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SUMARIO: I. MANIFESTACIONES DEL PACTO COMISORIO EN EL
CODIGO CIVIL: 1. El pacto comisorio en la compraventa; 2. El comiso en el
censo enfitéutico; 3. El pacto comisorio en los contratos de garantia: A. Prohi-
bicién del pacto comisorio; B. Origen de la prohibicién y evolucion historica
de la figura; C. Fundamento de la prohibicién en los contratos de garantia;
D. Extensién de la prohibicién.—II. HACIA UNA POSIBLE UNIDAD CON-
CEPTUAL: 1. Aproximaci6n etimolégica; 2. Aproximacion histérica; 3. Aproxi-
macién teleoldgica; 4. Aproximacion conforme a la realidad socio-juridica
actual—III. CONSIDERACION FINAL: LA PROHIBICION DEL PACTO
COMISORIO COMO PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHO.

Este estudio versa sobre la regulacién del pacto comisorio en el Codi-
go Civil. En una primera parte se analizan los distintos articulos del Co-
digo relacionados, directa o indirectamente, con la figura comisoria, en
sede de compraventa, enfiteusis y derechos reales de garantia. Advertidas
las similitudes funcionales entre estos articulos, en una segunda parte, se
trata de determinar si, a través de una serie de aproximaciones de tipo eti-
moldgico, histérico, teleoldgico y socio-juridico, se puede extraer un con-
cepto y un régimen unitario del pacto comisorio en nuestro ordenamiento.

Tradicionalmente, y por razones historicas, el pacto comisorio se ha
relacionado con tres instituciones del Derecho Civil: los derechos reales
de garantia (arts. 1.859 y 1.884 C.c.), la compraventa de bienes inmue-
bles (art. 1.504 C.c.), y el censo enfitéutico (drts 1.648, 1.649 y 1.650 C.c.).
Sin embargo, aparentemente, su régimen varia segtin el dmbito: mien-
tras estd expresamente prohibido en los contratos de garantia, en la
compraventa estd limitativamente tolerado. {Aluden los articulos cita-
dos a la misma figura? ¢Cabe construir un concepto tnico de pacto co-
misorio en el Codigo Civil? La cuestion no es baladi pues una respuesta
afirmativa implicaria aplicar por analogia la prohibicién del pacto comi-
sorio, contemplada expresamente en los arts. 1.859 y 1.884 del Cddigo
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Civil, a las demas instituciones. La proscripcién comisoria se convertiria
asi en una suerte de principio general de nuestro derecho.

1. MANIFESTACIONES DEL PACTO COMISORIO
EN EL CODIGO CIVIL

1. El pacto comisorio en la compraventa

El pacto comisorio en la compraventa es aquel pacto por el que las
partes estipulan expresamente que, no pagandose ¢l precio una vez ven-
cido el término de cumplimiento, la venta se resuelve automaticamente.
Este pacto constituye una garantia para el vendedor pues permite ase-
gurar el cumplimiento de la obligacién del comprador.

Nuestro Cédigo, a diferencia de algunos cuerpos civiles extranjeros’,
no lo regula expresamente ni le dedica seccién o capitulo especial, sin
embargo alude a él, sin citarlo, en el supuesto de hecho del art. 1.504 C.c.

«En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado
que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar de
pleno derecho la resolucion del contrato, el comprador podra pagar, aun
después de expirado el término, interin no haya sido requerido judicial-
mente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podré
concederle nuevo término.» 3

Se trata, como puede comprobar el lector, de una alusién incidental
y oscura. De hecho s6lo cabe relacionar este articulo con el pacto comi-
sorio tras un analisis historico del precepto.

I Contrasta el oscurantismo de nuestro Cédigo Civil a la hora de tratar esta institucion,
con la claridad de algunos Cédigos extranjeros, en particular los de paises sudamericanos. El
Cédigo Civil de Chile de 1857, por ejemplo, dedica un capitulo entero al pacto comisorio en
la compraventa ( articulos 1.877 a 1.880 del capitulo 10 del titulo XXIII). Del mismo modo,
en el Codigo Civil de Uruguay de 1868, la seccién I (arts. 1.711 a 1.715), del capitulo VI del
Titulo II relativo a los pactos accesorios al contrato de compraventa, se titula Del Pacto
Comisorio. El Cédigo Civil de Colombia también le dedica un capitulo (arts. 1.935 a 1.938).
Estos tres cuerpos legales citados, ofrecen una misma «definicién» del pacto comisorio en la
compraventa: «Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagdndose el precio
al tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta». En realidad esta definicion corres-
ponde sencillamente a la del pacto resolutorio, que no forzosamente comisorio, puesto que
no se hace referencia al caracter automatico de la resolucién y a la apropiacién subsiguiente
del bien.

2 Este articulo estd ubicado, dentro del Titulo de la compraventa, en el Capitulo V De
las obligaciones del comprador.

3 En negrita se ha resaltado la referencia del art. 1.504 C.c. al pacto comisorio.
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Fl precedente remoto del art. 1.504 C.c. es la Lex commissoria regu-
lada en el Titulo tercero del Libro XVIII del Digesto de Justiniano. En
el Derecho romano no existia una accion general de resolucion del con-
trato por incumplimiento de una de las partes, de modo que el contra-
tante cumplidor s6lo podia pedir a la parte incumplidora el cumplimien-
to de su obligacién, pero no la resolucién del contrato. Mediante el
pacto de la lex commissoria se introdujo la posibilidad de resolver el con-
trato de compraventa *.

El texto de Pomponio (Digesto 18, 3, 2° es fundamental para enten-
der el significado de este pacto:

«Cuando el vendedor de un fundo hubiese hecho una cléusula
diciendo: “si el precio no fuese pagado dentro del término se tendra por
no comprado el fundo”, se entenderé que el fundo no queda comprado
si es que el vendedor asi lo prefiere, porque esto se ha convenido en
interés del vendedor; pues si de otro modo se admitiese, en el caso, por
ejemplo, de incendiarse la casa de campo vendida, quedaria al arbitrio
del comprador, no entregando el precio, el tener por no comprado el
fundo que habria estado a su riesgo».

Sin embargo, con la evolucion histdrica, el pacto comisorio ha perdi-
do su eficacia originaria. Son varios los ordenamientos que tienden a
neutralizar la fuerza resolutoria de la cldusula comisoria impidiendo
todo automatismo. Paradigma de esta tendencia es nuestro art. 1.504 C.c.
que exige la formalizacion de un requerimiento al comprador antes de

4 Por su parte, en los contratos innominados del tipo do ut des, do ut facias, la posibili-
dad de solicitar la restitucién de la cosa entregada ante el incumplimiento de la otra parte se
introdujo a través de la condictio causa data causa non secuta. vid CAPITANT, De la cause des
obligations, Dalloz, Paris, 1924, pags. 110y ss.

5 Segiin comenta LATORRE en Iniciacion a la lectura del Digesto, Ed. Dirosa, Barcelona,
1978, pag. 11, «El Digesto (o Pandectas) es en sustancia, una amplia antologia de escritos de
juristas romanos, hecha en Constantinopla, entre los afios 530 y 533 d.C., por orden del
emperador Justiniano. [...] A la cabeza de cada fragmento, Justiniano hizo constar el jurista
de que procede (o al que se atribuye), la obra de que esté sacado y, dentro de ella, el libro a
que pertenece». El Digesto se citard en este trabajo en la forma usual: el primer nimero
corresponde al Libro, el segundo al titulo y el tercero al fragmento.

6 «Cum venditor fundi in lege ita caverit: “Si ad diem pecunia soluta non sit, ut fundus
inemptus sit”, ita accipitur inemptus esse fundus, si venditor inemptum eum esse velit, quia
id venditoris causa caveretur; nam si aliter acciperetur, exusta villa in potestate emptoris
futurum, ut non dando pecunia inemptum faceret fundum, qui cius periculo fuisset». Ver
MoMMSEN y KRUEGER, Corpus Turis Civilis, Volumen Primum, Institutiones, Digesta, 16." edi-
cion de KUNKEL, Ed. Weidmann, Heidelberg, reedicion de 1988. La traduccion de este tex-
to corresponde a Ef Digesto de Justiniano, version castellana por D’ORS, HERNANDEZ-TEJE-
RO, FUENTESECA, GARCIA-GARRIDO y BURILLO, Tomo I «Constituciones Preliminares y
Libros 1-19», Ed. Aranzadi, Pamplona, 1968, pags. 675 y ss.
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iniciar todo proceso resolutorio por impago del precio, exista o no pacto
comisorio ’. Entendemos, pese a la postura tradicional de la doctrina y
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que este requerimiento no es
una mera notificacion de la voluntad resolutoria del vendedor que impi-
de todo pago posterior®, sino un verdadero requerimiento de pago al
comprador °. Para nosotros, el requerimiento del art. 1.504 C.c. es una
intimacion al pago, que coincide con la figura del art. 1.100 del Cédigo, y
que, como tal, provoca la constitucion en mora del emptor y las conse-
cuencias propias de este estado: el pago de intereses moratorios y la per-
petuatio obligationis V.

