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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, JUSTICIA
Y RELACIONES CON LAS CORTES

3326 Resolucion de 9 de enero de 2024, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la calificacion del
registrador de la propiedad de Mataré n.° 3, por la que se deniega la
inscripcion de una escritura de opcién de compra.

En el recurso interpuesto por don J. G. B., en nombre y representacion de «Caret
Capital Management |, SL», contra la calificacion del registrador de la Propiedad de
Mataré numero 3, don José Ignacio Martin Alias, por la que se deniega la inscripcién de
una escritura de opcién de compra.

Hechos
I

Mediante escritura autorizada el dia 28 de julio de 2023 por el notario de Barcelona,
don Francisco Palop Tordera, don E. P. M. concedia opcion de compra sobre ciertas
fincas registrales a favor de la sociedad «Caret Capital Management |, SL». En la citada
escritura se pactaba lo siguiente: el plazo por el que se concedia la opcion era de 24
meses desde la fecha de la escritura, si bien el ejercicio de este derecho no podria tener
lugar hasta pasados 12 meses desde dicha fecha; se pactaba como precio o prima de
opcion el de 15.000 euros y como precio de compraventa el de 145.000 euros; la
cantidad que se pagaba en concepto de prima o precio de opcioén lo era a cuenta del
precio de la compraventa por lo que, en su caso, que se descontaria aquella cantidad del
precio; se pactaba la posibilidad de ceder el derecho de opcion; se pactaba que se
deducirian del precio de compra, imputandose al mismo, no solo el anterior importe de la
prima, sino también los pagos realizados por el optante a proveedores varios para la
realizacion de obras en la finca, las cantidades retenidas para la cancelacién de cargas
sobre la finca e importes adeudados pendientes de pago cuando se ejercitase la opcion,
asi como cuantas cantidades recibiera el concedente desde la formalizacion de la opcion
y hasta su ejercicio; se pactaba un procedimiento para el ejercicio del derecho de opcién,
de manera que la opcion se ejercitaria por el optante mediante notificacion fehaciente a
la parte concedente, la cual podria realizarse mediante burofax, a su domicilio, que
culminaria con el otorgamiento de la escritura de compraventa y, subsidiariamente,
mediante el ejercicio por comparecencia unilateral tras la acreditacion de dos
notificaciones fehacientes.

Mediante escritura de carta de pago, de la misma fecha que la anterior y ante el
mismo notario, en ndmero seguido de protocolo, don E. P. M. reconocia haber recibido
de la entidad «Caret Capital Management I, SL» la cantidad de 15.000 euros,
correspondientes a la referida prima o precio de opcién; ademas, se complementaba la
anterior de opcion de compra en el sentido de que la parte cedente recibia de la optante
la cantidad de 81.000 euros satisfecha de la siguiente forma: la cantidad de 60.000 euros
eran retenidos por la optante para saldar y liquidar otra opcidon de compra constituida
sobre la finca a favor de dofia M. C. P. en escritura autorizada el dia 4 de marzo de 2022
por el notario de Barcelona, don Sergi Gonzalez Delgado; la cantidad de 5.000 euros
transferida a una cuenta bancaria de la que era titular el cedente; la cantidad de 5.000
euros los retenia la optante para el pago de determinados recibos pendientes del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y gastos de gestion e inscripcion de la escritura de
opcién de compra precedente; otra cantidad de 5.000 euros a un nimero de cuenta de la
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que era titular la compafia «ABP Fee Capital, SL»; otra cantidad de 6.000 euros a otra
cuenta titularidad de la compafila «Barnagest, SLP» en concepto de tramitacion,
liquidacion y gestion de las escrituras. En consecuencia, del precio de compraventa
de 145.000 euros pactados, se descontaban los anteriores 81.000 euros mas los 15.000
euros del precio o prima de opcion, por lo que la cantidad pendiente de pago ascendia
a 49.000 euros, si bien se aclaraba que, si en el momento del ejercicio de la opcién
hubiera otras cargas sobre la finca, deberian ser retenidas para hacer efectivo el pago de
las mismas. Ademas, se pactaba la posibilidad de dejar sin efecto la opcion de compra
formalizada en la escritura anterior si en los proximos 12 meses el vendedor encontraba
a un comprador mas conveniente, en cuyo caso compensaria a la parte optante
entregandole 128.000 euros; pero, una vez transcurridos los 12 meses, sin que la parte
cedente/vendedora hubiera compensado a la optante/compradora para asi obtener el
desistimiento, la compradora podria ejercitar la opcion de compra y proceder a inscribir la
escritura de ejercicio de opcion, formalizando la compraventa con sujecién a lo acordado.

Mediante escritura otorgada el dia 4 de agosto de 2023 ante el notario de Mataro,
don Pere Albiol Marés, en sustitucion de su compafiero de residencia, don Oscar Lopez
Martinez de Septién, el anterior concedente de la opcion, don E. P. M. vendia a terceros
la vivienda objeto de la opcién por el precio de 315.000 euros. El valor de referencia de
la finca obtenido en la Sede Virtual del Catastro era de 284.211,65 euros.

Presentada el dia 28 de julio de 2023 la referida escritura de opcién de compra en el
Registro de la Propiedad de Mataré niumero 3 y, posteriormente, presentada ademas la
escritura de carta de pago, fueron objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Asiento: 514 Diario: 77.

Escritura de opcién de compra autorizada por el notario de Barcelona, Don Francisco
Palop Tordera el 28 de julio de 2023, protocolo 3315 presentada por Barnagest, SL.

De conformidad con los articulos 18, 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria, asi como los
articulos 97 a 102 y 434 del Reglamento Hipotecario, por la presente pongo en su
conocimiento los defectos observados en la calificacion registral del documento arriba
sefialado y que impiden practicar la opcion de compra solicitada.

Hechos:

En virtud de la escritura autorizada el 28 de julio de 2023, por el notario de
Barcelona, don Francisco Palop Tordera, con el nimero 3315 de protocolo, don Estefan
Peldaez Martinez concedié a la compafiia mercantil “Caret Capital Management |, SL”
sobre una vivienda, finca registral nimero 3536 de Cabrera de Mar radicante en la
demarcacion de este Registro, un derecho de opcion de compra por un plazo de
veinticuatro meses desde la fecha de la escritura, si bien el ejercicio de este derecho no
podra tener lugar hasta pasados doce meses desde dicha fecha, y con una prima o
precio de opciéon de 15.000 euros y un precio de compraventa de 145.000 euros. Se
pacta que se deduciran del precio de compra, imputandose al mismo, no solo el anterior
importe de la prima sino también los pagos realizados por el optante a proveedores
varios para la realizacion de obras en la finca, las cantidades retenidas para la
cancelacién de cargas sobre la finca e importes adeudados pendientes de pago cuando
se ejercite la opcién, asi como cuantas cantidades reciba el concedente desde la
formalizacién de la opcién y hasta su ejercicio.

Asimismo, se pacta que la opcion se ejercitara por el optante mediante notificacion
fehaciente a la parte concedente, la cual podrd realizarse mediante burofax, a su
domicilio.

