que los supuestos
son idénticos y lo que varia es el criterio decisorio. ¢(Estd en lo cierto la
Direccién o lo estaba antes? El tema estd en qué puede haber detras de
todo el gran problema de las ventas con precio aplazado representado por
letras de cambio y con condicién resolutoria un lastre que tropieza con
las exigencias de la vida moderna y que exige solucién, pero a la hora deé
darla busquemos otros caminos, que los hay, para asi evitar esta penosa
situacién ridicula de distinguir entre la extincién del derecho que provoca
la cancelacién del asiento que lo sostiene y la caducidad de un asiento por
caducidad del derecho. Es excesivo y poco convincente.

Por todo ello estoy plenamente de acuerdo con el Registrador al entender
que los supuestos eran idénticos entre la Resolucién de 1974 y la presente.
Discrepo tnicamente en algunos puntos de su nota y en algunos argumentos
de su defensa, pero sustancialmente hago mios todos ellos. Igualmente me
adhiero a la solucién que al caso da el Presidente de la Audiencia, donde
se dice que no resulta convincentes los argumentos dados por el recurrente
para demostrar la diferencia entre el supuesto a que se refiere aquella Re-
solucién y el supuesto que ahora se trata.

Y puestos a suspender o denegar, yo hubiera denegado desde el apar-
tado 3° de la estipulacién tercera de la escritura, donde se establece una
penalidad leonina de la que ya se ha hecho eco la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que superando €l requisito de la «voluntad deliberadamente
rebelde» (aplicando el articulo 1.504 del C. c., la doctrina del 1.124 del mismo
cuerpo legal»), se ha llegado a la pretensién de moderar las consecuencias
de las clausulas abusivas o leoninas, aungue e! tema estid resuelto a través
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de un claro precepto de nuesiro Cédigo civil, donde se dice que cuando
dichas clausulas tengan la consideracién de penales «el Juez modificara
equitativamente la pena cuando Ila obligacién principal hubiera SldO en
parte o irregularmente cumplida» (articulo 1.154 C. c.).

b) Razones de la calificacion.

Todas las buenas razones que la calificacién podia tener se precipitan
erl una especie de abismo al que lleva la admisién por parte del Registrador
de la inscripcién de los apartados 4.° y 5.° de la cldusula tercera. Ahi habia,
a mi humilde entender, unas cargas explosivas grandes que pactadas al
amparo de la libertad de pacto (articulo 1.255 del Cédigo civil) podian
vincular a las partes, pero al ser.admitidas registralmente producian un
efecto frente a tercero. Tanto el caso de que el vendedor no sea el mismo
por haber enajenado (¢es posible?) su derecho resolutorio, como el supuesto
del endoso de las letras de cambio e incluso la existencia de distinto com-
prador, deberian haber pesado sobre el funcionario calificador para rechazar
estas cargas que tenian su detonacién en el ultimo de los apartados de la
clausula. Si admitimos aquello debemos admitir su consecuencia. Aparte
de que, como veremos, sea dudoso que la recogida en acta notarial del hecho
de estar en poder del comprador tedas las letras sea o pueda ser una
causa de exlincién de la condicién, pues a nuestro entender no pasa de
ser mas que el hecho justificativo del pago, exigiéndose, en base del ar-
ticulo 82 de la L. H., el consentimiento para entender extinguida la condi-
cion resolutoria. Dar a este hecho la misma trascendencia que al transcurso
del plazo por el cual se entiende extinguida la condicién me parece peli-
groso. La Direccion General elude la posible problematica de la cuestién,
ya que al ceder el Registrador a la pretensiéon notarial parte de que uno
y' otro habrin sentenciado con sus decisiones la validez de estos aspectos
de la clausula. -

