La presente obra contempla la resolucign

de las compraventas de inmuebles por falta de
pago del precio. En la primera parte se analiza
el articulo 1.504 del Codigo Civil, su relacian
con el art. 1.124 y la controvertida fioura del
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esencial del Registro en la eficacia de la clausula
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La presente obra que se presenta a la consideracion del lector y que ten-
go el placer de prologar aborda los miiltiples problemas practicos y doctri-
nales que suscita en el &mbito juridico la resolucién de la compraventa in-
mobiliaria por falta de pago del precio.

El estudio detallado que aqui se lleva a cabo del articulo 1504 del Codigo
Civil y de sus ricos precedentes historicos, lleva a la autora a realizar una
serie de conclusiones novedosas y, en cierto modo, con el desparpajo y
atrevimiento (en absoluto desautorizados por mi) que proporciona la ju-
ventud, pretendidamente iconoclastas. Y he dicho, tan sélo, pretendidamente,
pues que, al fin, no se obtiene el derribo y sf tinicamente una adecuada re-
interpretacién y presentacién de la imagen del precepto basico del que
arranca el estudio en cuestion.

Sostiene la autora que el requerimiento exigido por el articulo 1504 C.c.
para la resolucién de las compraventas inmobiliarias es un requerimiento
de pago, y no un requerimiento obstativo del pago tal y como ha mantenido
tradicionalmente la mds comtn y general doctrina espafiola. El requeri-
miento del articulo 1504 C.c., de acuerdo con dicha tesis, se corresponderia,
asi pues, a la figura de la intimacién que el articulo 1100 C.c. establece como
requisito de la mora debitoris. En definitiva, para resolver una venta inmobi-
liaria es necesario requerir el pago al comprador y constituirle en mora, se-
glin procede de las normas mas generales. De este modo se fija el incum-
plimiento del comprador por un hecho objetivo, el requerimiento, y queda
asi expedita la via de la resolucién. En todo caso, esta interpretacion resulta
particularmente interesante porque, por una parte, trata de respetar la tra-
dicién juridica y la coherencia interna de nuestro Cédigo Civil, y por otra,
se sittia en la tendencia legislativa actual de proteccién de los derechos del
consumidor.
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En relacion con el anterior problema, otra de las importantes aportacio-
nes de este libro es el estudio del enigmatico pacto comisorio. Este pacto,
que proviene de la romana Lex comissoria, aparece en diversos ambitos del
Cddigo Civil sin que pueda entenderse, a priori, la relacién existente entre
ellos. Asi, se encuentran alusiones al pacto comisorio en la resolucidén de la
compraventa de bienes inmuebles (art. 1504 C.c.), en los contratos de ga-
rantia (art. 1859 C.c., respecto a la prenda y la hipoteca, y art 1884 respecto a
la anticresis) y en los preceptos relativos al comiso en los censos (arts. 1648
C.c. y ss.). La autora analiza el significado y la eficacia de este pacto en cada
una de sus sedes institucionales para tratar de establecer un denominador
comun. La conclusién a la que llega es que toda manifestacién del pacto
comisorio, entendido como pacto de apropiacién automdtica de un bien,
estd proscrita de nuestro ordenamiento.

En sede de contratos de garantia, la prohibicién de dicho automatismo
radical es explicita. Por contra, el art. 1504 C.c. alude al pacto comisorio, eso
es, a la cldusula de resolucién automética de la compraventa inmobiliaria,
sin prohibirla expresamente. Sin embargo, incluso en este dmbito el legisla-
dor ha desterrado implicitamente el pacto comisorio, pues le niega toda
eficacia estableciendo un tinico iter resolutorio para todas las compraventas
de inmuebles. Se pacte o no la cldusula comisoria, la resolucién no sera
automdtica sino que habrd de cumplir los requisitos del art. 1504 C.c. y, en
especial, el del requerimiento. En la actualidad, el pacto resolutorio carece
de virtualidad préctica en el dmbito obligacional y tan s6lo mantiene una
funcién residual en la esfera tabular: si se inscribe la clidusula resolutoria
en el Registro, la resolucién obtenida serd oponible a terceros (art. 11 LH).

A la luz de estas disposiciones la autora va deduciendo la existencia de
una suerte de principio general del Derecho que podria formularse como
el de la “no apropiabilidad automditica de los bienes”, pendiente una relacion
juridica previa entre las partes sobre su titularidad definitiva. El reconocimiento
de este principio, fundamentado en el necesario respeto de las garantias
legales procedimentales de signo expropiatorio, permite que la prohibicién
comisoria no se limite a los contratos de garantia y a las compraventas de
inmuebles, sino que pueda extenderse a todos aquellos actos o contratos
que impliquen la posibilidad de apropiacién automatica de un bien, como
ocurre, por ejemplo en algunos supuestos de la conocida opcidn de garantia.
En Ningtin caso, pues, existe la posibilidad de expropiar licitamente al deu-
dor, fuera de los estrictos mdrgenes de garantia y procesales que sélo la Ley
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corresponde arbitrar y al margen de relaciones juridico-patrimoniales pre-
viamente establecidas por las partes afectadas. Tal principio, en suma, se
incrusta en la esencia del orden ptiblico econémico.

Es de esperar que la obra de Chantal Moll de Alba contribuya, en cual-
quier caso, a replantear algunas de las posiciones doctrinales sobre la mate-
ria. En efecto, cualquier planteamiento es bueno para abordar cuestiones
capilales de nuestro Derecho Civil en particular y para la dogmatica y la
prédctica en general. Hay una zona comtin del Derecho Patrimonial, en la
que estan implicadas las bases cientificas de la transmisién de bienes, la
retroactividad y eficacia real u obligacional, la transmisién del riesgo, las
necesidades del trafico, la causa de las obligaciones o la resolucién misma,
todas ellas cuestiones de raiz, con una amplia y profunda quila histérica,
desconocida de ordinario, imprescindible siempre y necesitada, a mi juicio,
de una amplia revisién y/o recuperacion,

En tiltima instancia, y con abstraccion de la toma de posicién de la auto-
ra sobre el particular, habra de convenir en que se trata de una obra ttil,
documentada y necesaria. El mérito se incrementa notablemente si afirma-
mos que se trata de la monografia con la que aquélla se inicia en la publica-
cién y que constituye, basicamente, la Memoria de Licenciatura que, con la
maxima calificacién y posterior Premio Extraordinario, fue leida en la fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Barcelona.

Chantal Moll de Alba pertenece a una generacién de jovencisimos in-
vestigadores del Derecho que yo he tenido la inmensa suerte de tener como
alumnos, primero, y de iniciar en el estudio y en la investigacién del Dere-
cho Civil, después. En su caso, como en el de algunos otros de sus compa-
fieros de Catedra, su expediente académico es casi insuperable. Pero, con
mucho, su dedicacién, fidelidad e inteligencia superan ya ampliamente la
apuesta inicial.

Barcelona, septiembre de 1999

Alfonso Herndndez Moreno
Catedritico de Derecho Civil
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Capitulo |

Ambito de aplicacién del articulo 1.504
del Codigo civil

Segiin el articulo 1.504 C.c.:

“En la compraventa de bienes immuebles, aun cuando se hubiere estipu-
lado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de
pleno derecho la resolucion del contrato, el comprador podrd pagar, aun des-
pués de expirado el término, interin no haya sido requerido judicial o por ac-
ta notarial. Hecho el requerimiento el Juez no podri conceder nuevo térni-

"

1o.

Este precepto del Cédigo Civil regula por lo tanto la resolucién de las
compraventas de bienes inmuebles por incumplir el comprador su obliga-
cién de pago. Interesa en este primer capitulo determinar el dmbito de apli-
cacién de la norma y su posible extension a otros supuestos.

I) Presupuestos de aplicacion

El supuesto de hecho del art. 1.504 C.c. es el siguiente:

"En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipitlado que
por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno de-
recho la resolucion del contrato”.

De este inciso legal pueden deducirse los presupuestos de aplicacién del
art. 1.504 C.c.'

1. Los presupuestos de aplicacién de la norma no han de confundirse con los presupuestos del
contrato que son, como dice DIEZ PICAZO en Fundamentos de Derecho Civil Patrimoniad, Vol. T, “Introduccion.

(o8
]
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A) Compraventa de bienes inmuebles

Tal y como establece el propio art. 1.504 C.c., éste se aplica al contrato de
compraventa. Esto también lo muestra la ubicacién sistematica del precepto
dentro del titulo IV del libro 1V del Cédigo civil relativo al contrato de com-
praventa.

No es, por lo tanto, de aplicacién el art. 1.504 C.c. a supuestos como pue-
den ser la promesa de venta,’ la opcién de compraventa o la transaccién.’

Tal y como indica la RDGRN de 15 de junio de 1998, tampoco es aplica-
ble el régimen juridico de la resolucién de la compraventa de inmuebles al
supuesto de resolucién de un contrato de lease-back o arrendamiento finan-
ciero:

“la global operacion de “lease back” realizadn es sustancialmente diferen-
te de la venta con condicién resolutoria explicita contemplada en los articu-
los 1.504 del Cédigo Civil y 11 y 37 de la Ley Hipotecaria, de modo que 1o
puede invocarse la aplicacion, por analogia a aquella hipdtesis, de los precep-
tos especificamente previstos para esta iiltima, entre ellos, el art. 175.6.° del
Reglamento Hipotecario”.

Por otra parte, el objeto de la compraventa ha de ser un bien inmueble,
puesto que la resolucién de la compraventa de bienes muebles se rige por el
articulo 1.505 C.c.

Teoria del contrato”, 4. edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 328, “determinadas situnciones previas que el
ordenmmiento juridico cansidera o valora como necesarias para que el contrato se celebre con plena wvalidez y eficacia”,
como, por ejemplo, la capacidad de los contratantes. )

2. Elart 1451 Ce. establece: “La promesn de vender o comprar, habiendo conformidad en la cosa y e el
precio, dard derecho @ los contratantes para reclamar reciprocamente ¢l cumplimiento del contrato. S{wnpru que no
pueda cumplirse la promesa de compra y venta, regird para vendedor y comprador, segiin los casos, lo dispuesto acerca
de lns obligaciones y contratos en el presente Libro.”

Segiin MULLERAT BALMANA, El pacto comisorio en las compraventas de immiebles, ADC, 1971, pags. 493
y ss. considera que en caso de incumplimiento de una promesa de venta se aplica, segiin el art. 1.451 Cc., el
principio general del art. 1.124 C.c.

MOLINA GARCIA, La resolucion de la compraventa de inpmuebles, 3.7 edicion, Ed. Comares, Granada, 19‘{‘5,
pégs. 139 y ss., considera también que el art. 1.504 C.c. no es aplicable al supuesto de promesa de venta. Cita
este autor la STS de 28 de actubre de 1931, sentencia que sefiald expresamente que la resolucion de Ia prome-
sa de venta se regula por el art. 1.124 del C.c. por remision del art, 1.451 del propio Codigo.

3. MOLINA GARCIA, op. cit,, pags. 158 y ss.
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B) Existencia o no de pacto comisorio

El articulo 1.504 se aplica tanto a las compraventas inmobiliarias en las
que se ha establecido el denominado pacto comisorio, eso es una cldusula
resolutoria expresa, como en las que no.’

La propia redaccién del precepto lo pone de manifiesto: “aun cuando se
hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendri
lugar de pleno derecho la resolucion del contrato”. En efecto, si aun existiendo
pacto comisorio se exigen los requisitos del art. 1.504, con mayor razén, se
exigirdn en el caso de no haber tal pacto. La doctrina espafiola también apo-
ya mayoritariamente esta teoria.’

Finalmente la Jurisprudencia del Tribunal Supremo también avala la po-
sible existencia o no de la cldusula resolutoria. Asi, la STS de 26 de septiem-
bre de 1994, en su FD primero manifiesta que “el articulo 1.504 del Cédigo
Civil no establece que para que proceda la resolucion del contrato de compraventa de
inmuebles por falta de pago del precio convenido sea requisito ineludible que asi se
haya estipulado en la convencion.”

C) Establecimiento de un término

1) Término y condicion

La obligacién de pago del precio ha de estar sometida a un término esta-
blecido por las partes.’ De la redaccién del articulo 1.125 C.c.” se deriva que

4. Esta es una de las diferencias entre el 1.504 C.c. y su precedente francés, el arl. 1.656 del Code
Napoléon. El supuesto de hecho del precepto franeés exige la existencia de una cldusula resolutoria expresa:
Sl a Ot stipuldé Tors de ln vente d'immedles, que, faute du payement du prix dans le terme convenn, la venle serait
réselue de plein droit”.

5. CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil espaitol, conniin y foral, Tomo 1V, “Derecho de Obligaciones.
Las particulares relaciones obligatorias”, 10." edicion, Ed. Reus, Madrid, 1985, pag. 146.

SANTAMARIA, Comentarios nl Cédigo Civil, Tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, pag. 533;

MULLERAT BALMANA, op. cit. pags. 493 a 497;

GARCIA GARCIA, José Manuel, Derecho Inmobiliarie Registral o Hipolecario, Tomo 11 “El Concepto de
Tercero. Inoponibilidad. Fe Piiblica. Prioridad”, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pags. 535 a 537;

JORDANO FRAGA, tanto en su obra La resolucidn por incumplimiento en fa compraventa immobiliaria, Ed.
Civitas, Madrid, 1992, pags 23 a 35, como en su Comentario a la RDGRN de 4 de mayo de 1992, publicado en
“CCIC”, n." 29, abril-agosto, 1992, pags. 549 y ss.

En contra de este criterio se manifiesta RODRIGUEZ ADRADOS, Alginwos aspectos de la “Lex Conupnisso-
rin”, RCDI, 1968, pag. 62. Para él, el art. 1.504 sélo se aplica si existe pacto comiserio expreso, en los demas
casos se aplica elart. 1.124 Cee.

6. Elart. 1.504 C.c. habla de “falta de pago del precio en el fiempo convenido”, “el comprador podrd pagar,
awn despuds de expivado ¢l término”.
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el término, al igual que la condici6n, constituye un evento futuro, pero que,
a diferencia de aquélla, se trata de un acontecimiento cierto, que necesaria-
mente ha de venir aunque se ignore cuando.’

2) Término y plazo

El término o plazo es aquel momento en que ha de cumplirse la obligacion.

Por consiguiente son aplicables al supuesto del art. 1.504 las disposicio-
nes de la seccion segunda del capitulo 111 del titulo 1 del Libro 1V, De [as
obligaciones a plazo (arts. 1.125 a 1.130). Particularmente interesante es el art.
1.129 C.c. que permite provocar un anticipado vencimiento de la deuda
aplazada en los casos de insolvencia sobrevenida del deudor y de falta de
otorgamiento, disminucién o desaparicién de las garantias.

También resulta aplicable al supuesto del art. 1.504 C.c., lo dispuesto en
el art. 1.467 C.c. Segtin este articulo, en el supuesto de pago aplazado, el
vendedor no tiene obligacién de entregar la cosa vendida “si después de la
venta se descubre que el comprador es insolvente, de tal suerte que el vendedor corre
inminente riesgo de perder el precio. Se excepliia de esta regla el caso en que el
comprador afiance pagar en el plazo convenido”.

La equiparacion entre la palabra término y plazo, no significa que en el
1,504 C.c. se trate, forzosamente, de una compraventa a plazos. Basta que
exista un aplazamiento del precio, eso es, que el momento del cumplimiento
de la obligacién de pago del precio, esté diferido respecto al momento de
celebracion del contrato.

D) Cumplimiento del vendedor

Al contrato de compraventa cabe aplicarle el régimen de las obligaciones
reciprocas. De la lectura del art. 1.504 se desprende que para poder resolver
la compraventa por incumplimiento es necesario constituir en mora al com-
prador mediante un requerimiento.

7. Art 1.125 C.c.: Las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya sefialado un dia cierto, solo serdn
exigibles cuando el dia legue,

Entiéndese por dia cierto aquel que necesariamente ha de venir, aunque se ignore cuando.

Si la incertidumbre consiste en si ha de llegar o no el dia, la obligacidn es condicional, y se regird por las
reglas de la seccion precedente.

8. RUIZ MARTINEZ, “Sobie la condicion i sus aledaiios”, RCDI, enero, 1951, pag. 1y siguientes.
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En las ok 1?Oac1ones reciprotis iy puede haber requerimiento, ni por lo
tanto mora, ni tampoco resolucién por incumplimiento si la parte interesada

no ha cumplido ella misma.” Asi se desprende del tiltimo apartado del art.
1.100 C.c.:

. En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora
si el ofro no cumple 0 na se allana a cumplir debidamente lo quee le incumbe.
Desde que uno de los obligados cumple con su obligacién, empieza la mora
para el otro.”

Por ello el Tribunal Supremo ha denegado sisteméticamente al vendedor
la resolucién cuando éste habia incumplido. Asi, por ejemplo, si incumplié
su obligacion de cancelar las cargas de la finca vendida (STS de 30 de julio
de 1993,), si ocultd la hipoteca que gravaba la finca (STS de 23 de abril de
1992), si no present6 la Cédula de Calificacién Definitiva del piso a la enti-
dad bancaria para la consecucién del crédito por la contraparte (STS de 14

de octubre de 1992), 0 si se negd a elevar el contrato a escritura priblica (STS
de 28 de septiembre de 1992).

Cabe sefalar, que en el caso de que el vendedor haya incumplido su
obligacion de saneamiento por eviccidn, el propio Cédigo, en el art. 1.502
autoriza al comprador a suspender el pago del precio.

E) Incumplimiento del comprador

I comprador ha de haber incumplido la obligacién de pago del precio
para que pueda proceder la resolucion prevista en el art. 1.504 C.c.” La no-
cién de 1 imi g Alica. ¢ 8 i

e mc.umphrmento es harto problemética. ;En qué momento preciso
puede considerarse que el comprador estd en situacién de incumplimiento?
¢Cudles serdn los requisitos para que surja este estado?

9. ALBALADEJO GARCIA, Manuel: La mara en las obligaciones recipracas, “RCDI”, 1968, pag,. 35: “El
requeriieito hfz de ser posterior al cumplimiento del requirente. [...] la constitucion en mora de ;lnm pn;-l}g‘ija'::;m;ﬁ‘u rar
p)or el cuniplimienta de la otra y simmultineo requerindento, o desde éste, si el coomplimicito habia tenido lugar rm‘?‘«:
Pero no cabe que wna parte requicra a la obra antes de cumplir ella misma |...]." g -

10.  La resolucion en las obligaciones reciprocas se fundamenta histéricamente en el incumplimiento
en cuanto supone la quiebra del sinalagma funcional o, si se prefiere, de la causa de la obligacion. I '
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1) El requisito de la “voluntad rebelde”

Tradicionalmente la jurisprudencia ha exigido que la conducta del com-
prador presente unas determinadas cualidades de tipo subjetivo. Asi, du-
rante muchos afios fue necesario, para obtener la resolucién por impago del
precio, la existencia de una “voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento” por parte del comprador.”

La doctrina ha tratado de otorgar un contenido a esta expresion.” En de-
finitiva, con este requisito se pretende que la resolucion se convierta en un
remedio excepcional, que no pueda ligarse a cualquier incumplimiento, sino
que necesite de un incumplimiento cualificado.”

Efectivamente, son varias las sentencias del Tribunal Supremo que aso-
cian la exigencia de la “voluntad rebelde” del deudor incumplidor a las
ideas de mantenimiento del contrato y de apreciacién restrictiva de la reso-
lucién. Asi cabe citar las SSTS de 5 julio 1941, 28 enero 1944, 11 junio 1969, 7
marzo 1983, 22 marzo 1985.

2) Superacion del requisito de la “voluntad rebelde”

Recientemente, sin embargo, se ha apreciado una nueva tendencia juris-
e o1y
prudencial superadora del requisito de la “voluntad rebelde”.

11.  El requisito de la volunlad rebelde ha sido exigido tanto por el Tribunal Supremo, como por la
Direccién General de los Registros y del Notariado, tal como lo demuestra la RDGRN de 29 de diciembre de
1982,

12, DIEZ PICAZOQ, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. T1, “Las relaciones obligato-
rias”, 4. edicion, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 16 y 17: “La deliberacion parecia indicar wna Ph’am mntl’mi;irr en
ol incumplidor del acto por él realizado y de sus resultados en la relacion obligatoria. La rebeldia indicaba un persistente
propésita de mantenerse en In misma actitud: “no habia cimplido y adentds tenia el propdsito tfc o r_nm;.h’n' < A..d Sin
embargo la mdvima jurisprudencial operd como una norma abstyacta, anque era de iy dificil u,z'p_hmcl_dn, porque es
legitino preguntarse qué significa una voluntad defliberadaniente rebelde al cunplinicnto, U na pr?eub!c linea de inieli-
gencin de tan enigmatica clinsula podria ser enfenderln conto equivalente del dolo en vi'_cmm:hmwnfa [...)La sequnda
linea de inteligencin de la tesis jurisprudencinl descrite, que nosolars ofrecimas, e c’qu_J_pm'rrla a uno de fos supiteslos
tipicos de violacidn del crédito, que nosotres hemos llamado la manifestacion o declaracion de Uﬂhmmj‘n’a no cunplir.
Esta declaracién o manifestacian de volintad puede ser expresa, pero puede admitivse que existe también wna declira-
cidn de voluntad tdeita”. -

13. DIEZ PICAZO, Luis en El retardo, la mera y la resolucidn de los contratos sinalagniiticos, " ADC", 1969,
pég. 38g' - 4 = a“ £ -

JORDANOD BAREA, Cumpliniciito tardio v facultad resolutaria ticita, "AD_C", 1951, pag. Lﬁl)?: La razén de
por qué ln leve entidnd del incumplimiento prechuye la resolucidn, reside, al misno tempo, en el principio de permanen-
cin de las relaciones licitas y vdlidamenie constituidas, y en el principio de o bitena fe conbractual”.

JORDANO ERAGA, La resolucidn por incimplinticnto en la compraventa innwobilinria, op.cit., pag. 109 y ss.

14.  Sobre la evolucién de este concepto en la jurisprudencia:
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Para evitar que este requisito pudiera confundirse con la necesidad de
un incumplimiento doloso o culpable,” se utilizan expresiones tales como
“un hecho obstativo que de modo absoluto ¢ irreformable impida el cimplimienta de
la obligacién” o “un incumpliniento que determine para la otra parte la frustra-
cion del fin del contrato”.

La STS de 16 de junio de 1992, Ponente Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-

Figueroa, sintetiza este cambio jurisprudencial. En su Fundamento de Dere-
cho cuarto establece:

“la doctrina mds reciente de ln Sala viene proclamando que la resolucion
a tenor del art. 1504, no requiere una actitud dolosa del incianplidor, que es
lo que apunta la frase “actitud deliberadamente rebelde” al cumplimicito,
sino que es suficiente que se frustre el fin del contrato para la contraparte,
que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo sin que sea precisa una
tenaz y persistente resistencia al cumplimiento, bastando con que al inctimn-
plidor pueda atribuirse una conducta voluntaria obstativa al cumplimiento
del contrato en los términos en que se pacté”.

Otras sentencias que muestran este giro jurisprudencial son, por ejem-
plo, las de 16 de mayo de 1991, 11 de marzo de 1991, 7 de junio de 1991, 4 de

marzo de 1992, 8 de abril de 1992, 17 de mayo de 1994, 30 de julio de 1997, 5
de diciembre de 1997."

En definitiva se persigue, objetivizar el incumplimiento,” y prescindir

de los factores etioldgicos subjetivos que sentencias de afios anteriores exi-
gian."

MARTINEZ SANCHIZ, El deterioro del pacto resolutorio en la Jurisprudencia Hipotecaria, “ADC”, T. XLII,
Fasc. IV, octubre-diciembre 1989, pags. 1169 a 1224 y El incumplimicnto resolutorio en la reciente doctring del
Tribunal Supremo, “Revista Juridica del Notariado”, n." 9, 1994, pags. 19 a 56.

JORDANO FRAGA, op.cit., pags. 63 a 171.

RODRIGUEZ GARCIA, Carlos-Javier, Arrumbamicnto de un tépico Jurisprudencial: una vohoitad delibera-
damente rebelde al cmplintiento, “La Ley”, n.°4, 1992, pags. 1129 y ss.,

MARTIN VELARDE, Asuncidn, Significado de la nueoa corviente jurisprudencial sobre la voluntad rebelde al
cumplimiento de la obligneiin principal del comprador ex. articulo 1.504 C.e., “Revista Poder Judicial”, n." 24,
diciembre 1991, pags. 191 y ss.

15.  Sobre el concepto de culpa en la obligacién civil ver, BADOSA COLL, Ferran, La diligencia y la culpa del
devdor en I obligacion civil, Studia Albornatiana, Publicaciones del Real Colegio de Esparia, Bolonia, 1987.

Respecto a si la culpa es requisito de la accién resolutoria PINTO RUIZ, José Juan, en sus articulos, En
torno a la Hamada condicidn resolutoria ticite, “RJC”, 1953, pags. 439 y ss. y en Resolucidn del contrato v fa regla
periculuni est emptoris, "R]JC", n.” 4, 1975, pdg. 735 y ss., se pronuncia en contra.

16. Véase lambién la STS de 3 de marzo de 1993, comentada por Julia RUIZ RICO MORON en
“CCJC”, .® 31 pags. 256 y s5.

17. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, Cien ailos de jurisprudencin sobiv contratos en especial, "RCDI”,
Afio LXXI, n.” 626, enero-febrero 1995, pags. 29 y ss., considera que una de las orientaciones generales de la
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Asi pues, se puede concluir, tal y como sefala la STS de 18 de febrero de
1997 los presupuestos para la efectividad de la resolucién ex art. 1.504 C.c. son:

1.7 Que el incumplimiento sea inequivoco y objetivo
2.7 Que se frustre el fin del contrato para la otra parte

F) Existencia de un requerimiento resolutorio

Una de las especialidades del art. 1.504 C.c. es que exige para poder re-
solver una compraventa de bien inmueble la existencia de un requerimiento
al comprador.

La naturaleza de este requerimiento es controvertida y serd analizada en un
capitulo posterior. Basta apuntar, por el momento, que para unos se trata de
una mera notificacién de la resolucién, mientras que para otros se trata de una
intimacién al pago que permite fijar el hecho del incumplimiento, pues sélo si
existe un requerimiento de pago se puede apreciar la conducta del comprador.

IT) Extensién del ambito de aplicacion del articulo 1.504 del
Cédigo Civil

A) Supuestos distintos de la compraventa

Se ha planteado la posible aplicabilidad del articulo 1.504 C.c. a supues-
tos negociales distintos de la compraventa.

jurisprudencia sobre contratos en los tiltimos afos es la tendencia hacia la objetivacién y sefiala “Pero quizd el
case mds nolorio de esta tendencia hacia la objetivacion es el de la evolieion de ln jurisprudencia en la interpretacion del
requisito del incumplimiento de la obligacion del pago del precio en la resolucian de In compraventa ex, articulo 1.504
del Cédigo civil, donde frente o la exigencia de una voluntad deliberadamente rebelde y obstativa al cumplimiento por
parte del comprador, de I jurisprudencia hasta hace apenas dicz aios, [...] se va imponiendo — de la misma forma que
para la resolucidn basada en el articulo 1.124 del Codigo Civil, aunque wis tardimnente— el criterio objetivo de la
sutficiencia de wi hecho obstativo que de manera absoluta y definitivn impide el cimplimicnto, fundado en el sinalagma
funcianal y en I reciprocidad de las prestaciones”.

18. JORDANO FRAGA, op.cit., pag. 162 y ss., relativiza tanto el requisito anterior de la “voluntad
rebelde” como el supuesto cambio jurisprudencial. Segiin este autor la “voluntad rebelde” del deudor
incumplidor no ha sido para la jurisprudencia nunca, ni siquiera en la época de su maximo apogeo, un
verdadero requisite constitutivo de la resolucion por incumplimiento, sino que ha sido el vacuo envolvente
terminoldgico para indicar la ausencia de otros requisitos de la resolucion (ef. vendedor cumplidor), que
impedian la prosperabilidad de la accion del acreedor resolvente. Por otra parte el autor sefala que el nuevo
movimiento jurisprudencial superador de la voluntad rebelde, no ha supuesto cambio real en los criterios de
decision del Tribunal Supremo, sino una mutacién terminolégica nacida del deseo de evitar el riesgo de que
por el fuerte acento subjetivista de la terminologia tradicional pudiera pensarse que es el dolo del deudor
incumplidor el eriterio distintivo entre los incumplimientos resolutorios y los no resolutorios.
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Siguiendo la sistematica utilizada por AVILA NAVARRO,"” cabe distin-
guir los siguientes casos susceptibles de regirse, en caso de resolucién, por
el art. 1.504 C.c.:

1) Contratos en que media precio
1.1) La adjudicacion en pago de dewda

El art. 1.504 puede aplicarse a la adjudicacion en pago de deuda pues se
trata en realidad de una compraventa en la que el precio estd representado
por una deuda que se extingue anticipadamente.

Puede establecerse un pacto comisorio que garantice las diferencias de
valor existente entre el bien entregado y la deuda a pagar. Asi lo establece el
art. 11 L.H. cuando dice que el efecto en perjuicio de tercero de la condicién
resolutoria explicita “se aplicard a las permutas o adjudicaciones en pago cuando
una de las partes tuviere que abonar a la ofra alguna diferencia en dinero o en espe-
cie."™

1.2) Constitucién de un derecho real inmobiliario a cambio de precio

También podria aplicarse el art. 1.504 a la constitucién de un derecho re-
al inmobiliario a cambio de precio pues, al fin y al cabo, se trata de la com-
praventa de un derecho considerado como bien inmueble por el Cédigo.”

2) Contratos e que no media precio
2.1) Contrato de cesion de bienes a cambio de alimentos

La Jurisprudencia registral ha considerado aplicable la cldusula resoluto-
ria al contrato de cesion de bienes a cambio de alimentos. Asi las Resolucio-
nes de la DGRN de 16 de septiembre de 1989 y de 26 de abril de 1991 admi-

19.  AVILA NAVARRO, Pedro, Extensidn de In “condicion resolutorin explicitn” en ln contratacion immnobiz
Haria, "RCDI”; n.* 625, noviembre-diciembre 1994, pags. 2593 a 2608.

20.  AVILA NAVARRO, Pedro, op.cit., pdg. 2595, considera sin embargo, que, en el caso de que la
resolucion sea instada por el adquirente cuando el transmitente incumplio su obligacion de pagar o entregar
algo mds que la cosa transmilida, la resolucién “aungne equiparada i cualquier otra por el articido 11 LH, silo
puede equipararse en cuanto a los efectos entre las partes, pero ne cuando hay lerceres”:

21, Art. 334.10 Cci: “Son bivnes inmebles [...] las seroidiombres 5,; demds derechos renles sobre bienes Dume-
bles.”
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tieron el pacto resolutorio para garantizar la obligacién del cesionario en un
contrato de bienes por los padres en favor de los hijos a cambio de la obliga-
cién de cuidarlos y asistirlos.”

2.2) La permuta

La extensién del pacto comisorio al supuesto de la permuta ha sido
aceptada por gran parte de la doctrina espaﬁola,“ con base, principalmente,
en la remisién general residual que efectiia el art. 1.541 C.c. a las disposicio-
nes concernientes a la venta.

En realidad la extension del pacto s6lo es aceptable en algunos supuestos de
permuta. En la permuta pura, concebida como cambio de una cosa por otra, el
pacto comisorio actuaria como una prohibicién de disponer proscrita por el
ordenamiento juridico en el art. 27 LH. En efecto si uno de los permutantes,
ante el mcumplimiento de la otra parte, promueve la resolucion, estando la cosa
que entregé en poder de terceros adquirentes, éstos no podrédn evitar el meca-
nismo resolutorio que s6lo podria detenerse entregando una cosa que no tienen
en su poder Por todo esto el art. 11 LH admite el pacto comisorio (condicin
resolutoria explicita, segtin la letra de la ley) en el supuesto de la permuta “crando
alguna de las partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia en dinero o en espe-
cie”, eso es, cuando no se frata de una permuta pura.

2.3) Permuta de solar por piso a construir

Un caso muy debatido por los autores es el de la permuta de solar por
pisos a construir en el que el propietario de un solar se obliga a aportar la

22, AVILA NAVARRO, op.cit.,, pag. 2600, critica la extensién del pacto comisorio a este supuesto
pues, segumn ¢l, “el paclo comisorio en este contrato supone wna verdadera prohibicion de disponer de la finca (proscrita
ent el articulo 27 LH en los actos a Hhdlo oneroso), porque nadie deseard adquirir la finca sabiendo que el titulo del iijo
transmitente, y con él todos los posteriores, puede resolverse si no se cumple adecuadmnente In obligacidn de cuidado i
asistencia de los padres [...]". Para este autor la garantia adecuada a este caso es la hipoteca de renta, que
asegure el pago a las primitivos cesionarios de una renta de dinero en caso de incumplimiento del deber de
asistencia, de este modo, "¢l tercer adquirente podrd evitar la ejecucion pagando la renta, sin verse indefenso ante
wia resolucidn que ne prede evitarse sino cumpliendo wna obligacion de asistencia que ¢l no puede cumplir par iy
buena gue sea su voluntad”.

23. BALERIOLA LUCAS, De inevo sobre la resolucidn de la compraventa de bienes ininuebles, Revista de
Derecho Notarial, n.”128, 1985, pag. 297. MERINO HERNANDEZ, El conlrato de permutn, Madrid, 1978.

24.  As{ lo considera AVILA NAVARRO, ap.cit.,, pag. 2602. Sélo cree aplicable el pacto comisorio a dos
supuestos especificos de permuta pura: cuando la prestacion cuyo incumplimiento pueda desencadenar la
resolucion sea de enlrega de una cosa fungible y cuando exista un pacto de conversién de la permuta en
compraventa.
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fincay,a cambio, el constructor se compromete a realizar la obra. Se trata en
definitiva de una permuta de cosa presente (solar) por cosa futura (pisos).
Este supuesto plantea varios problemas de indole juridica. En primer lugar,
la operacion inmobiliaria implica un alto riesgo bien para el propietario del
solar, bien para el constructor. En efecto el art. 9 LH no permite la inscrip-
cién de la obligacién de transmitir o de celebrar en el futuro contratos
transmisivos. Al no existir constancia registral de la obligacién futura, la
parte que cumpli6é primero con su obligacién (el propietario transmitiendo
el solar sin que haya sido culminada la obra, o el constructor realizando los
pisos sin ser propietario del terreno) se encuentra en una situacién harto
precaria ante el riesgo de quiebra o concurso de la otra parte o de una ena-
jenacién fraudulenta.”

La aplicacién del art. 1.504 C.c. al supuesto de permuta de solar por piso
a construir parece viable. Sin embargo los efectos de la resolucién por in-
cumplimiento de la obligacién de construir son dificilmente determinables
en el caso en que la edificacion haya sido iniciada pero no concluida.

Para resolver esta cuestion se acude al art. 361 C.c.:

“El duefio del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de buena
fe, tendrd derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacion, previa la in-
demnizacion establecida en los articulos 453 y 454, o a obligar al que fabrico
o planté a pagarle el precio del terreno y al que sembrd, la renta correspon-
diente.”

Sin embargo, en el supuesto en el que el cedente opta por hacer suyo lo
edificado, resulta problematica la remision del 361 a los arts. 453 (gastos
necesarios y ttiles) y 454 (gastos de puro lujo o mero recreo y de ornato).

Si el propietario del terreno opta por recuperarlo, quedandose con lo edi-
ficado, ademds de abonar los gastos de conservacién, propiamente dichos,
habria de pagar ademds como titiles, los que han determinado el aumento
del valor de los terrenos, que son precisamente los gastos de edificacion.

Ahora bien, si el cedente del solar opta, de conformidad con el art. 453
C.c., por no abonar estos gastos, y si el aumento del valor del suelo, se daria
el absurdo de que, por aplicacion del art. 361 podria quedarse con la edifi-

25.  Respecto al riesgo que implica el contrato de permuta de solar por piso a construir, vid. AVILA
NAVARRO, Pedro, op:cit., pag. 2605.
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cacion no pagando al constructor el valor de la misma, sino sélo el “precio”
correspondiente a ese aumento de valor del terreno, lo que seria injusto
para el constructor.

La remisién que el art. 361 hace a los arts. 453 y 454, plantea por lo tanto
problemas a la hora de determinar el alcance de la resolucion. Por ello con-
vendria que se fijara en el instrumento notarial, desde el primer momento,
los conceptos indemnizatorios y compensatorios a través de medios de
prueba objetivados y al juicio de peritos cualificados para la apreciacion de
plusvalias urbanisiticas, etc.”

El pacto comisorio puede garantizar la obligacion del adquirente del so-
lar de construir, en un futuro, pisos y entregarlos a la otra parte sin que ello
implique una prohibicién de disponer puesto que esta obligacién puede ser
cumplida por cualquier tercer adquirente de la finca.”

B) Supuestos de incumplimiento distintos del impago del precio
1) Régimen aplicable a estos supuestos

En principio el articulo 1.504 C.c. sélo regula la resolucién de la compra-
venta de bienes inmuebles en el caso de incumplimiento de la obligacién de
pago del precio.

El incumplimiento de otras obligaciones, se rige, en principio por el ré-
gimen general del art. 1.124 C.c.

2) Posible extensidn de ln cldusula resolutoria a los intereses del precio

La doctrina, sin embargo, se ha planteado la extensién, tanto del art.
1.504 C.c. como de la clausula resolutoria expresa, a otros supuestos de
incumplimiento dentro de la contratacién inmobiliaria.

El tema que tal vez ha suscitado mayor interés es el de la obligacién de
pago de los intereses.” La extension del art. 1.504 C.c. y de la garantia del

26.  BALERIOLA LUCAS, op.cit., pig. 298.

27.  AVILA NAVARRO, Pedro, op.cit., pig. 2606. De la doctrina de la RDGRN de 5 de abril de 1990 se
deriva la admision del pacto resolutorio en este supuesto.

28, CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio El ntecanisnto resolutorio de la veita de bienes innrue-
Bles por-fimpago de los intereses, “RDN", 1. 133- 134, 1986, pags. 79 v ss.
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denominado pacto comisorio al impago de los intereses dependerd del con-
cepto de precio que se adopte. ;Forman parte los intereses del precio?

De la regulacién del Cédigo Civil y de la Ley hipotecaria, cabe entender
que el precio y los intereses constituyen dos conceptos juridicos distintos.
Por una parte la accién de reclamacidén del precio, tiene el plazo general de
quince anos, conforme al art. 1.964 C.c., mientras que la accién de intereses,
al tratarse de prestaciones periddicas, tiene un plazo de prescripcion de
cinco anos. Por otra parte, las prestaciones periddicas no pueden afectar a
terceros mas alld de cinco afios, tal y como establecen los arts. 114 LH res-
pecto a los intereses de la hipoteca ordinaria y a las pensiones de los censos,
como el art. 157 LH respecto a las rentas o prestaciones periddicas garanti-
zadas con hipoteca.

En cuanto al concepto de interés cabe distinguir los intereses derivados
del aplazamiento del precio de los intereses moratorios. Los segundos no
pueden ser garantizados por la cldusula resolutoria pues no son previsibles
en el momento de celebrarse el contrato, sino que dependeran de la consti-
tucién en mora del deudor.”

A los primeros, por contra, si es aplicable el art. 1.504 C.c. pues, al de-
terminar la plena satisfaccion del interés del acreedor, pueden ser conside-
rados como integrantes del precio.” Para obtener la resolucién en caso de
impago de estos intereses sera necesario cumplir los requisitos especiales
que establece el 1.504 C.c., como, por ejemplo, el de constituir en mora al
comprador mediante un requerimiento formal."

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha admitido la
extensién de la cldusula resolutoria por impago del precio del art. 1.504 al
supuesto de incumplimiento de la obligacion de abono de intereses por el
aplazamiento del precio en sus Resoluciones de 5,6 y 7 de febrero de 1990,

BALERIOLA LUCAS, op.cit., pags. 300 y ss.

ROVIRA JAEN, Francisco Javier, El pacto de la “lex cominissoria en la venta de bienes inmuebles en of derecho
antigno y moderno, ADC, Tomoo XLVI, Fasc. 111, julio-septiembre, 1993, pags. 1260 y ss.,

AVILA NAVARRO, Pedro, op.cit., pigs. 2615 y ss.

29. CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio, El mecanismo resolutorio..., op.cil., pag. 83.

30. Recuérdese que segtin el art, 1.157 C.c. que recoge el principio de integridad del pago: “No se
entenderd pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacion
en que la obligacion consistia.”

31, CANO MARTINEZ DE VELASCO, José lgnacio, El mecanismo resolutorio..., op.cil,, pag. 89: “Oba
conchision s fa de que, desde ol requerintiento, se producen intereses moratorios, no sélo respecto de la cuantin del
precio, sino respecto de la cuantia de los inlereses derivados de siaplazantivito, yaque éstos, Henen ln misima nabirale
za del precio.”

45



LA RESOLUCION POR IMPAGO DE LA COMPRAVENTA INMOBILIARIA

8,9,10,11 y 14 de octubre de 1991, 1 de junio, 4 de junio, 5 de junio, 29 de
junio, 6 de julio, 9 de julio, 10 de julio, 11 de julio, 13 de julio, 14 de julioo, 16
de julio y 17 de julio de 1992.

Las lineas de razonamiento de estas Resoluciones, serian, sintéticamente
las siguientes:

—El silencio del art. 1.504 respecto a los intereses no ha de estimarse
prohibitivo, puesto que la regla es la de permisién de lo no prohibido (art.
1.255C.c.)

— El aplazamiento del pago del precio y la retribucién de los intereses en
una compraventa no quiebra la unidad negocial de la operacion: el negocio
es tnico y queda trascendido en su globalidad por el elemento plazo.

—En caso de resolucién, es presupuesto para su operatividad registral
que el vendedor consigne tanto el precio abonado como los intereses satis-
fechos por el comprador conforme al art. 175 regla 6. del Reglamento Hi-
potecario.
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Capitulo 2

Los precedentes del articulo 1.504 del
Cdédigo Civil

Como sefiala FALCON, el fin principal de la historia del derecho civil es
ayudar poderosamente a la inteligencia de las instituciones que constituyen
el derecho vigente, por el examen concienzudo de las épocas en que toma-
ron vida y de las circunstancias que presidieron su desarrollo.”

El estudio de los precedentes del art. 1.504 C.c. arrojara, sin duda, una
nueva luz sobre el precepto.”

I) Los precedentes remotos”
A) Derecho romana cldsico y vulgar.

El origen romano de la resolucién de las compraventas inmobiliarias se
encuentra en la Lex Comissoria, regulada en el Titulo Tercero del Libro XVIII
del Digesto de Justiniano.

Esta figura naci6é como medio de proteger al vendedor ante el posible in-
cumplimiento por el comprador de su obligacion de pago. En derecho ro-

32, FALCON, Modesto en su Historia del Derecho Civil Espaitol, Comtin y Foral, Salamanca, 1880, pag. 7.

33. FALCON, Modesto, Historia del Derecho Civil Espaiiol..., op.cit., pag. 9 “ El derecho de wn pueblo no se
improvisn; porque es la regla de su vida, y la vida ¢s el producto de muchas generaciones. La misia misteriosa cadena
quee wne a las generaciones, unas con otras, enlaza entye si @ las instituciones que fueron con las que son todavin.”

34, Para la redaccién de este apartado ha sido de gran ayuda el estudio realizado por el notario
Francisco Javier ROVIRA JAEN, EI pacto de la “Lex commissoria™ en la venta de bienes immuebles en el derecho
antigio y moderna, “ADC”, Tomo XLVI, Fasc. II, julio-septiembre, 1993, especialmente las pdginas 1153 a
1212, estudio posteriormente recogido y desarrollado en su libro El paclo resolutorio en ln vente de bienes
innuebles (Su razdn histérica), Ed. Civitas, 1995,

También ha servido de guia el extenso articulo de Ramén FERNANDEZ ESPINAR,, La conpraventa en el
Derecho medieeal espaiiol, ” Anuario de Historia del Derecho Espafiol”, Tomo XXV, 1955, pags. 293 a 528.
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mano no existia una accién general de resolucion del contrato por incum-
plimiento de una de las partes, de modo que el contratante cumplidor sélo
podia pedir a la parte incumplidora el cumplimiento de su obligacién, pero
no la resolucién del contrato. Mediante el pacto de la lex commissoria se in-
trodujo la posibilidad de resolver el contrato de compraventa.”

El texto de Pomponio (Digesto 18, 3, 2)" es fundamental para entender el
significado de este pacto:

Cuando el vendedor de un fundo hubiese hecho wna clausula diciendo: “si
el precio 1o fuese pagado dentro del término se tendrd por no comprado el
fundo”, se entenderd 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,

37

el tener por no comprado el fundo que habria estado a su riesgo”.

Para entender la verdadera funcién del pacto comisorio resulta importante
conocer el sistema de adquisicién de la propiedad vigente en cada época.

El pacto de “lex contmissoria” nace en el derecho romano clasico donde la
compraventa es un contrato consensual bilateral. El contrato clasico es un
mero generador de obligaciones: el vendedor se obliga a la entrega pacifica
y definitiva de la cosa, y el comprador, a pagar al primero una determinada
cantidad de dinero, el pretium.”

35.  Encambio, en los contratos innominados del tipo do ut des, do ut facias, la posibilidad de solicilar la
restitucién de la cosa entregada ante el incumplimiento de la otra parte se introdujo a través de la condictio
catisa data cauga non secuta, vid CAPITANT, Henri, De la cause des obligations, Dalloz, Paris, 1924, pags. 110 y
ss.

36. Segtn comenta Angel LATORRE en [niciacidn a la lectura del Digesto, Ed. Dirosa, Barcelona, 1978,
pag. 11, “El Digesto (0 Pandeclas) es en sustancin, una amplia antologia de escritos de juristas romanes, hecha en
Constantinopin, 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 estd sacado y, dentro de ella, el
libro a que pertencee”. El Digesto se citard en este trabajo en la forma usual: El primer niimero corresponde al
Libro, el segundo al titulo y el tercero al fragmento.

37. “Quuw venditor fundi in lege ita caverit: * Si ad diem pecunia soluta non sit, wl fundus inemtus sit”, itn
aceipitur inemius esse fundns, si venditor ineintunt eunt esse velit, quia id venditoris cousa caveretur; pam si aliter
acciperetir, exusta villa in potestate enboris fiturum, ut non dando pecunin inentiom faceret fundune, qui eius periculo
fuisset”. Ver MOMMSEN, Theodorus y KRUEGER, Paulus, Corpus luris Civilis, Valumen Primum, Institubiones,
Digesta, 16." edicion de KUNKEL, Ed. Weidmann, Heidelberg, reedicidn de 1988. La traduccion de este texto
latino la hemos hallado en El Digesto de Justiniano, versién castellana por A. D'Ors, F. Herndndez-Tejero, P.
Fuenteseca, M. Garcfa-Garrido y J. Burillo, Tomo T “Constituciones Preliminares y Libros 1-197, Ed. Aranza-
di, Pamplona, 1968, pags. 675 y ss.

38. FERNANDEZ ESPINAR, Ramén: La compraventa en el derecho medieval espaitol, “Anuario de Histo-
ria de Derecho Espanol”, XXV, 1955, pag. 298,
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Por contra en el derecho romano vulgar la compraventa adquiere caracter
real. En efecto ésta se concibe como un acto tinico del cual resulta directa-
mente un efecto traslativo de la propriedad. Venta significa entonices cambio
o trueque.” El pago del precio se considera requisito esencial de la compra-
venta, por contra la fraditio pierde su importancia. Sélo cuando el comprador
pagaba el precio adquiria la propriedad de la cosa. No era necesario, sin em-
bargo, el pago de la totalidad del precio, bastando el pago parcial.”

Este caracter real de la compraventa es especialmente relevante a la hora
de analizar la utilidad de la lex commissoria en caso de impago del precio.
Como concluye WIEACKER, la lex commissoria es una necesidad de la venta
consensual cldsica. Gracias a este pacto se resuelve la venta y el vendedor
recupera la propriedad transmitida. En cambio, en la venta posclasica, el
pacto comisorio resulta intitil pues el vendedor sigue siendo el proprietario
de la cosa mientras no se pague el precio.”

B) Derecho visigodo

En el Cédigo de Eurico * existe una referencia implicita a la lex commisso-
rin como medio para resolver la compraventa por impago del precio.” Du-
rante el perfodo visigodo la venta tiene, al igual que en derecho romano
vulgar,” cardcter real; ésta se perfeccionaba por escritura o por el precio
entregado ante testigos.

) 39-_ LEVY, Emnst: West Roman Vulgar Latw, The law of property, Vol. 1, American Philosophical Society,
Filadelfia, 1951. Existe una resefia de esta obra, realizada por FUENTESECA DIAZ, Pablo, en “AHDE”, XXI-
XXII, 1951-52, pags. 1385-1386.
~ 40. Pauli Sententiae, 11, 17, 7: “Ex die emptianis, si pars pretii manerata sit, ot fructus et operae servorunt el
Setus pecorvmn et ancillarum partus, ad emptoren pertipet.” )

41 WIEACKER, Lex commissoria, en “Freiburger Rechisgeschichtliche Abhandlungen”, Berlin, 1932,
pags. 11 y 19, citado por ARCHI, Gian Gualberto, I !l'ﬂ_‘;f('r'fn!c”hl della '[Jl'r'l.l:ll‘}‘l'f,ﬁ nella L'{T?H'Ul'ﬂi'{.'”lﬁfl'l romana,
Padova, 1934, pag. 116.

42.‘ F;urico fue el p'rimer rey godoo (440-484), cuyo reino tenfa su capital en Tolosa, v llegé a alcanzar
los territorios de las Galias y Espania. El Cédigo fue promulgado el afio 477, el mismo afio de la caida del
Imperio Romano de Occidente.

Seglin Aquilino IGLESIAS, Lecciones de Historia de Derecho espaiiol, Barcelona, 1989, el Cadigo de Eurico
estuvo vigente junto con el Breviario de Alarico. El primero se aplicaba a la poblacién visigoda, el segundo a
la hispanorromana.

43, Capfmip 296 del Cédigo de Eurico (Liber ludiciorum V, 4, 5): “Si pars pretii data est, pars promissa,
non propter haee vinditio facta rumpatur; si emptor ad placitwmn tempus non exhibuerit praetii relinguant portionem,
pro parte, quant debet, solvat usuras; nisi hoc forte convenerit, ut res vendita reformetur”.

Sobre este tema ver la obra de Alvaro D'Ors El Codigo de Eurico, Edicidn palingenesia, indices, en “Estu-
dios visigoticos”, Roma- Madrid, 1960.

44. El enlace entre el Derecho Romano vulgar y el visigodo ha sido puesto de relieve por MEREA,
Paulo en su obra Sobre a compra ent venda na legislagao visigdtica, en “Estudos de Direito visigotico”, Coimbra,
1948 y también por FERNANDEZ ESPINAR, op.cit, pags. 337 a 372. Existe, sin embargo, una corriente
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Asi, segtin el Capitulo 286 del Cédigo de Eurico (recogido en el Liber Tu-
diciorum V, 4, 3): “Venditio per scripturam facta plenam habeat firmitatem. Si
etiam scriptura facta non fuerit, datum pretim testibus comprobatur, et emptio
habeat firmitatem”

Cabe destacar que en este Cédigo se otorga especial importancia a las
arras en orden a la resolucién de la venta, con independencia del pacto
comisorio. La resolucién de la venta puede tener lugar, no sélo cuando se
pacta la “lex commissoria”, sino también, cuando se hubieren pactado las
arras, y el comprador no paga en el plazo convenido, en cuyo caso, el ven-
dedor puede resolver la venta y el comprador retomar las arras.” Dice el
pérrafo segundo del capitulo 297 del Cédigo de Eurico: “Emptor vero, si non
ocurrerit ad diem constitutum, arras tantwmmodum recipiat, quas dedit, et res

definita non valeat”.

En el Liber Tudiciorum * se recogen las disposiciones del Cédigo de Eurico
en materia de pago parcial, es decir, se admite este tipo de pago asi como la
resolucién de la venta cuando asf se haya convenido expresamente:

Ley 5, Tit. 4, Libro V. “Ley antigua. Eurici. Que habiéndose pagado par-
te del precio, aungue non se haya pagado todo, sea firme la venta. Si la una
partida del precio es pagada, e la otra partida finca por pagar, non se deue
por ende desfazer la vendicién. E si el comprador non pagare el otra partida
del precio al plazo, pague las usuras de daquella partida que deue; fuera si
fuere pleyteado que la vendicion fuesse desfecha, si non pagasse el precio al

ni7

plazo.

histérica germanista que estudian esta época de nuestro derecho en relacién con el derecho germanico y el
derecho romarno cldsico. Como representantes de esta corriente cabe citar a MITTEIS, SCHROEDER, RI-
CHART, y en Espana tenemos a URENA, Legislacion gotico-hispana, Estugio eritico”, T, Madrid, 1906; HINO-
JOSA, El elemento germinico en ¢l derecho espaitol, Madrid, 1915; GARCIA G. VALDEAVELLANO, Estudios
Medicvales de derecho privado, Sevilla, 1977.

45. ROVIRA JAEN en El pacto de la “lex connmissoria™ en la wenta de bienes innebles en el derecho autiguo y
moderna, op.cit., pag. 1169.

46. TFsla obra del rey visigodo Recesvinto fue promulgada en el afio 654 y se aplicd con cardcter
territorial a godos e hispanorromanos. Constituia el tnico libro de leyes invocable ante los Tribunales de
Justicia. Tras la caida del Reino Visigotico, el Liber ludiciorum se mantuvo en la Alta Edad Media para la
poblacién mozarabe. Este libro fue traducido a lengua romance con el nombre de Fuero Juzgo.

47.  La redaccion latina de esle texto legal tiene el siguiente tenor: “Antiqua. Enrici. Si pars prelii data non
futerit. Si pars pretii data est, et pars promissa non adimpletnr, non propler hoc venditio facta riompatir, Sed si emplor
ad placibin tempits non exhibuerit pretii velioguan partionem, pro pretii parte quam debet, solvat usuras; nisi hoc
forte convenerit, ut res empla venditori debeat reformari.”
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C) Derecho de la Reconquista

Durante la Reconquista espafiola,” época caracterizada por la pluralidad
y disparidad normativa, se encuentra, en los distintos cuerpos legales, refe-
i © I
rencias a la resolucid - - :
. olucion .de la compraventa por falta de pago del precio. Con-
viene destacar los siguientes aspectos:

1) Cardcter real de la compraventa

En el derecho medieval la compraventa se perfecciona mediante la en-
trega del objeto.

El Fuero Viejo de Castilla refleja con claridad la concepcién real de la
compraventa donde se hace depender la perfeccién del contrato de la entre-
ga de la cosa. La compraventa es asimilada a la permuta, al cambio inme-
diato del objeto por el precio” y se concibe como acto instantdneo y en ma-

nera alguina oMo negocio juridico que se perfecciona por el simple acuerdo
de voluntades.”

