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RESOLUCION de 7 de septiembre de 1982, de la
Direccion General de los Registros y del Notariado,
en el recurso . gubernativo interpuesto por el Pro-
curador de los Tribunales don Julidn de Echeva-
rrieta Miguel, en representacién de la Sociedad en
comandita alemana <Eckhardt & Co. K. G.», contra
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la negativa del Registrador de la Propiedad de’ |

Santander a practicar una nota marginal acredi-
‘tativa de. ejercicio de un derecho de opcién en vir-
tud de apelacién del recurrente. :

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el
Procurador de los Tribunales don Julian de Eckevarricta Mi-
guel, en representacion de la Sociedad en comandita alemana
«Eckhardt & Co. K. G.», conira la negativa del Registrador de
la Propiedad de Santander e practicar una nota marginal acre-
ditativa del ejercicio de un derecho de opcién, en virtud de
apelacién dei recurrente; . _ B

Resultando que con fecha 29 de noviembre de 1977, la So-
ciedad anénima <Recuperaciones Submarinas, S, A.», ¢oncedid
en escritura publica un derecko de opcién de compra a
favor de la Sociedad de responsabilidad limitada, domi-
ciliada er Hamburgo, Republica Federal Aiemana, denominada
«Eckhardt & Co~ G m b. H.», derecho’de opcién de compra que
podria ser ejercitado desde la fecha de la escritura hasta el
dia 31 de octubre de 1981 en las condiciones sefialadas en dicho
contrato, documents que fue inscrito en el Registro de la Pro-

piedad: que el dia 18 de septiembre de 1981 y ante el Notario de_

Santander don Antonio Ruiz-Clavijo Laencina, comparecié don
Guillermo Friihbeck Frithbeck, en nombre y representacion de la
Sociedad en comandita denominada «Eckhardt & Co, K. G.»,
como sucesora lega. de «Eckhardt & Co. G. m. b. H», menifes-
tando que habiendo tenido lugar las circunstancias que segin el
contrato de opcién permiten su ejercicio, mi representada ejer-
ciiz la opcién de compra en las condicions sefialadas, por lo que
requiere al Notario para que se persone en el domicilio de
«Recuperaciones Submarinas, S. A.», y requiera a su vez a esta
Sociedad, para que en el plazo de ocho dias a partir del requeri-
miento comparezcan en dicha Notaria a otorgar la escritura de
compraventa a favor de «Eckhardt & Co. K. G.»; que el dia
23 de octubre de 1981 sz presenta en el Registro de la Propiedad
una instancia, acompafniada de la anterior acta del dia 18 de
septiembre, acreditativa del ejercicio del derecho de opcién, en
la que se- solicita que se extienda nota marginal del ejercicio
del derecho de opcién conforme a lo dispuesto.en el articu-
lo 23 de la Ley Hipotecaria, y 177 del Reglamento;

Resultando que presentada en el Registro de la Propiedad de
Santander copia del acta notarial y la solicitud antes resefiada,
fueron calificadas con nota del siguiente tenor literal: «Pre-
sentado el documento- que antecede a las trece horas del dia
23 de octubre de 1981, asiento numecro 770, folio 114, del tomo
123 del diario de este Registro al que se incorporan fotocopias
autenticadas - por el propio Notario -del acta levantada en la
reunién de 27 de marzo y de las tres letras de cambio a que se
refiere el documento, junto con una instancia suscrita el 23 de
octubred e 1981 por don Guillermo Frithbeck Frihbeck, en repre-
sentacién de la Sociedad «Eckardt & Co. K. G.», solicitando se
extienda al margen de las inscripciones de: derecho de opcién
de compra, nota del ejercicio de este derecho, conforme a lo dis-
puasto en los articulos 23 de la Ley Hipotecaria y 177 de su
Reglamento, y retirados los documentos por el presentante en el
momento inmediato a su presentacién, para hacerlo en la oficina’
liquidadora competente para el pago o exencién, en su caso, del
Impuesto, fueron devueltos a esta oficina el cuatro de los co-
rrientes por don Adridn Leal Fernédndez y advertido del simple