Otro tema importante que mereceria un comentario mas amplio en estas
notas es la «prestacion de un consentimiento formal» (cosa que la Direccién
ha negado hace muy poco que fuera necesario) anticipado para la posible
cancelacion de la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la «condi-
cion resolutoria», no del asiento que la contiene (segtn los términos de la
clausula). Yo en esto me remito a la propia doctrina de la Direccién que
en la Resolucion de 1974 opinaba que <tampoco parece tener acceso al
Registro la cldusula discutida al amparo de una anticipada peticién de
cancelacion, pues aparte de que ello supondria una extrafia anomalia res-
pecto a la forma en que aparece regulado el principio de rogacién en las
disposiciones legales, si se examina la esencia del pacto escriturado, al con-
sumarse la adquisiciéon’ del derecho por el cumplimiento de la condicién
sonlos articulos 23 de la Ley y 56 y 177 de su Reglamento, los que estable-
cen el procedimiento ¥y forma de hacer constar en el Registro esta circuns-
tancia, y por cierto de manera diversa a la sefialada en el pacto». Claro que
¥0 no-sé si la Direccién ahora —pues en esto se inhibe— piensa igual o por
la sugerencia notarial de que una cosa es la cancelacién del asiento y otra
3a del derecho puede distinguir si el consentimiento prestado lo es para
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la condicién resolutoria o para el asiento que la protege. La clausula en su
primaria concepcion se refiere al consentimiento de cancelacién de la ins-
cripcién de dicha condicién resolutoria. Es decir, que se consiente en la
cancelacién de la «inscripcién» (o asiento), pero no en la del derecho de
resoluciéon. Hago esta distincién partiendo de la base de la que Notario y
Direccién hacen, ya que uno y otro me obligan a ello. (Este consentimiento
anticipado ¢ inscrito vincula a un posible adquirente del derecho a re-
solver? )

Otro punto que aflora inevitablemente en esos apartados que luego el
Registrador consiente en inscribir es el del plazo de caducidad de la «lex
comisoria». Transcurrido un término establecido, la facultad resolutoria
queda extinguida. ¢Es esto posible? La practica puede aconsejar esta solu-
cién, pero la teoria puede tener ciertos matices que impidan esa practica.
La facultad resolutoria se inicia cuando se produce el hecho que da lugar
a ella, en este caso el impago de alguna de las letras que representaban los
plazos del precio fraccionado y aplazado. Esta facultad o derecho puede o
no prolongarse en el tiempo, aplicindose a ella los términos de prescripcién
o permitir el pacto que limite en el tiempo su ejercicio. Este es el gran
tema planteado por la cldusula discutida, pero que, sin embargo, acepté el
Registrador. Tirso Carretero (Comentario a esta misma Resolucién en Rev.
Cr. Dr. Inmob., enero-febrero 1981, nimero 542, pag. 133 y ss.) aborda en
su comentario este punto y entiende con singular acierto que someter a
término final la facultad resolutoria, independizdndola del pago o impago
del precio, introduce la problema’.tica del negocio abstracto en uno de sus
elementos accidentales y al desconectar aquella de su causa (garantizar el
pago del precio), cortando la relacion entre la resolucién y el impago oca-
sionia una clausula contradictoria y una condicién ambigua. A juicio de
este autor, el plazo de caducidad de la facultad resolutoria no afecta a
las relaciones «inter partes» y no impide el ejercicio de la accién resoluto-
ria del 1.124 del C. c., teniendo tnicamente por finalidad someter a plazo
tnica y exclusivamente los efectos «erga omnes», contra tercero concedidos
a la facultad resolutoria por el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, mediante
la inscripcién registral del pacto de «lex commisoria», y esto es lo que
claramente deberia pactarse y es lo que en la redaccién de la cldusula no
aflora.