En el Fuero Real la entrega del precio determina la perfeccién de la ven-

ta 5

En Aragén se hace depender la eficacia de la venta de la redaccién de la
carta.” No obstante, puede decirse que lo que determina la perfeccién de la
venta es la entrega del objeto pues al redactarse el documento se entendia
que este requisito ya habia tenido lugar.” Si no ha precedido la entrega de la

" ;l‘i.maEfs!E ger;odo c_urrespondei' al comprendido entre la caida del reino visigético por la invasién arabe
y la cion de los primeros niicleos cristianos de la Reconquista (siglo V 16
; 5 S a (siglo VIII), hasta la recepc e
cho comuin (principios del siglo XIT). 1 5 Ir Sk rRa Rl L
39“ EFjuer? r}'jle]u de Cqsﬁlla, IV, 1, 2: Ninguna eredat non se deve vender de noche, nin de dia a puertas
ceyyadns, Blven ‘m’n que ansi fuer fecha, non puede toller suo derecho al pariente, o a quien pertensce In eredat por
ragon del patrimonio, o del avelengo, maguer quel cambio sea fecho.” . '
g[). FERNANDEZ ESPINAR, Ramén: op.cit., pags. 375 ¥ ss.
. r1. [;uero Real 3, 10, 3: . Como loda vendida fecha por escripto debe valer. Toda vendida que fuere fecha por
uc.rrp 0, vala dLspm_'a que ¢l escripto fuere fecho: qualquicr de las partes puedala desfacer ante que el precio sea dado, o
parte dellos: y esta si la vendida no fuera fecha por miedo, o por fuerza, no deba valer, si eala”, 7 '
; 52. Fuero de Jaca, 64: De uenies. Toda uenta que se fa ab wertadera carta aya ualor et bona fermeza; wnas si
alguna wenta se fa forcodamente o a tort et pol estar provat io aya ualor. ) ) o
ga =) = L x = o .
" FF.RNQNDE_Z ESPINAR, Ramon: op. cit,, pag. 436 y ss., analiza el requisito del precio a través de
cl(:u_l?lmltos e aplicacion y las escriluras de venta del periodo. De su estudio, el autor deriva la siguiente
(rZGl;le l}s‘éon. <doorpmal es que ol precio se abone antes de In redaccion de ln correspondiente escritura, ya que en casi
it ‘D ali ad de los .‘.TUL"HIHJL’H.‘U&.? _‘iIt"’fmr:L‘ conslar este requisito de la recepeion del precio en tempo prué.}ritu accepi
fﬁ‘:.LE“plml-l’S,:"L..' tanibién detd_|§h . FERNANDEZ cila expresamente un documento del Infantado de Covarru-
hias de 1245, en el que, refiriéndose al precio, dice: “...pro 120 aur quos nobis inm dedistis...”.
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cosa, ésta queda subsumida en la redaccién de la carta; es decir, tiene lugar
una traditio per cartam.”

Se deriva por lo tanto que, con anterioridad a la recepcién del Derecho
romano, el elemento que perfecciona el contrato es la entrega de la cosa y,
consiguientemente, el cardcter del contrato de compraventa es real.”

2) Importancia de las arras o senal conio ntedio de garantia

Las arras Henen durante este periodo, a diferencia del Derecho romano
clésico y del Derecho visigodo, un cardcter penitencial: si el comprador
desiste del contrato sufre la pérdida de la cantidad que entregd en concepto
de sefal o arras, y si es el vendedor quien desiste, la sancién se traduce en la
devolucién del duplo de la cantidad recibida.

El origen de este cardcter de las arras medievales ha dividido a la doctri-
na. Algunos creen que el cardcter penitencial proviene del derecho griego,”
otros insisten en la influencia del arra justinianea.”

En el Fuero Real se distingue entre simple sefial, en cuyo caso se sigue lo
dispuesto en el Fuero de Soria,® es decir que cabe deshacer la venta si se
pierde lo dado como sefial, y la seiial parte de precio, en cuyo caso no s pue-
de deshacer la venta si no es por mutuo acuerdo ( posible reminiscencia de

3

la lex conmmissoria)

54 Observancias del Reino de Aragon, 1V, L. De paclis inter emiplarci et venditiorem. In Arngowia quilibet
quios sic intelligitur. S convention est

palest resilite a venditione, solutis quicunique solid ut in cap. I hiwius lituli,
super venditione, et sic facta venditio sine braditione, e sine carta, el sine cursore. Si lanten cunt carla esset facta,
Granslatwin esset donrinittm in emptorens, of nom passct aliqia prrtiun yesilire, secundunn qros noi poltest si venditio
sit facta cum carta, et cursore nedimnte: alins sectis. Nam in Aragone in contractibus habitis cum carta, elian sine
traditione transfertur dominiwn. ldem sisit facta traditio: el venditae: etiam si aliquis de casibus pracdictis non
intervenerit, non potest resilire”.

55. FERNANDEZ ESPINAR, op.cit, pig. 379,

56, MEREA, Paulo: A ara penitencial no direilo hispanico anterior @ reeepgao, en
hispanico medieval”,l, Coimbra, 1953, pags. 37-58.

57. QTERO, A.: Las arras en el derecho espaiiol mediceal, “AHDE”,
FERNANDEZ ESPINAR, op.cit,, pag. 445 y ss.

58. Fuero de Soria, 367: “Si alguno wendiere heredal o ofra cosa alguna el recibivie sennal por la nendidi, non
se pieda repentiv della, saluo ende sil doblare ta sennal al comprador. Otrossi el comprador won se pueda pepentir de la
compra saltio st quisicre perder la senmal. Et si sernal iiont fuere dada et recibida de la wna parte a la olra, non kenga por
taln la compra; mas si so alguna penn se obligareien fa compra et en la wendida por que sea ol pleyto guardado entre-
Hos, que tialn; et si pena non y otiere presti, que se puteedr vepentiv amas las partes, o qualquier dellos”.

59, EL Fuero Juzgo establecio estas normas en las Leyes 5, 4,4 y 5,4,5. El Fuero Real refundio las leyes
del Fuero Juzgo en una sola, la Ley 3, 10,1, que dice: “Como despnés quee el comprador o el vendvdar tamare seiinl,
o sepriede desfacer la vendida— Si ¢ e algrna cosa vendiere, ¢ lomare seital por ln vendida o prieda desfacer In

oendida; ¢ si ol comprador na quisicre pagar ol precio, pivrda ln sefial qie di e non val In vendida; ¢ st el comprador

“Estudos do Direito

tomo XXV, 1955, pags. 189-210 y
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En el o Viej > i ‘ec i¢ inti
FUEH?,VKJO de Castilla aparece también la intima relacién entre
arras y resolucion.”

En derecho aragonés y navarro, se generalizé otro procedimiento, inclu-
so compatible con el anterior de las arras, para asegurar un acuei‘do de
venta: la palmada. Si entre dos partes hay acuerdo sobre el precio de Ii
venta de bienes raices, animales o cualquier otra cosa, y sobre este acuerd;
se dan palmada para que tenga mayor firmeza, quedan obligados tanto el
comprador como el vendedor, y segtin el fuero, el que se arrepiente tiene
que abonar a la otra parte cinco sueldos por la palmada.”

3) El aplazamiento del pago del precio

Las disposiciones relativas al aplazamiento del precio son varias.” En
estos casos el comprador tiene que salir como deudor y fiador del precio”

D) Las Partidas

Las Partidas introdujeron el Derecho Justinianeo a través de la Escuela
de Bolonia del siglo XIII. En efecto, se ha sefialado que, pese al inmens;
valor de las Partidas, los legisladores castellanos, debido a su mediocre
formaciéon romanistica, no consultaron directamente los textos justinianeos,

non dicre sefial por- la vendida, ¢ diere 't i i
5 ; L ¢ divre alguna partida del precio s debe desfacer fa @ i i
ot At L B I ! , o se debe desfacer fn vendida, fuera por avenivncia
60. Fue iej 3 sH : “Tod
seial por elln Lr;l;':[j:; '-;l;fct‘tbtjlllﬂ, v, T., (; Todo ome, que compra de ofvo bestid, o otra cosa mueble cualquicr, ¢ da
s , ¢ despues won quicr comprir la pagn, e quivr desfacer la conpr . ,
SEinL 5 f - a compra, deve perder I seial gue
" b . AR 30, ey i perder la seital que a dada, ¢ deoe
n-mifo ME; n:lra:-r, siel qr? .‘mm; I;r sefind non quisicr dar a cosa, que ovo Tomada, deve dobrar In ql']ﬁn'f ¢ nan es ,:,,fl
. Mis despues que ln vendida fuer fecha, quier de jer d i 1 ; ; ity
; A v myeble, quicr de rais, e, fuer apoden
0, 1 i o | ; 5 oderade de elli ol comprador
non 5;]'””{ n:: despues desfacer, ¢ vale al que la compra, ¢ ef vendedor now lo ;er'iu' ;f'uqﬂ:;-;-i" AT Hieaapia,
. Fuero de Jaca, Ley 67: “Si lo comprador se tir i ik .
) , Ley 671 72 or se tira atrds el non vol tenir i Vosaltz al v
et altrest lo vendedor si non vol lo mercat tenir”. o el prguin V soltztvendedor
Fuero General de Navarra, I11, 12, 8.
62.  Observancias Ui rago i i
et emptor se pro) r'?',‘ {hf [.{u] R{'m.n de Aragdn, IV, 11 “De emptione el venditione. Siquis vendet alteri aliguam rem
fmm‘,'il.u it pron i;; daburim pretivon ad certam dici, ¢t non dederit: si non habet unde solvat, capictur persona r;lm.
e sil, sive villanus, sfoe Infantio: sinaliter qui recipi CU ] ; - ; ot
‘ i - ] = cipiat pecuniam pro ¢ ] i
prefiunt reslituere, capietur”. i P g proaliqua re danda, ef pon polerit dare rem, iec
Fuero d i CONp fnz i i
P ﬂe}l\rI:Wdr’m, 297" De compra que fazun wezino d'otro. Nuille wezino gite wenda d ofro heredat o giado a
5 1z 1S 5 A ¥ | 3 ¥ v 1 ' ; . :
setinor qui !ﬂ{w;'n,‘id" ar' A ’f'“'f“l sl :,hm puede pagar, con iura, aqueill qui fizo ln compra, que torne la compra ol
E i et pierda lo que ha pagado. Esto mandi el Re Sinic anneill oo 1
P ) : el Rey don Sancho que nuill ombre que a plazte nendia,
63, Fuero de Cuenca, XXXII, I: “De fere itioni jont.
libitere “ﬂhn-r.i,'o :'lr';”fucl_.nm, ?}\,\H, l._ De fere wenditionis et emplionis et impignorationis. Quicumque 1es sas
¥ 8 comparatorem recipinl pro fideivssore ot debitor i si ali i Tonien
il " ol i y 55 chitore, guia si aliwm receperit {eat vi
sictienditor Himerit comparatorem receder i , o b gl
| eiltre, ail ad placitiom non paccare, queral ef s T
i 7 R o, queral ei supelenatore y onche,
persolual debituny ad diear placiti, si conparator fugerit, tel nan soluerit” ? ¢ orent ad fortin conche, qui
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ni la Glosa, sino que su fuente casi tinica, es la obra del jurista de Bolonia,
Azon, Summa Codicis.”

En la obra legislativa de Alfonso X el Sabio, el contrato de Comprav?nta
se configura, como un contrato consensual, en el que las partes se obligan
respectivamente; el vendedor, a la entrega de la pacifica posesion de la cosa
y el comprador a pagar el precio.

Partida V, 1, 5: “Vendida es una manera de pleyto que usan los ommes entre si;
¢ fazese con consentimiento de las partes, por precio cierto en que se avienen el
comprador y el vendedor”.

Respecto a la transmisién de la Propiedad, en las Partidas, el pago del
precio constituye un requisito esencial. No obstante si, camo en el casb Fiel
pacto de lex commissoria, existié plazo para pagar, el dominio es transmitido
sin necesidad de pago.

Dice la Partida I, Titulo 28, Ley 48:

“El apoderamiento o tradicion de la cosa vendida transfiere su donfin.io al
comprador; pero si el comprador no oviesse pagado precio, o dado fiador, o
tomado plazo para pagar; por tal apoderamiento como éste non pasaria el se-
fiorio de I cosa, fasta que el precio se pagasse. Mas si el findor o peiios
oviesse dado, o tomado plazo para pagar, o si el vendedor se fiasse en el com-
prador del precio, entonces passaria sefiorio de la cosa a él por el apodera-
miento, magiier el precio non oviesse pagado. Empero tenudo seria de lo pa-

qar.”
El pacto de la lex commissoria viene recogido en la Partida V, Titulo V,
Ley 38:

“Otrossi dezimas, que si el vendedor o el comprador ponen pleyto entre
si, que el comprador pague el precio a din sefialado, ¢ si non lo pagare aquel
dia, que sea desfecha por ende la vendida; que tal pleyto como éste es valede-
ro: e gana por ende el vendedor la sefial, o la parte del precio que le fue dado,
si al plazo 1o le fue hecha la paga, toda o la mayor parte de ella: e desfazese la
vendida. Pero con todo esto, en su escogencin es el vendedor, de demandar
todo el precio, e fazer que vala la vendida; o de reuocarla, teniendo para si la

64.  ARIAS RAMOS, La compraventa en las Partidas. Un estudio sobre los precedentes del Titulo V, Partida V.
en “Centenario del Notariada”, 1965.
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seial, o la parte del precio, segiin que de suso es dicho. E desptiés que ouire
escogido una destas cosas sobredichas non se puede despues arrepentir, de
manera que dexe aguella por auer In otra.

Otrossi dezimos, que si el comprador ouiesse rescebidos algios fritos de ln cosa,
que assi ouiesse comprada, que los deue tornar al vendedor: futeras ende si aquel que la
vendio non quisiere fornar la seiial o la parte del precio que ouiesse rescebido: ca en-
tonce non deue auer los frutos. Pero si el vendedor quisiere los frutos, tenudo es de dar
al comprador las despensas, que ouiesse fechas en cogerlos. Ofrossi dezimos, que se la
vendida se desfiziese, e la cosa fuesse entpeorada por culpa del comprador: de mientras
que el touo, que es tenudo de mejorar al vendedor el empeoraniento.”

Los autores castellanos de derecho comtin analizaron estas disposiciones
y trataron principalmente los siguientes puntos:

* Concepto de pacto comisorio.

SALA” considera que, de los pactos anadidos al contrato de compra-
venta, los mds famosos son el de la lex conmmissoria y el de adictio in dien.
Define a la lex commissoria como el pacto en que convienen los contrayentes
que, si el comprador no paga la cosa hasta cierto dia sefialado, se deshaga la
venta. En virtud de este pacto el vendedor tiene la eleccién de pedir todo el
precio y que valga la venta o revocarla, teniendo para si la senal o la parte
del precio que hubiera recibido.

* Validez del pacto comisorio.

En el contrato de compraventa el pacto de lex comniissoria es valido, sin
embargo, estd prohibido en las prendas.” La admisibilidad del pacto comi-
sorio en la compraventa era justificada por los autores con el siguiente ra-
zonamiento: en la venta interviene el justo precio y es equitativo, y no hay
precio si lo retiene el comprador, y por esto es justo que la cosa vendida
vuelva al vendedor. Sin embargo, en la prenda, con el mismo pacto se es-
conde la iniquidad de los acreedores y la avaricia de los prestamistas que
usurpaban las prendas en perjuicio de los deudores.”

65.  SALA, Juan: Hlustracion del Derecho Real de Espaiia, 3." edic,, T. I, Madrid, 1832, pags. 256 y ss.

66. COVARRUBIAS 'Y LEYVA, Diego, Variarum Resolutionum, cum Adittones, Obseroationes et Notae de
Faria, Lugduni, 1701, pag. 77: “Pactim legis commissoriae si in conbractu pignoratio adjiciatur, est onining vetitinm,
Sed in venditionibus onni fure sustinetur”.

67. COVARRUBIAS Y LEYVA, Diego, op. cit,, pag. 78: “Contmissoriant legent in venditionibus admitii,
quda iustim pretin intervenil... ex equitale scilicel... pretio careat, emptore wtronque retinente; ideo tuste convenit, uit
pretio it tempus concessunt add solutionenn non nunerata, res vendita sto domino pristine cedat. In pignoribits vero
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* Necesidad de pacto expreso.

El pacto comisorio puede establecerse de dos maneras: “qut verbis direc-
tis” o “aut verbis obliquis”.

El pacto con verba directa tiene lugar cuando se expresa que si el compra-
dor no paga el precio en el tiempo fijado, res sit inempta. En este pacto, la
resolucién opera ipso iure, la traslacién del dominio al vendedor se realiza
sin nueva tradicion.” Para que el dominio vuelva al vendedor, no es necesa-
rio que preceda un requerimiento.”

En el pacto verbis obliquis, no se opera la traslacién del dominio ipso iure,

sino por el ejercicio de la accién “ex vendito, vel prescriptis verbis ad observatio-

nem contractus”™.

* Eficacia real u obligatoria del pacto comisorio.

Gregorio LOPEZ en el comentario a la ley 38, titulo 5, Partida V, admite
que en la compraventa celebrada con el citado pacto puede el vendedor
reivindicar la cosa al cumplirse la condicién, pues se considera retransmiti-
do retroactivamente el dominio (quia videtur retro translatum dominium), si
bien exige, para que se produzca ipso iure la readquisicion de la propriedad,
que el pacto de resolucién se haya puesto en el contrato al tiempo de su
celebracién ( in continenti, y no ex intervallo), esto es, antes de que el com-
prador haya adquirido el derecho en virtud del contrato, pues, en caso con-
trario, el cumplimiento de la lex commissoria solamente produce efectos
obligatorios.”

sub cadem pactione latet fniqua creditoruin, sen foeneratotun avaritia, dum pigiora pro credita pecunia ad diei
praescriptunt non exhbita usupabant cum ingente debitorum Inesione”,

68. COVARRUBIAS, op.cit., “huius pactionis cffectus talis est, uf si emplor statuta die pretiv noi exhibeat,
dominiuns rei venditae absque raditione ad venditorem legis ministerio revertatur”,

69. COVARRUBIAS, op.cit,, “ut dominium ad venditorent redeat, opis noi est quod praccedat interpellatio”

70. GOMEZ, Antonio: Variae resolutiones iuris civilis, commnis et regii. Cum Additiones Joannis de
Ayllon Laynez, Matriti, 1653: “Qnod pactum legis canmissarine directis verbis conceptum operatur resolutio-
nem contractus ipso inre, traslationent dominii in venditionen absque nova traditione; it agi poterir rei vindica-
tione, conditione adveniente: secus vero quanda verbis obliquis conceptum fuil pracdictum pactum; quin fuie
noit transfertur Dominium ipso iure, sed debet agi actione ex wendito, vel prescriptis verbis ad observationem
conliactus.”

71. LOPEZ, Gregorio: Las Siete Partidas del Sabio Rey Don Alonso ¢l IX, con las variantes de mas intercs,
y con la glosa de... Vertida al castellano y extensamente adicionada con nuevas notas y comentarios y unas
tablas sindpticas comparativas, sobre la legislacion espanola, antigua y moderna, hasta su actual estado por:
D. Ignacio Sanponts y Barba, D. Ramén Marti de Eixala, y D. José Ferrer y Subirana, Tomo 111, Barcelona,
1843,
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Antonio GOMEZ afirma la eficacia real del cumplimiento de la lex
comnissorin.”

Otra manifestacion de la eficacia real de la resolucién es la extinciéon de

la hipoteca que gravaba la finca una vez cumplida la condicién del pacto
comisorio.”

* Efectos de la resolucion.

El comprador debe restituir al vendedor, no sélo la cosa vendida, sino tam-
bién los frutos percibidos de la cosa comprada.” Si el vendedor quiere que el
comprad(?r le restituya los frutos debe abonarle los gastos de la recoleccion.”
Segtin GOMEZ, el vendedor recupera los frutos que percibié el comprador por
razoén del cardcter retroactivo de la resolucion.” SALA,” matiza que el compra-
dor si hubiera recibido algunos frutos, los debe tornar al vendedor, si no es que
éste no quiere devolver la sefial o parte del precio que hubiese recibido, en cuyo
caso no deberd tener los frutos. En el caso de que la cosa haya empeorado por
culpa del comprador, deberd éste abonarle los desperfectos.”™

E) La practica juridica en los siglos XVII y XVIII

La préctica notarial y judicial de esta época, harto influenciada por las
Partidas y la doctrina de los clésicos castellanos, aplico el pacto comisorio
en las escrituras de ventas de inmuebles.

La venta se configura con cardcter real, siguiendo la tradicion de las Par-
tidas, transfiriéndose el dominio de la cosa con el pago del precio.”

72 GQM EZ, Antol.ﬁo‘. Variae Resolutiones [uris Civilis Comunis et Regit. Cum Additiones Joanmis de Ayllon
LnngJIL';, op-cit., al cumplirse los presupuestos de la fex connmissoria: “statim ipso iure rescinditur venditio ol
dominiun rei transfertur in venditorent ae si monquam venditio esset celebrata”.

B 73. B HERMOSILLA, Gaspare: Additiones, Notae, Resolutiones, ad Partitarum Glossas. et cogila Doct. Grego-
rii Lopetit Authore, Tomo 11, Bariae, Petrus & Cobo, 1634. “... ¢t si emptor rem hypothecazit durante conditione,
resolito contractu lypotheca extinguilur.” ’

74. COVARRUBIAS Y LEYVA, Diego, op.cit., “non solum rem vendicat vendifor, sed etiant fructus ex ea
per emplorem perceplos consequitur”. ’

75 HERMOS]LLA, Gaspare, op.cit., “si venditor velit emptorem ei fructus restituere, tenehur solvere cmplori
sumptus factos i corwm collectione”. ’

76.  GOMEZ, Antonio: op.cit, pag. 234-235. “Etiam fnfertur, qued venditor recuperabil fructos quos, medio
tempoare, pereebit emptor”. ’

77. SALA, Juan: ltustracidn del Derecho Real de Espaiia, op.cit., pags. 256 y ss.

78 'HERMOSILLA, op.cit., “si culpa emptoris res vendita deterior facta sit, tenetur venditori dammum
satisfacere.” )
‘ 79._ FEBRERQ, José: Libreria de escribanos, abogados y jueces, Tomo Segundo, Oclava impresion, Madrid
1825, pag. 263 “La compra s recibir lo allmja determinada por preciv. Al comprador seda ln aceién de compra, gue
vs i derecho que le compete para conseguir las cosas que en fuerza del contrato le debe el vendedor; y este derecho o
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Por el pacto comisorio la venta se resolvia ipso iure sin necesidad de dili-
gencia judicial alguna. En los formularios de la época se encuentra la si-
guiente clausula: “Que si para tal dia en que se destina el plazo, no se hiciere la
paga, sin que haya menester pedivseln, ni hacer ninguna diligencia judicial, esta
venta sea en st ninguna”.”

Para explicar este fendmeno, en algunos tratados se entendia que por la
falta de pago del precio la venta, ésta se anulaba y no se transferfa el domi-
nio de la cosa.” En la propia redaccién de la clausula contractual se estable-
cla que en caso de incumplimiento del comprador se tenia por no celebrada
la venta, pudiendo retener el vendedor el arra o sefal entregada.”

II) Los precedentes mediatos: El articulo 1.656 del Code
Napoléon

El precedente mediato del art. 1.504 C.c. lo constituye el art. 1.656 del Co-
de Napoléon de 1804,

“S'il a été stipulé, lors de ln vente d'immeubles, que faute de paiement du
prix dans le terme convenu, la vente serail résolue de plein droit, I'acquéreur
peut néanmoins payer apres ['expiration du délai, tant qu’ il n'a pas été mis
en demeure par une sommation; mais apres cette sommation, le juge ne peut
pas lui accorder de délai”.

daccidn se origing al instante gue se tiene por perfecta y absoluli In venta; pero no ln puede intentar contra ¢l endedor
antes que la pague ol precio, 6 1 lo menos se ofrezca realnente.

80. MELGAREJO, Pedro: Compendio de contraios piiblicos, autos de particiones executivos y de residencias,
Madrid, 1733.

81.  FEBRERO, José, op.cit., pag. 281: “Cuyo pacta ¢s lan licito y valido, que no cumplicndo el comprador con
la satisfaccian del precio al plazo estipulado, se rescinde y anula el contrato., y no se le transfiere el dominio de ln alhajn,
ni sus acreedores adquieren dereclto a ella, y por lo mismo el vendedor gana la arva o sefial; bien que puede elegi 1o de
fos medios, que son: o pedir todo el precio, y que entonces subsista el contrate; 0 no querer que este valga, i retener ln
arra; pero no arrepentirse despues de lecha la eleccian, ni a lugar este pacto contra su voluntad.”

82. FEBRERO, José, op.cit., pags. 280 y ss: “El pacto de ln ley comisoria debe ordenarse para evitar dudas y
disputas en esta forma: Cuya casa le vendo por mil reales de vellon con la condicion de que para tal dia de tal
mes y ailo me los ha de satisfacer, y poner integros en una sola partida en mi casa, y poder, en buena mone-
da de plata, u oro usual, y corriente, y pasado dicho término sin verificarse su total solucién, queda por el
mismo hecho como desde ahora la doy por nula esta venta: ha de ser visto no habérsele transferido el
dominio de dicha casa, y que no se celebré este contrato: v no he de poder ser compelido, ni estar obligado a
restituirle total ni parcialmente, tanto que me entrega en senal; y si intentare que se lo devuelva, no ha de ser
admitido en Tribunal alguno, sino arntes bien repelido, y en costas condenado, como quien pretende derecho
que por ningtin titulo le tocan, lo cual se ha de observar inviolablemente sin tergiversacion, en cuyos térmi-
nos declaro que el justo precio de dicha cosa son los tantos mil reales. *
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El aspecto mas importante de este precepto es que exige la mise en demen-
re, eso es, la constitucion en mora del comprador. Esta situacién juridica no
se produce de forma automadtica por la mera expiracién del término, sino
que es necesario realizar una sommation, entendido éste como un requeri-
miento al comprador.

El precepto francés rompe por lo tanto con el espiritu de la Lex comissoria
romana que operaba de forma automadtica, tratando de uniformizar los
supuestos de resolucién en la compraventa de bienes inmuebles, dejando
escaso margen a la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.

ITT) Los precedentes inmediatos: 1a época de la codificacién
espafiola *

A) Consideraciones generales sobre el periodo codificador

Del analisis de los distintos proyectos de Cddigo civil espaiiol se des-
prende la escasa atencién que éstos otorgaron al pacto comisorio. En ningu-
no de ellos se le nombra como tal, realizdindose tan sélo una confusa alu-
sion.

Por otra parte, no sélo no se destaca el pacto de la lex commissoria, sino
que ademds se debilita su eficacia. Por clara influencia del Cédigo Civil
francés de 1804, se exige, en todos y cada uno de los Proyectos, un requeri-
miento para obtener la resolucion. De este modo se deroga el principio ro-
mano del dies interpellat pro hominem que constituia la columna vertebral del
pacto comisorio.”

Con la codificacién, se pasa del sistema romano, mantenido intacto a lo
largo de la historia del derecho espaiiol, de mora ex re, a un sistema de mora
ex persona. Se pierde por lo tanto el automatismo caracterisitico del pacto
originario.

83. Se ha consultado, entre otras, la obra de LASSO GAITE, Juan Francisco: Cronica de la Codificaciin
espaiiola, 4, Codificacion Civil (Génesis ¢ Historia del Codigo), vol. 11, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1979.

84. La doctrina y la jurisprudencia coinciden en considerar el art. 1.504 C.c. como una excepcién al
principio del dies inferpellat pro hommen. Asi VICENTE y GELLA, EI término esencial, “Revista de Derecho
Mercantil”, VIII, n.* 22, 1949, pag.31. SABATER TOMAS, A.: El articulo 1.504 del Cédigo Civil, Revista de
Derecho Judicial”, n.°1, enero-marzo, 1960, pag. 17: “El art. 1.504 del Codigo Civil, constituye una excepeion al
principio de que los obligaciones que venceit a tienpo determinado, o sea, a tériino cierto no necesitan de interpela-
cron... .
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B) Andlisis de los distintos proyectos
1) Proyecto de Codigo Civil de 1836

En el texto del Proyecto de 1836 ™ se alude al pacto comisorio, sin nom-
brarlo, en el art. 1.131, dentro del capitulo IX “De otres pactos que piteden
artadirse al contrato de venta”, al empo que se establece con detalle los efec-
tos de este pacto:

“En el contrato de venta puede pactarse que no pagando el comprador el
precio integro para cierto dia, tenga derecho el vendedor para pedir, o la res-
cision del contrato o su cumplimiento. Si eligiere lo primero, esto ¢s, la resci-
sién del contrato, ha de restituirsele ln cosa con los frutos que haya produci-
do y el mumento que hubiere tenido por accesién natural, pero en cambio el
comprador tendrd derecho a exigir del vendedor el importe de los gastos ne-
cesarios y titiles que haya hecho en Ia cosa.”

Por otra parte, es interesante la regulacion del tema de los frutos, de la
sefial y de la responsabilidad por el deterioro sufrido por la cosa.

art. 1.132: “No tendri derecho el vendedor a exigir los frutos que la cosa hubiere
producido si retuviese o no entregase al comprador la parte de precio o sefial que
éste le hubiere dado anticipadamente para seguridad del contrato”.

art. 1.134: “La responsabilidad por el deterioro que haya sufrido la cosa en poder
del comprador se arreglard a los principios establecidos en el capitulo V, Titulo 11".

Remite este tiltimo articulo al capitulo relativo a “La indemnizacion de da-
fios y perjuicios o abono de intereses que puede tener lugar en los contratos”, arts.
993 a 1.010.

En el Proyecto de Cédigo Civil de 1836 aparece por primera vez en el de-
recho espanol la necesidad de una intimacién al pago para la resolucién de
la compraventa de bienes inmuebles. Asi el art. 1.133 sefialaba:

“Si por consecuencia de lo dispuesto en el art. 1.106 eligiere el comprador
la rescisidn de la venta de bienes inmuebles, no podrd ésta tener lugar st no
hubiere mediado una intimacion”.

85. Fl Proyecto [ue iniciado en 1833 por Manuel M.» CAMBRONERQ, siendo completado en 1836 por
una comision formada por TAPIA, VIZMANOS y AYUSO.
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Por su parte el art. 1.106 establecia: “No pagando el comprador en debido
tiempo, puede el vendedor pedir, bien la rescision de lo venta, o el cumplimiento del
contrato con indemnizacion de dafios e intereses”,

Sorprende que el art. 1.133 se refiriera a la eleccion de la rescision por el
comprador tratindose en realidad de una eleccion del vendedor, como de-
muesira lo dispuesto en el art. 1.106.

Existe una disposicién en este proyecto que no se encuentra en ninguno
de los textos codificadores posteriores en Espana, y si en cambio en Codigos
extranjeros,” relativa a la intervencién del Juez en la resolucion de la com-
praventa de bienes inmuebles. Decia el art. 1.107:

“Cuando el vendedor pidiere la rescision de la venta, siendo ésta de bienes
immuebles, deberd el Juez decretarla desde luego, si para aguél hubiere peligro
de perder la cosa y el precio; pero si no hubiese tal peligro, podri conceder un
término para pagar, nuis o menos largo, segiin las circunstancias. Pasado éste
sin haber pagado el comprador, decretard la rescision del contrato.”

Esta posibilidad del Juez de conceder un término de gracia esta expre-
samente prohibida en el vigente articulo 1.504.

2) Proyecto de Codigo Civil de 1851

El art. 1.433 del Proyecto de 1851 de Garcfa Goyena regulaba la resolu-
cién por falta de pago del precio en la compraventa de bienes inmuebles:

“Aunque en la venta de bienes inmuebles se hubiere estipulado que, por
falta de pago del precio en el tienipo convenido, tendrd lugar la resolucion del
contrato de pleno derecho, el comprador puede pagar, aun después de expirar
el término, interin 1o haya sido puesto en demora por un requerimiento; pe-
ro si éste ha sido hecho, el Juez 1o puede concederle nuevo término.”

En el art. 1.433 del Proyecto de 1.851 se especifica que mediante el reque-
rimiento se constituye en mora al comprador (poner en demora).” En los arti-

86. El Codigo civil de Bolivia establece en su art. 1.068: ““La nulidad de la venta de bicnes imebles se
promcia inmedintamente si el vendedor estd en rivsgo de perder Ia cosa y el precio. Si este riesgo no existe, of juez
pitede conceder al comprador wn plazo wids o wenos largo, segiin Ins circunstancias, Vencido este plazo sin que ol
comprador haya pagado, se prowunciard ln nulidad”,

87. Florencio GARCIA GOYENA en sus Concordancias, Motivos y Comentarios del Cadigo Civil Espariol,
Tomo [II, Madrid 1852, Edicién facsimil, Ed. Base, Barcelona 1973, pag. 412 y ss. resalta la importancia del
requerimiento, en el art. 1.433 del Proyecio de Cédigo Civil, en orden a la constitucion en mora. GARCIA
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culos de los Proyectos posteriores al de 1851, relativos a la resolucion de la
compraventa de bienes inmuebles, no se encuentra la referencia a la mora.
Por contra, éstos son mds precisos respecto a la forma del requerimiento
(“judicialinente o por acta notarial”).

Cabe plantearse si esta diferencia en la regulacion responde a una deli-
berada intencién de cambiar la funcién y el régimen del requerimiento, o
mads bien, a un descuido del legislador. El tema del requerimiento reviste
suma importancia respecto al pacto comisorio, y en general a la resolucion
de bienes inmuebles, por ello esta figura sera tratada con mayor detalle en
el Capitulo siguiente.

3) Anteproyecto de Codigo Civil

El art. 1.531 del Anteproyecto del Libro IV del Cédigo Civil (1885-1888),
ubicado dentro del capitulo V, De las obligaciones del comprador.

“En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que
por falta de pago del precio en el tiempo convenido, tendrd lugar de pleno de-
recho In resolucion del contrato, el comprador podrd pagar, aun después de
expirado el término, interin 1o haya sido requerido judicialmente o por acta
notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podrd concederle nuevo térmi-

"

1o .

El art. 1.531 del Anteproyecto representa, sin embargo, una innovacion
respecto a los proyectos anteriores, pues no se hace referencia a una de las
caracteristicas principales del requerimiento, cual es la puesta en demora.

Este articulo constituye el precedente mas proximo al vigente art. 1504,
teniendo ambos idéntica redaccion.

GOYENA admite que la necesidad de un requerimiento para que surja la mora y como requisito previo a la
resolucion supone un distanciamiento respeclo al derecho romano y a la tradicion juridica espanola: “Por it
requerimiento. En Derecho Romano y Patrio el dia 6 plazo vencido interpellabat, hacia las veces de requerimiento y
constitria eil mora: nosolros habenros establecido lo contrario en el art. 1007 y lo aplicamos al caso de este articulo: pero
si ddemas concirriere ln circanstancia previsia en el winmero 1 del articulo 1007, se observard lo dispuesto en ¢l mis-
o
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Capitulo 3

El requerimiento del articulo 1.504 del
Cédigo Civil

I) Significado

Dice el art.1.504 C.c

“...aun cuando se hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el
tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucién del contrato, el
comprador podrd pagar, aun despites de expirado el término, interin no haya
sido requerido judicialmente o por acta notarial...” ‘

MANRESA ™ definié la figura del requerimiento como aquella “declara-
cign de voluntad del vendedor expresada en forma auténtica ¢ indudable que hace
patente su proposito de optar por la resolucion de la venta”. La doctrina mayori-
taria adopta por lo general esta concepcion y ve en el requerimiento un acto
de notificacién por el cual el vendedor comunica al comprador su decisién
de dar por resuelta la compraventa.”

Es peligroso sin embargo ofrecer una definicién aprioristica del reque-
rimiento sin analizar previamente su teleologia, etiologia y naturaleza
juridica.

88. MANRESA Y NAVARRO, José Maria: Comentarios al Cddigo Civil Espaitol., T.X, Quinta edicion
revisada por D. José Maria BLOCH, Ed. Reus, Madrid, 1950, pag. 306. ,

89. MULLERAT BALMANA, op.cit, pig 505, ofrece la siguiente definicién descriptiva: “ declaracidn dv
voluntad del vendedor de cosa inmmeble divigida al comprador en forma judicial o notarial realizada wna vez expirado vl
P‘”F” previsto para el pago del precio, por el que le manifiesta que ha decidido oplar por la resoluciion de la venta y e
intima @ que se allane a tal vesolucion y a que se abstengn a poner obsticulos a la misima”, '
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A) El requerimiento como requisito del incumplimiento

Una sencilla lectura del articulo 1.504 C.c. muestra la importancia de la
figura del requerimiento en el esquema resolutorio de la compraventa de
bienes inmuebles. ;Pero cudl es su verdadera funcién?

14

1) El requerimiento como requisito de la resolucion

Numerosos son los autores que parecen considerar la resolucién como el
resultado de la suma de dos elementos: el incumplimiento y el requeri-
miento. El requerimiento es el requisito formal constitutivo de la resolucion.
Para este sector doctrinal el requerimiento es una declaracién de voluntad
del vendedor de dar por resuelto el contrato. La resolucion emana por lo
tanto del vendedor a través del requerimiento. El vendedor tiene la cargn
del requerimiento: no se trata de una obligacién pero de no hacerlo se cierra
las puertas para obtener la resolucién del contrato.”

La Jurisprudencia ha puesto de relieve en numerosas sentencias la esen-
cialidad del requerimiento en la resolucién de compraventas inmobiliarias.

Asi, por ejemplo, la STS de 28 de febrero de 1980 senald “el citado art.
1.504 establece la necesidad de [...] requerir judicialmente o por aclta notarial, como
trimite necesario y preciso para que la resolucion contractual se produzea [...] la
resolucién se produce por el hecho de haberse realizado el requerimiento”.

Segtin la STS de 24 de febrero de 1990 “ademds es necesaria la concurrencia
de una voluntad resolutoria del vendedor manifestada judicial o notarialmente a
través del oportuno requerimiento.”

La STS de 26 de mayo de 1992 también considera que el requerimiento es
“requisito indispensable para que pueda prosperar la accién resolutoria del contrato
de compraventa que se ejercita, por falta de pago del precio convenido, segiin esta-
blece, de modo taxativo e indubitado, el art. 1.504 C.c., que el comprador haya sido
requerido, con cardcter previo, judicialmente o por acta notarial, de modo tal que,

cuando tal requerimiento no se ha practicado como ocurre en el caso presente, ni

siquiera se ha intentado, no cabe invocar la aplicacion del citado articulo con los

90. JORDANO FRAGA, Francisca: La resoluciin por incumplimiento en la compraventa inmobiiaria.

Estudio jurisprudencinl del articulo 1.504 del Codigo Civil, Ed. Civitas, Madrid, 1992, p. 37.
MOLINA GARCIA, La resolucion de la compraventa de inmuebles. Ed. Comares, Granada, 1995.
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¢fectos que se solicitan, al faltar uno de los elementos bisicos del suptesto normati-

vo.
2) El requerimiento como requisito del propio incumplimiento resolutorio

Cabria contemplar el requerimiento desde una perspectiva distinta a la
que tradicionalmente se ha adoptado.

Es cierto que el requerimiento aparece en la historia de la resolucién de la
compraventa de bienes inmuebles en época tardia. Mas no por ello ha de consi-
derarse éste como un infruso, un elemento extrano al cuerpo legal que lo recoge.
Es necesario tratar de integrar el requerimiento en la estructura de la resolucién
para descubrir asf el verdadero significado de esta figura. Tan sélo vertebrando
los distintos elementos que aparecen en el articulo 1.504 C.c. puede dibujarse
una institucién que resulte coherente con nuestro sistema de derecho civil.”

Tradicionalmente la doctrina y jurisprudencia han considerado al reque-
rimiento como una figura exclusiva de la resolucién de la compraventa y
que no tenia aplicacién en otras instituciones del Cédigo Civil. Por otra
parte, para este sector doctrinal, la resolucion emana del requerimiento.

Sin embargo, el art. 1.504 C.c. habria de interpretarse de forma mas
acorde con el conjunto del sistema civil.

En nuestra. opinién el requerimiento del 1.504 C.c. corrresponde a la inti-
macion del art. 1.100 C.c. Mediante el requerimiento el vendedor constituye
en mora al comprador que falté en el pago del precio una vez vencido el
término. El retraso material se convierte entonces en retraso juridico que, en
su momento, podra considerarse verdadero incumplimiento. Esta concep-
cién pone en relacién dos instituciones fundamentales: la mora y el incum-
plimiento.”

91.  MUCIUS SCAEVOLA, Cédigo Civil concordado y comentado extensamenite con arreglo a la edicidn oficial,
Tomo XXIIl, Librerfa Bosch, Madrid, 1906, pag. 732:." El legislador ha podido y debido decirse: jio basta que haya
1 término sefialado y que éste haya vencido, sino que se necesita, ademds para declarar incumplido el contrato, qm"sf
haya incurrido en responsabilidad por el deudor. Nadie se retrasa, legalmente, sino cuando incurre en nora por habeér-
sele requerido judicial o extrajudicialmente al pago; hasta aquel inslante, se supone existiv benevolencia dol acrecdor, sit
tacita acquiescencia. No debe, pues, haber lugar a la resolucidn sino cuando el comprador haya sido requerido; este es el
momento en que se produce su responsabilidad, en que vence legalmente el téniino, con arreglo al articulo 1.100, y en
que mace el derecho del vendedor a optay por la resolucion o por el cwmplimiento del contrato. Sentada esta conclysiin,
general y justisima, el legislador ha queride someter a ella el pacto de la ley comisoria” (la negrita es nuestra).

92. Es favorable a esta interpretacion ROVIRA JAEN, El pacto de la “lex commissaria” en la venta de
bienes inmuebles en el derecho antiguo y moderno, op.cit., pag. 1218 “El arl. 1,504, exige la constitucian en mora
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El requerimiento mds que un requisito para la resolucion, es un requisito
para que exista un verdadero y propio incumplimiento.” El requerimiento
no es un mero requisito adicional para obtener la resolucién, sino el ele-
mento que configura el incumplimiento No es el requerimiento el que pro-
voca la resolucién sino el incumplimiento de la obligacién, incumplimiento
que, en el caso de las compraventas inmobiliarias, ha de comprobarse me-
diante el requerimiento. Esta interpretacion ofrece la ventaja de poner de
manifiesto el verdadero fundamento de la resolucién: la teoria de la causa.”

En definitiva el requerimiento es un prius respecto al incumplimiento y
no sencillamente un posterius. Podria decirse, por lo tanto, que NO HAY
INCUMPLIMIENTO SIN REQUERIMIENTO y que, por otra parte, NO
HAY RESOLUCION SIN INCUMPLIMIENTO.

B) El requerimiento como especialidad del articulo 1.504 respecto al articulo 1.124
del Cédigo Civil

Es en este punto donde radica la especialidad del régimen resolutorio
del art. 1.504 C.c. respecto al general del 1.124 C.c..” Ambos anudan el efecto
resolutorio al hecho del incumplimiento, pero el art. 1.504 exige, para que
haya un verdadero y propio incumplimiento, la constitucién en mora del
comprador mediante el requerimiento.

Los articulos 1.124 y 1.504 C.c. no se excepcionan sino que, por el contra-
rio, siguen una misma ldgica y se complementan. El art. 1.124 C.c. establece
una regla general para todas las obligaciones reciprocas y por lo tanto tam-
bién se aplica a la compraventa de bienes inmuebles. El art. 1.504 adopta el
mecanismo resolutorio del art. 1.124 y, sin resquebrajarlo, tan sélo lo modali-
za en algunos aspectos, tales como la necesidad de un requerimiento previo
al comprador y la imposibilidad del Juez de conceder un nuevo término.

medignte un requerimiento de pago al comprador como requisito previo para el ejercicio de In facultad de resolver In
venta”

93, Sobre este tema es recomendable la lectura del famoso articulo del Profesor DIEZ PICAZO El
retardo, la mora y In resolucidn de los contratos sinalagmiticos, “ADC”, 1969, pags. 383 a 404. También trata Ia
cuestion CRISTOBAL MONTES en su articulo La mora del dewdor en las obligaciones reciprocas, “Revista de
Derecho Privado”, febrero 1985, pags. 91 a 128.

94.  Elart. 1.274 que regula la causa en los contratos, entiende por causa la contraprestacién que recibe
cada parte. 5i una de las partes no cumple su obligacidn, el sinalgma genético se quiebra, y la causa de la
obligacién desaparece. N

95. Para MULLERAT BALMANA, op.cit., p.503 el requerimiento “constituye la especialidad en Ia maleria
que convierte al 1.504 en un precepto de naturalezn excepcional frente al sistena normal de resolucion de Ins obligacio-
nes que preside el art.1.124"
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C) El requerimiento como beneficio del comprador

La Lex commissoria romana permitia la resolucién ipso iure de la compra-
venta cuando el comprador no cumplia con su obligacién de pagar el precio
el dia pactado. Esta concepcion perduré en el derecho espafiol hasta finales
del siglo XVIIL.

Es al derecho francés a quien debemos la introduccién del requisito del
requerimiento. El art. 1.656 del Code Napoléon, antecedente de nuestro
1.504 C.c., rompe definitivamente con la herencia romana.

Con la exigencia de un requerimiento para obtener la resolucién se tra-
taba de suavizar el rigor del pacto comisorio. Este no fue prohibido por la
ley en el &mbito de la compraventa pero si sufrié un innegable deterioro. La
proteccién del vendedor frente a la insolvencia del comprador, objtetivo
historico de la lex commissoria, no sélo fue debilitada, sino también invertida:
se pretende a partir de entonces proteger al comprador.

Entendemos que la voluntas legislatoris del codificador civil espafiol fue la
misma que la del legislador francés. La ratio del 1.504 es impedir que la
resolucién nazca por el ciego mecanismo de la condicién realizada al cum-
plirse el evento del impago del precio.” El art. 1.504 tiene un evidente ca-
racter tuitivo. En efecto, el requerimiento es en definitiva un beneficio para
el comprador pues, quebrdndose el automatismo de la cldusula comisoria,
éste puede pagar eficazmente una vez vencido el término, enervando asi el
proceso de resolucion.

La cuestion que se plantea ahora es determinar cuél es el efecto del re-
querimiento. ;Queda resuelta ipso iure la venta o puede todavia pagar el
comprador? ;Cual es limite temporal para efectuar un pago eficaz? La res-
puesta a esta pregunta dependera de la posicién que se adopte respecto a la
naturaleza juridica del requerimiento, aspecto que pasamos a estudiar a
continuacidén.

96. IRURZUN, op. cit., pag. 26.
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IT) Naturaleza juridica del requerimiento

Respecto a la naturaleza del requerimiento existen, basicamente, dos
tendencias: la que considera que el requerimiento del 1.504 es un requeri-
miento de pago, una intimacién, y la que estima que se trata de una notifi-
cacion resolutoria.

Seguin el Diccionario de la Real Academia Espafiola” el verbo requerir
significa “intimar, avisar o hacer saber o preguntar una cosa con autoridad piibli-
ca”. Bs necesario averiguar si puede trasladarse esta equivalencia lingtiistica
entre requerir e intimar al ambito juridico, y mds concretamente al cuerpo del
Cédigo Civil. ;Son asimilables el requerimiento del art. 1.504 C.c y la inti-
macién prevista en el art. 1.100 C.c para constituir en mora al deudor?

La determinacién de la naturaleza juridica del requerimiento depende
por lo tanto de la relacién que se establezca entre el art. 1.100 C.c y el art.
1.504 C.c.

A) Teoria del requerimiento-notificacion
1) Argumentos
1.1) La doctrina

Es MANRESA el artifice de esta construccién doctrinal que ha hecho
fortuna en nuestro pafs. Consideraba este comentarista del Cédigo civil
que no podia interpretarse el requerimiento del art. 1.504 como una inti-
macién al pago. Segin su razonamiento resulta contradictorio el requerir
de pago, eso es el exigir el cumplimiento, cuando lo que se pretende es
todo lo contrario: resolver el contrato. Transcribimos a continuacion sus
palabras textuales por la impronta que han tenido en la consciencia juridi-
ca espanola.

“; Requerimiento a qué o para qué? ;Es que se trata quizds de wn reque-
rimiento de pago? La lectura del art. 1.504 deja esa impresion; pero apenas
formada en el dnimo del que lee, surge la consideracion de lo anémalo y pa-
raddjico que resulta el requerir de pago a una persona precismmente para in-

97, Diccienario de la Lengua Espaniola, Vigésima Primera Edicién, Tomo 11, Espasa-Calpe, Madrid, 1995,

68

EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL

pedirle que pague y para poder fundar en ese requerimiento una eficaz nega-
98

tiva de aceptacion del precio”.

Concluye el comentarista que el requerimiento es una notificacion au-
téntica de que el vendedor opta por la resolucién del contrato, dirigida al
comprador para que se allane y no ponga obstaculos a la resolucién.

La influencia de este razonamiento en la doctrina espafiola ha sido ex-
traordinaria. La inmensa mayoria de autores han adoptado la tesis del re-

querimiento como notificacién basandose en la argumentacién de MANRE-
SA'GG

Esta teoria expuesta en las lineas anteriores ha estado sin duda influen-
ciada por la doctrina extranjera. En Francia no son pocos los autores que
han considerado la “sommation” del art. 1.656 del Code como una notifica-
cién del vendedor al comprador.™ Por lo que respecta a la doctrina italiana
ésta es undnime al sostener la teorfa de la notificacién pues el art. 1456 del
Codice no ofrece duda algunal."”

98. MANRESA Y NAVARRO, José-Maria: Comentarios al Cddigo Civil Espariol, Tomo X, Quinta edicién
revisada por D. José-Maria BLOCH, Ed. Reus, Madrid, 1950.

99. A titulo de ejemplo, cabe citar a MARTINEZ SARRION, Repercusiones pricticas de vscriluras nota-
rinles, “Revista de Derecho Privado”, 1964, pags. 183 y ss, BADENES GASSET, op. cit,, pag. 184; IRURZUN,
op. cit,, pag. 27; MULLERAT BALMANA, op. cit., pdg.507 y 508; SABATER, op.cit., pag.17; ROCA SASTRE,
“Derecho Hipotecario *, 11, op.ciL,, pag. 803; GARCIA CANTERQ, op. cit,, pag. 431; JORDANO FRAGA, op.
cit., pag. 37 a 49; BALERIOLA LUCAS, op.cit, pdg. 313; MOLINA GARCIA, op. cit., pag. 251. MULLERAT
BALMANA, op.cit., pags. 507 y 508, BELTRAN DE HEREDIA en el Prélogo a la monografia de RODRI-
GUEZ GARCIA, La condicion resolutoria, medio de garantin en lns ventas inmobiliarias a plazos, op.cit, pag.
XXVIL

100. BAUDRY-LACANTINERIE y SAIGNAT, Trailé tHiéorique ¢t pratique de Droit civil. De lIn vente et de
lechange, 3. ed., Paris., 1908, pag. 584: no ¢s propiamente un requerimiento de pagar que el vendedor dirige al
comprador; es wn requerimiento en el que manifiesta ln voluntad de usar del derecho que le pertencee de resolver la
venta, porque el comprador estd en retraso de pagar. LAURENT, Principes de Droit Civil frangais, Tomo XXIV, 2.°
ed., Bruxelles-Paris, 1878, pags. 332-334 [...Jel requerimiento wo tiene por objeto requerir al comprador a pagar; tiene,
al contrario, por objeto constatar el momento en que la venta estd resuelta, y en que, por consiguienle, ne puvde ya
tratar de pagar GUILLLOUARD, L., Trailés de la vente et de I'échange, Tome 11 (articles 1.649 4 1.707), 2." edicion,
Durand et Pedrone-Lauriel éditeurs, Paris, 1891. Este autor ve en el requerimiento una declaracién por la que
el vendedor hace conocer su intencién de usar el pacto comisorio.

101. El Cédigo italiano bajo la ribrica de “Clausula resolutoria expresa” en su art.1456, dice asi: “Los
contratantes piteden convendr expresamente que el contrato se resuelon en el caso de que una determinada obligacion no
sea ciomplida segrin las modalidades establecidns. En este easo, ln resolucion se verifica de derecho, cuando la parte
interesada declara a la otra, que entiende valerse de la cldusula resolutorin.” Adoptan la teoria de la notificacidn
autores como MOSCO en “La resolucidn de los contratos por incumplimienta”, 1962, o BARBERO en “Sistena
instiluzionale del Diritto Privato Italiano”, Torino, 1958, pags. 488 y 489.
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1.2) La jurisprudencia

La jurisprudencia opina, casi undnimemente, que el requerimiento del
1.504 no es una intimacién al pago sino una notificacién del vendedor de su
voluntad de resolucion.

La férmula que utilizé la STS de 3 de julio de 1917 para referirse al re-
querimiento se ha convertido en un “leitmotiv” jurisprud encial:

“Intimacién concreta a que se allane el comprador a resolver la obligacion
v a 1o poner obstdculo a este modo de extinguirla”.

Es abrumadora la cantidad de sentencias del Tribunal Supremo que,
transcribiendo casi literalmente las palabras de MANRESA, consideran al
requerimiento como una notificacién obstativa del pago.

Asf cabe citar las STS de 30 mayo de 1942, 11 de noviembre de 1943, 1 de
mayo de 1946, 28 de enero de 1948, 9 de marzo de 1950, 26 de junio de 1978
28 de febrero de 1980, 7 de octubre de 1991, 18 de octubre de 1994, 21 de
junio de 1996, 30 de diciembre de 1997, 7 de julio de 1998.

Senialaremos, como ejemplo de esta linea jurisprudencial, el contenido de
alguna de estas sentencias.

La STS de 7 de octubre de 1991 establece en su F.J. quinto: “Es doctrina
reiterada y uniforme de esta Sala la de que el requerimiento ( o notificacion) de
resolucion a que se refiere el art. 1.504 del Cédigo Civil, en cuanto verdadera y
propia declaracién unilateral de voluntad encaminada a la resolucion del con-
trato de compraventa, no alude al pago del precio, sino a que se allane el com-
prador a resolver la obligacién contractual, siendo erréneo entender que el re-
querimiento cuyo contenido consiste en la reclamacion del precio constituya el
supuesto del articulo 1.504 del Cédigo Civil, porque tal requerimiento, cuando
es de resolucion, obsta al pago posterior del precio, de tal modo que en tanto no
haya requerimiento propiamente resolutorio queda abierta la posibilidad del
pago del precio.”

La STS de 21 de junio de 1996 exige para obtener la resolucién “que se
cumpla el “plus” que con respecto al mismo establece el antedicho art. 1.504 C.c.,
consistente en un requerimiento previo— notarial o judicial- que implica una inti-
macion a que se avenga el comprador a resolver ln obligacion y a no porner obsticu-
los a ese modo de extinguirla.”
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Mas recientemente, la STS de 7 de julio de 1998 declara: “el requerimicitto a
quee se refiere el articulo 1.504 del Codigo Civil, presupone la expresién formal del acto
volitivo del vendedor de dar por resuelto el contrato de compraventa por el incumpli-
miento por el comprador del pago del precio, aunque para que pueda prodiicir plenos
efectos es indispensable que dicho comprador tenga conocimiento de tal acto volitivo,
siendo el tal requerimiento la expresion formal del vendedor de resolver sin que al
mismo tiempo pueda imponerse la obligacion de requerir previamente el pago.”

También la Direccion General de los Registros y del Notariado ha adop-
tado la teoria del requerimiento-notificacién en algunas de sus resoluciones,
como las de 8 de enero de 1921 y 1 de julio de 1965. La RDGRN de 17 de
noviembre de 1978 sintetizé asi la tendencia jurisprudencial dominante. “ es
copiosa la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en munerosas sentencias ha
declarado —y aun empleando el término “requerimiento” — que este requisito exigido
por el art. 1.504 del Cadigo civil tiene el valor de una intimacion que estd referida,
1o al pago del precio, sino por el contrario, a dar cuenta al comprador de la volun-
tad patente del vendedor de que el contrato quede resuelto y finalizada la prérroga
legal del plazo, por lo que se trata de una simple notificacion”.

1.3) La normativa

En favor de la teoria de la notificacion, se ha alegado la Reforma de 1947
del Reglamento hipotecario. En el art. 59 del nuevo Reglamento se sustituye
el término “requerimiento” del art. 97 del Reglamento de 1915 por el de

o 102

“notificacién”.
2) Construccion juridica de esta teoria y critica
2.1) Construccion juridica

La teoria de la notificacién puede sintetizarse en los siguientes puntos:

— La fuente del mecanismo resolutorio es el requerimiento y no el im-
pago al vencimiento del término."™ En este sentido el 1.504 es considerado
como una excepcién al principio “dies interpelat pro hominem”

‘102. MOLINA GARCIA, op.cit., pag. 251, propone incluso la modificacién de la redaccion del art. 1.504,
sustituyendo el lérmino requerido por el de notificado.