examen de la documentacién que habian sido desglosados, los’

in :orporados al acta ya rssefiados y la instancia en la que solici-
taba los asientos a practicar, fue requerido ei nuevc presentante,
para que aportase los documentos relacionados asi como la es-
critura publica de compraventa que debié otorgar la Sociedad
propietaria dentro del plazo consignado en el requerimiento.
En el dia de hoy se hace la.presentacién de los ‘documentes incor-
porados al acta de requerimiento, junto con una instancia. sus-
crita por don Guillermo Frithbeck Olmedo, en representacién
de la Sociedad optante, segin poder otorgado ante el Notario de
Hambrugo, Republica Federal Alemana, don Juris Peter Sue-
vekin, fecha 5 de agosto de 1981, en la que manifiesta, que la
escritura de compraventa, para cuyo otorgamiento en el plazo
de ocho dias a contar desde el 21 de septiembre de 1081, fecha
del requerimiento, no ha sido otorgada por ia Sociedad obligada
a ello. Vistos lbs anteriores documentos y examinado el con-
tenido del Registro y el libro diario de presentacién, en lo
relativo a las fincas afectadas, se emite el siguiente juicio de
calificacién:

~ Primero.—Denegada la practica de la nota marginal solicl-
tada al amparo de los articulos 23 de la Ley y 177 de su
Reglamento, porque la normativa legal que contiene dichos
preceptos sobre las condiciones, no son de aplicacién al derecho
de opcién de compra.

Segundo.—Porque alin en la hipétesis de que el solicitante
asi lo entendiese y fuese admitido, lo que negamos, el articu-
lo 23 de la Ley Hipotecaria, claramente establece que la nota
marginal sélo procede y se extenderi cuando se consuma el
derecho, y en el caso calificado, tanto del requerimiento que
sirve de base m la peticién, donde se requiere para que se otor-
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gu una escritura publica de compraventa, y del contenido de
los documentos incorporados, asi como de los asientos del Re-
gistro, segan los cuales en actos posteriores al requerimiento,
la Sociedad concedente del derecho de opcién sigue declarando-
se duena de las.fincas y el indicativo de la ultima instancia
presentada donde el representante de la Sociedad optante declara
que no ha sido otorgada la.escritura de venta para lo que habia
sido requerida-la propietaria, revelan todos ellos que el dere-
ca: no ha sido consumado dentro del plazo fijado para el ejer-
cicio del derécho de opcién que finalizaba el 31 dé octubre

. de 1981, N

Tercero.—Porque siendo inaplicables los preceptos invocados,
no existe dentro de la Ley Hipotevaria precepto alguno que .
ampare la pretensién ya que se trata del ejercicioc o demanda
extrajudicial del cump!imiento de una obligacién, en este casa
el otorgamiento de una escritura de venta de unas fincas, de la
qu- el optante se considera duefio, y por tanto lo pertinente
hubiese sido la presentacién d3 la primera copia de esa escritura
o-el mahdamiento judicial ordenando la angtacion preventiva de
la demanda de tal naturaleza, todo ello dentrs de plazo.

Los defectos sefialados se consideran insubsanables. Se ex-
ticnde esta nota con ia conformidad del cotituiar del Registro,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 485 del-Reglamento Hi-
potecario. Santander a 18 de diciembre de 1981.—El Regis-
trador.s; ' -