7 El art. 1.656 del Codigo civil francés también establece este requisito del requeri-
miento en la resolucién de compraventas de bienes inmuebles, existiendo pacto comisorio:
«8'il a été stipulé lors de la vente d’immeubles, que, faute du payement du prix dans le ter-
me convenu, la vente serait résolue de plein droit, 'acquéreur peut néanmoins payer aprés
I’expiration du délai, tant qu’il n’a pas été mis en demeure par une sommation; mais, aprés
cette sommation, le juge ne peut pas lui accorder de délai.».

8 Tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria espafiola han seguido en este
punto la tesis de MANRESA en sus Comentarios al Cédigo Civil Espaniol, y entienden que el
requerimiento es una notificacion al comprador de que se allane a resolver la obligacion y a
no poner obstdculo a este modo de extinguirla. Como autores cabe citar a MARTINEZ
SARRION, Repercusiones prdcticas de escrituras notariales, «Revista de Derecho Privado», 1964,
péginas 183 y ss., MULLERAT BALMARA, EL pacto comisorio en las compraventas de inmuebles,
«Anuario de Derecho Civil», 1971, pags. 507 y 508 y JORDANO FRAGA, La resolucion porincum-
plimiento en la compraventa inmobiliaria. Estudio jurisprudencial del art. 1.504 del Cédigo Civil,
Ed. Civitas, Madrid, 1992, pdgs. 37 a 49. Las sentencias del Tribunal Supremo sobre el particu-
lar son innumerables, basta citar aqui algunas de las mas recientes como la de 7 de octubre de
1991 (RA 6892), 18 de octubre de 1994 (RA 7486) o la de 26 de diciembre de 1996 (RA 9279).

Y Esta teoria segiin la cual el requerimiento del art. 1.504 C.c. es una intimacién al pago
cuenta con algunos apoyos doctrinales. Asi, BADIA SALILLAS, En torno al articulo 1.504 del
Cddigo Civil: Requerimiento, resolucion y transmision del derecho del vendedor, en «Estu-
dios Juridicos en homenaje a Tirso Carretero», Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1985, pags. 44 a 47, MAGARINGS BLANCO, Eficacia y alcance de la cldusula resolutoria en ga-
rantia de precio aplazado en la compraventa de bienes inmuebles, «RCDI», n.° 608, 1992, pagi-
nas 130 y ss. y RovIRA JAEN, El pacto resolutorio en la venta de bienes inmuebles (Su razon
histdrica), Ed. Civitas, Madrid, 1995. La jurisprudencia, si bien no acepta formalmente al
requerimiento como intimacion al pago, si ha admitido en alguna sentencia, como en la de
31 de diciembre de 1993 (RA 9925), el pago posterior a la formulacién del requerimiento.

0 De entre los distintos argumentos que permiten sostener esta tesis, destacamos los
siguientes:

1) Elart.1.433 del Proyecto de 1851, precedente del actual art. 1.504 C.c., exigia expre-
samente la «puesta en demora por un requerimiento» y GARCiA GOYENA en su comentario
resalta que este articulo no es mas que la aplicacién del art. 1.007 del Proyecto, relativo a la
mora debitoris y antecedente del vigente art. 1.100 C.c.

2) Elart. 1.656 del Code Napoléon también hace referencia a la mora mediante requeri-
miento en materia de resolucion de bienes inmuebles: «mis en demeure par une sommatiorn».

3) Laanalogia con los arts. 1.649 y 1.650 C.c., relativos al censo enfitéutico, en los que

se hace referencia a un requerimiento de pago.

4) Entender que el requerimiento del art. 1.504 es una mera notificacion resolutoria
que obsta a todo pago posterior implica una resolucion automdtica y un retorno a la Lex
commissoria romana, vulnerando por lo tanto la etiologia del 1.504 C.c. y, por ende, la prohi-
bicién de pacto comisorio en nuestro Cédigo Civil.
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El art. 1.504 C.c. disefia por lo tanto un iter resolutorio que podemos
definir como fécnico, al aludir, a través de la figura del requerimiento, a
los conceptos de mora e incumplimiento; garantista, ya que aumenta las
posibilidades de pago del comprador, y cogente, no siendo posible dero-
garlo por pacto.

Esta voluntas legislatoris contraria a la resolucién automética ha pro-
vocado que el pacto comisorio resulte practicamente ineficaz. El articu-
lo 1.504 C.c. hace ciertamente referencia al pacto de la Lex Commussoria
pero precisamente para desvirtuarlo, para negarle toda eficacia en el tra-
fico juridico !'. Cabe afirmar, por lo tanto, que en materia de venta de
bienes inmuebles el pacto comisorio no estd expresamente prohibido
pero, al establecerse un régimen tnico e imperativo de resolucion, el
pacto deviene indtil.

Ha sido precisamente la Ley Hipotecaria la que ha otorgado a la lla-
mada cldusula resolutoria expresa en la compraventa de bienes inmuebles
una razon de ser. El art. 11 LH permite que mediante la inscripcion de la
condicién en el Registro de la Propiedad, surta efectos, en perjuicio de ter-
cero, la expresion del aplazamiento de pago ' De este modo, actualmen-
te, la resolucion de una venta inmobiliaria s6lo adopta carécter real y es
oponible frente a terceros mediante la inscripcion del pacto comisorio *.

Podria pensarse que la norma hipotecaria ha hecho revivir al pacto
comisorio que tan anestesiado se encontraba en el Cédigo Civil. Mas,
ésta es tan s6lo una mera imagen. El art. 11 LH no contradice ¢l articu-
lo 1.504 C.c. El precepto registral no legitima la resolucion automatica
propia de la Lex commissoria romana, ni tampoco deroga el régimen legal
resolutorio impuesto en el Cddigo. La virtualidad del art. 11 LH se cir-
cunscribe a la esfera tabular y a la oponibilidad frente a terceros de una
resolucién realizada, eso si, conforme a las prescripciones del Cadigo.

I Egte «contradictorio» proceder juridico-legal (admitir una figura para, seguidamen-
te, vaciarla de contenido) se aprecia en la Ley 486 de la Compilacién Navarra. En ella se per-
niite expresamente que las partes establezcan cl pacto comisorio como pacto de reso’lucmn
automatica por impago del precio, si bien, precisa la ley que la resolucidn «solo tendra lugar
una vez cumplido el término de un mes y un dia, o el plazo mayor que se haya pactado, a con-
tar del requerimiento fehaciente que el vendedor hiciere al comprador exigiendo el cumpli-
miento de la obligacién». _ ‘ _

12 Este precepto introducido en la Reforma de 1944 puso fin al sistema vigente t}asta
entonces en el que toda resolucion se daba en perjuicio de tercero por la mera constancia en
el Registro del aplazamiento del pago y con independencia de la existencia o no de pacto
comisorio. ’

13 Sobre los aspectos técnico-registrales de la inscripcion de este pacto Iéase el articulo
de GoMEZ GALLIGO, Francisco, Inscripcidn de condicidn resolutoria en garantin de precio
aplazado, «RCDI», n.° 613, noviembre-diciembre, 1992, pags. 2463 a 2494,
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- Tampoco resulta operativo el pacto comisorio en la compraventa de
bienes muebles. El articulo 1.505 del Cédigo Civil —a diferencia del
1.504 en sede de bienes inmuebles— decreta una resolucion ipso iure de
la venta de bien mueble cuando el comprador no realiza puntualmente
el pago 1_4. Sin embargo esta resolucién tiene una estricta base legal y no
cppvencmnal. _El régimen resolutorio por incumplimiento de la obliga-
cion de pago viene impuesto, de nuevo, ex lege, dejando escaso margen a
la autonomia de la voluntad .

