Algunos aspectos de la “Lex
commissoria” @

SUMARIO: Introducciéon—I. La representacién del precio aplazado por le-
tras de cambio.—II. Consideraciones generales sobre el articulo 1.504 del
Codigo civil—III. Las letras de cambio y el pacto comisorio.—IV. La am-
pliacién del plazo al comprador y la naturaleza del «requerimientoy del ar-
ticulo 1.504—V, El protesto, el articulo 1504 y el pacto «sin necesidad de
requerimiento».—VI. El pacto de retencién por el vendedor de los plazos
cobrados.—VII. La posposicion de la «lLex commissoria».—VIII, El pago del
precio aplazado y la cancelacién de la «Lex comimissorian.

En este brillante ciclo de Conferencias que esta desarrollando
el Centro de Estudios Hipotecarios no podia faltar una a cargo de
un Notario sin mas titulos que éste; la eleccion, permitidme que
sinceramente lo diga, no ha sido muy afortunada; hecha esta
salvedad, agradezco publicamente la invitacién que se me hizo,
cue yo de ninguna manera podia rechazar.

El tema que voy a tratar es muy antiguo; se refieren a él nu-
merosos textos del Corpus Juris y demas fuentes del Derecho RoO-
mano; que sigue planteando problemas nos lo ponen de manifies-
to numerosas y recientes Resoluciones de la Direccién General
ae los Registros (1); una exposiciéon completa del mismo seria de
todo punto imposible; he preferido, en consecuencia, un enfoque
predominantemente practico, y dentro de é1 me limitaré a unos
cuantos problemas actuales, que todos conocéis y sobre los que

(*) Conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Hipotecarios del
T;ustre Colegio de Registradores de la Propiedad el dia 17 de marzo de 1967.

(1) Vid, las Resoluciones de 3 de junio de 1961: 13 y 18 de junio y 27 de
septiembre de 1962; 16, 23 y 29 de diciembre de 1963, y 11 de enero de 1964.
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tenéis formada opinidén, sometiendo gustosamente a 1os vuestros
mis criterios.

Comprendo que no es un tema cémodo; no se trata de una de
esas instituciones, verdaderos fantasmas juridicos, en que puede
defenderse alegremente todo, hasta que no existen; es una institu-
ci6n, no so6lo viva, sino precisamente la que contribuye, sobre to-
das, a facilitar el acceso de extensas capas de la poblacién a la
propiedad mas intimamente ligada a la persona, la de su propio
hogar. El jurista no puede menos de sentirse cohibido, de llenarse
de sentido de la responsabilidad al enfrentarse con ella; tiene
cue rechazar originalidades y dedicarse, modestamente, a sostener
las lineas fundamentales del edificio, a -cubrir, incluso, las grietas
cue pudiera observar; es lo que paso a hacer ante vosotros.

I.—1.A REPRESENTACION DEL PRECIO APLAZADO POR LETRAS DE CAMBIO.

En la practica actual es muy frecuente que los diversos plazos
en que se fracciona el precio se representen por otras tantas le-
tras de cambio, generalmente libradas por el vendedor y aceptadas
por el comprador, cuyos datos esenciales (clase y namero de la
letra, fechas del giro, del vencimiento y de la aceptacion, importe,
datos personales e incluso, en ocasiones, domicilio de pago) se
hacen constar en la escritura.

El «rigor cambialis» de la letra funciona como una garantia
para el vendedor, si la venta esta hecha en documento privado;
hecha en escritura, el reconocimiento de deuda del precio goza ya
de accién ejecutiva y el pacto comisorio proporciona una garantia
real, de forma que la finalidad de la emision de las cambiales
es mas bien la econémica de permitir al vendedor la obtencién in-
mediata del precio mediante el descuento o negociacion de las
letras; sin que ello quiera decir que no se busquen, ademas, otras
finalidades accesorias, a que nos referiremos, y que incluso se
persiga también, barrocamente, una finalidad de garantia en esa
<obsesion de seguridad» propia de los tiempos, que tan bien descri-
kia FLORES MicHEO (2).

(2) FLoreEs MiIcHEO, R.: Formas indirectas o atipicas de garantia, en «Es-
tudios de Derecho Privado», coordinados por A. de la Esperanza Martinez-Ra-
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Para estos supuestos, el articulo 1.170 del Cédigo civil dispone
que la entrega de los documentos de giro «s6lo producira efectos
de pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del
acreedor se hubiesen perjudicado. Entre tanto, 1a accién derivada
de la obligacion primitiva quedari en suspenso». Las letras, en
efecto, no son dinero, sino sustitutivos del dinero. La relacién en-
tre el precio aplazado y las cambiables que lo representan con tan-
ta frecuencia es €l primer problema que quiero plantear.