" Resultando que por den Julian de Echevarrieta Miguel, en
nombre y representaciéon de la Sociedad en comandita alemana
«Eckhardt & Co. K. G.», —sucesofa legal de «Eckhardt & Co.
G. m. b. H»—, se interpuso recurso gubernativo contra la ante-
rior calificacién; y alegé que si bieh el derecho de opcion esta
regulado en el articulo 14 de; Regiamento Hipotecerio, ni la Ley,
ni el Reglamento sefialan la forma en que debe o pusde acre-
ditarse ante el Registro de ia Propiedad el ejercicio de la citada
opcién de compra; que segun se desprende de la nota califica-
toria, el criterio el Registrador es que el deracho de. opcién
caduce terminada su vigencia, no sin que se haya ejercido la
opcién, sino sin qus se hayva formalizado la compraventa en si;
que en el presente suouesto en que en la escritura de opcién
de compra se designaron ias.personas que habiah de otorgar la
escritura de venta en el caso de ejercitarse la opcién, al dene-
gar el Registrador la ncta marginal provoca una indefension en
el optante: que siguiendp-esta tesis, si se ejercita el derecho de -

.opcién el ultimo dia del piazo fijado, podria considerarse cadu—

cado el derecho y cance.arse el asiento a instancia del propie-
tario afectado con la posibilidad de que se transmita a un tercero-
que podria resultar protegido, dejando con ello desvirtuado el
derecho de opcién a pesar de haber sido ejercitado; que. para
evitar esta situacién de indefensi6bn puede aplicarse analégi-
camente el-articulo 177 del Regiamento Hipotecario con la po-
sibilidad de prorrogar el plazo si se acredita el requerimiento
al duefio de Ja finca -afecta,. y durante esta subsistencia del
término del derecho de opcién, el optante tendria tiempo para
proceder al requerimiento y para su constancia en el Registro
por otro plazo, e incluso para plantear la demanda correspon-
diente y obtener su anoctacién preventiva; que, en resumen,
para evitar la indefensién a que se ha hecho referencia, pro-
cede aplicar analégicamente el articulo 23 de la Ley Hipote-
caria, dada ademés la similitud con, la compravenla sujeta
a una condicién suspensiva; que en atencién a los argumentos
expuestos, carecen de validez las referencias a que la Socisdad

‘ concedente sigue declorandose duefia de las fincas y que no se

haya otorgado la escritura de compraventa; que, por ultimo,
solicita se impongan las costas del presente recurso al sefior Fe-
gistrador, de conformidad con el articulo 130 del Heglamento;

Resultando que el Registrador de la Propiedad de Santander
informé: que si bien en el escrito presentado en el ‘Hegistro se
hacia la peticién de que se practicase la nota marginal pre-
vista en el articulo 23 de la Ley Hipotecaria, en el escrito in-
terponiendo el recurso se varia el fundamento legal y se solicita
la aplicacién analégica de estos preceptos; que el Registrador se
limité, en estricta aplicacién del principjo de rogacién, a califi--
car la peticién contenida en la instancia, y no pudo entrar en la
calificacién de la nueva peticién que se contiene en el escrito
de. recurso; que esta nueva peticién implica de una parte el
reconocimiento de que la calificacién es correcta, y.de otra
el planteamiento de una nueva cuestién, cual es la de si el

. Registrador tiene facultad de aplicar preceptos de ia Ley Hipote-

caria a supuestos no contemplados en ella; que este defecto en
el planteamiento del recurso lo hace improcedente y que deba
entrarse en el fondo del asunto, si bien por razones de economia
procesal se entrara a continuacién en el estudio de la cuestién
de fondo y que consiste en la no aplicacién directa ni analégica
del articulo 23 de la Ley Hipotecaria; que este precepto dispone
la practica de la nota marginal para el supuestc de que tenga
lugar la consumacién del derecho, consumacién gue para el
optante no ha tenido lugar, ya que s6lo ha pugsto de ma-
nifiesto con la notificacién su propésito de consumarlo, requi-
riendo para ello a la Sociedad dueiia de las fincas para que le
otorgue la escritura de venta; que el derecho dec opcién es un
derecho de adquisicién preferente cuya consumacién no puede
ser otra que la de la adquisicién del objeto de ella con sus dos
supuestos necesarios, el titulo y el modo, y queen el caso con-
creto del recurso consiste en la escritura publica; que no ha
tenido lugar, pues, la consumacién del derecho como lo de-
muestran ademés los siguientes hechos: *1.° Los términos en que
fué pactada la opcién y los del requerimiento; 2.° la negativa de
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la Sociedad propietaria a otorgar dicha escritura; 3.° la anota:
cién en el Registro de la solicitud de suspension de pagos de la

v Sociedad propietaria, en la cual declara de su propiedad las

fincas objeto de la opcién, y- la Sociedad alemana titular del
mismo es nombrada, interventor; 4.° la demanda formulada por
la Sociedad optante conira la concedente en solicitud de que
otorgue la escritura; que debe rechazarse-también la posibilidad
de practicar una nota marginal atipica, ya que sus efectos y