2. El comiso en el censo enfitéutico

Los articulos 1.648, 1.649 y 1.650 del C.c. parecen también estar
ernp.arentados con el pacto comisorio. En ellos se regula la figura del
comiso en ¢l censo enfitéutico. El comiso es aquel derecho del censua-
hst_a o0 duefio directo, consistente en recobrar el dominio 1til, y asi con-
gohdar lla plena propiedad de la finca, en determinadas hi’pétesis de
incumplimiento por el enfiteuta de sus deberes, como es la falta de pago
de la pension durante tres afios consecutivos °.

Existe un evidente parentesco entre el comiso del censo enfitéutico y
el pacto conffison'o de la compraventa. No sélo a nivel etimoldgico, sino
.tan}b.len a m\_fel funcional. Ambos permiten la resolucion de la relllcién
]u1'1dlqa por incumplimiento. El mecanismo resolutorio es, en efecto
muy similar: se otorga un derecho a una de las partes (vendedor, en un,
caso, y censualista en el otro) para volver al statu quo ante por la falta de

pago Qe la'otra parte (del precio en la compraventa, o de la pension, en
la enfiteusis) 1. ,

14 . 5
; dArt]. 1.505 C.c.: «Res_pcct(g de los bienes muebles, la resolucién de la venta tendré
tl.fgar_ e pleno derecho, en interés del vendedor, cuando el comprador, antes de vencer el
Szrr:énr?dgliastf} pgéa lz} entrega Fle la cosa, no se haya presentado a recibirla,.o, presentdndo-

5 aya ofrecido al mismo tiempo el precio, salvo que para el pz S i

o e e P que para el pago de éste se hubiese pac-

15 El art. 1.505 C.c. s6lo c i i

> Elart. 1. iC. prevé el denominado «pacto d
ampliacion del término de pago. P SRR RPISR

16 . 3 ey =
e &LgADALFJO. De};\ech_o Cu;zil 111, «Derecho de Bienes», Volumen segundo «Derechos

osa ajena y Registro de la propiedad», Séptima edicié :

907 ikt To0 e prop , Sép icion, Ed. Bosch, Barcelona,

17" El comiso en el censo enfitéutico ti i i

1téutico tiene, €so si, un Ambito mas ampli

) ) : ‘ 1¢, €50 i, plio que el pacto de
ija Lex Com{m;sarm pues no se reduce a la hipStesis de falta de pago, sino que‘:]contefnpla las
[’e 1{1ct_ir6np11mlen[o de l‘as condlgloncs contractuales y la de deterioro de la finca. Dice el ar-
1liuPo : 4i8 C('jc «Caerd en comiso la finca, y el duefio directo podré reclamar su devolucion:
1 2 Por falta de pago de pension durante tres afios consecutivos. 2.° Si el enfiteuta no cumple
a condicion estipulada en el contrato o deteriora gravemente la finca.»
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Por otra parte, existen similitudes en su regulacion legal. El Codigo exi-
ge, tanto para la resolucion de la compraventa, como para la peticion del
comiso, la formulacién de un requerimiento previo ya sea judicial o extraju-
dicial '8, De nuevo aparece aqui esa volunias legislatoris contraria al auto-
matismo en la resolucidn, estableciéndose ex lege ¢l iter resolutorio. Tanto
los articulos 1.648 y siguientes, como el art. 1.504 C.c. tienen un innegable
caracter tuitivo: tratan de facilitar al deudor incumplidor la posibilidad de
redimir su pena, ampliando para ello sus posibilidades de pago *°.

Cabe concluir, por lo tanto, que el legislador decimondnico ha queri-
do no sélo en las compraventas inmobiliarias sino también en los ¢censos,
reducir la fuerza que el pacto comisorio tenia en Derecho Romano, para
evitar asi que las partes pacten resoluciones ipso iure y puedan apropiar-
se automaticamente de bienes ajenos.

3. El pacto comisorio en los contratos de garantia

A. Prohibicién del pacto comisorio

El pacto comisorio en los contratos de garantia ha sido definido
como aquella clausula, adjunta al contrato de prenda, anticresis o hipo-
teca, por la cual, en caso de incumplimiento del deudor, el acreedor, sic
et simpliciter, es autorizado a apropiarse completa y definitivamente de
la cosa mueble o inmueble objeto del contrato de garantia *.

El Cédigo Civil, en sus articulos 1.859 y 1.884, prohibe este tipo de
pactos en los contratos de prenda, hipoteca y anticresis *'.

18 Segiin el art. 1.649 C.c.: «En ¢l caso primero del articulo anterior, para que el duefio
directo pueda pedir el comiso, deberd requerir de pago al enfiteuta judicialmente o por
medio de Notario; y, si no paga dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento, que-
dar4 expedito el derecho de aquél»

19 Esta idea de redencién como liberacién del deudor a traves del pago extempordneo
es explicita en el caso del censo enfitéutico. En los articulos 1.650 y 1.651 C.c. se regula la
figura de la redencion del censo en los siguientes términos: art. 1.650. «Podra el enfiteuta
librarse del comiso en todo caso, redimiendo el censo y pagando las pensiones vencidas den-
tro de los treinta dfas siguientes al requerimiento de pago o al emplazamiento de la deman-
da (...)»; art. 1.651. «La redencién del censo enfitéutico consistira en la entrega en metilico,
y de una vez, al duefio directo del capital que se hubiese fijado como valor de la finca al tiem-
po de constituirse el censo, sin que pueda exigirse ninguna otra prestacién a menos que haya
sido estipulada.»

2 Mas ALCARAZ: El pacto comisorio, en «Estudios de Derecho Privado» dirigidos por
DE LA ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, vol. I1, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1965, pag.58.

21 E] art. 1.859 C.c. establece la regla de la no apropiabilidad de lo entregado en prenda
o hipoteca: «El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni dis-
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B. Origen de la prohibicion y evolucién histdrica de la figura

Se ha de remontar al Derecho romano posclisico para encontrar el
origen de esta prohibicién. En los Derechos quiritario y cldsico el pacto
era licito y frecuente en la préctica *. Fue el Emperador Constantino
quien, en su Constitucion del afio 320, prohibi6 el pacto de «Lex Com-
missoria» por el cual el deudor renunciaba, eventualmente, a reclamar la
devolucion de la cosa que quedaba en propiedad del acreedor como ven-
dida por el valor de la deuda, pues a menudo se utilizaba esta cldusula
para encubrir intereses ilegales bajo el excedente de precio respecto a la
cuantia real de la deuda ?*. Constantino sanciond asi legalmente lo que

poner de ellas.» Por su parte el art. 1.884 C.c., relativo a la anticresis, alude expresamente a
la nulidad del pacto comisorio: «El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por fal-
ta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en contrario sera nulo. Pero
el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento civil,
el pago de la deuda o la venta del inmueble».

La supresion en el art. 1.859 de la frase «aungque asi se hubiere estipulado» que contenia
el art. 1.775 del Proyecto de 1.851 hizo vacilar, en un primer momento, a la doctrina espafio-
la sobre si la prohibicién del articulo era de cardcter imperativo o dispositivo, es decir, si
cabia o no pacto en contrario, Hoy no parecen existir dudas y tanto la doctrina como la juris-
prudencia consideran que el art. 1.859 es un precepto cogente, inderogable por la voluntad
de las partes. En este sentido se pronuncia, por ejemplo, Bustos PUECHE, Teoria general
sobre los derechos reales de garantia con especial atencidn al pacto comisorio, « ADCx, 11, 1990,
pdgina 560. Por su parte el profesor ALBALADEIO, Derecho Civil, 11, Derecho de Bienes,
Vol. Segundo, Octava edicién, Bosch editor, Barcelona, 1994, pag. 244, atribuye la supresién
de esta frase a un lamentable olvido del legislador.