Mediante la escritura de “carta de pago” autorizada por el mismo fedatario, el mismo
dia que la anterior y con el nimero siguiente de protocolo (3316) que tuvo entrada en
este Registro el pasado 15 de septiembre, sin motivar asiento de presentacién en el
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Libro Diario (nimero de entrada 4527 del afio 2023) tras ser aportada por otro notario
distinto del autorizante del documento calificado, se complementa la anterior de opcion
de compra, haciéndose contar que la parte cedente recibe de la optante la cantidad
de 81.000 euros satisfecha de la siguiente forma: la cantidad de 60.000 euros son
retenidos por la optante para saldar y liquidar otra opcion de compra constituida sobre la
finca a favor de dofia M. C. P. (en escritura autorizada por el notario de Barcelona, don
Sergi Gonzéalez Delgado, el 4 de marzo de 2022, bajo el nimero 958 de protocolo); la
cantidad de 5.000 euros a una cuenta bancaria de la que es titular el cedente; la cantidad
de 5.000 euros los retiene la optante para el pago de determinados recibos pendientes
de 1Bl y gastos de gestién e inscripcion de la escritura de opcién de compra precedente;
otra cantidad de 5.000 euros a un nimero de cuenta de la que es titular la compafiia
“ABP Fee Capital, SL"; otra cantidad de 6.000 euros a otra cuenta titularidad de la
compairiia “Barnagest, SLP” en concepto de tramitacion, liquidacion y gestion de las
escrituras. En consecuencia, del precio de compraventa de 145.000 euros se
descuentan, los anteriores 81.000 euros mas los 15.000 euros del precio o prima de
opcion, por lo que la cantidad pendiente de pago asciende a 49.000, si bien se aclara
gue si en el momento del ejercicio de la opcion hubiera otras cargas sobre la finca,
deberan ser retenidas para hacer efectivo el pago de las mismas.

Asimismo, se pacta en esta segunda escritura la posibilidad de dejar sin efecto la
opcion de compra formalizada en la escritura anterior si en los proximos doce meses el
vendedor encuentra a un comprador mas conveniente, en cuyo caso compensara a la
parte optante entregandole 128.000 euros. Pero una vez pasados los 12 meses, sin que
la parte cedente/vendedora haya compensado a la optante/compradora para asi obtener
el desistimiento, la compradora podra ejercitar la opcién de compra y proceder a inscribir
la escritura de ejercicio de opcion, formalizando la compraventa con sujecién a lo
acordado.

El dia 7 de agosto de 2023 se presenta en este Registro escritura autorizada por don
Pere Albiol Marés, actuando en sustitucion de su comparfiero de residencia don Oscar
Lépez Martinez de Septién, el dia 4 de agosto de 2023, nimero de protocolo 2034, por la
gue el anterior concedente de la opcidn, don E. P. M. vende a los consortes casados en
régimen de separacion de bienes S. M. M. y J. V. P. la vivienda objeto de la misma, por el
precio de 315.000 euros (muy superior al precio de la compraventa pactado en la
escritura de opcién que se califica).

Fundamentos de Derecho:

1. De la anterior exposicién de hechos cabe colegir la existencia de una relacion
financiera entre las partes de la que surgen una serie de obligaciones presentes y futuras
a cargo del concedente de la opcion las cuales se garantizan a través de un derecho de
opcidn de compra. Se ha constituido un derecho de opcién en funcion de garantia
(‘causa garantiae”) que contraviene la prohibicién legal del pacto comisorio (vid.
articulos 6, 1859 y 1884 del Cadigo Civil) puesto que, en caso de incumplimiento por el
deudor concedente de su obligacion de entrega al acreedor optante de la cantidad
pactada como compensacion por los importes previamente entregados (0 por entregar) e
imputables al precio de la compraventa, dicho optante acreedor podra ejercitar su
derecho de opcidn, apropidndose, en consecuencia, de la finca objeto de la misma.

Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo (de su Sala Primera) que los pactos y
negocios que vulneran los articulos 1859 y 1884 del Cdadigo Civil, adolecen de una causa
de nulidad radical y absoluta, al tratarse de preceptos imperativos y de orden publico por
afectar a la satisfaccion forzosa de obligaciones en que estan involucrados no sélo los
intereses del deudor, sino también los de sus acreedores (vid. Sentencias de 18 de
febrero de 1997, 15 de julio de 1999 y 5 de junio de 2008).

De igual modo la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica ha reiterado
su rechazo al pacto comisorio (vid. Resoluciones de 8 de abril de 1991), incluso cuando
las operaciones elusivas del mismo se instrumentan mediante negocios juridicos
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indirectos como la opcion de compra en funcidn de garantia (vid. Resoluciones de 30 de
septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999 y 26 de noviembre de 2008).

2. Por otra parte, del anterior relato de los hechos cabe concluir también que se ha
pactado un contrato de financiacion inmobiliaria entre un acreedor (una comparfiia
mercantil) y un deudor, (una persona fisica) garantizado mediante un derecho de opcién
de compra sobre un inmueble de uso residencial, que se sitia dentro del ambito de
aplicacion de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos de Crédito Inmobiliario (vid.
articulos 1 y 2 de la citada Ley) y por tanto, sujeto a sus requisitos imperativos de
transparencia material que resultan de sus articulos 14 y 15.

Determina el articulo 3 de la Ley 5/2019 que: “Las disposiciones de esta Ley y las
contenidas en sus normas de desarrollo tendran caracter imperativo, no siendo
disponibles para las partes contratantes salvo que la norma expresamente establezca lo
contrario.

Seran nulos de pleno derecho los actos realizados en fraude de lo dispuesto en esta
Ley, de conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Cédigo Civil, y en particular la
renuncia previa de los derechos que esta Ley reconoce al deudor, fiador, garante o
hipotecante no deudor.”

3. Se ha denegado la inscripcion del pacto contenido en la escritura de opcién de
compra en cuya virtud la notificacion fehaciente a la parte concedente de la opcién para
el otorgamiento de la escritura de compraventa pueda ser realizado por medio de
burofax, toda vez que, tal como reconoce la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica (vid. Resolucion de 14 de mayo de 2019), la trascendencia de los efectos
resultantes del acto notificado como en la transmision del dominio a favor del optante,
imponen que tal notificacion sea realizada por conducto notarial. Como reitera la
Resolucién del Centro Directivo de 18 de julio de 2022, existen en materia de hipoteca y
derechos reales numerosos supuestos en que, dada la trascendencia de la notificacion,
se exige que la misma se verifique por via notarial (articulos 202 a 204 del Reglamento
Notarial) o judicial. Asi, entre estos supuestos se puede citar el articulo 1504 del Cédigo
Civil en cuanto al requerimiento al comprador con precio aplazado para la resolucion de
la venta (vid. Resolucién de 10 de julio de 2013); el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo que habla de “notificacion por conducto notarial” por parte de la entidad acreedora
subrogante a la primitiva entidad acreedora de la oferta vinculante; y el requerimiento de
pago al deudor, previo a la ejecucién hipotecaria a que se refiere el articulo 686.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en relacion con el articulo 581.2 del mismo cuerpo legal.

4. También se ha denegado la inscripcion de las clausulas segunda letras e) y f) y
la clausula cuarta por cuanto tienen caracter obligacional y carecen de trascendencia
real (articulos 2 de la Ley Hipotecariay 9 y 51.6 del Reglamento Hipotecario).

Por Gltimo, en la calificacion de la escritura de opcion de compra (protocolo 3315) se
ha tenido en cuenta la escritura de “carta de pago” (protocolo 3316) por cuanto la misma,
si bien no ha sido objeto de asiento de presentacion en el Libro Diario, si que ha tenido
acceso al Registro a través del Libro de Entrada (entrada nimero 4527 del afio 2023).
En este sentido el Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de julio de 2022 ha reconocido
gue a fin de evitar asientos ineficaces y en aplicacién del principio de legalidad, el
registrador, al realizar su calificacion, puede tener en cuenta circunstancias o hechos
ciertos de los que tenga constancia registral, aunque consten en documentos no
presentados en el Libro Diario (por ser titulos que no siendo susceptibles de inscripcion o
de provocar otro tipo de operacion registral, si son titulos de cuya autenticidad no quepa
duda y que estén relacionados con el documento cuya inscripcion se solicita) o que
hayan sido presentados después del documento objeto de calificacion.

Dado que los defectos que resultan de los anteriores apartados 1 y 2 impiden
practicar la inscripcion parcial solicitada, se acuerda denegar la inscripcion no
tomandose anotacion preventiva de suspension por el caracter insubsanable de los
defectos advertidos.
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Conforme al articulo 323 de la Ley Hipotecaria, el asiento de presentaciéon de este
documento quedara prorrogado por 60 dias, desde la fecha de la Ultima de las
preceptivas notificaciones que se efectle.