. duracién_estan indeterminados o indefinidos, con prérroga de un

asiento que en el momento de practicarse estaria caducado, y
¢on incidencia ademés para aquellos terceros que tengan anota-
dos sus derechos; que frente a los argumentos sefialados por el
recurrente de que tal negativa produce una indefensién en el op-

- tante, ha de tenerse en cuenta que también deberd- protegerse

a aquellos acreedores que tienen asegurado  su derecho con
anotacion preventiva a quienes-la practica de esa nota marginal,
de efectos y duracion no definidos podria perjudicar; que, en
definitiva, habiendo comunicado al optante su voluntad al efec-
to, estamos en presencia ‘de una compraventa en tramite. de.
formacién cuyo reflejo registral ha de ser una inscripcion de
compraventa en virtud de la eseritura correspondlente la cual
podria incluso ser otorgada por ‘el Juez, pero sin que baste_la
sentencia que lo acuerde; . )

Resultando que el Presidente de la Audiencia Territorial dicté
euto por el que se confirmeba la nota calificatoria alegando
analogos fundamentos a los: expuestos por el Regxstrador de la
Propiedad; N

Vistos los articulos'1. 255, 1.261 y 1.462 del Cédigo Civil, 23 de

la. Ley Hipotecaria- y 177 .del - Reglamento pra- su e]ecucién -

las sentencias del Tr1buna.l Supremo de. 10 de julio y 30 de
octubre de 1946, 1 de julio de 1950, 7 de febrero de 1988, 7-de
noviembre-de 1967 y 28 de junio de 1974 y la Resolicién de este
Centro de 7 de diciembre de 1978;

Considerando. que a diferencia del supuesto de hecho que mo-
tivé la Resolucion de 7 de -diciembre de 1978 en' donde se cons-
tituia un derecho real de opcién, en el presente expedlente las
partes convinieron un contrato de opcién de compra, que -obliga-
ria, caso-de ser ejercitado por el optante, a otorgar la corres-
pondlente escritura pubhca, de compraventa entre amba,s partes
contratantes”

Considerando que el dnico tema que en realidad se debate-
en este recurso es el de la posibilidad de la constancia.registral .

de la declaracién de voluntad por la que el titular de una opcién

. de compra ya inscrita la ejercita positivamente a través del

- opcién para que ésta cumpla la obligacién de otorgar la corres- |

requerimiento notarial hecho a la Sociedad -concesionaria de la

pondiente escritura dé compraventa de los 1nmuebles a favor

© del optante;

Considerando que la- prebenswn de que e1 e1erc101o de la
opclén se haga constar por nota al margen de las inscripciones
del derecho de opcién de compra por aplicacidn analégica de lo
dispuesto en los' articulds 23 de-la Ley Hipotécaria y 177 de su
Reglamento, ha motivado la denegacion por parte del Registra-
dor del asiento solicitado al entender que la normativa legal de
aquellos preceptos sobre condiciones no son de aplicacién para
el caso de que se ¢ejercite un derecho de opcién.