2 ScHuLz: Derecho Romano Cldsico, traducido por Santa Cruz TEIGEIRO, Ed. Bosch,
Barcelona, 1960, en la pag. 396 recuerda que «La lex commissoria fue aplicable durante todo
el periodo clésico, a pesar de lo muy rigurosa que resultaba para el deudor». IRURZUN Gol-
COA, op. cit., pdg.32, contempla dos razones que abonan la licitud del pacto en el derecho
romano cldsico, «...una ética, y otra, juridica. A la moral, mds bien utilitaria de la época, no
repugnaba que la prenda, de valor muy superior al importe del débito, pasase, incumplido
€ste, en plena propiedad al acreedor, perdiendo el deudor la hyperocha (diferencia de valor
existente entre el precio justo de la cosa y el importe del crédito garantizado). Juridicamen-
te, de un lado, se consideraba que el deudor era libre de aceptar o no el pacto, pero si lo con-
sentia, quedaba vinculado a €, sin que puediese investigarse las condiciones de libertad o de
necesidad en que se hallase. Por otra parte, la licitud quedaba abonada por su entronque con
la fiducia».

2 D’ORS: Derecho Privado Romano, Octava edicidn revisada, Ed. Universidad de Nava-
rra, Pamplona, 1991, pdg. 468. Codex Theodosianus 3, 2, 1. Dicha prohibicién fue recogida
en el Codigo de Justiniano (8, 34, 3): «<El Emperador CONSTANTINO, Augusto, al pueblo.
Por cuanto entre otros engaios crece principalmente la aspereza de la ley comisoria de las
prendas , ha parecido bien invalidarla, y que para lo sucesivo quede abolido todo su recuer-
do. Asi pues, si alguno padeciera por tal contrato, respire por virtud de esta disposicién, que
rechaza juntamente con los pasados los hechos presentes, y prohibe los futuros. Porque
mandamos que los acreedores, habiendo perdido la cosa, recuperen lo que dieron. Dada en
Sérdica a 2 de las Calendas de Febrero, bajo el sexto consulado de CONSTANTINO,
Augusto, y el de CONSTANTINO, César. [320]». Fuente: GARcia DEL CORRAL, Cuerpo del
Derecho Civil Romano. Segunda Parte. Codigo, Tomo I1, Barcelona, 1895, pags. 352 y ss.
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ya resultaba de la conciencia religiosa y moral imperante en aquella ¢po-
ca, fuertemente influenciada por el cristianismo %*. Justiniano, sin em-
bargo, tolerd el pacto marciano, eso es pacto comisorio reducido al «jus-
to precio» de la cosa pignorada .

La proscripcion del pacto comisorio perduré en el Derecho interme-
dio % y fue recogida por los modernos Cédigos civiles europeos . El
Proyecto de Codigo civil espafiol de 1851 estableci6 en su art. 1.775 «El
acreedor no puede apropiarse la cosa recibida en prenda, ni disponer de
ella aunque asi se hubiese estipulado...» e hizo extensible esta disposi-
cion a la hipoteca en el art. 1.806. El Codigo civil de 1889, fiel a esta tra-
dicidn histérica, mostré su repugnancia por la figura.

A la luz de lo expuesto, se puede afirmar, como sefiala MAS ALCA-
RAZ 28, que la historia del pacto comisorio en los contratos de garantia es
«la historia de su prohibicion».

C. Fundamento de la prohibicién en los contratos de garaniia

Esta constante histérica, contraria al pacto comisorio en el ambito de
los derechos reales de garantia, ha sido justificada por diversas teorias
doctrinales %, Para algunos autores, el fundamento radica en razones

2 JRURZUN GOICOA, op.cit., pag. 33. _

35 Digesto 20, 1, 16, 9: «Puede constituirse la prenda y la hipoteca de modo que si no se
paga la cantidad dentro de determinado plazo, el acreedor pueda poseer la cosa por derecho
de compra, mediante pago de la estimacién que se haga conforme al justo precio. En este
caso, parece ser en cierto modo una venta bajo condicion, y asi lo dispusieron por rescripto
los emperadores Septimio Severo, de consagrada memoria, y Antonio Caracala. (Marcian.,
ad form. hypoth.)». Fuente: El Digesto de Justiniano, Tomo I, Ed. Aranzadi, Pampl(_)na, 1.9'()8.
El nombre de este pacto se debe a que asi se denominaba el jurisconsulto a quien iba dirigi-
da la consulta contenida en ¢l texto citado del Digesto. i

% Partida V., Titulo XIIL, Ley 12: «(...) E por ende dezimos, que si algun ome empenas-
se su cosa a otro, atal pleyto, diziendo assi, si vos non quitare este pefio, fasta tal dia, otorgo
que sea vuestro den a delante, por esto que me prestaes, 0 que sea vuestro pompradn, que a
tal pleyto como este non deue valer. Ca si atal postura valiesse, non querrian los omes res-
cebir de otra guisa los pefios, e vernia por ende muy grande dafio a la tierra, porque cu.andO
algunos estuviessen muy cuitados, empeaiiarian las cosas, por cuanto quier que les diesse,
sobre ellas, e perder las yan, por tal postura como esta. (..)» . o

27 El art, 2.078 pérrafo 2. del Code Napoléon s6lo hace referencia al pacto comisorio en
la prenda: «Toute clause qui autoriserait le créancier 4 s’approprier le gage ou d en disposer
sans les formalités ci-dessus est nulle». EI BGB alemédn prohibe el pacto comisorio tanto res-
pecto a la hipoteca (§ 1.149), como respecto a la prenda (§ 1.229). El Cédigo italiano de 1942
también proscribe el pacto en el art. 1.963 relativo a la anticresis, y en el art. 2.744 respecto
a la hipoteca y a la prenda.

2 MAS ALCARAZ, El pacto comisorio, op.cit., pig.58.

2 Tanto MAS ALCARAZ coma IRURZUN GOICOA, en sus respectivos trabajos, citados en
notas anteriores, realizan una sistematizacion de las distintas teorias formuladas, principal-
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estrictamente econémicas y concretamente en el principio de «no enri-
quecimiento injusto»: se trata de evitar que el acreedor se apropie de un
bien cuyo valor es, casi siempre, netamente superior al del crédito garan-
tizado, beneficiandose asi de la llamada hyperocha *°. Otros en cambio,
inciden en la vertiente procesal del problema. El pacto comisorio estd
proscrito porque desnaturaliza las formas de garantia previstas en la ley
y porque, al permitir la apropiacion privada del bien, desvirtda el princi-
pio que confiere al Estado poder exclusivo en materia de ejecucion.
Segiin esta corriente doctrinal, si el acreedor quiere realizar su derecho
ha de someterse a un procedimiento previsto por la ley, siendo invalida
toda forma de ejecucion privada de la obligacion. En definitiva la prohi-
bicién del pacto comisorio no es mas que la manifestacién del principio
general que prohibe la autotutela o autosatisfaccion del acreedor*'. Un
nuevo elemento en favor del fundamento procesal de la proscripcion
comisoria lo aporta la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
mayo de 1998 (ponente: Sr. Almagro Nosete). En ella se deroga el ar-

mente por autores italianos, respecto a la ratio de la prohibicién del pacto comisorio en los
contratos de garantia. En sintesis, las diversas razones propuestas, son: a) Tutelar juridica-
mente al deudor de su sujecién a los abusos y coaccidn del acreedor. b) Tutelar econdmica-
mente al deudor, evitando que éste se vea privado de la hyperocha (diferencia de valor entre
la cosa que pierde el deudor y el importe de su obligacién). ¢) Tutelar a los acreedores, pues
el pacto disminuye la solvencia del deudor y puede perjudicar a aquéllos. d) Evitar un enri-
quecimiento injusto del acreedor, que coincide con el valor de la iiyperocha. e) Por constituir
un negocio inmoral, contrario a las buenas costumbres. f) Por no desnaturalizar determina-
das formas de garantia (prenda, hipoteca y anticresis) que la ley considera como mas per-
fectas.

30 Asi, por ejemplo, FELIU REY, en su monografia La prohibicion del pacto comisorio y la
opcion en garantia, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pags. 66 a 88 —en la que realiza un anilisis
exhaustivo y critico de la diversas teorfas formuladas tanto por la doctrina espanola como
por la italiana, en torno al fundamento de la prohibicidn del pacto comisorio— entiende que
el origen de la proscripcion esta ligado a la prohibicién del mutuo retribuido y a la represion
de Ia usura. Con el tiempo, dado que la usura tuvo una regulacion expresa, la prohibicién
encontrd su fundamento en los principios de proporcionalidad, tutela de la parte contratante
mds débil y no enriquecimiento injusto, y, mas recientemente en la nocion de profeccidn del
interés general.

