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EL PACTO DE LEX COMMISSORIA DEL ARTICULO 1.504
DEL CODIGO CIVIL

Sobre el pacto de lex commissoria, pese a su antigiiedad ya clasi-
ca, han recaido ultimamente una serie de resoluciones de la Direccion
General de los Registros, que han movido nuestra atencion hacia un
entorno gue bien podria calificarse de auténtica campaiia contra su
actuacion y cuyas avanzadillas constituyen ciertos estudios que no pa-
ran en barreras de ninguna especie, ni en los propios términos del
articulo 1.504 —hecho el requerimiento el juez no podra conceder nue-
vo término— porque cuando el articulo no es puesto en entredicho,
en cuanto (1) «pudieran originarse situaciones y tratamientos no de-
masiado justos por una hermenéutica demasiado ortodoxa del precep-
to», resulta pura y simplemente orillado por no haber (2) «en el Co-
digo civil ningun precepto que regule los efectos del pacto comisorio
y, por tanto, dichos efectos deberan regirse por los preceptos genera-
les del codigo relativos a las obligaciones», es decir, «el articulo 1.124
en el que se exige la actuacidn judicial, y en consecuencia, en ultima
instancia, en el pacto comisorio —con aplicaciéon fundamental en el
articulo 1.504—, el contrato debera ser resuelto por el Juez una vez
efectuadas las cancelaciones previstas en el articulo 59 del Régimen
Hipotecario cuando las partes no han llegado a un acuerdo» por lo

(1) CARLOS-JAVIER RODRIGUEZ GARCiA: La condicidn resolutoria, medio de ga-
rantia en las ventas inmobiliarias a plazos, Madrid, 1986, p. 65.

(2) AURORA GONZALEZ GONZALEZ: La Resolucion como efecto del incumplimien-
to en las obligaciones bilaterales, Barcelona, 1987, pp. 232 y 233.
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que en definitiva, «el criterio imperante en la doctrina civil es que
el tribunal podrd conceder un nuevo plazo al demandado para que
cumpla su obligacion antes de decretar la resolucién del articulo 1.124».
No es de extrafiar que Beltran de Heredia en el prélogo de la obra
primeramente citada de Carlos-Javier Rodriguez Garcia llegue a la
conclusidn de que la notificacién notarial no es sélo un medio insufi-
ciente para provocar la resolucion, sino un tramite en cierto modo
inoperante, dilatorio e innecesario. Efectivamente, si aislamos al ante-
cedente de su consecuente, la exigencia del primero se convierte en
superflua, lo que en el fondo no hace sino revelar una evidente dis-
torsion del precepto comentado que logicamente no hay por qué su-
poner absurdo ni recargado trdmites innecesarios.

Sin embargo, no es nuestro proposito en estas lineas, defender
la notificacion notarial. La cuestion es bien otra: Ia oportunidad del
pacto mismo excluido del campo de la llamada autotutela privada
y el examen de alguna de las soluciones dadas por la Direccién Gene-
ral que, sin excluirle de dicho ambito, practicamente le arrojan a una
situaciéon de inoperancia, que postula la prevision en las escrituras
de otras garantias como la hipoteca que cuenta con la indudable ven-
taja de un procedimiento judicial sumario.

1. EL CUESTIONADO AUTOMATISMO DEL ARTICULO 1.504

Las precedentes afirmaciones, dirigidas contra la letra del articu-
lo 1.504, tratan de favorecer por intermedio del articulo 1.124, una
posibilidad, la de otorgar nuevo plazo tras el requerimiento, que ha
sido contundentemente rechazada en multiples sentencias como en las
recaidas en 1 de febrero de 1985 y 12 de marzo de ese mismo afio.

Pero hay que reconocer igualmente que no surgen de la nada,
preparan su advenimiento determinadas declaraciones jurisprudencia-
les; asi, la Sentencia del 27 de abril de 1988 sefiala: «que el articu-
lo 1.504 del Cddigo civil se ha entendido tributario del 1.124 en el
sentido de que ha de exluirse la resoluciéon automatica, aun habiendo
sido expresamente estipulada, si la falta de pago no se ha denunciado
previamente y se ha requerido al comprador judicial o notarialmente».

Las palabras precedentes revelan, lo que en mi opinidon cabria de-
nominar —dicho sea con todos los respetos— el sindrome del articu-
lo 1.124, pues no se comprende bien, de otra manera, la insistencia
en recurrir al mismo para explicar que sin requerimiento no hay reso-
lucién, cuando es precisamente esto ultimo, lo que se cuida de preci-
sar el articulo 1.504, sin otros aditamentos.

Porque, efectivamente, en toda esta materia planea continuamente
el articulo 1.124; y que esto es asi se encarga de recordarnoslo la
resolucion. de 29 de diciembre de 1982, al considerar: «que es preciso
no olvidar la reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
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de que para el ejercicio de la accidn resolutoria derivada del articu-
lo 1.124 del Codigo civil, o de la resolucién prevista en el articu-
lo 1.504 del mismo cuerpo legal, es necesario el exacto cumplimiento
por parte del vendedor de sus obligaciones, asi como la voluntad deli-
beradamente rebelde a dicho cumplimiento por parte del comprador».

Esta resolucién ha sido la base sobre la que se han cimentado
las que posteriormente ha dictado el Centro Directivo, y tiene como
soporte primario de toda su doctrina, la reflejada en el considerando
transcrito, acerca de la necesaria concurrencia de una voluntad deli-
beradamente rebelde al cumplimiento.

Es imprescindible, en consecuencia, analizar el papel que cumple
este requisito subjetivo. Ello exige primeramente resolver el interro-
gante consiguiente sobre su idoneidad, y para ello, no hay otro reme-
dio que remontarse a la fuente originaria en el inevitable articulo 1.124,
cual presupuesto de su pretendida aplicacion extensiva al articulo 1.504,
la cual no exenta de una obligada justificaciéon, por otra parte, re-
quiere un cuidadoso analisis a un doble nivel, teérico y practico, con
el objeto de averiguar no sélo su oportunidad sino su auténtica signi-
ficacién real.

El incumplimiento del articulo 1.124

A este respecto resulta absolutamente determinante el ponderado
estudio de Diez Picazo sobre el retardo, la mora y la resolucion de
los contratos sinalagmaticos, especialmente en lo concerniente al exa-
men de los requisitos necesarios para que el incumplimiento alcance
a ser, lo que el insigne profesor denomina incumplimiento resolutorio.

El estudio meritado se inicia con una observacion que claramente
revela el camino a seguir por el intérprete (3): «Los autores, sefialada-
mente en los manuales y en los tratados de Derecho civil, se limitan
normalmente a reinscribir o a resumir esquematicamente los razona-
mientos de las Sentencias del Tribunal Supremo, ddndolos por bue-
nos y generalizando unos dichos que historicamente aparecieron muy
condicionados por el planteamiento de casos concretos.»

Se incurre asi en un alejamiento de los hechos que no permite
sino una vision superficial de la jurisprudencia, sin reparar en la es-
trecha conexién mediante, entre cada pronunciamiento y el caso re-
suelto; lo cual pone de relieve, algo que por evidente a las veces se
olvida: la relatividad de las maximas jurisprudenciales, que frecuente-
mente obliga al Tribunal Supremo para mantener su pretendida gene-
ralidad a realizar —como tendremos ocasidén de ver— auténtico enca-
je de bolillos.

(3) DiEz Picazo: El retardo, la mora y la resolucion de los contratos sinalagmd-
ticos, «ADC», 1969, t. XXIIl, f. II, p. 383.
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Es con este espiritu como debe ser enfrentada la exigencia «de
que se patentice una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimien-
to de lo convenido o un hecho obstativo que de modo absoluto, defi-
nitivo o irreformable lo impida».

El referido requisito subjetivo se introduce en las Sentencias de
5 y 9 de julio de 1941. El transfondo de la primera se encontraba
en la aplicacién del articulo 1.165 del Cédigo civil, que impedia pagar
a la cesionaria de un crédito su precio cuya retencion judicial a ins-
tancias de un acreedor del cedente le habia sido debidamente comuni-
cada, pese a lo cual habia abonado parte del mismo. En la segunda,
la sociedad mutualista a la que pertenecia el actor habia incurrido
en mora accipiendi al negarse a cobrar las cuotas atrasadas, a raiz
de una primera que no pudo abonar, incomunicada la poblacién en
que vivia en el tiempo en que precisamente acontecid el siniestro.

Es asi, a través de un cuidadoso comentario de estas sentencias,
como puede sentar Diez Picazo (4), que «las cosas, sin embargo, pro-
bablemente son mucho mas sencillas». La mdxima jurisprudencial que
viene exigiendo reiteradamente que en el incumplimiento resolutorio
se patentice al cumplimiento de lo convenido, no puede ni debe ser
entendida de una manera literal. Probablemente, colocada en el con-
creto marco donde nacié no enunciaba una exigencia positiva, sino
trataba de formular o de englobar casos en que la accion de resolu-
cién deberia ser desestimada».

Por lo que concierne al hecho obstativo que impide el cumpli-
miento, como supuesto alternativo con el anterior, sefiala Diez Pica-
zo (5) que la hipotesis parece que puede ser englobada dentro de lo
que la técnica moderna denomina imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacion. De esta suerte —continia— constituyen factores de la resolu-
cién del contrato una imposibilidad de la prestacién causada dolosa
o culposamente por el deudor, pero también una imposibilidad sobre-
venida de la prestacion que sea fortuita.

La imposibilidad sobrevenida fortuita, segin esto, no pertenece
a la doctrina de los riesgos como la mayor parte de nuestra doctrina
tradicional cree, sino al ambito del articulo 1.124 del Cdédigo civil.

En esta misma linea hay que referir la opinién de Albaladejo (6),
que recoge jurisprudencia en tal sentido al igual que Pinto (7) en su
penetrante articulo sobre la regla Periculum est emptoris.

Entre las Sentencias recientes que aplican el 1.124 a supuestos de
imposibilidad sobrevenida, se encuentra la Sentencia de 28 de febrero
de 1986 (Ponente seiior de Castro Garcia), relativa a la resolucion

4 Op. y loc. cit., p. 391.

{(5) Op. y loc. cit., p. 393. '

(6) Derecho civil 11: La obligacién y el contrato en general, V1, 7.* ed., pp. 111
y 112,

(7) Revista Juridica de Cataluiia, octubre-diciembre 1975: La resolucion del con-
trato y la regla «Periculum est emptoris», p. 743.
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de un contrato por el que la entidad Distribuidora Canaria de Edicio-
nes, S. A., transmitia al actor derechos de distribucion y venta exclu-
siva de 15.000 ejemplares de la obra «Historia General de las Islas
Canarias», por un precio de cinco millones de pesetas. La empresa
editora no llevd a cabo la edicidn, cosa que impidid a la distribuidora
suministrar los ejemplares del actor, que consecuentemente reclamo
la resolucién del contrato, a lo que se opuso la citada distribuidora,
aduciendo que el incumplimiento habia sido del actor y que, en cual-
quier caso, en lo relativo a la propia omisiéon, no habia habido in-
fraccién del articulo 1.124, al carecer por su parte de voluntad delibe-
radamente rebelde; a lo que el Tribunal Supremo repuso que: «si
la gravedad del incumplimiento ha de ser relacionada con criterios
de equidad y de buena fe y de otro lado es suficiente para basar
el pedimento resolutorio la evidencia de la frustracién del fin del con-
trato (SS de 18 de noviembre, 14 de diciembre de 1983 y 22 de marzo
de 1984), eliminando las legitimas expectativas de la parte perjudica-
da sin que pueda ponerse en tela de juicio la resolucion decretada,
si se tiene en cuenta, que el negocio quedé sin base para el recurrido,
al desaparecer toda posibilidad de prestacidén por la otra parte (entre-
ga para su venta de los tomos debidamente publicados)».

Ello estd en consonancia con las palabras de Pinto (8): «al perju-
dicado poco ha de importarle, que si el binomio do ut des, se queda
sin el «des», esta ausencia sea debida a la voluntad de la otra parte,
o a caso fortuito. Lo que le afecta y perjudica a su interés, es la
carencia de la contraprestacion, no las causas de la carencia.

Llama entonce$ la atencion, que el Tribunal Supremo admita co-
mo términos alternativos la voluntad deliberadamente rebelde y el ca-
so fortuito: jpor qué es incumplimiento resolutorio el obedeciente a
caso fortuito al contrario que el meramente negligente y carente de
rebeldia?

La doctrina insiste en que no hay incompatibilidad; asi para Pin-
to (9) se atiende a dos tipos de causas generales, o la voluntad o
la imposibilidad sobrevenida, que son supuestos distintos.

Pero esta argumentacion requiere alguna explicacion; reitero, pues,
la pregunta: ;por qué se otorga resolucién en los casos de incum-
plimiento no culpable y se paraliza si el comportamiento culpable no
es a la postre rebelde?

Si consideramos el articulo 1.124 como una sancién resolutoria (a
la manera de la S. de 5 de junio de 1944), no se entenderia nunca
porque se favorece determinados incumplimientos culpables. En reali-
dad, lo que esa aparente contradiccidn revela es que el articulo 1.124,
no esta concebido como una sancion al incumplidor, sino como pro-
teccion del perjudicado; tal como sugiere el profesor Diez Picazo (10).
_ |

(8) Op. cit., p. 735.
9) Op. cit., p. 738.
(10) Op. cit., p.
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Tenemos asi en el entender de Albaladejo (11), dos supuestos dife-
rentes, segiin que sea 0 no sea posible la prestacidén: cuando su reali-
zacién sea posible habrd que ver si hay o no eso que se llama volun-
tad deliberadamente rebelde; cuando no sea factible procedera que
se decrete la resolucion.

El Juez habrd de establecer si la prestacion es o no factible toda-
via y, caso de serlo, si hay, o no, incumplimiento resolutorio, lo que
cabalmente requiere, en el concreto ambito del articulo 1.124, que
no haya causa justificada para conceder nuevo plazo y naturalmente
un incumplimiento que sea propio y verdadero; extremos que se ma-
nifestaran normalmente como la cara y la cruz de una misma mone-
da, aunque no necesariamente, porque es la resolucion, que presupo-
ne el incumplimiento, lo que es susceptible de suspension, segun el
1.124-3; de ahi que la linea de investigacion abierta al Juez por este
precepto sea mucho mas amplia que la deparada por el articulo 1.504,
ya que ha de averiguar si a pesar del incumplimiento la resolucién
solicitada es 0 no decretable, en atencidén a la posible militancia de
causas impeditivas.

Hay, pues, que tener mucho cuidado en el manejo de la voluntad
deliberadamente rebelde. Por regla general los supuestos que se enca-
jan por inversion conceptual en la misma se corresponden con una
conducta no tanto imputable al deudor, cuanto al mismo acreedor,
que o ha incurrido en mora accipiendi (SS. de 8 de mayo de 1987,
24 de diciembre de 1982 y 25 de noviembre de 1976) o ha concedido
prérroga tacitamente (S. de 28 de enero de 1944 y, en cierto modo,
deducida del retraso habitualizado y consentido de los pagos en la
S. de 18 de marzo de 1988). Aunque en todos esos casos, la ausencia
de semejante requisito, lo que evidencia es la falta de un verdadero
y propio incumplimiento.

Es preciso, por tanto, delimitar el ambito de actuacion de la vo-
luntad deliberadamente rebelde. No carece de credibilidad la idea de
que su elaboracion surge a modo de reconversiéon actuante sobre el
precipitado de causas incluidas en el 1.124-3. Pero, aun cuando hu-
biera sido de esta manera, las aplicaciones concretas (especialmente
las traspasadas al 1.504) no suelen rebasar el circulo creado por la
ausencia de un propio y verdadero incumplimiento, y si en algun caso
lo desbordan, lo que podria ser licito en el espiritu del 1.124, no
lo seria nunca en el cuerpo del 1.504, que expresamente rechaza la
concesion de términos post-requerimiento.

De ahi que el desplazamiento o la intercambiabilidad de la doctri-
na solo sea viable si el mencionado requisito se constrifie exclusiva-
mente a la determinacidn de si hay o no un verdadero incumplimiento.

Una interpretacion extensiva de lo que la Sentencia de 8 de abril

(11) Op. cit., pp. 104 y 105.
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de 1980 cataloga de animus debitoris, que acabard por identificarle
con las justas causas suspensivas de la resolucién del 1.124-3, implica-
ria un serio riesgo de distorsion y es la razén decisiva que impulsa
a la Sentencia de 3 de marzo de 1967 para combatir y cortar por
completo toda la posible relacién, al significar que: «La implicita fa-
cultad de resolucion de todas las obligaciones reciprocas para el caso
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, que
consagra con cardcter general el articulo 1.124, autoriza a los tribuna-
les a sefialar nuevo plazo de cumplimiento cuando concurran causas
justificadas para ello, en cuyo desarrollo la constante jurisprudencial
ha declarado que se precisa para llegar a la resolucion, no el mero
incumplimiento, sino la concurrencia de circunstancias acreditativas
de una contumacia, de una voluntad deliberdamente rebelde, y decla-
rada de falta a los deberes libremente contraidos por el incumplidor;
pero ese principio de caracter general cede y desaparece en la venta
de bienes inmuebles ante el precepto terminante y especifico del ar-
ticulo 1.504 en cuya virtud, de una forma clara e insoslayable, esta-
blece que, hdyase o no convenido pacto comisorio, el comprador a
precio aplazado podrad pagar aun después de expirado el término, in-
terin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial, afia-
diendo el precepto que después del requrimiento el Juez no podra
conceder nuevo término, de donde se desprende que ante la redaccidon
dada a la norma, es mas benévola en principio que la del 1.124, pues
autoriza a pagar después de vencido el término aunque concurra el
pacto comisorio... hasta el requerimiento en forma; pero una vez prac-
ticado éste resulta de mayor seriedad y determina la resolucion sin
admitir aquella apreciacién de causas justificadas de incumplimiento
y prohibiendo de forma expresa y absoluta la concesion de nuevo
plazo.»

B) El traslado por extensiéon al 1.504

Debo confesar mi reluctancia hacia el nuevo requisito, fruto de
una inversién metodoldgica escasamente afortunada. En su misma ina-
nidad se encuentra la raiz de su extensién, rechazada en algunas Sen-
tencias, a pesar de la de 8 de febrero de 1988, a cuyo entender se
trata de una «doctrina pacifica», cuya reiterada invocacién, por otra
parte, no impide que se traduzca en aplicaciones muy distintas en
funcion de cada caso, a la par que se introducen, no ya matices,
sino auténticas variantes, algunas de las cuales, por salvar el conti-
nente, lo dejan sin contenido, o simplemente lo desorbitan.

Es imprescindible buscar las razones en las que se inspira la doc-
trina que examinamos, que como la misma Sentencia del 21 de marzo
de 1980 declara: «es reiterada en el sentido de que los articulos 1.124
y 1.505 del Cédigo civil no se eluden ni excluyen entre si... a pesar
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de que tales normas como sus precedentes del Derecho Historico (Di-
gesto 18, 3, 2 y 3; Partidas 5.5,38 y art. 1.433 del P. 1851) nada
digan sobre el particular».