Hay otro problema menos importante desde el punto de vista hjpotecério,
ya que es ajeno a la calificacién. Me estoy refiriendo al problema fiscal al
que alude el Registrador en su nota y que, como todos sabemos, es un re-
.quisito previo que la ley impone para poder verificar la inscripcion en base
del articulo 254 y 255 de la L. H. Ya hemos dicho en otra ocasién que,
conforme al articulo citado dltimamente, antes de verificarse el pago del
impuesto «se suspenderd la calificacién» del documento, lo cual significa
que este elemento no juega mas que como elemento necesario para que
ésta pueda desarrollarse y, en su consecuencia, inscribirse, suspenderse o
denegarse cl acto inscribible. Sin embargo, este problema estd en cierta
relacién con la consecuencia final que plantea el apartado 6.° de la clausula
cuya denegacién es la que motiva el recurso. Esto es, la cancelacion automa-
tica o la actuacién de oficio del Registrador. Que el pacto va en contra de
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lo dispuesto en el articulo 254 de la L. H. no tiene duda si lo que se pre-
tende es una cancelacién automatica o una actuacién de oficio, aunque €l
Notario "diga—mal dicho—que lo que se pretende es que la escritura ca-
lificada sea a la vez y mediante una sola presentacién titulo del asiento
de inscripcidn inicial y titulo de la cancelacién final, que se extenderi una
vez vencido el término y por el procedimiento previsto en el articulo 355 del
Reglamento Hipotecario, lo cual no impide la calificacién fiscal. La contra-
diccién es evidente: una de dos, o se exige la escritura (y previa una nueva
liquidacién) se inscribe o si se acttia conforme al articulo 355 del Reglamen-
to Hipotecario sobra cualquier presentacién y subrepticiamente se viola la
norma del articulo 254 de la L. H. La Direccién General, en su ultimo con-
siderando, da un «pase de favor» al tema sin entrar en el mismo. Tirso Ca-
rretero, en el trabajo anteriormente citado, aporta los datos de la Ley
de 5 de julio de 1980 dictada para venta de viviendas que se consideran
exentas del Impuesto de Trafico de Empresas y Transmisiones Patrimonia-
les y la Ley de 21 de julio de 1980 que no incluye la extincidn de derechos.
reales como hecho imponible en el Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridico Documentados.

El ultimo tema es el de la cancelacién automatica o de oficio por
aplicacién del articulo 355 del R. H. y en base del transcurso del plazo pac-
tado para ello por los interesados. Al filo ya de ultimar estas notas se me
ha encendido la luz roja de la advertencia o prohibicién de que no pasase
adelante sin tener en cuenta un comentario sustancioso que en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario hace Félix Rodriguez Lopez («El pacto
comisario temporal. Su cancelacién por la via del articulo 355 del Regla-
mento Hipotecario». Rv. Cr. Dr. Inmb., enero-febrero 1981, namero 542, pa-
gina 9) y en el cual veo con agrado que se exponen unas ideas coincidentes
con las que aqui iba a exponer sobre la improdecencia de la aplicacién del
articulo 355 del Reglamento al caso cuestionado. Yo me iba a basar en la
Resoluciéon del afio 1974, que interpretaba estrictamente la doctrina contenida
en dicho articulo y que entiende que solamente debe ser aplicable a los
casos que se refiere, Rodriguez Lépez parte de dos ideas intocables:
a) Cuando un derecho o situacién inscrita quede extinguido, el articulo 97
de la Ley sefiala «que podrd pedirse y deberi ordenarse su cancelacién»,
regulindose los procedimientos para ello. b) Extinguido un derecho procede,
desde luego, su cancelacién, pero no por el procedimiento que escojan los
interesados, sino por el idéneo para ello. Una vez planteadas estas dos
premisas el examen del articulo 355 del Reglamento permite rechazar de
plano su aplicacién al presente caso, ya que la norma reglamentaria se
estd refiriendo a derechos «que hayan caducado con arreglo a lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria», no aludiendo para nada, y por ello ha de entender-
se que no los comprende, a los que caduquen por la voluntad de los par-
ticulares que los engendraron a la vida juridica.

De todo ello—y de una serie de argumentos y datos que ofrece dicho
autor— deduce que el pacto por el que los interesados acuerdan que la
referida cancelacién sea practicada en la forma sefialada en el parrafo 1.
del articulo 355 del Reglamento es nulo y debe denegarse por atentar contra
lo contenido en los articulos 3 (documentacién), 6 y 79 (rogacién: «podra
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pedirsen), 99 (calificacién en cancelaciones), 254 (vigilancia fiscal), todos de
la Ley Hipotecaria y el 97, 1.° del Reglamento (plazo para calificar), asi
como la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 11 de di-
ciembre de 1974.