3! Esta es la postura mantenida por Bustos PUECHE, Teoria general sobre los derechos
reales de garantia, con especial atencion al pacto comisorio, «ADC», 1990, 11, pag. 563 y ss.
AviLa NAVARRO en Extension de la condicion resolutoria explicita en la contratacion inmobi-
liaria, «RCDI», n.° 625, noviembre-diciembre, 1994, pdg. 2611, también considera que el
pacto comisorio estd prohibido por ser «contrario al orden piiblico, en cuanto pretende elu-
dir las normas procesales de ejecucién de los derechos reales de garantia, todas ellas de
caricter imperativo y de orden piblico». En Italia, como defensor de la teoria procesalista,
cabe citar a ENRIETTI, Patto commissorio ex intervallo, «Rivista di Diritto Privato», I, 1939,
pagina 32. Para este autor el pacto comisorio «e un patto quindi che tende a derogare a due
principi fondamentali del nostro ordinamento processuale civile, e, como e noto, tale ordi-
namento appartiene al diritto pubblico in quanto regola un’attivita pubblica (...) Il patto &
nullo perché con esso il debitore si sottomette ad una esecuzione privata, cio¢ senza I'inter-
vento degli organi dello Stato.»
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ticulo 129.2 de la Ley Hipotecaria, relativo al procedimiento extrajudi-
cial de ejecucion hipotecaria, por constituir un precedente de defensa
privada y ser contrario a la concepcién constitucional de la ejecucion,
como poder reservado a la jurisdiccion estatal (art. 117.3 Constitucion
Espafiola) 2.

D. Extension de la prohibicion

Son varios los autores que se han planteado la extension de la prohi-
bicién contenida en los arts. 1.859 y 1.884 del Codigo Civil a supuestos
controvertidos de pacto comisorio *.

Asi, se consideran proscritos tanto el pacto comisorio con el fiador,
aquella convencion estipulada entre fiador y deudor por la cual éste se
obliga, para el caso de incumplir su obligacion, a transferir a aquél la
propiedad de la cosa dada en garantia, en pago del crédito satisfecho por
el fiador, como el pacto comisorio impropio por el cual se atribuye al acre-
edor no pagado el derecho de apropiarse de una cosa determinada del
deudor, distinta de la que estd sujeta en garantia.

Por contra el denominado pacte marcianoe ’ en el que deudor y acre-
edor convienen que si al vencimiento de la obligacion el primero no
paga, la propiedad de la cosa sujeta en garantia pasa al acreedor previa
justa estimacion, si es admitido por la mayoria de la doctrina, pues se
garantiza la conmutatividad y equilibrio de las prestaciones *.

32 F. . CUARTO: «(...)Tampoco puede sostenerse —como continda diciendo el predambu-
lo de dicha disposicion (RD 290/1992 de 27 Mar.) que “la ejecucion de la hipoteca constituye
el ejercicio de un derecho privado” pues este precedente de autoejecucion se asemeja a la
defensa privada justamente proscrita por la intervencién de los Tribunales de Justicia. Este
“derecho privado™ que pugna con los principios de las sociedades de civilizacion desarrollada,
no puede mezclarse con el “derecho del acreedor a la enajenacidn de la cosa hipotecada”, que,
asi dicho, sin matizaciones, puede confundirse con el prohibido pacto comisorio (...)».

# Analizan estos supuestos Mas, IRURZUN y BusTos PUECHE en las obras citadas ante-
riormente, pags. 71y ss., 44 y ss. y 564 y ss., respectivamente.

3 Vernota n.° 25.

¥ La doctrina actual se muestra en general abierta al pacto marciano siempre y cuando
se establezcan medios objetivos y seguros de evaluacion del valor de la cosa, como puede ser
la utilizacién de peritos: Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS en Sistema de Derecho Civil,
Vol. I11, 5. edici6n, 4.* reimpresion, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, pags. 499 y ss., ALBALADEIO,
Derecho Civil, 111, Derecho de Bienes, Vol. Segundo, op. cit., pig. 246, FELIU REY, La prohibi-
cion del pacto comisorio y la opcidn en garantia, op. cit., pag. 90 a 95. Existen otros autores, sin
embargo, que son contrarios a la admision de la figura. BusTos PUECHE, por ejemplo, opina,
en Teoria General sobre los derechos reales de garantia con especial atencion al pacto comisorio,
op. cit., pag. 566 y ss., «la inobservancia del procedimiento legal establecido para ejecutar las
garantias reales tine de ilicitud cualquier modalidad de pacto comisorio en sentido propio».
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Mayor controversia plantea el pacto comisorio «ex intervallo», eso es,
aquél convenido con posterioridad a la concesion del crédito pero
antes de su vencimiento. Por lo que respeta al derecho comparado, en
Italia, Suiza y Portugal estd proscrito *®. El BGB alemén lo admite en
cierto modo, siempre y cuando se estipule con posterioridad al venci-
miento del crédito *’. En Espana la falta de una disposicién prohibitiva
expresa sobre esta concreta figura ha generado la existencia de posi-
ciones doctrinales enfrentadas. Mientras algunos autores admiten el
pacto comisorio ex intervallo, incluso convenido antes del incumpli-
miento 38, otros lo rechazan por las mismas razones que fundamentan
la proscripcion del pacto comisorio en general . Cabe retener aqui la
postura de FELIU REY consistente en que tal pacto sea admitido ad
casum siempre y cuando no se vulnere el principio de proporcionalidad
entre el valor de lo entregado y lo adeudado, y se respeten los intereses
de los terceros *.

Mas problematico resulta determinar si existe o no violacion de la
prohibicion del pacto comisorio en los supuestos de pacto comisorio
oculto, asf, por ejemplo, en la compraventa con fin de garaniia. Se trata de
aquella compraventa con pacto de retro que encubre y garantiza un
mutuo. El supuesto tipo es el siguiente: el prestatario «vende» al presta-
mista su finca por el importe exacto de la cantidad recibida a titulo de
mutuo, reservandose el «derecho» a retraerla en un plazo determinado
que coincide con el vencimiento del préstamo. Si el vendedor-prestata-

% Ya ENRIETTI en 1939, op. cit., concluia en su articulo la necesaria nulidad de este pac-
to, de igual modo que el estipulado «in continenti» y por las mismas razones. La postura de
este autor, respecto al pacto ex intervallo es la que acoge el apartado 1ltimo del art. 2.744 del
«Codice Civile» italiano de 1942, precepto relativo al Divietto del patto commissorio: «II pat-
to & nullo anche se posteriore alla costituzione dellipoteca o del pegno». También recogen
esta prohibicion el art. 894 del Codigo de Obligaciones suizo y el art. art. 694 del Cadigo
Civil portugués de 1966.

57 La interpretacién conjunta de los parrafos 1228 y 1229 del BGB alemdn, permite
deducir la admisibilidad de la figura en ese ordenamiento

3 GUILARTE ZAPATERO: Comentarios al Cédigo Civil, T. XXI1I, Edersa, Madrid, 1979,
pégina 371. ALBALADEIO, op. cit., pag. 247, admite sin lugar a dudas el pacto comisorio con-
venido tras el incumplimiento de la obligacion. Mas cauto se muestra, sin embargo, respec-
to a la validez del pacto celebrado antes del incumplimiento, pues, si bien esgrime argumen-
tos a favor de ella, contempla también algunas razones para su prohibicién como es el riesgo
de simulacién (que los documentos estén otorgados realmente a la vez pero con distintas
fechas).

¥ Diez Picazo y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. II1, op. cit., pdg. 500, conside-
ran que aunque el deudor al pactarlo haya dejado de estar en una situacién angustiosa, el
pacto resulta perjudicial para los demds acreedores. También rechazan el pacto comisorio ex
intervallo IRURZUN, op. cit., pag. 63 y MAS ALCARAZ, op.cit., pag. 63.

4 FELIU REY, MANUEL IGNACIO: La prohibicién del pacto comisorio y la opcion en
garantia, op.cit., pags. 103 a 105.
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rio incumple su obligaciéon de devolver la cantidad recibida, el compra-
dor-prestamista adquiere definitivamente la cosa, cuyo valor es siempre
muy superior al importe del préstamo. De esta forma, el acreedor hace
suya la cosa ofrecida en garantia, al margen del procedimiento legal de
realizacion de las garantias. Este es el resultado que precisamente se
quiere evitar con la prohibicién del pacto comisorio en los arts. 1.859 y
1.884 C.c. Sin embargo, la doctrina espafola ha considerado tradicional-
mente que la venta con fin de garantia, tan frecuente en la practica, no
violaba la prohibicion del comiso al estar ésta limitada al Ambito de los
derechos de garantia tipicos *.. No obstante algunos autores han levan-
tado sus voces en contra de la licitud de este negocio, bien por conside-
rar que oculta un pacto comisorio, bien por estimarlo como un negocio
simulado 2.