Este reconocimiento nos dispensa de buscar su fundamentacion
en los antecedentes historicos. Incluso, sirve para deshacer la idea
de que la concurrencia entre ambos preceptos obedece a la considera-
cion del articulo 1.124 cual condicidon resolutoria técita, argumento
no sélo inadecuado desde el punto de vista actual, sino también en
lo que concierne a la misma génesis del articulo. '

En efecto, la idea de basar la resolucién en una condicién resolu-
toria tdcita, constituye un artificio utilizado por los juristas franceses
de los siglos XVII y XVIII que, por lo sencillo y prdctico —razona
Dell’ Aquila (12)—, fue mas tarde adoptado por los redactores del Co-
digo de Napoledén en su articulo 1.184.

El origen, pues, es meramente artificial sin correspondencia con
una cldusula realmente sobrentendida en la practica: los notarios de
las regiones meridionales de Francia solian insertar o hipotecas o clau-
sulas de precario que reservaban al vendedor de la propiedad; fueron
estas clausulas las que sobrentendieron finalmente los tribunales en
toda compraventa aplazada; y no la condicién resolutoria.

En rigor la concurrencia normativa que se predica para: ambos
preceptos descansa sobre el hecho de que, en los dos casos, bajo el
comin denominador del incumplimiento, coinciden las mismas cuasas
impeditivas de la resolucidn, escondidas tras el telon de fondo de
la voluntad deliberadamente rebelde. La diferencia, entonces, entre
el articulo 1.124 y 1.504 se reduce —como resulta claramente de la
Sentencia de 28 de enero de 1944— a la necesidad de que tales causas
preexistan al requerimiento exigido por el iltimo.

Y es que, tanto uno como otro precepto, parten de un presupues-
to efectivamente comun, el incumplimiento del obligado. Ese incum-
plimiento, a su vez, lleva implicito el cumplimiento de la otra parte
ante la ldgica exigencia que se desprende del ultimo apartado del
articulo 1.100: En las obligaciones reciprocas ninguno de los obliga-
dos incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe.» Asimismo, los efectos del incumpli-
miento se detienen si el acreedor incurre en mora o habia otorgado
una prorroga tacita o dado motivo a la suspension decretable al am-
paro del 1.502. En todos estos casos la resolucion no puede operar
por carecer del primero de sus presupuestos, la existencia de un autén-
tico verdadero y propio incumplimiento, en las mismas palabras de
la Sentencia de 5 de enero de 1935.

La negativa a resolver por las causas seifialadas, independiente-
mente de si estdn 0 no emboscadas en un supuesto animus debitoris,

(12) La Resolucién de contrato bilateral por incumplimiento, Salamanca, 1981,
pp. 87 y 88.
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resultard plenamente acertada. Pero lo cierto es que el recurso a la
voluntad del deudor encierra, sin embargo, un alto riesgo de desvia-
cién hacia causas distintas de las que determinaron su aparicion, so-
bre todo, porque ha abierto paso a su posible alegacion para justifi-
car el impago por razones dificilmente admisibles, atentatorias del
claro automatismo que se desprende del articulo 1.504; y por que,
en el estado actual de la cuestion, se ha convertido en semilla de
confusion, al otorgarle unos visos de generalidad de los que en reali-
dad carece.

Un atento repaso de la jurisprudencia, siquiera por el sistema de
muestreo, da lugar a las siguientes observaciones:

Uno: Que inicialmente se récurre a la doctrina de la aplicacién
conjunta de los articulos 1.124 y 1.504 con vistas a denegar la resolu-
cién de que se trate. Las causas normalmente vienen a ser las ya
enumeradas: incumplimiento del vendedor, o bien mora credendi, pré-
rrogas tdcitas o la exceptio inminentis evictionis del articulo 1.502.

Dos: Que simultdneamente con la introduccion de tal doctrina,
coexiste una corriente jurisprudencial que la niega pura y simplemen-
te, y especialmente cuando se pretende la obtencion de plazos posre-
querimiento.

Tres: Que en una segunda fase, la ausencia de un dnimo rebelde
se emplea como motivo de casacidén por infraccion del articulo 1.124
del Cdédigo civil. Ello fuerza al Tribunal Supremo para mantener la
resoluciéon, o a negar la aplicabilidad de la doctrina, o a sostener
su aplicacion, si bien, rebajando su rigor por el procedimiento de
cargar la prueba en el infractor, o a través de definir el requisito
en cuestion de distintas maneras, hasta el extremo de presumirlo insi-
to en la falta de prestacion, o sin mayores escripulos incluyendo en
su contenido, supuestamente subjetivo, la simple omision de la pres-
taciéon cuando no introduciendo junto al animus esta iltima como
un requisito objetivo de naturaleza alternativa.

Las afirmaciones anticipadas se deducen del andlisis que a conti-
nuaciéon pasamos a realizar:

Uno. El origen de la doctrina

Es dificil entre tanta sentencia remontarse al origen exacto de la
tesis que examinamos, pero con toda probabilidad éste debe situarse
en la Sentencia de 28 de enero de 1944 de la que era ponente don
Manuel de la Plaza.

El asunto se contraia a un documento privado (afio 1935), por
el cual una parte «se obliga a vender» unas fincas, cuya posesion
entregaba a la otra, que, «se obligaba a pagar» 200.000 mil pesetas en
diversos plazos con un interés del 5 por 100 anual recayente sobre
la parte del precio que restase insatisfecho para, una vez verificada
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la prestacion en su integridad, proceder al otorgamiento de la escritu-
ra publica de compraventa. Se fueron abonando los plazos hasta su-
mar 99.800 pesetas, momento en el que se aceptan a cuenta del precio
46 tickets de remolacha, ingresada en la fabrica de la Vega, cuyo
importe real ignoraba el comprador, al estar pendiente de realizacién,
no obstante, lo cual entregd 15.000 pesetas mas, justamente el dia
antes de que se le cursara la notificacion resolutoria en la que se
aducia el impago de 51.715,35 pesetas cantidad ésta cuya recepcion
se requeriria de los vendedores en un acta ulterior.

En el segundo considerando de la sentencia se advierte que la dife-
rencia entre el 1.504 y el 1.124 «sdlo estriba» en que el primero de
ellos se atiende a un supuesto de pacto resolutorio expreso, al paso
que en el segundo se provee al régimen de la acaso mal llamada con-
dicién resolutoria t4cita, insita sin expresa convencidn, en todas las
obligaciones reciprocas, «de lo que se traduce con especial aplicacion
al caso que es origen de la sentencia recurrida, que fuera del evento
especial que contempla la primera de las normas y que practicamente
se traduce en la imposibilidad de pagar una vez que transcurre el
término convenido» si media el oportuno requerimiento, «el régimen
juridico de la resolucion contractual es unico, como unicos los su-
puestos que puede autorizarle e idéntico por tanto el criterio que debe
presidir la resolucion de los casos que al juzgador se plantean en
torno a la expresada cuestion».

Seguidamente en su tercer considerando analiza los hechos que
hemos narrado, para reproducir el criterio fijado en la sentencia de
instancia, sobre la doble circunstancia de haber sido establecido los
plazos en beneficio del comprador, y que las entregas realizadas fuera
de plazo lo fueran alguna de ellas sin protesta y, en todo caso, la
ultima, 24 horas antes del requerimiento resolutorio, con la aquies-
cencia, conformidad y beneplacito de los vendedores, que ademas de-
bian percibir y percibieron un interés por precio aplazado tanto ma-
yor cuanto fuese la suma pendiente, «de lo que infiere el juzgador
la ausencia de una auténtica voluntad resolutoria y la falta de un
oneroso y comprobado proposito de incumplimiento».

En este considerando se refleja en realidad la verdadera ratio deci-
dendi, que no es otra que la aquiescencia del vendedor, es decir la
existencia de una prorroga ticita, deducible del pago aceptado el dia
anterior y del régimen de intereses dispuesto.

Sobre estas bases, en su cuarto considerando, remacha «que al
interpretar esta Sala recientemente el contenido y alcance del articu-
lo 1.124 del Cddigo civil ha cuidado de hacer constar en su Sentencia
de 5 de julio de 1941, que el cardcter facultativo que a la accién
de resolucion se otorga y potestad que a los tribunales se atribuye
de moderar, prorrogando el plazo de cumplimiento, revela el proposi-
to de impedir, en homenaje al respeto que los contratos licita y vali-
damente celebrados merecen, que se pronuncie la resolucion del vinculo
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contractual en aquellos supuestos en que no se patentice, por modo
indubitado, o una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento
de lo convenido, o un hecho obstativo que, de un modo absoluto,
definitivo e irreformable lo impida, /o que no es en resumen, sino
una confirmacion de lo que ya dijo la Sentencia de 5 de enero de
1935, que al referirse en sintesis a las diversas orientaciones doctrina-
les en punto al fundamento de aquella norma, que es la que esencial-
mente entra en juego en el caso de autos, se procuré de advertir
no sin que rehuyera un peligroso propdsito generalizador, que la apli-
cacioén de la que califica de excepcional facultad, exige un verdadero
y propicio incumplimiento de parte de los contratantes, y que a é€l,
en algunos casos nos es equivalente el mero retraso en el pago, por-
que éste no siempre implica que se haya frustrado el fin practico
perseguido por el negocio, si permite atribuir a la parte adversa un
interés juridicamente protegible, en que se decrete la resoluciéon; todas
cuyas consideraciones ponen de relieve que en caso de tan singulares
caracteristicas ha de estarse a la orientacion y términos de esa doc-
trina...»

He reproducido casi en su totalidad este considerando en méritos
de su importancia. El comentario de esta sentencia no puede sino
reiterar nuestras apreciaciones sobre la génesis de la aplicacion exten-
siva del 1.124 al 1.504 del Cddigo civil.

En el segundo considerando se nos dice que «el régimen juridico
de la resolucién es tinico, como tnicos los supuestos que pueden auto-
rizarle», es decir, se repara en la existencia de unas mismas causas
O supuestos, que permiten denegar la resolucion, y que transforma,
en una suerte giratoria, en habilitantes de la resolucion, no sin fijar
como unica diferencia la imposibilidad de que el Juez otorgue nuevo
término tras el requerimiento. Supuesta, asi, la existencia de unico
criterio para juzgar la resolucion, trae a colacién la doctrina de la
Sentencia de 5 de julio de 1941, sobre la exigencia en el 1.124 de
una voluntad deliberadamente rebelde, lo que literalmente considera
como una confirmacion de lo que ya dijo la Sentencia de S de enero
de 1935 en cuanto que «en algunos casos» el mero retraso en el pago
no es equivalente a un propio y verdadero incumplimiento. Es decir,
que invertida la oracion, el verdadero y propio incumplimiento, «en
un caso de tan singulares caracteristicas», requiere una voluntad deli-
beradamente rebelde. Pero el auténtico requisito, en ltima instancia,
es un verdadero y propio incumplimiento, conclusién a la que no
tengo nada que oponer.

En esta Sentencia de 28 de enero de 1944 la proximidad entre
el 1.124 y el 1.504 se ve incrementada por el hecho de que no habia
un pacto resolutorio expreso. Esta ultima circunstancia concurre, en
cambio, en la Sentencia de 5 de junio de 1944, que acoge una tesis
similar, aunque sin referencia a la precedente, y en un supuesto en
el que podria haber eludido el 1.504 con simplemente mencionar el
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criterio de las Sentencias de 11 de noviembre de 1943 y 7 de octubre
de 1986, que excluyen de su ambito la promesa de venta, porque
efectivamente la escritura que se habia otorgado entre los litigantes,
era de mero compromiso de venta, aunque de facto suplia la funcion
de una auténtica compraventa, que inicialmente concertada no pudo
llevarse a cabo por la prohibicion existente en zona roja.

En dicha escritura de compromiso el precio que se convino fue
de 45.000 pesetas, 5.000 entregadas y 40.000 a disposicidén de la con-
traparte, para cuando ésta las reclamase en un plazo maximo de tres
aflos, con un preaviso de quince dias, generando entre tanto la canti-
dad remanente en cada caso un interés anual de un 3 por 100, a
satisfacer por meses vencidos. Al parecer el acreedor rehusd recibir
en un momento dado las mensualidades de interés, mediante excusas
veladas y protestas de amistad, para, prevaliéndose del supuesto im-
pago de los mismos, notificar luego la resolucidn.

El Tribunal Supremo nos dice «que los preceptos legales que disci-
plinan el ejercicio de las acciones derivadas del incumplimiento de
las obligaciones contractuales condicionan siempre la procedencia de
estas acciones al requisito de que haya existido una conducta culposa,
por negligencia mas o menos originaria de responsabilidad en el con-
tratante a quien se impute la infraccion del contrato, y a esto obedece
que lo mismo en orden a la accién que trae origen del pacto resoluto-
rio expreso, referido a la compraventa, objeto del articulo 1.504 del
Codigo civil, que en cuanto a la llamada condicion resolutoria tacita
en las obligaciones reciprocas regulada en el 1.124 del Cdédigo civil
tenga declarado esta Sala en repetidos fallos, entre otros, en los de
9 de julio 'y 24 de octubre de 1941, que el derecho de resolucién
presupone y exige que haya un verdadero y propio incumplimiento...»

. Aunque no cita la Sentencia de 5 de julio, si refiere la de 9 de
julio, asimismo comentada. Destaca una visién sancionatoria de la
resolucidn, contra el criterio al que nos hemos adherido, de que en
el fondo responde a un mecanismo protector del perjudicado. De to-
dos modos coincide con la Sentencia del 28 de enero en el sentido
de que el régimen de la resolucion vale tanto respecto de un articulo
como para el otro y corrobora que en ultima instancia, lo que se
requiere es un verdadero y propio incumplimiento, en armonia con
la que se desprende de aquella misma sentencia. Igualmente el funda-
mento decisorio es la negativa a resolver, por haber propio incumpli-
miento, al haber incidido el acreedor en mora, pues el articulo 1.176,
insiste, «no autoriza a deducir que en estas condiciones el ofrecimien-
to no seguido de depdsito carece de eficacia juridica, ya que tiene
la de excluir la mora solvendi, o sea el impedir que pueda considerar-
se al deudor incurso en caducidades y resoluciones, pues como con-
cretamente dice la Sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1941, obsta
a la declaracién autorizada por el tan repetido articulo 1.124 y de
esto es consecuencia que debe entenderse improcedente el tercer moti-
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vo del recurso que, con desconocimiento de la expresada doctrina,
acusa la infracccion de este precepto y del 1.504 del mismo Codigo».

El interés de las dos Sentencias me parece evidente. En su origen,
al igual que sucedié con el 1.124, la aplicacion de la doctrina de
que se trata, se plantea ante la coyuntura de tener el Tribunal que
denegar la resolucidon. La razén, es la inexistencia de un verdadero
y propio incumplimiento, por concurrir causa impeditiva del mismo
y de la resolucién consiguiente, que con aires de singularidad se prefi-
guran en un requisito positivo de indole subjetiva, necesario para que
concurra el preconizado incumplimiento.

Lo que hay es que paulatinamente la voluntad deliberadamente
rebelde se desliga nominalmente del verdadero y propio incumplimiento,
y deja de ser citada junto con aquél como un elemento singular in-
trinseco en el mismo, para recibir forma corpdrea y devenir un ele-
mento, en cierto modo extrinseco, que ha de ir unido al incumpli-
miento como habilitante de la resolucidn.

No me es posible situar con precision cuando se da el paso entre
la exigencia de un propio incumplimiento y la de un incumplimiento
cualificado de esta naturaleza. Pero es facil intuir, que, insito en las
sentencias sefialadas, con toda probabilidad se produjo de manera
practicamente inconsciente.

Lo cierto es que en la formulacién actual la Sentencia de 1 de
febrero de 1967 (13), relativa a un caso de previo ofrecimiento de
pago, seilala que «la facultad resolutoria por incumplimiento contrac-
tual contenida en términos generales en el articulo 1.124 del Cddigo
civil, y regulada especificamente respecto de la compraventa de in-
muebles por el articulo 1.504 del mismo Cddigo, ha de basarse, segtin
proclama la doctrina de esta Sala, en que aparezca una voluntad deli-
beradamente rebelde y declarada en el acusado incumplidor, Senten-
cia de 6 de julio de 1952, exigiéndose que se demuestre, patentemente
y de modo indubitado, una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento de lo convenido, Sentencia de 2 de enero de 1961, agregan-
do, en relacidén con la aplicacién del articulo 1.504 del Codigo civil,
la Sentencia de esta Sala de 23 de septiembre de 1959, que la facultad
de pedir la resolucidn de los contratos de compraventa de inmuebles
por falta de pago del precio, se rige por la norma general del articu-
lo 1.124 del Codigo civil.

Dos. La corriente negativa

Exponente de la tesis opuesta, casi simultanea con las Sentencias
recaidas en el afio 1944, viene a ser la de 1 de mayo de 1946, que
prescinde de la doctrina sentada en éstas, posiblemente porque no

(13) La Resolucion de la compraventa de inmuebles, Ed. Montecorvo, p. 294,
cit., por Molina.
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hacia ninguna falta el recurso al 1.124, al no haberse practicado ¢l
requerimiento —que consideraba que debia ser previo a la interposi-
cion de la demanda— y asi aprovecha, en viva oposicion con el papel
tributario que se asigna luego al 1.504, para dejar sentado que la
facultad genérica (del 1.124) se eleva de rango y categoria convirtién-
dola en resolucién de pleno derecho cuando los contratantes la reco-
gen en un pacto perfectamente vdlido y de indudable licitud, de suer-
te que el principio general cuando se trata de compraventa de bienes
inmuebles ha de entenderse «coordinado y subordinado al precepto
especifico sobre que el particular se contiene en el articulo 1.504 del
Codigo civily.

Esta Sentencia corrobora la idea de que la tesis negativa prospera
normalmente cuando no se dan las circunstancias que hacian singular
el caso contemplado en la Sentencia de 28 de enero de 1944, es decir,
cuando la negativa a resolver no requiere otros recursos.

En esta misma linea es frecuente que se niegue su actuacion —como
no puede ser de otra manera— siempre que se trata de ventilar si
debe otorgarse o no un nuevo plazo. Asi, la Sentencia de 30 de junio
de 1973, que se muestra conforme con el primer motivo del recurso
en el que se aduce una interpretacion errénea del articulo 1.504, pues
este precepto excluye la actuacion del articulo 1.124-3, y prohibe el
otorgamiento de plazos, ya que, efectivamente, la Sentencia recurrida
hace una exégesis extensiva del articulo 1.504, a cuyo tenor, hecho
el requerimiento, el Juez no podra conceder nuevo término; «por tan-
to, si en el caso de autos se reconoce la existencia de descubierto
en el pago del precio y se admite que el comprador fue requerido
judicialmente, resulta de toda evidencia que so6lo interpretando con
error ese precepto se podria acordar la concesién de un nuevo plazo,
pues el precepto clara y rotundamente lo prohibe, sin que pueda auto-
rizar esa contraria exégesis la existencia de la norma contenida en
el articulo 1.124 del Cddigo civil, que por ser de caracter general no
puede ser tenida en cuenta en los supuestos regulados de manera es-
pecial en aquel articulo 1.504, maxime cuando, como en el caso de
autos, se estipulé de una manera expresa el pacto comisorio».