El articulo 1.170 del Codigo civil, al ordenar el efecto solutorio
del perjuicio de la letra, ha producido, sin duda, serios temores
en algunos acreedores. Estos temores no son fundados, en cuanto
que se exige para que el perjuicio de la letra prcduzca efectos de
pago que sea debido a «culpas del acreedor mismo, sin que pueda
afectar al vendedor, acreedor del precio, la culpa del que normal-
mente 1a tendra, el tenedor de 1a letra en virtud del Gltimo endoso,
oue es solamente acreedor cambiario mientras que no se le haya
Lecho cesion del crédito del precio aplazado. Pero, sobre todo, por-
que aunque el Codigo civil calle, el Co6digo de Comercio no deja
desamparado al librador de la letra perjudicada.

El vendedor-librador no solamente esta autorizado expresamen-
te para librar la cantidad de que dispuso, esto es, tiene la llamada
provisiéon imaginaria (art. 458, I, in fine, del C. de C.) con las na-
turales consecuencias en materia de gastos por no haber sido acep-
tada o pagada la letra, sino que, y el mismo documento de venta
lo acredita, al tiempo del vencimiento del efecto el librado es deu-
dor frente al librador del importe del giro, es decir, tiene hecha
verdadera provision de fondos en la modalidad juridica recogida
en el articulo 457 del Codigo de Comercio. En consecuencia, per-
judicada la letra, el vendedor-librador pierde la accién cambiaria

dio, Madrid, 1962, t. I, pags. 588 y sigs.—La sentencia de 15 de abril de 1963
reconoce esa finalidad econdmica de la emisién de las letras y el juego del
articulo 1.170 del C. c.: «El precio pendiente de pago esta representado por un
efecto cambiario con renovacién periodica, lo que indudablemente afecta al
pago por ser el médulo o forma convenida el que ha de mantenerse como obli-
gaciéon de cumplimiento sucesivo mientras no se haga efectiva la cambial, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1.170 del C. ¢, con trascendencia ¢ alcance
de valor econdémico, porque mediante su negociaciéon bancaria obtiene el acree-
dor una disponibilidad dineraria para el desenvolvimiento del negocio de cons-
truccién a que se dedicay, También en el caso resuelto por la sentencia de 19

de diciembre de 1963 el precio aplazado estaba representado por letras de
cambio.
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eiecutiva, pierde también, si el perjuicio ha sido por su culpa, la
accién causal (art. 1.170 del C. c.), esto es, en nuestro caso, la
<actio venditi», pero tiene la accién de enriquecimiento, de Dere-
cho cambiario, frente al comprador-librado que conserva en su
poder la provisién; e incluso, si €l perjuicio de la letra ha sido
por culpa de otra persona—generalmente, el ultimo endosatario—,
el librador queda libre de responsabilidad en via de regreso de-
mostrando tener hecha la provisién (3), o que automaticamente
logra si ha vendido a precio aplazado en escritura publica; salvo,
claro es, si ha ejercitado, al llegar el impago, el pacto comisorio,
recuperando asi la provisién.

Junto a este efecto solutorio del perjuicio de la letra, el ar-
ticulo 1.170 sefiala un efecto suspensivo de su emisién, que hace
que, en nuestro caso, el vendedor no pueda ejercitar la «actio ex
vendito» hasta el vencimiento de la cambial; pero ello tampoco
puede causar inconvenientes al vendedor, que nunca podria re-
ciamar el pago del precio aplazado mientras no ha llegado el dia
fijado para el mismo, y el articulo 1.170, III, que lo establece, no
puede obstaculizar los efectos del pacto, perfectamente vilido, de
que el impago de alguno de los plazos produzca automaticamente
€l vencimiento, y consiguiente exigibilidad, de los plazos futuros.

Finalmente, no atendida la letra a su vencimiento, y no perju-
dicada, cesa el efecto suspensivo, y el vendedor-librador puede op-
iar entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion:
cumplimiento, mediante el ejercicio de la accién ejecutiva nacida
de la cambial, o de la accién causal, 1a «actio venditi» para el cobro
del precio, que, si estd en escritura, sera también ejecutiva; y re-
sclucién, sea en base a la norma general del articulo 1.124 del
Cédigo civil, 0, si expresamente se pacto la «lex commissoria», en
base al articulo 1.504 del mismo Coé6digo. Hagamos algunas consi-
deraciones generales sobre este precepto, las indispensables para
situarle y poder orientarnos en su problematica.