La jurisprudencia se ha planteado la licitud de la denominada epcidon
en garantia, eso es, la constitucion sobre un bien inmueble de una
garantia que consista en atribuir al acreedor la facultad de adquirirlo
(derecho de opcidn) en el caso de que el deudor no cumpla a su tiempo
con la obligacion garantizada, estableciéndose como precio de la compra
la cantidad debida. La Direccién General de los Registros y del Notaria-
do se ha mostrado contraria a la inscripcion de esta figura al alcanzarle
la prohibicién de pacto comisorio .

41 SAPENA TOMAS, Actualidad de la «fiducia cum creditore», «Revista de Derecho Nota-
rial», XVII-XVIII, julio-septiembre 1957, pdgs.125-212.

42 MAS ALCARAZ, op. cit., pag. 78, ya recomendo configurar el derecho del acreedor
(comprador) en caso de impago de su crédito en el plazo convenido no como un derecho de
apropiacién definitiva, sino como un derecho de realizacion del valor de la finca vendida
destinando el precio obtenido al pago de su crédito y restituyendo el sobrante al deudor. Al
reconducir la figura, en fase de ejecucion, al cauce de las garantias tipicas sc evita todo pac-
to comisorio. BUSTOS PUECHE, op. cit., pag. 570 cree que la compraventa con fin de garantia,
mas que un supuesto de pacto comisorio oculto, es un caso de simulacion relativa al faltar la
causa de la compraventa. En un sentido similar se pronuncia la DGRN en su Resolucién de
18 de octubre de 1994:«Cuando la venta con pacto de retro se utiliza para dar cobertura for-
mal a la constitucién de una simple garantia crediticia que vulnera la prohibicién del comi-
s0, no hay efectiva y verdadera venta como un contrato causalizado en el que la transmisién
de la cosa corresponde al precio cobrado».

# Asi las RDGRN de 10 de junio de 1986, 29 de septiembre de 1987, 5 de mayo y 22
de mayo de 1992. FELIU REY, en La prohibicion del pacto comisorio y la opcidn en garantia,
advierte que la Jurisprudencia prohibitiva de la DGRN contrasta con la del Tribunal
Supremo, que en varias sentencias, al tratar de la opcidn en garantia, elude toda referen-
cia al pacto comisorio y parece admitir ese tipo de opcién si no se da un desequilibrio
economico entre las partes. Esta diversidad de criterios se debe, seglin €l autor, a la dis-
tinta funcion que realizan Registradores y Jueces. Sin embargo, FELIU, op. cit., pag. 160, se
muestra partidario de admitir la opeidn en garantia, tanto en el estadio de su calificacion
registral como en el de aplicacion del Derecho al caso concreto, cuando se garantice el
prineipio de proporcionalidad de las prestaciones, eso es, cuando se trate de un pacto mar-
ciano.
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Un supuesto de rigurosa actualidad que también es susceptible de
encubrir un pacto comisorio es el del lease-back #_Esta figura consiste en
una inicial venta por parte del futuro arrendatario financiero, necesita-
do de financiacién, a la empresa de leasing de un bien, por precio infe-
rior al del valor de mercado. Posteriormente se formaliza el contrato de
leasing® entre la empresa de leasing y el arrendatario financiero. Si se
pacta que el incumplimiento del arrendatario da lugar a la resolucion,
reteniendo la empresa arrendadora la propiedad del bien, estamos cla-
ramente ante una figura comisoria *.

II. HACIA UNA POSIBLE UNIDAD CONCEPTUAL
1. Aproximacion etimologica

Conviene detenerse un momento en el origen de las dos palabras por
las que se denomina la institucion objeto de este estudio. Ambas tienen
raiz latina y estan fuertemente vinculadas al Derecho romano.

«Pacto» proviene de la palabra pactum. En su sentido originario y
técnico, pactum es el acuerdo encaminado a eliminar total o parcial-
mente la accién. En relacién sustancial con la transactio, pactum signifi-
ca la renuncia, gratuitamente o mediante compensacion a la persecucion
judicial de un derecho. Sin embargo, en el lenguaje comin, pactum equi-
valia a un acuerdo caracterizado por su eficacia procesal negativa. El
nudum pactum, incapaz de producir accion se contraponia asi a la stipu-
latio. A menudo los juristas daban el nombre de pactum a clausulas acce-

4 FeLIU REY, Estado de la cuestion de la nueva figura del contrato de lease-back o leasing
de retorno, «Actualidad Civil», 1994, n.° 23, pags. 429 a 435. Sobre el leasing inmobiliario ver
PETIT SEGURA, £l leasing inmobiliario, Tesis doctoral, Universidad de Barcelona, 1990,
GARCiA SOLE, Problemdtica actual del leasing inmobiliario, «Actualidad Civil», n.° 8, 1994,
péaginas 133 a 157.

4 E| Leasing 0 Arrendamiento financiero es definido en la Disposicion Adicional sép-
tima de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito de 29 de julio de
1988 como «Aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesion de uso de bienes
muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segiin las especificaciones del futuro
usuario, a cambio de una contraprestacién consistente en el abono periddico de las cuotas a
que se refiere el niimero 2 de esta diposicién. Los bienes objeto de cesidn habran de quedar
afectados por el usuario finicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales,
comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de Arrendamiento Finan-
ciero incluird necesariamente una opeion de compra, a su término, a favor del usuario.»

4% AviLa NAVARRO, op. cit., pig. 2614, refiriéndose a la figura del lease back comenta:
«En el fondo todo se produce como un préstamo de la empresa al arrendatario, transmision
de la finca en garantia, y adquisicion definitiva de la finca por el prestamista ante el incum-
plimiento del prestatario.»
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sorias encaminadas a modificar el contenido normal de una relacién
obligatoria *’. No se ha de olvidar, empero, que en Roma el pacto comi-
sorio como institucién juridica recibié el nombre de Lex commissoria y
no el ‘de pactum. Pero, como advierte MAYNZ %8, [ex es en esta locucion
sin6nimo de pactum y significa una convencion establecida entre las par-
tes y, por consiguiente, obligatoria entre ellas.

«Comisorio» viene de «committere». Este verbo tenia diversas acep-
ciones ¥. La doctrina coincide en interpretarlo en el sentido de «incurrir
en una pena, en una pérdida, en virtud de un acto indebidamente hecho o
dejado de hacer» . Este es sin duda el significado del comiso en derecho
romano fiscal. En virtud del comiso el Fisco y los Publicianos adquirian
de pleno derecho los objetos que se intentaban pasar u ocultar sin el
pago de los impuestos correspondientes . El commissum era, en defini-
tiva, la pena que se imponia al delito de fraude.

2. Aproximacién historica

Con ¢l nombre de Lex commissoria se hacia referencia tanto al pacto
agregado a la compraventa por el cual se tenia por no celebrado el con-
trato cuando el comprador deja de pagar el precio dentro del tiempo
sefialado *%, como al convenio que otorgaba al acreedor la facultad de
cobrarse con la cosa pignorada en el caso de no ser pagada la deuda 3.

7 IGLESIAS en Derecho Romano. Historia e Instituciones, 12.* edicion, Ed. Ariel, Barce-
lona, 1993, paginas 403 a 405. ’

# Mavnz: Derecho Romano, Tomo 11, traducido por Antonio JOSE POU Y ORDINAS
JamME MoLinas Editor, Barcelona, 1887, pag. 403. ,

* GAFFIOT: Dic[iommire abrégé Latin-Francals illustré, Librairie Hachette, Paris, 1936,
En lalvuz committere se sefialan, en sintesis, las siguientes acepciones (la traduccién del
francés es propia de la autora): 1- unir, 2- comparar, 3- ejecutar, empezar, 4-hacerse culpa-
ble de, cometer un crimen, 3- dejar realizar algo , 6- abandonar.

f‘l En este sentido se manifiesta MAYNZ, op. cit., pdg.403, y le siguen Ruiz MARTINEZ en
Precio aplazado, «RCDI», n.° 245, octubre 1948, pag. 608 y MULLERAT BALMANA en El pac-
io comisorio en las compraventas de inmuebles, «ADC», 1971, pag. 482.