103, JORDANO FRAGA, op, cit,, pag. 37 se refiere al requerimiento como requisito conslitutive de la
resolucion.
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— La naturaleza juridica del requerimiento es una notificacién auténtica
de que el vendedor opta por la resolucién. El requerimiento es por lo tanto
un negocio juridico en su sentido técnico de declaracién de voluntad, en
este caso unilateral del vendedor. El efecto negocial se deriva “ex volunta-
te”. Por esto la manera de formalizar esta voluntad negocial, debe ser un
acta de notificacién, puesto que no se pide nada al comprador, sino que se le
notifica su voluntad resolutoria.

—No es necesaria la previa constitucién en mora del comprador me-
diante un requerimiento de pago."

— El efecto del requerimiento es la imposibilidad de pago ulterior.

El efecto del requerimiento de impedir el pago ha sido reiterado tanto
por la doctrina," como por la Jurisprudencia.

La STS de 18 de diciembre de 1991 manifiesta en su F] primero: “Si bien
el pacto comisorio no produce, transcurrido el plazo que comporta, la resolucién
automdtica del contrato o contratos de compraventa de inmuebles, en razén justa-
mente, de la prevision que contiene el art. 1.504, no cabe duda que una vez hecho el
requerintiento, el pago del comprador deviene extempordneo y no impide la resoli-
cion.”

2.2) Criticas

* El requerimiento no ha sido histéricamente la fuente de la resolu-
cién.

El mecanismo resolutorio no ha derivado histéricamente del requeri-
miento sino del impago al vencer el término. Asf ocurria en el antiguo pacto
romano de la “lex commissoria”: “si ad diem pecunin soluta non sit, ut fundus

104. La STS de 28 de enero de 1948 en la ratio decidend afirma si ¢l comprador dejo transcurrir ol térmnino
sin pretender pagar el precio,[...], es evidente que incidio en mora, y en consecuencia, pudieron los recurridos (vendedo-
ves) dar por resuelto el contrate acogicidose a lo dispuesto en el art. 1.504del Cidigo Civil. * Esta sentencia acepta
por lo tanto implicitamente el principio de dies interpellat pro hominem; el 1.504 seria un supuesto de mara
automatica.

105. MANRESA decia que con el requerimiento el vendedor pretendia fundar una eficaz negativa de
aceptacion del precio. GARCIA CANTERO, op.cit., pag431 afirma que el fin del requerimiento estriba en
obstar formalmente al pago hecho fuera del término convenido. JORDANO FRAGA, op.cit., pag. 37 a 49,
matiza este efecto negativo admitiendo la posibilidad del comprador de realizar el pago tras el requeri-
miento. Este pago es considerado friegular, de modo que el comprador no puede consignar el precio ante el
rechazo del vendedor.
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# 106

inemtus sit”." Pero incluso en el derecho francés, al que debemos la intro-
duccién del requisito del requerimiento, la fuente de la resolucion radica en
el incumplimiento.

* Los efectos del requerimiento surten “ex lege” y no “ex voluntate”

El requerimiento no puede ser concebido como un negocio juridico que
surta efectos “ex voluntate”. Los efectos se producen “ex lege”. Como he-
mos tenido ocasién de analizar, el art. 1.504 C.c. deja escaso margen a la
autonomia de la voluntad; el art. 1.255 C.c. tiene una aplicacion reducida en
el ambito de la resolucion de la compraventa de bienes inmuebles. La doc-
trina de la voluntad negocial resolutoria carece pues de fundamento en
nuestro derecho."”

* La no necesidad de constiuir en mora al comprador perjudica a éste.

La mayoria de autores favorables a la teoria de la notificacién estiman
que no es un requisito de la resolucion el constituir en mora al comprador
mediante una intimacién judicial o extrajudicial en el sentido del art. 1.100.1
C.c. Consideran que el articulo 1.504 sélo exige el requerimiento obstativo
de pago después de expirado el término para realizarlo.

Parecen dar a entender, por lo tanto, que el requerimiento del art. 1.504
sustituye al del art. 1.100. El 1.504 no es un supuesto de mora automatica
(art. 1.100, segundo pérrafo) puesto que es necesario un requerimiento, pero
tampoco es una aplicacién del art. 1.100 primer parrafo. En este sentido el
art. 1.504 constituye una lex specialis en relacion con el principio general de
la mora debitoris del art. 1.100.™

La resolucion de una compraventa de bienes inmuebles, segin esta linea
doctrinal, sélo precisa de dos requistos:

1- el incumplimiento del comprador
2- el requerimiento obstativo de pago.

Sin embargo, es evidente el peligro que esta teoria implica. El vendedor
posee un potente instrumento, el requerimiento resolutorio, que puede
utilizar ante el mero retraso del comprador, cual arma arrojadiza, en cual-

106. Digesto 18,3, 2..
107. ROVIRA JAEN, El requerimiento del articulo 1.504 del Cédigo Civil, op. cit., pag. 319.
108. MULLERAT BALMANA, op. cit. pag. 518.
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quier momento y sin previo aviso.” Esta teorfa es contraria al principio de
audiencia y, lo que es peor, choca frontalmente con la filosofia del art. 1.504.
Se pretende proteger al comprador, no colocarle en la inseguridad juridica
mads absoluta.

* ;Como explicar el tltimo inciso del art. 1.504 C.c.?

Dice el art. 1.504 in fine “Hecho el requerimiento, el Juez 1o podrd concederle
nuevo término”.

Los representantes de la teoria de la notificacién alegan esta parte del
precepto para fundamentar el efecto del requerimiento: la imposibilidad de
pago ulterior. Sin embargo el articulo 1.504 no se limita a decir “Hecho
requerimiento, el comprador no podrd pagar” sino que utiliza otra expresion un
tanto enigmatica y, precisamente por ello, mds necesitada de una interpre-
tacion rigurosa.

Si el Codigo dice “...el Juez no podrd concederle nuevo término.” esta hacien-
do referencia a un término anterior que es necesario determinar. La teoria
de la notificacién no ofrece ninguna solucién. Tal vez posiciones mas mati-
zadas puedan aclarar la cuestion.

3) Matices a la teoria de la notificacion.

La célebre teoria de la nolificacion, en su concepcién mds pura, plantea
numerosos interrogantes y suscita no pocas criticas. Algunos juristas, aun
aceptando el nicleo de esta teoria (el requerimiento del art. 1.504 es una
notificacién y no un requerimiento de pago), discrepan en lo que respecta a
otros aspectos de la misma.

No todos aceptan que no sea necesaria la constitucion en mora del com-
prador. Tampoco todos admiten que el requerimiento tenga un efecto tan
dréstico y traumatico; el requerimiento no es completamente obstativo del

pago.

109. MULLERAT BALMANA, op. cit., pdg. 514, defensor de la teoria del requerimiento-notificacion,
reconoce que el vendedor Hene a su disposicion " remedio seneillo y rapido y de oficacia radical: ef requerinticn-
to abstativo del page futiro y resolutivo del contrato, b radical y filminante que ni el propio Juez puede conceder al
comprador iueeo plazo a diferencia de lo que puede hacer normalmente”™.

74

EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL

3.1) Matiz respecto a la constiticion en nora

Para dar por resuelto el contrato se considera que, ademas del requeri-
miento notarial o judicial previsto en el art. 1.504, es necesario que el ven-
dedor constituya previamente en mora al comprador. Sin constitucién en
mora no hay incumplimiento pues no se ha manifestado todavia la eventual
voluntad de no cumplir."

En favor de esta opinién se arguye que, de no ser necesario el requisito
de la constitucién en mora, la situacion del comprador de bienes inmuebles
quedaria agravada respecto a la de cualquier otro comprador. En efecto el
retardo de un solo dia en efectuar el pago, le pondria a merced de un stbito
requerimiento del vendedor."' La etiologfa del 1.504 es aumentar las posibi-
lidades de pago del comprador, no reducirlas.

Esta linea de interpretacion contempla, al igual que la doctrina mayorita-
ria, al art. 1.504 como una excepcion al principio dies interpellat pro hominem
(supuesto de mora automdtica), pero a diferencia de aquélla, ve en el art.
1504 una confirmacién de la regla general del articulo 1.100.1 (mora me-
diante intimacién).”™ El art. 1.504 y el art. 1.100 no se excepcionan sino que
se complementan.

De este modo, para la resolucién de una compraventa de bienes inmue-
bles es necesario:

1- Que la obligacion esté vencida y liquida (regla in iliquidis non fit morn)

2— Que el comprador retarde el cumplimiento de su obligacion (retraso
material)

3— Que el vendedor constituya en mora al comprador, es decir le requie-
ra de pago judicial o extrajudicialmente (art. 1.100.1). A partir de este mo-
mento en que ya existe un retraso juridico, surten los efectos de la mora: el

110. RUBINO, Constituzione in mora ¢ resoluzione per inadempiniento, Revista de Derecho Comercial, 1947,

111. SABATER TOMAS, El articulo 1.504 del Cdigo Civil, Revista de Derecho Judicial n."1, 1960, pag. 21.

112. Recuédese la famosa tesis del Profesor ALBALADE]O segtin la cual el ¥iltimo parrafo del art. 1.100
C.c, relativo a la mora en las obligaciones reciprocas, no se ha de interpretar como un tercer supuesto de
mora automdtica sino como una regla especial para las obligaciones bilaterales. Asi, se afade a los requisitos
de la mora en las obligaciones unilaterales (bien normal, bien automdtica), establecidos en los dos primeros
pérrafos, otro nuevo para las bilaterales: el cumplimiento o allanamiento del otro obligado.

Vid. La mora en las oblignciones reciprocas, en R.C.D.L, 1968, pags. 9 y ss.
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deber de indemnizar el dafio causado al acreedor y la llamada perpetuatio
obligationis."

4— Que el vendedor requiera al comprador judicialmente 0 por acta nota-
rial en el sentido del art. 1.504.

En definitiva y adoptando el criterio de esta teorfa podemos decir que el
requerimiento resolutorio no sélo no excluye el requerimiento de pago sino
que precisa de éste para que sea efectivamente resolutorio. Al exigirse con
cardcter previo y necesario un requerimiento de pago se otorga al compra-
dor una verdadera proteccién frente a la poderosa arma del vendedor. En
efecto, el constituir en mora al comprador supone advertirle de que a partir
de ese momento pende sobre él una espada de Damocles (el requerimiento
resolutorie) que enervara todas sus posibilidades de pago.

3.2) Matiz en cuanto a los efectos

Segtin la teoria purista del requerimiento-notificacién una vez efectuado
éste se enerva toda posibilidad de pago posterior. Los pactos de ampliacién
del plazo para el pago estdn proscritos." CAMY, fiel a la tesis de MANRE-
SA respecto a la naturaleza del requerimiento, criticé en sus Comentarios a
Resoluciones la practica notarial que permitia prorrogar el plazo al compra-
dor, de forma que, atin despties del requerimiento del 1.504, tuviera éste
algunos dias para pagar.”"” Estamos aqui ante un caso en el que la teoria
entra en conflicto con la practica provocando efectos perjudiciales para la
sociedad.

Existe sin embargo, una linea doctrinal que trata de suavizar la rigidez
de esta concepcion.

113. Con este término se denomina el hecho de que el deudor responda, no sélo por culpa, sino tam-
bién por caso fortuito o fuerza mayor.

114. CAMY, Buenaventura, gran defensor de la tesis de la notificacién, en su Comentario a la Resolu-
cién de 13 de junio de 1962, “Revista de Derecho Privado”, julio-agosto 1962, pags. 681-4 afirma que la
ampliacion del plazo supone o que se ha pretendido crear una condicion resolutoria distinta, cosa que
considera admisible en derecho pero que no puede tener acceso al Registro, o se ha pretendido ampliar los
requisitos de la resolucion del 1.504 exigiéndose previamente al requerimiento-notificacion un requerimiento
de pago. En el Comentario a la Resolucion de 18 de junio de 1962, este autor afade que, en cualquier caso, la
cldusula por la que se pretenda sustituir el requerimiento ordenado por la ley por el pactado, la cldusula no
solamenle no seria inscribible, sino que seria nula de conformidad con el art. 4 C.c.

115. Las escrituras notariales que originaron los recursos resueltos en las Resoluciones de 13 de junio,
de 18 de junio y de 27 de septiembre de 1962 concedian al comprador para poder pagar el plazo reglamenta-
rio para contestar el acta, los quince dias siguientes o los treinta dias habiles respectivamente,
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En Francia, algunos de los que consideraron la sommiation del articulo
1.656 del Code como una notificacion, si admitieron — corriendo el riesgo de
echar por tierra su propia teorfa—la posibilidad de un pacto de prérroga.’”

3.3) Compatibilidad del requerimiento de pago y del resolutorio
3.3.1) Apoyo doctrinal

Para atemperar el efecto dréastico del 1.504, la doctrina espaniola ha ad-
mitido la compatibilidad del requerimiento de pago con el resolutorio. Las
partes pactan la necesidad de un requerimiento de pago y, subsidiariamen-
te, para el caso de que éste no sea atendido en el término sefnalado, la notifi-
cacion de resolucién."”

En Espafia, MARTINEZ SARRION admite el pacto de prérroga para el
pago alegando la moral y la ética y fundamentindose en la finalidad del
propio art. 1.504, que es la de evitar el efecto automdtico de la resolucion.'™
Acertadamente sefiala este prestigioso jurista que la norma prohibe que el
juez conceda nuevo plazo, no que lo conceda el acreedor, condicionando el
efecto resolutorio al transcurso del plazo sin pagar.

RODRIGUEZ ADRADOS™ cree que el requerimiento del 1.504 es una
notificacion pero “sin que las consecuencias logicas de esta construccion puedan
aplicarse en todo su rigor”. Estima por lo tanto admisible que el comprador
pueda pagar en el momento mismo del requerimiento, e incluso en los dos
dias laborables que el Reglamento Notarial establece para contestar, en
general, a todo requerimiento.”™

116. BAUDRY -LACANTINERIE y SAIGNAT, op.cit., pdg. 584 “En la prictica, se vedacta habitualnente la
clansila en Wrminos que no peviniten planfear esta cuestion: se dice que la venta serd resuelta de pleno devecho tantos
dias despuds de un simple requerimiento; entonces el comprador ticne ol derecho de pagar en of plazo convenido despids
del requermiento, y la venta no se yesuelve de pleno derecho s que después de Ia expivacion de este plazo”

117. BALERIOLA LUCAS, op.cil., pdg. 315, “Entiendo que, hoy por loy, es absolutamente pacifico en la
doctrina y I jurisprudencia que la notificacian resolutoria puede ir acompaiiada por una tiltina conntinacion al pago,
subordinande la eficacia de la primera a la falta de atencion del sequndo”

118. MARTINEZ SARRION, Angel, Repercusiones prdcticas de escrifuras notariales, “Revista de Derecho
Privado”, marzo de 1964, pags. 183 y ss. “Civrfo que ln jurisprudencia ha interpretado con dureza el requerimiento
a que dicho articulo se refiere, en el sentido dv que aquél prodicce automdticamente In resolucion, sin posibilidad de
ulterior pago. Precisamente por ese muichos Nolarios procuramos darle elasticidad y evilar que un deudor, que se
contfiase e las promesas de benevolencia del vendedor, pudiera despuds ser sorprendido por dste, con irreparables efectos
resolutorios y comisorios.”

119. RODRIGUEZ ADRADOS, Algtinas aspectos de la “Lex Cnmmis::m-{g " “RCDI, 1968, pég. 75.

120. El autor adopta el razonamiento de Joaquin SAPENA TOMAS en Actualidad de Ia “fiducia ciom
creditore” (problentas de ln carta de gracia), Revista de Derecho Notarial, Tomo XVI-XVI, julio-diciembre 1957,
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Asi pues, queriendo matizar los efectos de la teoria de la notificacion, el
aufor nos ofrece una solucion que el mismo considera ilégica.

3.3.2) Apoyo jurisprudencial

Por su parte, la jurisprudencia también ha aceptado en varias ocasiones
la naturaleza del requerimiento como un acto juridico complejo en cuanto
puede contener una voluntad resolutoria condicionada al pago en un breve
plazo. Asien la STS 1 de junio de 1987, 27 de abril de 1988, 6 de noviembre
de 1991, 21 de junio de 1996, 18 de abril de 1997.

En la STS de 21 de junio de 1996, el Tribunal Supremo declara: “la juris-
prudencia de esta Sala ha manifestado, que se puede calificar el requerimiento del
art. 1.504 C.c. como un acto juridico complejo integrado, en su fin principal, por
una declaracién unilateral de la voluntad— a la que la ley anuda un efecto resoluto-
rio contractual— condicionada, es decir, en la que la finalidad tiltima, que es el ejer-
cicio de la resolucion, se condicione o se subordine al cumplimiento de un acto; el
pago por el deudor comprador.”

La STS de 18 de abril de 1997, a propdsito de un requerimiento resoluto-
rio acompafiado de una intimacién al pago, declaré lo siguiente: “es usual
que a aquella notificacion (resolutoria) se incorpore este requerimiento sin que
desvirtiie su eficacia obstativa y resolutoria porque, siendo usual, no hay objecion
juridicamente atendible para considerar el requerimiento como acto juridico com-
plejo y porque el condicionamiento de su eficacia obstativa no choca tampoco contra
ningiin postulado de licitud de las condiciones ni del ejercicio de los derechos.”

3.3.3) Conclusion

La doctrina y la juriprudencia se encuentra frente a un dilema: por una
parte la construccién juridica pura de la teorfa de la notificacién, expuesta
en paginas anteriores, es en la practica demasiado perjudicial para el com-
prador, desvirtuando asf la finalidad del art. 1.504. Por otra parte, tratar de
matizar algunos aspectos de esta teoria conduce a una degeneracion de la
misma. Los esfuerzos doctrinales dirigidos a retocar esta construccién no

pag. 201. SAPENA estima que este término concedido al comprador para pagar no es un término de gracia,
que es lo que precisamente impide el art. 1504, “sino ¢l tenipo estimado legahnente necesarvio para igualar al
requerido ausente en el momento de ln prdacticn de la difivencia con el presente, y, en cierto modo, con el requirente, que
ha podida meditar i asesorarse todo lo quie quiso antes de proceder al requerintiento”.
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son plenamente satisfactorios: cuando los cimientos fallan, el edificio no
puede mantenerse en pie.

Dadas las dificultades, tanto tedricas como précticas, que plantea conce-
bir el requerimiento como una notificaciéon resolutoria, conviene enfocar
esta figura desde una nueva perspectiva: el requerimiento podria ser, senci-
llamente, una intimacion al pago.

B) Tearin del requerimiento de pago
1) Argumentos
1.1) La doctrina y la jurisprudencia

La doctrina espanola no ha sido completamente reacia a la teoria del re-
querimiento de pago. Algunos autores han defendido esta concepcion y
admitido por lo tanto la posibilidad de pago ulterior al requerimiento.”

La jurisprudencia tampoco ha sido completamente hermética a estos
planteamientos. Cabe agrupar las sentencias que se alejan, de un modo u
otro, de la teoria del requerimiento resolutorio, en los siguientes apartados:

1.1.1) Sentencias que formalmente enuncian la teoria de la notificacién, pero que
materialmente aplican la teoria del requerimiento de pago

Estas sentencias se situan, aparentemente, en la orbita de la tesis tradi-
cional de MANRESA. Sin embargo, admiten la posibilidad de realizar un
requerimiento por el que la resolucion se subordina al pago de las cantida-
des adeudadas en un plazo que discrecionalmente concede el vendedor al
comprador. Este tipo de requerimiento es definido como un “acto juridico
complejo integrado en su fin principal por una declaracién unilateral de voluntad—
a la que la ley anuda 1un efecto resolutorio contractual— en la que Ia finalidad tiltina
se subordina al pago del precio por el comprador”.

La STS de 29 de noviembre de 1982 es paradigmatica de este discrefo
cambio jurisprudencial. Discreto pues, sin derrumbar expresamente la teo-

121. ROVIRA JAEN, E! requerimiento del avticulo 1.504 del Cddigo Civil, op.cit., pag.317. MAGARINOS
BLANCO, op.cit, pag. 130 y ss. BADIA SALILLAS, op.cit.,, pag. 44 a 47.
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ria tradicional, aplica una nueva concepcion del requerimiento, mds acorde
con la practica juridica: “[...] el aludido requerimiento, concebido por reiterada
Jurisprudencia en el sentido de constituir una notificacion al deudor obstativa al
pago y declarativa de la voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato. [...]
Que no obstante, y ello resulta de la simple lectura de los requerimientos notariales,
es practica usual en los mismos que, al tiempo de manifestar la voluntad resolito-
ria, se conmine por iltima vez al comprador para que efectiie el pago”.

Otras sentencias que exponen esta teoria del requerimiento como acto jir-
ridico complejo, son las sentencias de 1 de junio de 1987, 15 de noviembre de
1989, 24 de febrero de 1990, 6 de noviembre de 1991, 31 de marzo de 1992, o
las anteriormente citadas de 21 de junio de 1996 y 18 de abril de 1997.

1.1.2) Sentencias que admiten expresamente el pago tras el requerimiento

Estas sentencias no hacen referencia a la polémica doctrinal entorno a la
naturaleza del requerimiento. No recurren a formulas retéricas para justifi-
car el pago con posterioridad al requerimiento. Simplemente lo admiten.”™
Numerosas consideraciones jurisprudenciales sefialan que la prohibicién
del art. 1.504 C.c. de conceder nuevo término tras el requerimiento, no se
dirige a las partes contratantes sino al Juez.

Cabe citar, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de junio
de 1991, 4 de junio de 1991, 4 de marzo de 1992, 31 de diciembre de 1993 0 la
de 29 de septiembre de 1997.

La STS de 31 de diciembre de 1993, en su FD Tercero, establece que el re-
querimiento “en términos generales, es un requerimiento resolutorio, esto es, que
tras dicho acto fehaciente, por parte del vendedor, no es posible al comprador satis-
facer el precio pendiente, salvo, claro estd, como ha acontecido en el caso de autos,
cuando del propio contenido del requeriniiento se le posibilita ese pago posterior, al
concederle un plazo por tanto, improrrogable; por lo que, en una légica de entendi-
miento de esta posibilidad o mora — concedida discrecionalmente por el vendedor—, y
si a pesar de ello, por el comprador no se acatan los términos estrictos del plazo
concedido, naturalmente la resolucion de los efectos de la compraventa pactada serd
una consecuencia ineludible.”

122, La 5TS de 22 de septiembre de 1993 otorgé efeclos resolutorios a un requerimiento de pago desa-
tendido por el comprador.
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Por su parte, la STS de 22 de septiembre de 1997 sefiala en el Funda-
mento de Derecho Primero: “aunque en la prictica notarial otra de las formas
que permite la ley, ademds de la judicial, para efectuar el requerimicnto resolutorio,
sea frecuente que la clausula resolutoria especifique que el requerimiento en tal
sentido contenga un deterntinado término de gracia, y ello ha sido licito por la ju-
risprudencia de esta Sala (S. 20 de noviembre 1985); no significa que tal gracia sea
obligatoria como requisito “ad solemnitatem” para la eficacia de la accion resoli-
toria”.

1.2) La interpretacion del 1.504 segiin las reglas del art. 3.1 C.c.

El articulo 3.1 del Cédigo Civil sefiala las pautas de la interpretacién
normativa.

“Las normas se interpretardn segiin el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la reali-
dad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas.”

La aplicacidn de estas reglas hermenéuticas a la figura del requerimiento
demuestran, ancora uia volta, que se trata de una intimacién al pago.

1.2.1) La interpretacion literal del articulo 1.504 C.c.

El término requerimiento, utilizado en el art. 1.504, significa, en el lenguaje
usual, intimar. Desde el punto de vista técnico también cabe equipar el
requerimiento con una intimacién. Es cierto que otra norma juridica, el art.
59 del Reglamento Hipotecario, donde se regula el procedimiento de reins-
cripeion a favor del vendedor en caso de resolucién, se refiere a la “notifica-
cion judicial o notarial hecha al comprador de quedar resuelta la venta” Pero esta
mencion no desvirttia la posicion defendida en este trabajo y en ningtin
modo puede ayudar a sostener la tesis contraria.

En primer lugar, porque una norma adjetiva y reglamentaria (el art. 59

R.H.) no puede contrariar una norma sustantiva y legal como lo es el art.
1.504 C.c.™

123, MAGARINOS BLANCO, op. cit, pag. 137, “...el tdrmine notificacion empleado por una normn regla-
mentaria como es la del articulo 59 del Reglmnento hipotecario, no puede desvirtuar ol funcionamiento sustantioo del
pacto contisorip...”
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Por otro lado, es necesario recurrir a la prolija técnica notarial para dife-
renciar las figuras del requerimiento y de la notificacién. Dice el notario D.
Victorio MAGARINOS BLANCO™ “el concepto requerimiento tiene un signifi-
cado muy concreto desde el punto de vista notarial, desde el que se configura técni-
camente como la comunicacion de alguna peticion frente a la notificacién que es una

2125

comumnicacion escueta”.

Cuando se requiere a alguién se pretende por lo tanto obtener una de-
terminada conducta por parte del sujeto pasivo.

El art. 1.504 C.c. y el art. 59 RH no hacen referencia a una misma figura
sino a dos etapas distintas del ifer resolutorio. El requerimiento del 1.504
C.c. corresponde a la intimacién al pago necesaria para la constitucién en
mora del comprador y se realiza con cardcter previo a la resolucién. Por
contra la notificacién tiene lugar con posterioridad a la resolucion para que
el vendedor pueda obtener una nueva inscripcién a su nombre.” Requeri-
miento y notificacién no son equiparables ni sustituibles, son sencillamente
complementarios.

Esta interpretacién concuerda con la definicién de estos conceptos que
realiza el art. 202 del Reglamento Notarial.

“Las actas de notificacién tienen por objeto dar a conocer a la persona no-
tificada una informacién o una decision del que solicita la intervencion nota-
rial, y las de requerimiento, ademds, intimar al requerido para que adopte
una determinada actitud”.

1.2.2) La interpretacion sistemdtica

El art. 1.504 C.c. no es una norma tan excepcional como a veces se ha da-
do a entender. El precepto estd inserto en un sistema de derecho civil, esta-
blecido por nuestro cédigo y otras leyes complementarias, que es necesario
respetar.

124. Op.cit,, pag. 135.

125, El art. 202 del Reglamento Notarial regula las actas de notificacién y requerimiento con la si-
guiente redaccion, tras la Reforma por Real Decreto 1209/1984, de 8 de junio: “Las actas de notificacion Henen
por objeta dar a conocer a la persona notificadn una informacion o una decision del que solicita la intervencion notarial,
v las de requerintiento, ademds, intimar al requerido parn que adopte wna determinada actitud”

126. En este sentido ROVIRA JAEN en La condicion resolutoria y el Registro, RCDI, 1967, pag. 1.677,
apunta que el requerimiento refleja el aspecto civil del problema mientras que la notificacién el aspecto
registral. Ambes términos son por lo tanto precisos.
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Si se acepta la tesis del requerimiento de pago el art. 1.504 no es mas que
la confirmacién de la regla general del art. 1.100 C.c. respecto a la constitu-
cion en mora del deudor: es necesaria la intimacién al cumplimiento para
que la mora debitoris exista. Aun existiendo pacto comisorio expreso no
puede considerarse como un supuesto de mora automatica del tipo estable-
cidoenel art. 1.100.2.1.°

La teoria del requerimiento de pago es también perfectamente concorde
con el dltimo parrafo del art. 1.100 relativo a la mora en las obligaciones
reciprocas. Como dice el Profesor ALBALADEJO'™ este inciso, ciertamente
confuso, no se refiere a un tercer supuesto de mora automatica, sino a un
requisito adicional (el previo cumplimiento del acreedor) necesario tanto en
la mora mediante reclamacién como en la mora automética. En el caso de
compraventa de bienes inmuebles, para la constitucién en mora del com-
prador, se exigird la intimacién al pago y el cumplimiento del vendedor.

Por otra parte, la teorfa del requerimiento de pago permite explicar el
distinto régimen del pacto comisorio en la compraventa de bienes inmue-
bles (art. 1.504 C.c.), y del pacto comisorio en sede de garantias reales (art.
1.859 C.c.).” jPor qué se permite en la compraventa y se prohibe, por ejem-
plo, en la hipoteca?

La explicacién estd en el desarrollo histérico de la figura. El pacto comi-
sorio en los derechos reales de garantia fue considerado, ya en el derecho
romano, como un poder abusivo de apropiacién por parte del acreedor del
bien dado en garantfa.” Por contra en la compraventa la Lex Commissoria™
vino a suplir la inexistencia de una accién general de resolucién por incum-
plimiento. Sin este instrumento juridico, el vendedor quedaba indefenso
ante el impago del comprador.

127, La mora en las obligaciones reciprocas, “RCDI”, pag. 9y ss.

y 1 28. Dice el art. 1.859 C.c."El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, mi disponer de
ellas™.

129. La derogacién de la ley comisoria respecto a las prendas aparece recogida en el Codex (8, 34, 3), “El
Emperador CONSTANTINO, Augusto, al pucblo~ Por cumito entre otros engarios crece principalmente In aspereza
de la ley comisoria de las prendas, Ia parecido bien invalidarla, y que para lo sucersivo quede abolido todo su recuerdo.
Asl pues, si algnno padeciera por tal contrato, respire por virtud de esta disposicion, que rechaza Junttmmente con los
pasados los casos presentes, y prohibe los futuros. Porque wmandamos que los acreedores, habiendo perdido In cosa,
recuperen lo que dieron.

Dadn en Sévdica g 2 de las Calendas de Febrero, bajo el sexto consulado de Constantino, Augusto, y ¢l dv Constan-
tino, César. " GARCIA DEL CORRAL, Ildefonso, de la obra Cuerpo del Derecho Civil. Segunda Parte. Codigo.
Tomo I, Barcelona, 1895, pag. 352, '

130. Regulada en el Digesto Libro XVIIL, Titula 3.
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Sélo con el paso de los siglos se descubrio la maldad técnica de esta figu-
ra v los ordenamientos debilitaron su fuerza evitando el automatismo de la
resolucion.

Este es el caso del derecho espafiol por influencia del francés. En la época
de la codificacidn, se introdujo un nuevo requisito para poder ejercer el
poder de resolucién: el requerimiento. Precisamente porque el pacto comi-
sorio quedaba asi “diluido” no se prohibid. Si se considerara el requeri-
miento como una notifiacién que impide el pago y genera una resolucién
automadtica, el pacto comisorio recobraria toda su fuerza.

La teoria del requerimiento— notificacién, que ha defendido la mayoria
de la doctrina espafiola, lleva a una situacién practica absurda: tiene mas
posibilidades de conservar su propiedad el comprador que ha constituido
una hipoteca sobre su finca que el comprador que establecié una condicion
resolutoria o que incluso no pacté ninguna garantia." En efecto el acreedor
hipotecario para ver satisfecho su crédito ha de ejercer su ius distrahendi a
través de un complejo procedimiento judicial que ofrece al comprador nu-
merosas posibilidades para justificar su incumplimiento.

1.2.3) La interpretacién del precepto segiin sus antecedentes histéricos y
legislativos

El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 no ofrece ambigiiedad. Dice su art.
1.433:

“Aunque en la venta de bienes inmuebles se hubiere estipulado que por
falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar la resolucién del
contrato de pleno derecho, el comprador puede pagar aun despues de espirar
el término, interin no haya sido puesto en demora por un requeriniento; pe-
ro si este ha sido hecho, el juez no puede concederle nievo término.”

El requerimiento es contemplado como un medio para obtener la puesta
en demora. El propio GARCIA GOYENA, en su comentario al art. 1.433,"™

131. Recuérdese que cuando estudiamos el ambito de aplicacion del art. 1.504 C.c. vimos que éste
incluia tanto el supuesto de pacto comisorio expreso, como ¢l de inexistencia de pacto.

132, Concordancias, Motivos y Comentarios del Cadigo Civil espafiol, Tomo 111 y 1V, Barcelona, Editorial
Base, 1973, pég. 413,

Esta concepeion heredera del Derecho romano subsistia durante los siglos XVIIL y parte del XIX y
quebra con el Proyecto de Garcia Goyena de 1851, La innecesariedad del requerimiento durante ese largo
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resalta que, con la exigencia del requerimiento para la constitucién en mora,
el derecho espanol rompe con la tradicion juridica histérica que adopto la
regla romana del “dies interpellat pro honinem”.

El autor del Proyecto de 1851 establece claramente que el art. 1.433 no es
mas que la aplicacién del art. 1.007 (relativo a la mora debitoris y antecedente
pues de nuestro actual art.1.100 C.c)."™

El art. 1.433 del Proyecto de 1851 y su comentario por GARCIA GOYE-
NA constituye un argumento de peso a favor de la tesis del requerimiento
como intimacion al pago. Como dice el Profesor LACRUZ BERDEJO, en un
articulo fundamental para apreciar el valor de las “Concordancias” de Gar-
cia Goyena en la interpretacién del Cédigo Civil:"™

“"GARCIA GOYENA es, en verdad, 1o sélo el gran motor de la codifica-
cién civil espaitola, sino también el primer comentarista de la mayor parte de
los preceptos del Codigo civil, y el mejor auxilio para su interpretacion histo-

"

rea .

La comparacion de los arts. 1.504 C.c. y 1.433 del Proyecto, permite, no
detectar un error del legislador, como ocurre en algtin otro precepto, sino
entender con mayor claridad la redaccién del articulo vigente." El requeri-
miento del art. 1.504 C.c. serfa, a la luz del art. 1.433 del texto isabelino, un
requerimiento de pago, figura coincidente con la intimacion del art. 1.100
C.c., necesaria, por regla general, para la constitucién en mora.

periado de nuestra historia juridica es puesta de manifiesto en los Formularios de MELGAREJO (Campendio
de conlriatos piiblicos, antos de particiones y de residencias” Madrid, 1733, pag. 23).

“Quesi para kel din en que se desting ol plazo, no se hiciere In paga, sin que haya menester pedivsela, ni hacer
wingia diligeneia judicial, este venla sea en st ninguna”.

133, Dice el art, 1,007 del Proyecto de 1851 “Para que ¢l ubligado a endregar wna cosa incuera en mora, delbe
mediar requerintiento por parte del acreedor, excepto en los casos siguientes: 1.° Cuando en el contrato se haya estipula-
do expresamente que of solo vencimivito del plazo lo produzca, sin necesidad del vequevimiento.”

134, LACRUZ BERDE]O, José-Luis: Las “concordancias” de Garcin Goyena y su valor para la inferpretaciin
del Codigo Civil, “RCDI”, n“501, 1974, pdgs. 269 a 303. El autor cila a PENA Y BERNALDO DE QUIROS
quien en su obra El Anfeproyecto del Codigo civil espariol (1882-1888) llega a decir “Bioldgicanente, bien puede
cousiderarse que el Proyecto de 1851 es el Cadigo civil espariol en wna etapa ity avanzada de su elaboracin. A ln vista
del Anteproyecto giieda robustecido el valor que para la interpretacidn del Cadivo tienen ol Proyecto de 1851 v las
Concordancins de GARCIA GOYENA":

135. Dice el Profesor LACRUZ en la pag.293 del articulo anteriormente citado, “La comparacion. del
Proyecto y ol Codigo civil q veces deseubre simplemente el sentido y ovigen de los ervores de éste, como-wui ejemplo enbre
otros— cuando, en el articulo 1.350, nos habla de “sus respectivos lotes”, en lugar de Ins respections dotes™ a que se
refiere, erdneamente, el actunl articulo 1.428. Otras— mchas mds— al decir con obras patabras o wisimo que el tevio
promudgado, permite entenderlo con wayor segurvidad y relieoe”. Efectivamente, podemos considerar que el art.
1.433 del Proyecto y el 1.504 del Cédigo vigente dicen sustancialmente la mismo, la necesidad de un reque-
rimiento previo para la resolucidn de la compraventa de bienes inmuebles, si bien el primero nos informa
sobre la naturaleza del requerimiento al formular las palabras “pucsto en demora”.
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El Anteproyecto de Cédigo civil de 1882 dio en su articulo 1.531 la re-
daccién que adoptaria posteriormente el codificador de 1889 para el 1.504.
Fue por lo tanto en 1882 cuando se suprimid la frase “puesto en demora por un
requerimicnto” por la de “requerido judicialmente o por acta notarial”. La inter-
pretacion del articulo devenia entonces mds confusa, al no establecerse una
relacién evidente entre el 1.504 y el relativo a la constitucién en mora.

Autores de la época de la codificacion, como RICARDO DE OYUELOS,"™
se inclinaron claramente por considerar el requerimiento como una intima-

cién al pago, manteniendo asi el planteamiento original de GARCIA GO-
YENA.

Sin embargo esta concepcion fue prdcticamente “desterrada” en nuestro
pais desde que aparecieron los Comentarios al Cédigo Civil de MANRESA.
Como se apunté en paginas anteriores, el célebre comentarista defendié una
innovadora teorfa que rompia tanto con el derecho patrio anterior al Pro-
yecto de 1851 como con el planteamiento adoptado por este tiltimo. Segiin
sus palabras, es necesario un requerimiento (no se aplica el adagio romano
“dies interpellat pro hominem”) pero éste no es de pago sino al contrario “obs-
tativo del pago” y su naturaleza es la de una notificacién auténtica de que el
vendedor opta por la resolucién.

La teoria del requerimiento de pago mantenida por GARCIA GOYENA
provenia del derecho francés. El art. 1.656 del Code Napoléon de 1804, ante-
cedente del art. 1433 del Proyecto de 1851 asi como del 1.504 del vigente
Cédigo civil, regula la resolucién de la compraventa de bienes inmuebles:

“S'il a été stipulé lors de la vente d'immeubles, que, faute de payement
du prix dans le terme convenu, In vente serait résolue de plein droit,
l'acquéreur peut néanmoins payer aprés 1" expiration du délai, tant qu’ il n’
a pas été mis en denteure par une sommation; mais apres cetle sonnmation, le
Jjuge ne peut pas lui accorder de délai”.

El Code, al igual que el Proyecto de Garcia Goyena, ponia de manifiesto
en su propio arficulado la intima relacién existente entre el requerimiento
(sommation) y la constitucién en mora (mise en demenre). En un principio, los

136. RICARDO DE QYUELOS, Digesta, privicipios, doctring y jurisprudencia referentes al Codigo eivil
espaniol, Tomao 1V, Madrid, 1921, pag. 268.
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comentaristas del Code" consideraron que “la sommation” del art. 1.656 era
una aplicacién del principio del art. 1.139" relativo a la “mora debitoris” y
por lo tanto un requerimiento de pago.

La posibilidad de pago y la consiguiente enervacién de la resolucién fue
ya afirmada por POTHIER, con anterioridad a la publicacion del Code. El
gran jurisconsulto francés del siglo XVIII consideraba que el pago era posi-
ble hasta que se dictara la sentencia de resolucion.™

Sin embargo pese a sostener la teorfa del requerimiento de pago, algunos
exégetas del Code no admitieron su consecuencia légica: la posibilidad de
pago posterior al requerimiento.™ Por ello seguramente otros autores deci-
dieron entender la “sommation”, no ya como un requerimiento de pago,
sino como una manifestacion de voluntad de resolver la venta." Probable-
mente es esta tiltima tendencia doctrinal francesa la que inspiré a MANRE-
SA ala hora de establecer su teoria de la notificacién.

Sin embargo, la letra del art. 1656 del Code Napoléon no plantea ninguna
duda “tant qu'il n'a pas été mis en demeure par une sommation”: el requeri-
miento equivale a una constitucién en mora. Los efectos del requerimiento
seran, por lo tanto, los propios de los de la mora debitoris.

137. Particularmenle explicito es MARCADE, V. en su Explication théorique ef pratique du Code Croil,
Tome sixieme, septitme édition, Paris, 1875, pag. 303 “...méme dans le cas oft le contral contient la stipulation
Sormelle que, faute de payement au ferme conven, lnvente seva résolue de plein droit, le vendeur, d'aprés Uart. 1.656,
nont senlement pent; mats doit faire sommation de payer avant de demander In résolution en sorte que la demande de
payement, dans notrve droil, an lien d'étre un obstacle a Uexercice de Paction résolutoire, en est, an conlraire, une
candition.” (la negrita es nuestra). También se manifiestan en favor de la sommation como requerimiento de
pago LAURENT, Principes de Droit civil frangais, Tomo XXIV, 2. edicion, Bruxelles-Paris, 1878, pags. 331-2.
AUBRY ET RAU, Cowrs de Droit civil frangais d” apres la méthode de Zacarias, 57 edicion, T.IV, Paris, 1902, note
85, et T.V, Paris, 1907, note 30.

138. Art, 1.139 Code “Le débiteur est constitud en demenre, soit par wne sonmation on par autre acke équiva-
lent, soit par " effet de la comvention, lorsqu’ elle porte que, sans qic’ il soit besoin d” acte ot par la seule échéance du
terme, le débitenr sera en demenre”

139. POTHIER, Trailé des obligations. Traité du Contrat de Vente, Tome 11, Paris 1827, pag. 206: “L'achetenr
puet done, jusqua ce que ln senlence soit intevenue, quoiqu’apres Uexpivation dit terme, empécher la résolution du
conttrat par des offres”

140. FENET, P.A en su Recueil complet des travanx préparatoires du Code Cioil, T. XIV, OttoZeller, Osna-
briick, 1968, pag. 162, cuando comenta el art. 1656 del Code, parece dar a entender que tras el requerimiento
el pago no es posible, si bien no lo dice expresamente. Transcribimos sus palabras: La venfe ¢st résolue de plein
droit lorsque telle a été In stipulation du contral. Le projet exige cependant que, s'il s'agit d'un immeuble, il ait été fait
une sommation i 'acquérenr pour constater le retard. La sommation faite, l'exécution de I elause ne peut souffrir ni
difficulids ni délais.” No creemos que FENET esté negando aqui la posibilidad de pago tras el requerimiento,
sino fan solo recordando lo que dice el propio art. 16536, eso es, que el Juez, una vez instada la resolucidn, no
podra conceder un término de gracia.

141. BAUDRY LACANTINERIE Y SAIGNAT, Traité theorique el pratique de Droil civil. Dela vente ef de |’
échange”. Paris, 1907, pg.174. LAURENT, Principes de Droit civil francais, 2" ed., Bruxelles— Paris, 1878,
T.XXIV, pg. 333.

87



LA RESOLUCION POR IMPAGO DE LA COMPRAVENTA INMOBILIARIA

1.2.4) La interpretacion teleoldgica

El analisis de los antecedentes legislativos del art. 1.504 C.c. muestra cual
fue la voluntas legislatoris al introducir el requisito del requerimiento: evitar
el efecto traumdtico del pacto comisorio en su concepcién romana de reso-
lucién automadtica del contrato.

El fundamento y origen del art. 1.656 del Code Napoléon, antecedente de
nuestro art. 1.504 C.c., radica en el antiguo derecho francés y la tradicién
candnica. Moderando el rigor de la clausula comisoria se pretende eludir la
posibilidad de resoluciones intempestivas. Se trata en definitiva de proteger
al comprador sin perjudicar por ello al vendedor. No puede, por lo tanto,
impedirse el pago sino que al contrario éste debe ser estimulado

1.2.5) Interpretacion conforme a la realidad social actual

En la sociedad moderna de consumo las compraventas de bienes inmue-
bles se realizan frecuentemente “a plazos”* facilitindose asf la adquisicién
de viviendas. Pero al mismo tiempo que aumenta el niimero de particulares
que pueden acceder a la propiedad de un bien inmueble se precisa un ma-
yor grado de garantia del efectivo cobro del precio aplazado por parte del
vendedor. Existe, en este tipo de operaciones, un evidente conflicto de inte-
reses; el comprador no quiere verse privado de un bien vital y el vendedor
desea el cumplimiento de todos y cada uno de los plazos.

En la actualidad es frecuente insertar cldusulas resolutorias explicitas en
las compaventas de bienes inmuebles a plazos como medio de garantia del
precio aplazado.™

Dada la importancia préctica de la llamada cldusula resolutoria, eso es,
del pacto comisorio, es trascendental la recta interpretacién del art. 1.504
C.c.

142, BADIA SALILLAS, Angel, op.cit., pag. 41 “Cuando se pramulgd este articulo 1.504, lo que se Hama la
conipra n plazos de inmuebles debin ser insigiificante en compraracion con nuestra época. Ahora muchas, si no ln
mayoria, familias viven en pisos que van pagando a plazos, por lo que el Derecho ya no puede regular este tipo de
compraventa como aules: ay que proteger a vstas personas, pricticomente pertenecientes a todos los wiveles sociales,
ddndoles wna certidunibre en su situacion....”

143. Dice RODRIGUEZ GARCIA en La condicidn resolutoria, medio de garantia en las ventas inmobiliarias a
plazos, Madrid, Ed. Dykinson, 1986, pdg. 7, “A consecuencia de In presente etapa de insuficiencia econdmica...se
podria argitir que, dentro del desarrollo normal del trifico de estos bienes, éstas [las clausulas resolutorias] se fran
corvertido en anténticas clivsulas de estilo”,
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Considerar el requerimiento como una intimacién al pago permite satis-
facer los intereses de las dos partes. El precio estd garantizado y el compra-
dor no podra ser victima de una resolucién intempestiva. Se trata de una
solucion justa pues es fiel a los principios generales del derecho: el principio
de audiencia (el comprador podra oponerse a la resolucién justificando su
retraso en el pago), y el de no enriquecimiento injusto. Por otra parte el
ejercicio de los derechos de ambas partes se realiza conforme a la buena fe
(art. 7.1 C.c.), y sin incurrir en un abuso de derecho o ejercicio antisocial del
mismo (art. 7.2 C.c.). Se logra asi el fortalecimiento del crédito y al mismo
tiempo la seguridad en las transacciones.

1.3) Interpretacion analégica del art. 1.504 C.c.

Cabe defender la teoria del requerimiento de pago recurriendo a la ana-
logia entre el art. 1.504 C.c. y los articulos 1.649 C.c y 1.650 C.c., relativos al
censo enfitéutico. En el caso de que el enfiteuta deje de pagar la pensién al
duefio directo durante tres afios consecutivos, éste tiltimo, para obtener que
la finca caiga en comiso, debe requerir de pago al enfiteuta. Este puede
librarse del comiso, redimiendo el censo y pagando las pensiones vencidas
dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento.

Segtin el art. 1.649 C.c.:

“... para que el duefio directo puedn pedir el comiso, deberd requerir de
pago al enfiteuta judicialmente o por medio de Notario; y, si 1o paga dentro

de los treinta dias siguientes al requerimiento, quedard expedito el derecho de

aquél”

Es particularmente interesante relacionar el art. 1.504 con el art. 1.649 del
Codigo civil pues con ello se demuestra como el pacto comisorio o comiso
puede ser considerado como una institucién unitaria, con un significado
tnico cual sea su ambito concreto de aplicacion.

2) Construccion juridica
El requerimiento, entendido como intimacién al pago, responde a una

consiruccion pricticamente antagénica a la que caracteriza la teoria del
requerimiento-notificacién.
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* La fuente de la resolucion es el incumplimiento del comprador y no
el requerimiento.

El iter resolutorio nace con el incumplimiento de la obligacién de pago
del precio. Asi lo entendia el derecho romano y asi ha llegado a nuestro
derecho. La exigencia del requerimiento a partir del Code Napoléon de 1804
no varia el fundamento de la resolucién. El requerimiento permite verificar
el hecho del incumplimiento.

El fundamento de la resolucién en la compraventa de bienes inmuebles
es el mismo que el de la resolucién del art. 1.124 C.c. Es en el incumpli-
miento donde se sittia el centro de gravedad de la resolucién. La facultad

resolutoria es consecuencia légica de la teoria de la causa en la contrata-
2 144
cién.

La causa en las obligaciones reciprocas es la contraprestacién de la otra
parte. Si hay incumplimiento por una de las partes falla la causa misma de
la obligacién y por lo tanto, al faltar uno de los elementos esenciales del
contrato establecidos en el art. 1.261 C.c., procede la resolucién.

Este razonamiento, que relaciona la resolucién con la trascendental teo-
ria de la causa a través del incumplimiento, pone de manifiesto la endeble
argumentacién de aquéllos que sostienen que la fuente de la resolucién de
la compraventa de bienes inmuebles radica en el requerimiento.

Por otra parte, es necesario insistir en el caracter objetivo del incumpli-
miento. Este no es mas que la falta de cumplimiento de una obligacién
demostrada de forma objetiva mediante un requerimiento de pago desaten-
dido por el comprador. Para conseguir la resolucién del contrato no es ne-
cesario exigir al impago unos elementos subjetivos que desconoce por com-
pleto la ley. En estas padginas ya se denuncid, en su momento, la maldad de
la exigencia de la culpabilidad en el incumplimiento

* La naturaleza juridica del requerimiento.

Se trata de una intimacién al pago que permite constituir en mora al
comprador conforme al art. 1.100.1 C.c. No es un negocio juridico,” en su

144, Seguimos en este punto la argumentacion del jurista PINTO RUIZ en su articulo En torno a la
lamada “condicion resolutorin ticitn”, Revista Juridica de Catalufia, 1953, julio-agosto, pags. 291 y ss.

145, Sobre el negocio juridico en general, ver DE CASTRO Y BRAVOQ, Federico, El Negacio Juridice, con
una introduccién de VALLET DE GOYTISOLO, Ed. Civitas, Madrid, 1985.
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sentido técnico de declaracion privada de voluntad de la que se derivan
efectos ex voluntate (como sostienen los defensores de la teoria del requeri-
miento-notificacion) sino, utilizando la terminologia de ENNECCERUS, un

46

“acto de derecho” o un “acto semejante al negocio juridico”.

IIT) Efectos del requerimiento

La cuestién en torno a los efectos del requerimiento estd intrinsecamente
ligada a la de su naturaleza juridica. El requerimiento, contemplado como
una intimacién al pago, tiene los efectos propios de esta institucién.

A) La constitucion en mora

Por una parte, el comprador es constituido en mora."” Es éste un efecto
fundamental puesto que la constitucién en mora es en el art. 1.504 un requi-
sito previo a la resolucién.™

Las relaciones entre mora e incumplirnjento son siempre interesantes. En
el caso de la resolucién de la compraventa de bienes inmuebles, mediante el

146. DIEZ PICAZO, en sus Fundamentos de derecho patrimonial, Vol.ll, op.cit,, pag, 632, también contem-
pla la intimacidn de la mora como una “declaracion de voluntad unilateral y recepticia divigida por el acreedor al
dendor, que no es un auténtico negocio juridico, sino s bien, lo que la doctring denoming “actes semejanles a los
negocios juridicos” y que DE CASTRO ha llamado “declaraciones modificativas”. Son actos en los cuales se valora una
modificacion o alteracién de voluntad, en la cual se tiene en cuenta la voluntad de producir la modificacidn, si bien los
efectos se considermr producidos y configurados “ex lege”.

147. Sobre la mora del deudor puede consultarse GRANTUNT FOMBUENA, M." Dolores, La mora del
deudor en el C;}(ﬁga Civil, Ed. Bosch, Barcelona, 1993, CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio, La nora,
Ed. Revista de Derecho Privado, Jaén, 1978, BORRELL Y SOLER, Antonio M., Cumplintiento, incumplinicnto y
extingion de las obligaciones cantractuales civiles, Ed. Bosch, Barcelona, 1954.

148. Son varios los aulores que apoyan la teorfa de la necesidad de mora con cardcter previo a la
resolucién en el dmbito del art. 1,504 C.c. El razonamiento que realiza DIEZ PICAZO en, El retarde, In mora Y
I resolucion de los contratos sinalaguiiticos, *ADC”, 1969, pag.400, para concluir que en el ambito del art, 1.124
C.c. no es necesaria la previa constitucion en mora, muestra que en el art. 1.504 C.c. si es necesaria: “El
articulo 1,124 deriva ln posibilidad de resolver la obligacion del puro y simple hecho de que el dendor no haya cumplido
y 1o hace referencia alguna a la constitucion en mora. Mds aiin, en aquellos casos en que el legislador ha querido que a
In resolucion precedn wn requerimiento o una intimacion, los ha impuesto de wna manera expresa, conio ocurre en el
casa del articilo 1.504 C.c. La consideracion del articnlo 1.504 como lex specialis legitima ln conclusion de que la lex
generalis no impone In especial constitucidn en mora.”

Este argumento es recogido por CRISTOBAL MONTES, Angel, La mora del deudor en Ia resolucién contrac-
tual por incumplimiento, “Revista de Derecho Privado”, Febrero 1985, pag. 120 y 121: “Los que defienden que
para el ejercicio de la accidn resolutoria en el caso de incumplimiento de la obligacién no se precisa ln previa consitucion
en mora del deudor suelen recurriv también al apoyo que les brinda el articulo 1,504 del Codigo Civil, arguyendo que
cuanda el legisiador ha deseado que la resolucidn vaya antecedida de In intimacion de pago al obligado, asi lo I exigido
de manera expresa, tal cono ocurre en el citado precepto [...] Se alega que la consideracion del transcrito articulo 1.504
conto lex specialis permitivia sostener la tesis de que la lex generalis (arf. 1.124) no impondria la especial constitucion
en mora del deudor a efectos resolutorios”.
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requerimiento (que equivale a la constitucién en mora) se fija el hecho del
incumplimiento tal como muestra la médxima que establecimos anterior-
mente “SIN REQUERIMIENTO NO HAY INCUMPLIMIENTO".

Una vez requerido deberd por lo tanto pagar los intereses moratorios
previstos en el art. 1.501.3. en relacién con el art. 1.100 y 1.108 C.c.

El art. 1.501.3. establece la obligacién del comprador de pagar intereses
por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pago del precio en el
caso de haberse “constituido en mora, con arreglo al art. 1.100".

Es patente la intima relacién de los articulos 1.504, 1501.3 y 1.100 del C6-
digo Civil, que no deben ser interpretados aisladamente sino como un todo
configurador de un sistema. En nuestra opinién en estos articulos, pese a su
equivoca redaccidn, se hace referencia a una misma figura: el requerimiento

de pago.

De nuevo aqui el Code francés es bastante iluminador. En él se designa al
requerimiento en los arts. 1.656, 1.652 y 1.139 (concordantes de los arts.
1.504, 1.501 y 1.100 del Cédigo Civil espafiol respectivamente) con un mis-
mo vocablo: la sommation."”

El comprador debe intereses desde el momento en que ha sido requerido
como efecto de la mora debitoris. Acaso fue mas explicito en este punto el art.
1.104 del Proyecto de Cédigo civil de 1836 que tenfa el siguiente tenor “El
comprador debe ademds satisfacer al vendedor el interés legal del precio desde que
recibe ln cosa hasta la entrega de éste en los casos siguientes [...] 2.° Si el vendedor le
hubiere exigido la entrega del precio y no lo verificase. En este tiltimo caso el interés
corre desde la intimacion hecha por el vendedor”.

También puede el comprador deber intereses antes del requerimiento si
asi se hubiere convenido o si la cosa vendida y entregada produce fruto o
renta (arts. 1.501.1.° y 2.° C.c). Se plantea el problema de ctial serfa el interés
a pagar en el caso de que el bien inmueble produjera renta y ademas, ante el
impago, el vendedor requiriera al comprador. Consideramos que en este

supuesto habria una acumulacién de los intereses compensatorios y de los
moratorios.

149. En el ambito de los intereses, el art. 1.652 del Code establece “L" achetenr doit I° interét du prix de la
vente [...] si I acheteur a ¢té sonmmé de payer. Dans cedernivr cas I' interét e conirt que depuis la sommation”.
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Por otra parte, cabe sefalar que la constitucién en mora es un efecto que
surte “ex lege”, que no depende de la voluntad de las partes y que por lo
tanto el requerimiento no puede ser considerado un negocio juridico, sino
un acto de derecho.

B) Posibilidad de pago del comprador

Por otra parte, el requerimiento aparece, no como obstativo del pago, si-
no al contrario como incitador del mismo. El comprador puede pagar en el
acto del requerimiento o posteriormente.