La presente calificacion negativa podra (...)

Matar6, a 15 de septiembre de 2023. El registrador (firma ilegible) Fdo.—José Ignacio
Martin Alias.»

Contra la anterior nota de calificacion, don J. G. B., en nombre y representacion de
«Caret Capital Management I, SL», interpuso recurso el dia 13 de octubre de 2023
mediante escrito en el que alegaba lo siguiente:

«Primera. De los defectos insubsanables alegados.

Antes de proceder a desvirtuar los argumentos del Sr. Registrador y su inventada
interpretacion del contenido de la escritura de opcién de compra y su mas que llamativa
vinculacién con los documentos publicos posteriores, los cuales, no solo no ratifican su
interpretacion, sino que la contradicen en todo momento, hemos de concretar todos los
aspectos legales relativos al documento cuya inscripcion se solicita, la opcién de compra

Del pacto comisorio.

Se alega por el Sr. Registrador que el titulo que se pretende Inscribir contiene un
“pacto comisorio” prohibido en el ordenamiento espafiol expresamente por el
articulo 1859 en relacion con el articulo 1884 del Cédigo Civil Espafiol.

Ningun argumento, dato, elemento objetivo, hecho concreto da el Registrador
calificante, para determinar que la escritura de opcién de compra, es en realidad un
contrato simulado de “préstamo” u operacion financiera.

Recordemos que el pacto comisorio por su propia definicién, Se trata de un pacto
que, a priori, permitiria la apropiacion del bien dado en garantia, sin embargo, el
art. 1.859 CC es claro cuando establece que “el acreedor no puede apropiarse de las
cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas”.

Este precepto contiene la tradicional prohibicién del pacto comisorio al impedir que el
acreedor, una vez verificado el incumplimiento del deudor hipotecario o pignoraticio,
haga suya la cosa dada en garantia, bien directamente mediante su apropiacién, bien
indirectamente mediante su disposicion.

No existe en el titulo que se presenta a inscribir ningln pacto que “intuya” que se
trata de un contrato de préstamo y que la posibilidad del ejercicio de la opcién de
compra, tenga la consideracién de “pacto comisorio”.

Valdria para “desmontar” la teoria absolutamente subjetiva del registrador, el
contenido del apartado c) de la Clausula segunda de la referida escritura.

Segunda [sic]. Son pactos de esta opcion de compra: a). El plazo por el que se
concede la opcion de compra es de veinticuatro (24) meses a contar desde el dia del
presente otorgamiento. Si bien dicho derecho de opcién de compra no podra ser objeto
de ejercicio hasta transcurridos doce (12) meses a contar desde la firma de la presente
escritura.

Si realmente la operacién de opcidon de compra contemplada en la escritura cuya
inscripcién se deniega, estuviera motivada en un contrato de “préstamo”, por pacto
comisorio, dicha clausula no existiria, es decir, se determinaria que la cedente de la
opcioén, podria eliminar dicho derecho y recuperar la plenitud del dominio, reintegrando la
cantidad recibida coma prima de la opcion.

Esta circunstancia la pondremos mas adelante en relacién con el contenido de la
escritura de carta de pago, 3316/2023, antes indicada.
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Que prestamista somete un préstamo a la temporalidad, es decir transcurrido un
plazo determinado, sin que el supuesto deudor pague, el préstamo queda sin efecto y no
se ha de reintegrar cantidad alguna.

Pero, es mas, presuntuosamente el Registrador aplica una supuesta prohibicion
“pacto Comisorio”, cuando no solo no se dan ninguna de las circunstancias para
entender la existencia de un contrato simulado, sino que todos los elementos objetivos,
tanto de las partes como del propio titulo determinan la realidad y permanencia de la
opcion de compra.

La actividad de Caret Capital Management, SL es la de promocién inmobiliaria, y no
financiacion, es decir la operacion de opcion de compra entra dentro de su propia
actividad.

¢, Qué pacto, acuerdo o disposicion del titulo que se presenta a inscribir, contiene
algin derecho a favor del cedente de la opcidn para que este, pueda recuperar la
totalidad del derecho sobre la finca?, la prueba de la inexistencia de pacto comisorio
radica en la voluntad de las partes en cuanto a la formacion de la opcién de compra,
fijando las caracteristicas de la misma y sin que por la voluntad de la cedente pueda
recuperar su derecho, es decir, la opcién de compra no es una garantia del cumplimiento
de ninguna obligacién, sino un derecho,

Segunda. El documento cuya inscripcion se solicita no contiene ni por referencia, ni
por descripcién ninguno de los supuestos hechos que motivarian la interpretacion que
sobre dicha operacién como un “negocio simulado de préstamo”, en cuyo encaje se
habria regulado el supuesto pacto comisorio alegado.

El Sr. Registrador como Unico hecho constatable considera que:

1. De la anterior exposicién de hechos cabe colegir la existencia de una relacion
financiera entre las partes de la que surgen una serie de obligaciones presentes y futuras
a cargo del concedente de la opcion las cuales se garantizan a través de un derecho de
opcién de compra.

¢,Donde esta la existencia de la relacién financiera?, ¢ Cuales son los elementos que
componen dicha relacién financiera?

¢,Cudales son las obligaciones presentes y futuras a cargo del “concedente de la
opcién”, que se garantizan por medio del derecho de opcién de compra?

Ningun hecho constatable, ni cierto se pone de manifiesto por el Sr. Registrador,
Unicamente sus conjeturas e interpretaciones sobre supuestas intenciones que no solo
no son constatables, sino que carecen de veracidad.

Es paradigmético que ningun argumento concreto, referencia a clausulas, hechos,
pactos contenidos en el titulo, lleven a pensar o determinar que la misma “opcién de
compra” sea en realidad un contrato simulado.

El Registrador que califica carece de la presuncion de certeza, y su opinién ha de
ajustarse a la Ley y en su caso, a la aplicacién de la misma, pero no pueden determinar
una calificacién de un titulo por su “mera sospecha”.

Es doctrina consolidada de la Direccién General que: Resolucion DGRN 27/10/2020

No obstante, también ha reiterado este Centro Directivo (vid, por todas, la Resolucién
de 28 de enero de 2020), que toda calificacion registral ha de formularse atendiendo a
los términos del documento objeto de la misma y a los propios asientos del Registro; y
en el reducido marco de este expediente, ni el registrador, ni esta Direccion General,
pueden —mas que analizar— enjuiciar o conjeturar acerca de intenciones de las partes en
aquellos casos en que no exista clara y patente constatacion, so capa de una pretendida
obligacién de impedir el acceso al Registro de titulos en posibles supuestos en los que la
constitucién de la opcion de compra haya podido haber sido pactada en funcién de
garantia del cumplimiento de una obligacién pecuniaria (contraviniendo la prohibiciéon de
pacto comisorio establecida por los articulos 1859 y 1884 del Cédigo Civil). Y esta
declaracion de principios, se quiera o no, goza de un claro refuerzo a la vista de lo que
las partes —bajo su responsabilidad y bajo fe notarial- han manifestado en el acta
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aportada y calificada, y en la que paladinamente se asevera que la opcién pactada “no
se establece en funcidn de garantia y, por tanto, no constituye la vulneracion del principio
de prohibicién del pacto comisorio al que se refieren los articulos 1.859 y 1.884 del
Cadigo Civil".

Porque es evidente que en la denominada escritura de “carta de pago”, se realiza, si
cabe con mayor claridad, la significacién de dicho documento.

Es evidente que el Sr. Registrador Unicamente utiliza argumentos pueriles, obviando
aquellos que son claros y diafanos:

Estipulacion segunda de la escritura de 28 de julio de 2023-3314/2023:
Segundo [sic]. Acuerdo de desistimiento pactado.