2t Ruiz MARTINEZ, Precio Aplazado, op. cit., pag.608.

Digesto 18, 3, 2, «si ad diem pecunia soluta non sit, ut fundus inemptus sit».

g 'BURDESE en su monografia Lex commissoria e ius vendendi nella fiducia e nel pignus,
Ed. (n_applchelh, Torino, 1949, pag. 10, advierte de la escasez de referencias sobre la Lex
commissoria en el 4mbito de las garantias reales: «La compilazione giustinianea non reca
tracce dirette della lex commissoria nell'ambito delle garanzie reali per la duplice ragione
che listituto fiduciario & scomparso nel mondo bizantino, mentre vige il divieto sancito da
C‘fos‘tantmo nei confronti dal patta commissorio pignoratizio. Al di fuori del Corpus iuris
I'unico accenno alla commissoria fiduciaria ¢ costituito dalla rubrica delle Pauli Sententiae
11, 13 (De lege commissoria), posta a meta di una sintetica trattazione della fiducia cum
creditore: questa circostanza fornisce gia una prova, per quanto assai tenue data la scarsa
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Esta doble utilizacién de la lex commissoria ha confundido a los roma-
nistas. ARNALDO BISCARDI en un estudio de los afios sesenta > se plan-
ted la posibilidad de que las dos Lex commissoria fueran en realidad la
aplicacion, en distintos ambitos, de un mismo instituto. Segin €l, esta
estipulacion contractual fue denominada commissoria porque se trataba
de una cldusula que adquiria eficacia y devenia ejecutiva, o bien porque
suponia una sancién al incumplimiento contractual y por lo tanto su apli-
cacién dependia del presupuesto de un acto ilicito del comprador (com-
missum) *°. Sin embargo, del analisis comparativo del pacto comisorio en
el ambito de la compraventay en el de las garantias, se deduce que resul-
ta mas convincente contemplar la lex commissoria como una sancion.

Por su parte BURDESE apunta un posible denominador comin en el
origen de los dos pactos comisorios: ambos se manifiestan como un con-
dicionamiento suspensivo de la obligacién de restituir, supeditada, al
pago del precio, en la compraventa, o al cumplimiento del débito en la
fiducia 3. Sin embargo, como sefala el propio autor, la jurisprudencia
romana, a partir del siglo 11, cambi6 su concepcion de la lex commissoria
en la compraventa: ésta dejé de considerarse como una condicion sus-
pensiva y pasé a contemplarse como un pacto de resolucion anexo a una
compraventa pura . Utilizando una terminologia actual podria decirse
que la lex commissoria acabé siendo interpretada como una condicion
resolutoria y no como una condicién suspensiva 3. Esta distincion no esta
exenta de consecuencias practicas. En efecto, como sefiala BISCARDI *, si

attendibilita delle rubriche paoline, della stretta connessione, sussistente ancora in epoca
avanzata, tra il patto commissorio , ed il negozio fiduciario a scopo pignotatizio».

54 BIsCARDI: La lex commissoria nel sistema delle gamzie reali, en «Studi in onore di Emi-
lio Bettix, vol. I, Giuffré Editore, Milano, 1962, pdgs. 575 a 589. «Sicché val forse la pena di
verificare se, ad onta della communis opinio, divenuta ormai traslaticia, le due leges com-
missoriae, di cui parla —senza metterle in relazione— la dottrina, non siano per avventura
applicazioni di un medesimo istituto».

35 BISCARDI: op. cit., pag. 576.

3 BURDESE: op. cit., pag. 12.

51 BISCARDI: 0p. cit., pég. 577, hace referencia también a esta dualidad de concepciones
y cita a los defensores de las distintas teorfas: «Nella definizione della lex commissoria
—come pure delle altre clausole accessorie della compravendita con finalith analoghe (in
diem addictio, pactum displicentiae, etc.)— la giurisprudenza classica oscella, nonostante
qualche guistificabilissima incertezza dogmatica, fra i due poli dell’ emptio condicionalis ¢
d’ell emptio pura con patto annesso di risoluzione. [...] La prima tesi corrisponde al pensie-
ro di Sabino (D. 41, 4, 2, 2-3) ed & la pil antica; 1a seconda, affacciata forse per la prima vol-
ta dal proculiano Nerazio Prisco (D. 18,3, 5; cfr. D. eod. 4, T), sembra sia quella che prevalse
et magis est —scrive Ulpiano nel 1.28 ad Sabinum. D. 18, 3, 1— ut sub condicione resolvi
emptio quam sub condicione contrahi videatur».

58 En derecho romano la condicion propiamente dicha era la suspensiva, siendo desco-
nocido el término de condicién resolutoria.

3 BISCARDI: op. cit., pdg.578.
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la compraventa estd sometida a condicién suspensiva el comprador no
posee la cosa ad usucapionem, no hace suyos los frutos y no soporta el
riesgo de la cosa comprada. Por contra, si se considera al pacto COMIsorio
como condicién resolutoria el comprador comienza a usucapir por titulo
pro emptore desde el momento en que entra en la posesion de la cosa,
hace suyos los frutos y debe pagar el precio aunque la cosa perezca.

Como puede advertir el lector, la cuestién relativa al origen o funda-
mento comiin en el Derecho romano de la Lex commissoria en la com-
praventa y en los derechos reales de garantia permanece todavia en una
nebulosa 8. La escasez de disposiciones relativas a esta figura en el
4mbito de la prenda y de la fiducia y la disparidad de tesis respecto a la
naturaleza del pacto comisorio en la compraventa no hacen mas que
aumentar los miltiples interrogantes respecto a esta institucion.

Del estudio realizado en este apartado tan sélo cabe deducir dos pun-
tos comunes entre los dos pactos comisorios: ambos son considerados
como una sancion del incumplimiento y ambos tienen una naturaleza
condicional (ora suspensiva, ora resolutoria) pues su aplicacion se supe-
dita a la verificacién de un determinado hecho.

3. Aproximacion teleoldgica

Mediante esta expresion nos referimos al anlisis de la voluntas legis-
latoris en los distintos preceptos del Cédigo Civil en los que se hace alu-
sién al pacto comisorio. De lo expuesto en el apartado en el que se tra-
taron ‘las diversas manifestaciones del pacto comisorio en nuestro
Cédigo, cabe concluir que existe una voluntad constante por parte del
legislador, mas o menos expresa, de desvirtuar tal pacto tanto en las
compraventas, como en los censos, como en los contratos de garantia.
En unos casos lo hace decretando su nulidad (en sede de garantias rea-
les), en otros, restdndole su eficacia (compraventa de inmuebles y censo
enfitéutico), al impedir todo automatismo.

{Cual es la ratio que justifica ese rechazo general del Codigo a toda
manifestacién del pacto comisorio? De las teorias citadas entorno al

60 TRURZUN GOICOA, 0p. cit., pag. 3, expone su perplejidad: «No se comprende bien, por
tanto, coémo dos figuras tan distintas puedieron ser denominadas con el mismo apelativo:
pacto comisorio. Es cierto que en ambos casos se trata de arbitrar un remedio para el caso
de incumplimiento, de «violacién de pacto», pero el remedio tiene diversa finalidad y actia
a través de un mecanismo distinto en cada caso, La tradicion histérica nos brinda una expli-
cacién que hoy no creemos convincente, que es la de configurarlas como manifestaciones de
una venta condicional.»
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fundamento de la prohibicion del pacto comisorio en los contratos de
garantia, aquélla que se centraba en el aspecto econdmico, eso es, en la
injusta apropiacion de la hyperocha, no es de recibo como fundamento
general de la proscripcion comisoria en el Codigo pues no permite jus-
tificar la erradicacién del pacto en otros dmbitos como son la compra-
venta y los censos. En efecto cuando el vendedor se apropia del bien
vendido ante la falta de pago del comprador no se plantea ningtin dese-
quilibrio prestacional, antes bien, el equilibrio es restablecido mediante
la devolucién de lo entregado.