1) ;Seinfringe la profibicion del articulo 1.504 del Cédigo Civil?

La ultima frase del art. 1.504 C.c. proclama: “Hecho el requerimiento, el Juez

1o podrd coneederle nuevo término”.™

Estas palabras parecen sugerir la imposibilidad de pago con posteriori-
dad al requerimiento. Podria pensarse que, otorgando un plazo para el
pago tras el requerimiento, se infringe el art. 1.504.

Sin embargo la solucién propuesta en este trabajo no contraviene ni la
letra ni el espiritu del articulo. Permitir el pago tras el requerimiento es tan
s6lo reconocer el efecto natural del requerimiento, entendido como intima-
cidén al pago que permite la constitucion en mora del deudor.

Por otra parte, el término de pago posterior al requerimiento es distinto
al término de gracia proscrito en el art. 1.504. La prohibicién del art. 1.504 se
dirige al Juez y no a las partes. Precisamente por exigirse, con cardcter pre-
vio a la resolucion, la constitucion en mora, impide la ley al Juez conceder
nuevo término.”

150. A diferencia del Cédigo civil actual, el Proyecto de 1.836, en su art. 1.107, permitia al Juez otorgar
un término para pagar, una vez pedida la resolucion de la venla, siempre que no existiera para el vendedor
peligro de perder la cosa y el precio.

151. ROVIRA JAEN, Francisco-Javier, El pacto de la “lex conumissoria” en In venta de bienes inmuebles en el
derecho antiguo y moderio, op.cit., pag. 1218, relaciona la prohibicién del término de gracia con la necesidad
de constituir en mora. Senala el autor que, en el art. 1.124 C.c. no es necesaria la constitucion en mora y por
eso se permite al Tribunal otorgar un plazo para el cumplimiento si concurren causas justificadas. Por
contra, el art. 1.504 “exige la constitucidn en mora medionte wn requerimiento de pago al comprador como requisito
previo para el ejercicio de la facultad de resoloer la venta. Asi lo impone este artfcudo literalmente. La consecuencia es la
prohibicidn de moratorias judiciales™,
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2) Tiempo hdbil para el pago tras el requerimiento

Resulta necesario determinar el tiempo en el que el comprador puede
realizar, tras el requerimiento, un pago eficaz, eso es, extintivo de su deuda.

2.1) El determinado por las partes

5i las partes lo han establecido en el contrato de compraventa no hay
problema, siendo pues aconsejable insertar en el pacto comisorio este tipo
de estipulaciones.

2.2) A falta de disposicién concreta: varias propuestas.

En el caso que las partes no hayan dispuesto nada a tal efecto, la ley, a
diferencia de otros Cddigos extranjeros,”™ no establece un plazo determina-
do. Cabe contemplar varias alternativas, siendo dificil, habida cuenta de la
imprecisién legal existente, decantarse por alguna de ellas.”” Se trata, por lo
tanto, de propuestas de lege ferenda y no de soluciones de lege data.

2.2.1) Los dos dias laborables del articulo 204.2 del Reglamento Notarial

Algunos autores han sostenido como plazo legal el de los dos dias labo-
rables, a contar desde que se haya practicado la diligencia o recibido el en-
vio postal, establecido en el art. 204.2 del Reglamento Notarial."™

152. Art. 1.879 del Codigo civil de Chile de 1857: “Si se estipila que por no pagarse el precio al tiempo
convenido se resuelva ipso facto el contrato de venta, ¢l comprador podrd, sin embazgo, hacerlo subsistir pagmdo el
precio, lo nids tarde en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificaciin judicial de la denanda”, :

El Cédigo Civil de la Repriblica Oriental de Uruguay de 1868, art. 1.714 “Aunque se haya estipulado que
por no pagarse el precio al tiempo convenido se resolverd ipso facto el contrato de venta, podri hacerlo subsistir ¢l
comprador pagando el precio, lo mds tarde, a las veinticuatro horas subsignientes a In notifiacion judicial de la demanda.
El Juez no podrd acordar plazo alguno al demandado”. ’

En el Cddigo civil de Colombia, art. 1.937: “Si se estipula que por rio pagarse el precio al tiempo convenido, se
reswelva ipso facto el contrato de venta, el comprador podrd sin enmibargo, hacerlo subsistiv, pagando el precio, lo mis
tarde, en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda”, ’

153. Una de estas alternativas es la que propone POTHIER en Traités des Qbligations. Traité du contrat de
vente, T. 11, Paris, 1827, pag. 206. El autor consideraba que el comprador podia pagar, aun habiendo expirado
el término, hasta que se declarara la sentencia de resolucién. Es interesante ver como ya POTHIER contem-
plaba la ampliacion de las posibilidades de pago del comprador, aunque el plazo que establece es quizds
excesivo y sea dificil de adoptar en nuestro sistema.

154, ROVIRA JAEN, E! requerintiento..., “RDN”, n.® 112, abril- junio 1981, pdg. 317, si bien comparte la
teoria del requerimiento de pago, cree que sélo existe el plazo de dos dias laborables fijado por el Regla-
mento Notarial para pagar tras el requerimiento, salvo que las partes hayan pactado uno mayor. Sin embar-
g0, en un articulo de revista posterior, El pacto de “lex comniissoria” en In venta de bienes immuebles en el derecho
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Sin embargo este plazo no es generalizable a todos los casos de resolu-
cién de compraventa de bienes inmuebles. Por una parte, este plazo regla-
mentario se aplica tan sdlo al supuesto de requerimiento efectuado por acta
notarial. Por otra parte, tal como establece el art. 204.1 del Reglamento No-
tarial, este plazo es un derecho del requerido para contestar al requirente.'™

No se trata, por lo tanto, de un plazo para el pago, sino de un érmino
para la contestacion, eso es, para la posible justificacién del impago. Asi,
verbigracia, puede el requerido alegar la extincién de la obligacion por al-
guna de las causas del art. 1.156 C.c., o la suspensién del pago del precio
por la excepcién de inminente eviccion del art. 1.502 C.c.™

2.2.2) Elplazo que implique la “frustracién de expectativas” del acreedor

Podria considerarse que el plazo para el pago tras el requerimiento ha de
ser aquél que demuestre la falta de éxito de esta intimacién. Cuando se
frustran las expectativas del vendedor de ver satisfecho su crédito, ha de
quedar expedita la via resolutoria.” Recurrir, sin embargo, a estas férmulas

antiguo y moderno, “ADC”, Tomo XLVI, Fasc. 111, julio-septiembre, 1993, pdg. 1305, ROVIRA JAEN se pro-
nuncio a favor de un plazo de pago tras el requerimiento mads largo: quince dias. Segun él, si el comprador
no paga en este plazo, el vendedor ha de notificarle su voluntad de poner en vigor la resolucion de la venta,
que tendrd lugar de pleno derecho.

155. Art. 204.1 del Reglamento Notarial "El requerido o notificade Hene deveclo a contestar ante el Notario
dentro de ln misma acta, pero sin introducir en su contestacidn otros requerimientos o notificaciones que deban ser
objeto de acta separada”

156. Segtin el art. 1.502 C.c.”Si ¢l compracdor fuere perturbado en la posesion o dominio de la cosa adquirida, o
tuwiere fundade temor de serlo por una accion reivindicatoria o hipotecaria, podrd suspender el pago del precio hasta que
el vendedor haya hecho cesar la perturbacion o ef peligro, a no ser que afiance la devolucidn del precio en su caso, o se
haya estipulado que, no obstante cualquier contingencia de aquella clase, el comprador estard obligado a verificar el
pngo”. Como dice el Profesor Javier DOS SANTOS, en La excepcidn de inminente eviccion, Ed. Signo, Barcelona,
1990, pég. 15 “En nuestro sistenia ¢l articulo 1.502 del Cédigo Civil permite al “comprador” suspender tenporal-
mente el cumplimiento de In mds importante obligacidn que asumio tras In perfeccion del contrato”. El autor, en la
pdg. 20 considera necesario distinguir esta figura de otras, tales como la exceptio non adimpleti contractus: “ en
{a llaminda exceptio non adimpleti contractus quien la opone y par la que la opone, es la parke a la cual se le exige su
cumplimiento por quien no estd dispuesto a cumplir; nientras que en In llamada exceptio inminentis evictionis guien
In opone ya ha recibido Ia prestacion de la parte que le exige su cumplimiento, siendo por lo que la opone a lg vista de ln
posibilidad real o tendencinlmente real de que se le prive, en virtud de un derecho ejercitado por tercero, de la posesidn
de In cosa, ante ciertas circunstancias.”

157. Esta es la solucion a la que parece llegar el autor francés MARCADE, op.cit, pag. 304, respecto a la
relacién entre los arts. 1.184 y 1.654 del Code que regulan la condicién resolutoria implicita y el art. 1.656
relativo al pacto comisorio expreso,: “Quand la résolution de In vente i défaut de payement aw terme convenu est
expressément stipulée, la réalisation de ce défaut de payement w'opére, i la verité, In résolution qu'aprés une somiation
de payer restée sans effet; mais aussitor cette sonnmation faite et demeurée inutile, ln vente est résolue et Uachetenr ne
pourrait pas, en s'adressant @ la justice, se faire accorder un délai (art. 1.656). An contraire, quand il 'y a pas de
stipulation formelle, mais simple application des art. 1.184 et 1,654, le juge est libre, a moins quyil n'y ail pour le
vendenr danger de perdre @ la fois la chose et le prix, d’accorder un délai plus ou moins long, suivant les circonstances,
sans toutefois que, ce délai une fois passé, il en puisse étre accordé wi second”.
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abstractas (“falta de éxito”, “frustracion de expectativas”) resulta harto peligro-

50.
2.2.3) Treinta dias por analogia con ¢l comiso enfitéutico

Otra solucién a considerar consiste en la posible aplicacién analdgica de
otros preceptos legales.

Los arts. 1.649 y 1.650 C.c., relativos al comiso en la enfiteusis, disponen
que en caso de falta de pago de la pension durante tres afios consecutivos, el
duefio directo para pedir el comiso del censo debe primero requerir de pago
al enfiteuta. Este puede librarse del comiso pagando las pensiones vencidas
dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento.

Cabria entender que, por analogfa, en la compraventa inmobiliaria
también existe un término legal de treinta dfas tras el requerimiento para
pagar, enervandose la resolucién. Este término, que podria parecer exce-
sivamente prolongado, estarfa justificado por la naturaleza del bien y tiene

la ventaja de ser claro e invariable, evitando asf no pocas confusiones en la
préctica.

Este mismo plazo de treinta dias es el que adopta la Ley 486 de la Com-
pilacién de Navarra bajo la riibrica “De la venta con pacto comisorio”:

“En la compraventa con precio aplazado, total o parcialmente, puede es-
tablecerse el pacto comisorio por el cual la falta de pago de todo o parte del
precio en el tiempo convenido facultard al vendedor para ejercitar de pleno
derecho la resolucién del contrato, que sélo tendri lugar una vez cumplido el
término de un mes y un dia, o el plazo mayor que se haya pactado, a contar
del requerimiento fehaciente que el vendedor hiciese al coinprador exigiendo
el cumplimiento de la obligacién”.

También adopta este mismo plazo el art. 2.080 del Codigo Civil Meji-
cano de 1871 en el caso de que no haya plazo fijado: “Si no se ha fijado el
tiempo en que debe hacerse el pago y se trata de obligaciones de dar, no podrd el
acreedor exigirlo sino después de los treinta dins siguientes a la interpelacion
que se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos
testigos [...]".
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2.2.4) Diez dias por analogin con ln Legislacién Hipotecaria

Una de las fases anteriores al proceso de ejecucién de hipotecas es la
realizacién de un requerimiento de pago al deudor que ha de ser atendido
en el plazo de diez dias.

El art. 131 LH que regula el procedimiento judicial sumario de ejecucién
de hipotecas contempla en su apartado 3, como uno de los documentos que
el actor debe acompariar a su demanda; el “Acta notarial justificativa de haber-
se requerido de pago con diez dins de anticipacion, cuando wenos, al deudor, y
también al fercer poseedor de las fincas en el caso de que éste hubiese acreditado al
acreedor In adguisicion del inmueble”.

Transcurrido este plazo sin que se haya verificado el pago, el proceso de
ejecucion sigue su curso.

IV) Caracter imperativo

El requerimiento es un requisito indispensable para la resolucion. Las
partes no pueden pactar su derogacién. En efecto, el art. 1.504 C.c. tiene
cardcter imperativo, al ser una norma de orden publico, cuya finalidad es
procurar firmeza y seguridad en los contratos.”™ Asi lo considera de forma
undnime la doctrina espafiola.” La derogacién del requisito del requeri-
miento supondria en definitiva un retorno al automatismo del viejo pacto
comisorio romano pues la resolucién operaria ipso iure una vez vencido el
plazo para el pago.

A lo largo de este capitulo se ha defendido la interaccién del art. 1.504
con el art. 1.100 del C.c para negar la tesis del requerimiento-notificacién. El
requerimiento del art. 1.504 es sencillamente un requerimiento de pago para
constituir en mora al comprador, conforme al art. 1.100.1 C.c. Sin embargo,
debido al cardcter cogente del art. 1.504, no cabe admitir, en el &mbito de las

158. MANRESA, op.cit., pig. 305, MUCIUS SCAEVOLA, op.cit, pag. 785, MULLERAT BALMANA,
op.cit., pag. 491 a 493. o ) o ) B

159. MANRESA, op.cit. pig. 307, MULLERAT, op.cit. pig. 528, estima que el requerimiento es indero-
gable. RODRIGUEZ ADRADOS, ap.cit. pdg. 79. ROVIRA JAEN, op. cit. pag. 320, “El requerinicitto del art.
1.504, tiene cardcter ingperativo, de inanera que no puede elininarse por pacto, por L.'nusu?'.'rm)sv de oviden pitblico. No es
licito el pacto de resoloer “sin necesidad de requerimiento™”, BADIA SALILLAS, op. cit. pag. 43 a 47. MARTINEZ
SARRION, op.cit. pag. 187.
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compraventas de inmuebles, la aplicacion del segundo parrafo del art. 1.100
segtin el cual las partes pueden pactar la llamada “mora automatica”, eso
es, la mora sin necesidad de requerimiento.

Respecto al requerimiento, en definitiva, no rige el principio de autono-
mia de la voluntad, recogido en el art. 1.205 C.c.

V) Forma y tiempo
A) Forma

La forma del requerimiento es, tal vez, uno de los aspectos mas destaca-
bles del art. 1.504 C.c. Dice este articulo:

" - - . - * 7
.. el comprador podrd pagar, aun después de expirado el término, inte-
rin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial....”

En el largo proceso codificador espafiol, la especificacién de la forma tan
sélo aparece, en el Anteproyecto de 1882."

Este dato ha animado a algtin autor a afirmar que la especialidad del art.

1.504 C.c. no es tanto el requerimiento, cuanto el hecho de exigirse una for-
ma determinada."

Si bien la naturaleza del requerimiento resulta una cuestién controverti-
da, la forma del mismo parece no plantear discusién alguna. El requeri-
miento del art. 1.504 C.c. ha de revestir una forma ad solemmnitaten.

Es en este punto, precisamente, en el que se diferencian el requerimiento

exigido para la resolucién de la compraventa de bienes inmuebles, de la
intimacién del art. 1.100.

Se ha sostenido, a lo largo de todo este capitulo, que se trata de figuras
sustancialmente idénticas. Ambas son un requerimiento al cumplimiento
mediante el cual se constituye en mora al deudor. No obstante, también son

~160. El proyecto de 1851, en su art. 1.433 no hacia referencia alguna a la forma del requerimiento
mcic'l'iendo en cambio en su relacion con la constitucion en mora, En el art. 1.531 del Anteproyecto de 1882 .‘:L
suprime la anterior oracion “puesio en mora por un requerimieito” y se sustituye por la de "rl’qwrr'du Judicial-
imenite o por acta notarial” que ha sido mantenida en el vigente art. 1.504.

161. BADIA SALILLAS, op. cit., pags. 43 y ss.
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instituciones formalmente dispares. Mientras en la intimacién del art. 1.100
C.c. rige el principio de libertad de forma reconocido en el art. 1.278 del
Cédigo civil," en el requerimiento del art. 1.504 C.c. la forma es imperativa,
dada la trascendencia que este acto tiene en el iter resolutorio.

Anélogamente, también exige un requerimiento formal el art. 1.649 C.c.,
en sede de enfiteusis, cuando se establece que “..para que el dueiio directo
pueda pedir el comiso, deberd requerir de pago al enfitenta judicialimente o por nie-
dio de Notario...”.

1) Forma judicial
1.1) El acta de conciliacion

Durante muchos afios, fue opinién undnimemente aceptada que la forma
judicial del requerimiento consistia en el acto de conciliacién.™

Los autores que defendian la teoria del requerimiento-notificacién en-
tendfan que en este tramite judicial el vendedor manifestaba su voluntad de
no aceptar en adelante el pago, de resolver la venta y de advertir al com-
prador que no obstaculice la resolucién. De hecho, no es necesaria esta “tri-
ple voluntad” y el vendedor puede, en el mismo acto de conciliacién, recla-
mar el pago del precio.

El Tribunal Supremo ha considerado el acto de conciliacién como medio
idéneo para el requerimiento judicial a lo largo de todo el siglo. Asi lo
muestran las sentencias de 7 de julio de 1911, 3 de julio de 1917, 30 de octu-
bre de 1956, 8 de mayo de 1982, 27 de mayo de 1985, 9 de junio de 1992, 22
de noviembre de 1994, 27 de noviembre de 1995 y 22 de septiembre de 1997.

La STS de 27 de noviembre de 1995, establece: “una reiterada jurispruden-
cia de nuestro TS, mantenida desde las ya antiguas sentencias 13-7-1917 y 30-10-
1956, considera cumplido el requerimiento cuando el vendedor cita para acto de
conciliacién al comprador, manifestando la voluntad de resolver el contrato.”

162. HERNANDEZ GIL, Félix, en su articulo La intimacion al acreeedor en la mora “ex persona”, “ADC”,
Tamo XV, Fasc.l, enero- marzo, 1962, pag.348 sefiala que el tnico limite a esa libertad se centra en las inter-
pelaciones judiciales, pues para su eficacia deben ajuslarse a los requisitos formales establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. ~

163. MULLERAT BALMANA, op. cit., pag. 508. BADENES GASSET, ap.cil., pig. 865, SABATER
TOMAS, op.cit. pig.20, GARCIA CANTERO, op. cit. pag. 432 y MOLINA GARCIA, op.cit., pig. 308.
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Segtin la STS de 22 de septiembre de 1997, “es antigua la jurisprudencia que
determina que para que sea efectioa ln accian resolutoria que establece el art. 1.504
del Cadigo Civil es suficiente la demanda de conciliacién.”

Por otra parte, no se ha de olvidar la Reforma de la Ley de Enjuicia-
miento Civil efectuada por la Ley 34/1984, de 6 de agosto. Con esta reforma
procesal civil el acto de conciliacién, que era tradicionalmente un presu-
puesto de admisibilidad de la demanda, quedé convertido en un trdmite de
caracter facultativo.

1.2) La demanda judicial de resolucion

La doctrina no ha sido pacifica respecto a si la demanda judicial de re-
solucién podia hacer las veces de requerimiento a efectos del art. 1.504 C.c.
A favor se ha alegado que la demanda contiene la manifestacién expresa de
la voluntad del vendedor de resolver el contrato."

Sin embargo el requerimiento ha de ser diferente y previo a la interposi-
cioén de la demanda pues, la accién resolutoria del 1.504 se diferencia de la
genérica del 1.124 precisamente por el requisito de la formalidad. La de-
manda de resolucion no es una forma del requerimiento sino un tramite del
iter resolutorio posterior al requerimiento de pago.™

La Jurisprudencia ha sido, por lo general, contraria a admitir la demanda
como forma de requerimiento judicial.

La ST5 de 30 de abril de 1991, en su FD Cuarto, considerd que los reque-
rimientos, tanto judiciales como notariales “han de ser necesariamente previos a
la demanda, por reflejar su decision expresa de optar por la resolucién, con proyec-
cién recepticia para ln otra parte [...]".

La STS de 22 de noviembre de 1994 sefiala que “l resolucién de la accién
ejercitada ex articulo 1.504 exige el requisito especifico del requerimiento que esta
norma establece, sin que quepa, conto se dice en la sentencia inicial, en razonamien-

164. MULLERAT BALMANA, op. cit., pig. 509, BADENES, op. cit., pag. 866, SABATER, op, cit. pag. 20
y GARCIA CANTERO, quicn en op. cit., pdg. 432 declara: “io weo obsticulos para que tambicn se Iaga mediante
demandn —o por via de reconvencion- en que puede expresarse y hacerse llegar al conprador In voluntad de dar por
restielto el contralo; es cierto que el art. 1504 parece estar pensado para eliminar la intervencion judicial, pero ello se
trata de o desideratum nio siempre alcanzable, y, por otra parte, hay procesos que no exigen previa concilincion”.

165. BADIA SALILLAS, op. cit. pdg. 48, rechaza frontalmente la demanda como forma de requeri-
miento parque “al inferponerse [ln demanda] debe haberse ya producido la resolucion”.
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to acogido por la apelacién, tenerlo por cumplido con la demanda iniciadora del
proceso resolutorio, ya que, en tal caso no se cumple el cardcter receptivo del reguie-
rimiento que exige el repetido articilo 1.504.”

La STS de 10 de junio de 1996 recuerda que “la jurisprudencia ha dicho re-
petidamente que no tiene el cardcter de requerimiento previo el efectuado mediante
la presentacion de la demanda.”

Cuestion distinta es si cabria considerar la demanda como una intima-
cién al pago. Parece dificil admitirlo. En realidad todo dependera del peti-
tum de la demanda. Si el actor reclama el pago, la demanda puede ser con-
siderada como una forma de requerimiento. Si por el contrario pide la
resolucion, el requerimiento debe haber tenido lugar con caracter previo."™

1.3) La confesion judicial

Respecto a la forma judicial, no existe un numerus clausus. Ante la impre-
cisién del Cédigo civil," resulta preferible mantener una postura abierta e
incluso hacer prueba de imaginacién juridica. Asi cabe equiparar a un re-
querimiento judicial la confesidn judicial ante Juez competente en la que se
reconozca un requerimiento verbal o escrito."" El criterio para admitir una
determinada forma es el de la aufenticidad, con la garantia que este cardcter
implica. En definitiva se trata de poder probar posteriormente la existencia
pretérita de una manifestacion de la voluntad resolutoria.

166. No pensamos que se lrale de una imprecisién negligente, sino, al contrario, de una voluntad
deliberada. Prueba de ello es que respecto a la forma notarial el Cadigo se refiere claramente al acta notarial.

167. A favor de la validez del requerimiento verbal o escrito reconocido posteriormente en confesion
judicial ante Juez competente se manifiestan BADENES; op.cit, pdg. 866, quien en estas circunstancias
equipara la confesion judicial a la interpelacion judicial, pues, aunque formalmente no son lo mismo,_la
primera constituye una plena e indudable garantia que es lo que se pretende conseguir. SABATER TOMAS,
op.cit. pag. 21, también se declara a favor de la equiparacién precisando que los efectos surten no del reque-
rimiento verbal o escrilo, sino del posterior reconocimiento realizado ante la autoridad judicial.

168. MULLERAT, op. pdg. 510, BADENES, op. cit, pdg. 866, GARCIA CANTERO, op.cit.,, pig432.
Estos autores citan la STS de 30 de octubre de 1922 en la que se admitid el requerimiento practicado entre-
gando a un vecino cédula de notificacion por haber encontrado cerrada la puerta de la casa de la persona
que habia de ser requerida y no contestar nadie a los repetidos llamamientos.
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2) Forma notarial

2.1) El acta notarial

El propio texto del Cédigo civil hace referencia al acta notarial. Todos los
autores coinciden en la aplicabilidad de los arts. 202 y siguientes del Regla-
mento Notarial. El Notario puede efectuar el requerimiento personalmente o,
en caso de que el comprador no se encuentre en su domicilio, hacerlo por cé-
dula con arreglo a los arts. 268 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil."”

Se considerd durante largo tiempo que el requerimiento notarial no po-
dia efectuarse por carta aunque fuere certificada y con acuse de recibo.™ En
esta cuestion la jurisprudencia ha sido bastante contradictoria. Mientras la
STS de 23 de septiembre de 1959 acepté la carta certificada con la garantia
de fe notarial, asi como la cédula remitida por correo, la STS de 25 de junio
de 1977 rechazé este tipo de requerimiento.

Sin embargo tras la reforma del actual art. 202 parrafo 5 del Reglamento
Notarial puede el Notario realizar el requerimiento por correo certificado
con acuse de recibo. El Tribunal Supremo ha admitido abiertamente esta
forma en los tltimos afios. Asi, las sentencias de 11 de abril de 1990, 21 de
mayo de 1991, 17 de diciembre de 1992 y 24 de febrero de 1993."”

2.2) (El protesto como requerimiento?
2.2.1) La opinidn de la doctring

La doctrina se plantea si el protesto, en el caso de que el precio aplazado
se haya representado mediante letras de cambio, puede cumplir la funcién
de requerimiento notarial a los efectos del art. 1.504 C.c.

El protesto, como dice Rodrigo URIA,”™ es un acto que acredita frente a
todos la falta de pago de la letra de cambio. Se practica ante notario a ins-

169. GARCIA CANTERO, op.cit., pig. 432.

170. La doctrina también se ha hecho eco del cambio normativo y acepta esta nueva modalidad, como
por ejemplo, BADIA SALILLAS, op.cit., pag.48.

171. URIA, Rodrigo, Derccho Mercantil, Decimonovena edicion, Madrid, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas 5.A., 1992, pag. 914.

172. La Ley 19/ 1985, de 16 de julio, cambiaria y del cheque establece, en cuanto a la forma del protes-
to, los siguientes requisitos: por un lado, ha de autorizarse por el Notario, mediante acta en la que se copiara
o reproducird la letra (art. 52.1), por otro lado, si se trata de protesto por falta de pago de letras giradas a
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tancia del tenedor del titulo, y la intervencion de ese fedatario le confiere el
sello o cardcter oficial que imprime a los actos la fe piblica notarial. Al ser el
protesto un acto rigurosamente solemne,”™ se podria pensar que el requeri-
miento notarial del 1.504 C.c. puede realizarse mediante protesto.

La doctrina estuvo bastante dividida en esta cuestion.

A favor de la equiparacién requerimiento/ protesto se manifesté MAR-
TINEZ SARRION.™ La tesis contraria fue sostenida por CAMY y RODRI-
GUEZ ADRADOS.™

De nuevo aqui resulta trascendental la problematica sobre la naturaleza
juridica del requerimiento. Los autores citados conciben el requerimiento
del 1.504 C.c. como una notificacién de resolucién. Por contra discrepan,
sensiblemente, en cuanto a la naturaleza y funcién del protesto. MARTINEZ
SARRION no contempla el protesto como un requerimiento de pago, a
diferencia de los otros dos.

Recientemente, MOLINA GARCIA, que concibe el requerimiento como
un instrumento de resolucién, ha propuesto una tesis que podriamos de-
nominar ecléctica: “El protesto despliega su eficacia esencialmente en cuanto a la
letra de cambio, y sélo circunstancialmente podria encarnar el instrumento de re-
solucién que el requerimiento implica, precisando que asi se hubiese convenido y asi
se hiciese constar. De todos modos resultaria una institucién ajena a la propia insti-

170

tucion que el protesto es”.

fecha fija 0 a un plazo desde su fecha o desde la vista, deberd hacerse en uno de los cinco dias habiles si-
guientes al vencimiento de la letra, y si se trata de una letra girada a la visla, el protesto deberd extenderse en
el plazo indicado para el protesto por falta de aceptacidn (es decir el plazo fijado para la presentacién a la
aceptacion o de los cinco dias hdbiles siguientes a su terminacion) (art. 51.3 y 4).

173. Sobre las formalidades del protesto ver los arts. 51 y 52 de la Ley 19/85, de 16 de julio, Cambiaria
y del Cheque.

174. CAMY, en su Comentario a la Resolucion de 18 de junio de 1962, op.cit,, pag. 915 sefala que el
requisito de la notificacién judicial o notarial, no queda cumplido con el protesto, ya que “por mucho que
retorcicramos su contenido, no habrin modo de encajar dentro de 6 que consista también en wna notificacion de haber
optado por la resolucién y no por la accidn de peticion del precio, maxime cuando la accion cjecution nacida del pratesto
de tener alguna similitud, mids tendria con esta iltima accién de peticidn de precio que can la que a nosotros nos
interesa de la netificacion de la resolucion”.

RODRIGUEZ ADRADOS, op.cit,, pigs. 76 a 81, niega también la analogia entre las dos figuras pues
lienen, segtin €l, distinta naturaleza (¢l requerimiento del art. 1.504 es una notificacién de resolucion, mien-
tras que el protesto es un requerimiento de pago).

175. MOLINA GARCIA, op.cit., pdg. 349.

176. VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos, Comentarios a la Ley Cambiarin y del Cheque, en el Tomo XIX de la
obra Comentarios al Codigo de Comercio y Legislacion Mercantil vspecial, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1958, pag. 275 y ss. “El protesto viene a implicar ln prueba fehaciente que In ley preceptiia de awodo insusti-
tuible, para demostrar que la letra ha sido presentada para el pago y que of pago no se ha efechiado.[..] El protesto es un
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Resulta dificil entrar en este debate y decantarse por alguna de estas teo-
rias. En primer lugar, porque no aceptamos la premisa de esta polémica: el
requerimiento como notificacién resolutoria. A lo largo de este estudio, se
ha mantenido que la naturaleza del requerimiento es la de una intimacién al
pago. De este modo los mismos argumentos utilizados por estos autores
para negar la equiparacién del requerimiento con el protesto, pueden ser
alegados para sostener la tesis contraria. Precisamente, dado que el protesto
engendra, seglin estos autores, una accién mas similar a la accién de peti-
cién del precio que a la de resolucién, se podria aceptar su analogia con el

requerimiento del art. 1.504. Ambas figuras serian en definitiva un requeri-
miento de pago.

En segundo lugar, el régimen del protesto ha variado considerablemente
en los dltimos afios. Dentro del proceso de descodificacion, que también ha
afectado al dmbito mercantil, en 1985 se promulgé la Ley 19/1985, de 16 de
julio, Cambiaria y del Cheque, cuyos articulos 51 y siguientes regulan el
protesto. Posteriormente, el art. 51 ha sido modificado por la Ley 37/1998,
de 16 de noviembre de reforma de la Ley 24/1998, de 28 de julio del Merca-
do de Valores. A la luz de estas disposiciones cabria admitir que el protesto

pueda efectivamente sustituir al requerimiento, en su concepcién de intima-
cidn al pago.

Por lo que respecta al tiempo, el protesto tiene lugar bien tras la falta de
aceptacion de la letra, bien tras la falta de pago. El protesto, como el reque-

rimiento, se produce, por lo tanto, ante el incumplimiento del deudor prin-
cipal.

En cuanto a la funcién también existen similitudes. El protesto tiene una
funcion conservativa de los derechos nacidos de la letra. Gracias al protesto el
tenedor de la letra puede cobrar el precio, pues esta figura le abre las puer-
tas de la via de regreso contra todos los garantes solidarios, que son todos
los otros sujetos cambiarios. La otra funcién del protesto, la probatoria de la
falta de pago, también se asemeja a la del requerimiento.””

acto de comprobacion por ln declaracion de certesa que contiene en virtud de la infervencion del Suncionario fedatario, y
de constatacion de In denegacicn del pago.”

177. VAZQUEZ IRUZUBIETA, op.cit, pag. 276, “El protesto [...] produce In consecuencia de constitiir en
mora al deudor”,
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Finalmente, el requerimiento de pago y el protesto tienen, al menos, un
. 178
mismo efecto: el constituir en mora al deudor.

3) Otras formas

La doctrina y la jurisprudencia son reacias a admitir otras formas de re-
querimiento pues estiman que el rigor en la solemnidad da fijeza a las rela-
ciones juridicas y evita las controversias que otros medios podrian suscitar.

La forma verbal es descartada por numerosos autores.” El requeri-
miento realizado por mandatario verbal es rechazado por la doctrina. No
conviene aceptar los requerimientos hechos por mandatario verbal, puesto
que el notificado siempre podrd entender no efectuada la notificaci.én reso-
lutoria hasta que no se opere la ratificacion. O, por lo menos, conviene que
se haga expresa advertencia de la necesaria ratificacion y de que se acepta el
requerimiento por la insistencia del compareciente.”™

No obstante el Tribunal Supremo ha admitido ocasionalmente esta for-
ma, como en la STS de 24 de junio de 1968 o en la reciente STS c_ie 19 de
mayo de 1998: “La voluntad resolutoria no constituye acto personalisimo de la
parte vendedora, por lo que cabe su emision tanto por los vena’edoreg plurales, n!gt{-
1o de ellos o por terceros que actilen en interés de los sujetos activos del requeri-
miento que autoriza el articulo 1.504 del Cédigo Civil.”.

B) Tiempo
1) Ideas generales

El tiempo del requerimiento parece estar claramente determjl’mdo por el
propio art. 1.504 C.c. Segtin este precepto, “... el campr.ado{' pc-)d_m pagar, aun
después de expirado el término, interin no haya sido requerido judicialmente o por
acta notarial...”. De ello se desprende que el vendedor puede requerir al
comprador desde el mismo momento en que se produce la falta de pago, al
vencer el plazo convenido, y mientras tanto no se realice el pago. El reque-

178. 178, BADENES, op.cit., pag866, MULLERAT, op.cit, pdg. 511. GARCIA CANTERO, op.cit.,
pdg.432. BADIA SALILLAS, op. cit, pﬁg.4§.

179, BALERIOLA LUCAS, op. cit., pag. 314. ‘ )

180. BADENES, op.cit., pdg. 867, MULLERAT, op.cit, pag. 511 y 512.
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rimiento tiene lugar en ese fiterin, en esa etapa de la relacién contractual en
la que el contrato no se ha cumplido, pero tampoco se ha resuelto.

2) “Dies a quo”

No cabe requerir antes del vencimiento del plazo fijado para el cumpli-
miento. El requerimiento formulado con anterioridad a la expiracion del

término fijado para el pago no puede tener la eficacia prevista en el articulo
1.504C.c."™

El requerimiento es una intimacién al pago para la constitucién en mora
y la mora, retraso juridico, ha de estar precedida por un retraso material del
deudor.

La reclamacién debe tener lugar después del vencimiento de la obligacién.
Antes no cabe verdaderamente exigir el pago. No vale tampoco la que se
realiza con anticipacién, advirtiendo que se entienda reclamado el pago el dia
que el vencimiento llegue. Admitir lo contrario seria tanto como permitir que
una vez nacida la obligacién sin haberse establecido en ella la mora automati-
ca, ésta pudiese imponerse por la sola voluntad del acreedor.'®

El requerimiento, por lo tanto, coincide temporalmente con la mora debi-
toris. Por otra parte, es necesario que, antes del requerimiento, el vendedor
haya cumplido con sus obligaciones, pues, al tratarse de mora en obligacio-
nes reciprocas, es aplicable el tdltimo parrafo del art. 1.100 C.c. Como se ha
dicho anteriormente, el requerimiento de pago no se puede hacer de ante-
mano, para cuando llegue el tiempo de pagar, sino que ha de hacerse una
vez llegé el momento de poder exigir el pago. Y ese momento no llega en
las obligaciones reciprocas hasta que el que exige ha cumplido.™

Otra cuestién interesante es la de si el recibo de una cantidad a cuenta
transcurrido el plazo fijado para el cumplimiento de la obligacién imposibi-
lita el requerimiento. La doctrina, asi como la jurisprudencia, no ven en la
aceptacion de esa parte del precio una renuncia a la accién de resolucién.™

181. ALBALADE]O, Manuel, Derecho Civil, Tomo O, Vol. 1.° La
lena, BOSCH editor, 1989, pag. 197.

182. ALBALADE]O, Manuel, La mora en las obligaciones reciprocas, op.cit., pag. 31.

183. BADENES GASSET, op.cit., pdg. 867, MULLERAT BALMANA, op cit., pag. 512.

184. Dlg_,esm, XV I, 7, “Si el vendedor pide ¢l precio despuds del trming comisorio establecido, so entionds
quie ha remniciado nl wismo y no puede variar y volver a 60",

obligacidn y el contrato en general, Barce-
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Si bien en Derecho romano, se entendia que la peticion del precio imypli-
caba una renuncia al pacto comisorio,™ en la actualidad no se puede man-
tener esa postura. El requerimiento puede perfectamente realizarse en caso
de pago parcial, siempre y cuando haya transcurrido el plazo inicial pacta-
do.

En relacion con este tema, es paradigmadtica la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 1911 que vino a decir que con arreglo al art. 1.504,
el vendedor puede dejar transcurrir el plazo estipulado para que se le abone
el precio y recibir cantidades a cuenta después de transcurrido el término,
ya que éste, mientras no pague todo el precio, viene a quedar en suspenso a
su voluntad, conservando viva la facultad de resolver el contrato, mientras
no se le abone la totalidad del precio, sin necesidad de guardar otro requi-
sito que el de hacer el requerimiento. Proclama también esta importante
sentencia que por recibir el vendedor cierta cantidad a cuenta del precio no
se nova el contrato de compraventa, si no se establece expresamente otro,
como exige el art. 1.204 C.c. La novacion no se presume, por lo que la fa-
cultad del vendedor de resolver el contrato mientras no se le abone la tota-
lidad del precio, contintia en vigor y viva.

El vendedor debe requerir al comprador con anterioridad a la fase judi-
cial en que se litiga respecto al incumplimiento de la obligacidn, es decir,
antes de que se formalice la “litis contestatio”.

En este sentido ya se manifest6 la STS de 8 de julio de 1933 que estimé
que el derecho del vendedor a realizar el requerimiento cesa una vez for-
malizada la litis contestatio, pero no antes. “... ese derecho no puede quedar
enervado por haberse lecho los indicados requerimientos después que el comprador
formuld su demanda pidiendo el cumplimiento del contrato, esto es para que se
compela al vendedor a otorgar la correspondiente escritura abonando entonces el
precio, porque el cuasi contrato de la “litis-contestatio” no se produce hasta que se
formalice la contestacion o reconvencion de su caso pues, como decia la Ley 3.",
Titulo 10, de la Partida 3.".. y claro es que, hasta no plantearse el combate judicial
podrian nuy bien los demandados al contestar oponerse y reconvenir, como lo hicie-
ron, colocindose previamente en situacién legal para ello, esto es, practicados los ya
dichos requerimientos, no obstaculizados por ln Ley, y en tiempo perfectamente
hibil por no haberse trabado la litis".

185. Siel comprador ~aceptante o su avalista pagan, se tratard de un pago ordinario.

107



LA RESOLUCION POR IMPAGO DE LA COMPRAVENTA INMOBILIARTA

La STS de 9 de septiembre de 1991 retomo el criterio de la formalizacién de
la litis contestatio como limite temporal del requerimiento: “el pretendido requeri-
mieitto judicial efectuado en el acto de conciliacién instado con fecha 17 de septiembre de
1985, resulta extenporineo [...] al haber tenido lugar después de haberse presentado la
demanda origen de esta litis (19 de julio de 1985), de haberse efectuado el emplazaniento
y con ello haber quedado constituida vdlidamente la relacion juridico-procesal (26 de
Julio de 1985) e incluso cuatro dins después de evacuar el trdmite de la contestacion a la
demanda, formulando reconvencién (13 de septiembre siguiente).”

3) “Dies ad quem”

El momento habil final para requerir al comprador es el instante inme-
diatamente anterior al pago. Tiene por lo tanto el pago la virtualidad de
enervar el mecanismo resolutorio. No se estima que exista un plazo de ca-
ducidad para ejercitar el requerimiento.

4) Incidencias de la letra de cambio

En el supuesto de pago del precio pendiente mediante letras de cambio,
el tiempo del requerimiento resulta problematico. Para tratar este punto es
fundamental tener en mente el art. 1.170.2 del Cédigo Civil:

“La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros docimentos
mercantiles, sélo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realiza-
dos, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.”

El giro de una letra de cambio y su aceptacién por el comprador no sig-
nifica el cumplimiento de la obligacién de pago por esta parte contratante.
En efecto la letra de cambio no es dinero, sino una promesa de pago.

Sobre este tema se pronuncié la STS de 24 de mayo de 1966 respecto a un
retracto sobre finca urbana, ... con la entrega de una letra de cambio por parte
del retrayente para hacer efectivo el retracto ni se paga ni se reembolsa cl precio de
la venta, puesto que aquélla, amén de entenderse sélo como una promesa de pago, 1o
produce los efectos de éste hasta que no se hubiese realizado [...], la letra de cambio,
al no ser dinero, sino un simple docuniento de cambio, expresion de una promesa de
pago, resulta ineficaz a los efectos de consignacion del pecio, porque el simple ofre-
cimiento de dinero no constituye un reembolso del mismo, tanto mds cuanto que la
letra cambiaria, al entenderse como una promesa de pago, no produce los efectos de
éste hasta que no se hubiere realizado.”
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Asi, cuando un vendedor recibe parte del precio en letras de cambio, no
puede darse por cobrado con ello, ya que sélo se le ha hecho una promesa
de pago. 5i llegado el vencimiento se realiza el pago, surten los efectos pro-
pios de esta figura segtin el art. 1.170 C.c.y no tiene sentido el requerir. Si
por contra, se produce el impago, puede requerir el tenedor de la letra al
comprador— aceptante, mediante la accién directa."™

La pluralidad de sujetos intervinientes en la circulacion de la cambial,
permite que el vendedor-librador pueda verse satisfecho antes del venci-
miento de la obligacién del comprador-aceptante, gracias bien al endoso,
bien al descuento de la letra de cambio por un Banco. El vendedor se de-
sentendiende en principio de la resolucion.

No obstante, puede suceder que la letra, al dia de su vencimiento, no se
haga efectiva o se perjudique. En este caso en el que el librado no atiende la
orden del librador, el cobro se lleva a cabo por via de regreso,”™ dirigiéndose
el tenedor conta el librador, endosantes, etc. Por lo tanto, el vendedor, que
ha sido librador, puede verse sorprendido por una accién dirigida contra él
para el pago de la letra, ante el incumplimiento del comprador. ;Puede en
ese momento el vendedor requerir al comprador conforme al art. 1.5047

Algunos juristas estiman este momento oportuno para que el vendedor
requiera al comprador.™ En efecto el requerimiento parece posible pues por
una parte se respetan los limites temporales de esta figura, establecidos
supra: el dies a quo del requerimiento es el vencimiento del plazo de pago del
comprador, y el dies ad quen es el momento justo anterior al pago.

Por otra parte, no hay enriquecimiento injusto del vendedor, pues si bien
éste recibio un dinero por el endoso o el descuento, tuvo que reembolsarlo
al ejercitante de la accién de regreso. Tiene por lo tanto derecho a recuperar
ese dinero mediante un requerimiento de pago.

186. Es el llamado, por la doctrina mercantilista, pago extraordinario.

187. MOLINA GARCIA, op.cit., pag. 322.

188. Esta diferenciacion entre la esfera cambiaria y la civil puede fundamentarse en dos argumentos.
Por una parte, en el art. 1.257 C.c. se proclama el principio de relatividad contractual “Los contrates solo
producen efecto entre las partes que los otorgan i sns herederos; salvo, en cuanta a éstos, el caso en que los derechos y
obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por sw naturaleza, o por pacta, o por disposicidn de la
ley. Siel contrato contuwiere alguna estipulacién en favor de un tercero, ésle podrd exigiv su cumpliniento, sienpre que
lutbiese hecho saber sy aceptaciin al obligado antes de que hinya sido aquélla revocads. . Por otra parte, el sistema
cambiario espaiiol tiende a la abstraccion, por influencia de la Ley Uniforme de Ginebra de 1930. Asi, por
ejemplo, el art, 20 de la Ley 19/85, impide al demandado por una accién cambiaria oponer al tenedor excep-
ciones fundadas en el contrato subyacenle causanle de la emision de la letra, siempre y cuando el tenedor
haya procedido de buena fe.
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Este requerimiento, sin embargo, no serfa un instrumento cambiario, si-

no extracambiario, eso es causal. Se trata del requerimiento propio de la Capitulo 4
compraventa, contrato causante de la emision de la letra. Esta es la razdn
por la cual los sucesivos tenedores de la letra,distintos al vendedor, no pue- El a]j‘thLﬂO 1124 del C(jdlg() ClVll

den ejercitar el requerimiento de pago del art. 1.504 C.c. Estos estan legiti-
mados para ejercitar todas las acciones que del negocio cambiario se deri-
van (accion directa o accién de regreso), pero no para exigir el
cumplimiento o la resolucién del contrato causal."

I) Elorigen de la resolucién judicial por incumplimiento
A) El precedente francés

Seguin el art. 1.124.C.c.:

La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reci-
procas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo qute le in-
cumbe.

El perjudicado podri escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion
de la obligacién, con el resarcimiento de daiios y el abono de intereses en am-
bos casos.

También podri pedir la resolucion, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare inposible.

El Tribunal decretard la resolucion gie se reclame, a no haber causas jus-
tificadas que le autoricen para sefialar plazo.

Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con
arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipoteca-
ria.

El precedente y claro inspirador de este articulo es el art. 1.184 del Code
Napoléon:

“La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats

synallagmatiques, pour le cas oit I'une des deux parties ne satisfera point i

son engagement. — Dans ce cas, le contrat n'est point résolu de plein droit.

La partie envers laquelle I'engagement 11’a point été executé a le choix de for-

189. ‘CASSIN, Renié, Reflésionis sur 1 résalvitiah judiciaire des contrils pous inssentin, “Reviie Trimestrie- cer l'autre it I'éxécution de la convention lorsqu'elle est pﬂssrblc, ou d'en de-

lle de Droit Civil”, 1945, pég. 161. COLIN Y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Civil, traduccion y notas mander la résolution avec dommages et intéréts— La résolution doit étre de-
por DE BUEN, T. 11, Madrid, 1924, pag. 690. .
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mandee en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les cir-
constances.”

B) El origen remoto: ;la lex commisoria?
1) La teoria tradicional

La doctrina ha considerado que la accién general de resolucién por in-
cumplimiento tenfa como origen el pacto romano de la lex commissoria.
Este pacto,a través de los siglos se habfa convertido en Francia, en una
clausula de estilo en los contratos y finalmente se habfa sobreentendido en
todas las obligaciones sinalagméticas."™ Era usual en Francia en los paises
donde regia el Derecho consuetudinario, el que en los contratos sinalag-
maticos las partes insertaran una clausula especial (pacto comisorio) con
la que se prevefa el caso del incumplimiento y se pactaba que la otra parte
pudiese, mds que optar por la ejecucién, solicitar del Juez la resolucién del
vinculo, y que tan corriente era esta prdctica, que en delinitiva atin no

insertdndose tal cldusula, fue sobreentendida en todos los contratos bilate-
rales.”™

De ahi el nombre de pacto contisorio kicito o condicién resolutoria tacita."”
2) Refutacion histérica

Sin embargo, esta vinculacién del principio general de resolucién por in-
cumplimiento al pacto comisorio ha sido negada por varios autores. El ana-
lisis de los formularios notariales demuestran que la insercién de pactos
comisorios expresos en los contratos no era, en modo alguno, préctica co-
rriente, principalmente en los siglos XV y XVL"™

El origen de la resolucién judicial de los contratos, figura que llegé a su
madurez a mediados del siglo XVIII en Francia, no corresponde unicamente

190. DE RUGGIERQ, Instituciones de Derechio Civil, traduccién espariola, val. 11, Madrid, 1931, pag. 303.

191. VUILLAUME, M.F., Conmmentaire anlytique du Code Napoléon, renfermant les principes généraux du
droit, les motifs de chaque article, les solutions motivées dvs questions awxquelles il donne liew, les opinions des aiiteurs
qui les onk traitées et approfondies et I Jurisprudence, Paris, 1855, pag. 373,

192. MAZEAUD, Legons de Droit Cruil, T. 11, Paris, 1956, pag. 886, afirma que la clausula resolutoria no
ha sido frecuente en los actos notariales de la Edad Media y no ha sido jamas de estilo.

193. ROVIRA JAEN en, El pacto de ln “lex commissoria” en la venta de bienes inmuebles en ol Derecho Anli-
gno y Moderno, op. cit,, pag. 1156 y 1157.
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a la lex commissoria, sino que radica en tres fuentes distintas: el derecho ro-
mano, el derecho candnico, y la labor de los jurisconsultos franceses,

2.1) Influencia del derecho romano

El derecho romano no conocié la resoluciéon por incumplimiento de los
contratos nominados. 51 se reguld, por contra, la resolucion de los contratos
innominados del tipo do ut des, do ut facias, a través de la condictio ob cansam,
ob rem dati, causa data causa o sectita.™

En los contratos innominados del tipo “do ut des”, “do ut facias”, el
convenio de voluntades y la entrega de la cosa no crea una relacién obliga-
toria, de manera que el incumplimiento de una de las partes, no faculta al
“praestans” a exigir el cumplimiento a la otra parte, sino sélo a que se le
restituya la cosa prestada. Te doy para que me des, y si no me das, se dice
“causa non est secuta”, de manera que el “praestans” no tenia accién para
obligar al “accipiens” a ejecutar su promesa (porque la entrega de la cosa y
el convenio de voluntades no creaban la relacion obligatoria), sino que solo
se le concedia una “condictio” para constrenirle a la restitucion de la cosa
entregada, que los compiladores del Digesto llaman “condictio causa data,
causa non secuta” Esta accién se concedia, por razones de equidad, para
evitar un enriquecimiento injusto del “accipiens”, que se producirfa, si éste
pudiera conservar el beneficio de la prestacién, sin entregar nada a cambio.

Esta institucion sirvié de base para la construccion por los juristas del
medioevo de una teoria general de la resolucidn.

2.2) Influencia del derecho candnico

Los canonistas advirtieron la estrecha relacion existente entre las obliga-
ciones reciprocas originadas por los contratos consensuales, no sélo al nacer
sino hasta su completa ejecucién. Las convenciones, tanto los contratos
sinalagmadticos como las simples promesas, solfan ir acompanadas de un
juramento por el cual cada parte se obligaba solemnemente a cumplir sus
obligaciones. El juramento promisorio, solemne invocacién por la que se
tomaba a Dios por testigo de una propia promesa o bien se prometia a El

194. ALVAREZ VIGARAY, Rafael, en La resolucion de los conlratos bilaterales por incumpliniento, Ed.
Comares, Granada, 1986, pag. 29 y 30.
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cumplirla, aun siendo una obligacion que se asumia frente a Dios y no
frente a otra parte, fue considerado como un contrato y se reconocia el dere-
cho de acudir a los tribunales eclesidsticos para constrefir al promitente al
cumplimiento de la promesa hecha.” En base a la equidad, los autores de
derecho canénico consideraron que quien se obliga, quien empefia su pala-
bra, debe cumplirla; de otro modo no puede exigir el cumplimiento de la
obligacion reciproca contraida con él. Esta regla fue designada “Non servanti
fidem, non est fides servanda” con base en el célebre texto de la Summa de
Hostiense."™

Pronto se aplicé esta regla a todos los contratos sinalagmaticos indistin-
tamente, tanto a los antiguos contratos consensuales del Derecho romano,
como a los contratos innominados y a los simples pactos. Como dice CAPI-
TANT,"” “Toda la teoria de la causa de las obligaciones procedente de los contratos
sinalagmaticos, se halla en germen en este principio formulado por el derecho cand-
nico”.

Los canonistas derivaron dos consecuencias de este principio. La prime-
ra la exceptio non adimpleti contractus, eso es, el derecho de una parte de opo-
nerse a la demanda de cumplimiento de la otra cuando ésta no promete
ejecutar al mismo tiempo su obligacién. La segunda consecuencia consistia
en que si una de las partes no podia obtener de la otra la prestacién prome-
tida, podia optar bien por exigir la ejecucién, bien por pedir a los jueces
eclesidsticos que le devolvieran su libertad, que le libraran de su juramento
y pronunciaran la resolucién del contrato.

De esta forma el derecho canénico extiende el principio de resolucién de
los contratos por incumplimiento, que no existia en derecho romano mds
que para los contratos innominados, a los antiguos contratos consensuales.

195. HENRICI A. SEGUSIO HOSTIENSIS (siglo XTIT), Aurea Swunima, U, De jure ivrando, n3, Colonia,
1612, pag. 591: “Item subauditur, si mili fidem seroqueris. Non servanti fidem, non est fides servanda. ldeo ivramen-
b il non tigat qui praestitit, duns Iis cui praestitum statuerat, seroare negligit quod promissit.”

196, CAPITANT, Henri, De ln causa de las obligaciones, Tr. de Eugenio TARRAGATO Y CONTRERAS,
Ed. Géngora, Madrid, op.cit.,, pig. 145.

197. MOLITOR-SCHLOSSER, Petfiles de la mueva historia del derecho privado, Tr. de Angel MARTINEZ
SARRION, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1980, pag. 70, “Hasta la época napoleonica 1o se inteerd Francia en
una wnidacd juridica. Se dividia en dos grandes provincias al respecto: Al Norte i al Este, se extendia ol “pays du droit
coutwmier” i en el Sur el “pays du droit éerit”. La frontera venia trazada, aproximadamente desde la desembocadura
del Garona hasta Ginebra atravesando toda Francin, El Sur, merced a los enlaces de la tradicion que implicaban las
Leges de los foederati visigodos y burgundios y el Breviarium Alaricianum mantuve wna actitid mds abierta
respecto al Derecho romana. [...] EI' Norle y el Este de Francia estaban bajo el influjo de los derechos de los pueblos
franco-germanos, que iban desplazando ampliamente al Dereclio Romano. Permanecian en vigor los derechos consuetu-
dintarios mediveales, lns coutumes que se rementaban a los estratos borgorion, franco y normando.”
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En esta época la resolucion tiene un cardcter moral y sancionador: se aplica
como castigo a la mala fe. La resolucién no operaba automdticamente, como
en el pacto romano de la lex commissoria, sino que era necesario acudir al
juez eclesiastico para que la declarara.

La penetracion de las teorias del derecho canonico en el derecho laico se
hizo de la mano de los posglosadores, a la par canonistas y civilistas, de los
siglos XIV y XV, que prepararon la obra definitiva realizada a partir del
siglo XVI por los juristas de la Francia del Droit Coutumier."™

2.3) La teoria de la causn final

Los posglosadores se preocuparon por el concepto de causa en el texto
del Digesto (2, 14, 7) en el que Ulpiano opone las convenciones, que produ-
cen accion, a los pactos nudos, que sélo producen excepcién.”™

Para Ulpiano, asi como para los glosadores, la causa es el vestimentuin
que transforma el nudum pactum en contrato (pactum vestitum)." Sin embar-
go los posglosadores, influenciados por el derecho canénico, rechazaron
esta distincién entre los nuda pacta y los pacta vestifa basada en la existencia

o no de causa, puesto que todo pacto tiene una causa, eso es, un fin deter-

minado.™

2.4) La labor de los juristas franceses

DU MOULIN,™ autor del siglo XVI, fue el responsable de la extension
del principio de la condictio ob causmm a la venta, tipo tradicional de los con-

198. D'ORS y otros, El Digesto de Justitiniano, op.cit., (2, 14, 7): De las convenciones de derecho de g('uflys,
wnas engendran acciones y otras, excepciones. Las que engendrin acciones io se llanian ::Impfwugn.'e convenciones sino
que pasan a tener el nombre de wn conlrato, como la compraventa, el arvendamiento, In sociedad, el ('Hfli’lj.ﬂﬂfﬂ, ,d
deposito y los demds contratos semejantes. Cuando el negocio no pasa de lener nombre de contrato, peto existe, sin
embargo, una causa, respondid elegantemente Ariston a Celso que hay wna obligacion; por cjemplo, si e di i cosn
para que me dieses otra, o bien te In di para que hagas algo; esto es [en griego] un synallagma, y nace _r_h' aqui wna
obligacidn civil. [...] En cambio, cuando no existe ninguna causa, consta que no puede constituirse abligacion cn base a
la convencion; asi pues, el simple pacta no engendra obligacidn sino excepeion. [...]"