Tres. La autoinmolacion del requisito

La mdaxima jurisprudencial de que los articulos 1.124 y 1.504 no
se eluden, sino que se complementan, a partir de la cual se precisa
junto con el incumplimiento una voluntad deliberadamente rebelde,
se generaliza hasta el punto de perder de vista sus origenes (asi en
las SS. de 25 de junio de 1977 y 26 de junio de 1978 se cita la S. de
5 de febrero de 1944, erréneamente y por referencia probablemente
a la de 5 de junio de este aiio). Ello preparara en una segunda fase
de esta historia el nacimiento de un nuevo motivo de casacion por
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infraccidon del articulo 1.124. Y desde ese mismo momento bajo una
aparente unidad se deslizan dos corrientes opuestas en la aplicacién
de la maxima: una, de corte tradicional, por lo general siempre que
se deniega la resolucion; y otra, que si bien suele reproducir casi por
mimetismo la maxima la mantiene s6lo nominalmente, para preservar
la resolucion bien decretada.

De esta suerte y frente a la supuesta infracciéon del 1.124 como
motivo de casacidn discurre en un nuimero creciente de Sentencias
una auténtica corriente subterranea disolvente del requisito que estu-
diamos.

a) La via excluyente

No faltan casos en los que se niega pura y simplemente su vigen-
cia. La Sentencia de 22 de diciembre de 1978, por ejemplo, ante la
alegacion de no haber habido una voluntad deliberadamente rebelde,
advierte que el articulo 1.124 contiene normas de caracter general que
ha de ceder ante la norma especifica que debe aplicarse al caso de
autos; argumentacion similar a la contenida en la Sentencia de 28
de junio de 1985 (Ponente don Mariano Martin Granizo), que final-
mente concluye que «habiendo transcurrido el término de siete afios
convenido para pagar el precio sin que la vendedora haya recibido
cantidad alguna..., no tiene mas remedio que requerir a los efectos
prevenidos en el articulo 1.504; de consiguiente es el articulo 1.504 del
referido cuerpo legal el aplicable, y no el 1.124, como se persigue
en esta motivacion...»

b) La via generalizadora del requisito y de su contenido

Otra via ha sido la que ha tratado de definir el contenido de la
voluntad deliberadamente rebelde. Es interesante la Sentencia de 2
de diciembre de 1985.

En el caso de autos, por medio de acto de conciliaciéon celebrado
el 26 de octubre de 1974, el comprador se comprometié a pagar el
precio en 40 dias, y si no a devolver el piso, aceptando la vendedora
el plazo y lo segundo si el piso se devolvia en igual estado a como
lo entregd. Aproximadamente tres afios después presentd demanda
de resolucion y, antes de que recayese la Sentencia, el comprador
depositd el importe pendiente en una notaria rehusando la vendedora
su recepcidn.

En el cuarto fundamento se nos dice: «Que al respecto de cudl
sea esa voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obli-
gacion de pagar el precio del inmueble comprado, esta Sala no ha
efectuado el sefialamiento de conductas que la represente de un modo
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exclusivo (S. de 22 de octubre, ultimo antecedente en la de 25 de
junio), pues unas veces sera ‘‘la ejecucidén por parte del comprador
de un hecho obstativo que de un modo absoluto, definitivo e irrefor-
mable, impida el cumplimiento’’; mientras que en otras ‘‘lo decisivo’’
serd ‘‘una verdadera omisién de su prestacion por parte del compra-
dor, incumplimiento que no implique un mero retraso o demora en
el pago, sino dejar de cumplir la prestacion principal indefinidamen-
te’’; afiadiéndose que ‘‘para determinar ese incumplimiento no han
de entrar en el conjunto valorativo las simples obligaciones accesorias
o complementarias que no fueron elevadas por las partes a presupues-
to esencial de sus respectivas declaraciones de voluntad’..., siempre
en el bien entendido (como resaltan las SS. de 18 y 28 de octubre
del afio corriente) de que “‘la actitud incumplidora sancionable con
la resolucién por hallarse informada de tal 4nimo vulnerador de lo
pactado viene en principio demostrada por el hecho mismo de la
inefectividad del precio, contraviniendo la obligacién asumida, siem-
pre que no medien circunstancias denotadoras de que al adquirente
no le es reprochable la falta de la prestacion, particularidades que
habrdn de ser oportunamente alegadas y probadas’’; doctrina expues-
ta en las va citadas y, ademds, entre las dltimas, en las de 25 de
mayo, 19 de julio, 11 y 31 de octubre y 6 de noviembre de 1984
y 29 de abril y 19 de junio de 1985, de las muchas que han recaido
sobre este articulo 1.504 del Cddigo civil.»

Las palabras transcritas apenas solapan esa perplejidad que inevi-
tablemente sacude al intérprete cuando trata de sacar sustancia de
un recipiente conceptual hueco por completo. Prueba de ello es la
cita de la Sentencia de 22 de octubre 1985 (Ponente sefior Santos Briz),
que —en sintonia con la interpretacidon que se le dio en el comentario
de Actualidad Civil— finalmente se tergiversa, porque no es lo mis-
mo decir «que no se ha efectuado el sefialamiento de conductas que
la representen de un modo absoluto», que reconocer, como se hace
literalmente en aquélla, que la exigencia de que se trata «no ha sido
sefialada de un modo exclusivo, sino que unas veces se ha colocado
como alternativa la ejecuciéon por parte del comprador de un hecho
obstativo..., y en otras lo decisivo en todo caso es que quede acredi-
tada una verdadera omisién de la prestacién». En vez de reproducir
lo que es una clara alternativa, se opta por una interpretaciéon, que
la elimina, para convertir el requisito en un auténtico cajon de sastre.

Se desliza de esta suerte la cuestion hacia el incierto contenido
de la voluntad deliberadamente rebelde y se esboza una definicion
omnicomprensiva, que llega al extremo de introducir en su esfera «la
ejecucion por parte del comprador de un hecho obstativo que de un
modo absoluto, definitivo e irreformable, impida el cumplimiento»,
olvidando la reiterada jurisprudencia que ha configurdo este requisito
como alternativo. Pero el asunto alcanza su maxima gravedad cuando
se completa el sefialamiento de conductas afiadiendo que «lo decisi-
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vo» sera «una verdadera omisidon de su prestacién por parte del com-
prador, incumplimiento que no implique un mero retraso o demora
en el pago, sino dejar de cumplir la prestacién principal indefinida-
mente».

Con ello se consuma el ciclo que iniciaba la Sentencia de 28 de
enero de 1944, en una evidente inversiéon de los términos en los que
originariamente se plantea la cuestion, a raiz del peligroso propésito
generalizador contra él, que no en balde nos ponia en guardia la Sen-
tencia de 5 de enero de 1935. En la Sentencia de 28 de enero de
1944, la voluntad deliberadamente rebelde es poco mds que un dato
meramente indicativo del que deducir un auténtico, un verdadero y
propio incumplimiento. En la que hemos examinado, la necesidad de
armonizar su pretendida generalidad con la generalidad de los casos,
conduce al absurdo, bajo mi punto de vista, de incluir en su ambito
al incumplimiento mismo.

¢) La traslacién de la carga probatoria

Por lo demds, esta Sentencia, en un baldio intento de armoniza-
cion registra una segunda linea jurisprudencial de alto interés. La car-
ga de la prueba en cuanto a la voluntad deliberadamente rebelde se
hace recaer sobre el comprador. Las Sentencias que se insertan en
esta ultima direcciéon son ya numerosas: Sentencias de 10 de junio,
19 de junio y 2 de diciembre de 1985, asi como la de 26 de febrero
de 1986. :

En una posicién similar con las anteriores se incardinan aquellas
otras que —como las de 18 y 28 de octubre de 1985 (Ponente seiior
de Castro Garcia), reconocen su vigencia, no sin apostillar que «bien
entendido, la actitud incumplidora sancionable con la resolucién por
hallarse informada de tal 4nimo vulnerador de lo pactado viene en
principio demostrada por el hecho mismo de la inefectividad del pye-
cio, contraviniendo la obligacién asumida», lo que asimismo reitera
la Sentencia de 21 de febrero de 1986 (de igual ponente), «bien enten-
dido que esa decidida actitud incumplidora sancionable con el efecto
resolutorio estd prima facie demostrada por el hecho mismo de la
inefectividad del precio, maxime si el deudor ha incurrido en una
prolongada inactividad».

d) La reduccién a un requisito ocasional

Simultaneamente con las Sentencias relacionadas que o cargan la
prueba en el comprador, o simplemente sobrentienden la rebeldia de
la misma ausencia de prestacion, otros pronunciamientos dan un paso
mas y consideran que la exigencia de la voluntad deliberadamente
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rebelde no posee caracter exclusivo y excluyente, pues, a las veces,
lo decisivo es la ausencia de prestacion como oportunamente recuerda
la antedicha Sentencia de 22 de octubre de 1985.

Un breve exponente de esta alternativa resulta la Sentencia de 26
de abril de 1988 (Ponente seiior Carretero Pérez), en la que justamen-
te se observa que: «en cualquier caso, la conducta de incumplimiento,
bien por actitud rebelde, bien por pasividad, lleva a la resolucién
de contrato por aplicacién del 1.124». En estas Sentencias frente a
la visidn globalizadora de otras, se restringe el requisito a un auténti-
co comportamiento rebelde por oposicién a la mera pasividad. El in-
terrogante que queda abierto es: ;Para qué exigir el plus de rebeldia
si basta la pasividad?

En esta escala se mueve también la interesante Sentencia de 5 de
marzo de 1986, cuando declara que «no es preciso constatar una vo-
luntad o actitud ostensiblemente rebelde por parte del comprador,
siendo tal incumplimiento atendible por los tribunales cuando se deri-
ve una posicion que por accion u omisidén desobedezca los términos
del .contrato de compraventa, en términos tales que altere el justo
equilibrio que es caracteristico de los contratos sinalagmaéticos, ya que
de otra suerte se podria vulnerar el mandato del articulo 1.256 del
Codigo civil, como ocurria en el caso de autos en que, aparte de
no cumplir plazos y cantidades a entregar, el comprador se inhibe
de prestar asistencia a la medicion del terreno (de la que dependia
en definitiva la determinacién precio pactado a razon de 500 ptas.
m. 2) practicada (no obstante) por el vendedor y sin que ello le im-
pida tomar posesion del mismo y ejecutar actos propios de quien se
comporta como dueiio, limitdndose a ofrecer el precio, después de
haberle sido notificada la resolucion».

Confieso que si he reproducido esta Sentencia, aparte de su inte-
rés intrinseco, ha sido también para afiadir un ejemplo mas de lo
que he llamado el sindrome del 1.124 o quizds mas exactamente de
lacvoluntad deliberadamente rebelde, que aflora meridianamente en
el comentario de Actualidad Civil: «La sentencia que se resefia dice
que no se precisa una voluntad ostensiblemente rebelde», sin que sea
facil precisar cuando se esta ante una voluntad «deliberada» (que es
precisa) u «ostensible» (que no es necesaria).

Se propone asi inteligentemente conjugar el criterio de la Senten-
cia con el supuestamente general por el simple expediente de discernir
entre lo ostensible y lo deliberado, en una cadena de distinciones que
viene impuesta por la defensa de un concepto sin correspondencia
con la naturaleza de las cosas.

Esta falta de armonia con las cosas explica su misma fragilidad.
La prueba en las paginas precedentes: un mismo caso, la falta de
prestacion, desnuda, neutral y normalmente opaca a valoraciones psi-
colégicas, hace del requisito un acordedn, que ora se extiende y la
abarca, que ora se comprime y la excluye; y asi sucede que a la reso-
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lucién como arma se la dota de un percutor que unas veces dispara
y otras no; habrd, pues, que convenir que estd averiado, que no sirve
de nada mantener un concepto a costa de inflar o desinflar su conte-
nido, como no sea para levantar un espejismo que perturbe nuestra
exacta vision de la realidad, con el propésito, acaso, de ocultar una
remisidn, fuera de las normas, al arbitrio judicial.

e) Reflexién que se propone

La exigencia de la voluntad deliberadamente rebelde como un re-
quisito positivo es una consecuencia del desprestigiado método dog-
matico de inversion. Es mas, su aparicién como posible motivo de
casacion por infraccion del 1.124 se ha tornado en contra suya en
un proceso de autoinmolacion patente en el estudio antecedente. Era
s6lo cuestion de tiempo el relanzamiento de la tesis negativa, que
claramente abandera la Sentencia de 12 de mayo de 1988, de la que
ha sido ponente, como en la ya glosada de 22 de octubre de 1985,
el sefior Santos Briz. Entre sus fundamentos puede leerse: «Al respec-
to es de observar que, si bien, a partir de la fecha del contrato, en
1974, surgieron algunas dificultades para la rapida liquidacion del pa-
go del precio, lo que justifica el retraso del comprador, sin embargo,
desde el 7 de mayo de 1979, en que se continuaba la suspension de
dicho pago por parte del comprador hasta dos afios y medio después
se evidencia una pasividad del referido comprador que no pagd ni
consignd cantidad alguna y, sin embargo, continuaba, y al parecer
continua, en el disfrute del piso adquirido, sin verse una solucién
a la liquidacion del contrato». Y dicho esto afiade: «Es preciso para
que tenga éxito la resolucién del contrato con base en el articulo 1.504
del Cédigo civil una voluntad manifiesta de incumplir, sin que se
pueda exigir una aplicacién literal de una voluntad deliberadamente
rebelde, que seria tanto como exigir dolo en el incumplimiento, sino
que mas razonablemente es suficiente apreciar incumplimiento, como
ha ocurrido en el supuesto ahora contemplado, cuando se frustre por
la conducta de la parte el fin contractual, o cuando se obligue al
acreedor, como ha ocurrido en este caso, a acudir a la via judicial
para obtener el cumplimiento, ante el largo tiempo de inactividad en
el pago del comprador y adeudandose una suma importante con rela-
cién al total precio del inmueble vendido... En consecuencia, habién-
dose cumplido oportunamente el requerimiento del pago que exige
el articulo 1.504 del Cddigo civil por medio del acta notarial, no pue-
de concederse al comprador nuevo término, por lo que vista su inacti-
vidad y larga pasividad ha de acordarse la resolucion del contrato;
resolver en otro sentido seria dejar el contrato al arbitrio del compra-
dor, lo que prohibe el articulo 1.256 del Cédigo civil...» Ello determi-
na que sea casada y anulada la Sentencia recurrida que habia denega-
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do la resolucién por faltar una voluntad deliberadamente rebelde en
el incumplimiento.

La Sentencia es de un alto interés, no sélo por lo que tiene de
rehabilitacién de la doctrina cldsica, sino también por la invocacion
del articulo 1.256, que anunciado ya en la Sentencia de 5 de marzo
de 1986, no ha dicho ni mucho menos su ultima palabra en la mate-
ria, como tendremos ocasién de significar.

En la ultima instancia, la Sentencia pone de manifiesto —al casar
la recurrida— que la exigencia de rebeldia junto con el incumplimien-
to, cuando éste se basta por si solo («es suficiente» en su criterio),
posee un alto alcance perturbador.

Se ha engendrado, en fin, un producto no siempre conciliable con
la realidad, aunque en su aplicacién normalmente acabe preponderan-
do ésta sobre el concepto que se infla, desinfla y a las veces se niega
en funcidn de las necesidades del caso, que es el factor determinante
de todo tratamiento juridico (die Fallnorm) en la concepcién de Fi-
kentscher (14) '

Por ello, a pesar de que se hable de doctrina pacifica y reiterada,
hay que saber contratar el dicho con el hecho, o descender, como
nos advertird Diez Picazo (15) en el trabajo antecitado, del cielo de
las maximas abstractas. Pero, para bajar del 1.124, y de la voluntad
deliberada, al 1.504, el unico paracaidas que funciona es el ya pro-
puesto como comun denominador de ambos preceptos, en cuyo mar-
co surgio la directiva expresada y que no es otro que la necesidad
de un verdadero y propio incumplimiento. Solamente una pérdida de
perspectiva explica el alejamiento de ésta, su originaria ubicacién, pa-
ra dar lugar a un inminente peligro de desnaturalizacion, aunque fe-
lizmente en trance de solucidon de prosperar la pauta marcada en la
Sentencia de 12 de mayo de 1988.

Es claro, de cualquiera de las maneras, que, en contraste con su
significacion real, la supuesta universalidad del requisito se diluye co-
mo un azucarillo. Hay que traer a colacién una vez mds las palabras
de Diez Picazo, que como portico de nuestra glosa referiamos, en
orden a la generalizacion de unos dichos que historicamente nacieron
condicionados por las circunstancias. Que estos dichos se generalicen
por ¢l Tribunal Supremo no impide, aunque a veces dificulte, un ana-
lisis detenido de los hechos. Que, contrariamente, se generalicen por
la Direccion de los Registros, resulta particularmente grave, porque,
ademds de sobrentender una consistencia de la que carecen, el Centro
Directivo no esta en situacién de superar sus condicionamientos; es
obviamente una posibilidad que se le niega y que conduce rectamente
a un proceso sin salida en el que terminara negando su propia compe-
tencia para resolver sobre la reinscripcion, contradicho el requerimiento.

(14) Methoden dés Rechts, t. 1V, Tiibingen, 1977, p. 202.
(15) Op. cit.,, p. 401.
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Con ello se concluye por anteponer sobre la norma a los meros di-
chos. No es, pues, un prurito conceptual el que nos lleva a tachar
de francamente desafortunada la remisiéon contenida en el cuarto con-
siderando de la resolucién de 29 de diciembre de 1982. Las pdginas
precedentes corroboran que la verdad no esta en las palabras, sino
en las obras. Asi frente a generalizaciones inoportunamente recorda-
das, nada mejor para despertar a la realidad que el viejo consejo
de Terencio Quod homines, toc sententiae, suus cuique mos.

La oposicién al requerimiento

La reflexidon antecedente nos sirve, al igual que el propio conside-
rando que la motiva, cual antesala del que a continuacién afiade la
resolucién de 29 de diciembre de 1982:

«Considerando que, igualmente, y segun la Sentencia de 16 de
noviembre de 1979, si al hacerse «el requerimiento» no se allana el
requerido al mismo, sino que se opone categoricamente a él, a tal
resolucion contractual no se puede dar eficacia sin que sea estimada
y declarada por los tribunales, y es mediante ésta, cuando no existe
conformidad en las partes, como debe obtenerse y producirse la de-
claracion resolutoria».

Recoge este considerando, como su predecesor, la argumentacion
del Registrador en su informe, en el sentido de que cuando el com-
prador notificado se opone, «no se puede dar eficacia a tal resolucion
contractual y, en consecuencia, proceder a la practica de las corres-
pondientes inscripciones, sin que la misma sea estimada y declarada
por los tribunales, conforme ha declarado categoricamente el Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 16 de noviembre de 1979.»

A la vista de semajante argumentacién no hay mas remedio que
seguir el hilo conductor, y efectivamente en el primero de sus dos
considerandos, la aludida Sentencia, nos dice:

«Considerando que al solicitar en el caso de autos el sefior Fer-
nandez Porras que se declare bien hecha la resolucién del contrato
de 5 de enero de 1963, en la fecha en que dicho seiior hizo el requeri-
miento notarial resolutorio, es de tener en cuenta, como declara el
Tribunal a quo, que al hacerse tal requerimiento y no allanarse el
requerido al mismo, sino oponerse categdricamente a él, a tal resolu-
cion contractual no se pueda dar eficacia sin que sea estimada y de-
clarada la misma por los tribunales, ya que tal requerimiento es re-
quisito previo a la demanda, y es mediante ésta, cuando no existe
conformidad en las partes, como debe obtenerse y producirse la de-
claracion resolutoria».