Considerando, en efecto, y conforme a la calificacién realiza-
da, no cabe la practica de la nota marginal solicitada, ya que
no esta prevista en la Ley ni en el Reglamento por lo que sin
determinarse su naturaleza y efectos, se crearia una publicidad
eguivoca, incompatible con la clarldad que debe presidir siem-

- pre la redaccién de todo asiento reglstral

Considerando que tal como aparece regulada en el articu-
lo 14 del Reglamento la inscribibilidad del derecho de opcién,
es indudable que no aparece prevista la posibilidad de acceso
directo ‘del ejercicio positivo de la opcion por el optante, deri-
vada de esta clase de contrato y que no ha originado todavia
una -modificacién - juridico-real en tanto no se deé. cumphmlento
a la obligaciéon por ambas partes, por lo que seria deseable
una regulacion legal mas completa sobre -la materia.

Considerando que a la diligencia del optpnte atafie procurar,
que ejercida.la opcién, pueda, otorgarse la bscritura publica de
compraventa antes de que vencido el plazo de opcién tonvenido
deje de publicar el Registro su existencia por ceducidad, o al
menos, que, en su defecto, ha quedado enotada preventivamente
la demanda €n que. se pretende el otorgamlento de la escrltura

-zorrespondiente.

Considerando que supuesto radicalmente distinto como ya se
indicé en el primer considerando seria aquél en que pactada la
opcién como derecho real por voluntad expres. y suficiente-
mente documentada de las partes, al amparo del sistema de
<numerus apertus» contenido en el articulo 7 del Reglamento
Hipotecario, se hubiess previsto que la simple voluntad afirmati-
va del optante expreseda en escritura ptblica fuera suficiente-
mente para que quedase perfeccmna,da la - compraventa y con-
sumada la tradicién. :

Esta, Direccién General he acordado confirmar el auto ape-

lado ¥ la nota del Registrador.

Lo que con devolucién del expedlente orxgmal comunico a
vuestra excelencia para su conocmuento y electos.
Madrid, 7 de septiembre de 1982.—FEl Dlrector general Fer-

\nando Marco Baré.

Excmo Sr. Presidente de la Auydiencia Terrlbonal de Burgos.

‘precedente documento,

BESOLUCION de 10 de septiembre de 1982, de
. la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, en el .recurso gubernativo interpuesto por
don Eustaquio Moniedn Parejo contra la negativa
- del Registro. Mercantil de Badajoz a- inscribir unas
cldusulas contenidas en los Estatutos de una es-
critura de-. constttucubn de Sociedad Anénima.

En el recurso: gubernatwo initerpuesto - por don Eustaqulo
Monle6n Parejo contra la negativa del Registrador Mercantil
de Badajoz a inscribir unas clausulas contenidas en’ los Esta-
tutos de una -escritura de constitucién de Sociedad Andénima;

‘Resultando que coa fecha 29 de julio de 1981 y en virtud de
éscritura gutorizada por el Notario de Granada don Miguel
Olmedo Medina, se const: uyd la Sociedad «Flome, S. A.»; gué
a los efectos de este recurso interesa Hacer constar el conte-'
nido de los articulos 1¢, 13 y 14 de los E tatutos por los que
se rige, cuyo texto es el s,gulente T v
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«Articulo 10.—En caso de usufructo de .acciones,. tanto "por
negocio ]urldlco inter v1vos, como mortis causa, e] ugufruc-
tuario de las mismas .sera quien ostente y ejercite en su caso el
derscho _de suscripcion prefepente, asi como los de vVoto, asis-
tencia. a las Juntas Generales informacién e 1mpugnac10n ‘de
acuerdos sociales;

. Articulo" 13.—Formaran la Junta. Genera.l todos los poseedo-_
res de accionies.de la Compafiia y en su caso los usufructuarios -

-de las mismas, y cada uno-tendra 1gual namero de votos que

2l de acciones posea;

Articulo 12.—-Tendran derecho. a a51st1r a las Juntas Gene-
ra,les todos los accionistas o usufructuarios .de acciones en su
caso . ) ’