Poco o nada mas cabe afiadir a todo este ctimulo de argumentos que
hacen inviable la redaccién de la cldusula en todos sus apartados, pero
sobre todo en los tres, cuatro, cinco y seis. Quiero pensar en que han sido
razones praclicas las que han movido al Notario autorizante de la escritura
a redactar y sostener su clausula que ha convencido a la Direccién Gene-
ral para inclinar a su favor la balanza, pero creo que atin estad por perfi-
lar esa clausula que no roce ¢ infrinja la legalidad vigente. Es cierto que
el Registro—como dijo Vallet de Goytisolo—no debe ser freno a la fecunda
creacién notarial de férmulas, pero tampoco debe ser un «coladero» donde
entre una mercancia llena de defectos y que no tiene un precepto legal
€n que apoyarse a la luz de una interpretacién juridica. Aclaro, por tltimo,
que cuando leo las Resoluciones para su comentario las personas que me
las transcriben tienen la orden de borrar o no incluir los nombres de los.
Notarios y Registradores autorizantes y calificantes de los problemas que
se cuestionan para asi mantener una plena objetividad. Las simpatias
y las inclinaciones favorables o desfavorables deben quedar fuera del campo
de la critica, pues pensando en la persona se oscurece el derecho y hay
que partir de la base de que aqui el conocimiento del derecho se presume
como el valor en los militares.

DERECHO MERCANTIL

No puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento de liguidador
sin que previamente conste inscrito el acuerdo de disolucién de la so-
ciedad. (Resoluciones de 16 y 18 de diciembre de 1978; «Boletin Oficial
del Estado» de 30 de enero de 1979.)

Hechos.—Resultando que, por escritura autorizada por el Notario de
Madrid, don Manuel Sainz Lépez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don José
Jaime Nuiiez Meléndez, en nombre y representacién de la Sociedad «Inmo-
biliaria Salanova, S. A.», en liquidacién, confirié poder especial y sin limi-
tacién de tiempo al recurrente para que ejercitare todas y cada una de las
facultades que como liquidador se le habian atribuido en la Junta general
extraordinaria celebrada el 30 de diciembre de 1976, que eran las previstas
en los articulos 153, 158, 160, 162, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 170 y demas
concordantes, de la Ley de Sociedades Anénimas, y cuantas por demas
precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que se le
encomendaron; que en la escritura dice que dicha Sociedad fue disuelta
por otra escritura anterior autorizada por el mismo Notaric el 27 de enerc
de 1977.

Resultando que presentada en el Registro la referida escritura fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del
precedente documento por no aparecer inscrita en este Registro Mercantil,
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conforme exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andnimas, la escri-
tura de disolucién que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién
preventiva por no haber sido solicitada».