Las partes, derivado del principio de la autonomia de la voluntad reconocido en el
articulo 1.255 del CC, han negociado de forma pausada y consensuada cada una de las
clausulas y condiciones establecidas en la presente carta de pago, asi como las
contenidas en la escritura de opciéon de compra, con protocolo anterior a este, ademas
han dispuesto de tiempo suficiente para asesorarse con los profesionales que han
considerado necesarios (letrados, arquitectos, ingenieros, etc.), entre los puntos que se
han tratado se encontraba la conveniencia de formalizar un contrato de arras en
documento privado o bien en formalizar una opcién de compra ante notario, habiéndose
escogido de mutuo acuerdo la formalizacion de una opcion de compra ante notario, no
obstante, la parte vendedora ha propuesto la posibilidad de encontrar a otro comprador
gue le convenga mas, siendo esta condicion “sine qua non” impuesta por la parte
vendedora, y dado que a pesar de esta Imposicién a la compradora le Interesa llevar a
cabo la compra en las condiciones establecidas y acordadas, las partes, acuerdan la
posibilidad de dejar sin efecto la opcion de compra formalizada hoy si en los préximos
doce (12) meses el vendedor encuentra a un comprador mas conveniente.

Por todo ello, en cuanto al comprador, el importe establecido como precio o prima de
la opcién de compra, tiene el caracter de arras penitenciales, es decir que si este no
ejerciera [a opcion de compra lo perderia en su totalidad; por el contrario y si la parte
vendedora decidiera dejar sin efecto la opcion de compra, siempre antes de pasados los
préximos doce (12) meses, propone compensar a la compradora con la entrega del
importe de ciento veintiocho mil euros (128.000,00 €), cantidad que la parte compradora
considera razonable y en consecuencia acepta la propuesta, mediante la percepcion de
dicho importe por parte de la compradora, las partes se daran por plenamente saldadas,
comprometiéndose a nada mas pedir ni reclamar por cualquier concepto, y a no
interponer reclamacion judicial de ningudn tipo.

Cualquiera de las interpretaciones realizadas por el Sr. Registrador, sobre
operaciones financieras, que se ocultan deliberadamente, decae ante la contundencia de
las manifestaciones y pactos ratificado en la denominada carta de pago que no solo no
tiene el efecto “querido” por el Sr. Registrador, manifestar la existencia de operaciones
financieras, sino que es contrariamente a lo indicado una clara manifestacion de la
voluntad de las partes, “adquirir la vivienda”.

Esta parte en contra de la calificacién del Sr. Registrador, sostiene que el negocio
juridico de opcion de compra, contenido en la escritura cuya inscripcién se solicita, es un
negocio perfectamente valido, concreto y ajustado a los términos de las leyes de
aplicacién, por lo que no existe impedimento alguno para denegar su inscripcion por este
motivo.

No resulta en modo alguno admisible que el Registrador tenga en cuenta Gnicamente
lo que le interesa de la escritura carta de pago.

Y es que tal y como consta en las Resoluciones de 26 de diciembre de 2018 y de 28
de enero de 2020, asi como la de 21 de julio de 2021, “se admiten aquellos pactos
acuerdos que permitan un equilibrio entre los intereses del acreedor y del deudor,
evitando enriquecimientos injustos o practicas abusivas, pero que permitan al acreedor,
ante un incumpliendo del deudos [sic], disponer de mecanismos expeditivos para
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alcanzar la mayor satisfaccion de su deuda. Por ello podia admitirse el pacto comisorio
siempre que concurran las coiciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad
contractual entre las partes y exista buena fe entre ellas respecto del pacto en
cuestion(...)”

Es decir, aun y cuando estuviéramos ante un supuesto pacto comisorio, que esta
parte niega, de las afirmaciones efectuadas por ambas partes en escritura publica, y
referidas de manera literal en el presente recurso, no puede en modo alguno inferirse
una situacién de abuso, cuya prueba, supera con creces la funcion calificadora del
Registrador, adentrandose en caso de permitirse en una suerte de funcion jurisdiccional
sin ningun tipo de actividad probatoria, y sin la existencia del principio de contradiccién
béasico en nuestro ordenamiento juridico.

Tercera. De las presunciones del Sr. Registrador.

Con una deliberada ocultaciéon de datos y hechos, (como hemos visto el contenido de
la estipulacion segunda de la carta de pago, es clarificadora de la veracidad y legalidad
de la opcidon de compra), el Sr. Registrador intuye diversas operaciones financieras
contenidas entre la opcién de compra y la carta de pago, como venimos reiterando
desde el inicio del presente Recurso, ninguna de las supuestas operaciones financieras
han sido justificada por el Sr. Registrador, por lo que esta parte no puede “defenderse” o
alegar contra unos argumentos, que no conoce o no le han sido opuestos.

Aungue resultaria contrario a una defensa concreta, podemos observar que la mera
descripcidn de hechos incluida en el tercero de los péarrafos ni se describe, ni se plasma
operacion financiera alguna, es mas, queda claro, y es ocultado por el Sr. Registrador,
gue la supuesta escritura de carta de pago ratifica en todos sus términos la inexistencia
de operacion financiera alguna, como se ha alegado.

Todos los hechos descritos, la retencion de la cantidad para cancelar una “previa
opcién de compra”, asi como el escrupuloso detalle de las cuantias y conceptos que se
aplican como entregados al concedente de la opcion, e incluso el importe total de la
prima de opcion y de las cantidades a cuenta entregadas, no solo clarifican el propio
documento, sino como posteriormente se detalla en la estipulacion segunda, podrian
tener la consideracion de arras penitenciales, en ningln caso, de préstamo o de
operacion financiera.

Resulta curioso que el Sr. Registrador haya obviado el contenido de dicha
estipulaciéon que es mas importante que su elucubracion sobre operaciones que
Unicamente existen en su interpretacion.

Y es que como ya hemos aventurado el Registrador se esta irrogando una funcion
jurisdiccional que no le corresponde sin ningun tipo de actividad probatoria y sin la
oportuna contradiccion.

Y puestos a confundir y vulnerar cualquier derecho de esta parte, se menciona una
escritura de compraventa, en la cual el propio cedente vende a unos terceros, la misma
finca, segun el Sr. Registrador, que se haya formalizado por un precio
superior 315.000,00€ implica que la escritura de opcién de compra es un préstamo
encubierto y por consiguiente dicha operacion incluye un pacto comisorio.

Y esta vinculacion que el Sr. Registrador apunta, pero no desarrolla, es un absoluto
desbarajuste para las interpretaciones del Sr. Registrador, ¢como es posible que alguien
pueda firmar un contrato de préstamo poniendo como garantia su vivienda, operacion
gue segun el Sr. Registrador es lo que recoge la opcién de compra, y siete dias después
vender la misma vivienda?

¢, Qué significacion puede tener la escritura de compraventa celebrada siete dias
después?

Como esta parte desconoce el contenido de dicha escritura, no puede por menos de
preguntarse el motivo de mencionar el precio fijado en la misma, y no preguntarse como
es posible que se formalizara dicha operacion cuando consta que a dicha fecha estaba
en vigor la opcidon de compra suscrita mediante escritura publica en fecha 4 de marzo
de 2022, y valida hasta el 4 de septiembre de 2023, Escritura de fecha 4 de marzo
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de 2022, otorgada ante el Notario de Barcelona Sergi Gonzalez Delgado,
protocolo 958/2022, inscripcion 13.2

Consta debidamente acreditado que el precio de compra fijado para el ejercicio del
derecho de opcidn de compra, es de cien mil euros (100.000,00€)

Recapitulando:

El Concedente de la opcion de compra, tenia sobre la vivienda de su propiedad,
concedida una opcién de compra con caracter previo, por un precio de cien mil euros.
Dicha operacién consta inscrita en el Registro de la Propiedad.