Resultando que tras la autorizacién de una nueva. escritura
de fecha 9 de enero de 1982 ante el mismo Notario, y en la que .
se rectificaban algunos de los preceptos de la. primitivamente -
otorgada, fue presentada en el Registro Mercantil de Badajoz,
causando la siguiente nota: <Inscrito, salvo lo que se dira, el
junto con la -escritura de r'ectlflca.mdn
numero 56 proetocolo del mismo Notario sefior Olmedo Medina,
fecha 9 de -enero de 1982; a. folio 130, del tomo 93, General
55, de la Seccion 3.2, del libro de SOClédad°S hoja 1.594, ins-
cripcién primera. Denegada la inscripcién del mismo documen-
to- a) En cuanto al nombramiento del primer Consejo de Ad-
ministracién, intégrado tinicamente por los cargos de Presidente
y Secretarlo y al nombramiento de Adnlinistrador wnico, ‘que-
se hace en la disposicién quinta de la escritura, porque ambos
o6rganos de administracién son ' incompatioles entré si, 7y su
existencia es contraria -al articulo 73 de’ la Ley de Socledad&s
Anthimas; y porque el Consejo, constituido sélo con dos miem-
bros,.no tiene la composicién minima que para tal érgano de

. administracion establece el articulo 22 de sus propios Esta-

tutos. b) Y en cuanto a los derechos de voto y asistencia a
Juntas Generales que en favor del usufructuario de acciones se
establece en el articulo 10 de los Estatutos, y se reitera, para en
su caso, en los articulos 13 y. 14, -porque tales derechos son inse-
para.bles de la cualidad de socio que, segun €l grticulo 41 de la -
Ley de Sociedades Anénimas. corresponde ion caréacter 1mpe-
ra“.vo, al nude propietario.

Esta nota ha sido extendida. con la conformidad de mi co-
titular. Defectos amibos de caracter insubsanable y_que impedi-
rian ser- anotados de -susoensién, aungue hubiere sido solici-

- tada. Badajoz, a3 de tebrerq de 1882.—El Reg strador Mer-.

santil.»;

Resultando que don Eustaquio Monleén Parejo, sdcio funda-
dor de lg mencionada Sociedad, interpuso recurso de reforma’ y
subsidiariamente el correcpondmnte recurso de apelacién ante
es.: Centro s6lo en cuanto al defect> b) de la nota, y para
ello aleg6: que el articule 39 de la LSA contempla la accién
como un todo, mientras. que el articulo 41 la contempla desdo-
blada, y establece que salvo disposicién contraria de los Es-
tatutos, los derechos de socio corresponden al nudo propietario;
derechos que son no sélo los del articulo 39 sino todos aquellos
reconocidos por la Ley o po. los Estatutos al accionista y que
no sean inseparables de la propiedad de la accién; que esta
interpretacién ‘literal es la que se acomoda al contenido del
articulo 487 del Cédigo Civil; que el articulo 39-2. ° de la Ley
confirma lo indicado y lo mismo el 41-2.°%

Resultando ‘que el Registrador Mercantil de Badajoz man-
tuvo su acuerdo y tras sefialar que aun admitido, es dudoso

‘que pueda ser interpuesto el recurso dada la falta de poder del

presentante, asi como igualmente justificar pese al silencio del
recurrente sobre el defecto a) los motivos por los cuales es-.
timd no inscribible las clausulas que dan origen al mismo, y
por Qltimo en defensa del defecto b) alega: que el articulo 41 -
de la Ley es tajante al reconocer en caso de usufructo de
acciones la cualidad de socio al nudo-propietario, y asimismo
el articulo 39 enumera los derechos que corresponden al socio,

entre los cuales estd el derecho de voto, .al que .habrd que

afiadir el de asistencia a las Juntas Generales y ol de informa-
cién por ser complementarids de aquél; que estos derechos son.

irrenunciables y no pueden ser eliminados ni con el consenti-
miento del propio titilar; que asi‘lo porie de manifiesto una-

nimemente la doctrina y Ia. jurisprudencia; que los otorgantes
de esta escritura mo han tenido en cuenta esta irrenunciabili--
dad, y al conferir el derecho de voto y otros al usufructuario han
dejado desnudo de.derechos- al nudo-propletarlo que.la tesis del