Una lectura apresurada del considerando parcialmente reproduci-
do, pudiera causar la impresion de que nos hallamos ante una afir-
macién ocasional como tantas otras, que nos indujera a preguntarnos
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qué fue primero para la Direccidn: si esta supuesta accidentalidad
o la voluntad deliberadamente rebelde en si misma; si fue, en fin,
su aparente caracter casual lo que llev a la voluntad deliberadamente
rebelde, o fue una interpretacién desvidada de este requisito. Proba-
blemente las dos cosas coincidieron para conformar la cuestion en
una estructura cerrada aparentemente sin cisuras.

Pero la cisura existe. La afirmacion no es ocasional, ni siquiera
una interpretacion desviada de la voluntad deliberadamente rebelde.
De hecho el considerando de marras se dirige a desmentir una supues-
ta inaplicacién de doctrina legal malentendida por el recurrente y con-
tenida en las Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 17 de febre-
ro de 1912, 19 de junio de 1913, 23 de junio de 1925, 24 de octubre
de 1941, 28 de enero de 1943, 7 de enero de 1948, 19 de noviembre
de 1949 y 10 de marzo de 1950. Pues bien, me he preocupado de
revisar cada una de estas Sentencias y todas ellas aluden a la posibili-
dad de ejercitar la facultad resolutoria del articulo 1.124 en la via
extrajudicial mientras no haya oposicién del comprador.

La Sentencia de 16 de noviembre estima que no hay desviacion
de la tesis jurisprudencial esbozada en aquéllas, porque, visto que
ha habido oposicion no es posible reconocer eficacia «a tal resolucién
contractual» sin contar con los tribunales.

Esto ya, por si solo deberia hacernos sospechar acerca del plantea-
miento inicial, y es que, cual insiste el refran popular, por ‘el hilo
de cada ovillo, y aqui el ovillo se encuentra, ni mas ni menos, en
el auténtico revoltijo de hechos que preceden a la Sentencia comenta-
da. De la prolija narracidn en la que se suceden dobles ventas, reque-
rimientos, querellas, embargos, y otras historias, lo que verdadera-
mente importa a nuestros efectos es el hecho de que el documento
privado de 5 de enero de 1963 no contiene pacto resolutorio expreso.

El equivoco nace de las mismas palabras empleadas: cuando se
habla de «tal resolucién contractual» el Tribunal Supremo no hace
alusion al pacto resolutorio, sino a la resolucién extrajudicial del con-
trato.

¢Qué nos dice entonces la Sentencia? Sencillamente que la resolu-
cidon unilateral del contrato (desprovisto de pacto resolutorio) queda
en suspenso cuando el comprador se opone, por cuanto la resolucién
del contrato o «resolucién contractual» habrd de ser examinada en-
tonces por los tribunales a fin de que establezcan su procedencia.

La Sentencia pierde a marchas forzadas su pretendida singulari-
dad: el descubrimiento de la inexistencia de pacto resolutorio, la colo-
ca en la misma linea que las registradas en el motivo de casacion
aludido. La doctrina de la resolucién unilateral en via extrajudicial,
surgida con ocasién del 1.124, tiene perfecta cabida en el 1.504, siem-
pre que, como en el caso de autos, no haya cldusula resolutoria.

Asi entre las Sentencias anteriormente citadas cabe entresacar la
de 28 de enero de 1943, que relativa a un arrendamiento de servicios,
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nos dice con claridad meridiana «que la facultad que atribuye el ar-
ticulo 1.124 del Cddigo civil al contratante que no haya incumplido
previamente sus obligaciones, para que a su amparo las resuelva, exi-
miéndose de la prestacion de las mismas, no es s6lo ejercitable en
la via judicial, sino también fuera de ella por manifestacién unilate-
ral, sin perjuicio de que si el derecho ejercitado de este modo se im-
pugna haya de quedar sometido a examen y sancidn de los tribunales,
segun tiene ya declarado en esta Sala, siguiendo una orientacién mar-
cada en anteriores Sentencias, entre otras, en la de 24 de octubre
de 1941; y siendo esto asi, no cabe duda de que cuando la parte
contratante, perjudicada por el incumplimiento opta por la resolucion
del contrato y manifiesta, sin acudir a juicio, su voluntad de quedar
liberada de las obligaciones reciprocas, entonces tiene lugar y produce
sus propios efectos la resolucidon aunque después se discuta su proce-
dencia, si en el pleito que para ello se siga no se declara malhecha
la que lo fue unilateralmente». En este mismo sentido se pronuncia
recientemente en torno a dicha facultad resolutoria la Sentencia de
14 de junio de 1988.

Esto es, consecuentemente lo que sanciona con entera correccidn
la Sentencia de 16 de noviembre, porque lo que estaba en tela de
juicio era la procedencia o improcedencia de la resolucién extrajudi-
cial sin base en una previa clausula resolutoria.

Asi puestas las cosas resulta facilmente constatable que el articu-
lo 1.504 alude a dos hipotesis de origen diferente: la resolucion unila-
teral y la resolucién previamente paccionada. El tratamiento comun,
que predica, se reduce exclusiva y literalmente a la necesidad de un
previo requerimiento.

Esto supuesto, la cuestidn se desliza hacia la determinacion del valor
correspondiente a la oposicién del comprador en cada una de las dos
hipétesis diferenciadas.

La solucién jurisprudencial, corroborada en la Sentencia de 16
de noviembre, permite, a pesar de no estar previamente pactada, un
anticipo de la resolucién a cuenta o de la falta de oposicién o de
la correspondiente Sentencia. En el primer caso, sin duda, porque
el allanamiento o contentamiento del comprador permite deducir su
aceptacion de la decision resolutoria. En el segundo, porque, a falta
de aceptacion, es indispensable el andlisis judicial sobre la proceden-
cia de la resolucion, que si es conforme operara desde el momento
mismo de la originaria manifestacion del vendedor. En consecuencia,
la oposicién supone la suspensién de la resolucidn que quedara pen-
diente del pertinente fallo.

De la explicacion antecedente conviene retener una idea absoluta-
mente bdasica: la existencia de aceptacion excluye la intervencion ju-
dicial.

Es cierto que la misma se- produce tras el incumplimiento —recae
a posteriori—, pero es igualmente cierto que la oposicion, lo que ver-
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daderamente refleja es esa ausencia de aceptacioén; y es esta carencia
lo que conduce por modo automatico el debate judicial sobre el in-
cumplimiento.

La existencia de un pacto resolutorio previsor del incumplimiento
se interfiere en este esquema y transfiere a la oposicion del compra-
dor un significado diferente, pues ya no expresara la falta de acepta-
cidén de la decision resolutoria (o la inexistencia de una resolucion
consentida), sino, en otros términos, la inexistencia de la resolucion
misma, a raiz de causa justificada. De causa justificada y no simple-
mente invocada. La oposicion no confirmada judicialmente no puede
provocar la suspensidon de la resoluciéon paccionada con antelacién.
No puede, porque ello implicaria que prevaleciera, no ya sobre la
resolucion, sino, en el fondo, sobre el pacto mismo, suspendido por
su sola palabra.

Por consiguiente, la situaciéon se invierte por completo: sera la
oposicion y no la resolucion la que necesite el pronunciamiento judi-
cial para sobrevivir. Lo contrario, dar preferencia a la oposicién fren-
te a la resolucidn, seria tanto como otorgarsela sobre el mismo pacto
frente a lo que claramente se desprende del articulo 1.256, «acerca
de que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes».

El hecho de ser la cldusula resolutoria un pacto adjunto o inte-
grante —en términos mas exactos— del contrato matriz, no es sufi-
ciente para diluir lo dispuesto en el citado articulo: la vigencia del
pacto no puede, por definicién, depender del solo arbitrio o de la
exclusiva palabra del comprador.

La consecuencia de lo dicho es palmaria: la resolucién habra de
operar como un efecto contractual mientras no se destruyan judicial-
mente por el comprador sus presupuestos; no hay que olvidar que
el pacto esta ligado a la ausencia de una realizacién simultdanea del
precio, que resta aplazado a los lomos de la cldusula resolutoria. El
pacto, pues, lleva la sobrecarga del plazo. Por ello, si no se quiere
predicar un arrinconamiento unilateral y juridicamente inviable a la
luz del 1.256, no hay mas remedio que aceptar que el requerimiento,
al liberar al pacto del plazo, desencadena su entrada en vigor, sin
que ésta pueda ser detenida de otra manera que por sentencia. El
pacto presupone que la carga probatoria descansa sobre el compra-
dor, obligado a demostrar el pago o la inexistencia de incumplimiento
(prueba referida al deudor, sin ir més lejos en el 1.214 y en la S. de
12 de mayo de 1988). Lo contrario implicaria una clara transgresion,
no sélo del articulo 1.256, al suspender su eficacia sin causa probada,
sino del propio pacto que asume el plazo inicamente hasta el requeri-
miento, de modo que practicado éste, sea el comprador quien haya
de justificar que no estd incurso en el incumplimiento consiguiente.

Tenemos asi que la Direccion —al pairo de los nuevos gustos y
tiempos— se ha visto finalmente impulsada, al igual que en el neocla-
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sicismo, a construir con escayola y materiales ornamentales sobre las
piedras géticas. Pero detrds del ornamento el edificio perdura. Es
necesario, pues, inciar un proceso de rehabilitacién que, sobre levan-
tar lo que hay de puramente ornamental, conserve las estructuras,
sin ignorar ni deshechar la problematica subyacente.

_ Es evidente, en este orden de ideas, que se han producido abusos
en el ejercicio de la resolucién. Sin embargo, ello no debe enturbiar
una exacta vision de la realidad. A veces, los abusos, no nos dejan,
como las ramas, apercibir el bosque, y en el caso que nos ocupa,
éste se refleja en la funcion de garantia que desempefian tales cldusu-
las, que normalmente aseguran un final feliz a la inmensa mayoria
de las compraventas aplazadas.

Pero que haya de reducirse el impacto de lo patoldgico a sus limi-
tes estrictos, no libera al intérprete de la sincera preocupaciéon que
late en el transfondo de la resolucion de 1982, en el sentido de esta-
blecer puertas que, a la par que cierren el paso a los abusos, se abran
también para no perjudicar esa funcién que normalmente desempeiia
el pacto.

Siguiendo esta orientacién, pienso una via de naturaleza conven-
cional, que acaso sirva para que “la Direccién olvide sus reparos a
la reinscripcién. En efecto, ;cémo conciliar los intereses contrapues-
tos reflejados por el requerimiento y su contestacion? La mejor ma-
nera, a mi juicio, seria prevenir que en caso de oposicién, se llevara
a cabo la reinscripcion a favor del vendedor, pero con una simultdnea
reserva de puesto por el tiempo que se predetermine en favor de una
posible anotacidén preventiva de demanda solicitada por el comprador.

No seria, obviamente una auténtica reserva de puesto, pues en
vez de operar sobre el rango, lo que hace en rigor es dar carta de
naturaleza a una modalizacion contractual de los efectos resolutorios,
perfectamente admisible y licita conforme se desprende del articu-
lo 1.120 en conexién con el 1.255 del Cddigo civil.

El asunto se contrae entonces a la determinaciéon del plazo de ca-
ducidad. Frente a su fijacién convencional, el Registrador no esta
en situacidn de cuestionar los plazos. Es evidente, que de ser insufi-
ciente para obtener la anotacion, no se habrd conseguido solucionar
enteramente el problema. Mas es aqui Qonde habrd de jugar un papel
relevante la informacién suministrada por el Notario, ya que, por
definicién, operamos con escrituras publicas. Asi un plazo razonable,
por imitacion del articulo 45, apartado 2, de la Ley Hipotecaria, co-
mo del mismo articulo 48 de la Ley citada, seria el de 180 dias que
se estima en aquéllos cogo cobertura suficiente para la solicitud judi-
cial de las respectivas anotaciones de adjudicacidon para pago de deu-
das y de legados de género o cantidad.
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D) Las condiciones de reinscripcion

Entre la resolucion y su reflejo registral por medio de la llamada
reinsercién se infiltran una serie de requisitos, entre los que ocupa el
lugar central la consignacion.

La consignacion

La exigencia de la consignacién como antecedente obligado de la
nueva inscripcion se forja sobre la doble base de la doctrina y las
resoluciones de la Direccion General. Por ello el examen de la mate-
ria requiere, tras presentar la doctrina sentada por el centro directivo,
una breve exposicion del estado de la cuestiéon entre los autores prece-
dentes.

E) La doctrina de la direccion

La resolucion de 3 de junio de 1961, encabeza la lista cuando
advierte que «siempre que no se haya estipulado expresamente como
clausula penal un derecho del vendedor a retener y hacer suyas las
cantidades que como precio o parte de él se hubieren entregado...,
serd necesario para llevar a cabo la nueva inscripcion a favor del
vendedor, que éste presente su titulo y se haga constar, segun estable-
ce el Reglamento, la notificacién judicial o notarial hecha al compro-
bador y, ademds, para poder cancelar las cargas o gravamenes consti-
tuidos por éste se debera cumplir lo requerido por el articulo 175-6
del Reglamento, consignar el importe de los bienes en un estableci-
miento bancario o Caja oficial, siempre que proceda el reintegro del
precio». La consignacidon nace asi limitada al solo objeto de cancelar
derechos inscritos a favor de terceros y bajo el expreso presupuesto
de que no haya cldusula penal.

La jurisprudencia registral va a ensanchar paulatinamente el mar-
co inicial de aplicacién. Pesa en ello el sincero deseo de soslayar los
posibles abusos del vendedor.

La por multiples conceptos, interesante Resolucién de 17 de no-
viembre de 1978 revela a las claras esta preocupacidn, ya que: «los
mencionados preceptos (1.504 Cc., 59 y 175-6 RH), introducen un
enérgico sistema de autotutela a favor del vendedor que le permite
obtener la reinscripcidén de los bienes transmitidos en caso de incum-
plimiento por el comprador de sus obligaciones de pagar el precio
a través de un procedimiento caracterizado por su automatismo, pero
que por su mismo rigor debe ser examinado con todo tipo de caute-
las, a fin de salvaguardar los posibles derechos de todos los interesa-
dos y terceros y evitar que el vendedor —en particular en los casos
en que se ha pactado en concepto de indemnizacion que puede apro-
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piarse de la parte del precio ya entregada—, por su sola voluntad,
y sin la intervencidén de los tribunales, pueda decidir unilateralmente
una cuestién, en la que, por otra parte el articulo 175-6 del Regla-
mento sOlo le autoriza a realizarla en el supuesto de que devuelva
el importe de los plazos recibidos con las deducciones que en su caso
procedan, mediante la consignacién en el correspondiente estableci-
miento bancario o Caja de Ahorros.»

Acusa el centro directivo la necesidad de proceder con todo géne-
ro de cautelas. En esta linea la resolucién da un paso mds que su
predecesora, y refiere la necesidad de consignar de forma indiferen-
ciada, haya o no terceros, si bien, deja a salvo las deducciones proce-
dentes. No incluye, entre las cantidades a descontar, las retenidas co-
mo pena. Pero tampoco las excluye, lo que hubiera sido menester,
dadas las directrices de la resolucién de 3 de junio de 1961. Hay
pues extensidn subjetiva, pero no objetiva del deber de consignar,
aunque atisba ya esta posibilidad. La extension objetiva de la consig-
nacion habra de esperar a la inevitable resolucidon de 29 de diciembre
de 1982. Enlaza con la anterior cuando advierte que la cancelacion
automatica del parrafo 2, del articulo 82, de la Ley Hipotecaria «su-
pone un procedimiento que debe ser examinado con todo tipo de cau-
telas, segin ha afirmado esta Direccion General, dado el rigor con
que se produce..., y esta cuestion, si cabe, tiene una mayor trascen-
dencia en el supuesto concreto de la facultad resolutoria por el vende-
dor en caso de compraventa con precio aplazado garantizado con pacto
comisorio, que entonces puede aquél, en base al articulo 1.504 del
Cddigo civil, por su propia voluntad y sin intervencién de los tribu-
nales, decidir unilateralmente la resolucidn del contrato pactado». Ante
esta circunstancia y para que pueda proceder a la reinscripcidon, «ha-
bra de tenerse en cuenta por el Registrador no solo si se han cumpli-
do los requisitos y formalidades que este articulo 59 sefiala, sino tam-
bién si se han realizado por el vendedor aquellas obligaciones deriva-
das de la propia cldusula pactada, como podria ser en su caso la
consignacion, de acuerdo con el articulo 175-6 del Reglamento, del
valor del bien vendido o del importe de los plazos, que con las deduc-
ciones, si proceden, haya de ser devuelto, sin que quepa disminuir
nada en base a una posible cldusula penal cuando pueda tener aplica-
cion la correccidon judicial prescrita en el articulo 1.154 del Codigo
civily».

Este considerando se reproduce literalmente en las Resoluciones
de 16 y 17 de septiembre de 1987. En cambio —como hace notar
Pedro Avila (16)—, se silencia en la resolucién de 29 de septiembre
de ese afio, el inciso final «cuando pueda tener aplicacion la correc-

(16) Comentarios R. 4 de fébrero de 1988, «RCDI», numero 587, julio-agosto
1988, pp. 1359 y ss.
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cion judicial» para evitar equivocos sobre la obligacidon de consignar
recayente siempre que haya habido entregas parciales del precio.

La cuestion se acaba —por asi decirlo— de perfilar en la resolu-
cién de 4 de febrero de 1988: «2.—La resolucidn exige que simulta-
neamente se proceda a la devolucion de las cosas que fueron objeto
del contrato —sin carga o hipoteca impuesta por el comprador— y
del precio o prestaciones recibidas por el vendedor (cfr. arts. 1.124
y 1.295 del Cc.)». Aunque, el articulo 175-6, apartado 2, del Regla-
mento Hipotecario, al exigir la consignacion de las cantidades que
hayan de devolverse por efecto de la resolucién de la venta para la
cancelacion del asiento de cargas y gravdmenes que queden por esa
razén extinguidos, no precisa literalmente a favor de quién deba veri-
ficarse aquélla, es evidente que la interpretacién con el tratamiento
juridico dado a hipétesis similares (arts. 107-7; 131.2, 17 de LH; 175,
2; y 4 del RH), obliga a entender que cuando el bien sujeto a condi-
cion resolutoria se haya gravado con posterioridad la resolucién com-
porta que los derechos que antes convergian, sobre el bien rescatado
pasan a recaer ahora, por subrogacién real u objetiva, sobre las can-
tidades adeudadas y que, por tanto, su consignacién debe hacerse
en favor de todos los titulares implicados: tanto el comprador, o quien
hubiere asumido su posicion, como los titulares de esos gravdmenes
de modo que la declaracién unilateral del primero, de hallarse plena-
mente reintegrado de cuanto pudiera corresponderle, carece de virtua-
lidad para eximir al vendedor de tal garantia (aun cuando cada uno
unilateralmente podria eximir al vendedor, por su parte, de la obliga-
da consignacion).

La Direccién, en un proceso de extensidn, acaba por exigir la con-
signacidn, como condicién previa a la inscripcion del vendedor haya
0 no terceros, en favor de todos los interesados, sin deduccién de
las cantidades retenidas en concepto de cldusula penal.

F) La doctrina de los autores

En este epigrafe centraré mi comentario en torno a Irurzun, Roca-
Sastre y Rodriguez Adrados, en la medida en que anticipan con bas-
tante exactitud los diferentes peldafios que, en la escala de la consig-
nacién ha ido subiendo, la Direccion.