Un afio después, se celebra una nueva opcién de compra, en la cual se fija un precio
de adquisicion de 145.000,00€ es decir un 45 % de aumento, y por el Sr. Registrador se
interpreta que el hecho de que siete dias después se firme un nuevo documento publico
por el cual se venda la propiedad por importe de 315.000,00€ es una presuncion de que
la operacion de opcidn de compra junto con la carta de pago, son operaciones
financieras, por la cual, el beneficiario de la opcién de compra obtiene un préstamo pero
que posteriormente vende la vivienda por un precio del doble, e incluso del triple de las
opciones de compra anterior, y eso es hecho que califica de operacién financiera.
Recordemos que de la concesion de la opcién de compra a la compraventa Unicamente
pasan cinco dias laborales, (28 de julio, a 4 de agosto)

Y el Sr. Registrador no podia plantearse, como lo mas légico, las diferentes
casualidades acontecidas en el presente supuesto.

La aparicién del documento carta de pago por un notario “fantasma”, y la existencia
de la compraventa por un precio del doble del fijado siete dias antes o el triple del precio
fijado 1 afio ante.

¢,Como es posible formalizar la compraventa existiendo dos opciones de compra
previas?

¢ Todas ellas nulas por pactos comisorios? Esta parte entiende que o bien el Sr.
Registrador ha carecido de perspicacia para vincular todos los hechos puestos aqui de
manifiesto, 0 ha extralimitado su interpretaciéon sobre los documentos a calificar, que
como es Doctrina Consolidada, no solo ha de verificar los documentos presentados, sino
como el propio registrador menciona, los documentos ya inscritos, (la opcion de compra
previa), o de los que tenga constancia por haber sido presentados, aunque sea por un
notario oculto.

A través del Libro de Entrada (entrada numero 4327 del afio 2023). En este sentido
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de julio de 2022 ha reconocido que a fin de
evitar asientos ineficaces y en aplicacién del principio de legalidad, el registrador al
realizar su calificacién, puede tener en cuenta circunstancias o hechos ciertos de los que
tenga constancia registral, aunque consten en documentos no presentados en el Libro
Diario (por ser titulos que no siendo susceptibles de inscripcién o de provocar otro tipo
de operacién registral, si son titulos de cuya autenticidad no quepa duda y que estén
relacionados con el documento cuya inscripcion se solicita) o que hayan sido
presentados después del documento objeto de calificacion.

Es decir, se firma la nueva opcion de compra

Cuarta. Si ya resulta de todo punto asombroso, por utilizar un calificativo
congruente con la “opinidn” del registrador sobre el negocio juridico contenido en et
titulo, mas asombroso resulta el segundo de los argumentos utilizados para denegar la
inscripcién de la escritura, referido a la existencia de una financiacién mediante préstamo
hipotecario, y el necesario cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 14 y 15 de la
Ley Reguladora de los contratos de Crédito Inmobiliario.

Si ya es absurda por interpretativa la consideracion de “préstamo” de la operacion
regulada como opcion de compra, que, en todo caso, seria considerada nula, segun
doctrina y jurisprudencia, que el propio registrador determine que tampoco seria
inscribible dicha opcién de compra por el incumplimiento de disposiciones imperativas
referidas a “préstamos inmobiliarios”, es decir, aunque no fuera nula dicha opcién de
compra, tampoco seria inscribible.
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Esta parte no acaba de entender dicho razonamiento, puesto que, si el documento
sometido a inscripcién es nulo por contener un pacto comisorio, no causa efecto alguno.

Pero si no es nulo, es una opcién de compra, como sostiene esta parte, por lo que no
existe posibilidad alguna de calificarlo como “préstamo inmobiliario”.

Esta parte tiene la sensacion de estar recurriendo una decisién que no se basa en el
titulo cuya inscripcién se pretende, eso, o0 el registrador esta buscando argumentos para
denegar la inscripcién, y en su caso, favorecer otras opciones presentadas con
posterioridad, dando carta de naturaleza a una operacion que cuanto menos escaparia
de su propio control.

A tal efecto, es doctrina de esa Direccion que:

Por ello, esa apreciacién subjetiva que pone de manifiesto la calificacion recurrida,
resolviendo dejar sin valor ni efecto —y desvirtuando— lo que los propios intervinientes
han aseverado ante notario (que solo por acuerdo de ambos o por una resolucién judicial
puede quedar Invalidado) rebasa, claramente, tanto el alcance de la funcion calificadora
como el marco en el que se desenvuelve este recurso (y obviamente la calificacion que
la motiva), adentrandose en lo que sin duda alguna es materia propia de un
procedimiento contradictorio, con practica de pruebas y bajo la cobertura de la funcion
jurisdiccional; que es la llamada a resolver eventuales conflictos entre partes, desvelar
posibles simulaciones y fraudes de ley y —en suma a juzgar y hacer ejecutar lo Juzgado.

Quinta. En relacion con los defectos 3 y 4, entendiendo que los mismos, no impiden
la inscripcion del titulo, esta parte se aquieta a la opinion del Sr. Registrador, por lo que,
en el supuesto de ejecucion de la opcion de compra, es evidente que procederia a
notificar la ejecucion de la misma por conducto notarial.»

\%

Mediante escrito, de fecha 30 de octubre de 2023, el registrador de la Propiedad
emitié informe y elevé el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 6, 10, 1115, 1256, 1273, 1449, 1690, 1859 y 1884 del Cadigo
Civil; 1, 9, 18 y 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria; 7 de la Ley de 23 de julio de 1908
sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios; 621-45 de la Ley 3/2017, de 15
de febrero, del libro sexto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las obligaciones y los
contratos, y de modificacién de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto; 14
y 51 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de octubre
de 1902, 19 de mayo de 1982, 20 de mayo de 1986, 10 de junio de 1995, 18 de febrero,
19 de abril y 7 de octubre de 1997, 13 de mayo de 1998, 15 de junio de 1999, 26 de
febrero y 26 de abril de 2001, 30 de diciembre de 2002, 10 de marzo de 2004, 2 y 17 de
febrero de 2006, 2 de julio de 2007, 21 de enero y 5 de junio de 2008, 20 de abril
de 2009, 31 de marzo de 2011, 29 de mayo de 2014, 15 de junio de 2016 y 21 de febrero
de 2017; las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 10 de junio de 1986, 29 de septiembre de 1987, 8 de abril y 5 de junio de 1991, 5 de
mayo y 22 de septiembre de 1992, 25 de febrero y 18 de octubre de 1994, 30 de
septiembre de 1998, 13 de febrero y 26 de marzo de 1999, 13 de marzo de 2000, 10 de
enero de 2001, 19 de febrero de 2002, 20 de noviembre de 2006, 24 de septiembre
de 2007, 26 de noviembre de 2008, 20 de julio, 20 de septiembre y 21 de octubre
de 2012, 21 y 22 de febrero, 4 de julio y 5 de septiembre de 2013, 14 de julio de 2016, 26
de diciembre de 2018, 14 de mayo de 2019 y 28 de enero de 2020, y las Resoluciones
de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 27 de octubre de 2020, 15
de marzo y 21 de julio de 2021, 11 de abril y 13 de julio de 2022 y 18 de septiembre y 12
y 14 de diciembre de 2023.
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1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no inscribible una escritura de opcion
de compra en la que concurren los hechos y circunstancias siguientes:

— mediante escritura de fecha 28 de julio de 2023, don E. P. M. concede opcién de
compra sobre ciertas fincas registrales a favor de la sociedad «Caret Capital
Management I, SL». Se pacta lo siguiente: el plazo por el que se concede la opcién es
de 24 meses desde la fecha de la escritura, si bien el ejercicio de este derecho no podra
tener lugar hasta pasados 12 meses desde dicha fecha; se pacta como precio o prima de
opcién el de 15.000 euros y como precio de compraventa de 145.000 euros; la cantidad
que se paga en concepto de prima o precio de opcién, lo es a cuenta del precio de la
compraventa en su caso por lo que se descontara del precio; se pacta la posibilidad de
ceder el derecho de opcién; se pacta que se deduciran del precio de compra,
imputandose al mismo, no solo el anterior importe de la prima sino también los pagos
realizados por el optante a proveedores varios para la realizacion de obras en la finca,
las cantidades retenidas para la cancelacion de cargas sobre la finca e importes
adeudados pendientes de pago cuando se ejercite la opcion, asi como cuantas
cantidades reciba el concedente desde la formalizacién de la opcion y hasta su ejercicio;
se pacta un procedimiento para el ejercicio del derecho de opcion, de manera que la
opciébn se ejercitara por el optante mediante notificacién fehaciente a la parte
concedente, la cual podra realizarse mediante burofax, a su domicilio, que culminara con
el otorgamiento de la escritura de compraventa y subsidiariamente mediante el ejercicio
por comparecencia unilateral tras la acreditacion de dos notificaciones fehacientes.