Resultando que don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de reforma
y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que
la inscripciéon del poder otorgade a su nombre no requiere la previa ins-
cripcién de la escritura de disolucién, puesto que dicho poder no se en-
«cuentra comprendido entre los documentos enumerados taxativamente por
el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que precisan para su
inscripcién cumplir el principio de tracto sucesivo; que de no inscribirse
el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos necesarios para
este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4°, en su pa-
rrafo 2°, considera necesaria «La previa inscripcién de las facultades de
los Gerentes o Administradores para inscribir los actos o contratos otorgados
por los mismos»;, que la escritura de poder que nos ocupa no contiene
ninguna de las faltas o defectos que el articulo 44 del mismo Reglamento
.determina como contenido y alcance de la calificacién registral; y que el
articulo 84 de la Ley de Sociedades Andénimas es inaplicable al caso, ya
que en la propia escritura calificada se hace constar que el acuerdo ha
sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién
por los siguientes fundamentos: Que aunque de los términos empleados
en la escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el presente caso
se trata no de un simple apoderamiento conferido al recurrente, sino de
la elevacién a instrumento ptblico del acuerdo de su nombramiento como
liquidador, para cuya inscripcién en el Registro Mercantil se requiere la
previa o simultdnea inscripcién de la disolucién social de la que es conse-
cuencia; que la nota calificadora no se basa en la infraccién del principio
de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones del recurrente
referidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento en cuanto al cumplimiento
o no de tal principio; que la calificacién se basa en la necesidad de exigir
el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Sociedades
Anénimas y demas concordantes; que dicho articulo exige para que el
acuerdo de disolucién social cea valido que conste en escritura pdblica y
que sea inscrito en el Registro Mercantil, teniendo este tultimo requisito
caracter constitutivo, y asi se ha considerado siempre en la practica juri-
dica y registral en base a varias razones, como la de que, segin la expre-
sién «para llevar a cabo» que emplea dicho precepto, ha de entenderse que
mientras no concurran todos los requisitos que exige no quedarin juridica-
mente ultimados ni completados ninguno de los actos a que se refiere,
y de faltar cualquiera de los requisitos el acto seria nulo, como se deduce
de la expresion «bajo pena de nulidad», que afecta sin excepciéon a todos
los requisitos; que, por otra parte, al poner el apartado 2.° del repetido
precepto a continuacién del requisito de <«quérum» para el acuerdo, que
«en todo caso» éste «constara» en escritura publica que se «inscribira» en
el Registro Mercantil, es porque en ningiin supuesto seria vélido con su
simple constancia en el acta de la Junta y sin inscribir; que esta obliga-
qoriedad de inscripcién del acuerdo de disolucién social se confirma por
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{o dispuesto en el articulo 83 del Reglamento del Registro Mercantil, que
exige que en la hoja abierta a cada Sociedad se inscriban obligatoriamente,
<ntre otros actos, la disolucién y liquidacién de la Sociedad, con lo que
se trata de proteger a los acreedores y terceros interesados; que en el ar-
ticulo 142 del Reglamento del Registro Mercantil se determina quc en la
escritura de disolucién de las Sociedades Anénimas se contenga el nom-
bramiento de liquidadores, lo cual implica el deseo del legislador de que
se inscriban ambos actos al mismo tiempo y no el ultimo antes que el
primero; que el articulo 155 de la Ley de Sociedades Andénimas establece
que el periodo de liquidacién no se abre mientras la Sociedad no se di-
suelva, lo que exige su inscripcién en el Registro Mercantil.

Doctrina.—«Considerando que acordada la disolucién de una Sociedad
y designado, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley,
el liquidador correspondiente, la cuestién que plantea este recurso versa
sobre si puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del
mencionado liquidador sin necesidad de que conste inscrito el acuerdo de
disolucién de la referida Sociedad.»

. «Considerando que el periodo de liquidacion no se abre, segin resulta
del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre en fase de
disolucién, por lo que resulta evidente que serd condicion habilitante para
la actuaciéon del liquidador designado que la disolucidon de la Sociedad haya
reunido los requisitos establecidos en las disposiciones legales, lo que supone
una previa calificacién por parte del Registrador Mercantil del acto prin-
cipal —disolucién— con su correspondiente inscripcién, para que simulta-
neamente o con posterioridad pueda ‘examinarse y proceder a inscribir el
nombramiento del liquidador.»

«Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
«del nombramiento de liguidador, a la escritura que contenga el acuerdo
de disolucién, podria resultar que si esta escritura adoleciera de algin de-
fecto que impidiera su acceso al Registro, se produjese el contrasentido
«de una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera
confundir a interesados y terceros, que, confiados en los asientos registrales,
presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar co-
rrectamente y con el cumplimiento de todos los requisitos legales.»

«Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es —como ya
se ha indicado— una consecuencia natural derivada del caradcter obligatorio
-de la inscripcién en el Registro de la disolucién de una Sociedad —articu-
lo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito o se inscriba a la
vez esta disolucién, para que pueda a su vez inscribirse la que es una de
las consecuencias de este acuerdo, como es el nombramiento de liquidador.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el acuerdo y la nota del
Registrador.»

Hechos.—Resultando que, por escritura autorizada por el Notario de
Madrid, don Manuel Sainz Lépez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don José
Jaime Nuaiiez Meléndez, en nombre y representacién de la Sociedad «Inmo-
biliaria San Trifén, S. A.», en liquidacién, confirié poder especial y sin
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limitacién de tiempo al recurrente para que ecjercitase todas y cada una
de las facultades que como liquidador se le habian atribuido en la Junta
general extraordinaria celebrada el 30 de diciembre de 1976, que eran las
previstas en los articulos 153, 158, 160, 162, 163, 164, 165, 166, 167, 168 y 170
y demas concordantes, de la Ley de Sociedades Anénimas, y cuantas por
demds precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que
se le encomendaron; que en la escritura se dice que dicha Sociedad fue
disuelta por otra escritura anterior autorizada por el mismo Notario el
27 de enero de 1977.