Irurzun (17) conjuga los articulos 59 y 175-6 del Régimen Hipote-
cario para concluir que la nueva inscripcién a favor del vendedor
precisa, ademds del titulo y de la notificacidn, la previa consignacion
en un establecimiento bancario o caja oficial del valor de los bienes
o del importe de los plazos, que con las deducciones que en su caso

(17) La cldusula resolutoria y el pacto comisorio, «Revista Internacional del Nota-
riado», afio 1961, p. SS.
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procedan hayan de ser devueltos. Estos mismos documentos deben
ser suficientes para provocar la cancelacién automadtica de los asien-
tos de transmisién dominical o de constitucion de gravamenes (hipo-
tecas, embargos, etc.), que se hayan practicado con posterioridad a
la inscripcidn de la cldusula, sin que para tal cancelacidn, con el ca-
racter automatico que deriva del articulo 175-6 del Régimen Hipote-
cario sea preciso el consentimiento del titular registral, ni la declara-
cién o mandamiento judicial. En el caso de haber cldusula penal,
concluye que no debera justificarse la consignacién exigida en el ar-
ticulo 175-6, puesto que no hay devolucién del precio, circunstancia
ésta que deberd ser tenida muy en cuenta por los terceros, en especial
por quienes pretendan la constitucion a su favor de los derechos rea-
les de garantia. Irurzun adelanta asi una opinién coincidente con la
reflejada en la resolucion de 17 de noviembre de 1978.

Roca Sastre (18) solo considera —a diferencia de Irurzun— la con-
signacion en relacién a la cancelacion de cargas o gravamenes poste-
riores. A su autorizado entender tiene entonces aplicacion el criterio
que preside el articulo 107-10 de la Ley Hipotecaria (respecto de las
hipétesis de bienes sujetos a condicién resolutoria) y concretamente
el articulo 175 del Régimen Hipotecario, en su regla sexta —que
juzga—, bastante aprovechable para el caso que nos ocupa, aunque
no esté pensado para el mismo, como denota, al hablar de acciones
rescisorias y de anulacidén de la venta. Por otra parte, ello no quiere
decir —concluye el maestro— que la consignacion oficial deba cum-
plirse siempre, por cuanto, al compas de la lex commissoria cabe pac-
to en contrario.

Rodriguez Adrados (19), afiade, «en mi opinidn, la exigencia de
consignacién debiera haberse limitado al supuesto de la existencia de
terceros adquirientes de dominio o derecho real, de bienes anterior-
mente sujetos a condiciones resolutorias o rescisorias, sin intentar pro-
teger quien fue parte en el acto en el que la condicidn se estipuld,
sobre todo cuando, como en nuestro caso, la resolucion tiene lugar
por su incumplimiento; para él hay cancelaciéon automdtica —de aqui
su inclusién en el precepto—, pero no debiera exigirse la consigna-
cion, sino, a lo sumo, un ofrecimiento de pago, aparte de que como
expuso Morell, la consignacién sélo seria procedente en el caso de
no prestarse el comprobador o el acreedor a recibir la cantidad que
se hubiera de devolver».

Hasta aqui desarrolla este autor una linea de pensamiento arméni-
ca con el criterio, sobre el particular, de Roca Sastre.

En cambio, respecto de terceros —prosigue— «es conveniente exi-
gir la consignacién del reintegro no sélo como dice La Rica, cuando
se hubiere negado a recibirlo la persona a quien legalmente deba ha-

(18) D.H. 7 ed., p. 814.
(19) Algunos aspectos de la Lex Commissoria, «<RCDI», 1967, p. 92.
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cerse, sino también cuando ésta quisiera cobrar, precisamente para
proteger, contra ella, a los terceros inscritos; aunque, por encima de
todo, deba quedar claro que el pago o consignacion, sélo son preci-
$0s, aunque existan terceros, cuando con arreglo a las normas sustan-
tivas haya algo que devolver, pero nunca por ejemplo, cuando el com-
prador nada pagd que deba restituirsele, o cuando en virtud de pacto,
el vendedor pueda retener, como cldusula penal, las partes de precio
satisfechas..., el que la pena pactada pueda resultar a juicio de los
tribunales, excesiva, no fundamenta el que el comprador conserve,
en el interregno, la titularidad registral, ni puede forzarse tampoco
al vendedor, para evitarlo, a una consignacion ad cautelam de todo
el importe cuando ha sido la otra parte la incumpliente». Rodriguez
Adrados se encamina asi tras los pasos de la resolucion de 3 de junio
de 1961.

Las opiniones recogidas presentan como nota comun la insistencia
de que no hace falta consignar lo retenido en concepto de clausula
penal. En contra de este criterio, Rodriguez Adrados (20) refiere el
comentario de Ginés Canovas Coutifio, a la resolucién de 3 de junio
de 1961, en el que no sin cierto aislamiento se muestra partidario
de la consignacién en todo caso, citanto en su apoyo, como argumen-
to de autoridad a Morell que, si bien, no se declara de modo especial
y expreso sobre la indeducibilidad de la clausula penal, no sienta,
ciertamente, ninguna excepcion respecto del deber de consignar en
los actos onerosos.

G) Nuestra vision del particular

Al adentrarse en esta materia conviene tener siempre delante la
enorme problemadtica que se esconde detrds. Es absolutamente innega-
ble que se han producido e incluso multiplicado los casos de abuso,
pero el abuso no integra tampoco la verdad absoluta de la lex commi-
soria. La digna funcién de tratar de acompasar la Ley a la realidad
no debe nunca romper el equilibrio necesario entre aquélla y el caso,
que quiebra siempre que se va mds alla de la equidad, cuando imposi-
bilitados para aplicarla por falta de medios, se recurre pura y simple-
mente a obstaculizar el efecto automdtico de la resolucion a riesgo
de crear un nuevo exceso, ¢l que, pretendiendo corregirlos, acaba por
privar al pacto de su normal desenvolvimiento.

En situaciones dificiles uno tiende a buscar un criterio a modo
de guia, para salir al paso de las cuestiones suscitadas. En esta bus-
queda —pese a lo breve de su comentario—, Roca Sastre nos sumi-
nistra una idea bdsica, el articulo 175-6 del Régimen Hipotecario es

(20) Op. cit., p. 94, nota 100.
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bastante aprovechable, aunque, en consecuencia, no enteramente apli-
cable. No ha sido esta la linea de pensamiento esbozada en las ulti-
mas resoluciones sin que, por otro lado, exista en la doctrina, una
corriente de opinidn suficientemente clara sobre la extensién del de-
ber de consignar, ni se haya acabado de asumir enteramente el plan-
teamiento de la Direccion, aplaudido por unos (21), y repudiado por
otros (22).

El punto algido del desacuerdo se alza en torno al caracter deduci-
ble 0 no de la clausula penal. Esto supuesto, algin autor, Rodriguez
Adrados y Roca Sastre, muestran su disconformidad con la consigna-
cion si no es al objeto de cancelar derechos de terceros inscritos pos-
teriormente.

Esta doble circunstancia nos induce a distinguir entre la aplicacion
subjetiva y la aplicacién objetiva de la obligacion de consignar.

1. Aplicacion subjetiva

La Resolucion de 3 de junio de 1961 previno la consignacion uni-
camente en relacion a las cargas o gravamenes existentes a favor de
terceros. Sin embargo, en el ambiente retratado en las resoluciones
posteriores, era facil observar en el parrafo primero del articulo 175-6
del Régimen Hipotecario una invitacién dificilmente rechazable hacia
su aplicacién ulterior al comprador estipulante.

Pero en esta hipdtesis, a falta de terceras personas involucradas,
resulta llamativo, en alto grado, la resistencia a publicar una resolu-
cidn que esta y consta fehacientemente acreditada, a costa de incurrir
en la paradoja de mantener, pendiente la consignacién, una titulari-
dad que, por definicion, se presupone resuelta; y ello a titulo de ga-
rantia del incumplidor felizmente inscrito, sin escrupulos ante la crea-
cidén de una suerte de sinalagma entre la reintegracion del precio y
la reinscripcion, al margen de las normas sustantivas que —como de-
clara la propia resolucién de 4 de febrero de 1988— lo establecen
con la devoluciéon de la cosa. Se introduce, en suma, una separacion
artificial entre la resolucion y su reflejo por medio de la reinscrip-
cion, entre los efectos civiles y los registrales con el riesgo de conver-
tir al Registro en un instrumento deformante de la realidad y de lle-
var al Registrador mas alld de las fronteras naturales de la califica-
cién hacia una especie de control acerca del cumplimiento de sus obli-
gaciones por los contratantes; comprobacién que si no se requiere
en la compraventa originaria, no se ve muy bien, por qué para la
retransmision.

(21) Vid. PEDRO AVILA, op. y loc. cit,, nota 16.
(22) Vid. Lucas BADERIOLA, «RDN», 1985, numero 128, pp. 269 y ss.
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{Permite el articulo 175-6 semejante comprobacion?

El apartado primero de este articulo, empieza literalmente de la
siguiente manera: «Las inscripciones de venta de bienes sujetos a con-
diciones rescisorias o resolutorias podran cancelarse, si resulta inscrita
la causa de rescision o nulidad...»

La exigencia de la previa inscripcion de la condiciéon como antece-
dente para la cancelacién de la venta, pone de manifiesto la falta
de simultaneidad entre la condicién y la venta, que el articulo presu-
pone siempre posterior. Se sigue en la linea marcada en el articulo 37
de la Ley Hipotecaria cuando establece sensu contrario que «se dardn
en perjuicio de tercero» «las acciones rescisorias o resolutorias que
consten explicitamente en el Registro». El tremendo equivoco radica
en el hecho de que al ser posterior la venta, el comprador del 175-6
es siempre un tercero del articulo 37 de la Ley Hipotecaria respecto
de la condicién resolutoria y su originaria estipulacién. Por eso, por-
que, a la postre, es tercero, al igual que cualquier otro titular ulterior
de derechos reales, el parrafo segundo del articulo 175-6 requiere en
igualdad de términos la consignacién también en este ultimo caso.
Los dos apartados que componen la regla sexta, del articulo 175, del
Reglamento Hipotecario, se refieren pues a los terceros adquirientes del
dominio o derechos reales por compraventa o a titulo oneroso. Asi
entendido, aunque con tecnicismo poco correcto, el articulo resulta
claro.

La consecuencia de lo expuesto, evidencia que la Direcciéon ha ex-
tendido el articulo 175-6 y el deber de consignar mas alla de los pre-
supuestos previstos en el propio articulo.

En una visiédn estricta y ortodoxa de las cosas el articulo 175-6
sOlo puede ser invocado, solo es aprovechable, cuando la condicidn
implique la cancelacion de cargas o gravdmenes posteriores.

Aun asi podria aducirse, como se adujo en el recurso que dio
origen a la resolucion de 3 de junio de 1961, que, de exigirse la con-
signacion, el comprador de mala fe podria, mediante una hipoteca,
sortear los efectos de la resoluciéon. Pero este argumento se disipa,
a mi modo de ver, si se observa que el consentimiento prestado por
el vendedor a la transmision aplazada, aun bajo condicion resolutoria
explicita, provoca un riesgo, al asumir el comprador la facultad dis-
positiva; riesgo cuyas consecuencias deben repercutir, por principio,
sobre los creadores, o lo que es igual, sobre ambos contratantes, al
menos en lo que atafie al deber de consignar.

La existencia, en efecto, de una cantidad restituible al lado de
una serie de personas que pretenden cobrar, nos lleva a remarcar el
evidente paralelismo con la situacion registrada en el articulo 1.176
del Codigo civil, cuando concurren varios pretendientes sobre el dere-
cho a cobrar. Ello corrobora la legitimidad de la consignacién, que
se convierte en obligada por mor de lo dispuesto en el articulo 175-6.

Porque el fundamento ultimo de la consignacion reside en supues-
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ta analogia o similitud con la situacién contemplada en el citado arti-
culo, sin que, en mi opinién, sea aceptable el razonamiento esgrima-
do en la resolucién de 4 de febrero de 1988, que deriva su necesidad,
de la existencia en favor de los terceros de una subrogacién real que
infiere por via de armonizacién con hipotesis similares, de los articu-
los 107-7 y 131-2, 17, de la Ley Hipotecaria y 175, 2, 3, 4 del Régi-
men Hipotecario.

Y no estoy efectivamente de acuerdo, porque la subrogacion real
es inconciliable conceptualmente con la resolucidn, aquélla presupone
la supervivencia de la relacidn, ésta implica lisa y llanamente su extin-
ciébn. A partir de aqui, sobra todo lo demds, aunque valga la pena
recordar, que la subrogacion real sobre bienes singulares no debe ex-
tenderse mas alld de los concretos preceptos que la disponen. Y ni
siquiera habria subrogacion sobre la base del 110-2, de la Ley Hipote-
caria, porque defenderla implicaria, dar al precio el caracter de in-
demnizacién, y a un suceso previsto y antecesor de la hipoteca un
caracter posterior e imprevisto, que es lo que requiere el siniestro
contemplado en el articulo. Por otra parte, la aplicacion de las reglas
enunciadas en el 131 de la Ley Hipotecaria no puede extravasar los
cauces del procedimiento que las contiene. En fin, no creo que el
justificante de la consignacion se encuentre en el principio de subro-
gacion real, sino mds bien, en la provision con la cantidad restituible
de un fondo del que poder repetir en su caso los terceros afectados
por la cancelacion.

Posiblemente, el régimen del articulo 175-6 termine de explicarse
si se atiende a la compleja evolucidn de las distintas reformas hipote-
carias en torno a la hipoteca de bienes sujetos a condiciones resoluto-
rias. El articulo 109 de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 habia
prohibido la constitucién de hipoteca sobre los bienes adquiridos bajo
semejante condicion, salvo consentimiento del titular de ésta, o que
el cumplimiento dependiera de la exclusiva voluntad del hipotecante,
aunque entendiéndose éste obligado, mientras subsista la hipoteca, a
hacer 0 no hacer aquello de que hubiera de depender la subsistencia
de su derecho y quedando civil y criminalmente responsable para el
acreedor, cuando por faltar a dicha obligacidén se extinguiera clara-
mente el pacto que estudiamos. Posteriormente en la Reforma de 1869,
se admitié con caracter general la hipoteca, con lo cual desaparecid
la excepcion; pero tengo para mi que el espiritu que alentaba aquélla,
en cierto modo perdura en el 175-6, cuya motivacion hay que verla,
no tanto como exponente de una subrogacién real, sino como un
fondo de previsién de posibles reintegros. Si enlazamos con nuestra
exposicidn anterior, la compraventa aplazada bajo condicion provoca
un riesgo al dotar al comprador de facultades dispositivas. Este riego
se intentd eliminar por el articulo 109 de la Ley Hipotecaria en su
version originaria. Superado el planteamiento inicial, admitida la dis-
ponibilidad del derecho del comprador, se trata de paliar la repercu-
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sidn de la resolucién sobre terceros, por medio de la inmovilizacion
de la cantidad —cualquiera que ésta sea— que conforme a lo pactado
y explicitado en el Registro, procediera, en su caso, devolver. De esta
suerte, el vendedor readquiere libre de cargas, mientras el fondo con-
signado queda inmovilizado a la espera de las posibles reclamaciones
de los terceros afectados por el doble incumplimiento del comprador.

2. La extension objetiva

Entre los presupuestos de la consignacion, se encuentra ldgicamente
la existencia de una cantidad restituible. Cumple, pues, examinar la
composicion de esa cantidad, especialmente en orden a la absorcion
o separacion de lo retenido en concepto de pena.

El marco en que debe emplazarse el asunto nos lo proporciona
la misma resolucion de 1982, en tanto se circunscribe a la determina-
ciéon «de si se han realizado por el vendedor aquellas obligaciones
derivadas de la propia clausula pactada, como podria ser, en su caso,
la consignacion de acuerdo con el articulo 175-6 del Reglamentoy.

El interés de este considerando reside en el hecho de que deduce
la consignacidn, acorde segin la Direccidn con el 175-6 del Régimen
Hipotecario, de las obligaciones derivadas de la propia cldusula pac-
tada. La consignacion se vincula o conexiona a la cldusula pactada
originariamente.

{Cémo conjugar —entonces— la delimitacién convencional del
quantum restituible y la negativa a deducir las cantidades retenidas
en concepto de cldusula penal?

El deseo de poner coto a los desmanes ha llevado a la conclusion
de que el simple pacto de rentencion no libera de la consignacion,
que en ultima instancia no es devolver, sino depositar.

Se procura asi solucionar una legitima preocupacion, pero a costa
de invertir la situacion. Puede suceder, de esta suerte, que se acabe
de corregir el posible acceso, con otro, que de menor relieve, se ha
de producir, inevitablemente, ya que, obligar a consignar, es tanto
como tener que pedir la correccion judicial para recuperar la cantidad.

Se dird que es un mal menor (aunque ello implique preconizar
la amputacién como medida preventiva de un mal meramente posible
e incierto). Pero la automutilacion no deja de ser una salida insatis-
factoria. No se escapa esta circunstancia a la propia Direccion, por-
que late en el fondo de la siguiente declaracion formulada en la reso-
lucién de 4 de febrero de 1988: «Lo que no significa que entre vende-
dor y comprador no sean posibles otros pactos conducentes a una
retransmision que deje a salvo los derechos de terceros, pero entonces
habrdan de cumplirse los correspondientes requisitos de constitucion
y constar, para su inscripcién en el Registro, en escritura publica.»

La Direccién no se fia de la cldusula penal, que puede haber sido
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pactada in continenti o sin verdadero conocimiento de causa. Pero
considera obviado el peligro, si la renuncia a la consignacion se veri-
fica ex intervallo. Con ello enuncia una posibilidad, pero ;agota el
circulo de las posibles soluciones? A

En el derecho intermedio ante la sucesién de renuncias y juramen-
tos liberatorios de los requisitos de validez de los contratos civiles,
se acabo por instrumentar su anulacién, expone Figa Faura (23), so-
bre la base de presuponer que habian sido prestados o in continenti
o sin conocimiento de causa. En este iltimo caso, se dio carta de
naturaleza a la doctrina de la cercioratio, que en sintesis implicaba
una inversion de la carga probatoria, para recaer a espaldas del bene-
ficiario de la renuncia. Se advertird, en seguida, la analogia de situa-
ciones. La exigencia de consignar las cantidades convencionalmente
retenidas, provoca finalmente que sea el vendedor y no el comprador
el que haya de solicitar la correccion judicial para recuperar la pena.

Ahora bien, paralelamente en el Derecho intermedio la practica
cautelar disefi¢ procedimientos para salvaguardar la efectividad de las
renuncias, alejando los temores y riesgos de posibles abusos.

Uno de estos procedimientos fue, de manera similar al registrado
en la Resolucion de 1988, la renuncia ex intervallo, del que no faltan
ejemplos en nuestro derecho, asi en sede de rescision por lesidén witra-
dimium en Cataluiia.