199. Son palabras de CAPITANT, op.cit.,, pig. 149.

200. CAPITANT, op.cit,, pag. 150.

201. Charles DU MOULIN, (MOLINEUS, 1500 A 1566), coment6 la Coutume de Paris, obra que senté los
fundamentos del derecho consuetudinario francés comun (droit commun contumicr). Ver MOLITOR-
SCHLOSSER, op.cit., pag. 71 y ss.

202. DU MOULIN, Opera, Tomo 111, “De verborum obligationibus”, ribrica 1, n.%57 a 62, Paris 1681,
invoco como argumento a su teoria de la resolucion la regla formulada por los canonistas “Fidem prorsus nou
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tratos nominados, que en derecho romano sélo podia resolverse a través de
la clausula comisoria.

Sin embargo, para él, la causa final del contrato no es el pago del precio,
sino un fin particular subjetivo, en vista del cual, el vendedor se determing
a contratar. Asi considera que sélo se puede resolver la venta cuando el
vendedor tenia intencién de otorgar al precio recibido un destino especial y
finalmente el precio no se paga.™ Por ejemplo, si el vendedor, mediante la
enajenacion de un fundo riistico suyo, pretendia volver a comprar la casa
paterna de la ciudad, cuyo rescate sélo era posible dentro de un cierto tér-
mino, y finalmente el precio del fundo no se paga, el vendedor no esta obli-
gado a perseguir judicialmente el pago del precio, sino que puede accionar
en repeticion del fundo vendido.

DOMAT,™ en el siglo XVII, se adhiere a la doctrina de DU MOULIN y
admite la resolucién de la venta aun no existiendo clausula resolutoria ex-

205

presa.

A finales del siglo XVIII, POTHIER™ recogié esta teorfa y ampli6 el 4m-
bito de la resolucién a todos los supuestos de incumplimiento de las obliga-
ciones, ya sean del comprador, ya del vendedor,

En su Traité des obligations formulé una teoria general de la resolucién
judicial por incumplimiento, resaltando que ésta puede tener lugar aun
cuando en el contrato el incumplimiento no se haya establecido como con-
dicion resolutoria.””

seroanti noi esse seroandn” anadiendo en conelusion “Stat ergo quod defecti causae finalis locuns vst rescissiont
ctinne in contractibus nominatis ef specialiter in venditione”.

203. Jean DOMAT (1625-1696) representd la tendencia iusnaturalista en el derecho francés.

204. DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Livre 1, Titre 1, section 12, n."13, Paris, 1777 “Ooi-
qu'il ny ait pas de clause de résolution faite de payer au tevme, on d'fnexéeuter quelque autre convention, ln vente ne
laissera pas d"éhre résolue, si le défant dv paioment et 'inexécution y donnent liew apris les délais, selon les circonslan-
ces, car les confractants vendvnt que e contract ne subsiste qu'en cas oi chacun exdéeule son engagement”.

205. Joseph POTHIER, (1699-1772), como sefiala MOLITOR- SCHLOSSER, op.cit., pig. 73, “alcanzd por
wiedio de sus estudios principalmente dedicados al Devecho contractual na extraordinaria fuerza directa sobie las bases
cientificas de In posterior Codificacion del derecho civil francds en el Code Civil”,

206. POTHIER, Traité dvs obligations, Ed. facsimil, Banchs Editor, Barcelona, 1974,.n.° 672, “La résolution
judiciaire peut jouer quand méme on aurait pas exprimé dans la convention I'inexécution de votre engagenient conmne
conditon résolutoire de celui que f'ai contracté envers vous”.

207, Seguin CASSIN, op.cit,, pig. 162, los textos romanos relativos a la condictio ob causant fueron el
velicido de la teoria general de la resolucion. Pero el motor de este vehiculo, los principios dinamicos, fueron
aportados por el derecho candnico que dominado por los deberes de consciencia no estuvo tan supeditado al
formalismo del derecho romano.
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En resumidas cuentas, el art. 1.184 del Code, recogid la elaboracién doc-
trinal de la condicidn resolutoria tacita que nacid, como se ha demostrado,
con independencia de la lex conmmissoria. Es el sentido de la equidad y de la
moral catdlica, y no la proteccion de una de las partes contratantes que rige
en el mecanismo de la resolucién de los contratos por incumplimiento en el
art. 1184 del Code.™

El Cédigo civil espafiol de 1889 importo esta institucion —insertandola en
el art. 1.124- pese a ser totalmente ajena a la tradicién juridica espafiola. En
la legislacion y doctrina castellanas anteriores a la promulgacion del vigente
Codigo civil no existié un principio general vélido para todos los contratos,
segtin el cual en caso de incumplimiento de la prestacion por uno de los
contratantes la parte contraria pudiera resolver el vinculo contractual. En
contra de la tradicién romana, en la doctrina legal de Castilla existe una
tendencia a negar la accién resolutoria, incluso respecto de los contratos
innominados. De aqui se colige que el articulo, 1.124, lejos de ser el resulta-
do de una elaboracién doctrinal-legislativa nacional, aparece como una
regla recibida sic et simpliciter del Derecho francés.™

I1) Fundamento del principio general de resolucién por
incumplimiento

A) Tearia de la causa

Es al jurista francés Henri CAPITANT™ a quien se debe la formulacion
de la teorin de In causa como fundamento del art. 1.184 del Code Napoléon que
ha inspirado el art. 1.124 del Cédigo civil espafiol.

Segtin este autor, la causa no es un antecedente sino una causa final, el
fin perseguido por cada uno de los contratantes. Por otra parte, el papel de
la causa no se limita al perfodo de formacién del contrato sinalagmatico,
sino que actia a lo largo de la existencia del contrato, hasta que las obliga-
ciones reciprocas han sido completamente y regularmente ejecutadas. De

208. DEL'AQUILA, Enrico, La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento de una de las partes,
Salamanca, Ed. Universidad de Salamanca, 1979, pags. 22 y 23:

209. ‘CAPITANT, Henri: De la cause des ubﬁgnﬂnus, Dalloz, Paris, 1924.

210. MALINVAUD, Philippe: Drait des Obligations, Les mécanismes juridiques des relations économi-
ques, 6." edicidn, Ed. ltec, Paris, 1992, pag. 227.
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esta forma, si la causa de una obligacién en un contrato sinalagmatico es la

obligacion de la otra parte, y ésta no se ejecuta, la primera deviene sin cau-
sa.

Para CAPITANT tanto el derecho de un contratante a pedir la resolucion
del contrato ante la inejecucién de la prestacién de la otra parte, como la

exceptio non adimpleti contractus, encuentran su fundamento en la teorfa de la
causa final.

Desde el punto de vista histérico, esta justificacién tiene bases sélidas.
En efecto, glosadores y posglasadores ya incidieron en la teorfa de la causa
final, y en los siglos XVI y siguientes los juristas franceses del Droit Coutu-

mier establecieron el puente entre la nocién de causa y la de resolucién por
incumplimiento,

La doctrina actual francesa también se pronuncia en favor de la teoria de
la causa.™

En Espafia varios autores se han pronunciado a favor de la teorfa de la
causa. Asf seflala PINTO RUIZ: “La causa debe subsistir durante toda la vida del
contrato, es decir en el momento de perfeccionarse y hasta la consumacion del con-
trato.(...) La desaparicién de ésta debe producir, como consecuencia ineludible la
evaporacion de la obligacién. (..) En las obligaciones reciprocas la causa de una
obligacidon es precisamente la prestacion reciproca; si esta 1iltima no existe, 1o hay
causa, i si no hay causa falta uno de los elementos esenciales exigidos por el art.
1.261 y la relacién contractual se esfuma” **

También ROCA SASTRE es partidario de la teoria de la causa. Segtin él,
la causa no sélo afecta a la fase de formacién de los contratos, al nacimiento
de las obligaciones, sino también a la fase de cumplimiento o ¢jecucién de
las mismas. En las obligaciones bilaterales, la causa consiste en la prestacion
de la otra parte. Al incumplirse la obligacién queda frustrado el fin préctico
perseguido, queda sin causa la obligacién, debiendo quedar extinguida, y
con ello disuelto el contrato.™

211. PINTO RUILZ, José-Juan: Eir forno a In Hamada condicidn resolutoria kicita, “R]C”, julio-agosto, 1953
pags. 201 y ss. o
212. ROCA SASTRE, Instituciones de Derecho Hipotecario, T. 11, 2.* edicion, Ed. Bosch, Barcelona, 1946
pags. 226 y ss. o
213. CASSIN, op.cit, pag. 167 y 168.
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B) Otras teorias

No obstante, se han formulado diversas criticas a esta teoria que cabe
sintetizar en los siguientes puntos:™

— La teoria de la causa final, no pone suficientemente de manifiesto el ca-
racter de sancién que tuvo la resolucién en su origen canonico.

—Se otorga a la causa un imperio excesivo al abarcar no sélo la forma-
cién del contrato sino también todo su desarrollo.

— Limita el dmbito de aplicacion de la resolucion al incumplimiento de
obligaciones esenciales (tinicas que pueden considerarse como causa final),
dejando de lado las obligaciones accesorias.

La teoria de la causa como fundamento de la resolucién por incumpli-
miento no es errénea, tan sélo insuficiente.™

Para complementar la teorfa de la causa como fundamento de la resolu-
cién por incumplimiento se han propuesto otras™ como la ruptura del equi-
librio contractual,”” el principio de equidad™ o la teoria de la sancién.™

C) Conclusion

Las nociones de sinalagma genético y sinalagma funcional son fundamenta-
les a la hora de explicar el fendmeno de la resolucién. El primero designa la
dependencia reciproca existente entre las dos obligaciones contempladas al
tiempo de la celebracién del contrato. El segundo se refiere al nexo existente
entre las dos prestaciones pero consideradas en el momento de la ejecucion
del contrato. Cuando una de las prestaciones no es ejecutada quiebra el

214, CASSIN, op.cit., pag. 169: “En face de certaines insuffisances de cette théorie, nous serons donc obligés, en
transposant Ia célebre formule de Saleilles: “Par le Code civil, mu dela du Code civil”, d'adopter un antre devise “Par la
théorie de la cause, an deli de Ia cawse™”.

215. Una exposicion detallada de las distintas teorfas se encuentra en los estudios de ALVAREZ
VIGARAY, op.cit,, pags. 81 a 99, y en el de ESPINAR LAFUENTE, Francisco, Obligaciones Reciprocas, pags.
116 a 121

216. PICARD, Maurice et PRUDHOMME, André: De la résolution judiciaire pour inexdcution des obliga-
tions, “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 11, 1912, pdgs. 61 y ss.

217. CASSIN, op.cit,, pag. 169. También DELL'AQUILA, Enrico, La resolucidn de los contratos bilaterales
por incumplimiento de wu de las partes, Salamanca, Ed. Universidad de Salamanca, 1979, pag. 19: "Es un
prineipio de equidad y de fusta distribucion de las utilidades efectivamente aleanzadas por lns partes por medio de una
actividad contractual, lo que constituye ¢f fundamento de la resolucion.”

218. AULETTA, La risoluzione per inadenipimento, Giuffré, Milano, 1942, pags. 147 y ss.

219. Estaes también la opinion de ALVAREZ VIGARAY, op. cit., pdg. 96 y 97.
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sinalagma funcional y por lo tanto el contrato no puede subsistir. En reali-
dad esta teoria coincide con la de la causa, pero tiene la virtud de distinguir

dos tiempos; el momento de la celebracién del contrato y el posterior desa-
rrollo de éste. -

En definitiva la resolucién por incumplimiento se fundamenta en la in-
terdependencia (sinalagma) de las obligaciones reciprocas surgidas del
confrato bilateral, en el cual las obligaciones asumidas por cada ut;m de las
partes constituyen la causa de las que incumben a Ia contraparte.™ No se
trata de una solucién que deriva tan sélo de la pura técnica juridica, sino
que responde también a la 16gica y a la equidad.™

Juridicamente la resolucién no puede concebirse como una sancién. No
obstante, es indudable, que la resolucién gjerce en el contratante un efecto
psicoldgico disuasivo.

ITI) Relacién entre el articulo 1.124 y el 1.504 del Cédigo Civil

Analizar la relacién entre los articulos 1.504 y 1124 C.c. equivale a pre-
guntarse si la resolucién de la compraventa de inmuebles se rige exclusiva-
mente por los dictados del art. 1.504 C.c. o si también le son de aplicacién
las reglas del art. 1.124 C.c.: ¢establecen estos dos articulos regimenes de
resolucion excluyentes o por el contrario complementarios?

A) El articulo 1.504 del Cédigo Civil como aplicacion de las reglas del articulo
1.124 (

1) Similitudes entre ambos articulos

El art. 1.504 y el art. 1.124 tienen un origen histdrico similar. Se trata en
ambos’, casos de importaciones realizadas por el legislador espaiiol del Code
Napoléon. Las reglas contenidas en estos articulos rompen con la tradicién

220. FLNTC_} RUIZ, En torno a la llamada condicin resolutoria ticita, "RJC”, julio-agosto, 1953, pag. 295
fml—mu.la una tesis que combina la nocién de equidad y la de causa: “Asi, ol art. 1.124 se nos 1’rmmh'1 fjmﬁ;).;n;?‘
evidenfe norma de equidad . justicia, destinado o salvaguardar ol equilibrio contractual, y, por n.h"lrr p‘m'!u coinp 1“1:?
consccrencia ineludible de ln estructira contractual, en In quee se exige la subsistencin del vh;r;tcmn “Cansn"",

221. BADOSA COLL, Ferran, Drel d'obligacions, Ed. Barn:lnova, Barcelona, 1990, pdg. 172.\ -
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juridica espanola, de alli que a menudo su interpretacion sea una ardua
labor si no se adopta el prisma francés.

Tanto el art. 1.504 C.c. como el 1.124 se ubican en el Libro IV del Cédigo
civil, De las obligaciones y contratos. Sin embargo el art. 1.504 C.c. es una nor-
ma del titulo IV, Del contrato de compra y venta, mientras que el art. 1.124 C.c.
pertenece al Titulo I relativo a las obligaciones. Se ha criticado la localiza-
cién incorrecta de la facultad resolutoria del art. 1.124 en la Seccién Primera
(“De las obligaciones puras y condicionales”) del Capitulo III del Titulo I. La
facultad resolutoria (tal y como correctamente la denomina el art. 1.124 C.c.)
no corresponde a una condicién resolutoria tacita, dado que ésta constituye
siempre un elemento voluntario.™

El art. 1.124 C.c. tiene una clara vocacion contractual. El art. 1.124 no
proviene del Derecho Romano, en el que el contrato no se consideraba como
una unidad y se aplicaba en la practica de forma segregada y analitica, sino
que Hene su origen en el Derecho Intermedio, derecho que se caracterizd
por su visién sintética del contrato. El art. 1.124 responde a esta idea de
sintesis interna, por ello encaja dificilmente con otras normas que se arras-
tran desde el Derecho Romano y que estdn concebidas para las obligaciones
aisladas.™

Finalmente, la principal similitud entre el art. 1.504 y el 1.124 radica en
que ambos contemplan el supuesto de resolucién y lo fundamentan en la
interdependencia de las obligaciones (teorfa de la causa o del sinalagma
funcional) y no en el pacto comisorio.

2) Aplicacién de las disposiciones del articulo 1.124 del Codigo Civil al supuesto
del articulo 1.504

La resolucion de la compraventa de bienes inmuebles, regulada espe-
cialmente en el art. 1.504 C.c., se rige, igualmente, por el art. 1.124, pues éste
se aplica a todas las relaciones reciprocas y sinalagmaticas.

222. ESPINAR LAFUENTE, Francisco, op.cit., pag. 144, cita como ejemplo de norma de dificil encaje
conel art. 1.124, el art. 1.183 C.c.

223. De nuevo aqui vemos el abismo existente entre el art. 1.504 y el paclo comisorio en su con-
cepeion romana. En efecto establecia el Digesto en el Libro XVIII, Titulo I, parrafo 7 que “5i ¢l vende-
dor pide el precio despuis del trmino comisorio establecido, se entiende que I venunciado al misme y no pruede

variar y volver a é1.”
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El 1.504 se limita a regular aspectos muy concretos de la resolucién. Por

ello, en todo lo no regulado por el art. 1.504, se aplican las disposiciones del
art. 1.124.

Por ejemplo, es evidente que, en caso de incumplimiento por el comprador
de la obligacion de pago del precio, el vendedor tiene la opcién que le ofrece el
art. 1124 y podra escoger entre pedir el cumplimiento de la obligacién o la
resolucién. La opcién no tiene carcter irreversible pues, aun habiendo optado
por el cumplimiento, si éste resulta imposible, el vendedor podra optar por Ia
resolucién (aplicacion a la compraventa del art. 1.124.2 in fine).™

También el vendedor podré reclamar la indemnizacién de dafios y per-

juicios a que se refiere el articulo 1.124, aunque nada diga al respecto el art.
1.504.

3) ¢ Aplicacién de las miximas Jjurisprudenciales relativas al 1.124?

El Tribunal Supremo ha elaborado una compleja doctrina jurispruden-
cial en torno a la aplicacién del art. 1.124. Uno de los puntos mds sobresa-
lientes de esta doctrina es el relativo al incumplimiento.

Segtin el Tribunal Supremo, el incumplimiento para que pueda dar lu gar
a la resolucion exige dos requisitos: uno objetivo, la gravedad, otro de tipo
subjetivo, la culpabilidad. Para describir este iltimo requisito el Alto Tribu-
nal ha utilizado férmulas pomposas como por ejemplo el de la existencia de
una “voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido”.

El problema radica en determinar si, en el 4ambito del art. 1.504 C.c., son

también aplicables estos requisitos jurisprudenciales, no expresamente
contemplados en la ley.

La doctrina se manifiesta mayoritariamente en favor de una objetiva-
cion del incumplimiento del art. 1.504, en aras de una mayor eficacia de la

cldusula resolutoria en la compraventa de bienes inmuebles,™ prescindien-
do, por lo tanto, de valoraciones subjetivas.

224. BALERIOLA LUCAS, Gabriel: D¢ nuevo, sobre la resolucion de In compraveitta de bienes inmuebles,
“RDN", n." 128, 1985, pdgs. 284 a 289. MAGARINOS BLANCO, Victorio: Eficacia ¥ alcance de o cliusula
resalikoria en garantia del precio aplazado ent I compraventa de bienes inpebles, “RC DI”, 1992, pég. 107 y ss.

225. RIVERO HERNANDEZ, Cien afios de Jurisprudencia sobre conbratos en especial, “RCDI”, Afio LXXI,
Enero-Febrero, n.® 626, pags. 29 y ss. sefiala, como una de las orienlaciones generales de la jurisprudencia de
este siglo, la tendencia a la objetivacion. Concretamente en la pég. 31 afirma: “Pero quizi ol caso mis noforio de
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También la jurisprudencia ha superado ultimamente la exigencia del s
quisito subjetivo de la “voluntad rebelde” entendiendo que no es necesatia
una conducta dolosa del comprador ni un énimo deliberado de incumplir,
sino que basta la frustracion del fin econdmico-juridico que unphc(? el con-
trato de compraventa.™ Paradigma de esta tendencia jurisprudenoc?l 1.1ac1a
la objetivacién del impago son las SSTS de 18 de abril de 1997, 30 de julio de
1997 y 5 de diciembre de 1997.

B) El articulo 1.504 como especialidad del articulo 1.124 del Cddigo Civil

No obstante existen notables diferencias que distancian estos articulos, e
incluso contradicciones que impiden su aplicacion conjunta.

1) El requerimiento

El art. 1.504, a diferencia del art. 1.124, hace referencia a un requeri-
miento como requisito previo a la resolucién. Este requerimiento es un re-
querimiento de pago, de naturaleza andloga a la "r'ntimacifﬁn” del arlt. 1.100
C.c., y tiene como funcion verificar el hecho del incumplimiento mediante la
constitucién en mora del deudor. Cabe plantearse si en el art. 1.124, pese a
su silencio, también se exige para la resolucién la previa constitucion en
mora.

Autores espafioles han recogido algunos de los argumentos ofrecido.s
por la doctrina italiana en favor de la constitucién en mora como requi-
sito previo a la accién resolutoria. Asi, por ejemplo, RUBINO alega tres
motivos:

1.° La naturaleza de la accion resolutoria: si la accién resolutoria se funda-
menta, como cree el autor italiano, en la idea de sancién, es menester, para
imponerla al incumplidor, que éste sea considerado como responsable por
la ley. La responsabilidad del deudor deriva de la mora, no del simple re-
tardo.

est tendencia a ln objetivacion vs el de la coolucion de ln jurisprudencin en la interpretacion dui-rttqnisifoldf:} imcumpli-
miento de la obligacion de pago del precio en In resolieion de la compraventa ex. art. 1'504. del Cudjgru Crz:ji. . )

226, DIEZ- PICAZO, Luis: EI retardo, ln mora i In resolucion de los contratos smalng;imhms,_ ADC . 1969,
pdg j%‘JB y ss., sistematiza los argumentos de RUBINO en Constituzione in niora ¢ visoluzione pr inadempinciito,
“Rivisita di Diritta Commerciale”, 1947, I, pag. 55.
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2." La mora es un instrumento de fijacion del hecho del incumplimiento, de
forma que, faltando la constitucién en mora no queda fijada la inejecucion
de la obligacién por parte del sujeto obligado.

3." La consecuencia del resarcimiento. Puesto que la resolucién lleva consigo
el resarcimiento de los dafios, ello quiere decir que, en los casos de retardo,
s0lo la mora justifica la accién resolutoria, pues sélo de la mora deriva una
pretension de resarcimiento.™

Por otra parte, se ha considerado que el principal argumento en contra
de la necesidad de constitucién en mora para ejercitar la accién resolutoria
del art. 1.124, es la propia letra de la ley: si el legislador hubiera querido
exigir este requisito lo hubiera establecido expresamente como en el art.
1.504 donde se establece la necesidad de un requerimiento previo para la
resolucién con cardcter imperativo.™

Varios autores espafioles, sin embargo, se han mostrado partidarios de la
previa constifucién en mora en el 4mbito del art. 1.124 C.c., si bien con al-
gunos matices. DIEZ-PICAZO cree que este requisito es necesario tan sélo
cuando el deudor est4 cumpliendo la prestacién pero de forma retrasada, y
no en cambio cuando el deudor no ha cumplido en absoluto la prestacién y
el plazo para realizarla ha vencido.” CRISTOBAL MONTES considera que,
pese a la supuesta paradoja que implica el requerir, eso es, exigir el cum-
plimiento, cuando de lo que se trata es de resolver, la constitucién en mora
es necesaria para la resolucién en el ambito del art. 1.124. No obstante, ma-
tiza el autor, que no se trata de un presupuesto procesal de la accidn, sino
de un elemento que permite fijar el supuesto de hecho de la resolucién: el
incumplimiento verdadero y propio. Debe haber mora por lo tanto, pero

por via consecuencial, no porque ésta se integre en la estructura de la reso-
lucién.™

227. ROVIRA JAEN, El pacto de ln “lex commissoria” ei la venta de bienes inmuebles..., op.cit,, pdg. 1218,
estima que no es necesaria la consitucién en mora en el 1.124; “Si ¢l legislador hubiera querido que a la resolu-
cuidn preceda un requerimiento, lo hubiera establecido asi, como en el art, 1.504, La-consecuencia de la falta del requisi-
tade I constitucidn en niora, es la facultad que tiene of juez de conceder nueos prrvagas, que la constitucion en morn
se lo impediria,”

228. DIEZ-PICAZO, Luis: El retardo, In mora y la resolucion de los contralos sinalngmiticos, op. cit., pég.
104.

;129. CRISTOBAL MONTES, Angel: La mora del deudor en la resolucion contractual por incrimplimignto,
"Revista de Derecho Privado”, febrero 1985, pag. 120.

_ 230. Diceelart. 1.100.2: “No serd, sin embargo, necesaria In intimacion del acreedor para que la mora cxisia: 1.7
Ciando fn obligacidn o la ley lo declaren asi expresamente.”
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Admitiendo las tesis de estos autores, la previa constitucion en mora del
deudor no es un elemento diferenciador de los arts. 1.504 y 1.124 C.c. Existe,
empero, una diferencia; mientras en el art. 1.504 C.c. el requerimiento viene
exigido con cardcter imperativo, en el art. 1.124 las partes podrian derogar
este requisito con base en el margen que el art. 1.100.2.1.” deja a la autono-
mia de la voluntad respecto a la intimacién.™

2) Ampliacion de las posibilidades de pago

El art. 1.504 C.c. se caracteriza por las facilidades que ofrece al compra-
dor para cumplir su obligacion de pago del precio. Una atenta lectura del
texto del articulo pone de manifiesto esta caracteristica.

Del andlisis sintdctico de la primera frase del art. 1.504 se deriva la exis-
tencia de una oracién principal “el comprador podri pagar” y de una serie de
complementos circunstanciales: “Ein la venta de bienes immuebles, aun cuando
se liubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrid
lugar de pleno derecho la resolucién del contrato” y “aun después de expirado el
término, iterin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial”.

La complicada redaccién del precepto esconde el tema de fondo del que
trata; el pago, o si se prefiere, el cuamplimiento de la obligacién.™

La funcién del pago es en el articulo 1.504 C.c. satisfactiva y extintiva a la
vez, pues satisface el interés del acreedor-vendedor al tiempo que extingue
la obligacién del deudor-comprador.™ La finalidad del art. 1.504 no es otra

231. Sobre el pago en general, BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José, EI cumplimicnto de s
obligneiones, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, BORRELL SOLER, Antonio-Maria, Cunipli-
miento, incumplimiento y extineion de las obligaciones contractuales civiles, Bosch Casa Editorial, 5.A., Barcelona,
1954, pag. 7 y ss., HERNANDEZ GIL, Antonio, Derecho de Obligaciones, Centro de Estudios Universitarios
Ramaén Areces, Madrid, 1983, en especial pags. 273 y ss.

232, HERNANDEZ MORENO, Alfonso en El pago del tercero, BOSCH, Casa editorial S.A., Barcelona,
1983, pags. 75 y ss. trata la nocién de page desde un punto de vista dinamico, analizando sus funciones y
efectos. El autor afirma “El pago, como ¢fecto, s un concepto ambivalente. Su ambivalencia proviene de las distinias
funciones que puede Hevar a cabo”. Distingue el profesor HERNANDEZ MORENO dos funciones del pago: la
funcion satisfactiva o econdémica (el pago satisface el interés del acreedor) y la extintiva o juridica ( el pago
supone la liberacién del deudor, que ve extinguida su deuda). Normalmente estas funciones coinciden, sin
embargo existen casos en los que se rompe “lo simelrin satisfaccion del acreedor-extineion de la deudn”. En el
Cédigo se hallan supuestos en los que el pago extingue la deuda sin satisfacer el crédito, como por ejemplo
en el art. 1.164 C.c. o en el art. 1527. En otros casos, por contra, el pago es satisfactivo y, sin embargo, no
extintivo. Es el supuesto del art. 1.159 C.c estrechamente vinculado con el tema de la subrogacidn, Este
altimo tipo de pago es denominado pago lvteroeficaz al producir efectos distintos de los normales.

233. BALERIOLA LUCAS, op.cil., pag. 285, ROVIRA JAEN, El pacto de la “lex commissorin en la venta de
bienes mmuebles en el derecho antiguo y moderno, op. cit, pag. 1219,
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que facilitar el pago y evitar asf la resolucién del contrato. El problema es
que la ampliacion de las facilidades de pago demora la satisfaccién del
acreedor-vendedor.

Asimismo, en el articulo 1.124 C.c. la idea central es también la de cum-
plimiento de la obligacién o, més bien, la del no-cumplimiento o incumpli-
miento, elemento determinante de la accién resolutoria. Pero el articulo
1.124 C.c. carece del cardcter tuitivo que tiene el art. 1.504. Las disposiciones
del art. 1.124 no estan regidas por el favor debitoris. Se trata de una norma de

equidad que se limita a ofrecer una solucién justa a las crisis de obligaciones
reciprocas.

3) ;Automatismo de la resolucion?

En el art. 1.124 C.cla resolucién requiere siempre la intervencién judi-
cial, a diferencia del pacto comisorio romano que operaba automaticamente,
ipso iure.

Se plantea ahora determinar cudl es el papel de los Tribunales en la re-
solucién ex. art. 1.504 C.c. ;Adopta este articulo el automatismo del pacto
comisorio o, por el contrario, se somete al régimen del art. 1.124?

3.1) Autores que defienden el automatismo del articulo 1.504

Consideran algunos autores que la resolucién en el ambito del art. 1.504
opera autométicamente una vez cumplidos los requisitos de la falta de pago
y del requerimiento sin necesidad de intervencién judicial >

Esta opinién se apoya, a menudo, en la naturaleza del pacto comisorio
aludido implicitamente en el art. 1.504: “cuando se hubiera estipulado que por
falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la
resolucion del contrato”. Se trata por lo tanto de una cldusula resolutoria que
despliega sus efectos de forma automética, y que permite a las partes ga-
rantizar el pago del precio aplazado, evitando todos los gastos, molestias y
sinsabores propios de un pleito.*®

234. MAGARINOS BLANCO, Victorio, Eficacia y alcance de In cldusula resohitoria en garantia de precio
aplazada en la compraventa de bienes inmuebles, op.cit., pag. 67. ALVAREZ VIGARAY, op.cit., pag. 97.

235. ROCA SASTRE en Derecho hipotecario, T. 11, 1968, pags. 755, 765 y ss.

CAMY, Comeniarios a lo Ley Hipotecaria, vol. 11, 1970, pags. 713 y ss.
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En opinion de varios hipotecaristas, la clausula resolutoria produce sus
efectos de pleno derecho, ipso iure y no officio iudicis, quedando sin efecto la
transmisién operada y volviendo automaticamente el dominio al patrimo-
nio del vendedor. Para obtener la reinscripcion a favor del vendedor basta
seguir el sencillo procedimiento del articulo 59 del Reglamento Hipotecario.
Que se comunique la resolucién y que se presenten en el Registro los docu-
mentos siguientes: escritura del vendedor, la notificacion y el documento
que acredita que se ha depositado el importe percibido por el vendedor, con
la declaracién que proceda, para reinscribir la finca a favor de éste.™

No obstante, se ha estimado que el automatismo de la resolucién del art.
1.504 C.c, no impide la intervencién de los Tribunales ex post. 5i el compra-
dor no se allana al requerimiento y se opone a la resolucién, entonces cabe
acudir a los Tribunales para determinar si se han cumplido o no los requi-
sitos del art. 1.504. Pero, eso si, en caso afirmativo, la sentencia tendra un
valor meramente declarativo y no constitutivo pues la resolucion se basa, en
este supuesto, en la cldusula resolutoria insita en el contrato.™

Esta es también la postura mantenida por el Tribunal Supremo en la STS
de 29 de abril de 1998:

“la resolucion contractual ex art. 1.504 C.c. no tiene cardcter bilateral o
judicial, sino unilateral, produce sus efectos sin necesidad de contar con el
constimiento de la contraparte, si bien, caso de que ésta no la admita, serin
los Tribunales los que declaren que estd bien o mal hecha, pero sin que hasia
la sentencia deje de producir sus efectos. El vendedor recupera desde luego In
plenitud de facultades sobre lo vendido, y si transmite a tercero, éste puede
quedar afectado, en su caso, por el fallo de los Tribunales salvo qute esté pro-
tegido por los efectos de la buena fe. (...) La doctrina de esta Sala, es la de que
In actuacion de los Tribunales se circunscribe a juzgar la procedencia de la
resolucion, es decir, “a posteriori” del ejercicio de la facultad resolutoria, en
modo alguno que tal ejercicio haya de ser consentido o autorizado previa-
mente por ellos. La sentencia que dicten tiene un cardcter declarativo respec-
to de la resolucion efectuada (era procedente o no).”

236 MOLINA GARCIA, Antonio, La resoltcidi de la compraventa de innebles, Ed. Comares, Granada,
1985, pdg. 29. JORDANO FRAGA, La resolucién por incumplimiento en la conipraventa imnobiliarin, op. cit., pags.
38 y 39, RODRIGUEZ ADRADOS en Algunos aspectos de la lex connnissoria, op.cit., pag. 61,

237. RUIZ MARTINEZ, Precio Aplazado, op.cil., pag. 606.
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3.2) Autores que defienden la intervencion judicial

En el supuesto de hecho del art. 1.504 C.c se contemplan dos tipos de
compraventas inmobiliarias: aquéllas en las que no se ha introducido un
pacto comisorio, eso es una cldusula resolutoria y aquéllas que si lo han
integrado.

3.2.1) Compraventas inmobiliarias sin pacto comisorio

Parte de la doctrina se pronuncia en contra del automatismo en el 1.504 y
declara que la intervencién judicial es imprescindible para dar por resuelto
el contrato. Los argumentos esgrimidos para sostener que la resolucidn
opera ex oficio juidicis, son varios:

—La ultima frase del art. 1.504: “Hecho el requerimiento, el Juez no podri
concederle nuevo término”. La referencia al Juez con cardcter genérico muestra
la importancia de las instancias judiciales en el juego de la resolucién.™

— La jurisprudencia ha trasladado al 4mbito del art. 1.504 la doctrina re-
lativa al art. 1.124, de modo que la resolucién por incumplimiento es siem-
pre judicial y requiere la interposicién de una demanda.™

- Resultaria paraddjico que fuera necesario acudir al Juez para recuperar
la posesién de un inmueble arrendado (juicio de desahucio) y que, por con-
tra, la recuperacién de la propriedad de un inmueble se pudiera hacer al
margen de los Tribunales.

~La ratio del 1.504 es proteger al comprador. Este precepto no puede
amparar la privacién intempestiva del bien al comprador.

Por todas las razones expuestas el art. 1.504, en los casos en los que no
existe clausula resolutoria, no puede implicar una resolucién automatica.

238. RODRIGUEZ GARCIA, Carlos-Javier, La condicion resolutoria, medio de garautia en ns ventas Hunobi-
fiarias a plazes, Ed. Dykinson, Madrid, 1986, pag. 154.

_239. AVILA NAVARRO, Extensidi de la condicion resolutoria explicita en la contratacicn inmobiliaria,
op.cit,, pag. 2591, llega a hablar de Inaplicabilidad dvl Reglamente: “La doctrina, que siquio wna linea conceplual
similara In del Reglamento, creyd en Ia técnica de éste; y la prictica ha llegado a aplicarlo en alguia épaca. Pero hoy
dia, y desde In dptica actual, debe concluirse que el precepto no es afortinado; la téenica del articido 59 RH resulfa
iaplicable”. '
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3.2.2) Compraventas inmobiliarias con pacto comisorio

La incidencia procesal del pacto comisorio resulta dificil de determinar.
Podria pensarse que el pacto comisorio permile a las partes establecer una
resolucién privada, extrajudicial. Los articulos 59 y 175.6 RH parecen dar a
entender que la resolucién, cuando existe pacto comisorio, se verifica por un
sencillo procedimiento registral, no requiriendo intervencién judicial.

Mas estos articulos, como ha dicho recientemente la doctrina, constitu-
yen un defectuoso desarrollo de la Ley Hipotecaria y requieren de una nue-
va interpretacién.” En efecto, es enrevesado imaginarse al Registrador rea-
lizando una funcién judicial, cual es la de determinar el incumplimiento de
la obligacion del comprador.”™ Por otra parte, el procedimiento registral
previsto en los articulos precitados del Reglamento, que se basa tmicamente
en una serie de documentos aportados por el vendedor, no respeta el prin-
cipio de audiencia que ha de presidir todo litigio o discusién.

Por lo tanto, aun existiendo pacto comisorio en el contrato de compra-
venta, la intervencidn de los Tribunales es ineludible en orden a la declara-
cién de la resolucién. Son varios los argumentos en los que se apoya esta
afirmacion y principalmente los siguientes:

* La letra del art. 1.504. El art. 1.504, en cuanto a los requisitos para la re-
solucién, no hace distingos entre el supuesto de pacto comisorio y los casos
en que no existe: el régimen de resolucion es tinico y uniforme. Recuérdense
las palabras del art. 1.504 “...aun cuando se hubiera estipulado que por falta de
pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucion
del contrato...”. El sentido de éstas es inequivoco: incluso habiéndose pactado
la resolucién ipso iure, ésta no tendra lugar. Para obtener la resolucién es
necesario cumplir los requisitos legales: un requerimiento previo, como dice

240. A favor de la intervencion judicial y de la distincién de la funcién judicial y la registral se mani-
fiesta MIQUEL CALATAYUD, op.cit., pdg. 1540: “se impone una nuey rignrosa calificacion registral del supuesto
perniitido, y el evitar, al mdximo, In extrapolacian del mismo a otras hipdtesis que, poco o nada tienen que ver con el
articulo 11 de la Ley Hipolecaria, y que acrecivatan la interoencion vegistral en cuestiones concernientes al cunipli-
miento o incumplimiento de obligaciones, aspectos que deben ser alenazados, exigentemente al dominio judicial”.

241, POTHIER en Traitds des Obligations. Trailé du contrat de vente., Tome 11, Paris, 1827, pag. 205, consi-
dera que la diferencia fundamental entre el pacto comisorio del Derecho romano y el pacto comisorio actual
es ¢l hecho de que, segin la jurisprudencia francesa, la resolucién no opere de pleno derecho v que sea
imprescindible la intervencion judicial: “Selon notre jurisprudence, le pacte commissoire w’opere pas de plein droit
In résolution die contrat par défaut de paicment dans le lemps Hnité; il donne senlement au vendewr, en ce cas, e
action pour demander la résolution du contrat, que w'est opéréde, au moins irréoocablement, que par Ia seitence, qui, par
cette action, déclare le contral il ef vésoli, faute par U'achetenr d'avoir payé.
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el art. 1.504, y la intervencién judicial, como exige el régimen comun del art.
1.124.

* El concepto de pacto comisorio. En el derecho actual la licitud del
pacto comisorio se supedita a su NO-AUTOMATISMO.* De otro modo el
pacto comisorio, no se limitaria a ser un pacto de resolucién, sino que su-
pondria un PACTO DE APROPIACION de bienes, un medio de autotutela
privada prohibido por el art. 1.859 C.c.

* El articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola de 1978. El negar el acceso
a la Justicia al comprador, imponiéndole una resolucién decretada extraju-
dicialmente sin su participacién, vulnera el derecho fundamental a la pro-
teccién judicial. Dice el art. 24.1 CE: “Todas las personas tienen derecho a obte-
ner la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningiin caso pueda producirse inefension.”

Los defensores del automatismo del pacto comisorio pueden realizar dos
tipos de objeciones a esta argumentacién. En primer lugar, alegar el pro-
blema social de la saturacién de los Tribunales de Justicia. En segundo lugar
interrogarse sobre la figura juridica del pacto comisorio y su utilidad,

puesto que éste ni siquiera permite al vendedor evitar el alto coste de un
proceso judicial.

Es cierto que si se exige forzosamente una sentencia para dar por re-
suelta la compraventa, incluso cuando hay pacto expreso de resolucién, se
sobrecarga, tal vez de modo innecesaria, la labor de los Juzgados. S5in em-
bargo, ha de entenderse que el problema de la saturacién de los Tribunales
debe ser solucionado por los creadores del derecho mediante 1a promulga-
cién de nuevas leyes y no por sus intérpretes.

La funcién del pacto comisorio no consiste en otorgar a la resolucién un
cardcter automadtico.El pacto comisorio, estd sometido en el 4mbito civil a
las limitaciones del art. 1.504 C.c. tales como la constitucién en mora del
comprador mediante el requerimiento de pago, la necesaria intervencion

242. Dice RODRIGUEZ GARCIA, La condicien resolutorin, medio de garantia en las ventas mmebiliarias a
plazos, op.cit, pag. 153: “Tales cliusulns resolutorias muchas veces aparecen redactadas, porgiie asi lo desean los
vendedores, como si se produjera i antomatismo resolutorio, o pesar de que los Notarios, por lo comin, nunen dejan de
advertirles que si eficacia es muy relativn, Pero ese antomatismo s lo que no tiene lugar. Lo que sucede, en definition,
es que el vendedor s deslumbra por el “espejismo” de ln inclusion en el contrato de compraventa de una eliusula
resolutoria, miediante la cual va a recuperar “automdticamente” el inmmeble en el mismo instante en que se produzca ef
tncumipliniiento de pago del precio aplazado de la contraparte”
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judicial... Es en el ambito registral donde el pacto cumple su verdadera
funcién. Su constancia en el Registro permite que la resolucién afecte a ter-
ceros adquirentes de la finca.

El automatismo en el 1.504, entendido como exclusién de la intervencion
judicial, no existe. Tampoco es predicable, por lo tanto, de la clausula reso-
lutoria o pacto comisorio establecido por las partes. Es erréneo pensar que,
por el hecho de pactar expresamente la resolucién en caso de impago del
precio, ésta tenga lugar de pleno derecho. El pacto comisorio en el contr_a:ro
de compraventa de bienes inmuebles, entendido como pacto Se resolucion
automadtica, es un espejismio y no impide la accién de los jueces.™

Resulta interesante, en cuanto a este punto, la experiencia francesa. En la
practica contractual ha sido habitual insertar en los contratos clz’lusulaf; de
resolucién de automdticas por falta de pago del precio, evitando asi .1as
dilaciones de un proceso judicial. No obstante, la generalizacion de es-te.' tipo
de cldusulas que pueden ser consideradas abusivas ha hecho reaccionar
tanto al legislador como a los Tribunales. Asf en el caso c.1e venta QQ inmue-
ble a construir y en el contrato de promocién inmobiliaria, se entiende que
los efectos de la cldusula quedan diferidos hasta un mes después de la
puesta en demora, tiempo durante el cual el obligado al pago puede pedir
un término de gracia que puede alcanzar dos afios.™

4) Imposibilidad de conceder términos de gracia

El dltimo inciso del art. 1.504 establece:
“Hecho el requerimiento, el Juez no podrd concederle nuevo término

Se trata del llamado “término de gracia” que se caracteriza por ser con-
cedido por el Juez o Tribunal, a diferencia del término contractual o d?
derecho”, establecido por las partes en el contrato o en acuerdo posterior.

243, MALINVAUD, Philippe, Droil des Obligntions. Les mécamisnies juridiques des relations économigues,
"edicid i ag. 231. )

" Edﬁﬁn’LE:ﬁgifl'Blz%rﬁi 151?{91% ?‘?hgrm'if el pratique des obligations ou Canmu'rrf_nirc des titres Il et 1V, hm'.r Hl‘n‘u
Code Civil, Tome troisiéme, articles 1183 a 1225, Paris, 1885, en su c.mm:ntano al art. ].]853 del C_o,cle’(u:,l{ce'r;;stﬁ
articulo “Le terme ne differe de la conditon, en ce qu'il ne suspc_nri Pomf ‘f'engngcmmfl, dot:}‘ ;I refgrd: m,l Lfn-nflrnf[
¢xéention”) nos advierte de la diferencia de las dos clases de_ tgrmmos. 'Lu terme est .du mq;{ nu‘ L’t\lr:u de droil,
quand il résulte du contrat Ini-méme; de grice, quand il vésulte uniguenent d'une canc.f:_;smufnm par IL{}H}'L o

245. Elart. 1.107 del Proyecto de Cadigo Civil de 1836 permitia la concesion por el Juez LAI-.’.LLI‘ICtErn;J;n('}[
de gracia siempre y cuando no existiera peligro para el \_rendndor de pe_rdcr la. m:._;f.y 3! ;;rea;mr ¢ :“1-';' :”I:n
vendedor pidicre In rescision de la venta, siendo dsta de bienes innneebles, deberd el Juez decretarla desde Teego, si pa
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Desde un punto de vista conceptual, el término implica diferir la ejecucién
de la obligacién, a diferencia de la condicién que afecta a la existencia mis-
ma de la obligacion.

En los distintos proyectos de Cddigo Civil, salvo en el Proyecto de
1836, aparece esta prohibicion al Juez.

El dltimo inciso del art. 1.504 C.c. contrasta con el pdrrafo tercero del art.
1.124 C.c.: “El Tribunal decretard la resolucion que se reclame, a no haber causas
Justificadas que le autoricen para seiialar plazo.”

El cardcter prohibitivo del 1.504 C.c. se explica por el trato favorable
otorgado al comprador en la fase anterior al inicio del procedimiento reso-
lutorio. El legislador permite al comprador pagar aun después de vencido el
término contractual e impone al vendedor la carga de efectuar un requeri-
miento formal. Pero una vez el conflicto llega a los Tribunales, no se permite
mas demora en la satisfaccion del interés del vendedor.

¢Quiere ello decir que, en el ambito del art. 1.504 C.c., el comprador no
puede justificar su incumplimiento? Evidentemente, no. El comprador pue-
de oponerse a la resolucién, de lo contrario se atentaria contra el principio
de audiencia. Pero el momento adecuado para la oposicién no es en la fase
judicial, sino al contestar, dentro de los dos dias laborables tal y como esta-
blece el Reglamento Notarial,™ al requerimiento efectuado por el vendedor.

5) Efectos reales

El art. 1.504 C.c. no realiza referencia alguna a la Ley Hipotecaria. Por
contra, el art. 1.124, en el parrafo cuarto sefiala:

“Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes,
con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipo-
tecaria.”

dquel hubiere peligro de perder la cosa y el precio; pera si no hubiese tal peligro, podrd conceder un térming para pagar,
mds o wmenos largo, segin las civcunstancias. Pasado éste sin haber pagado el comprador, decretard ln rescisian del
contrato”. Este criterio distintivo para la concesion de un término adicional de pago desaparecié en los
siguientes proyectos y no fue recogido por el Cédigo civil actual.

246. El art. 204.2 del Reglamento Notarial establece: “La contestacion deberd hacerse de wuna sola vez, bajo
firma del que contesta, y en el plazo improrrogable de los dos dins laborables siguientes a aguel eit que se liaya practicado
la diligencin o recibido el enwvio postal |...]"

247. GARCIA GARCIA, José Manuel Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Tomo 11, “El concepto
de tercero. Inoponibilidad. Fe publica. Prioridad.”, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pags. 535 a 537.
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Parece, por lo tanto, que la resolucion ex. art. 1.124 produce efectos rea-
les, mientras que la realizada en virtud del art. 1.504 Hene meros efectos
obligacionales. Se trata sin embargo de una apariencia ya que en realidad
sucede todo lo contrario. En efecto no se puede olvidar la existencia del art.
1.537 C.c., disposicion general a todo el titulo de la compraventa, que esta-
blece:

“Todo lo dispuesto en este titulo se entiende con sujecion a lo que respec-
to de bienes innuiebles se determina en la Ley Hipotecaria.”

La remision del art. 1.124 a la Ley Hipotecaria tiene una explicacion his-
térica. Cuando se publica el Cédigo civil, la Ley hipotecaria vigente en
aquella época otorgaba efectos frente a terceros a todo aplazamiento de
pago, existiera o no pacto de lex connmissoria.

Antes de la Reforma 1944-46 no habia por lo tanto, diferencia alguna
respecto a terceros entre el supuesto de pacto de lex commissoria reflejado
en la inscripcién y el supuesto en que, sin pactar el mismo, se reflejaba en la
inscripcién el aplazamiento del precio. De esta forma, siempre que constase
en el Registro el aplazamiento, el tercero quedaba afectado por la resolu-
cién. Este régimen resultaba fundamentalmente del antiguo articulo 38.2
LH de 1909, que establecia:

“No se anulardn ni se rescindirdn los contratos en perjuicio de tercero
que haya inscrito su derecho... por no haberse pagado todo o parte del precio
de la cosa vendida, si no consta en la inscripcion haberse aplazado el pago.”

Este articulo relacionado con los articulos 37.1 y 34 LH determinaba que
por la mera constancia del aplazamiento, aunque no se hubiese estipulado
la clausula comisoria, quedase reflejada explicitamente la posible causa de
resolucién. Algunos autores criticaron esta solucion e incluso entendieron
que no era adecuada, pues o bien se entendfa que no era una constancia
explicita, o bien que, dados los efectos obligacionales del articulo 1.124 C.c,
no podia transformarse en real por la constancia en el Registro.”*"

248. RUIZ MARTINEZ, Precio aplazado, pag. 601 a 605.

MAGARINOS BLANCO, Victorio, Eficacia y alcance de la clansula resolutoria en garantia de precio aplazado
en ln compraventa de bienes innpnebles, "RCDI”, n." 608, 1992, pég. 67.

GARCIA GARCIA, José Manuel, Derecho mmobiliario..., op.cit., pag. 540, “La resolucion derivada del pacto
de “lex connmissoria” tene efectos reales....] En cambio, In accion resolutoria del articulo 1.124 C.c. es de cfectos
obligacionales, de tal modo que awique conste en el Registro el aplazamiento de pago, si no s¢ ha dado ala falta de pago
el caricter de condicion resolutoria expresa, tal aplazamiente y el impaga del precio aplazado no afectan a terceros”.
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Con la Reforma de la Ley Hipotecaria de 1944-46, se introdujo el art. 11
LH. Segtin este precepto sélo afectara a terceros el aplazamiento del pago
cuando se garantice aquél con hipoteca o se dé a la falta de pago el cardcter
de condicién resolutoria explicita. En la actualidad la mera constancia del
aplazamiento del pago del precio no tiene eficacia real, es necesaria la ins-
cripcion en el Registro del pacto comisorio. Por ello la remision que hace el
art. 1.124 a la ley hipotecaria habria de ubicarse, hoy, en el art. 1.504, pre-
cepto que alude a la cldusula resolutoria.

En definitiva, y tal como afirman la mayoria de autores,™ el art. 1.124
produce efectos meramente obligacionales mientras que el art. 1.504 es sus-
ceptible de producir efectos reales si se inscribe en el Registro la clausula
resolutoria.

C) Conclusion

1) Elarticulo 1.504 del cédigo civil como “lex specialis” y el articulo 1.124 como
“lex generalis”

El articulo 1.504 C.c. establece unas normas especiales para la resolucién
de las compraventas inmobiliarias respecto al régimen general de resolu-
cién establecido en el art. 1.124 C.c. Las especialidades mas relevantes son la
posibilidad del comprador de pagar una vez vencido el término, junto con
la exigencia al vendedor de un requerimiento formal para la constitucion en
mora al comprador y, como contrapunto a este beneficio inicial del compra-
dor, la imposibilidad del Juez que conozca de la resolucién de conceder
nuevo término al deudor. Respecto a estos extremos, rige el art. 1.504 con

preferencia al 1.124, siendo aplicable la regla “lex specialis derogat lex genera-
Hir=

ROCA SASTRE, Iustituciones de Derecho Hipotecario, op.cit., pag. 228, respecto a la accion resolutoria del
art. 1.124 afirma “La accion resofutoria, por su naturaleza, semejante a la condictio y por su fondo de equidad, tiene
cardcter personal; no ebra retroactivamente, sine ex nunc, o sea que deja a salvo los derechos de los terceros adquiventes
a titulo onereso y de buena fe.”

249. DIEZ PICAZO, Fundamentos del Derecho Cioil Patrimonial, Vol. T “Las relaciones obligatorias”, 4.7
edicion, Ed, Civitas, Madrid, 1993, pag. 623.

JORDANO FRAGA, La resolucidn por incumplimicnto en la compraventa inmobiliaria, op.cit., pag. 21.

250. RODRIGUEZ GARCIA, Carlos —Javier, La condicion resolutoria, medio de gavantia en los ventas
inmaobiliarias a plazes, op.cit., pag. 349.
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2) Complementariedad de los articulos 1.504 y 1.124 del Codigo Civil

La especialidad del art. 1504 no implica la exclusién de la aplicacion del
art. 1.124 en los supuestos de compraventa inmobiliaria. Existe una suerte
de “simbiosis normativa” que permite la aplicacién de la norma general en
lo no previsto por la norma especial.

La Jurisprudencia ha sido la méxima valedora de la teoria de la comple-
mentariedad entre los dos articulos. En efecto, segtin una linea jurispruden-
cial estable y constante, el art. 1.504 del C.c. ha de ser interpretado en nues-
tro Ordenamiento en consonancia con el art. 1.124 C.c. De esta forma queda
demostrado, cémo un articulo —el 1.124 del C.c— perteneciente a la parte
general de las Obligaciones —se extiende a un ambito peculiar y especifico
del contrato de compraventa— el art. 1.504 del C.c.™

Como ejemplo de esta tendencia jurisprudencial cabe citar la STS de 14
de octubre de 1992. En su su Fundamento de Derecho Octavo establece:

“Es doctrina jurisprudencial de general conocimiento la concerniente a
que los arts.1.124 y 1.504 del Cédigo, no se eluden entre si, sino qie se com-
plementan, en el sentido de que la regla que, con cardcter general, para todn
clase de obligaciones reciprocas contiene el printero, hace aplicacién de modo
especifico y concreto el sequndo, cuando se trata de un contrato de compra-
venta de bienes inmmuebles, lo que origina que para el éxito de la accidn reso-
Iutoria regulado en el art. 1.504 hayan de concurrir los requisitos que para el
ejercicio de la del 1.124 considerd indispensables la jurisprudencia de la Sa-
lﬂ n.)_:l

251. Puede consultarse también la STS de 30 de enero de 1992 (Comentada por MARTIN VELARDE,
Asuncién, en C.C.J.C. n.” 28. Enero-Marzo 1992, pags. 233 a 240) o la STS de 10 de octubre de 1994,

252, Art. 10 LH de 1861: “En la inscripcion dv los contratos en que haya mediado precio 6 entrega de meldlico,
se harid mencion del que resulte del titulo, asi como de Ia forma en que se hbivre heche 6 convenido ef pago”.

Art. 11 LH de 1861: “Si la inscripcidn fuere de traslacion de dominio, espresard si esta se hu verificado pagando o
precio de contado é d plazo: en el privaer caso, si se ha pagado todeo el precio o qué parte de él: yen el sequndo, la foru y
plazos en que se haya estipidada of pago.”
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Capitulo 5

Aspectos registrales de la resolucion

I) Importanciadel art. 11 LH

Seguin el art. 11 LH, precepto introducido por la la Reforma de 1944-46:

“La expresion del aplazamiento del pago, conforme al articulo anterior,
no surtird efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél con
hipoteca o se dé a la falta de pago el cardcter de condicion resolutoria explici-
ta. En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la transmisién de dos o
mds fincas, se determinard el correspondiente a cada una de ellas.

Lo dispuesto en el pdrrafo precedente se aplicard a las permutas o adjudicaciones
en pago cuando una de lns partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia en
dinero o en especie.”

A) Razon histérica del art. 11 LH

Para resaltar la importancia de este articulo es necesario hacer una some-

ra referencia al régimen hipotecario vigente con anterioridad a la Reforma
de 1944-1946.

La Ley Hipotecaria de 1861 regulé detalladamente la constancia registral
del aplazamiento de pago. A diferencia de la ley hipotecaria actual, la de
1861 otorgaba a la resolucién efectos reales por la mera constancia en el
Registro del aplazamiento del pago y con independencia de la existencia o
no de pacto comisorio. Asi segtin el art. 38 de la LH de 1861:

“En consecuencia de lo dispuesto en el articulo 36, no se anulardn, ni
rescindirdn los contratos en perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho,
[...] por no haberse pagado todo é parte del precio de In cosa vendida, si no
consta en la inscripcion haberse aplazado el pago.”
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Mas, como en los arts. 10 y 11 de la ley se exigia que se mencionara el
aplazamiento del precio en la inscripcién,™ resultaba que la resolucion
de un contrato con precio aplazado se daba siempre en perjuicio de ter-
cero.