El fundamento genérico de la inoperatividad del pacto reside, a nues-
tro entender, en razones estrictamente procesales y casi, podria decirse,
de orden publico. La ley exige, a la hora de la ejecucién de garantias —y
el pacto comisorio es una de ellas ®'— el seguimiento de unas formalida-
des procedimentales. Asi, por ejemplo, la formulacién de un requeri-
miento en la resolucion de ventas de inmuebles y en el comiso de los
censos, 0, en ¢l caso de los contratos de garantia, la realizacion de valor
realizada conforme a las prescripciones legales. El rigor formalista de la
ley no es, sin embargo, un fin en si mismo, sino un medio para evitar
aquello que el legislador rechaza: la autotutela privada y la realizacion
arbitraria del propio derecho .

4. Aproximacion conforme a la realidad socio-juridica actual.

La animadversion del Cddigo Civil hacia la figura del pacto comiso-
rio —por ser un pacto de apropiacion de bienes que burla los requisitos
procedimentales y que permite la autotela privada perjudicando la
posicién del deudor— puede apreciarse en el contexto socio-juridico
actual.

Por una parte, la Constitucién de 1978, en su art. 24, otorga al «Dere-
cho al Proceso» la categoria de Derecho Fundamental pues se entiende
que el respeto de las formalidades procedimentales constituye, per se,
una garantia para los particulares. Por otra parte, las leyes civiles post-

51 En efecto, €l pacto comisorio constituye una garantia: para el acreedor prendario o
hipotecario la de ver satisfecho su crédito, y para el vendedor en la compraventa y el duefio
directo en el censo enfitéutico la de recuperar el bien entregado.

62 Esta interpretacion de la proscripcién comisoria encuentra un nuevo apoyo en la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998 (Ponente: Sr. ALMAGRO
NOSETE) por la que se deroga el procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria. Ver
nota n.® 32.
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constitucionales se caracterizan por una ferviente proteccion del consu-
midor y por la proscripcién de todo abuso contractual . Asi, la Ley
26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, esta-
bleci6é la prohibicion de las cldusulas abusivas, concepto que ha sido

desarrollado en la reciente Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de
la Contratacién %,

El legislador penal actual también se muestra contrario a la realiza-
cién arbitraria del propio derecho y a la actuacién fuera de las vias lega-
les y lo considera delito cuando se emplea violencia, intimidacion o fuer-
za en las cosas .

III. CONSIDERACION FINAL: LA PROHIBICION
DEL PACTO COMISORIO COMO PRINCIPIO
GENERAL DEL DERECHO

El pacto comisorio rechazado por nuestro ordenamiento puede defi-
nirse como aquella convencién en virtud de la cual se permite a una de
las partes apropiarse, automdticamente y sin someterse al juicio de
ningtin tercero y a ninguna formalidad legal, de un bien de la otra como
sancion al incumplimiento de su obligacion.

Este pacto, que proviene del Derecho romano donde desarrollé una
importante funcién de garantia para el vendedor en la compraventa y

63 Esta tendencia protectora de las leyes actuales responde al mandato de la Constitu-
cién Espafiola de 1978 cuyo art. 51.1 establece: «Los poderes piblicos garantizaran la defen-
sa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la segu-
ridad, Ia salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos.» Sobre la relacion entre
la Constitucién espafola y la legislacion protectora del consumidor, HERNANDEZ MORENO Y
MOLL DE ALBA, Evolucién del Derecho del Consumo en Espania, Actas del Congreso «La
tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo», Salerno-Fisciano, 1994.

# FJ art. 8 de la Ley 7/1998 declara la nulidad de las condiciones generales que sean
abusivas. En la Disposicién Adicional Primera de esta ley se modifica la Ley 26/1984, Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Se introduce, entre otras modifi(_:acm-
nes, el art. 10 bis en el que se definen las cldusulas abusivas como «todas aquellas estipula-
ciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen
, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato» y también se aflade una Disposicion adicional prime-
ra en la que se establece un listado abierto de cldusulas abusivas.

6 Art. 455 de la Ley Organica 1071995, del Cédigo Penal: De la realizacién arbitraria del
propio derecho. El Cédigo penal vigente también castiga la Apropiacién indebida en los arts.
252 a 254. El supuesto que mas interesa a este estudio cs el previsto en el art. 252: «Serdn
castigados (...) los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valo-
res o cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depésito, comi-
sién o administracién, o por otro titula que produzca obligacién de entregarlos o devalver-
los, 0 negaren haberlos recibido (...)».
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para el acreedor en la fiducia, recibe un trato desfavorable en el sistema
juridico actual. Por una parte, el Cédigo Civil rechaza implicita o expli-
citamente toda manifestacion del pacto comisorio en las relaciones juri-
dicas, prohibiéndolo en el art. 1.859 y 1.884 y desvirtuandolo en el ar-
ticulo 1.504. Por otra parte, las modernas leyes civiles son contrarias a la
etiologia del pacto comisorio en su sentido romano. En la actualidad, el
legislador no esté tan preocupado en proteger a los vendedores y a los
acreedores —que ya disponen de instrumentos legales de garantia—
sino precisamente en defender los intereses del protagonista de nuestra
vida moderna, el consumidor, al ser considerado la parte mas débil en las
operaciones contractuales que, en nuestra época, se suelen realizar «en
masa.

El fundamento de la prohibicidon del pacto comisorio radica en el
rechazo del legislador a la autotutela privada y a la realizacion arbitraria
del propio derecho. En efecto, en un Estado de Derecho, el respeto de
las formalidades de los procedimientos establecidos por la ley constituye
una de las mejores garantias para el deudor.

A la vista de este régimen legal, cabe concluir que la prohibicion del
pacto comisorio en nuestro ordenamiento juridico no corresponde tanto
a una dnica norma juridica, como a un principio general del derecho
que se induce de las distintas disposiciones analizadas en este estudio 5.
Tal principio podria formularse como el principio de no apropiacicn
automdtica de los bienes, o bien como el de no autotutela privada.

Considerar la prohibicién del pacto comisorio como un principio
general del derecho, ofrece dos ventajas relevantes a la hora de su apli-
cacion: la generalidad y la relatividad. Los principios, a diferencia de las
normas, carecen de determinacion féctica, y, por lo tanto, resultan apli-
cables a distintos supuestos. De este modo se explica, que la prohibicion
del pacto comisorio, concebida como un principio, no se limite al 4mbi-
to de las garantias reales sino que afecte a todas las manifestaciones de

% T.a diferencia entre normas o reglas de derecho y principios es un tema que ha inte-
resado particularmente a los teéricos del Derecho, motivados, a menudo, por la superacion
del positivismo juridico. Sobre esta materia, ver singularmente las obras de DWORKIN, Los
derechos en serio, (1977), trad. de Guastavino, 2.2 edicién, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, pagi-
nas 73 a 80; ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (1986), trad. de GARZON, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993; ZAGREBELSKY, El Derecho diictil, Ed. Trotta,
Madrid, 1995. Para un andlisis critico de la distincidn ente reglas y principios en Espafia ver:
PRIETO SANCHIS, Sobre principios y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1992 y Diez argumentos a propdsito de los principios, «Jueces para la Democracia», n.° 26,
1996, péags. 41 a 49, CARRASCO PERERA, La accesidn invertida: un modelo para la argumenta-
cion juridica, «Revista de Derecho Privado», diciembre, 1996, pags. 899y ss.
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pacto comisorio. Por otra parte, los principios se caracterizan por la
nocién de «peso» o de «importanciax»: ante una colisién de principios, es
preferido aquél que el intérprete del derecho considere que tiene mayor
peso segin las circunstancias del caso concreto. Por eso, el principio de
no apropiacién automdtica de los bienes no tiene un valor absoluto, sino
que puede colisionar con otros principios como el de economia procesal
o el de agilidad del trafico y ser relegado en favor de éstos dltimos. Este
razonamiento permite justificar la aceptacion en la practica juridica de
algunos supuestos de opcién en garantia o de dacion en pago en los que
la posible infraccién de la prohibicién comisoria se salva por la utilidad
y eficacia de estas figuras en el trafico juridico.

Quizas se considere que concebir la prohibicién del pacto comisorio
como principio de nuestro ordenamiento, supone otorgar un papel exce-
sivamente preponderante al intérprete pues, en cierto modo, se legitima
su funcién creadora del derecho . Mas, esto, siempre y cuando se adop-
ten las debidas precauciones y se evite todo abuso de poder, no ha de
suponer ningtin peligro sino més bien una ayuda para la solucién de los
complejos casos que ofrece la realidad juridica que a menudo, pese a la
inflacién normativa de la que somos victimas, no encuentran regulacion
legal.
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