— mediante escritura de carta de pago de la misma fecha que la anterior y ante el
mismo notario, en nimero seguido de protocolo, don E. P. M. reconoce haber recibido de
la entidad «Caret Capital Management |, S.L» la cantidad de 15.000 euros
correspondientes a la prima o precio de opcidn de compra; ademas, se complementa la
anterior de opcién de compra en el sentido de que, la parte cedente recibe de la optante
la cantidad de 81.000 euros satisfecha de la siguiente forma: la cantidad de 60.000 euros
son retenidos por la optante para saldar y liquidar otra opcién de compra constituida
sobre la finca a favor de dofia M. C. P. en escritura autorizada por otro notario de fecha 4
de marzo de 2022; la cantidad de 5.000 euros transferida a una cuenta bancaria de la
que es titular el cedente; la cantidad de 5.000 euros los retiene la optante para el pago
de determinados recibos pendientes del Impuesto sobre Bienes Inmuebles y gastos de
gestién e inscripcion de la escritura de opcidon de compra precedente; otra cantidad
de 5.000 euros a un nimero de cuenta de la que es titular la compafiia «ABP Fee
Capital, SL»; otra cantidad de 6.000 euros a otra cuenta titularidad de la compafia
«Barnagest, SLP» en concepto de tramitacion, liquidacién y gestion de las escrituras. En
consecuencia, del precio de compraventa de 145.000 euros pactados, se descuentan,
los anteriores 81.000 euros mas los 15.000 euros del precio o prima de opcion, por lo
que la cantidad pendiente de pago asciende a 49.000 euros, si bien se aclara que, si en
el momento del ejercicio de la opcién hubiera otras cargas sobre la finca, deberan ser
retenidas para hacer efectivo el pago de las mismas. Ademas, se pacta la posibilidad de
dejar sin efecto la opcidon de compra formalizada en la escritura anterior si en los
préximos doce meses el vendedor encuentra a un comprador mas conveniente, en cuyo
caso compensard a la parte optante entregandole 128.000 euros; pero una vez
transcurridos los 12 meses, sin que la parte cedente/vendedora haya compensado a la
optante/compradora para asi obtener el desistimiento, la compradora podra ejercitar la
opcién de compra y proceder a inscribir la escritura de ejercicio de opcion, formalizando
la compraventa con sujecion a lo acordado.

— mediante escritura ante otro notario, de fecha 4 de agosto de 2023, el anterior
concedente de la opcién, don E. P. M., vende a terceros la vivienda objeto de la opcién,
por el precio de 315.000 euros. El valor de referencia de la finca obtenido en la Sede
Virtual del Catastro es de 284.211,65 euros.

El registrador sefiala como defectos los siguientes: a) que de la anterior exposicion
de hechos cabe colegir la existencia de una relacion financiera entre las partes de la que
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surgen una serie de obligaciones presentes y futuras a cargo del concedente de la
opcion las cuales se garantizan a través de un derecho de opcion de compra. Se ha
constituido un derecho de opcién en funcion de garantia («causa garantiae») que
contraviene la prohibicion legal del pacto comisorio puesto que, en caso de
incumplimiento por el deudor concedente de su obligacion de entrega al acreedor
optante de la cantidad pactada como compensacién por los importes previamente
entregados (o por entregar) e imputables al precio de la compraventa, dicho optante
acreedor podra ejercitar su derecho de opcion, apropiandose, en consecuencia, de la
finca objeto de la misma; b) que del anterior relato de los hechos cabe concluir también
gue se ha pactado un contrato de financiacién inmobiliaria entre un acreedor (una
compafiia mercantil) y un deudor, (una persona fisica) garantizado mediante un derecho
de opcion de compra sobre un inmueble de uso residencial, que se sitia dentro del
ambito de aplicacion de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
Yy, por tanto, sujeto a sus requisitos imperativos de transparencia material; c) se deniega
la inscripcién del pacto contenido en la escritura de opcién de compra en cuya virtud la
notificacion fehaciente a la parte concedente de la opcién para el otorgamiento de la
escritura de compraventa pueda ser realizado por medio de burofax, toda vez que, la
trascendencia de los efectos resultantes del acto notificado como en la transmision del
dominio a favor del optante, imponen que tal notificacion sea realizada por conducto
notarial, y d) se deniega la inscripcion de las clausulas segunda letras e) y f) y la clausula
cuarta por cuanto tienen caracter obligacional y carecen de trascendencia real. El
registrador expresa que en la calificacién de la escritura de opcion de compra se ha
tenido en cuenta la escritura de «carta de pago» por cuanto la misma, si bien no ha sido
objeto de asiento de presentacion en el Libro Diario, si que ha tenido acceso al Registro
a través del Libro de Entrada. En este sentido el Tribunal Supremo, en Sentencia de 12
de julio de 2022, ha reconocido que a fin de evitar asientos ineficaces y en aplicacion del
principio de legalidad, el registrador, al realizar su calificacion, puede tener en cuenta
circunstancias o hechos ciertos de los que tenga constancia registral, aunque consten en
documentos no presentados en el Libro Diario (por ser titulos que no siendo susceptibles
de inscripcion o de provocar otro tipo de operacion registral, si son titulos de cuya
autenticidad no quepa duda y que estén relacionados con el documento cuya inscripcion
se solicita) o que hayan sido presentados después del documento objeto de calificacion.

El recurrente impugna la calificacion solo respecto de los dos primeros defectos, por
lo que a estos se limitara el recurso. En cuanto al primero alega que no existe en el titulo
gue se presenta a inscribir ningln pacto que «intuya» que se trata de un contrato de
préstamo y que la posibilidad del ejercicio de la opcion de compra, tenga la
consideracion de «pacto comisorio»; que todos los elementos objetivos, tanto de las
partes como del propio titulo determinan la realidad y permanencia de la opcion de
compra; que aun cuando estuviéramos ante un supuesto pacto comisorio, de las
afirmaciones efectuadas por ambas partes en escritura publica, y referidas de manera
literal en el presente recurso, no puede en modo alguno inferirse una situacién de abuso,
cuya prueba, supera con creces la funcion calificadora del registrador, adentrandose en
caso de permitirse en una suerte de funcién jurisdiccional sin ningun tipo de actividad
probatoria, y sin la existencia del principio de contradiccion bésico en nuestro
ordenamiento juridico; que las cuantias y conceptos que se aplican como entregados al
concedente de la opcion, e incluso el importe total de la prima de opcion y de las
cantidades a cuenta entregadas, no solo clarifican el propio documento, sino que,
podrian tener la consideracion de arras penitenciales; en ningin caso, de préstamo o de
operacion financiera.