Esta regulacion legal fue duramente criticada por la doctrina pues
otorgaba una proteccién automdtica a personas que no habian tenido la
precaucién de garantizar sus derechos mediante pacto comisorio o hi-
poteca.™

La reforma de 1944 de la Ley Hipotecaria puso fin a este sistema. Por
una parte en el art. 10 se mantiene la exigencia de la constancia registral del
aplazamiento del pago:

“En la inscripcion de los contratos en que haya mediado precio o entrega
de metilico, se hard constar el que resulte del titulo, asi como la forma en que
se hubiese hecho o convenido el pago.”™

Pero por otra parte, en el art.11 se establece la ineficacia frente a terceros
de la expresién registral del aplazamiento del precio, salvo que éste se ga-
rantice mediante hipoteca o condicién resolutoria explicita.™

Esta referencia a la condicion resolutoria explicita, ha de ser entendida co-
mo una alusién al histérico pacto comisorio de la compraventa, eso es al
pacto de resolucién establecido en favor del vendedor segtin el cual, de no
pagarse el precio queda resuelta la venta.

Es preciso sefialar que hubiera sido preferible que el art. 11 LH no utili-
zara la expresién condicién resolutoria para referirse al pacto comisorio. En
efecto, esta expresidn es equivoca. Tal y como se verd en la Segunda Parte
de este libro, la naturaleza del pacto comisorio no corresponde a una coindi-
cion resolutoria, sino sencillamente a una cldusula contractual de resolucion.

253. ROCA SASTRE, Ramén Maria, Instituciones de Derecho Hipotecario, T 11, op.cit,, pag. 239, “Concre-
tandonos a los efectos contra terceros del aplazamiento de pago del precio, el sistemn anterior era practicamente detesta-
ble, pues ln ley oficiosmmente se aprestaba a defender a quien no fuvo la precaucion de asegurar sus derechos mediante la
estipulacidn de wn pacte comisorio, o de una hipoteca en garantia”.

254, AVILA NAVARRO, op.cit., pdg. 2588, critica el empefio de la ley (tanto en el art. 10 LH como en el
art. 58 RH) en que se recoja el aplazamiento del precio en la inscripeién cuando no produce efectos reales y
lo considera una “estéril salvnguarda registral”.

255. ROCA SASTRE, Ramén Maria, Instituciones de Derecho Hipatecario, T. 11, op.cit., pag. 241, considera
que, aunque no lo diga expresamente ¢l actual art. 11 LH, el precio aplazado puede también garantizarse
mediante un derecho real de anticresis.

256. De este modo plantea el dilema GOMEZ GALLIGO, Francisco en Inscripeion de condicidn resolytoria
en garantin de precio aplnzado, “RCDI”, n.” 613, noviembre-diciembre, 1992, pig. 2481 y ss.
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Por ello seria conveniente, que en una futura reforma de la Ley Hipotecaria
se omitiera la referencia a la condicidn, substituyendo este término por el de
pacto comisorio, o aun mejor, para evitar reminiscencias histéricas, el de
cldusula resolutorin expresa.

B) Eficacia frente a terceros de la clausula resolutoria

Tal y como se puso de relieve en capitulos anteriores, la cldusula reso-
lutoria carece de efectos obligacionales. La resolucion, desde la perspectiva
de las partes, se llevara a cabo, exista 0 no clausula resolutoria, siguiendo
los postulados imperativos del art. 1.504 C.c.

Sin embargo, la clausula resolutoria, tan ignorada y oprimida en el art.
1.504 Cédigo Civil espatiol, recibe un trato especial en la legislacién hipote-
caria. Gracias al art. 11 LH, en su redaccién tras la Reforma 1944-46, es en el
dmbito registral donde el pacto comisorio, eso es, la clausula resolutoria
expresa, adquiere relevancia, adoptando caracter real.

En efecto, segin el art. 11 LH, si la cldusula resolutoria se inscribe en el
Registro, la resolucién por falta de pago es oponible a cualquier adquirente
de la finca o de derechos reales sobre ella.

II) Inscripcién de la clausula resolutoria

Para que el pacto comisorio o clausula resolutoria adquiera eficacia real,
siendo asi la resolucién oponible a cualquier tercero, es necesario que el
pacto, o como dice el art. 11 de la Ley Hipotecaria “condicion resolutoria expli-
cita”, esté inscrito en el Registro. Esta inscripcién es posible en virtud del
articulo 9 LH, relativo a las circunstancias que han de expresar las inscrip-
ciones registrales:

“Toda inscripcion que se haga en el Registro expresard las circunstancias
siguientes: [...]

2.% La naturaleza, extension y condiciones suspensivas o resolutorias, si
las hubiere, de derecho que se inscriba, y su valor, cuando constare en el t-
fulo.”
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A) Inscripciones extensas | concisas

La constancia registral del pacto comisorio podra realizarse tanto en las
inscripciones extensas como en las concisas.

En el art. 245 LH se establece la diferenciacion entre las denominadas
inscripciones extensas y las concisas:

“Cuando un titulo comprenda varios inmuebles o derechos reales que ra-
digquen en un mismo término municipal, la primera inscripeidn que se verifi-
que contendra todas Ias circunstancias prescritas en el articulo 9, y en las
otras sélo se describiri la finca, si fuere necesario, o se determinard el derecho
real objeto de cada una de ellas, i se expresardn la naturaleza del acto o con-
trato y los nombres del transferente y adquirente, refiriéndose en todo lo de-
mds a aquella primera inscripcian y citandose el libro y folio en que se en-
cuentre.”

Por su parte, el art. 51 RH determina las reglas que rigen las inscripcio-
nes extensas: “Las inscripciones extensas a que se refiere el articulo 9 de la Ley
contendrdn los requisitos esenciales que para cada una de ellas determina este Re-
glamento, y se practicardn con sujecion a las reglas siguientes: [...]

6." Para dar a conocer la extension del derecho que se inscriba se hard ex-
presidn circunstanciada de fodo lo que, segiin el titulo, determine el misnio
derecho o limite las facultades del adquirente, copidndose literalmente las
condiciones suspensivas resolutorias, o de otro orden, establecidas en aquél.
No se expresardn, en ningtin caso, las estipulaciones, cliusulas o pactos que
carezcan de trascendencia real.”

El art. 52 RH regula las inscripciones concisas y hace también una impli-
cita referencia a la condicién resolutoria cuando se refiere a la hipoteca u
otros conceptos:

“Las inscripciones y anotaciones concisas que deberdn hacerse en cuini-
plimiento de lo que ordena el articulo 245 de la Ley sélo contendrdn las cir-
cunstancias siguientes: [...]

3." Circunstancins especiales reltivas a la finca y responsabilidades con
que en su caso queda gravada por hipoteca 1 otros conceptos.”
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B) No necesidad de inscripeion literal

El problema de fondo en el tema de la inscripcion del pacto comiso-
rio, o clausula resolutoria expresa, reside en determinar si la condicion
resolutoria debe inscribirse literalmente en base al principio de unidad
negocial o si, por el contrario, debe prevalecer el principio hipotecario de
calificacion.™

En principio no es necesario que en el titulo de la compraventa conste
la expresion condicién resolutoria explicita, como si de una férmula sacra-
mental se tratara. Las Resoluciones de la DGRN de 3 de junio de 1961, 13
de junio de 1962, 18 de junio de 1962 y 27 de septiembre de 1962 conside-
raron que siempre que de la redaccién de la cldusula de aplazamiento del
precio resulte la voluntad de las partes de resolver el contrato por falta de
pago, la clausula es inscribible conforme al art. 11 LH.™ El Registrador
habrd de “detectar” la cldusula resolutoria alli donde esté, aunque no
aparezca como tal.

C) Posibilidad de inscribir la clausula penal

Una de las reglas de la inscripcién segtin el parrafo 6.” del articulo 51
RH, en su tiltimo inciso es que “No se expresardn, en ningiin caso, las estipula-
ciones, clausulas o pactos que carezcan de trascendencia real”. Es por lo tanto
necesario determinar qué estipulaciones tienen caracter real y son inscribi-
bles y cudles son meramente obligacionales y tienen vedado el acceso al
Registro.

Concretamente se discute la inscribibilidad de la clausula penal, tan fre-
cuente en las compraventas con precio aplazado, por la cual se establece
que el vendedor, al tener lugar la resolucién por falta de pago, hard suyas
las cantidades entregadas por cuenta del precio a modo de indemnizacién
de dafos y perjuicios. %

257. Las tres ultimas resoluciones citadas fueron comentadas por CAMY SANCHEZ- CANETEL,
Buenaventura, en “Revista de Derecho Privado”, julio-agosta, 1962, pags. 682-684, v octubre 1962, paginas
913-916. Tambicén se refiere a cllas MARTINEZ SARRION, en Repercusiones pricticas de escrituwas notariales,
op.cit., pag. 186 y siguientes. ) )

258. Asi GOMEZ CALLIGO, op.cit, pag. 2484, VIDAL FRANCES, op.cil,, pag. 189 y ss., GARCIA
GARCIA, Derecho Inmobiliario v Registral, op.cit., pig. 541a 547, MIQUEL CALATAYUD, opcit., pag.
1539.
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La mayoria de la doctrina estima que este tipo de cldusulas no es inscri-
bible en el Registro puesto que tienen un alcance exclusivamente personal y
obligacional y ademds inducen a confusién.™

Sin embargo las Resoluciones de la DGRN, de 5 de febrero de 1990, 8, 9,
10, 11 y 14 de octubre de 1991, 4 de mayo, 1 de junio, 4 de junio, 5 de junio,
29 de junio, 6 de julio, 9 de julio, 10 de julio, 11 de julio, 13 de julio, 14 de
julio, 16 de julio y 17 de julio de 1992 han admitido la inscribibilidad de la
clausula con base en varios argumentos.

En primer lugar, por no defraudar las expectativas subrogatorias de los
terceros subadquirentes del bien. En efecto, segtin el art. 175.6 RH el vende-
dor, para obtener la reinscripcién de la finca a su nombre, ha de realizar la
consignacién de la totalidad de las sumas recibidas del comprador a cuenta
del precio aplazado. Los derechos que los terceros subadquirentes, cau-
sahabientes del comprador, tenian sobre el bien antes de la resolucién, re-
caen tras ésta, por subrogacién real, sobre las cantidades devueltas en la
consignacién. Al deducirse de esa cuantia la penalizacidén contractual, la

cantidad se reduce, frustréndose las expectativas de los terceros subadqui-
rentes.

Ast en el Fundamento de Derecho 5.° de la RDGRN de 4 de mayo de
1992 se establece: “[...] podrin invocarse la no necesidad de constatacion tabular de
la cldusula penal estipulada. Mas no puede ignorarse que tal omision prodice una
innegable ambigiiedad sobre el alcance del mecanismo subrogatorio implicito en Il
resolucion, respecto de los posibles adquirentes posteriores del dominio o de un
derecho real sobre el bien resoluble; éstos desconocerdn si ese silencio registral im-
plica la definitiva extension de sus expectativas subrogatorias a todas las cantidades
abonadas por el comprador o si, por el contrario, habrin de atenerse en cuanto a
dicho extremo al concreto contenido contractual estipulado.”

A este argumento en favor de la inscribibilidad de las clausulas penales
cabe afiadir un argumento de caracter técnico-legal: la necesaria expresién
en el asiento de inscripcién de todos los pormenores del titulo que definan
la extensién del derecho real inscrito (arts. 9.2 LH y 51.6 RH)."

259, Asilosenala la RDGRN de 4 de mayo de 1992. Véase también JORDANO FRAGA en su Comenta-
rio en "CCJC”, n."29, Abril-Agosto, 1992, pig. 770.

260. RDGRN de 25 de octubre de 1979. Respecto a la doctrina, se han pronunciado a favor de la pospo-
sicion RODRIGUEZ ADRADOS, op.cit., pig. 94 v ss., ROVIRA JAEN, La condicion résolutoria el registra, “R-
CDI", 1967, pégs. 1679 y ss., GOMEZ GALLIGO, op.cil., pigs. 2486 y ss.
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D) Extension de Ia clausula resolutoria a los infereses

La DGRN ha admitido en los tltimos afios, la inscripcién del pacto por
el que se extiende el ambito de la resolucién al incumplimiento de la obliga-
cién accesoria de pago de intereses. Asi por ejemplo en las Resoluciones de
4 de mayo de 1992, 8 de octubre de 1991, y 5 de febrero de 1990.

Se considera que la contraprestacion del vendedor a su cumplimiento de
la obligacion de entrega estd integrada por la suma de principal e intereses
del precio. La RDGRN de 4 de mayo de 1992 en su Fundamento de Derecho
2.° sefiala:

“Cuando la compraventa se realiza pactando el aplazamiento del pago
del precio y la retribucion de los intereses, no quiebra por ello la unidad
negocial de Ia operacién concluida; no cabe hablar de un contrato de ven-
ta al contado sequido de un acuerdo accesario desligado causalmente del
anterior, por el que se conviene el aplazamiento del pago a cambio de un
interés; el negocio es iinico y se halla trascendido en su globalidad por el
elemento plazo; el plazo retribuido configura sustancialmente el equili-
brio econdmico y juridico de la operacion y repercute sobre todos sus as-
pectos y consecuencias; [...] el sacrificio equilibrador del comprador viene
definido en un doble aspecto cuantitativo y temporal: efectuar una serie
de pagos sucesivos en las fechas fijadas; y el que en cada uno de éstos
pueda distinguirse conceptualmente dos partes, capital e intereses, en
funcion de la fijacién del importe al contado, no enturbia el hecho de que
sélo el pago total procura la satisfaccion esperada por el vendedor como
determinante de su voluntad negocial.”

Por otra parte, tal y como establece la RDGRN de 8 de octubre de
1991, la extensién del pacto resolutorio expreso a los intereses del precio
aplazado comporta la obligacién del vendedor resolvente, a la hora de
realizar la cancelacién/ reinscripcion del art. 59 RH, de consignar, con-
forme al art. 175.6 RH, no sélo las cantidades recibidas del comprador,
previamente a su incumplimiento, en concepto de pago del principal del
precio aplazado, sino también las que lo hayan sido a titulo de intereses
de éste.
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I11) Posposicion de la clausula resolutoria

Tanto la practica registral como la doctrina admiten la posposicién de la
clausula resolutoria a hipoteca futura.™

Los derechos reales, por su caracter de relacién inmediata y excluyente
con la cosa, cuando concurren sobre un mismo bien, se encuentran en orden
jeraquico y tienen un rango, determinado, en el 4mbito registral, por el mo-
mento de la inscripcidn, conforme a la médxima prior tempore, potior iire.

Existen tres manifestaciones de negociacién del rango hipotecario: la
posposicion, la permuta y la reserva de rango. La posposicién supone un
contrato o acto unilateral por el cual un titular abdica la prioridad de su
derecho relativamente a otro u otros que le siguen inmediatamente.** Esta
figura se fundamenta en el principio de autonomia de la voluntad.**

La técnica de la posposicién estd regulada en la ley para las hipotecas, si
bien se estima aplicable al pacto comisorio por via de analogia, al tratarse en

ambos casos de una garantia de la obligacién de pago del precio, con efectos
reales.

Para obtener la posposicién, se exigen los requisitos del art. 241 RH:

—el consentimiento expreso del beneficiado por la cldusula resolutoria
(el vendedor)

— la determinacién de la responsabilidad maxima por capital, intereses, u
otros conceptos de la hipoteca futura, asi como su duracién maxima.

—Inscripcién de la hipoteca que haya de anteponerse dentro del plazo
necesariamente convenido al efecto.

Si se ejercita el pacto comisorio con anterioridad a la ejecucién de la hi-
poteca, ésta quedard subsistente, no pudiéndose aplicar la cancelacién au-
tomética del art. 175 RH. El vendedor recupera por lo tanto una propiedad
gravada, con los consiguientes perjuicios econémicos y juridicos.

261. LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco, Derecho Inniobiliario Registral,

Segunda edicidn enteramente refundida, Reimpresién 1991, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1984, pég.
127.

262. ROVIRA JAEN, Francisco Javier, La condicidi resolittorin y el Registro..., op.cit., pag. 1680, sefala que
la posposicitn se basa en que “queien puede reminciar a wn derecho real, que vs lo mds, puede también lo menos, gue
es ceder en In colision con otro derecho.”

263. RODRIGUEZ ADRADQOS, op.cit., pag. 101.
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Si por contra se ejecuta primero la hipoteca, el pacto comisorio serd con-
siderado como una carga posterior y, como tal, se procederd a su purga. El
precio del remate se destina a cubrir el crédito del acreedor hipotecario, el
sobrante se consigna para satisfacer a los acreedores posteriores.

La posposicion del pacto comisorio es, en principio, perjudicial para el
vendedor pues supone la pérdida de la tinica ventaja actual del pacto, su
eficacia real. En efecto, con la posposicién la resolucién deja de ser oponible
a cualquier tercero.

En los casos de posposicién de pacto comisorio, conviene al vendedor,
para mejorar su débil posicién, satisfacer al acreedor hipotecario. De este
modo, por subrogacién en el crédito hipotecario, el vendedor deviene titu-
lar de dos garantias reales sobre la misma finca: el pacto comisorio y la hi-
poteca. Si ejercita el pacto comisorio, la hipoteca, que deberfa subsistir como
derecho preferente, se extingue por consolidacién. Si lo que ejercita es la
hipoteca, el pacto comisorio se extingue como carga de rango inferior, pero
el vendedor tendra derecho a percibir el sobrante del precio de remate.

La posposicion implica por lo tanto graves inconvenientes para el vende-
dor. Tan sdlo tiene interés para el vendedor cuando el préstamo garantizado
con la hipoteca antepuesta se invierta en su integridad en la finca hipotecada,
aumentando su valor, y llevandose a cabo otras inversiones en ella por el
comprador mismo. De esta manera la finca, al incrementar notablemente su
valor, incluso por encima del importe de la hipoteca, no perjudica economi-
camente al vendedor el tener que sufrirla o el tener que pagarla.™

IV) La cancelacion de la clausula resolutoria
A) Cancelacion por pago

1) Generalidades

La constancia registral del pago del precio aplazado se realiza a través de
una nota marginal conforme a los arts. 58 RH y 23 LH.

264. LACRUZ BERDE]O, Derecho tnmobiliario Registral, opicit, pags. 241 y ss. denomina este tipo de
cancelacion, cancelacian volittaria de inscripciones que Henen siorigen en wna escriturn.
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Segtin el art. 58.1 RH: “Se hard constar por medio de wna nota marqinal,
siempre que los interesados lo reclamen o el Juez o el Tribunal lo mande, el pﬂlgn de
cualquier cantidad que haga el adquirente después de la inscripcion por cuenta o
saldo del precio en la venta o de abono de diferencins en ln permuta o adjudicacion
en pago. [...].

Por su parte, el art. 23 LH establece: “El cumplimiento de las condiciones
suspensivas, resolutorias o rescisorias de los actos o contratos inscritos se hard
constar en el Registro, bien por medio de una nota marginal, si se consuma ln ad-
quisician de derecho, bien por niteva inscripcién a favor de quien corresponda, si la
resolucion o rescision llega a verificarse.”

Segtin la legislacién hipootecaria el pacto comisorio puede cancelarse
por consentimiento formal del vendedor que resulté beneficiado por la
inscripcién del pacto, o bien, en caso de no obtener ese consentimiento por
sentencia judicial firme.

Dice el art. 82.1 LH: “Las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en
virtud de escritura piiblica no se cancelardn sino por sentencia contra la cual no se
halle pendiente recurso de casacion, o por otra escritura o documento auténtico, en
el cual preste su consentimiento para la cancelacion la persona a cuyo favor se hu-
biere hecho la inscripcion o anotacion, o sus causahabientes o representantes legiti-
mos.

Por su parte el art. 174. 2 y 3 establece: “Serd necesaria nueva escritura para
la cancelacion, con arreglo al pirrafo primero del art. 82 de In Ley, cuando, extin-
guido el derecho inscrito por voluntad de los interesados, deba acreditarse esta cir-
cunstancia para cancelar la inscripeién. Las inscripciones o anotaciones preventivas
hechas en virtud de mandamiento judicial y las practicadas en virtud de escritura
ptiblica, cuando procediere la cancelacién y no consintiere en ella aquel a quién
perjudique, no se cancelardn sino en virtud de resolucién judicial que sea firme, por
1o admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o haber expirado el plazo
legal para promoverlo. Se exceptiia el caso de caducidad por ministerio de la ley.”

El consentiemiento del vendedor ha de ser expresado en escritura publi-
ca en la que da carta de pago del precio aplazado.™ Este formalismo del
procedimiento cancelatorio ha sido criticado por algunos autores por propi-

265. Buenaventura CAMY SANCHEZ-CANETE, Comenltarios a la Legislacion Hipotecaria, Vol. 11, Tlustre
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espana, Granada 1970, pags. 723 ¥ s8.
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ciar la inexactitud registral: un derecho extinguido en la realidad extrare-
gistral puede quedar vigente respecto a terceros por haberse negado el ven-
dedor a formalizar la cancelacion. Recuérdese que segun el art. 76 LH “Las
inscripeiones no se extinguen, en cuarnto a tercero, sino por su cancelacion [...]"

Por ello se ha propuesto que la constancia registral del pago determine la
extincién ipso iure del pacto comisorio. El vendedor en la compraventa con
precio aplazado y garantizado con clausula resolutoria, no tiene que cance-
lar nada cuando cobra el precio que se aplazd. El vendedor debe limitarse a
cobrar. El reflejo registral del pago, implica la extincién del derecho a resol-
ver la venta por impago del precio.

Si se condiciona la cancelacién de la cldusula resolutoria a la voluntad
del vendedor podria ocurrir que aquél admitiese el pago y no consintiese en
la cancelacion. En cuyo supuesto nos encontrarfamos ante la anomalia de
que constando en el Registro el pago que determina la extincién de la fa-
cultad resolutoria, no procederia la cancelacion sin una disposicién judicial
supletoria de la voluntad cancelatoria del vendedor, que éste no quiere
expresar.

El documento habil para provocar en el Registro la nota marginal de pa-
go del precio a que se refiere el articulo 58 del Reglamento, puede ser uno
cualquiera de los sefialados en el articulo 3. de la Ley Hipotecaria: o sea, el
documento notarial, el judicial o el administrativo, segtin los casos. Pero en
cuanto al notarial, y al tratarse sélo del hecho de recibir un pago, se consi-
dera habil tanto la escritura ptblica como el acta notarial.™

Se ha considerado la posibilidad de prestar un consentimiento anticipa-
do a la cancelacion en la propia escritura que sirve de base a la inscripcién
del pacto comisorio.” Debido al carédcter rogado del procedimiento regis-

266. La RDGRN de 28 de noviembre de 1978 admitié una clausula en que se pactaba la posibilidad de
cancelacion de la condicion resolutoria, una vez extinguida o caducada, por haber vencido el plazo de su
vigencia y haber prestado anticipadamente su consentimiento la persona favorecida por la inscripcién
registral. }

267. ROVIRA JAEN, El pacte de la “lex commissoria™ en ln venta de bienes inmuebles en el Derecho Antiguo y
Maderno, op.cit., pag. 1249, siguiendo a DIEZ-PICAZO, distingue el consentimicnto cancelatorio del favorecido
por la inscripcién de la instaicia de cancelacidn realizada por el perjudicado por la inscripcion. El primero es
un acto de pure derecho privado y consiste en que el titular de un derecho inscrito facilita a otra persona el
presupuesto basico necesario para que éste pueda pretender o demandar la modificacion registral. El nego-
cio cancelatorio es un negocio juridico que da base y sirve de fundamento a la cancelacion. Es unilateral y
receplicio, en cuanto se emite con direccién y a favor de un determinado destinatario, que debe recibirla para
que sea eficaz. EL destinatario de la declaracién de voluntad cancelatoria es la persona favorecida por la
cancelacion y perjudicada paor la inscripcion. Por contra, la instancia o solicitud (rogacian), que formula el favore-
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tral, este consentimiento anticipado, si bien no determinard la cancelacién
automdtica del asiento de inscripcion, si facilitard a la persona perjudicada
por el asiento (el comprador) el presupuesto basico para solicitar del Regis-
trador la cancelacién.™

2) Cancelacién por pago mediante letras de cambio

Cuando el precio aplazado esta representado por letras de cambio se plan-
tean numerosos problemas a la hora de cancelar el pacto comisorio en la esfera
tabular. La circulacién de la letra a través de la cadena de endosos y por la figu-
ra del descuento, no supone la transmisién de la garantia comisoria.

Existe por lo tanto una disociacién que perjudica especialmente al com-
prador cumplidor. En efecto, llegado el vencimiento de la letra, el compra-
dor paga al tenedor del titulo valor, titular de la accién ejecutiva que lleva
aparejada la cambial, extinguiéndose asi la deuda del comprador en el 4m-
bito civil. Sin embargo, para obtener la cancelacién del pacto comisorio que
pesa sobre la finca, se necesita la colaboracién del vendedor. Este, que ya
cobré con anterioridad al vencimiento de la letra, puede negarse a prestar el
consentimiento cancelatorio, produciéndose una problemética, por injusta,
inexactitud registral.

El comprador para hacer desaparecer esta discordancia entre la realidad
y el Registro puede acudir al expediente de liberacién de cargas y grava-
menes (arts. 209 y 220 LH, 309 a 311 RH), si bien no es aconsejable, por ser
un procedimiento largo y costoso.

La doctrina y la jurisprudencia han tratado de establecer un sistema que,
sin menoscabo de la fe ptiblica registral, permita solventar este problema.
En los casos de precio aplazado representado por letras de cambio, se per-
mite la cancelacion del pacto comisorio mediante acta notarial en la que
consta la “justificacion de la realidad del pago”, eso es, que el deudor tenga

cido por la cancelacion y perjudicado por la inscripeidn, va dirigida al Registrador para que extienda la cancela-
cion y constituye un acte procesal en la medida en que se inserta en un proceso administrativo “sui generis” o
acto de jurisdiceién voluntaria dirigido al Registro.

268. RODRIGUEZ ADRADOS, op.cit, pags. 102 y siguientes, a finales de los afios sesenta, yva admitio
este procedimiento cancelatorio.

La RDGRN de 30 de mayo de 1980 autarizé la cancelacion mediante la justificacidn del pago, sin necesi-
dad de prestacion de consentimiento formal cancelatorio por el vendedor, ni anticipado, ni pesterior, basdn-
dose también en la analogia con el régimen cancelatorio de la hipoteca en garantia de titulos transmisibles
por endoso del art. 156 LH.
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en su poder las letras de cambio que se resefiaron en la escritura, sin que sea
necesario que el vendedor preste su consentimiento formal. Esta via cance-
latoria fue admitida en base a la anologia con el art. 156 LH que establece la
cancelacion parcial de las hipotecas en garantia de titulos transmisibles por
endoso, en virtud de una mera acta notarial de inutilizacién de los Hulos.™

Sin embargo, utilizando un criterio restricitvo, algunas RDGRN han exi-
gido una plena identificacion de las letras, constando su ntimero y serie,
no pudiéndose suplir estas deficiencias por el consentimiento anticipado del
vendedor. Asi por ejemplo las Resoluciones de la DGRN de 3 y 4 de di-
ciembre de 1986 y de 24 de marzo de 1987.

El FD cuarto de la Resolucion de 3 de diciembre de 1986 establece:

“Ahora bien, dado que el precio aplazado se incorpord a deteriminadas le-
tras de cambio que no fueron debidamente identificadas en ¢l titulo basico,
por cuanto se omitio en si descripeion su serie y nminero y habida cuenta de
In naturaleza privada del documento cambiario, no cabe deducir del acta pre-
sentada una prueba suficiente, a efectos registrales de la realidad del pago de
la parte del precio garantizada. EI consentimiento que anticipadamente pre-
sentara ln parte vendedora no puede suplir esta deficiencia, pues si bien s
cierto que los otorgantes pueden configurar otros supuestos de extincion del
derecho inscrito distintos del pago del débito garantizado, 1o pueden prever
un mecanismio cancelatorio que obwie Ia exigencia bdsica de justificacion
fehaciente de la realidad de la causa de la extincion que se pretende reflejar
—regr'stmfmeme. [...]".

Estas resoluciones, que debilitan el valor del consentimiento, han sido
duramente criticadas por la doctrina. Consideran los autores que el consen-
timiento del vendedor excluye la necesidad de justificar la finalizacion del
derecho y que resulta inadmisible que el consentimiento no pueda suplir las
deficiencias en la identificacién de las letras.”

Se han propuesto dos medios para cerrar el circulo identificativo de las
cambiales sin necesidad de que intervenga el consentimiento del vendedor:

269. MARTINEZ SANCHIZ, José Angel, EI deterioro del pacto resoluforio en la jurisprudencia hipotecaria,
“ADC”, octubre-diciembre, 1989, pag. 1210,

ROVIRA JAEN, Francisco-Javier, El pacto de fa lex commissoria enn laventa de..., op.cit, pag. 1248.

270, MUNOZ DE DIOS, Gerardo, Condicion resolutoria: cancelacion si ¢l pago es por medio de letras de
cantbio, i conceplos garmitizables, “Revista Juridica Espafiola La Ley”, 1988-1, pigs. 931 y ss.
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&

1) si se hizo mencién de las cambiales en la escritura de compraventa,
bastard un requerimiento fehaciente al vendedor advirtiéndole que a su
silencio en un determinado plazo se le dard cardcter aprobatorio, a efectos

de acreditar el pago aplazado y que tenga acceso al Registro por medio de
nota marginal.

2) si por contra, la emisién de las letras de cambio no se estipul en la es-
critura de venta, la justificacién del pago en el &mbito registral puede reali-
zarse mediante un acta de notoriedad, de las reguladas en el art. 209 del Re-
glamento Notarial.™

B) Cancelacion por transcurso del tiempo

En el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, por el que se modifi-
can determinados articulos del Reglamento Hipotecario, se introduce una
reforma especifica respecto al régimen cancelatorio de las cldusulas resolu-
torias en garantia del precio aplazado.

Gracias a este Real Decreto se admite la posibilidad de que el Registrador
cancele de oficio, por el transcurso del tiempo, derechos inscritos que estén
sometidos en cuanto a su ejercicio a un plazo de caducidad, con independen-
cia de lo que pueda haber ocurrido en el &mbito extraregistral. De este modo
se permite que no sélo los asientos que en si mismos caduquen, como es el
caso de las anotaciones preventivas, puedan ser cancelados de oficio por el
Registrador, sino que también puedan serlo aquellos otros relativos a dere-
chos sometidos a caducidad en su gjercicio, como es el caso de las opciones de
compra o de los retractos convencionales. Para estos supuestos se prevé un
plazo de cinco afios a contar desde el vencimiento pactado.

Asi segtin el nuevo art. 177.1 RH:

“Los astentos relativos a derechos que tuviesen un plazo de vigencia para su
ejercicio convenido por las partes, se cancelardin por caducidad transcurridos cinco
aiios desde su vencimiento, salvo caso de prorroga legal, y siempre que no conste
asiento alguno que indique haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o
formulado reclamacion judicial sobre su cumplimiento.”

271. RODRIGUEZ LOPEZ, El pacto comisario temporal. Su cancelacian por la vin del articulo 355 def Regla-
mento Hipotecaria, “RCDI”, n.” 542, enero-febrero 1981, pag. 37, GOMEZ GALLIGO, op.cit., pag. 2489, ROVI-
RA JAEN, El pacto de In “lex conmmnissoria efi la venta de...”, op.cik,, pag. 1252,
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Fl Real Decreto de 1998 también aplica la cancelacién por transcurso del
tiempo a la clausula resolutoria en garantia del precio aplazado en la com-
praventa de bienes inmuebles y también a la hipoteca, si bien amplia el
plazo necesario a 15 afios en el caso de vencimiento de la obligacién de
pago, y a 20 afios en el caso de la hipoteca.

Establece el art. 177.2 RH:

“Del mismo modo se procederd respecto de los asientos relativos a condi-
ciones resolutorias explicitas en garantia de precio aplazado a que se refiere
el articulo 11 de la Ley y respecto de las hipotecas en garantia de cualquier
clase de obligacion, cuando hayan transcurrido, salvo que las partes pacten
un plazo mds breve, quince aiios en ¢l caso de la condicion resolutoria, o
veinte en el caso de las hipotecas, contados desde el dia en que la prestacion
cuyo cumplimiento se garantiza debid ser satisfecha en su totalidad segiin el
Registro. (...)”

La posibilidad de cancelar el pacto comisorio de la compraventa (clausu-
la resolutoria) por el transcurso del tiempo ya habfa sido contemplada por
parte de la doctrina con anterioridad a la reforma del Reglamento Hipoteca-

7

rio.

Se planteaba sin embargo el problema de determinar un procedimiento
cancelatorio que fuera conforme a la normativa registral. Esta cuestién ha
quedado resuelta en el nuevo Reglamento Hipotecario al establecerse los
requisitos necearios para obtener la cancelacién en el inciso final del art.

177.2 RH:

“(...) para llevar a cabo la cancelacidn se hard la conveniente peticion
expresa por parte del titular registral que no haya sido parte en el acto en
virtud del cual se constituyd el derecho a cancelar, presentando instancia
al efecto con firma legitimada notarialmente o ratificada ante el Registra-
dor.”

Finalmente, la cancelacién practicada conforme al art. 177 RH, lleva con-
sigo la de los asientos basados en el derecho cuyo asiento se cancela por
caducidad, sin necesidad de ulteriores requisitos (art. 177.4 RH).

272. El art. 202.1 del Reglamento Notarial distingue claramente estos dos conceptos: “Las actas de
natificacion Henen por objeto dar a conocer a la persona nofificada wna informacion o una decision dic.' que 50[1(}:‘rrﬂhw
intersencioi notarial, y las de requerimiento, ademds, intimar al requerido para que adopte una determinada actitud.”.
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La cancelaciérr del pacto comisorio temporal, implica que, en caso de in-
cumplirse la obligacién de pago del precio, la resolucién, si bien posible en
el dmbito civil con base en los arts. 1.504 y 1.124 C.c,, dejard de producir

efectos frente a terceros. Se pasa, en definitiva, de la situacién del art. 11 LH,
al supuesto del art. 10 LH.

V) Reflejo registral del incumplimiento

El incumplimiento de la obligacién de pago del precio determinard Ia re-
solucion de la compraventa y, por lo tanto, el retorno al statu qua ante me-
diante la mutua restitucién de los bienes entregados.

Esta restitucién ha de tener un reflejo registral para que tenga eficacia
frente a terceros: es necesario verificar una nueva inscripcién a favor del
vendedor y cancelar la inscripcién del comprador. El comprador deja de ser
el titular registral, volviendo a serlo el vendedor.

Los articulos 59 y 175.6 RH establecen el procedimiento de reinscripcion,
en el supuesto de compraventa de bienes inmuebles con clausula resoluto-
ria. Seglin estos preceptos es necesario:

1- Aportar el titulo de venta

2- Hacer constar la notificacién judicial o notarial hecha al comprador
por el vendedor de quedar resuelta la venta.

No se ha de confundir esta notificacién del art. 59 RH con el requeri-
miento de pago del art. 1.504 C.c. El requerimiento determina, en el ambito
civil, la constitucién en mora del comprador, quedando asi demostrado el
hecho del incumplimiento. Por contra, la notificacién resolutoria correspon-
de al requisito que, en la esfera registral, se exige para obtener la nueva
inscripcion del vendedor. Mientras el requerimiento tiene por objeto obte-
ner una determinada conducta del comprador (el pago), la notificacién es
un mero tramite formal de comunicacién, que permite no vulnerar el prin-
cipio de audiencia.”

-..73.1 Segtin el ar_mulo 1154 Coc: “El Juez modificard equitationmente la pena cuando la obligacion principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por ef deudor”,
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En el supuesto de estar la finca en poder de un tercero que haya inscrito
su adquisicién en el Registro, la notificacion resolutoria ha de realizarse a
este ttular registral. En cambio el requerimiento de pago debié hacerse al
comprador inicial.

3— Presentar el documento que acredite haberse rescindido o anulado
la venta

Este documento es la sentencia judicial de resolucién. La mencién del
art. 175.6.° a este documento acreditativo de la resolucién constituye un
nuevo argumento que, junto con los ya aludidos en capitulos anteriores (el
cardcter complementario de los articulos 1.124 y 1.504 C.c., el origen histori-
co del art. 1.124 C.c., la inmolacion en el campo civil del pacto comisorio en
su concepcién romana de pacto de resolucion automadtica...), demuestra la
necesidad de acudir al Juez para obtener la resolucién de la compraventa y
la consiguiente recuperacion del inmueble.

4- Presentar el documento que acredite la consignacién del importe de
los plazos cobrados.

La resolucién, para que constituya verdaderamente un retorno a la situa-
cién anterior a la celebracion de la venta, ha de implicar no sdlo la restitu-
cién del inmueble por el comprador, sino también la devolucion de la parte
del precio aplazado recibida por el vendedor.

La consignacién, segtn el art. 175.6.%, ha de realizarse en un estableci-
miento bancario o Caja oficial, con las deducciones que en su caso procedan. El
precepto alude a la cldusula penal que pudo haberse establecido en el con-
trato de compraventa, como sustitutiva de la indemnizacién de dafios y
perjuicios por incumplimiento. Esta indemnizacién puede ser moderada
por el Juez que conoce de la resolucién con base en el art. 1.154 C.c.”

La cancelacion de la inscripcion del comprador (y, por consiguiente, del
pacto comisorio) en virtud del art. 175.6.” RH, es un supuesto de cancela-
cién automitica. Para que tenga lugar la cancelacion es suficiente que el
vendedor cumpla con los requisitos expuestos supra, sin que sea necesario
obtener el consentimiento del titular registral (del comprador). Notese que
“cancelacion automdtica” no significa, como a veces se ha querido entender,

274. La cancelacion de las cargas posteriores se realizard siempre que no haya habido una pospesicién
del pacto comisorio por una hipoteca futura.
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“resolucion automatica”. La resolucién compete al Juez, la cancelacién
compete al Registrador. El pacto comisorio no permite amparar una resolu-
cidn automatica, sino tan sélo, siendo fiel a su funcién exclusivamente re-
gistral, una cancelacién automatica de la inscripeion del comprador asi
como de todas las anotaciones, cargas e inscripciones posteriores.™

Gracias al pacto comisorio, 0 més bien, gracias a la inscripcion de éste en
el Registro, la resolucién tiene efectos erga omnes, y el vendedor recibe un
bien inmueble libre de toda carga.

275. Conlrasta el oscurantismo de nuestro Cadigo Civil a la hora de tratar con 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 1877 a 1880
del capitulo 10 del titulo XXIIT). Del mismo modo, en el Cédigo Civil de Uruguay de 1868, la seccién T (arts.
1711 a 1.715), del capitulo VI del Titulo 1 relativo a los pactos accesorios al contrato de compraventa, se
titula Del Pacto Comisorio, El Cadigo Civil de Colombia también le dedica un capitulo entero (arts. 1935 a
1938). Estos tres cuerpos legales citados, ofrecen una misma “definicién” del Pacto Comisorio en la compra-
venta: “Por el pacto contisoriv se estipitla expresamente que, fio pagdndose el precio al tempo convenido, se resoloerd ol
contrato de venta”,
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Capitulo 1

Manifestaciones del pacto comisorio en el

Codigo Civil

I) El pacto comisorio en la compraventa de bienes
inmuebles

El supuesto de hecho del art. 1.504 C.c., alude al pacto comisorio. Reza
este articulo:

“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 podrd pagar,
aun despuds de expirado el térimino, interin no haya sido requerido judicial-
mente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podri conce-
derle nuevo término.”

En negrita se ha resaltado la referencia del art. 1.504 al pacto comisorio.
Se trata, como puede comprobar el lector, de una alusion incidental y oscu-
ra.” De hecho sélo cabe relacionar este articulo con el pacto comisorio tras
un andlisis histérico del precepto.

Tal y como se destacé en la primera parte de esta obra, el origen remoto
del art. 1.504 C.c. lo constituye la Lex Contmissoria regulada en el Titulo Ter-
cero del Libro XVIII del Digesto de Justiniano.

Mediante este pacto, que permitia la resolucion automatica de la venta,
se trataba de proteger al vendedor del posible incumplimiento por parte del
comprador de su obligacién de pago del precio.

276. Véase el Capitulo 2 de la Primera Parte, sobre los precedentes del art. 1.504 C.c.
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Posteriormente el pacto comisorio fue recogido en los distintos ordenamien-
tos juridicos de forma implicita o expresa, teniendo una particular evolucién.”

IT) El comiso en el censo enfitéutico

Los articulos 1.648, 1.649 y 1.650 del C.c. regulan la figura del comiso en el
censo enfitéutico. El comiso es aquel derecho del censualista, o duefio di-
recto, consistente en poder recobrar el dominio ttil, y asi volver a tener la
plena propiedad de la finca, en determinadas hipétesis de incumplimiento
por el enfiteuta de sus deberes, como por ejemplo en caso de falta de pago
de la pensién durante tres afios consecutivos.”

Las similitudes que presentan estos articulos con el art. 1504 C.c. no son
pocas. En ambas sedes se estd ante un sujeto (vendedor, en un caso, y cen-
sualista en el otro) que trata de volver al statu quo ante tras el incumpli-

miento de la otra parte (la falta de pago del precio en la compraventa, o de
la pensidn, en la enfiteusis).

Por otra parte, sorprende ver que el legislador civil ha exigido, tanto pa-
ra la resolucion de la compraventa, como para la peticién del comiso, un
requerimiento previo judicial o extrajudicial ™

Existe, por lo tanto, un evidente “parentesco” entre los articulos 1.504 y
1.648 C.c. Esta conexidn resulta enormemente titil para acudir, en su caso, a
la técnica de la interpretacién analdgica.

Es necesario poner de relieve en este epigrafe, que la figura del comiso,
tal como estd configurada en los arts. 1.648 y siguientes, no equivale a la del

277. ALBALADEJO, Manuel: Dereclio Civil 1lI, “Derecho de Bienes”, Volumen segundo “Derechos
reales en cosa ajena y Registro de la propiedad”, Septima edicién, Ed. Bosch, Barcelona, 1991, pdgs. 190 y ss.

278. Segiin el art. 1.649 C.c.: “En ol caso prinero del articulo ntevior, para que el duefio directo puedm pediv ol
comiso, deberd requerir de pago al enfitenta judicialmente o por medio de Notario.(...)”

279. IRURZUN GOICOA, Domingo: La cldusula resolutoria y el pacto comisorio, en “Estudios de Derecho
Privado” dirigidos por A. de la ESPERANZA MARTINEZ RADIO, vol 11, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1965, pag.52. “La doctring ha venido configurindole (el comiso) insistemente con wnn naturialeza
andloga a ln de wuna condicion resolutoria impuesta por I ley, cuye ejercicio queda al arbitrio del censualista. Creemos
preferible, sin embargo, negar ese juego de la condician, que viene contradicho por el propio mecanismo de la achuacion
del comiso. Sin entrar e el andlisis de si se trata de una caisa legal de resaluciin o de la concesion por la ley de una
facultad de denunciar un contrato que provoca una desvinculacion sin efectas retronctivos, discusion quee acaso peque de
bizantiua, lo que st estd claro vs que no se trata de “pacta comisorio”, porque ni hay pacia, siia atribucion legal de
wta accion, ni bay apropiacien de cosa ajena, sino simple recuperacion de lo que es propio como consecrivicia de la
disolucidn del contrato”,
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pacto comisorio entendido como pacto de apropiacién automatica de un

e ) e ; -
bien. En el censo enfitéutico no hay por lo tanto manifestacion del juego del
pacto comisorio.™

III) El pacto comisorio en los contratos de garantia
A) Prohibicién del pacto comisorio

El Cédigo Civil prohibe el pacto comisorio en los contratos de prenda,
hipoteca y anticresis. Asi en el art. 1.859, en el capitulo relativo a las “dispo-
siciénes comunes a la prenda y a la hipoteca”, se establece:

“El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni
disponer de ellas.”

También en sentido prohibitivo, en el Capitulo De la Anticresis, el art.
1.884 dispone:

“El acreedor no adquiere ln propiedad del inmueble por falta de pago de la
deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en contrario serd nulo. Pero t.’[
acreedor en este caso podrd pedir, en ln forma que previene la Ley de Enjui-
cianiento civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble”.

El pacto comisorio aqui prohibido es aquella clausula, adjun‘Fa al con-
trato de prenda, anticresis o hipoteca, por la cual, en caso de 111cu]:_nph-
miento del deudor, el acreedor, sic et simpliciter, es autorizado a apropiarse
completa y definitivamente de la cosa mueble o inmueble objeto del con-

trato de garantia.”

A tino: El pacto comisorio, en “Estudios de Derecho Privado” dirigidos por
A.DE?IB[(.JA g&?ﬁﬁgﬁ}\%ﬁu-mnﬁq vol., 11, Editorial Revista_ de De_rec_ho Privado, Madrickl 'i‘)f:?,
pdg.58. Este autor, para formular nstf;;r dﬁllidénigcsi? 1? 1;110n0grﬂﬁa del italiano LOJACONO, I patto

issorio et eatti di garanzia, Giuffre, Milano, , pag.2l.

m"?”;f;l.” lg(,_j{-; Gnlfzb, Fritz:gDerucha Romano Clisice, traducido por José SANTA CRUZ TEIGEH{Q, Ed: ?9:3“"'
Barcelona, 1960, en la pag, 396 recuerda que .Ln lex commissoria fué aplicable durante todo el periodo cldsico, a
pn’snrgd%%g Jég;?gféfgf Bx:;?:;ing];iiifl;fg;&, contempla dos razones que abonan la licitud del pacto
en el Derecho romano lel‘siCD, “.na tica, i otva, juridicn. A la mqu, s bicr} utilitaria de ln _épqm, :;a ;'upu%tlr?bfz
que la prenda, de valor muy superior al importe del débito, pasase, ulcump.’ui’q dsle, en plena pmpmi‘ri a ﬂfi;.t. ('{::i
perdiendo el deudor In hyperacha (diferencia de valor existente entre el precio justo de la coma y E<1 111‘|‘|f:norle"1 -
crédito garantizado). Juridicamente, de wn lado, se consideraba que el deudor era Ilbn'.dﬂ.n(cpfm oo .:nr; o pe i(, i
lo consentia, quedaba vinewlado a 61, sin que puedicse investigarse las cmn;(.'cror_uf de libertad o de necesidad en que se
hallase. Par ofra parte, ln licitud quedaba abouada por s entronque con la fidiicia™.
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B) Origen de la prohibicion y evolucién historica de la figura

Se ha de remontar al derecho romano poscldsico 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 Cons-
titucion del afio 320, prohibié el pacto de “Lex Conumissoria” por el cual el
deudor renunciaba, eventualmente, a reclamar la devolucién de la cosa que
quedaba en propiedad del acreedor como vendida 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 asf legalmente lo que ya resultaba de la conscien-
cia religiosa y moral imperante en aquella época, fuertemente influenciada
por el cristianismo.™ Justiniano, sin embargo, tolerd el pacto comisorio re-
ducido al “justo precio” de la cosa pignorada.™

La proscripcién del pacto comisorio perdurd en el derecho intermedio™
y fue recogida por los modernos Cédigos civiles europeos.” El Proyecto de
Cédigo civil espariol de 1851 estableci6 en su art. 1.775 “El acreedor 1o puede
apropiarse la cosa recibida en prenda, ni disponer de ella aunque asi se lubiese
estipulado...” e hizo extensible esta disposicién a la hipoteca en el art. 1.806.

282. D'ORS, Alvaro: Derecho Privado Roniaio, Octava edicion revisada, Ed. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1991, pig. 468. Codex Theodosianus 3, 2, 1. Dicha prohibicién fue recogida en el Cédigo de
Juglil:lia.nn (8, 34, 3): “El Emperador CONSTANTINO, Augusto, al pueblo. Por cuanto enlre otros enganes crece
privcipalmente In aspereza de la ley comisoria de las prendas, ha parecido biew invalidarla, y que para fo sucesioo quede
abolido todo su recuerdo. Asi pues, si alguno padeciera por tal contrato, respive por virtud de esta disposicion, que
rechaza juntamente coir los pasades los hochos prosenies, y prohibe los fuluros. Porque mandamos que los acréedores,
habiendo perdido I cosa, recuperen lo que dieron. Dada en Sérdica a 2 de las Calendas de Febrero, bajo el sexto consila-
do de CONSTANTINO, Augusto, i el de CONSTANTING, César. [320]”. GARCIA DEL CORRAL, Ildefonsa
Cuerpo del Dereche Civil Romang, Segrnda Parte, Cddigo, Tomo 11, Barcelona, 1895, pags. 352 y ss.

283. IRURZUN GOICOA, op.cit,, pag. 33.

284. Digesto 20, 1, 16, 9: “Puede constituirse la prenda y ln hipotecn de modo que si nio se pagn la cantidad
dentro de determinade plazo, el acreedor pueda poseer ln cosa por devechio de compra, mediante pago de la estimacion
que se haga conforme al justo precio. En este caso, parece ser en cierfo mado wna venta bajo condicidn, y asf lo dispusic-
ron por rescripto los emperadores Septintio Severo, de consagrada menioria, y Antonio Caracala. (Marcian,, ad form.
hypolh)”. Fuente: El Digesto de Justiniano, Tomo I, Ed. Aranzadi, Pamplc;na, 1968. ‘

285. Las Partidas (Ley 12, titulo 13, Partida V).

286. El art. 2.078 pérrafo 2. del Code Napoléan s6lo hace referencia al pacto comisorio en la prenda:
“Toute clause qui autorserait le créancier s‘approprier le gnge o it en disposer sans les formalitds ci-dessus st nlle”,
El BGB alemin prohibe el pacto comisorio lanto respecto 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,
2744 respecto a la hipoteca y a la prenda. '

_ 287. BUSTOS PUECHE, José Enrique, Teoria general sobre los derechos reales de garvantia con especial aten-
cidn al pacio comisorio, “ADC*, n.°2, 1990, pag.560. ALBALADEJO, Derecho Civil 111, Devecho de Bienes, Vol.
Segundo, Octava edicion, Bosch editor, Barcelona, 1994, pags. 244, atribuye la supresion de esta [rase a un
lamentable olvido del legislador. '
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El Cédigo civil de 1889, fiel a esta tradicién historica, mostré su repug-
nancia por la figura en los articulos 1.859 y 1.884. Sin embargo, en un primer
momento, la supresion en el art. 1.859 de la frase “aunque asi se hubiese esti-
pulado” que contenia el art. 1.775 del Proyecto isabelino, hizo vacilar a la
doctrina espanola sobre el cardcter imperativo o dispositivo de la prohibi-
cion, es decir si cabia 0 no pacto en contrario. En la actualidad, no parecen
existir dudas y tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que el
art. 1.859 es un precepto cogente, inderogable por la voluntad de las par-

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

C) Fundamento de In prohibicidn

Esta constante historica, reacia al pacto comisorio en este ambito, ha sido
justificada por diversas teorias doctrinales.

MAS ALCARAZ e IRURZUN GOICOA realizan, en sus respectivos es-
tudios,™ una sistematizacion de las distintas teorias formuladas, principal-
mente por autores italianos, respecto a la ratio de la prohibicion del pacto
comisorio en los contratos de garantia. En sintesis las diversas razones pro-
puestas son:

a) Tutelar juridicamente al deudor de su sujecién a los abusos y coaccién
del acreedor.

b) Tutelar econémicamente 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 obligacion).

c) Tutelar a los acreedores dado que el pacto disminuye la solvencia del
deudor y puede perjudicar a aquéllos.

288. MAS ALCARAZ, op.cit., pag.58.

289. MAS ALCARAZ, IRURZUN GOICOA, op. cit.

290. FELIU REY, La prohibicién del pacto comisorio y In opcion en gnrantia, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pags.
66 a 88, entiende que el origen de la proscripcion estd ligado a la prohibician del muluo retribuido v a la
represion de la usura. Con el tiempo, dado que la usura tuvo una regulacion expresa, la prohibicion encontrs
su fundamento en los principios de proporcionalidad, tutela de la parte contratante mis débil iy no earviquecimicnlo
injusto, y, mas recientemente en la nocién de profeccidn del interds general,
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d) Evitar un enriquecimiento injusto del acreedor, que coincide con el
valor de la hyperocha.

e) Evitar legalizar un negocio inmoral, contrario a las buenas costum-
bres.

f) Impedir que se desnaturalicen determinadas formas de garantia (pren-
da, hipoteca y anticresis) que la ley considera como mads perfectas.

De entre las distintas doctrinas que argumentan la prohibicién del pacto
comisorio, cabe distinguir aquéllas que se basan en razones estrictamente
econdmicas, de aquéllas que inciden en la vertiente procesal del problema.

Las teorfas de cardcter econémico se fundamentan en el principio que
prohibe el enriquecimiento injusto. Se trata de evitar, en definitiva, que el
acreedor se apropie de un bien cuyo valor es, casi siempre, netamente supe-
rior al del crédito garantizado, beneficiandose asi de la llamada hyperocha ™

Por contra, los autores que se centran en el aspecto procesal del supuesto
consideran que el pacto comisorio ests proscrito porque desnaturaliza las
formas de garantfa previstas en la ley. Por otra parte, su admisién en el
ordenamiento supondria desvirtuar el principio que confiere al Estado po-
der exclusivo en materia de ejecucién forzosa, dado que el pacto comisorio
permite la apropiacion privada del bien. Segtin esta corriente doctrinal, si el
acreedor quiere realizar su derecho ha de someterse a un procedimiento
previsto por la ley, siendo invélida toda forma de ejecucién privada de la
obligacién. En definitiva la prohibicién del pacto comisorio no es mas que la

manifestacién del principio general que prohibe la autotutela o autosatisfac-
cion del acreedor.™

-_—

291. Esta es la postura mantenida por BUSTOS PUECHE, “Teoria general solve los derechos reales de
gerantia, con especial atencion al pacto comisorio”, ADC, 1990, 11, pégs. 563 y ss. AVILA NAVARRO en “Exten-
sion de la condicidn resolutoria explicita en la contratacin inmobiliaria”, RCDI, n.%25, noviembre- diciembre,
1994, pig. 2611, también considera que el pacto comisorio estd prohibido por ser “contrario al orden piiblico, en
cuqnto pretende eludir las normnas procesales de ejecticidn de Ios derechos reales de garantin, todas ellas de caricter
imperative y de orden pitblico”.

En Italia, como defensor de la teorfa procesalista, cabe citar a ENRIETTI, “Paito commissorio ex intervallo”,
Rivista di Diritto Privato, I, 1939, pég. 32. Para este aulor, el pacto comisorio “e 1 patto quindi che tende a
deragare a due principi Sfondamentali del nostro ordinamento processuale civile, e, como ¢ nolo, tale ordinamento
appartiene al diritto pubblico in quanto regola un’attivita pubblica (...). Il patto & nullo perche con esso il debitore si
sotlomette ad una esecuzione privata, cioe senza I'intervento degli organi dello Stato.”

292. FJ. Cuarto: “(...)Tampoco puede sostenerse -cono contimiia diciendo el preambulo de dicha disposicidn (RD
290/1992 de 27 Mar.) que “Ia ejecucion de la hipoteca constituye of ejercicio de wn derecho privado” pues este prece-
dente de awtoejecncion se asemejo a la defensa privada justamente proscrita por la intervencidn de los Tribunales de
Justicia. Este “dereciio privade” quie pugna can los principios de las sociedades de civilizacion desarrollada, no puede
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Un nuevo elemento en favor del fundamento procesal de la proscrip-
cién comisoria lo aporta la Sentencia del Tribunal Suprel_no de.a\ de mayo
de 1998 (ponente: S5r. Almagro Nosete). En ella se CO]lSldEl'alll‘l‘CDnSl‘lhl-
cional el art. 129.2 de la Ley Hipotecaria, relativo al procedimiento ex-
trajudicial de ejecucién hipotecaria, por constit.LEn' un pl'(.:?CEd-Gl'lte de de-
fensa privada y ser contrario a la aoncepeits ’constltucmnal dg la
ejecucién, como poder reservado a la jurisdiccién estatal (art. 117.3
Constitucién Espaiola).™

D) Extension de la prohibicion

La doctina se ha planteado la posibilidad de extender la prohibicién
contenida en los arts. 1.859 y 1.884 del Codigo Civil a supuestos controver-
tidos de pacto comisorio.™

Como resultado de esta extensién se consideran proscritos tanto el pacto
comisorio con el findor como el pacto comisorio impropio.