Pero no hay que poner fin a los remedios. La prueba se refleja,
segun creo, en nuestro propio Coédigo civil, porque el articulo 1.477,
no hace sino expresar una reaccién a la cercioratio: «cuando el com-
prador hubiese renunciado el derecho al saneamiento para el caso
de eviccion, llegado que sea éste, debera el vendedor entregar tnica-
mente el precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccion,
a no ser que el comprador hubiere hecho la renuncia con conocimien-
to de los riegos de la eviccion y sometiéndose a sus consecuencias».
Este precepto, afirma nuestra conviccion sobre la deducibilidad de
la cldusula penal: visto que el comprador puede renunciar a la evic-
cion, ;por qué no a la consignacion de lo que haya de recibir? En
cualquier caso y aun bajo los planteamientos de la Direccién, el asun-
to no seria otro que encontrar una via que permitiera constatar el
efectivo conocimiento 'de causa, y esta técnica, a mi entender, consis-
te en instrumentar pura y simplemente una renuncia en términos simi-
lares a la contemplada y admitida en el 1.477 del Codigo civil.

Asi, no me parece que resulte inconciliable con la interpretacion
que hace la Direccién del 175-6 del Régimen Hipotecario, proponer
la configuracion de la cldusula penal (aunque no sea éste nuestro cri-
terio) como indeducible, salvo que por el comprador se renuncie a
este beneficio, con conocimiento de los riesgos consiguientes y some-

(23) Vid. Fica FAURA: Estudios t. I. El titulo preliminar del Cédigo Civil. V.I.
Parte General. La Renuncia de derechos y la exclusion voluntaria de la Ley, pp. 241 y ss.
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tiéndose a sus consecuencias. Lo unico que se requiere es que se obje-
tive claramente el conocimiento de causa por parte del comprador,
y la cosa, lejos de ser dificil, se traduce, sin perjuicio de otras alter-
nativas, en una simple indicacion de la cifra mdxima exenta de con-
signacidn, unida a una expresa advertencia por el Notario de la posi-
bilidad existente, con todo y con eso, de solicitar judicialmente la
moderacion de la pena y sobre el indudable riesgo de tener que recla-
mar, en su caso, la cantidad en que consista el sobrante sin que éste
se halle consignado.

A mi manera de ver, esta delimitacion convencional del quantum
restituible y sujeto a consignacion es también operante respecto de
terceros que inscriban posteriormente, puesto que, como precavida-
mente indica el articulo 51-6 del Régimen Hipotecario, las condicio-
nes resolutorias se han de copiar literalmente y ello postula la inscrip-
cion de la clausula penal que directamente incide en los efectos resti-
tutorios de la resolucién. Contra semejante pacto, no pienso que pue-
da prosperar la invocacion del articulo 6-2 del Cédigo civil, que ha-
bra de ser rechazada por intempestiva, pues, en ultima instancia, al
contenerse tal prevision en la compraventa matriz, no es posible ha-
blar con antelacién de terceros perjudicados por la resolucidn, pues
éstos serdn siempre, por definicién, posteriores.

Finalmente, la propuesta que me he atrevido a sugerir como una
via de solucion, es igualmente compatible con nuestra posicion en
torno al articulo 175-6, del Régimen Hipotecario, o lo que es lo mis-
mo, para enlazar con el razonamiento anterior, con la existencia de
terceros ulteriores.

A primera vista, pudiera parecer excesivo habilitar a las partes
originarias para aminorar, o deshacer incluso, una garantia estatuida
en beneficio de terceros, dotando, por asi decirlo, al convenio libera-
torio de consecuencias reales. Pero una consideraciéon mds profunda
evidencia el cardcter residual de la garantia que se encuentra supedita-
da al quantum restituible entre las partes, o en otras palabras, que
la licitud del pacto anticonsignacion viene abonada por la circunstan-
cia de que en dicho acuerdo la repercusion sobre los terceros se ins-
trumenta a través del sacrificio asumido por el comprador, que habra
de ver menguada su propia pretension. Asi, por un efecto reflejo del
contrato, la consignacion se contrae por modo automatico a la canti-
dad predeterminada por las partes. Ello no requiere aceptacion expre-
sa por los terceros, salvo que dicho acuerdo resulte, como en el caso
contemplado en la resolucion de 4 de febrero de 1988, cronologica-
mente posterior a su existencia como tales.
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H) La representacion del precio en letras de cambio

a) La presentacion de las letras como presupuesto de la reinscripcion

Debo confesar que no tengo especiales simpatias hacia la letra de
cambio, en funciones representativas del precio aplazado, en las com-
pras de viviendas. Por ello, aunque no comparto su opinién, quisiera
recoger las palabras de Figa Faura (24), que no por radicales, dejan
de situar con nitidez el problema en tanto «se transforma ilegalmente
un crédito civil cuya cesién a tercero no extingue segun el articu-
lo 1.529 del Cédigo civil, las excepciones que el deudor podra oponer
al primer acreedor, en un crédito mercantil abstracto que, de ser en-
dosado, esta sujeto al principio, tan caro a los comerciantes, de solve
et repete, repeticion que para economias débiles, resulta una posibili-
dad inalcanzable».

No se pretende con ello, a lo que creo, insinuar un cambio de
naturaleza del crédito originario, sino resaltar la imposicién del régi-
men juridico mercantil. Dicho esto, resulta excesivo afirmar el carac-
ter ilegal de semejante transformacion; pero es comprensible, porque
hay que aceptar que el régimen juridico de la letra, no estd pensado
para el hombre civil, como no tiene empacho en reconocer la Ley
cambiaria, al anunciar que su promulgacién no impide: «que tras los
oportunos estudios y cuando las circunstancias sociales y economicas
lo requieran pueda abordarse la elaboracidon de un texto legal comple-
mentario y especifico que establezca las normas que hayan de regir
para las letras emitidas en operaciones realizadas por consumidores
y usuarios». Lo cual, poco menos, que como concluye Figa, significa
una remision a las calendas griegas. _

Ello, sin embargo, no ha de llevarnos —contrariamente a lo pro-
pugnado por este autor— a una erradicacion de la letra de este ambi-
to civil. De hecho, sin desconocer las posibles extralimitaciones, ha
cumplido y cumple todavia un papel relevante como medio para acce-
der a la propiedad. Por otro lado, en nuestra cotidiana experiencia
en la notaria, tiene uno la impresién de que otros sistemas de finan-
ciacion estan desplazando, de la compra de pisos, a las letras de
cambio. Hoy es cada vez mas frecuente una operaciéon combinada
de préstamo y compraventa con una caja o banco como intermediario
financiero. Las letras han perdido, pues, en ciertas dosis, el protago-
nismo que antes poseian.

Con todo y con eso, en la pluralidad de posibilidades, hay siem-
pre una riqueza que no conviene despreciar. Por lo demads, se echa
en falta un mecanismo que en la esfera civil permita conjugar la emi-
sién de la letra con las excepciones salvaguardadas en el articulo 1.529

(24) «lInvasién del ambito civil por las normas mercantiles», A.A.M.N., t. XXVIII,
p. 173 y ss, especialmente 190.
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del Cédigo civil. La ausencia de ese nexo causal, acaso podria haber
sido solventada, por medio de una mencién adicional en la letra que
pusiera de relieve su emisién en base a la escritura de que se trate
y la subrogacion del vendedor (librador) en lugar del aceptante caso
de resolucidén o desaparicion de la provision a fin de lograr la consi-
guiente liberacién de éste. Quizd peque con ello de ingenuidad, pues
tal limitacion ha de dificultar, sin duda, la circulacién de los titulos;
mas siempre hay remedios en botica; por ejemplo, en el caso de ban-
cos, propugnar, ante el mayor riesgo del descuento, su inclusién en
los coeficientes de caja, aunque éstos se encuentren en trance de des-
aparicién en aras de una liberacion de nuestra economia. En fin, to-
do esto son puras disquisiciones. Lo que es claro, de cualquiera de
las maneras, es que, sin ser plenamente satisfactorio, el recurso a
la letra es una posibilidad que no cabe negar: se encuentra en la reali-
dad y junto a las desviaciones son probablemente mayores los buenos
servicios prestados como sistema de acceso a la propiedad.

La Direcciéon ha enfrentado directamente el tema de las letras:
«Considerando —finalmente, arguye la resolucion de 29 de diciembre
de 1982—, que al igual que sucede en materia de hipoteca cambiaria
—-como pusieron de relieve, entre otras, las Resoluciones de 26 de
octubre de 1973 y 31 de octubre de 1978— en que para proceder
a la ejecucion hipotecaria se requiere que el acreedor presente y tenga
en su poder las restantes letras todavia no vencidas, a fin de evitar
una doble ejecucion, la derivada de la hipoteca y la derivada de la
accién cambiaria, en los casos en que se haya pactado en una com-
praventa con precio aplazado que la falta de pago de una letra da
lugar a la resolucidn, sera necesario que el vendedor ponga a disposi-
cion del comprador todas las letras todavia no vencidas y pendientes
de pago por el deudor».

Este mismo considerando se reproduce en las Resoluciones del 16
y 17 de septiembre de 1987.

La Direccién perfila el problema de fondo de la siguiente manera:
la resolucién, motivada por el incumplimiento reflejado en el impago
de una letra (resolucion de 24 de marzo de 1987), podria originar
una doble ejecucién por consecuencia de quedar flotantes las emitidas
con vencimiento ulterior.

En la bisqueda de una solucién recurre por via analdgica a otras
Resoluciones (26 de octubre de 1973 y 31 de octubre de 1978) que,
respecto de la hipoteca cambiaria supeditan el vencimiento anticipado
a la presentacion de todas las letras aseguradas.

Pero el argumento, si bien se examina, es incompleto. Las letras,
el punto comun de referencia, en su caso, anudan la accién hipoteca-
ria, mientras que la condicion resolutoria subyace inmovil en el fondo
de la relacidn causal, sin circular con la letra.

Esta circunstancia no debe pasar inadvertida. El orden de los per-
judicados por la ejecucion anticipada de la hipoteca y de la condicién
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se invierte claramente. En el decir de la resoluciéon de 26 de octubre
de 1973, el principal interesado por el vencimiento anticipado es el
supuesto tenedor de las letras y acreedor hipotecario, acaso descono-
cedor de la exigibilidad de la hipoteca por adelantado. En la hipétesis
de la condicién resolutoria preocupa la situaciéon del aceptante.

Madas préxima a esta preocupacion parece estar efectivamente la
resolucion de 31 de octubre de 1978, citada con la anterior en aquéila
que comentamos, cuando literalmente concluye que la presentacién
de todas las cambiales «cuyo cobro ha sido garantizado» y de venci-
miento posterior a la impagada evita que a la vez que la ejecucién
hipotecaria pueda tener lugar la de una cambial aislada, y des-apa-
recer, a su vez, las objeciones que derivadas de la aplicacién del dere-
cho cambiario, fueron puestas de manifiesto en la resoluciéon de 26
de octubre de 1973.

Es necesario, no obstante, interrogarse si se habria reiterado igual
doctrina, relativa la hipoteca, a la obligacién causal representada en
letras de cambio, sin ser, pues propiamente cambiaria, porque, en
ultima instancia la doble ejecucidén se predica exclusivamente de los
titulos con cobro asegurado hipotecariamente, y es que, en rigor, lo
que se trata de remarcar es la imposibilidad de una ejecucién sucesiva
fundada en un mismo titulo. Afirmada esta imposibilidad, la presen-
tacion de todas las letras soslaya por efecto reflejo el problema que,
inherente a la condicion resolutoria, suscitan las letras flotantes o cir-
culantes.

Ha sucedido, en realidad, que al trazar la analogia se ha buscado
la consecuencia, la presentacién de todas las letras, por un camino
que no es ¢l adecuado, so pena de introducir en el saco de la doble
ejecucion, tanto la dimanante de un mismo titulo, como la resultante
de dos obligaciones interrelacionadas, pero figuradas en dos titulos
distintos.

En una visién exacta de las cosas, la cuestidn no estd —por mas
que se insista— en esa supuesta duplicidad ejecutoria, cuanto, por
el contrario, en el alcance de la obligacion restitutoria del vendedor,
que, en principio, comprende la devolucién de todas las letras.

La validez de este planteamiento viene abonada por el hecho de
que permite sin quebrantos que la obligacion de devolver las letras
pueda suplirse con la restitucién de su importe, circunstancia inconci-
liable con la tesis de la doble ejecucion, a pesar de su utilidad, de-
mostrada por el hecho de que implica ni mas ni menos una sustitu-
cién de la provisién, que no priva al aceptante de la correspondiente
cobertura, ni impide la resolucién cuando las letras —como sucedera
en la normalidad de los casos— no sean rescatables por haberse des-
contado.

El tema, bajo estos presupuestos, se desplaza al terreno ya exami-
nado de la consignacién, con algun matiz, segin creo, que es preciso
destacar.
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Al tratar de la obligacion de consignar he sostenido que la obliga-
cion todo lo mds habria de funcionar en un estricto enfoque juridico,
en el solo caso de mediar terceros inscritos. En el caso de figurar
letras de cambio, la consignacion habria de actuar también entre par-
tes, por la que hace a las letras pendientes, aunque conforme con
nuestra interpretacién del articulo 175-6 del Régimen Hipotecario, no
como un presupuesto de la reinscripcién, sino como un sustitutivo
de los titulos en la relacién interna entre las partes. Naturalmente
en la escritura podran establecerse deducciones de la cantidad a resti-
tuir por el procedimiento que hemos indicado a través de la cerciora-
tio. Igualmente, podra prevenirse expresamente la consignacion del
importe que haya que restituir en sustitucion de las letras a modo
de contragarantia para el comprador.

b) La presentacion de todas las letras para la cancelacion

No acaban, con lo expuesto, los problemas surgidos con ocasion
de las letras de cambio, especialmente, en orden a la cancelacién de
la condicion resolutoria medianté la exhibicion de los citados efectos.
En esa materia contrasta el espiritu abierto de la resolucién de 30
de mayo de 1980, con el verdaderamente restrictivo de las Resolucio-
nes de 21 de julio, 3 y 4 de diciembre de 1986 y 24 de marzo de
1987, pues, si en la primera se otorgd fuerza cancelatoria al acta de
exhibicidn no prevista en la escritura originaria, en las recaidas poste-
riormente se ha negado la cancelacion cuando la escritura no recoja
el nimero y la serie de las cambiales, aun a pesar de aportar todos
los demads datos identificativos, cuando las partes se contentan expre-
samente con los mismos y el vendedor presta su consentimiento por
anticipado.

La primera de las Resoluciones citadas, de 21 de julio de 1986,
reacciona, sin mayores especificaciones, ante lo que considera una
posibilidad aventurada, pues: «aun cuando se contenga en el pacto
discutido cuatro de las circunstancias fundamentales para su identifi-
cacién, resulta un tanto aventurado que solamente en base a las mis-
mas quede cerrado todo el circulo identificativo, al estar omitido,
entre otros, un dato tan esencial como es la serie y el numero de
la letra, que por no figurar en el documento basico, cualquiera que
haya podido ser la causa que lo motive (no haberse emitido o que
habiéndolo sido no estén ya en poder del vendedor) podria originar
toda una serie de consecuencias que se desviasen de la finalidad licita
pretendida, pudiendo provocar cancelaciones no acordes con la reali-
dad extrarregistral».

Acontece, sin embargo, que la posibilidad de crear cancelaciones
no concordes con la realidad registral no se evita, con la indicacion
del nimero y la serie, y existe incluso cuando se supedita al consenti-
miento del titular registral.
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Es por ello, que la Direccidén ha tenido que esforzarse en la bus-
queda de una motivacién mds sélida. Las Resoluciones de 3 y 6 de
diciembre, reiteradas en la de 24 de marzo de 1987, concluyen que:
«la exigencia de concordancia entre el Registro y la realidad juridica
extrarregistral, asi como de la documentaciéon auténtica del hecho o
acto inscribible para su acceso al Registro (art. 3 de la LH), conduce
a la necesaria cancelacidon de un asiento cuando se justifica fehacien-
temente la completa extincion del derecho inscrito (art. 2-1; 79-2, LH,
y 173 de su Reglamento). Por tanto, en el caso contemplado, si lo
que se pretende es cancelar la condicion resolutoria estipulada en ga-
rantia de la parte del precio, aplazada porque ha tenido lugar su pago
(causa de la cancelacion que debera reflejarse en el asiento correspon-
diente art.173-2 del RH), sera requisito ineludible la justificacion de
la realidad de dicho pago y de su correspondencia con el crédito cuya
garantia se trata de cancelar».

«Ahora bien, dado que el precio aplazado se incorpord a determi-
nadas letras de cambio que no fueron debidamente identificadas en
el titulo base, por cuanto se omitié en su descripcion la serie y el
numero, no cabe deducir del acta presentada una prueba suficiente,
a efectos registrales de la realidad del pago de la parte del precio
garantizada. El consentimiento que anticipadamente prestara la parte
vendedora, no puede suplir esta deficiencia, pues, si bien es cierto
que los otorgantes pueden configurar otros supuestos de extincion del
derecho inscrito distintos del pago del débito garantizao, no puede
prever un mecanismo cancelatorio que obvie la exigencia bdsica de
justificacion fehaciente de la realidad de la causa de la extincién que
se pretende reflejar registralmente. Piénsese que la condicion resolu-
toria inscrita recae determinantemente sobre la finca vendida, cuyo
precio aplazado se garantiza; que la garantia se refiere a esa obliga-
cién y no a cualquier otra que pudiera haber surgido, por venta de
otras viviendas o por cualquier causa, entre vendedor y comprador;
que el acreedor garantizado puede ser el vendedor o un cesionario
del crédito (S. de 23 de octubre de 1984); v el comprador (deudor)
de diversas viviendds, al ultimar el pago correspondiente a una de
ellas, puede ser o no dueiio de las dlversas fincas que soportan la
respectiva garantia.»

El centro directivo sostiene, en resumldas cuentas, que e€s impres-
cindible para obtener la cancelacién la justificacion fehaciente de la
realidad del pago o de la causa extintiva de que se trate; que al no
constar ni el nimero ni la serie, estas diferencias no pueden ser supli-
das por el consentimiento anticipado del vendedor, porque no se esta
ante una causa de extincion convencional, sino mas bien ante la im-
provisaciéon de un mecanismo cancelatorio que elude la primera exi-
gencia.

La premisa mayor, la necesidad de justificar fehacientemente la
real extincion del derecho inscrito, serd predicable en los casos de
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extincion legal del derecho, pero de ninguna manera —como arguye
Del Rio Garcia Sola (25) en su comentario a la resolucion de 24 de
marzo— en aquellos otros en los que media un consentimiento cance-
latorio anterior y ligado a un hecho, ya sea la llegada de una fecha,
ya el acta notarial de que se trata. Para el sefialado comentarista
la Direccién acaba por confundir la causa de la cancelacién y la cau-
sa de la extincidn del derecho. La causa de la cancelacién serd el
consentimiento del titular registral o la sentencia firme, y la causa
de la extincion del derecho las pactadas por las partes o las estableci-
das por el ordenamiento. Los supuestos de extincién convencional
del derecho requieren siempre, para su reflejo registral, el consenti-
miento del titular, anticipado o posterior, o sentencia firme que lo
declare, mientras que no en todos los casos de extincién legal del
derecho sucede lo mismo. La resolucion citada de 30 de mayo de
1980 es prueba de ello.

Aunque estoy de acuerdo con las apreciaciones de Del Rio Garcia
Sola, resulta més claro distinguir, tal como sugiere el profesor Diez
Picazo (26), entre causa de la cancelacion, conforme al articulo 79,
y titulo de la cancelacién de acuerdo con el articulo 82. Esto supues-
to, cuando el titulo recoge el consentimiento del titular, aun supedita-
do al acta de exhibiciéon, no es correcto ir mas alld de lo exigido
por el vendedor, y recabar la demostraciéon de la causa, porque tam-
bién respecto de la cancelacion —cual recuerda Diez Picazo— rige
el principio expuesto en el 1.277 del Codigo civil.