2. En relacion con la opcion de compra cabe recordar que esta Direccion General
ha puesto de relieve en numerosas ocasiones (vid. las Resoluciones de 26 de diciembre
de 2018 y 28 de enero de 2020, y en particular en las de 27 de octubre de 2020, 15 de
marzo y 21 de julio de 2021 y 13 de julio de 2022, en un caso similar a este, asi como
otras citadas en los «Vistos» de la presente) que el Codigo Civil rechaza enérgicamente
toda construccion juridica en cuya virtud, el acreedor, en caso de incumplimiento de la
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obligacién, pueda apropiarse definitivamente de los bienes dados en garantia por el
deudor (vid. articulos 6, 1859 y 1884 del Cdadigo Civil).

En efecto, como afirmé este Centro Directivo en su Resolucion de 8 de abril de 1991
(expresamente invocada por el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su Sentencia de 5 de
junio de 2008), «el pacto comisorio, configurado como la apropiacion por el acreedor de
la finca objeto de la garantia por su libérrima libertad ha sido siempre rechazado, por
obvias razones morales, plasmadas en los ordenamientos juridicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien como pacto autonomo, bien como integrante de otro contrato
de garantia ya sea prenda, hipoteca o anticresis (articulos 1859 y 1884 del Cédigo Civil),
rechazo que se patentiza ademas en la reiterada jurisprudencia sobre la materia tanto
del Tribunal Supremo como de este Centro Directivo». El Tribunal Supremo, Sala
Primera, ha declarado reiteradamente (vid. entre otras, Sentencias de 18 de febrero
de 1997, 15 de junio de 1999 y 5 de junio de 2008), que los pactos y negocios que
infringen los citados preceptos del Cédigo Civil, en cuanto establecen la prohibicion del
pacto comisorio, dan lugar a la nulidad radical y absoluta de aquéllos, al tratarse de
preceptos imperativos y de orden publico por afectar a la satisfaccion forzosa de
obligaciones en que estan involucrados no sélo los intereses del deudor, sino también los
de sus acreedores.

También este Centro Directivo ha aplicado la prohibicién del pacto comisorio incluso
cuando las operaciones elusivas del mismo se instrumentan mediante negocios juridicos
indirectos. En este sentido, las Resoluciones de 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo
de 1999 y 26 de noviembre de 2008 concluyeron que la opcién de compra examinada se
concedia en funcion de garantia (dada la conexion directa entre el derecho de opcion y
las vicisitudes de la deuda reconocida, de forma que el ejercicio de aquel derecho se
condicionaba al impago de ésta), entendiendo que ello vulnera la tradicional prohibicion
del pacto comisorio de los articulos 1859 y 1884 del Cadigo Civil.

Como se afirmé en las Resoluciones de 21 y 22 de febrero y 5 de septiembre
de 2013, comunmente se considera que la prohibicién de pacto comisorio «tiene un
doble fundamento, que gira en torno a la exigencia de conmutatividad de los contratos.
En primer lugar, se destaca que su ratio descansa en el riesgo de que, dadas las
presiones a las que se puede someter al deudor necesitado de crédito al tiempo de su
concesion, las cosas ofrecidas en garantia reciban una valoracion muy inferior a la real,
0 que, en todo caso, tengan un valor superior al de la obligacion garantizada. Se trata en
definitiva de impedir que el acreedor se enriquezca injustificadamente a costa del deudor
y que éste sufra un perjuicio desproporcionado. También se ha fundamentado la
prohibicion en la necesidad de observancia de los procedimientos de ejecucion, que al
tiempo que permiten al acreedor ejercitar su “ius distraendi”, protegen al deudor al
asegurar la obtencion del mejor precio de venta. Asimismo, el pacto de comiso plantea
problemas respecto a posibles titulares de asientos posteriores, que no se dan en caso
de ejercicio del “ius distrahendi”, en que esta prevista la suerte de los mismos».

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2017 son dos los
presupuestos que caracterizan la aplicacion de la figura del pacto comisorio: «En primer
lugar, que el pacto de apropiacion o disposicion, previo o coetaneo a la garantia, se halle
causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza. En
segundo lugar, que la apropiacién o disposicién del bien no esté sujeta a un
procedimiento objetivable de valoracién de la adquisicion».

En linea con esta posicion jurisprudencial hay que situar la reciente doctrina de esta
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica (asi, en sus Resoluciones de 21
de julio de 2021, 10 de marzo de 2022 y 18 de septiembre de 2023) segun la cual, la
prohibicion del pacto comisorio no es absoluta en nuestro derecho, de modo que pierde
su razon de ser cuando la realizacion de la cosa ofrecida en garantia —cualquiera que
haya sido la via seguida— se efectle en condiciones determinantes de la fijacion objetiva
del valor del bien, y no haya comportado un desequilibrio patrimonial injusto para el
deudor.
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Asi lo ha reiterado este Centro Directivo en numerosas ocasiones (vid., por todas, la
Resolucién de 13 de julio de 2022), y en ese sentido, la registradora motiva su
calificacién en la jurisprudencia citada (vid. Sentencias de 15 de junio de 1999, 5 de junio
de 2008 y 21 de febrero de 2017), y en sentencias de juzgados de Primera Instancia
de 16 de diciembre de 2021 y de 14 de marzo de 2022.

3. No obstante, también ha reiterado este Centro Directivo (vid., por todas, la citada
Resolucion de 28 de enero de 2020 y la mas reciente de 13 de julio de 2022, para un
caso similar), que toda calificacion registral ha de formularse atendiendo a los términos
del documento objeto de la misma y a los propios asientos del Registro; y en el reducido
marco de este expediente, ni el registrador, ni esta Direccion General, pueden enjuiciar o
conjeturar acerca de intenciones de las partes en aquellos casos en que no exista clara y
patente constatacion, so capa de una pretendida obligacion de impedir el acceso al
Registro de titulos en posibles supuestos en los que la constitucion de la opcion de
compra haya podido haber sido pactada en funcidon de garantia del cumplimiento de una
obligacién pecuniaria (contraviniendo la prohibicién de pacto comisorio establecida por
los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil).

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que, segun las citadas Resoluciones
de 26 de diciembre de 2018, 28 de enero de 2020 y 13 de julio de 2022, deben admitirse
aquellos pactos o acuerdos que permitan un equilibrio entre los intereses del acreedor y
del deudor, evitando enriquecimientos injustos o practicas abusivas, y que permitan al
acreedor, ante un incumplimiento del deudor, disponer de mecanismos expeditivos para
alcanzar la mayor satisfaccion de su deuda.

Por ello —se afiade— podria admitirse el pacto comisorio siempre que concurran las
condiciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad contractual entre las partes y
exista buena fe entre ellas respecto del pacto en cuestion; si bien para poder admitir la
validez de dichos acuerdos se debera analizar cada caso concreto y atender a las
circunstancias concurrentes, ya que so6lo mediante un andlisis pormenorizado de cada
supuesto se podra determinar la admisibilidad, o inadmisibilidad del pacto en cuestion.

En definitiva, se admite el pacto por el que pueda adjudicarse al acreedor o venderse
a un tercero el bien objeto de la garantia siempre que se establezca un procedimiento de
valoracién del mismo que excluya la situacion de abuso para el deudor.

4. El primero de los defectos, sefiala que existe una relacion financiera entre las
partes de la que surgen una serie de obligaciones presentes y futuras a cargo del
concedente de la opcidn las cuales se garantizan a través de un derecho de opcién de
compra, de lo que se deduce que se ha constituido un derecho de opcion en funcion de
garantia que contraviene la prohibicion legal del pacto comisorio puesto que, en caso de
incumplimiento por el deudor concedente de su obligacion de entrega al acreedor
optante de la cantidad pactada como compensacion por los importes previamente
entregados (o0 por entregar) e imputables al precio de la compraventa, dicho optante
acreedor podra ejercitar su derecho de opcion, apropiandose, en consecuencia, de la
finca objeto de la misma.