El pacto comisorio con el fiador, es aquel pacto entre deucll?r y fiador por
el cual el deudor se obliga, en caso de incumplir su obligacién, i hl:ansfe%'u'
al fiador la propiedad de la cosa dada en garanﬁ.a, en.pago del_ credl_to satis-
fecho por el fiador. Por su parte, el pacto comisorio impropio at.rlbuye al
acreedor no pagado el derecho de apropiarse de una cosa determinada del
deudor, distinta de la que estd sujeta en garantia.

Por contra la mayoria de la doctrina admite la licitud del denominado
pacto marciano™ al garantizarse la conmutatividad y equilibrio de 1a.s
prestaciones. Por este pacto deudor y acreedor convienen que si al venci-

mezclarse con el “derecho del acreedor a la enajenacion de ln cosa hipelecada”, que, asi dicho, sin malizaciones, puede
s irse con el prohibido pacto comisorio (...)". i} ) _ _
tﬂ”ﬁ;gi; Eﬁgﬁzfﬁoesms SPLIPHESTOS MAS, IRURZUN y BUSTOS PUECHE en las obras citadas anteriormen
. pags. 71 y ss., 44 y ss. y 564 y ss. respectivamente. ] .
¢ pazgf} Egrt: pactnyfuc i,ccngi}c(lo en el Digesto 20, 1, 16, 9 (vid nota al pie n.” 285). El nombre de este'_pzctods?
debe a c-(ue asi se llamaba el jurisconsulto a quien iba dirigida la consulta contenida en el texto citado de
DlgE;tg‘;- La doctrina actual se muestra en general abierta al pacto marciano siempre y lcinangl? s¢ establlez-
can medios abjetivos y seguros de evaluacion del valor de la cosa, como puede ser la _u?thzaclacm de peritos:
DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS en Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, 5. edicidn, 4. reimpresion,
Ed. Tecnos, Maé’rid 1995, pags. 499 y ss., ALBALADE]O, Derecho Civil, 111, Derecho n’e‘anE’s, Vol. LS:_‘egunclo,
) iL., pa ' 246 FEI:[U REY, La prohibicion del pacto comisorio i la opeidn en garanlin, op.cit., pag. LJ(‘) a95. -
OPCIBU%FEO§ [’l'J'ECHE sin ’cmbnrgo, advierte en Teoria General sobre Tos derechios reales de gavantin con espec n.n‘
atencion al pacto L'ﬂ”'”“"”i"'l:[) op.cit., pag. 566 y ss., que “In inobservmncia del procedimiento legal establecido para
20 E ' WClis; . ) . A v fegn
cjecutar las gavantias reles tifte de ilicitud cualguier modalidad de pacto comisorio en sentido propio”.
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miento de la obligacion el primero no paga, la propiedad de la cosa sujeta
en garantia pasara al acreedor previa justa estimacion ™

Se plantea por otra parte, la licitud del pacto comisorio “ex intervallo”,
eso es, aquél convenido con posterioridad a la concesién del crédito pero
antes de su vencimiento. Por lo que respecta al derecho comparado, mien-
tras en Italia,™ Suiza y Portugal esta proscrito, es admitido por el BGB ale-
man, siempre y cuando se estipule con posterioridad al vencimiento del
crédito.”™ En Espana la falta de una disposicién prohibitiva expresa sobre
esta concreta figura ha generado la existencia de posiciones doctrinales
enfrentadas. Mientras algunos autores admiten el pacto comisorio ex inter-
vallo, incluso convenido antes del incumplimiento,™ otros lo rechazan por
las mismas razones que fundamentan la proscripcion del pacto comisorio
en general.™ Cabe retener aquf 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 res-
peten los intereses de los terceros.™

Més problemdtico resulta determinar si existe o no violacién de la prohi-
bicién del Ppacto comisorio en los supuestos de pacto comisorio oculto, asi,
por ejemplo, en la compraventa con fin de garantia™* Se trata de aquella

296. Sobre el pacto comisorio “es intervallo” en el Derecho Italiano véase ENRIETTI: Patto commiissorio
ex infervallo, “Rivista di Diritto Privato”, 1, 1939, pdgs. 21 y ss.

297. Ya ENRIETTI en 1939, op.cit, coneluia la necesaria nulidad de este pacto, de igual modo que el
estipulado “in continenti” y por las mismas razones. La postura de este autor, respecta al pacto ex inferoallo es
la que acoge el apartado viltimo del art. 2.744 del “Codice Civile” italiano de 1942, precepto relative al
Divietto del patto commissorio: “1i patto & mdlo anche se posteriore alla costiluzione dell'ipoteca o del pegio”. Tam-
bién recogen esta prohibicion el art. 894 del Cédigo de Obligaciones suizo y el art. 694 del Cadigo Civil
portugués de 1966. Por contra, la interpretacion conjunta de los pdrrafos 1228 y 1229 del BGB aleman,
permite deducir la admisibilidad de la figura en ese ordenamiento.

298. GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Cidigo Civil, T. XXI1I, Edersa, Madrid, 1979, pdg, 371.
ALBALADEJQ, op.cit, pig. 247, admite sin lugar a dudas el pacto comisorio convenido tras el incumpli-
miento de la obligacién. Mas cauto se muestra, sin embargo, respecto a la validez del pacto celebrado antes
del incumplimiento, pues, si bien esgrime argumentos a favor de ella, contempla también algunas razones
para su prohibicidn como es el riesgo de simulacion (que los documentos estén otorgados realmente a la vez
pero con distitntas fechas).

299. DIEZ-PICAZO y GULLON, Sisténia de Derecho Civil, Vol. III, op.cit,, pag. 500, consideran que
aunque el deudor al pactarlo haya dejado de estar en una situacién angustiosa, el pacto resulta perjudicial
para los demas acreedores. También rechazan el pacto comisorio ex interoallo IRURZUN, op.cit., pig. 63 y
MAS ALCARAZ, op.cit,, pag. 63.

300. FELIU REY, Manuel Ignacio, op.cit., pags. 103 a 105.

301. Existe copiosa bibliografia sobre este tema. Cabe citar, entre otros, los siguientes estudios: VIDAL
MARTINEZ, J., La venta en gavantia en of derecho civil connin espaiiol. Estudio Juwvisprudencial y ensayo de constrice-
cion doctringd, Civitas, Madrid, 1990. GETE-ALONSO CALERA, M." Carmen, La compraventa con finalidad de
garantia, Ed. Consejo General del Poder Judicial, 1993.

302. Sobre este tema ver ¢l estudio de SAPENA TOMAS, . Actualidad de la “fiducia cum creditore”, en la
“Revista de Derecho Notarial”, XVII-XVIII, julio-septiembre 1957, pags.125-212.
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compraventa con pacto de retro que encubre y garantiza un, mutu?. El su-
puesto tipo es el siguiente: el prestatario “vende” al prestamista su ‘i'mca por
el importe exacto de la cantidad recibida a titulo de mutuo', reservandose e.*]
“derecho” a retraerla en un plazo determinado que coincide con el v’eum—
miento del préstamo. Si el vendedor-prestatario incumple su obhgacu?‘n ‘die
devolver la cantidad recibida, el comprador-prestamista adquiere definiti-
vamente la cosa, cuyo valor es siempre muy superior al importe del prés-
tamo. De esta forma, el acreedor hace suya la cosa ofrecida en ga’ranh’a, al
margen del procedimiento legal de realizaciéon de las gar.m?t?a’s. Este es el
resultado que precisamente se quiere evitar con la prolnb}cwn de{ pacto
comisorio en los arts. 1.859 y 1884 C.c. 5in embargo, la doctrina espariola ha
considerado tradicionalmente que la venta con fin de garantia, tan frecuelnte
en la préctica, no violaba la prohibicion del comiso al limitarse éste al am-
bito de los derechos de garantia tipicos.™ No obstante algunos autores ha_n
levantado sus voces en contra de la licitud de este negocio, bien por consi-
derar que oculta un pacto comisorio, bien por estimarlo como un negocio
simulado.™

La jurisprudencia se ha planteado la licitud de la denominada opc{dn en
garantia, eso es, la constitucion sobre un bien inmueble de una garantia ‘q’ue
consista en atribuir al acreedor la facultad de adquirirlo (derecho. de OPCIOI”.L)
en el caso de que el deudor no cumpla a su tiempo con la obligacién gargnﬁ—
zada, estableciéndose como precio de la compra la cantidad debida. La Direc-
cién General de los Registros y del Notariado se ha mostrado Co-r'd'ratrie:ma la
inscripcién de esta figura al alcanzarle la prohibicién de pacto comisorio.

303. MAS ALCARAZ, op.cit, pag. 78, ya recomendd configurar el derecho del zllcn.z‘ednr J(:.cn.n?]?rﬂdlc'r)
en caso de impago de su crédito en el plazo convenido no £como un derecho de apropiacian deilmtn a,‘lsu‘:S
como un derecho de realizacidn del valor de la finca vendida destinando el precio obte_rlldol Ia pago‘; :a o
crédito y restituyendo el sobrante al deudor. Al reconducir la figura, en Faf;e de e]ecucmn,la cauce vr_e"t.a
garantias tipicas se evita todo pacto comisorio. BUSTOS PU'ECHE, op.cit, pag. 570 cree qm—i' a FUTF;;aﬁva =
con fin de garantia, mads que un supuesto de pacto comisorio oculto, es un caso de simulacién re

¢ é ravenia.

falla;(iﬁlcaxss; lljlz 35%?& de 10 de junio de 1986, 29 de septiembre E:le 198_7, 5de mayoy 22 dedmay_o de 1[3‘].;?;
FELIU REY, en La prohibicién del pacto comisorio y la opeion cn gar'nnrm,'adwerte que la ]unsprud ez[mla pl;oén -
tiva de la DGRN contrasta con la del Tribunal Supremo, que en varias sentencias, al._rrami ; a ogr: o
garantia, elude toda referencia al pacto comisorio y parece qdmxhr ese tipo c‘:e opcidn si nnl dej ah;?: fels::g_én
librio econdmico entre las partes. Esta diversidad de criterios se d?be, segtin ¢l ﬂlltt-!r. a E‘l'd st da- ;:dm_iﬁr
que realizan Registradores y Jueces. Sin embargo, F_ELIU, op.cit., pag. 160, se nlL;f:‘Eil.a_paclI'lll gm.n C]:_n o
la opcién en garantia, tanto en la fase de su calificacion |'eg|sl?a| camo en la de ap! icacidnide i;e n f:-a h:_:de
concreto, cuando se garantice el principio de proporcionalidad de las prestaciones, eso es, cuando s

" [-‘2;;0 nlfg'l(i;?rngl‘:GURA Miquel Angel, EI leasing inmobiliario, Tesis doctoral, Universidad de Begrc@lona,
1990: G.f-\RCI'A SOI:E, ern’andu, “Problemdtica actual del leasing immobiliario”, en Actualidad Civil, n.* §, 1994,
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Un supuesto de rigurosa actualidad que también es susceptible de encu-
brir un pacto comisorio es el del lease-back.™ Esta figura consiste en una
inicial venta por parte del futuro arrendatario financiero, necesitado de
financiacién, a la empresa de leasing de un bien, por precio inferior 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 incum-
plimiento del arrendatario dard lugar a la resolucién reteniendo la empresa
arrendadora la propiedad del bien, se estd claramente ante una figura comi-
soria.™

BExpuestas las distintas manifestaciones del pacto comisorio en el Codigo
Civil, resulta imperativo tratar de determinar la relacién entre tan dispersos
articulos. ;Hacen todos referencia al mismo pacto comisorio? La cuestion no
es baladf pues una respuesta afirmativa a la misma implicaria la extensién
de la prohibicién del pacto comisorio en los arts. 1.859 y 1.884 del C.c. al
pacto comisorio del art. 1.504 C.c.

Cabe plantearse la oportunidad y posibilidad de construir un concepto
unitario del pacto comisorio en el Cédigo civil. El objetivo no es otro, en
definitiva, que descubrir el verdadero significado del pacto comisorio en la
compraventa de bienes inmuebles.

pags. 133 a 157, FELIU REY, “Estado de ln cueslion de la miceoa figura del contyato de lease-back o leasing de retor-
1no”, Actualidad Civil, 1994, n.”23, pags. 429 a 435.

306. El Leasing o Arrendamiento financiero es definido en la Disposicién Adicional séptima de la Ley
de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito de 29 de julio de 1988 como “Aquellos contratas que
tengan por objeto exclusivo la cesion de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segiin las
especificaciones del futuro wusuario, a cambio de una contraprestacion consistente en el abono periddico de las cuotas a
que se refiere el mimero 2 de esta diposiciin. Los bienes objeto de cesion habrdm de quednr afectados por el ustario
tinicmmente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales.
El contrate de Arrendamiento Financiero incluivd necesarianente una opcidn de compra, a su lérmino, a frvor del
usiario.”

307. AVILA NAVARRO, Pedro, Extensian de la condicion reshitoria explicita en la contratacion inmmobiliaria,
“RCDI”, n.” 625, nov. dic., 1994, pag. 2614, refiriéndose a la figura del lease back comenta: “En ¢l fondo todo se
produce como un préstmnoe de la empresa al arrendatario, transmision de la finca en garantin, y adquisicion definitioa
de la finca por el prestamista ante el incumplimicate del prestatario.”

308. Segtin DIEZ PICAZO, Luis, Fundmmentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. T “Introduccién, Teoria
del contrato”, 4." edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pig. 328, el contenido del contrato es “lo que el contrato
Heva dentro de si, aquello que constituye su mds mtima sustancia; en definitva, fo que en verdad es y aquello en que
consiste”. Distingue el autor el contenido del contrato de sus elementos ( los sujetos, el objeto y la actividad
desplegada por los sujetos) que son una realidad exterior y anterior al contrato.
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Capitulo 2

El pacto comisorio en la compraventa
inmobiliaria

I) Significado
A) El pacto comisorio en la compraventa de bienes innuebles

Tradicionalmente, y por las profundas raices histéricas de la figura, se ha
considerado el pacto comisorio en la compraventa como aquel pacto por el
que se establece que la venta queda resuelta de pleno derecho, eso es, auto-
maticamente, si el comprador no paga en el plazo convenido.

A este pacto alude, incidentalmente el art. 1.504 C.c.: “cuando se hubiera
estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de
pleno derecho la resolucion del contrato”.

B) La relacién pacto/ contrato

El pacto forma parte del contenido del contrato:™ el pacto no es por si
sélo un contrato, sino tan sélo una de las distintas reglas de conducta que
forman el contenido del contrato.

309, DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos..., vol. I, op.cil,, pag. 331 y 332: “En ¢l Derecho Romane clisico lns
ideas de pacto y de contrato no sélo no coinciden sino que son en rigor profundamente diversas. Contrato (negotium
contractum; obligatio contracta) es ln causa civil tipica de una obligacién, que no presupone necesariamente
acuerdo de voluntades. En el Derecho clisico es por ejemplo, contractum ( de contrahere) la abligacién nacida de I
indebiti solutio. El pacto (pactum, pactio) supoie siempre el acuerdo de veluntades, pero en cambio no siempre
produce como efecto wna obligncién. Pactum, que etimoldgicantente es el participio pasivo del verbo “paciscor” viene
definido ein Ins fucntes como duorum pluriumve in idem placitum et consensum (D. 2, 14, 1), con una definicion
que enla evalucian posterior seaplicard al contrato. En ¢l Derecho antigtio ¢l pacto silo producia una eficacia defension
o iegation y solo nids tarde se admitio que en alguios casos tipicamente admitidos por In ley (pacta legitima, pacta
pretoria) pudiera excepeionalmente del pacto nacer una obligacion.
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Esta distincién entre pacto y contrato existia ya en Derecho romano.™
Los pactos, en Roma, eran las convenciones desprovistas de forma, no per-
tenecientes a la categoria de los contratos nominados ni a la de los innomi-
nados, que tan s6lo producian una accién natural ¥ no una verdadera obli-
gacion civil. Sin embargo, la evolucién histérica mostré una tendencia hacia
la identificacién de los conceptos de pacto y contrato. Asi, el pacto comiso-
rio era uno de esos pactos adiecta, convenciones que, por su relacion de

accesoriedad respecto de un contrato civilmente reconocido, adquirian
fuerza obligatoria entre las partes.™

En el derecho actual no cabe mantener la nocién de pacto agregado tal
como se entendfa en Derecho Romano. Son muchos los pactos que estipulan
los contrayentes modificando o completando las relaciones que nacen de los
contratos; llegando incluso a desfigurar la naturaleza misma del contrato
principal; pero estos pactos no son cosa extrafia al contrato mismo; al con-
trario, estdn intimamente conexos con él y forman un todo organico.” El
legislador moderno espafiol dedica escasa atencién a estos pactos, dejando
una amplia autonomia de la voluntad a las partes. Es precisamente éste el
sentido que otorga el art. 1.255 del Cédigo civil a la palabra pacto.™

Desde el punto de vista estdtico, el pacto de resolucién es en definitiva
una regla contractual, una cldusula inserta en un contrato que modifica en
algiin sentidlo los efectos tipicos de éste.™

310. MIQUEL, Joan, Derecho Privado Rowmano, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1992,
336: “Se llama pacta adiecta en ¢ ius civile de fa época clisica a los pactos que se suelen adosar o contratos de buena
fe. Si estos pactos se afiaden al contrato en ol momento de su celebracion (pacta in continenti), enfonces vienen a
formar parte del contenido del contrato W consigientemente estdn protegidos por la misma accidn del contrato.”
PARES, Sebastian: Ventn a carta de gracia en Cataluiia, “RJC", actubre, 1910, pag. 437, enumera los pacta adiccta
mds importantes regulados por el Derecho Romano: pactum antichrecticum, pactum displecentiac,pactim in diem
addictio, pactum lex conmissoria, pactune de non alicnando, pactin de
paction de retro emendo et de retro vendendo, pactium reservatae hipothecae, pactunt de imnipediendo, pactum de non
petendo, pactum de contraendo, pactum de reservati domini... Concluye el autor “...en los iillimos tiempos de Roma
era tan crecido el mimero de pactos, wnes produciendo acciones y otros dando Iugar a excepciones, que hizo poco wienos
fque imaginaria la distincin entre pactos y conlratos.”

311. PARES, Sebastian: La venta a carta de gracia..., op.cit,, pag. 438.

312, Dice el art. 1.255 C.c.: “Las contratantes pucden establecer los pactos, cliusulas Y
por canveniente, siemipre que o sean contrarios a las leyes, ala moral, ni al orden piiblico”.

313. Es esta la opinidn de DIEZ PICAZO, Fundamentos..., Vol. 1, op.cit,, pag. 332: “En las leyes moderias
laten dos sentidos de la palabra pacto, wnn que se identifica con contrato, Y obra que alude a lns particulares reglas o
disposiciones contractuales, Asi por ejemplo cuando se habla del pacto comisorio, del pacto de retroventa (cfr. 1.513 C.e.
¥ 107.7 LH), del pacto anticrético en la prenda, de pacto expreso de redencion del censo (art. 1.610), de pacto sobre el
usa de la cosa arrendada (art, 1 .5585), se habla siempre de wna sin quilar disposicion contractual .

314. La negrita es nuestra.

pdg.

non prestanda evictione, pactum promiliseos,

condiciones que tengan
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II) Naturaleza

Son muchos los autores que se han interrogado sobre la naturaleza del
pacto resolutorio. Las teorias son diversas y contradictorias. A continuacion
se comentaran algunas de las mas importantes para enunciar, finalmente, la
posicién defendida en este trabajo.

A) Teoria de la condicidn resolutoria
1) Argumentos

Es esta la tesis que mayor éxito ha tenido en Espafia hasta el punto que
la expresién ha sido recogida en nuestra legislacién hipotecaria. Dice el art.
i B 5 15

“La expresion del aplazamieinto del pago, conforme al articulo anterior, 1o sur-
’ ) s . - o 5
tird efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél con hipoteca o se
6 alafilta i cidn resolutoria explicita [..]""
dé a la falta de pago el cardcter de condicion resolutoria explicita |...

Conviene detenerse un momento sobre el sentido del término condicidn.
Como han advertido varios autores, esta palabra es equivoca por -el hecho
de su utilizacion en el lenguaje comtin con sentido distinto 'c'fl que tiene des-
de un punto de vista técnico.™ Por otra parte ?a palabra ‘fm’d":’fl’;” tiene, tanto
en el lenguaje usual como en el juridico, mudiltiples acepciones.
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hlar l 5 ién los jurisperitos, al ¢
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i“l"\[m“;;lr;ng'rfirzficfﬁ]r" La madre le dice al nifio: “te levo de paseo a condicion de que seas bueno”; y la m'mfu‘y (r{
4 ; i ir icidn”; pero si e isimas palabras las examinamos a través de
ifio enti fec g e quiere decir “condicidn”; pero si esas mismas p 7 S exan! e
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5 5 : 5 @ 1o, i . CF COIO JURMUM, £11 0 o
‘g, ' la “condicion” de ser bueno; no sabria si, en definitiva, le convenia mds ser bueno o ser ma ;
e NI i mdicid sis aledaiios, "RCDI”, n.” 271, Diciembre 1950,
316. RUIZ MARTINEZ, Francisco: Sobre la condicidn y sus aledaiios, ,r i e St
) i v & =
3 isio je: iclli s » para sutiles diferencias de significa
a iti del lenguaje: “El idiona castellano que para s ifere fi
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El Cadigo Civil, en el art. 1.113, considera obligacién condicional toda
aquella cuyo cumplimiento o efectividad se haga depender de un stuceso
futuro o incierto o de un suceso pretérito que los interesados ignoren.™ La
idea de incertidumbre es consustancial al concepto de condicién, y es ésta la
caracteristica que la diferencia del término."”

En los arts. 1.113 y siguientes del C.c. impera una distincién fundamen-
tal: la condicion es suspension o es resolutoria. La primera trata de suspender
la eficacia de la obligacién. Por contra la condicién resolutoria se establece
con objeto de determinar la pérdida de los derechos adquiridos, la extincién
de los mismos y la restitucién de los efectos producidos y de las prestacio-
nes ejecutadas.™ Esta clasificacién de las condiciones ha sido criticada por
algunos autores que consideran que “condicidn no hay mis que una” ™

extravaganles, prepdsteras, convenibles, desconvenibles, desaguisadas, ctc., elc., todo en wna mezcla abigarrada i
confusa que pone paver én el dnimo ciando se prefende tener una idea clava de los efectos que producen mos yotros y
de su calificacion ¢ insceripcidn en el Registro. [...) Un empefio mds comedido, una mds adecuada aplicacion de [
palabra y un concepto mids preciso y ajustado, evitarian tmita confusion como reina entre legisladores, intérpretes y
comentaristas, Notarios y Registradores. Ent las ciencias exactas y en las fisico-quiicas, de coidente progreso, se
einplean palabras y aun letras de idiomas muertos, signos y formulas de sentido preciso v universal, y en cambio en el
Derecho es constante ln imprecision, la antinowia y haste ln misma oscuridad y antibologia del lenguaje, que imponen
torturas infinitas para desenirafiar ln mens legis, haciendo asf posibles las nuis extrains teorias, lns soluciones mis
anititéticas y a veces y como consecuencia, las mayores injusticins.”

317. ROCA SASTRE, lustituciones de Derecho Hipolecario, T. 11, 2,* edicién, Ed. Bosch, Barcelona, 1946,
pag. 166: “ Ya sabemos por el Derecho Civil lo que es In condicidn: vs la determinacion accesoria de ln voluntad,
afiadida a wn negocio juridico, y que consiste en hacer depender de i hecho incierto la produccion o cesacidn del efecto
juridico derivado de dicho negocio,”

318. RUIZ MARTINEZ, Francisco, Sobre la condicion y sus aledaiios, op.cit., pag. 796: “Toda idea de incerii-
dunibre es incompalible con ¢l trmino”. Existen cuatro situaciones en las que, tradicionalmente, se ha encua-
drado a los plazos: Dics eertus an, certus quando (el 3 de junio de 1980), Dies certus an, incertus quando (el dia de
mi muerte), Dies incertus an, certus quando (cuando cumpla setenta afios), Dies incertus an, incertus quando (el
dia en que Juan se case). Segin RUIZ, la primera de estas situaciones es indiscutiblemente 1érmino, y las dos
ultimas condician. La segunda de ellas, si bien el Cédigo, por imperio del art. 1.125 lo considera términe o
plazo, se trata mas bien de una condicién, tal y como opinaban los romanos,

319. DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. T1 “Las relaciones obligatorias”,
4. edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 349.

320. PELAYO HORE, Sobre la condicion resolutoria, op.cit., pdg. 518: “ La expresion “condicion resolutoria”
no tiene razdn de existir al menos con su significado actual, A efectos de la situacidn condicional, las condiciones son
suspensivas o wo suspensions, pero solo desde el punto de vista de los efectos de la relacién durante la situacion condi-
cional; mas en orden a la definitivn subsistencia o al definitivo derrumbamiento de ln relacion juridica, las condiciones
no se clasifican en resolutorias o no resolutorias, sino que no admiten clasificacion; a tales efectos definitivos no Ty nds
que condicion a secas: si se cumple, el contrato o relacion se hacen puros y perfectos; si se ncumple, el contrato o
relacian caen por tierra.”.

RUIZ MARTINEZ, Sobre la condicidn Y sus aledafios, “RCDI”, N.° 272, Enero 1951., pig. 18: “Mis que de
condicioies suspensivas y resoluforias creemos se debivra hablar de oblignciones o negocios juridicos condicionales de
eavdeter suspensivo o translativo y destructivo o resolutorio, cuya calificacion habrd de darse, teniendo en cuenta no
solo la situacion final que se ha de producir por el evento positive o negativo, cumplimiento o incumplintiento a que se
liga, sino también la provisional creada por la volwntad wnilateral del testador o bilateral de los contratantes”. Recar-
demos que en Derecho romano se desconocia la categoria de la condicién resolutoria: el negocia o es puro o
es condicionado.

321. Aunque parezea una contradiccion in ferininis, el cumplimiento de la condicién equivaldria al
incumplimicnta de la obligacion.
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Pero ;puede el pacto comisorio en la compraventa concebirse como una
condicion resolutoria?

El pacto comisorio en la compraventa es aquel pacto por el que se esta-
blece que la venta queda resuelta si el comprador no paga en el plazo con-
venido. Si se admitiera que constituye una condicién, el evento futuro e
incierto serfa el pago, 0 mas bien, la falta de pago, eso es, el incumplimiento.
La condicién serfa resolutoria porque el cumplimiento de la misma™ deter-
minarfa la pérdida de los derechos adquiridos: el vendedor pierde su dere-
cho al precio, el comprador pierde el derecho de propriedad sobre el bien.

La teoria de la condicién resolutoria ofrece muchas ventajas para el ven-
dedor.” Por una parte permite sostener el caracter automatico de la resolu-
cién, y por la tanto su inmediata readquisicion de la propriedad sin necc-.z:fi-
dad de intervencién judicial. Por otra parte, gracias a esta concecpcion
puede predicarse el efecto retroactivo de la resolucién: los efectos de ésta
surten ex tunc.”

Esta teorfa de la condicién resolutoria esta avalada por parte de la doc-

trina y jurisprudencia espafiola,” as{ como por algunos Cédigos extranje-

ros.™

322. Segiin MIQUEL CALATAYUD, José Antonio, Consideraciones sobre el impago del p_rn'f:io on la compra-
venta, “RCDI”, 1985, pags. 1527 y ss., el hecho del impago se convierte en un evento condicionante para: a)
Objetivarlo; b) Totalizarlo anticipadamente; c) Atribuirle una eficacia resolutoria absoluta y retroactiva y d)
Eliminar, en su constatacién, la intervencion judicial. o

323, DIEZ PICAZO, Luis, Fundmmentos..., Vol. l, pag. 367 y ss. considera que el C.c. se inclina por la
incidencia retroactiva de la condicion resolutoria en la relacién obligatoria (art. 1.114, 1.123...) El art._ 1.120
C.c. establece: “Los efectos de ln obligacidn condicional de dar, wna vez cromplida ln condicion, se retrotraen al dia de la
constitucian de aquélla [..]7. o . )

324. Podemos citar entre otros a BONEL Y SANCHEZ, Ledn: Codigo Cinil Espam?i, Tomo 1V, Barcelona,
1891, pag. 516. ROCA SASTRE, Derecho Hipolecario, T. 11, 1968, pags. 750 y ss. GARCIA CANTERO, Cnmu.n—
tario al articulo 1.504 C.c. en Comentarios al Codige Civil y Compilaciones Forales, Tomo XIX, EDERSA, Madrid,
1980, pdg. 428. ) o .

La jurisprudencia espafiola también adopta la teoria de la conc_hcmn en algunas sentencias como por
ejemplo las SSTS 3 de diciembre de 1956, 14 de junio de 1984, 4 de abril de ]9_90. . '

325, En Francia durante largo tiempo se ha considerado al pacto comisorio como origen de la r&;_ﬂl_u-
cién por incumplimiento del art. 1.184 del Code ( que se ubica en la seccion denmsm'\a'c!a De la m{m‘mw{
resolutoire”) por eso la mayorfa de comentaristas daban a aquél la naturaleza de condicion resol_utar_la. Asi
VUILLAUME, Commentaire analytique dii Code Napoléon, Paris, 1855, pdg. 373, “Si les parties ont shpy.'u que Ia
résolution aurait liew de plein droit, cette condition résolutoire que nous appelons pacle commissoire, vst I loi romaiie,
lex commissoria [...]", B o o

En los Cédigos sudamericanos también se aprecia la equiparacién pacto comisorio/condicion resoluto-
ria. El Cédigo Civil de Argentina, por ejemplo, establece en su art. 1374: Sr la vmm_ﬁmif con pacto comisorio s¢
reputard hecha bajo condicion resoluloria. Es prohibido este pacto en In oenta rie I{reﬁfa's i uebles o )

326. MANRESA y NAVARRO, José Maria, Contenfarios al Cédigo Croil Espaiiol, Tomo X, 5.7 edicion (revi-
sada por D. José Maria BLOCH), Ed. Reus, Madrid, 1950, pag. 304 y ss. MU—ITI,‘ERAT BALMANA acoge

también esta teoria en EI Pacto Comisorio en las compraventas de inmuebles, "ADC”, 1971, pag. 504.
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2) Matices

A la luz del art. 1.504, varios autores han considerado que el evento de
la condicién que constituye el pacto comisorio no es sélo el incumpli-
miento de la obligacién. Para MANRESA la condicién que constituye el
fondo sustancial del pacto comisorio es doble y conjunta puesto que para
su cumplimiento ha de darse un supuesto negativo (el impago del precio)
y un supuesto positivo (el requerimiento).” Mads recientemente ROVIRA
JAEN ha retomado la idea de la doble condicién. Sin embargo, segtin €l,
los eventos condicionantes son: por una parte el impago, que se pone de
manifiesto mediante el requerimiento de pago del art. 1.504 y por otra
parte el ejercicio por el vendedor de la opcidn resolutoria que tiene como efecto
el operar de pleno derecho la resolucién de la venta, y que se constata
formalmente mediante la notificacién al comprador segtin lo dispuesto en
el art. 59 RH.™

3) Criticas

Son muchas las criticas que la teorfa de la condicién resolutoria ha reci-
bido por parte de la doctrina espafiola. Estiman varios autores que el pacto
comisorio no puede constituir una condicién porque el evento futuro e
incierto, el incumplimiento de la obligacién de pago del precio, forma parte
de la estructura misma del contrato. La condicién, en sentido técnico, se

327. ROVIRA JAEN, en El pacto de In “lex commissoria” en la venta de bienes inntuebles en el Derecho antiguo
v moderno, ADC, Tomo XLV, Fasc. I, julio-septiembre, 1993, pag. 1229 y ss.

328. MAGARINOS BLANCO, Victorio, Eficacia y aleance de In clivsula resolutoria e garantia de precio
aplazado en fn compraventa de bivnes imnuebles, RCDI, n.” 608, 1992, pag. 78: “El cumplimivnto del pago del precio
es esencia mismia de la compraventa y la resolucion derivada del imcumplimienta vo ¢s mds que una cansecnencia de la
ruptura del sinalagina funcional, y encaja mejor en la teoria de la causa, que en el @nbito de las condiciones en sentido
propio”.

BALERIOLA LUCAS, D¢ nuevo sobre la resolucidn de la compraventa de bienes inmuebles, Revista de
Derecho Notarial, n."128, 1985, pags. 292 y ss, tampoco cree que el pacto comisorio pueda ser conside-
rado una condici6n resolutoria en base al siguiente razonamiento: “parece que el negocio condicional,
sensu estricto, responde como otras peculinres instituciones (v.gr. pronesa de venta, opeion, venta con paclo de
retro...) a ln necesidad de articular determinados propésitos negociales débiles, no definitvamente forja-
dos. Censideraciones en principio ajenas a la entrafia del negocio, motivaciones psicoldgicas de nruy diversn
indole (inchiida [n nestalgin) pueden motivar al vendedor para querer dejarse ln puertn abiertn a la recuperacion
de locosa. La situacidn es muy distinta tratindose de la potestad resolutoria del 1.504. Aqui el vendedor tiene
un proposite negocial firme y claramente forjado: despronderse definitiommente de o cosa, a combio del
precio. En su dnimo no influyen “determinaciones accesorias”, elementos extrafios a la prapia esencia del
negocio. Creo que ¢s esta, cabalmente, lo que quivre decir el viejo refrdan o brocardo "lo que estid en la obligacion
no eski en la condicion™"”.
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caracteriza por ser un elemento accidental del negocio juridico, no puede
tratarse de un elemento principal.”’

La teorfa de la condicién resolutoria encuentra, por otra parte, el escollo
del art. 1.115 C.c. que declara la nulidad de la obligacién condicional cuan-
do la condicién sea puramente potestativa, es decir, cuando el cumpli-
miento de la condicién dependa de la exclusiva voluntad del deudor. En
efecto si se eleva el hecho del impago a evento condicionante, al comprador
le bastard con no pagar el precio para quedar automdticamente desligado de
su obligacion. A la luz de este articulo, esta obligacién condicional habria de
considerarse nula.™

El propio texto del art. 1.504 C.c. impide sostener que la falta de pago del
precio sea una condicién resolutoria pues este articulo otorga una moratoria
al comprador para poder pagar y exige al vendedor, en todo caso, que
efecttie un requerimiento al comprador.™

B) El pacto comisorio como cldusula resolutoria

El pacto comisorio constituye sencillamente una cldusula resolutoria.™ El
pacto comisorio, contemplado desde una perspectiva dindmica, no es mas
que un PACTO DE RESOLUCION de la compraventa y sus efectos serdn los
propios de esta institucion.

329, Esta es una de las criticas que realiza Félix RODRIGUEZ LOPEZ a la teoria de la condicion reso-
lutoria en su articulo EI pacto comisorie tentporal. Su cancelacion por la-ofa del art, 355 RH, "RCDI”; n.“542, Tomo
I, enero-febrero, 1981, pags. 15a 17.

330. MIQUEL CALATAYUD, Cousideraciones sobre ¢l impago del precio en la compraventa, RCDI, 1985,
pdg. 1531, considera que la moratoria eslablecida en los arls. 1.504 y 1.505 del Cddigo civil constituye "¢l
obsticulo insuperable para quu la falta de pago sea consideradn como wir evertto técnicanente condiciopante normal”™.

331, Bajo el titulo “cldusula resolutoria expresa” regula el Cédigo Italiano la resolucion por incumpli-
miento.

Art. 1456 del Codice Italiane: “Clansolq resolietion esprossa. = [ contraginti possone convenire espressamente che
il contrata si resoloa nel caso che una determinata obligazione now sia adempiuta secondo le modalita stabilite, In questo
caso, ln resoluzione si verifica di diritta quando In parte interessata dichiara all’altra che intende valersi della clansola
risolutiva.”

En la doctrina espaiiola apoya la tesis de la clausula resolutoria IRURZUN, Domingo, op.cit, pag. 15,
que define la cldusula resolutoria como: “una forma de autotutela privada, que tiene su fuente en el pacto aftadido a
wn contyato sinalagudtico, y en el cual se estiputa que en el caso de que una determinada obligncion wo sea cunplida en
el modo y tiempo establecidos, pueda el acreedor insatisfecho ejercer i poder privado de resolucion quie se hace efectivn
por medio de wna declaracidn unilaleral recepticia.”. )

332. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José, en el Pralogo a la obra de Carlos-Javier RODRIGUEZ
CARCIA, La condicion resolutoria, medio de gavantia en las ventes immobiliaries @ plazos, op.cit. pags. XXV v
XXVIL
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1) La resolucion de la compraventa en el Cidigo Civil

1.1) Régimen legal

El Codigo regula en varios articulos la resolucién de la compraventa. Por
una parte, en el Capitulo VI del Titulo IV (arts. 1506 a 1536) titulado “De Ia
resolucion de la venta”, Por otra parte, también existen referencias al fenéme-
no resolutorio en otros articulos del Cédigo Civil, como son los articulos
1.503, 1.504 y 1.505 que se encuentran en el Capitulo “De las obligaciones del
comprador”. Se ha criticado por ello la ubicacién sistemdtica de los articulos

1.503 y 1.504 C.c. considerdndose que habrian de estar incluidos en el Ca-
pitulo VL™

Al darse esta dispersién normativa, el art. 1.506 establece una cldusula
de remisién a todos los preceptos que tratan del fenémeno resolutorio.

i . N —_— .
La venta se resuelve por las mismas causas que todas las obligaciones, y

ademyds por las expresadas en los capitulos anteriores, y por el retracto con-
vencional o por el legal”,

1.2) Los supuestos de resolucion

Los distintos casos de resolucién de venta contemplados en el Cédigo
Civil son:

1.2.1) La resolucién por incumplimiento.

Es la contemplada en los articulos 1.503, 1.504 y 1.505 C.c.

Segun el art. 1.503, el vendedor puede promover inmediatamente la re-
solucién de la venta si tiene fundado motivo para temer la pérdida de la
cosa inmueble vendida y el precio. Se trata de una resolucién por temor al
posible incumplimiento del comprador.

3133. Asi, porle]cmplo, el Codigo civil de Canada, al tratar de la resclucion de las ventas inmobiliarias
5 s . ] - P . ’
establece una remisién en su art. 1.537 a los preceptos relativos al droif de réméré (figura que equivale en
nuestro derecho al retracto convencional).

.i\rt. 1.537: "La slipuation et le droit de résolution d'vne vente d'innmenble faute de paientent du prix, sont sujets
i regles concernant le drait de rénéré énoncées dans les articles 1,547, 1.548, 1.549, 1.550, 1.551 ¢t 1.552/...]"
; Art. 1.546 de este Cadigo _dcﬁne el droit de rémérd: “La faculté de réméré stipulée par e vendenr lui doune le droit
dv repr L_ndu' la c,'msu'_ en en restituant le prix et en yembonrsant i Vachetenr les frais de la vente, cenx des réparations
nécessaires, ef des ameliorations qui ont augmenté la valeur de la chose fusqu'a concimence de cette augmentation”

s 4
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En el art. 1.504 se contempla el supuesto de resolucion de la venta de
bienes inmuebles por incumplir el comprador su obligacidon de pago del
& pag
precio.

Por su parte, el art. 1.505, se refiere también a la resolucién por falta de
F F
pago del precio pero en el &mbito de la venta de bienes muebles.

Todos estos articulos tienen una intima conexion con el art. 1.124 C.g,
relativo a la resolucion de las obligaciones reciprocas.

1.2.2) El retracto convencional

Se encuentra regulado en la seccién 1.% del Capitulo VI del Titulo 1V del
Libro IV del Cédigo Civil (arts. 1.507 a 1.520). Esta institucién corresponde al
denominado pacto de retroventa por el cual el vendedor se reserva el derecho
de recuperar la cosa vendida reembolsando al comprador el precio de la
venta. Segtin el art. 1.518 C.c., el vendedor también tiene que abonar al com-
prador los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la
venta, asi como los gastos necesarios y ttiles hechos en la cosa vendida.

Este pacto estd estrechamente vinculado en cuanto a los efectos infer par-
tes al pacto comisorio en la compraventa de bienes inmuebles. Asi en algu-
nos Cédigos extranjeros se establece que la resolucién de este tipo de con-
trato se regira por lo dispuesto al pacto de retroventa.™

1.2.3) El retracto legal

Estd contemplado en la Seccién segunda del Capitulo VI del Titulo rela-
tivo a la compraventa (arts. 1.521 a 1.525 C.c.).

El retracto legal implica la resolucién de la venta para un comprador, pe-
ro en su lugar se subroga, en las mismas condiciones estipuladas en el con-
trato, el retrayente.”™ Ello ocurre en virtud del derecho de adquisicién prefe-
rente que la ley otorga a determinados sujetos como son los comuneros y
los colindantes.

334, PETIT SEGURA, Miquel Angel, La doble venta y In doble disposicidn de wia misma cose, Ed. Signo,
Barcelona, 1990, pag. 121.

335, Asi la define ESPINAR LAFUENTE, Francisco en Resolucidn ¢ indenmizacion en las oblignciones
yeciprocas, Estudios en honar del Profesor Castan Tabefias, vol. 11, Ed. Universidad de Navarra, Pamplona,
1969, pig. 141,
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1.3) Conclusion

El pacto comisorio ha de ponerse en relacién con todas estas figuras re-
lativas a la resolucion y en especial con el pacto de retroventa. En Derecho
Roemano ambos constituian pactum addiectum.

La resolucién consiste en la reposicion de las partes a la situacion anfe
contractun, al fallar uno de los elementos intrinsecos de la relaciéon contrac-
tual.™ La nocidén de resolucién evoca la de revocacion, retroactividad. En
definitiva, mediante la resolucion se retorna al statu quo ante.

2) La prohibicion del automatismo en In resolucion de la compraventa inmobiliaria.

Una vez admitido que el pacto comisorio constituye una clausula reso-
lutoria pactada por las partes conviene analizar cémo opera.

2.1) El régimen del articulo 1.504 C.c.

Por su origen histérico (la lex commissoria) se ha entendido que la carac-
teristica principal del pacto comisorio es que permite, adoptando la expre-
sion utilizada en el art. 1.504 C.c., la resolucion de pleno derecho. Esto equi-
vale a decir que la resolucién opera automaticamente, ipso iure.

S5in embargo, el propio articulo 1.504 contradice el espiritu originario del
pacto comisorio, al exigir, con cardcter previo a la resolucion de toda com-
praventa de bienes inmuebles por falta de pago, la existencia de un reque-
rimiento notarial o judicial al comprador.

A la luz de este régimen legal cabe concluir que ninguna venta inmobi-
liaria se resuelve de forma automadtica. En el derecho actual, por lo tanto, la
eficacia del pacto comisorio estd supeditada a su NO-AUTOMATISMO.

2.2) Fundamento de la prohibicion
Este régimen legal contrario al automatismo puede explicarse por el si-

guiente motivo: la prohibicion del pacto comisorio en los contratos de ga-

336. 336, Ponen de relieve esle giro en el devenir histérico del pacto comisorio RQDRIGU'EZ ADRA-
DOS, Algunos aspectos dv la “lex commissoria”, “RCDI”, 1968, pags. 54 a 56 y ROVIRA JAEN, Francisco-Javier,
El pacto de la * Lex copmmissoria” en la venta de bienes innuebles en el derecho antiguo y moderno, op.cit.
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rantia. 5i el pacto comisorio en la venta actuara con cardcter automadtico, eso
es, sin necesidad de intervencién judicial, el pacto comisorio no serfa un
mero pacto de resolucién sino que se convertiria en un PACTO DE APRO-
PIACION del bien, similar al poder de apropiacién que el Cédigo prohibe
en los articulos 1.859 y 1.884, respecto a los contratos de prenda, hipoteca y
anticresis. La prohibicion del pacto comisorio en los contratos de garantia se
ha fundamentado en razones procesales: evitar la elusion de la intervencion
judicial en la ejecucion de garantias. Del mismo modo, en sede de compra-
venta, cabe entender que el legislador, con la exigencia formal del requeri-
miento, trata de evitar que mediante la resolucién automatica, el vendedor
ejerza un poder de autotutela privada.

IIT) La ineficacia inter partes del pacto comiso rio
A) Elart. 1.504 C.c.: la ineficacin del pacto comisorio

El art. 1.504 rompe con la concepcién romana de la Lex commissoria que
habia perdurado hasta el siglo XVIII, introduciendo, por influencia del Code
Napoléon de 1804, determinadas innovaciones, como son, la exigencia del
requerimiento, derogandose el principio dies interpellat pro homine, y la am-
pliacién de las posibilidades de pago del comprador.™

En cierto modo, el art. 1.504 C.c. constituye el acta de defuncién del
pacto comisorio en la esfera civil.

En efecto, el art. 1.504 C.c. no constituye la plasmacion del pacto de fex
conmmissoria, sino una excepcion al mismo,™ como ponen de relieve las expre-

eoan

siones utilizadas en los distintos proyectos legislativos (“aun”, “aunque”).

El art. 1.504 con la exigencia de un requerimiento para obtener la resolu-
cién y el posible pago tras el vencimiento del término, neutraliza, debilita el
pacto comisorio hasta tal punto que resulta cuestionable la utilidad de este
histérico pacto.

337. Asi, por ejemplo, MULLERAT BALMANA, Ramén M., El pacto comisorio en lns compraventas de
immebles, “ADC”, 1971, pag. 487, tilula uno de los apartados de su estudio “El articulo 1.504 como excepeion al
principio de ln *lex commuissoria”.

338. JORDANO FRAGA, Francisco en La resolucion por incumplimicito en la compraventa mmobiliaria.
Estudio jurisprudencial del art. 1504 del Cddigo Civil, Ed. Civitas, Madrid, 1992.
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En definitiva, como se ha dicho anteriormente, la ratio del art. 1.504 C.c.
es enervar el automatismo del pacto comisorio. La produccién del efecto
resolutorio presupone no sélo el incumplimiento del comprador sino tam-
bién la carga para el vendedor cumplidor del requerimiento formal.™

B) El cardcter imperativo del art. 1.504

La resolucién de la compraventa de bienes inmuebles se rige por el art. 1.504
C.c. exista 0 no pacto comisorio. El 1.504 impone su régimen resolutorio a todas
las compraventas de bienes inmuebles, ejerciendo as{ un poder de uniformiza-
cién. Cuaquiera que sea el tipo de clausulas pactadas en el contrato de compra-
venta, no ha lugar al automatismo en la resolucion, resolucion que deberd so-
meterse, forzosamente, a los requisitos establecidos en el Cédigo civil.

;Pueden las partes pactar unas reglas convencionales para la resolucion
del contrato, o el régimen legal de resolucién es inderogable?

La prictica totalidad de los autores coincide en sefialar el cardcter impe-
rativo del art. 1.504 C.C.** No cabe por lo tanto eludir a través de un pacto
los requisitos exigidos por esta norma de ius cogens.™

C) Razones que justifican la ineficacia obligacional del pacto contisorio
1) Existencia de una accién general de resolucion

La lex commiissoria nacié en Roma como instrumento juridico para suplir
la falta de una accién general de resolucién de los contratos por incumpli-

339, MANRESA, Comentarios al Cddigo Civil espariol, Tomo X, 5. edicion revisada por D. José Maria
BLOCH, Ed. Reus, Madrid 1950, pag.305, MUCIUS SCAEVOLA, Cédige Civil, Tomo XXIII, Madrid, 1906,
pag. 785, “Dados los términos del art. 1.504 C.c. los contratanfes jpodvin estipular que la resolucion tendrd lugar de
pleno derecho por la falla de pago, sin necesidad del vequerintiento judicial extra judicial de que abla el preeepto?
Entendemos que no se puede ilegar a tanto. El articulo 1.504 es precisnmente una limitacion del pacto de los contratan-
tes, en obediencia a los principios juridicos de orden superior que definen la responsabilidad por mora. La estipulacion
particular no puede atentar en el presenie caso contra estos principios sin desnaturalizar el pensamicnito del legistador".

MULLERAT BALMANA, Ramon, op. cit,, pag. 491 a 493.

BADENES GASSET, Ramon, El contrato de compraventa, Tomo 11, Ed. Tecnos, Madrid, 1969, pag. 863,
afirma que el art. 1.504 C.c. es norma de derecho necesario y prevalece sobre el art. 1.255 C.c.

340. Es en este sentido que MULLERAT BALMANA, op.cit,, pag. 490, concluye que el art. 1.504 excep-
ciona el principio de pacta sunt servanda contenido principalmente en los articulos 1.258 C.c. (“los contratos s¢
perfeccionan por el wero consentimiento y desde entonces obligan no sélo al cinmplimiento de lo expresamente pactado,
sina tanibidir a todas las consecnencins que segiin su naturateza, sean conformes a la biena fe, al use y a la ley”).

341. La lex connmissorin nacié precisamente para suplir esa carencia del Derecho romano en el dmbito de
la compraventa.
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miento. En el Derecho romano, ante el incumplimiento de la otra parte tan
sélo cabia exigir el cumplimiento del contrato. El principio de resolucién
por incumplimiento nace varios siglos mas tarde, en Francia, por influencia
del Derecho canénico y de los jurisconsultos franceses, y es finalmente con-
sagrado en el art. 1.184 del Code Napoléon. El Cédigo civil espanol de 1889
también se hizo eco de este radical cambio de concepcién, plasmando el
principio de resolucién judicial en el art. 1.124 C.c.™ El pacto comisorio,
como medio de resolucién de la compraventa, carece por lo tanto en la ac-
tualidad de su fundamento histérico, pues para conseguir tal fin basta apli-
car los principios generales que rigen las obligaciones reciprocas.™

2) La proteccion del comprador inmobiliario

2.1) El cardcter “pro emptore” del articulo 1.504. Diferencias con el articutlo 1.505
del Cadigo Civil

Los intereses del legislador decimonénico son distintos a los de los ju-
ristas romanos y sus sucesores. En el Derecho antiguo se pretendia proteger
al vendedor, indefenso ante el incumplimiento de la contraparte. Por contra,
en el Derecho moderno, estando ya el vendedor amparado por la accién

general de resolucién, se persigue, en mayor medida, la proteccién del
comprador de bienes inmuebles.

En efecto, el art. 1.504 C.c., al exigir imperativamente un requerimiento
para la resolucién y aumentando las posibilidades de pago del comprador,
tiene un claro cardcter pro emptore. La doctrina y la jurisprudencia justifican
este cardcter tuitivo del art. 1.504 por razones de orden ptiblico. Con meca-
nismo legal de resolucién tan estricto, se trata, principalmente, de propor-

342. VIDAL FRANCES, Pablo, en sus comenlarios a las Resoluciones de la DGRN de octubre de 1991,
en “RCDL", n.° 608, enero-febrero, 1992, pag. 187 afirma “El pacto de la lex commissoria, que por cierto, esti dando
lugar @ muchisimos pleitos y sentencias, s una institucion anacrdnica y causalmente carente de justificacion, que no
debe ser estimudada ni mapliada por los intérpretes .17 )

343. Elcaracter pro emplore del art. 1.504, es justificado por MULLERAT BALMANA, op. cit., pag. 491 a
493, con base en la jurisprudencia (cita las sentencias de 1 de mayo de 1946, 5 de julio de 1933, 9 de julio de
1933, 13 de febrero de 1959, 9 de julio de 1953, 8 de julio de 1944,-)' 6 de julio de 1949). Algunas de las expre-
siones utilizadas en estas senlencias para definir la finalidad del art. 1.504 C.c. son las siguientes: impedir
anormales alternativas en In bransnnsion immobiliaria con mengua del cridito territorinl; facilitar los medios para qiie
leguen a realizarse estas transmisiones; evitar la resolucion de los contratos. JORDANO FRAGA, La resolicion por
incromplimiento en la compraventa inmobilinria, op.cit., pag. 25 considera, basandose en la jurisprudencia y, en
especial, en la STS de 1 de mayo de 1946, que la ratio del 1.504 * no es tanto la proteccion de la parte compradora,
cuanto, par s través, la de ln estabilidad del contrato de compraventa inmobiliaria y, con ella, del trifico de esa misma
indole” ' )
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cionar firmeza y seguridad a los contratos de compraventa de bienes in-
muebles.™

La finalidad protectora del comprador del art. 1.504 C.c. queda resaltada
cuando se compara este articulo con el art. 1.505 C.c. relativo a la resolucion
de los bienes muebles.™ Sin duda la naturaleza del bien objeto de la com-
praventa influye en las diferencias existentes entre ambos articulos. Veamos
cuales son:

- La resolucion de la venta de bienes muebles opera ipso iure a diferencia
de la de bienes inmuebles.

—No es necesario un requerimiento para obtener la resolucion en el art.
1.505. Para los bienes muebles rige el sistema de la mora automatica o ex re
y alcanza su maxima eficacia el principio dies interpellat pro hominem. Por
contra en el 1.504 estamos ante un sistema de mora mediante interpelacion,
también llamado ex persona.

— Las disposiciones del art. 1.505 se establecen ¢n interds del vendedor, co-
mo reza el propio articulo, a diferencia de las del 1.504 que benefician cla-
ramente al comprador.

En definitiva, el Cédigo ofrece mayor estabilidad a la compraventa de
bienes inmuebles, que a la de bienes muebles.

2.2) La Ley de consumidores y usuarios

Esta voluntas legislatoris de proteccién del comprador, que de forma inci-
piente puede apreciarse en algunos preceptos del Cédigo Civil como el art.
1.504, ha sido confirmada a lo largo del siglo XX, a través del denominado
Derecho del Constino.

344. El texto de este articulo establece: “ Respecto de los bienes muebles, la resolucion de la venta tendrd Tugar
de pleno dereche, en interés del vendedor, cuando el comprador, anfes de vencer ef término fijado para la entrega de la
cosa, e se haya presentado a recibivla, o, presentandose, no haya ofrecido al nismo tiempo ol precio, salvo que para ol
pago de éste se mbicse pactado mayor dilacidn”.

345, Segun el art, 51 CE: “1. Los poderes piblicos gavantizardn Ia defensa de los consimidores v nsuarios,
protegiendo, medionte procedimienlos eficiaces, ln seguridad, la salud y los legilimos intereses econdnicos de los misinos.
2. Los poderes promozerdn la informacton i la educacion de los consumidores y usuavios, fomentardn sus organizecio-
nes y oirdn a stas en las cuestiones que puedan afeclar @ aquéllos, en los trniinos que In ley establezen. 3. En el marco
de lo dispuesto por los apartados anteriores, ln ley vegulard ef comevcio imterior y el régimen de antorizacion de produc-
tos comerciales.”
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En 1984 se promulgo en Espania la Ley 26/ 1984, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, campliéndose asi el mandato del art. 51 de
la Constitucién Espanola de 1978.™

En el art. 10 de esta Ley se establecia la nulidad de aquellas clausulas
que incumplieran determinados requisitos enumerados en el mismo arti-
culo.

La LCU, ley horizontal,” eso es, de cardcter muy general, no hace, eviden-
temente, referencia alguna al pacto comisorio. 5in embargo este pacto es sus-
ceptible de quebrantar alguno de los requisitos del art. 10. Se trata por lo tanto
de una tarea de interpretacion y corresponde a los intérpretes del Derecho
determinar, ad casim, la validez o nulidad de una clausula resolutoria.

En numerosas Resoluciones de la DGRN, correspondientes a los afos
1991 y 1992, se consideré que los Registradores, dado los limitados medios
de calificacién de que disponen (art. 18 LH), no pueden apreciar el caracter
abusivo de una cldusula conforme al art. 10 de la Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios.