Asi pues, sin entrar en mayores precisiones conviene retener una
idea fundamental: el consentimiento del vendedor excluye la necesi-
dad de justificar la finalizacion del derecho.

De esta suerte, negada la premisa mayor, decae por completo el
silogismo montado por la Direccién. Pero, aun sobre esa base, para
redondear el comentario es conveniente apurar el analisis de las res-
tantes afirmaciones verificadas, sin perder de vista en la distancia de
los dogmas que el Registro no puede, por principio, interferir en la
autonomia de los particulares, para investir a la garantia como con-
dicion previa a la inscripcion de una perdurabilidad no querida por
las partes.

Aclarado lo anterior, la cuestion que preocupa tanto a la Direc-
cién como a Del Rio Garcia Sola, estriba en la existencia de una
hipotética disociacion entre el pago del precio y las letras a raiz de
una sucesiva o simultanea multiplicacion de éstas.

Ello se traduce en tesis contrapuestas: la que al parecer sostiene
el referido comentarista, de que hay una extincién convencional dis-

(25) Comentario a la R. de 24 de marzo de 1987, «RCDIl», 1987, numero 583,
pp. 1834 y ss.

(26) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 1. 11, ed, Tecnos, Madrd, 1978,
p. 428.
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tinta del pago, y la esgrimada por la Direccidn, al negar que haya
propiamente extincidén, lo que determina sin solucion de continuidad
que el consentimiento formal del vendedor resulte insuficiente por ca-
recer de causa.
Las cosas son probablemente mas faciles, si se repara que, frente
a la predicada ausencia de conexidn, existe una auténtica conexién
in genere entre las letras y el pago del precio, que permite su comple-
ta identificacidn, sin necesidad de nuevo convenio (art. 1.273) me-
diante el acta notarial de exhibicién ulterior (con indicacién del nu-
mero y la serie) y que, en dltima instancia, el consentimiento del ven-
dedor traslada implicitamente al comprador la facultad de especificar.
Es indudable que ello puede representar un riesgo para el vende-
dor, pero lo es igualmente que se trata de un riesgo controlado, por-
que la duplicidad de las letras es imposible sin su consentimiento.
Pero aun entonces, lo normal sera que las letras exhibidas, correspon-
dan a las representativas del precio, ya que la consecuencia que puede
originar la reproduccién de las letras, es la creacion de un género
intercambiable o una especificacion por via de exclusion si en las res-
tantes emisiones se precisa el nimero y la serie respecto de la obliga-
cion de que se trate. En el primer caso, por aplicacion del 1.116 sensu
contrario y del 1.172 del Cdédigo civil, el deudor podra pagar con
cualquiera de las cambiantes emitidas. En el segundo caso, debera
aplicar cada letra a su obligacidn correspondiente, sin que pueda acu-
dirse al 1.166 del Cdédigo civil, aunque al abonar las letras pueda
siempre elegir las que crea convenientes (art. 1.172 del Cc.). Por tan-
to, aunque la posible duplicidad apareje un riesgo, ademas de contro-
lable, por el vendedor, lo normal sera (vistos los arts. 1.166 y en
su defecto 1.172 Cc.), que la exhibicién de las letras coincida con
la extincion de la condicion resolutoria. En todo caso, lo que importa
retener es que la oponibilidad de las emisiones realizadas requiere su
indicacion en el Registro. A falta de consignacion, no cabra aducir
su posibilidad como argumento denegatorio de la cancelacion de que
se trate. La calificacion se hace por los documentos presentados y
los asientos del Registro, no con arreglo al calculo de probabilidades.
Desde el punto de vista del Registro no hay una cancelacién con-
dicionada, sino una autorizacién para cancelar mediante la exhibicién
de las letras que retinan las condiciones preestablecidas. La unica ra-
zOn habil para negar el acceso del pacto examinado, estaria en la
necesidad de proteger los derechos de terceros. Asi lo intuye la Direc-
¢iéon y propone, a modo de reflexion, a unos perjudicados que, con
todos los respetos, no tienen por qué ser considerados registralmente.
El primer perjudicado es, segtin la Direccidn, el cesionario del cré-
dito garantizado, a pesar —advierte Del Rio Garcia Sola (27)— de

(27) Op. y loc. cit.
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su absoluta irrelevancia registral, puesto que en su calidad de cesiona-
rio estard vinculado por los pactos precendentes.

El segundo perjudicado requiere un cierto esfuerzo de imagina-
cién: se piensa en la posibilidad de que el comprador adquiera del
mismo vendedor varias viviendas, cada cual con condicion resolutoria
y con letras de nominal y vencimientos idénticos, y que luego, venda
alguna de ellas a un tercero, que resultara comparativamente agravia-
do si la cancelacion se preconizase de una finca distinta de la suya
propia.

Ahora bien, el supuesto perjuicio, nacido de la imputacién de las
letras a una finca distinta, no expresaria otra cosa que .el impago
por el primer comprador del precio correspondiente a la finca nueva-
mente transmitida, y contra ese riesgo, siempre latente, no existe nin-
guna medicina registral.

Cuestion diferente aunque préxima es la introducida en la resolu-
cion de 24 de marzo de 1987, sobre la posibilidad de resolver por
impago de las letras sin serie ni numero de identificacion. La citada
resolucion parte erroneamente de la necesidad de acreditar el incum-
plimiento como presupuesto de la resolucién, cuando en rigor la prueba
del pago, compete al deudor (art. 1.214 Cc.). Sentada esta premisa,
es evidente, con relaciéon a la hipdtesis anterior, que la imputacién
de lo pagado a una de las fincas, puede desencadenar una resolucion
en perjuicio de tercer adquirente, pero ello es igualmente inevitable
cuando, pese a figurar el numero y la serie, el deudor elige pagar
unas letras en vez de otras; y es que en rigor dicha indicacién no
asegura el puntual cumplimiento del obligado, ni detiene la posible
repercusion sobre terceros del impago sobrevenido.

Una situacién similar es la contemplada en el articulo 124, de la
Ley Hipotecaria, a cuyo tenor «si la parte del crédito pagada se pu-
diera aplicar a la liberacion de una u otra de las fincas gravadas
(con hipoteca) por no ser inferior al importe de la responsabilidad
especial de cada una, el deudor elegird la que haya de quedar libre»,
Al adquiriente posterior, siempre le quedara la posibilidad —enunciada
tanto en el 221 del Régimen Hipotecario respecto del caso anterior,
como en relacion al nuestro en el mas general, articulo 1.158 del Cé-
digo civil—, de abonar la deuda y solicitar la cancelacion.

Recapitulando, el pacto es perfectamente inscribible porque la can-
celacién basada en el consentimiento o autorizacién del vendedor no
precisa acreditar fehacientemente la extincién del derecho inscrito, que
por otra parte es lo que normalmente reflejard la exhibicion de las
letras. La inexistencia de otras emisiones es inoponible si no consta
en el asiento pertienente, y el unico perjudicado posible, el propio
vendedor autorizante, sin que haya terceros que proteger registralmente.
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2. LA RELACION ENTRE EL 1.859 Y 1.884 DEL CODIGO CIVIL

Las Resoluciones de 24 de marzo de 1987 y de 16 de noviembre
de 1987, declaran que: «Por otra parte existe en nuestro ordenamien-
to la prohibicién del pacto comisorio, por el que se atribuye al acree-
dor la facultad de adquirir un bien del deudor como consecuencia
del incumplimiento por éste de sus obligaciones (arts. 1.859 y 1.884
del Cc.), y si bien dicha prohibicién tiene una excepcién concreta
en el articulo 1.504 del Cédigo civil no procede extender la garantia
arbitrada por la norma, a prestaciones accesorias derivadas del con-
trato de compraventa.»

La existencia de una prohibicion general del comiso en el seno
de nuestro Cédigo civil habia sido anticipada por la resolucién del
10 de junio de 1986, aludida en otra de 30 de junio de 1987 y reitera-
da mas recientemente en la resolucion de 29 septiembre de ese mismo
afio. La novedad que aportan a esta doctrina las Resoluciones del 24
de marzo y 16 de septiembre, consiste en incluir dentro del comiso
al articulo 1.504, cuyo tratamiento positivo configuran como una ex-
cepcion al régimen general prohibitivo.

La conclusidn de la Direccion General se asienta en dos premias
que conviene examinar con todo cuidado: la mayor, que existe una
prohibicion general del comiso; la menor, que una excepcidén viene
a ser la clausula resolutoria del articulo 1.504.

Prohibicién del comiso y 1.504

Empezaremos nuestro andlisis por el punto que nos parece dotado
de menor firmeza: la fusién del articulo 1.504 con el pacto comisorio
de los articulos 1.859 y 1.884 del Cdédigo civil, a fin de convertirle
en excepcién a la prohibicién general primeramente afirmada.

Irurzun (28) pone de relieve que en Roma coexistieron ambos pac-
tos, el inserto en la compraventa y el atinente a los contratos de su
garantia, bajo una misma denominacion, pese a sus diferencias. No
se comprende bien, a su juicio, como dos figuras tan distintas pudie-
ron ser denominadas con el mismo apelativo. Es cierto que en ambos
casos se trata de arbitrar un remedio para el caso de incumplimiento,
de violacién del pacto, pero el remedio tiene diversa finalidad y actia
a través de un mecanismo distinto en cada caso. La tradicién histéri-
ca nos brinda una explicacion que hoy no convence, que es la de confi-
gurarlas como manifestaciones de una venta condicional.

La verdad es que no esta claro si en su génesis la /lex commissoria
fue una unica disposicion con distintas manifestaciones en la compra-
venta y los derechos de garantia —como sostiene Biscardi (29)— o

(28) Op. cit., pp. 29 y 30.
(29) Vid. Studi in onore di Emilio Betti, v. 11, Milan, 1962, p. 573 y ss.
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bien sendas leyes, con distinto ambito de aplicacion, caracterizadas
segun entiende Burdese (30), porque primitivamente tanto en el caso
de la venta cual en el de la fiducia se manifestaban como un condi-
cionamiento suspensivo de la obligacion de restituir, supeditada, al
pago del precio, en la compraventa, o al cumplimiento del débito
en la fiducia.

Pero, lo que no ofrece duda desde una perspectiva actual es el
evidente alejamiento entre ambas figuras, por cuanto —cual advierte
Irurzun (31)— en los contratos de garantia el comiso no tiene nada
que ver con la idea de resolucidon, que llevaria aparejada en dicha
hipétesis la contradictoria exigencia de devolver la cosa al deudor.

Esta distincién perdura, aun en el caso de que la resolucidon vaya
acompaiiada de una clausula penal, supuesto que Irurzun denomina
cldusula resolutoria con comiso. Es cierto que, a semejanza del comi-
so propiamente prohibido, se opera entonces una retencion que exime
de la restitucion; pero esta retencién no se proyecta sobre la cosa,
sino sobre las cantidades que ha de devolver el vendedor, opera en
un instante 1égico posterior, presupuesta la resolucion. El juego de
la pena puede producir abusos, lo mismo que el comiso, pero esa
posibilidad no excluye sus diferencias conceptuales y se procura solu-
cionar mediante el recurso aprobado en el 1.154 que regula su mode-
racion equitativa por el Juez.

El comiso prohibido en los articulos 1.859 y 1.884 del Codigo ci-
vil, rectamente entendido, consiste en la apropiacion de las cosas da-
das en garantia por falta de pago por el acreedor insatisfecho con
el consiguiente riesgo de una potencial desproporcion entre el guan-
tum debido y el obtenido, por medio de la apropiacién. Entiéndase
bien, el comiso no requiere que haya abuso propiamente dicho, sino
que pretende evitar el riesgo de que se produzca, trata de erradicar
una posible captatio. De ahi la prohibicién que da paso a los corres-
pondientes procedimientos legales para la realizacidon de la garantia.

LA prohibicion general del comiso
1. E! alcance de la prohibicion

Aun cuando de lo escrito resulta evidente la improcedencia de fu-
sionar la cldusula resolutoria con el comiso, es conveniente profundi-
zar en el examen de la premisa mayor contenida en las Resoluciones
de 24 de marzo y 16 de septiembre, relativa a una prohibicion general
del comiso en los contratos de garantia.

(30) Lex commissoria e ius vedendi nella fiducia e nel pignus, pp. 13 y 15.
@31 Op. y loc. cit., supra, nota 28.
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Presupuesto del andlisis que haremos en las siguientes pdginas vie-
ne a ser el de la necesaria tipicidad, o no, de los derechos reales
de garantia. Es frecuente que el consabido numerus apertus en mate-
ria de derechos reales se trate de limitar marginando de su ambito
los derechos reales de su garantia. Esta excepcidén carece, a nuestro
modo de ver, de la necesaria base legal, que contrariamente ampara
a los defensores del numerus apertus, en esta parcela, inclusive. Es
inevitable recordar el articulo 1.255 del Cddigo civil aplicable con ca-
racter general y del que cabe deducir la existencia de contratos atipi-
cos de garantia, como reconoce, por ejemplo, la Sentencia de 22 de
diciembre de 1987, en la que se hace referencia a una compraventa
efectada de simulacién relativa, «por cuanto no fue compraventa lo
pactado, encubriendo un contrato atipico de garantia». La propia Di-
recciéon General de los Registros se mueve en esta linea cuando pro-
yecta la prohibicidn del comiso a figuras distintas de las tipicas. Pre-
cisamente, donde fija su doctrina sobre el cardcter general de la pro-
hibicion, es en sede de opciones y ventas en garantia.

Es fundamental en este sentido la resolucion de 10 de junio de
1986, cuyos fundamentos segundo y tercero reproduzco a continuacion:

«Que ya las Partidas (P. §, 13, 12 y P. §, §, 41) recogian la
prohibicién del pacto comisorio, que fue establecida por el Empera-
dor Constantino, y declaran nulo el pacto por el que se estipula que
el acreedor adquiria la cosa dada en garantia (pefio) en el caso de
que la deuda garantizada no fuera pagada en su tiempo, y el Cédigo
civil recoge estos criterios tradicionales al regular los distintos tipos
de garantia real, recaiga ésta sobre muebles o inmuebles, y haya o
no desplazamiento de posesion, y esta prohibicion se manifiesta direc-
tamente en preceptos como los recogidos en los articulos 1.859 (para
la prenda o la hipoteca) o en el articulo 1.884 (para la anticresis)
e implicitamente se confirma la prohibicién cuando con normas impe-
rativas se determinan los sefialados casos en que, cumplidas las caute-
las y procedimientos establecidos, el acreedor pueda llegar a apropiar-
se de las cosas dada su garantia (art. 1.872 Cc., 129 y 131 LH; 234
y 235 RH; 84, 86, 87, 88, 89, 92 y 94 Ley Hipotecaria Mobiliaria
y Prenda sin desplazamiento; art. 323 C. de Com.; 1.504, 1.505, 1.508,
1.519 Ley de Enjuiciamiento civil).»

«Que dado el cardcter restrictivo con que debe interpretarse toda
prohibicion —afade el tercer considerando— algin autor clasico y
también algunos autores modernos han defendido la posibilidad del
pacto comisorio autonomo, es decir, del que se establece entre acree-
dor y el duefio del bien, sin constituir sobre él, a la vez prenda, hipo-
teca o anticresis; pero si en otro tiempo podia estar justificado a ve-
ces no ser riguroso en el entendimiento en el alcance de la prohibiciéon
sobre todo por la ausencia de un ordenado sistema de publicidad re-
gistral o inmobiliario, hoy no hay ninguna razén para una interpreta-
cién restrictiva, favorecedora del fraude, si se tiene en cuenta la ratio
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de la prohibiciéon del pacto comisorio, y por eso si se admitiera tal
pacto «no querrian los omes rescibir de otra guisa los peiios» (P. §,
13, 12), con grave detrimento del deudor, que no aisladamente, sino
en multiples supuestos, como la experiencia demuestra, habria de obli-
garse, si quisiera obtener o prorrogar un crédito a las exigencias del
acreedor y a que las cosas ofrecidas en garantia reciban una valora-
cion muy inferior a los valores reales.»

Esta Resolucidén se complementa con la de 30 de junio de 1987,
atiende a una venta en garantia, respecto de la cual recoge la doctrina
de la Sentencia de 19 de mayo de 1982, cuando advierte que en la
fiducia cum creditore no hay enajenacion propiamente dicha, sino
garantia o afianzamiento del débito, lo que provoca la limitada efica-
cia real de la venta en garantia, al tiempo que afiade que: «En este
sentido, en la operacién celebrada —bajo la denominacion particular-
mente impropia de venta en garantia, pues a diferencia de los supues-
tos ordinarios de ésta en el que al menos se hace figurar un precio,
falta en el presente supuesto referencia a este elemento esencial de
toda compraventa—, al sacrificio traslativo de una de las partes con-
tratantes no corresponde ninguna promesa o prestacién correlativa
a cargo de la otra que lo equilibre; la satisfaccion de la exigencia
de garantia que acompaiia a la concesion del crédito a cubrir no pue-
de merecer tal consideracion; la misma esencia de la garantia le priva
de virtualidad suficiente para justificar una transmision definitiva del
dominio pleno; a lo sumo podrd fundar una transmision eventual a
consolidar en caso de incumplimiento, pero tal hipotesis choca fron-
talmente con la prohibicién legal del pacto comisorio, proclamada,
entre otros, en los articulos 1.859 y 1.884 del Cddigo civil. Incluso
hay que afirmar que esta finalidad de garantia se opone a que la
verdadera voluntad de las partes contemple una transmision real defi-
nitiva, lo que necesariamente debera repercutir en la valoracién juri-
dica de la operacion perseguida y asi lo corrobora la previsién restitu-
toria en caso de satisfaccion adecuada en la misma escritura.»

a) El criterio interpretativo de la Direccion

La Direccidn, a la par que recurre a la actualidad como criterio
interpretativo para prescribir una vision restrictiva de la prohibicion,
recuerda las Partidas, cuando nos dicen que «no querrian los omes
rescibir de otra guisa los prefios». El problema que aparentemente
se ignora es que en la préctica, producido el pacto in contenti, lo
normal es que se mantenga oculto, o que simplemente se silencie la
finalidad de garantia para conseguir una cémoda inscripcion y quedar
bajo la salvaguardia de los tribunales. Es mas, me atreveria a decir
que esto es lo que ocurre con la mayor parte de las opciones y ventas
en garantia; y la propia Direccion se extrafia en la resolucién de 30
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de junio de 1987 de que se confiese abiertamente la funcién de garan-
tia asignada a la compraventa «cuando en los supuestos ordinarios
se hace figurar un precio».

Por otra parte, la existencia de un sistema registral inmobiliario
contribuye ciertamente a paliar alguna de las desventajas que en otro
caso seria imputable a los derechos sin contacto posesorio, a la par
que se asegura la pervivencia del derecho pendiente de realizacion.
Pero, aunque ello disminuya el interés por el llamado pacto comiso-
rio auténomo, no justifica trocar una supuesta interpretaciéon restric-
tiva de la prohibicion, cuando alcanza a derechos sin constancia re-
gistral como la prenda. Es igualmente curioso que se haga alusion
a la posible infravaloracién de las cosas dadas en garantia, por cuan-
to como, desgraciadamente, la experiencia demuestra, esta es la fatal
consecuencia de las subastas judiciales.