Resultando que presentada en el Registro la referida escritura fue cali~
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del
precedente documento por no aparecer inscrita en este Registro Mercantil,
conforme exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas, la escri-
tura de disolucién que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién
preventiva por no haber sido solicitada.»

Resultando que don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de re-
forma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior -calificacién y
alegé: Que la inscripciéon del poder otorgado a su nombre no requiere la
previa inscripcion de la escritura de disolucién, puesto que dicho poder
no se encuentra comprendido entre los documentos enumerados taxativa-
mente por el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que pre-
cisan para su inscripcién cumplir el principio de tracto sucesivo; que de
no inscribirse el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos nece-
sarios para este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4.°,
en su parrafo 2°, considera necesaria «la previa inscripcién de las facul-
tades de los Gerentes 0 Administradores para inscribir los actos o contratos
otorgados por los mismos»; que la escritura de poder que nos ocupa no
contiene ninguna de las faltas o defectos que €l articulo 4 del mismo
Reglamento determina como contenido y alcance de la calificacion registral;
y que el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andénimas es inaplicable al
caso, ya que en la propia escritura calificada se hace constar que el acuerdo
ha sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo.

Resultando que el Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién
por los siguientes fundamentos: Que aunque los términos empleados en la
escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el presente caso se
trata no de un simple apoderamiento conferido al recurrente, sino de la
elevacién a instrumento publico del acuerdo de su nombramiento como li-
quidador, para cuya inscripcion en el Regisiro Mercantil se requiere la
previa o simultanea inscripcién de la disolucién social de la que es conse-
cuencia; que la nota calificadora no se basa en la infraccién del principio
de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones del recurrente
referidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento en cuanto al cumplimiento
2 no de tal principio; que la calificacién se basa en la necesidad de exigir
2] cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Sociedades
Andénimas y demas concordantes; que dicho articulo exige para que el
acuerdo de disolucién social sea valido, que conste en escritura publica
Yy que sea inscrito en el Registro Mercantil, teniendo este ultimo requisito
caracter constitutivo, y asi se ha considerado siempre en la prictica juri-
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dica y registral en base a varias razones, como la de que segin la expresién
«para Hlevar a cabo» que emplea dicho precepto, ha de entenderse que
mientras no concurran todos los requisitos que exige no quedaran juridica-
mente ultimados ni completos ninguno de los actos a que se refiere, y de
faltar cualquiera de los requisitos el acto seria nulo, como se deduce de
fa expresién «bajo pena de nulidad», que afecta sin excepcién a todos los
requisitos; que por otra parte al poner el apartado 2° del repetido precepto
a continuacién del requisito de «quérum» para el acuerdo, que «en todo caso»
éste «constara» en escritura publica que se «inscribira» en el Registro Mer-
cantil, es porque en ninguin supuesto seria valido con su simple constancia
en el acta de la Junta y sin inscribir; que esta obligatoriedad de inscripcién
del acuerdo de disolucién social se confirma por lo dispuesto en el ar-
ticulo 86 del Reglamento del Registro Mercantil, que exige que en la hoja
abierta a cada Sociedad se inscriban obligatoriamente, entre otros actos,
la disolucién y liquidacién de la Sociedad, con lo que se trata de proteger
a los acreedores y terceros interesados; que en el articulo 142 del Regla-
mento del Registro Mercantil-se determina que en la escritura de disolucién
de las Sociedades Anénimas se contenga el nombramiento de liquidadores,
1o cual implica el deseo del legislador de que se inscriban ambos actos al
mismo tiempo y no el dltimo antes que el primero; que el articulo 155 de
la Ley de Sociedades Anénimas establece que el periodo de liquidacién no
se abre mientras la Sociedad no se disuelva, lo que exige su inscripcidon en
el Registro Mercantil.