Esta doctrina de la Direccion General fue, sin embargo, criticada por di-
versos autores y miembros del propio cuerpo de Registradores, que se ma-
nifiestaron a favor de no limitar la funcién calificadora del Registrador en el
dmbito de la defensa de los consumidores.™

346. El término ley horizontal para definir la LCU fue utilizado en una comunicacién realizada por el Dr.
Alforiso HERNANDEZ MORENO y Chantal MOLL DE ALBA y titulada La expericaci espaiiola en materia de
defensa del consiwmidor para el Congreso Internacional de Salerno-Fisciano, en octubre de 1994, sobre La [uivla
del consumatore tra libevisio e solidarivti. Esta expresién se contrapone a la de fey vertical, y hace referencia a la
excesiva generalidad de la ley caracteristica que dificulta su aplicacion practica. En este estudio se concluia
que serfa preferible desarrollar una legislacion vertical, reguladora de cada uno de los sectores de la econo-
mia en la que los consumidores intervienen (ej. seguros, sector inmobiliario, alimentario, turismo...), que
persistir en legislar de forma lhorizontal.

347. Resoluciones de 8, 9,10, 11 y 14 de octubre de 1991, 4 de mayo, 1 de junio, 4 de junio, 5 de junio, 29
de junio, 6 de julio, 9 de julio, 10 de julio, 11 de julio, 13 de julio, 14 de julio, 16 de julio y 17 de julio de 1992,

348. Asi, por ejemplo, VIDAL FRANCES, Pablo, Comeniarios a lns Resoluciones de la DGRN de octubie de
1991, op.cit., pag. 190, “Nao hay ningtin linite a efectos registrales para calificar la "valide=" resullante de ln escritura
o la mulidad. Y coma el articulo 10.2 dv la Ley de Defensa de los Conswmidores ha tenido la precancion de decir que las
cliusulas contrarias a lo dispuesto en ol articulo 10 son nulas y han de tenerse por no puestas (y no dice simplemente
que sean inpugnables o rescindibles ante los Tribunales), todo funcionario ha de colabarar con esta medida, cada wno
dentro de su propio cometido, EI Juez resolviendo por sentencin las demandas que se planteen; ¢l Registrador y ol
Notario no admitiendo las clavsulas que vulneran el articulo 10 de la Ley de Defensa de los Conswmidores. Limitar of
dmbito del articulo 10 a la esfera judicial, es hacer wn flaco servicio a los constmidores, pues por ln propin naturaleza de
las situaciones en que intervienen, éstos o acuden a los Tribunales, y precisanente por este, se ha dictado esta Ley,
pues si-nw, ya contartan con la proteccion general resultante del Codigo Creil,”

349. Sobre este tema se celebrd el 19 de noviembre de 1998, una inleresante Mesa Redonda en el Centro
para la Investigacién y Desarrollo del Derecho Registral Inmobiliario y Mercantil (CIDDRIM), con los
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2.3) La Ley de condiciones generales de la contratacion

En el afio 1998 se promulgd la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre condicio-
nes generales de la contratacion, que tenfa por objeto, por una parte. trans-
poner la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores, y por otra regular las condiciones gene-
rales de la contratacién.

La Ley distingue los conceptos de condicién general de la contratacion y
el de clausula abusiva.™ Para nuestro estudio interesa especialmente el
segundo concepto.

Es cldusula abusiva, segtn la Exposicion de Motivos de la Ley, la que, en
contra de las exigencias de la buena fe, causa en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractua-
les. Puede tener o no el caracter de condicién general, ya que también puede
darse en contratos particulares cuando no existe negociacién individual de
sus cldusulas, esto es, en contratos de adhesién particulares.

Esta Ley modifica la redaccién del art. 10 de la Ley 26/84 de Defensa de
los Consumidores, e introduce el art. 10 bis en el que se desarrolla el con-
cepto de cldusula abusiva. También introduce una Diposicién adicional
primera a la Ley de Consumidores en la que se enumera una serie de clau-
sulas que, en todo caso, han de considerarse abusivas por una serie de mo-
tivos diversos (vincular el contrato a la voluntad del profesional, privar al
consumidor de sus derechos basicos, falta de reciprocidad, imposicién de
garantias desproporcionadas...).

El pacto comisorio evidentemente no esta incluido como tal en el listado,
pero, segtin su redaccién en el contrato, podria considerarse una clausula
abusiva de las contempladas en la Ley. De nuevo, se trata aqui de una cues-
tién de interpretacion.

La Ley 7/1998 se caracteriza por ampliar las facultades de los Registra-
dores a la hora de calificar una clausula como abusiva. De este modo queda

Profesares Victor Moreno Catena, Jestis Alfaro Aguila-Real, Antoni Font Ribas y Alfonso Herndndez More-
no. El contenido de las ponencias podra consultarse en Anales 11, CIDDRIM, actualmente en prensa.

350, Art. 11 LH: “La expresion del aplazamiento del page, confornie al articulo anterior, no surtivd cfecios en
perjuicia de tereero, a menes que se garantice aquél con hipoteca o se dé a la falta de pago el cardcter de condicion
reselutoria explicita. (..)".
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zanjada la polémica respecto a la competencia del Registrador para apreciar
el cardcter abusivo de una estipulacién conforme al art. 10 de la Ley de
Defensa de los Consumidores.

Asf en la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de 1998 se modifica el
art. 258 de la Ley Hipotecaria. Este articulo, que va precedido del epigrafe
“Informacién y proteccién al consumidor”, establece en su apartado segundo:

“El Registrador denegard la inscripcion de aquellas clausulas declaradas
nulas de conformidad con lo dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 10
bis de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Corsti-
midores y Usuarios.”

I'V) La eficacia frente a terceros del pacto comisorio

Al perder el pacto comisorio en la compraventa su caracteristica esencial,
el automatismo, cabe plantearse entonces cudl es la funcién de esta figura
juridica en la actualidad.

El concepto de resolucién es impecable desde el punto de vista 16gi-
co-tedrico: la vuelta al statu gquo ante. Sin embargo, en la préctica es, a
veces, de dificil aplicacién. En efecto la realidad y las relaciones juridicas
que se constituyen en ella, estin regidas por el tiempo. El tiempo es,
esencialmente, irrevocable e irreversible. La capacidad del hombre para
volver a tiempos anteriores o trasladarse al futuro a través de la maqui-
na del tiempo sigue siendo una ficcién. El contrato, una vez celebrado,
ya es historia y la historia, aunque, desgraciadamente puede manipular-
se, dificilmente puede modificarse. Por otra parte, el contrato celebrado
despliega efectos no sélo frente a las partes sino también frente a terce-
ros.

La cuestién que se plantea es la siguiente: ;los efectos de la resolucion se
proyectan sélo hacia el futuro (efectos ex nusc) o pueden también afectar al
pasado (efectos ex tunc)? jInciden sélo en las relaciones inter partes o pueden
también afectar a terceros?

Es precisamente en el tema de la eficacia real, frente a terceros, de la re-
solucién que se desvela la funcién del pacto comisorio actual, entendido
como clausular resolutoria no automatica.
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El pacto comisorio tiene una eficacia inter partes muy limitada, casi nula,
dado el régimen del art. 1.504 del Cédigo Civil. En efecto, en una compra-
venta inmobiliaria resulta indiferente, a nivel obligacional, que las partes
hayan pactado o no la resolucién de forma expresa, dado que en definitiva,
la facultad resolutoria esta implicita en las obligaciones reciprocas (art. 1.124
C.c.) y que, en cualquier caso, ha de seguirse el iter resolutorio establecido
en el art. 1.504 C.c.

Por contra, la Ley Hipotecaria revitaliza la figura de la clausula resoluto-
ria expresa, al otorgarle trascendencia real. En efecto, segtin el art. 11 LH la
inseripcion de la clausula resolutoria en el Registro de la Propiedad permite
que la resolucién de la compraventa afecte a terceros.™

Gracias a la eficacia real de la cldusula resolutoria inscrita, si se resuelve
la venta por impago, todas las inscripciones y anotaciones practicadas en el
Registro a favor de terceros pueden cancelarse como consecuencia de la
resolucion.™

De no estar inscrita la cldusula en el Registro, estos terceros habrian es-

tado protegidos del efecto destructor de la accién resolutoria en virtud del
art. 34 LH:*

“El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de
persona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd
mantenido en su adguisicion, una vez que haya inscrito su derecho, aungue
después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas gue no
consten en el mismo Registro. La buena fe del terceero se presume siempre,
mientras 1o se pruebe que conocia la inexactitud del Registro. Los adquiren-

351. GARCIA GARCIA, Jose Manuel: Derechio inmobiliario Registral o Hipotecario, Tomo 11, “El concepto
de tercero. Inoponibilidad. Fe publica. Prioridad”, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 535.

352. PETIT SEGURA, Miquel Angel, en La doble wenta y la dobie disposicion de wna misma cosa, op.cil., pag.
141, senala: “La gran innovacion introducida por ln L.H. respecta al sistenia del C.c., y que le ha valida el sobrenombre
de “Codigo de terceros”, es la proteccion del tercer adquirente, y ésta es In interpretacion justa a que debe limitarse su
Exposicion de Motivos: se prolege al lercero que confin en la apariencia de titdaridad qie ¢l Registro publica ( fe
piiblica registral), punio bdsico para que no sea una institucion inditil y carente de eficacia juridica. El Registro nace
para facilitar el trdfico juridico cvitando investignciones a los adquirentes de derechos reales, con lo que debe mantener y
prateger la adquisicidn de quien confin en la que publica.”

Posteriormente, afirma este autor que uno de los sentidos en los que actiia la fe piiblica registral o
proteccion del Registro es precisamente “cuando ¢l tercero hipotecario adquicre de titular registeal cuyo titulo se
anule o vesuelva: se produce wna especie de adquisicidn “a non domine” sobrevenida que protege el art. 34 ("... aungue
despuics se mele o restelva el devecho del otorgante por virtud de causas qiee no consten el mismo Registro™)”.

353. Asi lo considera también Pedro AVILA NAVARRO en Extensidn de la “condicion reoshidoria explici-
ta” ent la contratacion mmobiliaria, “RCDI”, n.” 625, noviembre-diciembre 1994, pég. 2585.
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tes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccion registral que la que tuvie-
se su causante o transferente”,

El acceso al Registro del pacto explicito resolutorio permite por lo tanto
advertir al tercer adquirente del peligro de resolucién y vincularlo con los
efectos que se deriven de ésta.™

Cabe concluir que el pacto comisorio en sentido moderno, eso es, enten-
dido como clausula resolutoria expresa, tiene una sola finalidad: poder
acceder al Registro y otorgar asi a la resolucién, que se realizard siguiendo
las formalidades legales, una eficacia erga omnes.

IV) Conclusion

El pacto comisorio en la compraventa de bienes inmuebles tiene un sig-
nificado, una naturaleza y una funcién completamente distintas a las que
tenia en el Derecho Romano. Estamos, por lo tanto, ante una figura de pro-
fundas raices histéricas pero que ha evolucionado con el tiempo, perdiendo
progresivamente sus caracteristicas esenciales.

En cuanto a su naturaleza, se trata de una cldusula resolutoria, o si se
quiere de un pacto resolutorio. No se trata de una condicion, a pesar de la
opinién de la doctrina y jurisprudencia posteriores al Cédigo. En primer
lugar porque entra en contradiccién con el Cédigo Civil de cuyo articulo
1.504 no puede derivarse la naturaleza condicional de la institucién (como
no sea recurriendo a la argucia intelectual del doble evento condicionante:
el impago sumado al requerimiento). En segundo lugar porque contradice
las disposiciones de la propia Ley Hipotecaria. En efecto las condiciones
tienen una regulacion general en los articulos 23 de la Ley y 56 del Regla-
mento Hipotecario, en tanto que el pacto comisorio se rige por preceptos
especiales, cuales son los articulos 58 y 59 de dicho Reglamento.™

354, RODRIGUEZ LOPEZ, Félix, El pacto comisorio temporal. Su cancelacion por la vin del articulo 355 del
Reglamento Hipotecario, “RCDI1”, n." 542, Enero— Febrero, 1981, pag. 16.

355. MIQUEL CALATAYUD, José-Antonio, op.cit, pdg. 1537: “Se impone una reforma de ln legislaciin
aplicable, concretemente del articulo 11 de I Ley Hipoteearia, a fin de que, en linea con lo establecido en el Codigo
Civil, el incumplimiento o rebraso en el pago, mmque expresamente sea configurado como condicion resolutoria en
sentido técnico, su adveracian sea siempre estrictaomente judicial. El que tal circunstaincia se convierta o no en condicio-
uante, a los efectos de robustecer los efectos resolutorios que procedan, es lo de mienos. Lo que es biisico vs que el trata-
wiiento del incuniplinienlo no se aparte de los cauces trazades par el Cidigo Civil.” En la pagina 1540 el autor
concluye: “asistimos a wna indiscriminada generalizacion, que estinio harto peligrosa pira In idea de justicia y de fa
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Convendria por ello que se modificara el art. 11 LH que utiliza la expre-
sion condicion resolutoria explicita, sustituyéndolo por el de cldusula resolutoria
o pacto resolutorio por ser estos términos técnicamente mas rigurosos y mas
acordes con su naturaleza juridica.™

Por lo que respecta a la funcién del pacto comisorio en la actualidad, ésta
se limita a la esfera tabular. El pacto comisorio no es ya la garantia del ven-
dedor de obtener una resolucién automadtica y la inmediata recuperacién
del bien. La expresién de la cldusula resolutoria sigue teniendo hoy una
indudable funcién de garantia pero la garantia propia de este pacto no es
tanto la percepcién de una suma de dinero, o el automatismo de la resolu-
cién, como la posibilidad de recuperar el bien con efectos erga omnes, eso es,
frente a cualquier poseedor. La funcién propia del pacto comisorio se des-
pliega hoy, por y a través del Registro.

A la luz de esta posible eficacia real del pacto comisorio cabe plantearse
su configuracién como derecho real de garantia. Responder a este interro-
gante exige, en primer lugar, delimitar el concepto y caracteristicas del de-
recho real y, posteriormente, ver si estas categorfas son predicables respecto
al pacto comisorio.

El derecho real es un poder directo e immediato sobre una cosa que con-
cede a su titular un sefiorio, bien pleno, o bien parcial, sobre aquélla, de
forma que en el ambito de poder concedido tiene la cosa sometida a su do-
minacién.™ Las caracteristicas principales del derecho real son la inmediati-
vidad, la absolutividad y la preferencia.™ El pacto comisorio una vez ins-

propia funcion registral, del fendmeno que ha constituido el punto newrdlgico de nuestro trabajo, la conversiin de
incumplimientos téenicamente cualificados, en condiciones resolutorias atipicas, fendmeno que, teniendo como caballo
de Troya el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, con su desafortunada diceion, amenaza con anegnr ol Registro de devechos
personales, al socaire de la conversian de su incumplimicnito en condicionante de las titularvidades tabulares.”

356. ALBALADEJQ, Manuel, Derecho Civil 111, “Derecho de Bienes”, Vol. 1, Ed. Bosch, Barcelona, 1991,
pag- 11.

357. VALLET DE GOYTISOLO, Derechos Reales, “ADC”, 1952, pags. 678 y ss., apunta otras caracteristi-
cas posibles del derecho real, tales como la reipersecittoriednd, la perpetuidad, In transmisibilidad, In susceptibilidad
de posesidil, pero éstas o bien no constituyen caracteristicas esenciales del derecho real, o bien no son verda-
deramente diferenciadoras del derecho de crédito.

358. Art. 2.2.° LH: “En los Registros expresados en el articudo anterior se inscribivin: [...] Los titwlos en quie s
constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habilacidn, enfiteusis, hipoteca,
censos, serviduwmbres Y otros cualesquicra reales.” Art. 7 RH: “Conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley, no
s0lo deberdn inscribirse los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el dominio o
los derechios reales que en dichos parrafos se mencionan, sino cualesquivra otros relabivos a derechos de la misma
naturaleza, asf como cualquier acto couttrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique,
desde luego, 0 en lo futuro, algunas de fas facultades del doninio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales.”

ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil 111, “Derecho de Bienes”, Vol. I, op.cit, pag. 29, “[.] nuestra
legislacion no adopta ante los derechos reales, el sistema de numerus clausus (segiin el gue 1o se prieden establecer s
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crito en el Registro, funciona como un derecho real: produce efectos erga
ommnes, tiene un rango registral, una preferencia sobre todos los asientos de
inscripcion o anotacién ulteriores, como demuestra la cancelacion automati-
ca de los asientos ulteriores establecida en el art. 175.6 RH. Ademads su ran-
go registral es negociable aplicando las reglas de la posposicién. La nota de
la inmediatividad es quizéds la mds atenuada en el pacto comisorio, pues
éste, por definicién y por imperativos legales, no puede consistir en un
poder de apropiacion.

No parece plantear reparos el admitir el pacto comisorio como un dere-
cho real. En primer lugar porque fumncionalmente actiia como tal. En segundo
lugar, porque la legislacion vigente adopta en materia de derechos reales un
sistema de numerus apertis.™

El pacto comisorio en la actualidad sobrevive como derecho de garantia
gracias a la legislacién hipotecaria. De no existir los arts. 11 LH, 59 y 175.6.
RH, el pacto comisorio habria desaparecido de nuestro ordenamiento juri-
dico, quedando sélo, cual reliquias, las oscuras alusiones a esta figura de los
arts. 1.504, 1.859 y 1.884 C.c. La normativa registral, tras la Reforma de 1944,
ha resucitado esta figura de los escombros del Cédigo Civil pero dotandole
de una nueva funcién. El pacto comisorio no garantiza, como ocurria en el
Derecho histérico, el derecho de crédito del vendedor permitiendo una
resolucion automatica. Ahora, el pacto comisorio inscrito en el Registro
garantiza al vendedor, en caso de resolverse la venta por incumplimiento
del comprador, el derecho a recuperar la finca libre de toda carga.

dereches reales gue aquellas concretos que In ley fijn), sino el de numerus apertus (o permisivo, de poder establecer los
interesados, esos u atros que ellos configuren).”

359. IGLESIAS, Juan en Dereclo Romano. Historin e Institucionis, 12.° edicién, Ed. Ariel, Barcelona, 1993,
paginas 403 a 405.

187



Capitulo 3

Aproximaciones a la figura del pacto
COMIiSOrio

I) Aproximacién etimoldgica

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.

A) "Pactim” y “lex”

Pacto proviene de la palabra pactun. En su sentido originario y técnico,
pactiim es el acuerdo encaminado a eliminar total o parcialmente la accion.
En relacién sustancial con la transactio, pactum significa la renuncia, gratui-
tamente o mediante compensacién a la persecucion judicial de un derecho.
Sin embargo, en el lenguaje comun, pactun equivalia a un acuerdo caracte-
rizado por su eficacia procesal negativa. EL nudum pactum, incapaz de pro-
ducir accién se contraponia asf a la stipulatio. A menudo los juristas daban el
nombre de pactum a clausulas accesorias encaminadas a modificar el conte-
nido normal de una relacién obligatoria.” No se ha de olvidar, empero, que
en Roma el pacto comisorio como institucion juridica recibié el nombre de
Lex commiissoria y no el de pactum. No obstante, como advierte MAYNZ,™ lex

360. MAYNZ, Carlos: Derecho Remano, Tomo 1l, traducido por Antonio José Pou y Ordinas, Jaime
Molinas Editor, Barcelona, 1887, pag. 403.

361. GAFFIOT, Félix: Dictionnaire abrégé Latin-Frangais illustré, Librairie Hachette, Paris, 1936, En la voz
commiftere se seiialan, en sintesis, las siguientes acepciones (la traduccion del francés es propia de la autora):
1- unir, 2- comparar, 3- ejecutar, empezar, 4-hacerse culpable de, cometer un crimen, 5- dejar realizar algo,
6- abandonar. PANERO GUTIERREZ, Ricardo, Deponere y Reddere en la aclio depasiti in factim, Promociones y
Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1989, pdg. 22 analiza el significado de commissum en el Digesto
16.3.1. pr. (Ulp. 30 ad Ed.) [ “Depositum est, quod custodiendum alicyt datum est, dictin ex eo, quod ponitur,
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es en este supuesto sinénimo de pactum y significa una convencion estable-
cida entre las partes y, por consiguiente, obligatoria entre ellas.

B) Comisorio

Comisorio viene de “conunittere”. Este verbo tenfa diversas acepciones.™
La doctrina coincide en interpretarlo en el sentido de “incurrir en una pena,
en una pérdida, en virtud de umn 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 co-
rrespondientes.™ El commissum era, en definitiva, la pena que se imponia al
delito de fraude.

IT) Aproximacién histérica
A) El derecho romano

1) La utilizacion de Ian LEX COMMISSORIA en LA COMPRA-VENTA y en LA
PRENDA

Con el nombre de Lex commissoria se hacia referencia tanto al pacto afia-
dido a la compraventa por el cual se tenfa por no celebrado el contrato
cuando el comprador deja de pagar el precio dentro del tiempo senalado,™

praepositio enim de augel depositum, wt ostendat totum fidei eius commissum, quod ad custodian vel pertinet.”].
Observa el autor que contmissum significa en este fragmento “encomendar” y que el verbo “commitlere
aparece usado por los juristas con los valores de “concurrere”, “credere”, “mandare™ y “tradere”.

362. En este sentido se manifiesta MAYNZ, op. cit., pag.403, y le siguen RUIZ MARTINEZ, Francisco
en Precio aplazado, “RCDI”, n.° 245, octubre 1948, pdg. 608 y MULLERAT BALMANA, Ramén, en El paco
comisorio en las compraventas de inmuebles, " ADC”, 1971, pag. 482.

363, RUIZ MARTINEZ, Francisco, Precio Aplazado, op.cit., pag.608.

364. Digesto 18, 3, 2, "si ad diem pecunia solutn non sit, ut fundus inemtus sit”.

365. BURDESE, Alberto en su monografia Lex commissoria ¢ ius vendendi nella fiducia ¢ nel pignus, Ed.
Giappichelli, Torino, 1949, pdg. 10, advierte de la escasez de referencias sobre la Lex connnissoria en el ambito
de las garantias reales: “La compilazione ginstinianea non reca tracce divette della lex commissoria nell'ambilo delle
garanzie reali per la duplice yagione cle Uistituto fiduciario @ scomparso nel mondo bizantino, mentre vige il divicto
sancito da Costantine nei confronti dal patto commissorio pignoratizio. Al di fuori del Corpus turis unico accenno alla
commissoria fiduciaria & costitwito dalla rubrica defle Pauli Sententiae I1, 13 (De lege commissoria), posta o metit di una
sintetica trattazione della fiducia cum creditore: questa circostanza fornisce gia wna prova, per quanto assai tenue
data la searsa attendibilita delle vubriche pacline, della stretta connessione, sussistente ancora in ¢poca aoanzata, tra il
patto commissorio, ed il negozio fidueinrio a scopo pignotatizio™
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como al convenio que otorgaba al acreedor la facultad de cobrarse con la
cosa pignorada en el caso de no ser pagada la deuda.™ Esta doble utiliza-
cién de la lex commissoria ha confundido a los romanistas.

2) Biisqueda de un origein cotniin

Arnaldo BISCARDI en un estudio de los afios sesenta,” consideré la po-
sibilidad, contraria a la conmmumnis opinio, de que las dos Lex commissorin fue-
ran en realidad la aplicacién, en distintos dmbitos, de un mismo instituto.

Respecto al origen del término “comisorio”, el autor considera que esta
cldusula contractual se denominé commissoria por dos posibles motivos.
Porque se trata de una cldusula que adquiere eficacia y deviene por ello
ejecutiva (connmnittitur), o bien porque la cldusula corresponde a una sancién
al incumplimiento contractual y por tanto su aplicacién depende del presu-
puesto de un acto ilicito del comprador (commissunt).™

El andlisis comparativo del pacto comisorio en el &mbito de la compra-
venta y en el de las garantias, muestra, sin embargo, que resulta mas con-
vincente contemplar la [ex commissorin como una sancion.

Por su parte BURDESE apunta un posible denominador comtin de los dos
pactos comisorios: ambos se manifiestan como un condicionamiento suspen-
sivo de la obligacién de restituir, supeditada, al pago del precio, en la com-
praventa, o al cumplimiento del débito en la fiducia.™ Sin embargo, como
sefiala el propio autor, la jurisprudencia romana, a partir del siglo II, cambié
su concepcion de la lex conumissoria en la compraventa: ésta dejo de conside-
rarse como una condicidn suspensiva y pasd a contemplarse como un pacto
de resolucién anexo a una compraventa pura.” Utilizando una terminologia

366. BISCARDI, Arnoldo: La lex commissoria nel sistema delle garanzie reali, en “Studi in onore di Emilio
Betti”, vol. 11, Giuffré Editore, Milano, 1962, pdgs. 575 a 589.

367. BISCARDI, Arnoldo, op. cit., pdg.576.

368. BURDESE, Alberto, Lex conumnissoria ¢ ins vendendi nella fiducia ¢ nel pignus op.cit., pag. 12.

369. BISCARDI, op.cit., pag. 577, hace referencia también a esta dualidad de concepciones y cita a los
defensores de las distintas teorias: “Nella definizione della lex conmmissoria —come pure delle altre clausole accessorie
della compravendita con finalith analoghe (in dienr addictio, pactum displicentiae, ele.) — la ginrisprudenza classica
oscelln, nonostante qualche guistificabilissima incertezza dogmatica, tra i due poli dell” emptio condicionalis ¢ d'ell
emptio pura cont patto annesso di risoluzione. [...] La prima tesi corvisponde al pensiero di Sabino (D. 41, 4, 2, 2-3) ed
¢ I pift antica; la seconda, affacciata forse per fa prima volta dal procutiano Nerazie Prisco (D. 18,3, 5; cfr. D. eod. 4, D),
sembra sin quella che prevalse (“et magis est —scrive Ulpiano nel 1.28 ad Sabinum, D. 18, 3, T - ut sub condicione
resolvi emptio quam sub condicione contrahi videatur”. "

370. En Derecho romano la condicién propiamente dicha era la suspensiva, siendo desconocido el
término de condicidn resolutoria.
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actual podria decirse que la lex commissoria acabé siendo interpretada como
una condicién resolutoria y no como una condicién suspensiva.™

Esta distincion no estd exenta de consecuencias précticas. En efecto, co-
mo senala BISCARDL™ si la compraventa estd sometida a condicién sus-
pensiva el comprador no posee la cosa ad wusucapionen, 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 pose-
sién de la cosa, hace suyos los frutos y debe pagar el precio aunque la cosa
perezca.

Como puede apreciar el lector, la cuestion relativa al origen o funda-
mento comtin en derecho romano de la Lex commissoria en la compraventa y
en los derechos reales de garantia permanece todavia en una nebulosa.™ La
escasez de disposiciones relativas a esta figura en el &mbito de la prenda y
de la fiducia y la disparidad de tesis respecto a la naturaleza del pacto comi-
sorio en la compraventa no hacen mas que aumentar los multiples interro-
gantes respecto a esta institucion.

Del estudio realizado en este apartado tan sélo cabe deducir dos puntos
comunes entre los dos pactos comisorios: ambos son considerados como
una sancién del incumplimiento y ambos tienen una naturaleza condicio-
nal (ora suspensiva, ora resolutoria) pues su aplicacién se supedita a la
verificacién de un determinado hecho.

3) Distinto régimen juridico

En el Derecho romano los dos pactos comisorio no tuvieron un mismo
régimen juridico. Asi el pacto comisorio aplicado a la compraventa fue con-
siderado licito, mientras que el pacto comisorio en los derechos reales de

371. Op.cit, pag. 578.

372, IRURZUN GOICOA, op.cit., pag, 3, expone su perplejidad: “No se comprende bien, por tanto, cinio
dos figuras tan distintas pudicron ser denominadas con el mismo apelativo: pacto comisorio. Es cierto que en ambos
casos se trata de arbitrar wn remedio para el caso de incinplimiento, de “violacin de pacto”, pero el remedio tine
diversa finalidad y achin a través de un mecanismo distinto en cada caso, La tradicion historica ios brinda wna explica-
cion que hoy no creemos convincente, que es la'de configurarlas como manifestaciones de una venta condicional.”

373. En Espana, MAS, op.cit,, pag. 57, IRURZUN, op.cil., pig.25. Ambos autores citan la conferencia
inédita pronunciada por MONEDERO RUIZ, F. en Ja Academia Matritense del Notariado, en la que formuld
una definicién genérica de pacto comisorio.

En Ttalia destaca BIANCA, C. Massimo: “El divietto comniissorio”, Publicacién de la Facultad de Jures-
prudencia de la Universidad de CAtania, nam. 27, Giuffré Editore, Milano, 1957,
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garantia fue prohibido a partir de la Constitucion del Emperador Constan-
tino en el afo 320.

B) El cédigo civil de 1889

El Cédigo Civil espafiol de 1889 no cita expresamente en ninguno de sus
preceptos el nombre de “pacto comisorio”. No obstante, tal y como se anali-
z6 anteriormente tiene presente esta figura histérica tanto en sede de com-
praventa (art. 1.504), como en el censo enfitéutico (art. 1.648 y ss.), como en
los derechos reales de garantia (arts. 1.859 y 1.884).

III) Aproximacién conceptual
A) posibles conceptos de pacto comisorio
1) El pacto comisorio como enajenacion en garantin

Algunos civilistas han intentado establecer una definicion genérica de
pacto comisorio, concibiéndolo como una enajenacion en garantin.™ El pacto
comisorio serfa por lo tanto aquel convenio establecido en un negocio juri-
dico determinado, en virtud del cual la parte que resulta deudora en el
mismo enajena, realizando el correspondiente acto de disposicion, una cosa
de su propiedad (que en la compraventa serd la misma cosa objeto de la
misma) a favor de la parte acreedora, en garantia de su débito, quedando
dicha enajenacién suspensivamente condicionada, en cuanto a su efectivi-
dad, al hecho de que el deudor incumpla su obligacién y que el acreedor
ejercite su facultad o poder juridico de apropiarse de dicha cosa, que ha de
aplicar a la satisfaccién de su crédito.

Considerar el pacto comisorio como una enajenacion en garantia tiene
singular trascendencia para la préctica y la teorfa juridica. Desde el punto
de vista fiscal, el pacto comisorio, al constituir una forma indirecta de ga-
rantia, permitiria eludir la accién del fisco que recae sobre las garantias
nominadas. Desde el punto de vista doctrinal, el reconocimiento de las ena-

374. En este sentido se pronuncia MARCO BARO, F. en "RDN", Tomo XXVII, enero-marzo, 1960, pags.
361 a 378, al comentar la obra de BIANCA.
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jenaciones en garantia enlaza con la problematica del numerus clausis de los
derechos reales.™

Resulta dificil sin embargo adoptar un concepto de pacto comisorio
unitario en el Cédigo Civil, pues éste no es mds que el fruto de una evolu-
cion histérica y, tal como se ha podido apreciar, no existe verdaderamente
un origen comun.

A continuacién se analizard el significado y regulacién del pacto comiso-
rio en cada ambito.

2) El pacto comisorio como poder de resolucion
2.1) En la compraventa

En el art. 1.504 C.c. la referencia implicita al pacto comisorio se encuentra
en aquel inciso que alude a la existencia de un pacto en el que se estipula
“que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno dere-
cho la resolucion del contrato”.

El pacto comisorio se conceptiia por lo tanto como un PODER DE RE-
SOLUCION AUTOMATICO, eso es, que opera de pleno derecho, ipso iure,
ante el incumplimiento de la obligacién de pago del comprador en el térmi-
no establecido. Esta es la concepcién que mantenfa POTHIER™ y que han
acogido algunos Cédigos sudamericanos préximos al nuestro como el chi-
leno, el uruguayo o el colombiano.™

Mediante este pacto el vendedor adquiere en virtud de un titulo primiti-
vo. Se trata por lo tanto de la readquisicién de un bien que le pertenecia
anteriormente

Este pacto no lo prohibe el Cédigo expresamente, si bien cabe senalar
que tampoco le otorga plena eficacia al exigir al vendedor que realice con
caracter previo a la resolucién un requerimiento notarial o judicial.

375. POTHIER, Traité des obligations. Traité du Contrat de vente, T. 11, Paris, 1827, pidg. 205, define asf el
pacto comisorio: “Le pacte connmissoire est wne clause ou convention, qui s'insere quelquefois dans les contrats de
ventke, par laguelle les partics conviennent que, si achefeny ne paie pas le prix dans wn certain femps limité, le contral
sera résolin”

376, Véase nota a pie de pdgina niim. 276.

377. Esta diferencia es acentuada par RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio en su articulo Algies aspectos
de la “Lex Commissoria”, "RCDI”, 1968, pags. 85 y ss.
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2.2) En el censo enfitéutico

En el censo enfitéutico, el comiso también equivale a un PODER DE RE-
SOLUCION, a una vuelta al statu quo ante. Gracias a esta figura el titular del
dominio directo recupera el dominio ttil ante el incumplimiento por parte
del enfiteuta de su obligacién de pago de la pension (art. 1.648 C.c.).

El comiso es un derecho que el Cédigo otorga al duefio directo. Sin em-
bargo, al igual que en la compraventa, tampoco aqui se le otorga un poder
de resolucion absoluto: es necesario que previamente cumpla la exigencia
formal del requerimiento (art. 1.649 C.c.).

3) El pacto comisorio como poder de apropiacion

En la prenda, hipoteca y anticresis el pacto comisorio supone otorgar a
una de las partes de la relacién juridica contractual, la facultad de apropiarse
de una cosa como garantia del cumplimiento de determinadas obligaciones
que incumben a la otra parte. Se trata en definitiva de otorgar al acreedor, no
un PODER DE RESOLUCION sino un PODER DE APROPIACION AUTO-
MATICO de un bien ante el incumplimiento de la obligacién del deudor.

La naturaleza juridica de la adquisicién realizada por el acreedor pignorati-
cio, hipotecario o anticrético es notablemente distinta a la realizada por el ven-
dedor en virtud del pacto comisorio. Mientras éste realiza una “readquisicién”,
aquél efectiia una nueva adquisicién de un bien que antes no le pertenecia.™

Este tipo de pacto estd expresamente prohibido por el Cédigo Civil (arts.
1.859 y 1.884).

B) Diferencias entre los distintos pactos contisorios

Son varios los autores que han destacado las diferencias entre los dis-
tintos pactos comisorios, lamentando que se les denomine con un mismo
término.”™ Se trata segtin ellos de figuras estructural y funcionalmente dis-
tintas que han sufrido un evidente alejamiento a lo largo de la historia.

378. MAS ALCARAZ, Celestino, op.cit.,, pdg. 57, MARTINEZ SANCHIZ, José Angel, en El deferioro del
pacto j'ysa[nh]r_ia en la Jurisprudencin Hipolecaria, “ADC”, Tomo XLII, Fasc. 1V, octubre-diciembre, 1989, pag.
1214, [RURZUN GOICOA, Domingo, op.cit., pags. 24 y ss.

379. IRURZUN GOICOA, Domingo, op.cit., pags. 24 y ss., pone de manifiesto esta posible concurrencia
en el dmbito del art. 1.504 C.c.
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En este estudio también se ha incidido en la distancia existente entre el
pacto comisorio en la compraventa y en el censo enfitéutico con el pacto
comisorio en los contratos de garantia. En uno estamos ante un poder de
resolucién mientras que el otro supone una apropiacion; uno implica una
“readquisicion”, el otro una adquisicion “ex novo”; uno no esta proscrito
expresamente, mientras que el otro estd terminantemente prohibido.

C) Similitudes entre los distintos pactos comisarios

El pacto comisorio en la compraventa y en el censo enfitéutico tienen
una evidente proximidad. Ambos se conceptiian como un poder de resolu-
cién y Henen un régimen juridico similar: la exigencia de un requerimiento
previo y la posibilidad de pago durante un plazo prudencial.

Por otra parte, se aprecian ciertas analogias entre el pacto comisorio de la
compraventa y el de la prenda, hipoteca y anticresis, tales como su finalidad
de garantia y la posibilidad de que el deudor pierda un bien como conse-
cuencia del incumplimiento de una obligacién.

Otro ejemplo de la proximidad entre estas figuras es que, en un contrato
de compraventa, puede darse la concurrencia de un pacto de resolucion y
un pacto de apropiacién cuando se faculta al acreedor insatisfecho, en caso
de resolucién, para apropiarse de la parte pagada del precio.™ Es este un
supuesto frecuente en el cual las partes pactan que en caso de resolucién
por impago del precio el vendedor haga suya la parte de precio recibida a
modo de indemnizacién de dafios y perjuicios. Las consecuencias inicuas de
este tipo de cldusulas de apropiacién son faciles de entrever: si el compra-
dor falta al pago en uno de los tltimos plazos, el vendedor recupera el bien
sin necesidad de devolver las cuantiosas cantidades desembolsadas por el
comprador. En Ia prictica se suele considerar a este tipo de pacto como una
clausula penal pues ello permite a los Tribunales ejercitar la facultad mode-

380. POTHIER, Traités des Obligations. Traité du contrat de vente, op.cit., pags. 205 y ss., “Différence du
droit romain ef de notre droit sur le pacte commissoire. Notre jurisprudence est, i cet égard, différente du droit romain.
Par le droit romain, le pacte commissoire élait censé avoir apéré de plein droit lo résolution du contrat de vente, lorsque
Pacheteny n'aoait pas payé dans le temps porté par la convention; de maniere que I'nchelenr ne povvait pas, par des
offres de patement faites depuis Uexpivation de ce temps, empécher la pésolution du contral, [...] Selon notre jurispri-
dence, le pacte conmissoire n'opere pas de plein droil la résolution du contrat par défant de paiement dans fe temps
tiite; il donne sewdement au vendear, en ce cas, une action pour demander la résolution du contrat, qui n'est opérée, an
mioins frrévecablement, que para la sentence, qui, par cetie action, déclare le contral aul et résolu, favte par Vachetenr
d’avorr payd,”
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radora que el articulo 1.154 C.c. les concede cuando la obligacién principal
ha sido parcial o irregularmente cumplida.

D) Régimen juridico conin: la prohibicidn de la apropiacion automitica.

Del estudio realizado cabe extraer una caracleristica comuin a los distin-
tos pactos analizados: todos son rechazados por el Codigo Civil si operan
de forma automatica. El analisis de los preceptos del Codigo relativos al
pacto comisorio muestra una voluntad constante por parte del legislador,
m4ds 0 menos expresa, de desvirtuar tal pacto. El Cédigo es absolutamente
contrario a admitir cualquier forma de pacto comisorio que implique la
apropiacion automatica del bien.

En efecto, en la compraventa y en el censo enfitéutico, en los que el ven-
dedor v el censualista carecen de la posesion del bien, el Codigo exige un
requerimiento previo a la recuperacion del bien para evitar asi todo auto-
matismo. En los contratos de garantia prohibe el pacto ab initio pues el
acreedor es ya poseedor del bien y podria apropiarselo automaticamente.

Por otra parte, si en una compraventa se estableciera que el pacto comi-
sorio operara con cardcter automatico e implicara la pérdida instantanea del
bien adquirido por el comprador y la consiguiente APROPIACION por el
vendedor de un bien, que ya no era suyo, la identidad con el pacto comiso-
rio en los contratos de garantia se haria evidente: se trataria de un pacto de
autotutela privada tendente a eludir la accién de la justicia. En estos casos
de pacto comisorio con resolucién automdtica, cabria aplicar analogica-
mente la prohibicién del art. 1.859 y 1.884 del Cédigo Civil y afirmar la
ilicitud de este pacto en la compraventa.

Decia POTHIER, en el siglo XVIII, que el pacto comisorio en el Derecho
moderno se diferenciaba del pacto comisorio romano porque el segundo
operaba de forma automatica y el primero no.™

En definitiva, si se considera, segtin lo expuesto supra, que, por una par-
te, el pacto comisorio es por esencia un pacto de resolucién o de apropiacién
AUTOMATICA, y que por otra parte, el Cédigo Civil supedita la licitud del

381. En efecto, el 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 dueno directo en el censo enlfiléutico
la de recuperar el bien entregado.
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pacto comisorio a su cardcter no automdtico, cabe concluir que el pacto
comisorio, propiamente dicho, estd prohibido en nuestro ordenamiento.

IV) Aproximacién teleolégica

Mediante esta expresion nos referimos al andlisis de la voluntas legisiato-
ris en los distintos preceptos del Cédigo Civil en los que se hace alusion al
pacto comisorio. De lo expuesto en el apartado en el que se trataron las
diversas manifestaciones del pacto comisorio en nuestro Cédigo, se deriva
que existe una voluntad constante por parte del legislador, mds 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 reales), en otros, restandole su eficacia
(compraventa de inmuebles y censo enfitéutico), al impedir todo automa-
tismo.

(Cual es la ratio que justifica ese rechazo general del Cédigo a toda mani-
festacién del pacto comisorio? De las teorias citadas entorno al fundamento
de la prohibicién del pacto comisorio en los contratos de garantia, aquélla
que se centraba en el aspecto econémico, eso es, en la injusta apropiacion de
la hyperocha, no es de recibo como fundamento general de la proscripcién
comisoria en el Cédigo pues no permite justificar la erradicacién del pacto
en otros dmbitos como son la compraventa y los censos. En efecto cuando el
vendedor se apropia del bien vendido ante la falta de pago del comprador
no se plantea ningiin desequilibrio prestacional, antes bien, el equilibrio es
reestablecido 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 ptiblico. La ley exige, a la hora de la ejecucion de garantias —y el
pacto comisorio es una de ellas—™ el seguimiento de unas formalidades
procedimentales. Asi, por ejemplo, la formulacién de un requerimiento en
la resolucion de ventas de inmuebles y en el comiso de los censos, o, en el
caso de los contratos de garantia, la realizacion de valor realizada confor-

382. Esta interpretacion es confirmada por la STS de 4 de mayo de 1998 (Ponente: Sr. Almagro Nosele).
En efecto esta sentencia, que considerd inconstitucional el procedimiento extrajudicial de ejecucion hipoteca-
ria, en su FL.° 4% incide también en la proscripcion general, en el ordenamiento juridico espafiol, de la
defensa privada del derecho.
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me a las prescripciones legales. El rigor formalista de la ley no es, sin em-
bargo, un fin en si mismo, sino un medio para evitar aquello que el legis-
lador rechaza: la autotutela privada y la realizacién arbitraria del propio
derecho.™

V) Aproximacién en el contexto legislativo actual

La animadversion que se apreciaba en el Cédigo Civil hacia la figura del
pacto comisorio — por ser un pacto de apropiacion de bienes que burla los
requisitos procedimentales y que permite la autotela privada perjudicando
la posicién del deudor— es reforzada en el contexto socio-juridico actual.

Por una parte, la Constitucién de 1978, en su art. 24, otorga al “Derecho
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-constitucionales se caracterizan por
una ferviente proteccién del consumidor y por la proscripcién de todo abu-
so contractual.™ Asi, la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, establecié la prohibicion de las cldusulas abusivas,
concepto que ha sido desarrollado en la Ley 7/1998, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion, definiéndolas como “todas aquellas estipulacio-
nes no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del conswumidor, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

383. Art. 24.1 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales on el
ejercicio de sus derechos ¢ infereses legitimos, sin que, en ningtin caso pueda producirse indefension.”

384. Esta tendencia protectora de las leyes actuales responde al mandato de la Constitucion
Espariola de 1978 cuyo art. 51.1 establece: “Los poderes piiblicos gavantizarin la defensa de los consumidores
i wusuarios, protegiendo, anediante procedinmientos cficaces, la seguvidad, la salud y los legitimos intereses
econdiicos de los mismes.” Sobre la relacion entre la Constitucidn espafiola y la legislacion prolectora
del consumidor ver HERNANDEZ MORENQ y MOLL DE ALBA, La experiencia espaniola en maleria del
derecho del consumidor, Actas del Congreso “La. tulela del consumatore fra liberismo ¢ solidarisnio”, Saler-
no-Fisciano, 1994.

385. Art. 455 de la Ley Organica 10/1995, del Codigo Penal: De la realizacion 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 es ¢l previsto en el art, 252: “Serdn castigados (...) los que en perfuicio de obro se apropiaren
o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquivr otra cosa imneble o active patrimonial que hayan recibido en depisito,
comisidn o adiministracidn, o por abro titulo que produzea obligacion de entregarlos o devoloerlos, o negaren haberlos

recibido (...)".
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El legislador penal también se muestra contrario a la realizacion arbitra-
ria del propio derecho, a la actuacién fuera de las vias legales y lo considera
. . . . . .z - = LRl
delito cuando se emplea violencia, intimidacién o fuerza en las cosas.

386. La diferencia entre normas o reglas de derecho y principios es un tema que ha interesado parlicu-
larmente a los tedricos del Derecho, motivados, a menudo, por la superacién del positivismo ill]’l'diCCI: Sobre
esta materia, ver singularmente las obras de DWORKIN, Los derechios en serio, (1977), trad. de Guastavino, 2."
edicion, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, pags. 73 a 80; ALEXY, Teoria de los derechos fundmmentales (1986), trad. de
Garzén, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993; ZAGREBELSKY, El Derecho diictil, Ed. Trotta,
Madrid, 1995. Para un andlisis critico de la distincion ente reglas y principios en Espafia ver: PRIETO SAN-
CHIS, Sobre principios y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992 y Diez argumenlos o
proposito de los principios, “Jueces para la Democracia”, n."26, 1996, pags. 41 a 49, CARRASC_U_ PERERA, La
accesion invertida: wn modelo para Ia argumentacion juridica, “Revista de Derecho Privado”, diciembre, 1996,
pags. 899 y ss.
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Epilogo

La prohibicion del pacto comisorio como
principio general del Derecho

El pacto comisorio rechazado por nuestro ordenamiento puede definirse
como aquella convencién en virtud de la cual se permite a una de las partes
apropiarse, automaticamente y sin someterse al juicio de ningtin tercero y a
ninguna formalidad legal, de un bien de la otra como sancién al incumpli-
miento de su obligacidn.

Este pacto, que proviene del Derecho Romano donde desarrollé una im-
portante funcién de garantfa para el vendedor en la compraventa y para el
acreedor en la fiducia, recibe un trato desfavorable en el sistema juridico
actual. Por una parte, el Cédigo Civil rechaza implicita o explicitamente
toda manifestacién del pacto comisorio en las relaciones juridicas, prohi-
biéndolo en los arts. 1.859 y 1.884 y desvirtudndolo en el art. 1.504. Por otra
parte, las modernas leyes civiles son contrarias a la etiologfa del pacto comi-
sorio en su sentido romano. En la actualidad, el legislador no estd preocu-
pado por proteger a los vendedores y a los acreedores — que ya disponen de
instrumentos legales de garantia— sino precisamente por defender los inte-
reses del protagonista de nuestra vida moderna, el consumidor, al ser consi-
derado la parte més débil en las operaciones contractuales que cada vez
mads a menudo se realizan “en masa”.

El fundamento de la prohibicién del pacto comisorio radica en el rechazo
del legislador a la autotutela privada y a la realizacién 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 prohibicién del
pacto comisorio en nuestro ordenamiento juridico no corresponde tanto a
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una inica norma juridica, como a un principio general del derecho que se
induce de las distintas disposiciones analizadas en este estudio.” Tal prin-
cipio podria formularse como el principio de 1o apropiacién automdtica de los
bienes, o bien como el de 1o autotutela privada.

Considerar la prohibicién del pacto comisorio como un principio general
del derecho, ofrece dos ventajas relevantes a la hora de su aplicacion: la
generalidad y la relatividad. Los principios, a diferencia de las normas,
carecen de determinacién factica, y, por lo tanto, resultan aplicables a dis-
tintos supuestos. De este modo se explica, que la prohibicién del pacto co-
misorio, concebida como un principio, no se limite al &mbito de las garan-
tias reales sino que afecte a todas las manifestaciones del pacto comisorio.
Por otra parte, los principios se caracterizan por la nocién de “peso “ o de
“importancia”: ante una colisién de principios, es preferido aquél que el
intérprete del derecho considere que tiene mayor peso segtin las circunstan-
cias del caso concreto. Por eso, el principio de 1o apropiacion automdtica de los
bienes no tiene un valor absoluto, sino que puede colisionar con otros prin-
cipios como el de economia procesal o el de agilidad del trifico y ser rele-
gado en favor de éstos tltimos. Este razonamiento permite justificar la
aceptacién en la préctica juridica de algunos supuestos de opcion en garan-
tia 0 de dacion en pago en los que la posible infraccién de la prohibicion
comisoria se salva por la utilidad y eficacia de estas figuras en el tréfico
juridico.

Quizés se considere que concebir la prohibicion del pacto comisorio co-
mo principio de nuestro ordenamiento, supone otorgar un papel excesiva-
mente preponderante al intérprete pues, en cierto modo, se legitima su
funcién creadora del derecho.™ Pero, ésto, siempre y cuando se adopten las
debidas precauciones y se evite todo abuso de poder, no ha de suponer
ningtin peligro sino mds bien una ayuda para la solucion de los complejos
casos que ofrece la realidad juridica que a menudo, pese a la inflacion norma-
tiva de la que somos vicitimas, no encuentran regulacién legal.

387. PRIETO SANCHIS, Luis, Diez arguuentos a propdsita de los principios, op.cit,, pag. 42: “Los principios
generales del Derecho, al igual que el iy cereano argumento analdgico, constituyen, pues, un easo de creacidn de
Derecho eivsede interprelativa.”

388. Sobre el tema de la resolucion de la compraventa inmobiliaria existe una extensa jurisprudencia.
En este trabajo no se ha pretendido citar con cardcter exhaustivo todas las sentencias sobre el particular. Tan
s6lo se ha hecho referencia a sentencias o resoluciones que reflejan determinadas tendencias jurisprudencia-
les y su evolucion.
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Jurisprudencia citada~

I) Sentencias del Tribunal Supremo

| A) Ambito de aplicacién del art. 1.504 C.c.

1) Inaplicabilidad del art. 1.504 a la promesa de venta
28 de octubre de 1931

2) Aplicacion del 1.504 exista o no pacto comisorio
26 de septiembre de 1994

| 3) Exigencia de que el vendedor haya cumplido

23 de abril de 1992

28 de septiembre de 1992

14 de octubre de 1992
30 de julio de 1993

389. FALTA NOTA 2727
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4)

Incumplimiento del comprador

4.1) Sentencias que exigieron el requisito de la “voluntad deliberadamente rebelde

al cimplintiento”

5 dejulio de 1941

28 de enero de 1944
11 de junio de 1969
7 de marzo de 1983
22 de marzo de 1985

4.2) Sentencias superadoras del requisito de ln “voluntad rebelde”

B)

1)

11 de marzo de 1991
16 de mayo de 1991
7 de junio de 1991

4 de marzo de 1992

8 de abril de 1992

16 de junio de 1992

3 de marzo de 1993
17 de mayo de 1994
18 de febrero de 1997
18 de abril de 1997
30 dejulio de 1997

5 de diciembre de 1997

El requerimiento del art. 1.504 C.c.

Necesidad del requerimiento para la resolucion de las compraventas
immobiliarias

28 de febrero de 1980
24 de febrero de 1990
26 de mayo de 1992

204

1T

2) Naturaleza

2.1) Teorin del requeriniiento-notificacian

3 dejulio de 1917

30 de mayo de 1942

11 de noviembre de 1943
1 de mayo de 1946

28 de enero de 1948

9 de marzo de 1950

26 de junio de 1978

28 de febrero de 1980

7 de octubre de 1991

18 de diciembre de 1991
18 de octubre de 1994

2 de diciembre de 1993
18 de octubre de 1994
16 de marzo de 1995

30 de diciembre de 1997
7 dejulio de 1998

JURISPRUDENCIA CITADA

2.2) Sentencias que admiten el pago tras el requerimiento

29 de noviembre de 1982
1 de junio de 1987

15 de noviembre de 1989
24 de febrero de 1990

6 de noviembre de 1991
31 de marzo de 1992

22 de septiembre de 1993
26 de marzo de 1996

20 de junio de 1996

18 de abril de 1997

22 de septiembre de 1997
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2.3) La prohibicién de concesién de término de pago tras el requerimiento se dirige C) Laletra de cambio y la resoliicion
al juez y 1o a las partes
24 de mayo de 1966

7 de junio de 1991

14 de junio de 1991 D) La complementariedad entre los arts. 1.124 y 1.504 C.c.
4 de marzo de 1992
31 de diciembre de 1993 30 de enero 1992
14 de octubre 1992
3) La forma del requerintiento 10 de octubre de 1994
18 de abril de 1997
3.1) Forma judicial 30 de julio de 1997
5 de diciembre de 1997
7 dejulio de 1911
3 de julio de 1917 E) Caracter declarativo de la sentencia de resolucion
30 de octubre de 1956 ‘
8 de mayo de 1982 29 de abril de 1998
27 de mayo de 1985 _ o
30 de abril de 1991 | F) Naturaleza del pacto comisorio
9 de junio de 1992
22 de noviembre de 1994 | 4 de abril de 1990
22 de septiembre de 1997 |
3.2 Fowa mtisal IT) Resoluciones de la DGRN
11 de abril de 1990 \ A) la extension de la clausula resolutoria
21 de mayo de 1991
17 de diciembre de 1992 1) A supuestos contractuales distintos de In compraventa
24 de febrero de 1993

' 16 de octubre de 1989

3.3) Requerinriento mediante representante | 26 de abril de 1991
5 de abril de 1990

19 de mayo de 1998
2) A los intereses del precio

\
4) El tiempo del requerimiento
5 de febrero de 1990

7 dejulio de 1911 6 de febrero de 1990
8 de julio de 1933 7 de febrero de 1990
9 de septiembre de 1991 19 de febrero de 1990
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8 de octubre de 1991
9 de octubre de 1991
10 de octubre de 1991
11 de octubre de 1991
14 de octubre de 1991
4 de junio de 1992

5 de junio de 1992

29 de junio de 1992

6 de julio de 1992

9 de julio de 1992

10 de julio de 1992
11 de julio de 1992
13 de julio de 1992
14 de julio de 1992
16 de julio de 1992
17 de julio de 1992

B) Inaplicabilidad del régimen resolutorio de la compraventa al contrato de “lease-
back”

15 de junio de 1998
C) La naturaleza del requerimiento

8 de enero de 1921

13 de junio de 1962

18 de junio de 1962

1 de julio de 1965

17 de noviembre de 1978

D) La redaccion de la cliusula resolutoria
3 de junio de 1961
13 de junio de 1962

18 de junio de 1962
27 de septiembre de 1962

208
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F)

8 de octubre de 1991
9 de octubre de 1991
10 de octubre de 1991
11 de octubre de 1991
14 de octubre de 1991
4 de mayo de 1992

1 de junio de 1992

4 de junio de 1992

5 de junio de 1992

29 de junio de 1992

6 de julio de 1992

9 de julio de 1992

10 de julio de 1992

11 de julio de 1992

13 de julio de 1992

14 de julio de 1992

16 de julio de 1992

17 de julio de 1992

Inscribibilidad en el Registro de la cliusula penal

5 de febrero de 1990
6 de febrero de 1990
7 de febrero de 1990
8 de octubre de 1991
9 de octubre de 1991
10 de octubre de 1991
11 de octubre de 1991
14 de octubre de 1991
4 de mayo de 1992

1 de junio de 1992

4 de junio de 1992

5 de junio de 1992

29 de junio de 1992

6 dejulio de 1992

9 dejulio de 1992
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10 de julio de 1992
11 de julio de 1992
13 de julio de 1992
14 dejulio de 1992
16 dejulio de 1992
17 de julio de 1992

G) La posposicion de la cldusula resolutoria
25 de octubre de 1979
H) Cancelacion de la cldusula resolutoria

11 de diciembre de 1974
28 de noviembre de 1978
30 de mayo de 1980

3 de diciembre de 1986
29 de diciembre de 1982
4 de diciembre de 1986
24 de marzo de 1987

24 de febrero de 1998

1) La prohibicion del pacto comisorio
1) Venta con pacto de retro

18 de octubre de 1994
2) La opcién en garantia

10 de junio de 1986

29 de septiembre de 1987

5 de mayo de 1992
22 de mayo de 1992
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