En el supuesto concreto, de la concatenacion de las dos escrituras con namero de
protocolo seguidos —opcién de compra y carta de pago de cantidades a satisfacer en el
futuro de la misma- resulta claramente la existencia de una financiacion por la sociedad
optante como acreedora a la persona concedente como deudora mediante la entrega de
una serie de cantidades, que en ese momento, segun resulta de la segunda de las
escrituras, ascienden a 96.000 euros, instrumentadas bajo la forma de pagos a cuenta
del precio de la futura compraventa. Ademas, se pacta que si el concedente vende la
finca dentro de los doce meses siguientes al contrato, como asi ocurre con la escritura
de venta de fecha 4 de agosto de 2023, éste debera compensar a la sociedad acreedora
con la cantidad de 128.000 euros. En definitiva, una sociedad mercantil entrega a una
persona fisica 96.000 euros y esta Ultima ha de restituirle antes de un afio 128.000 euros
y de no hacerlo, la primera podra quedarse con la propiedad de la finca mediante el
ejercicio de la opcién de compra. Del precio convenido para la compraventa (145.000
euros) que la optante habria de abonar al concedente en caso de ejercicio de la opcion,
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habria que descontar, segin lo convenido, no solo los 96.000 euros ya entregados sino
también todos los importes adeudados por esta Ultima y que estén pendientes de pago al
ejercitarse la opcion, como serian las cantidades a restituir a la primera segun la anterior
compensacion pactada. Se concluye facilmente que la sociedad optante acreedora
entrega a un deudor persona fisica 96.000 euros y ésta contrae la obligacion de
devolverlos aumentados en 128.000 euros antes de un afio, y de lo contrario, puede la
primera apropiarse de la finca mediante el ejercicio de la opciéon de compra. Incluso
puede ocurrir que del listado de cantidades imputables al precio de la compraventa —
ademas de la prima de la opcidn, los pagos realizados por la optante a proveedores
varios para la realizacion de obras en la finca, cuantas cantidades reciba el concedente
desde la formalizacién del contrato de opcion y hasta el ejercicio de la misma, las
cantidades retenidas para cancelar cargas existentes sobre la fincas y/o importes
adeudados y pendientes de pago en el momento de formalizacion del ejercicio de la
opcidn- esto es, a deducir del importe a pagar por la optante cuando ejercite su opcion,
este importe a pagar sea negativo y genere una deuda del concedente a favor de
aquélla.

Asi, se desprende que la operacidn realizada adolece de una falta de equilibrio entre
las partes contratantes, con un perjuicio econdmico para el concedente deudor, tal como
resulta del hecho de ser el precio de compra pactado (145.000 euros) muy inferior al
valor de referencia de la finca obtenido en la Sede Virtual del Catastro (284.211,65
euros). Y en la escritura de compraventa de la misma finca, autorizada el dia 4 de agosto
de 2023, el precio quedo fijado en la cantidad de 315.000 euros.

Por otra parte, no se ha establecido un procedimiento objetivo de valoracién del
inmueble que evite una situacion de abuso para el deudor concedente y un correlativo
enriquecimiento injusto del acreedor optante. Por tanto, en el caso de ejercicio de la
opcion, la compraventa celebrada podria generar las acciones de venta injusta conforme
el articulo 621-45 del libro sexto del Cédigo Civil de Catalufia, y, por tanto, rescindible a
instancias del deudor perjudicado.

Por tanto, en el concreto supuesto, mediante los negocios celebrados se ha
instrumentado un negocio indirecto de opcidon de compra con una finalidad de garantia
extrafia a la causa del contrato de opcion y que resulta contraria a la prohibicién del
pacto comisorio, ya que bajo la apariencia de un contrato de opcidon de compra se
esconde un comiso que permite a la sociedad optante o acreedora hacerse duefia de la
finca ofrecida en garantia, sin los requisitos y cautelas de la ejecucién procesal.

En consecuencia, este defecto debe ser confirmado.

5. El segundo de los defectos sefiala que del relato de los hechos cabe concluir
también que se ha pactado un contrato de financiacion inmobiliaria entre un acreedor
(una comparfiia mercantil) y un deudor, (una persona fisica) garantizado mediante un
derecho de opcion de compra sobre un inmueble de uso residencial, que se sitlla dentro
del ambito de aplicacién de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario y, por tanto, sujeto a sus requisitos imperativos de transparencia material.

En primer lugar, no se pacta en ningun caso la concesion de préstamos o créditos
hipotecarios, ni siquiera bajo la forma de pago aplazado, apertura de crédito o cualquier
otro medio equivalente de financiacion, ni contrato de intermediacion para la celebracién
de un contrato de préstamo o crédito a un consumidor. Tampoco son préstamos o
créditos de los previstos en el articulo 2.1.a) y, b) de la Ley 5/2019, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario. El caso aqui planteado es una operacion inmobiliaria,
intermedia entre las arras o sefial y la venta, que el legislador, en principio, permite que
alcance eficacia real y sea inscribible.

La opcion de compra pactada retne los requisitos propios de todo contrato de tal
naturaleza, como es son la prima, plazo para su ejercicio y el precio de ejercicio de la
opcion. Al ser el plazo inferior a cuatro afios y existir voluntad de eficacia real del pacto
de opcion, adquiere éste el caracter de inscribible (articulo 14 del Reglamento
Hipotecario).
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La sociedad optante tiene por objeto social la actividad inmobiliaria, incluyendo la
mediacion en la compraventa de inmuebles, y la opcion de compra es un contrato que
sirve de puente entre las meras arras o sefial y la formalizacion definitiva de la compra. Y
no se exige en ningun precepto legal que el precio de ejercicio de la opcion sea igual,
superior o inferior al precio o prima pagado por la constitucién del derecho de opcion, ello
dependera de las circunstancias econdémicas de la transaccion, de que se quiera
establecer una clausula penal que incentive la formalizacion final de la compraventa o de
si en el interin hay un uso o arrendamiento que haya generado gastos indemnizables
que deban ser compensados.

Esta indemnizacion por tanto no puede ser confundida con los intereses ordinarios
de un préstamo, sino que constituye mera indemnizacion contractual por falta de
culminacién de la formalizacién de la venta.

6. Al no existir préstamo ni crédito, ni venta con precio aplazado, en sentido técnico,
no se puede concluir tampoco que exista interés ni mucho menos que sea usurario, cuya
calificacién por otra parte es siempre judicial.

En esto —la usura— se diferencia de otros casos de intereses nulos, como son
determinados tipos de interés de demora respecto de los que existe un precepto
imperativo que los regula, pues en tal caso si son objeto de calificacion registral. Es el
caso de préstamo o crédito concluido por una persona fisica que esté garantizado
mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, ya que en tal caso el
interés de demora sera el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales a lo largo
del periodo en el que aquel resulte exigible (véase articulo 25 de la Ley 5/2019,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario).

Por otra parte, no consta resolucion judicial alguna inscrita en el Libro Registro de
Préstamos Usurarios (que se lleva en esta Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
publica, ex articulo 7 de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de
préstamos usurarios) por la que se considere nula por usuraria una operacion como la
aqui pactada.

Por tales razones este defecto invocado por el registrador en su calificacion ha de ser
revocado, ya que —como ya se afirmé en la Resoluciéon de 28 de enero de 2020 y se
reitera ahora— no se deduce de forma patente de lo pactado que estemos claramente
ante un contrato de financiacion inmobiliaria que esté sometido a la Ley 2/2009, de 31 de
marzo.

Esta Direccién General ha acordado estimar parcialmente el recurso y revocar la
calificacién en cuanto al segundo de los defectos sefialados, y desestimarlo y confirmar
la calificacién en cuanto al restante defecto objeto de impugnacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su natificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 9 de enero de 2024.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Puablica, Maria Ester Pérez Jerez.
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