Doctrina.—«Considerando qiue acordada la disolucién de una Sociedad
y designado, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley,
el liquidador correspondiente, la cuestiéon que plantea este recurso versa
sobre si puede tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del men-
cionado liquidador sin necesidad de que conste inscrito el acuerdo de diso-
lucién de la referida Sociedad.»

«Considerando que normalmente el periodo de liquidacién no se abre,
segun resulta del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre
en fase de disolucién, por lo que resulta evidente que sera condicién habi-
litante para la actuacién del iiquidador designado que la disolucién de la
Sociedad haya reunido los requisitos establecidos en las disposiciones lega-
les, lo que supone una previa calificacién por parte del Registrador Mer-
cantil del acto principal —disolucién— con su correspondiente inscripcion,
para que simultineamente o con posterioridad pueda examinarse y proceder
a inscribir el nombramiento de liquidador.»

«Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
del nombramiento de liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo
de disolucién, podria resultar que si esta escritura adoleciera de algun
defecto que impidiera su acceso al Registro se produjese el contrasentido
de una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera con-
fundir a interesados y terceros, que, confiados en los asientos registrales,
presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar correc-
tamente v con el cumplimiento de todos los requisitos legales.»

«Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
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Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es —como ya
se ha indicado— una consecuencia natural derivada del caracter obligato-
rio de la inscripcién en el Registro de la disolucién de una Sociedad —ar-
ticulo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito ¢ se inscriba
a la vez esta disolucién, para que pueda a su vez inscribirse la de una de
las consecuencias de este acuerdo, como es el nombramiento de liquidador.»

«Esta Direccién ha acordadc confirmar el acuerdo y la nota del Regis-
trador.»

CONSIDERACIONES CRITICAS

En estas mismas paginas del ANUARIo DE DERecHO CiviL y en el Tomo
XXX1V, Fasciculo 3., afio 1981, pag. 859, hacia un comentario a la Resolucién
de 15 de diciembre de 1978, comentario que debe servir para estas otras dos
Resoluciones de 16 y 18 de diciembre, que partiendo de los mismos hechos e
idénticos protagonistas son solucionadas en la misma forma. De ahi que
las razones de la publicacién de estas Resoluciones sea debidas a la necesi-
dad de que el lector pueda tener el texto integro de las mismas, aunque
sean idénticas en todo. Debimos prever esto agrupando todas ellas, pero una
serie de razones nos lo impidieron.

De todas formas, de una manera sintética, podriamos ofrecer la razén
fundamental que impide la inscripcién de un nombramiento de liquidador
sin tener antes inscrita la escritura de disolucién de sociedad. No se basa
la decisién en que sea preciso observar el principio de tracto sucesivo, ni
en el posible criterio —defendible 0 no— de la inscripcién constitutiva de la
extincién, sino en razones de una légica juridica aplastante que esgrime
la Direccién con gran sentido.

La primera de ellas es que estando inscrito el nombramiento de liqui-
dador, pero no la disolucién de la sociedad, puede, en base de la publici-
dad registral, ofrecer a los terceros una falsa apariencia y un confusionis-
mo, pudiendo presumir que la disolucién de la Sociedad habia tenido lugar.
Es decir, se brinda al tercero la posibilidad de en base del efecto (nombra-
miento del liguidador) estime o presuponga la causa del mismo (la disolu-
cién de la sociedad) y ello es preciso evitarlo, pues el Registro no puede
prestarse al pensar «conjeturals.

La segunda de ellas es que el hecho de admitir la inscripcién del nom-
bramiento de liquidador lleva consigo admitir una situacién que luego por
diversas razones puede no ser admitida. Es decir, admitir la inscripcién
del nombramiento del liquidador supone correr el riesgo de que en su dia,
cuando se presente la escritura de disolucién, ésta no pueda inscribirse por
un defecto subsanable o insubsanable descubierto a través del principio de
calificacién registral. ¢(Qué pasard entonces con esa inscripcién anticipada
de un nombramiento de liquidador que no tiene por base un previo acto
de disolucién valido?

Creo que con esta breve orientacién quedan comentadas estas dos reso-
luciones en todo semejantes a la ya citada del dia 15 del mismo mes y afio.