Pero lo grave es que al favorecer una interpretaciéon extensiva de
la prohibicion, se corre el riesgo por negar la apropiacién de negar
también la garantia en contra del criterio reflejado en el articulo 1.884,
que, pese a decretar la nulidad del comiso, legitima al acreedor para
pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
pago de la deuda o la venta del inmueble.

Ahora bien, no es esto lo que quiere decir la Direccién General,
aunque otra cosa pudiera deducirse de la nulidad predicada para el
pacto comisorio auténomo en la resolucidén de 10 de junio de 1986;
lo que se pretende significar es que no puede por su intermedio con-
seguir el acreedor la apropiacion proscrita en los articulos 1.859 y
1.884 del Cddigo civil; de otro modo careceria de sentido la resolu-
cion de 30 de junio de 1987, que no anula la garantia, aunque se
oponga, en funcidn de ésta, a la existencia de transmisién dominical.

b) EIl criterio interpretativo del Tribunal

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al tratar del fiducia cum
creditore, no esta acorde con el de la Direccion General de los Regis-
tros. El Tribunal Supremo omite significativamente toda referencia
a la prohibicion de comiso, que implicitamente excluye al corroborar
que tanto la opcidén como la venta en garantia estdn amparadas en
el 1.255 del Cddigo civil y por tanto no son contrarias a una Ley
prohibitiva (art. 6.3 del Cc.).

Esta diferencia no se supera por la referencia de la resolucion de
30 de junio de 1987 a la Sentencia de 19 de mayo de 1982, a pesar
de que la Sentencia de 8 de marzo de 1988, tras recoger con animo
conciliador las precedentes de 19 de mayo y 2 de junio de 1982, asi
como la de 6 de abril de 1987, cuide de precisar en esa misma linea
que semejante doctrina «tampoco pugna con el criterio de la Direc-
cion de los Registros y del Notariado, a efectos de no inscripcidn
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de una escritura en la que se otorga un contrato con la denominacién
de venta en garantia».

El hecho cierto es que las Sentencias —que la anteriormente men-
cionada intenta concordar—, silencian todas la prohibicién del comi-
so. Por lo demds, no se puede ignorar que el criterio jurisprudencial
reflejado en la Sentencia de 19 de mayo de 1982 va mas lejos que
el recogido en las Sentencias de 2 de junio de igual ailo y 6 de abril
de 1987.

Es verdad que se atiende a problemas distintos; la Sentencia del
19 de mayo contempla la situacidn del bien respecto del fiduciante
quebrado, mientras la de 2 de junio de 1982 alude al derecho de
retencion sobre la cosa correspondiente al fiduciario, y la de 6 de
abril a la cauducidad de la opcidn concedida al deudor para recupe-
rar la cosa dada en garantia.

El punto de coincidencia de todas estas Sentencias se encuentra
en la invocacién del articulo 1.255 en orden a la licitud de la opera-
cién, reforzada incluso por la alusidon en la Sentencia de 19 de mayo
de 1982, al articulo 2-3 de Ley Hipotecaria, negando que pueda mo-
tejarse al contrato «cual ficticio, aparente o disimulado por ser real
y existente y querido por las partes...»

La discordancia aparece en el momento en que se tratan de con-
cretar los efectos de la relacion constituida.

La Sentencia de 19 de mayo de 1982, seifiala que «es justamente
en la causa del contrato fiduciario donde hay que alojar la limitada
eficacia real de la venta en garantia, que no puede oponerse al fidu-
ciante, por no haberse operado una verdadera transmision, del domi-
nio inter partes, «por lo que no puede accederse a la pretension del
fiduciario de que la finca quede en su patrimonio, y no en la masa
de la quiebra del fiduciante».

La Sentencia de 2 de junio de 1982, insiste en la validez de la
venta en garantia y afiade que en tanto no se devuelva el préstamo

el fiduciario esta asistido de un —ius— o titulus retinendi, que no
permitird que se le imponga la restitucién, al no haber un simple
préstamo, sino un contrato que entrafia mayores efectos, pues ocasio-
na una transmision basada en la buena fe. Esta Sentencia alude a
la existencia de una transmision pero no dice que ésta sea dominical.

El paso a la transmisién dominical se da en la Sentencia de 6
de abril de 1987. Esta Sentencia se refiere a una operacién compleja
en la que el préstamo se garantizé con una compraventa en favor
del acreedor reservando al deudor una opcién contra pago de lo pres-
tado. Tras citar y recoger el criterio contenido en la Sentencia del
2 de junio de 1982 sefiala que «de acuerdo con tal doctrina no cabe
estimar... que el fiduciante siga siendo duefio de la cosa, siendo el
contrato fiduciario un mero instrumento para articular en la practica
la obligacion del fiduciario de reponer formalmente a aquél en la
posesion de la cosa, sino que por el contrario se ha operado una
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auténtica transmision de la cosa basada en la buena fe y con atribu-
cidn dominical al fiduciario». Por consiguiente, niega que haya que
restituir la cosa, caducada la opcidn del fiduciante.

En esta misma linea la Sentencia de 20 de mayo de 1896, atinente
a un préstamo con opcidon de compra otorgada al acreedor en funcion
de garantia, que considera perfectamente valida y acorde incluso al
articulo 14 del Régimen Hipotecario, siquiera se aparte de la tesis del
negocio fiduciario esgrimida por el recurrente, a pesar de su validez
y licitud (SS. de 28 de enero de 1946, 3 de mayo de 1955 y 9 de
diciembre de 1981), por estimar que semejante calificacién requiere
que la funcién de garantia no se exteriorice.

Aunque no estoy de acuerdo en la trascendencia calificatoria que
atribuye al caracter tacito o expreso de la funcion de garantia, esta
Sentencia, en lo que atafie a los contratos de garantia, se incardina
en la linea de las anteriores al sancionar la licitud o validez de la
opcion en garantia y en comunion, concretamente con la Sentencia
de 6 de abril de 1987, al no oponer ninguna cortapisa al ejercicio
de la opcidén, en contraste con la resolucion que recaeria veinte dias
después.

¢) Nuestro criterio sobre el particular

La oposicion existente entre la Direccion General y el Tribunal
Supremo a la hora de invocar la prohibicién del comiso se debe resol-
ver tomando como pauta las acertadas palabras de Puig Brutau (32):
«el justo rigor de estas reglas no permite olvidar sus limites. Es preci-
so no confundir esta prohibicién del pacto comisorio con la posibili-
dad de convenir una verdadera compraventa, aunque sometida a la
condicion de que el deudor deje de pagar la deuda existente. Pero
es igualmente preciso evitar que un verdadero pacto comisorio quede
desfigurado bajo la apariencia de una compraventa».

La advertencia del insigne civilista pone de relieve la necesidad
de guardar el adecuado equilibrio en la materia. Ahora bien, el equi-
librio se mantiene paso a paso. Esto pueden hacerlo los tribunales,
asegurandose de la auténtica naturaleza de la relacién en cada caso.
Por el contrario, la jurisprudencia de la Direccion General de los Re-
gistros se produce en términos mas limitados: los actos inscritos no
deben arrojar dudas acerca de la extension de sus efectos. Por ello
debe constar con claridad cudal es la funcion que estidn llamados a
desempeiiar, si de garantia o atribucion dominical, o bien si ambas
cosas; aunque, en este caso, a fin de evitar que el pacto comisorio
quede desfigurado bajo la apariencia de una compraventa, serd nece-

(32) Fundamentos del Derecho civil, 3.* ed. Bosc, 1983, p. 19.
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sario perfilar con claridad el transito de la garantia a la atribucién
dominical, mediante el establecimiento de un procedimiento objetivo
para determinar el valor de la cosa. En rigor todo lo anterior no
es sino consecuencia del principio de especialidad que claramente late
en el trasfondo de la resolucion de 30 de junio de 1987.

La diferencia entre el plano civil y el registral puede justificar que
el contrato atipico de garantia civilmente valido no sea inscribible.
Posiblemente sea esta la explicacion del por qué la Sentencia de 8
de marzo de 1988 considera que no hay pugna entre la doctrina pro-
pia y la de la Direccién.

Pero entonces resulta excesivo que se oponga como defecto para
llevar a cabo la inscripcién una prohibicién que impone la nulidad
del pacto. De hecho el camino es recurrir al principio de especialidad:
al mezclar la funcién de garantia con la atribucion dominical no que-
da suficientemente definida la voluntad de los particulares y ello pue-
de provocar una apropiacién, que disimule o disfrace un auténtico
pacto comisorio. La exigencia de claridad no postula, sin embargo,
la exclusién registral de toda opcién o venta en garantia. El otro
camino, en cambio, aplicacion extensiva de la proh1b1c1on, implicaria
el cierre registral en todo caso.

Por ello estoy en desacuerdo con la Direccién al extender el pacto
comisorio a todos los contratos que cumplan una funcién de garan-
tia. El problema, como demuestra atinadamente la Sentencia de 19
de mayo de 1982, se sitila con caracter previo, en el alcance de la
causa de garantia, en su insuficiencia para provocar una transmision
dominical plena. El tema —y esta es la unica manera de conciliar
la jurisprudencia del Tribunal Supremo— se- desplaza a la suficiencia
o no de la causa; si no hay transmision dominical no puede hablarse
de comiso por falta de presupuestos; si hubo, junto a la garantia
una.transmisién dominical, habria que delimitar si la apropiaciéon fue
por falta de pago de la deuda (art. 1.884) o si esta circunstancia fue
unicamente el presupuesto para una auténtica compraventa. En el pri-
mer caso habra comiso; en el segundo, no. En caso de duda, al no
venirse en conocimiento de la intencion de las partes el pacto habra
de considerarse nulo conforme al 1.289-2 del Cddigo civil. Ante se-
mejante situacién registralmente debe despejarse toda duda por cual-
quiera de los procedimientos que se diran, al ocuparnos de la realiza-
cion de la garantia.

2) La realizacion de la garantia

El planteamienio de esta cuestidn presupone la previa revelacion
de la causae fiduciae. De acuerdo, por otro lado, con lo expuesto
anteriormente presupone también una estrica funcién de garantia, sin
que tenga aplicacion esta problematica en aquellos casos en los que
la garantia ceda el sitio a una auténtica transmisién dominical.
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En este extremo el punto de vista que sigue de las Sentencias de
20 de marzo de 1986 y de 6 de abril de 1987, parece inclinarse hacia
la realizaciéon automatica o consolidacién dominical plena por razén
del simple incumplimiento.

No es este, por el contrario, el criterio que se deduce de la Senten-
cia de 19 de mayo de 1982 en la medida en que declara «que no
puede accederse a la solicitada incorporacion al patrimonio del fidu-
ciario, por modo definitivo del derecho de propiedad sobre la finca
objeto de la compraventa, ya que no fue ésta la finalidad perseguida,
sino que se quiso solo garantizar la efectiva devolucion de lo percibi-
do. De modo que acceder a lo pretendido significaria en el fondo
atribuir al contrato una calificacion diferente de la que se acomoda
a su verdadera naturaleza juridica y vender en abierta pugna con la
reconocida voluntad de las partes, lo que no puede tener acogida en
el terreno de la ética ni de la legalidad de que aquélla es fuente,
cual aconteciera si se admitiera la incorporaciéon al propio patrimo-
nio, sin traba alguna, de lo que se tratdé como mera garantia...»

Es efectivamente en esta fase de realizacion de la garantia donde
puede plantearse como hace la resolucién de 30 de junio de 1987,
el problema de una posible apropiacién sin causa. No se incurre en
el comiso porque no se produce la apropiacidon correlativa. Ahora
bien, si no hay consolidacién dominical inmediata al incumplimiento,
{cOémo actua la garantia?

Seguin la Sentencia de 2 de junio de 1982 el fiduciario seguira
gozando de un jus retinendi frente al fiduciante. Se tratard de un
derecho de retencién con una limitada eficacia real.

Pero, ¢;podra el fiduciario realizar la garantia? El articulo 1.858,
cuando afirma que es de «esencia a estos contratos que, vencida la
obligacidn principal, puedan ser enajenadas las cosas dadas», se refie-
re a la prenda y a la hipoteca solamente. «Esta cuestion, la existencia
o no de un derecho de realizacion de valor, anadido al ius retinendi,
va a depender de la voluntad de las partes. Supuesta esta voluntad,
que sera lo normal, el problema del comiso puede entrar en juego
en orden a la eficacia del pacto que permita la consolidacién domini-
cal ipso iure. En este punto habria que recordar sin solucion de conti-
nuidad lo expuesto por Puig Brutau sobre el comiso disfrazado o
solapado en un contrato atipico de garantia. Es, en este sentido, co-
mo a nuestro modo de ver debe interpretarse la prohibicion, no como
obstantiva del contrato, sino de la realizacion automatica del derecho
adquirido. Diferenciacidn que .se percibe o vislumbra con mayor niti-
dez en la resolucion de 30 de junio de 1987, que en la de 10 de
junio de 1986.

Asi puestas las cosas, hay que iniciar la busqueda de un procedi-
miento de realizacién de valor. Puig Brutau (33) acude en el caso

(33) Op. y loc. cit., p. 378.
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de la venta en garantia al articulo 1.872. Pero es penoso que haya
la necesaria afinidad: ;porque éste y no otro procedimiento distinto?
Quiza porque es el unico que se regula en el Codigo civil. Sin embar-
go, este argumento es pobre. En ultimo término hay mayor razén
de analogia con el 1.884-2, cuando establece en caso de comiso, que
el acreedor «podra pedir, en la forma que previene la Ley de Enjui-
ciamiento Civil el pago de la deuda o la venta del inmueble». Esta
es la unica solucién posible a la falta de pacto.

Porque, la siguiente cuestion que se suscita inmediatamente al in-
térprete es, si cabe, escoger un procedimiento judicial determinado
y lo que es mds interesante sustituirlo por otro procedimiento objeti-
vo de valoracién.

En cuanto al primer extremo, ;puede pactarse la aplicacion del
articulo 1.872 del Coédigo civil?

En mi opinién se impone una respuesta afirmativa, que tiene sus
precedentes en la reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la Direccion que admitié la extension del articulo 1.872 a la
hipoteca, que si hoy no es factible, no es en méritos del articulo 1.859,
sino del caracter imperativo del articulo 234 del Régimen Hipoteca-
rio, del que adolecia, por ejemplo, el precepto correlativo del Regla-
mento de 1915, que salvaguardaba el principio de autonomia de la
voluntad. De ello, se desprende que el hecho de que tales procedi-
mientos sean imperativos proviene de sus concretas normas regulado-
ras, pero no del articulo 1.859 ni del 1.884.

Esto supuesto, no creo que haya base en la jusrisprudencia co-
mentada para negar virtualidad a semejante extensién. En todo caso,
pudiera ser significativo que la primitiva referencia de la resolucion
de 10 de junio de 1986 abarcara el 1.872 del Cddigo civil, mientras
la resolucidon de 29 de septiembre de 1987 se constrefiia a los articu-
los 234 y 235 del Régimen Hipotecario. Pero seria hilar demasiado
fino, deducir por ello que en el caso de inmuebles no es predicable
el 1.872 del Codigo civil, tanto mas cuanto la indicacién procedimen-
tal se hace al solo objeto de corroborar la prohibiciéon del 1.859 y
1.884 del citado texto legal.

El segundo extremo, que hemos calificado como el mas interesan-
te es la posible elision del procedimiento judicial.

De entrada, pienso que esta intervencidén puede suplirse con el con-
sentimiento del propio deudor.

Asi en el caso de la opcidn en garantia si el docente de la opmon
concurriera al otorgamiento de la escritura de compraventa, por si
o por medio de apoderado, al menos mientras este ultimo no lo sea
con caracter irrevocable (R. de 29 de septiembre de 1987, en conexidn
con la de 29 de ocutubre del mismo afio).

No ignoro que a ello cabe oponer que el consentimiento quiza
esté mediatizado por la creencia de que es un acto debido (este tipo
de disquisiciones se contienen en la resolucién de 20 de septiembre
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de 1988, que niega valor al consentimiento prestado por los intereses,
con cardacter simultaneo, al acto realizado por un contador-partidor
que se estralimitaba en su funcidn). Pero a nuestro modo de ver,
no hay por qué presumir viciado ese consentimiento ulterior, ya que
es suficiente garantia el hecho de operar ex intervallo y, claro esta,
siempre que el ejercicio de la opcidn lleve aparejada la desaparicion
de la deuda.

Es aleccionadora en este sentido la interesante resolucion de 16
de noviembre de 1902, que estimé no habia comiso por el hecho de
estipular en favor del acreedor hipotecario «que si transcurrido un
afio a contar desde la fecha, no se hubiera devuelto la cantidad pres-
tada a doia..., ésta promete otorgar escritura publica de venta en
favor de su acreedor de las dos fincas descritas por la cantidad de
4.000 pesetas, de las que descontadas las 3.300 del préstamo, vendria
obligado a pagar 700 pesetas». Para ello argumentaba que: «si el
deudor puede legalmente vender al acreedor la finca hipotecada, lo
cual no ha sido nunca puesto en duda, no hay razén de ninguna
clase para que no pueda del mismo modo otorgarle promesa de ven-
ta»n, cuando «lo que se prohibe es la apropiacidn de las cosas hipote-
cadas... lo cual no es lo mismo que la promesa de venta».

Me parece acertado el razonamiento y francamente injusta la refe-
rencia que se le hace por la resolucion de 10 de junio de 1986 para
situarla entre las partidarias de reconocer efectos al pacto comisorio,
cuando lo que se sostiene precisamente es lo contrario, que no hay
ningun pacto de esa especie.

Y es que el negar esta posible ejecuciéon voluntaria de la opcién
por el concedente, seria efectivamente inconciliable con el criterio que
ya sancionara la resolucion de 9 de febrero de 1901, cuando reputé
vdlida la venta ulterior de la finca hipotecada al acreedor pese a ha-
ber sido estipulado como precio el importe de la deuda hipotecaria,
porque «no se trataba de ningin acto de apropiacion..., sino de venta
del deudor, que es el que dispone...»

Finalmente, puede pensarse en la insercion de un procedimiento
objetivo que fije el valor de las cosas transmitidas. De esta manera
se excluird caer en el riesgo que se pretende evitar. Un procedimiento
de esta suerte es el reflejado en el Digesto 20-1, 16, 9, por obra de
una interpolacién en un texto de Marciano, de la frase iusto pretio
tuc aestimandum, posibilidad conocida en la tradicién juridica con
el nombre de pacto marciano y que recogian las Partidas al sancionar
la validez de una valoracidon por omes buenos.

En este orden de ideas, creo que sera valida la apropiacion cuan-
do la cosa haya sido valorada objetivamente. Piénsese en el caso de
acciones cotizables, de viviendas de proteccidn oficial (con valoracion
obviamente tasada) o en la determinacion del valor por peritos, o
por referencia, articulo 1.448 del Cédigo civil a un determinado dia,
feria o mercado. En todos estos supuestos me parece licita la apropia-
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cién; sobre todo, si la valoracion se practica en el momento de la
realizacion. Pero, aun cuando se hubiere verificado anticipadamente,
con arreglo a estos procedimientos objetivos, me inclino por su vali-
dez, porque en ultimo término la cuestion se desplaza a la absorcion
de las plusvalias, y es perfectamente posible y hasta légica, cuando
la valoracidn se hace por anticipado, que el riesgo de la pérdida o
beneficio recaiga en aquel que se quede con las cosas.