(3) Vid. los articulos 483, 515 y 525 del C, de C. en relacién con el 460,
y ademas de las obras generales, GIRON TeENa (José): Una forma de interpre-
tar los articulos del Codigo de Comercio sobre la provisién, en «Revista de
Derecho Mercantily, num,. 25, 1950, recogido en sus Estudios de Derecho Mer-
cantil, Madrid, 1955, pags. 375 y sigs.
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I1.—CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ARTICULO 1.504 pEL CODIGO
CIVIL.

Comencemos por situarle en el tiempo, para apreciar el sentido
de su introduccién en el Cédigo civil.

El articulo 1.504 procede, como es sabido, directa e inmediata-
mente del articulo 1.656 del Codigo de Napoleon; su prehistoria es,
por tanto, francesa. El rigorismo de la «lex commissoria» se habia
sxcesivamente debilitado en el «ancien régimes al introducirse en
" ella criterios de la llamada condicién resolutoria tacita; «los tri-
bunales—nos dice modernamente BorricanD—consideraban que el
pacto comisorio expreso dejaba subsistir la necesidad de una accion
judicial, y que el juez padia, segun las circunstancias, conceder al
deudor plazos para cumplir y aun rehusar el pronunciamiento de
la resolucién. Esta jurisprudencia era aprobada por la doctri-
na» (4). Veamos, en efecto, dos citas que hace TrorLoG de los ma-
ximos juristas de aquella época: «El comprador puede, pues, dice
PoTHIER, hasta que haya recaido la sentencia, aun después de la ex-
piracién del término, impedir la resolucién del contrato con sus
cfertas»; <«las clausulas resolutorias...—dice DomaT—no tienen el
efecto de resolver inmediatamente la venta por el defecto de cum-
riimiento, sino que se concede un plazo para lo que ha sido pro-
metidos (5). Ambas cosas, la posibilidad del comprador de pagar
hasta el dia de la sentencia, y la posibilidad del juez de conce-
derle un nuevo plazo para ello, son—sigue TROPLOG (6)—las que
quiso evitar el Co6digo de Napoleén con su articulo 1.656: «Si se
ha estipulado, en la venta de inmuebles, que por falta de pago
del precio en el término convenido, la venta quedara resuelta de
pleno derecho, el adquirente puede, sin embargo, pagar después
de la expiracién del plazo, en tanto que no haya sido puesto en
mora por un requerimiento; pei‘o, después de este requerimiento,
el juez no puede concederle plazo».

La situacién vigente en Espafia, al introducirse, con el Cdédigo

(4) Borricanp (Jean): La clause résolutoire expresse dans les contrats, en
la «Revue Trimestrelle de Droit Civily, 1957, pags. 437-8.

(56) TropLONG (M.): Le Droit Civil expliqué suivant Uordre des articles du
Code, De la Vente, 4.2 ed, t. 20 Paris, 1845, pags. 141-2.

(6) Op. cit. en nota anterior, pags. 142 y sigs.
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civil, el articulo 1.504 era, precisamente, la contraria; en Francia,
2]l pacto, al no venir a producir otros efectos que los de la condi-
c16n resolutoria tacita, habia llegado a ser inutil; entre nosotros,
el rigor de sus efectos quizd se consideraba excesivo; he aqui c6mo
una norma sustancialmente idéntica puede tener un sentido dis-
tinto, que incluso llevara a una interpretacion en parte diferente.
Veamos brevemente los precedentes esparioles.

El Derecho romano (7) habia reconocido a la «lex commissorias
el maximo rigor, que pone bien de manifiesto la formula general-
mente usada en la practica, segin reiteradamente nos transmiten
las fuentes: «ut fundus inemptus sit>, «inemptus fierit», «et inemp-
tae villae essent», etc. (8); lo que hoy llamamos resolucion se pro-
ducia de pleno derecho, y, como nos dice UrLpiano (9), sin necesi-
dad de «interpellatio».

En nuestro Derecho, este rigor fué admitido, al tiempo que la
«lex commissoria», por el Codigo de Eurico, el Liber Judiciorum,
el Fuero Juzgo, el Fuero Real y otros Cuerpos legales (10), hasta lie-

(7) Vid. ArancGro-Ruiz (Vincenzo): La compravenditea in Diritto Romano,
vol. II, Napoli, Jovene, 1954. En la doctrina espaiola son especialmente intere-
santes: FUENMAYOR CuHamPIN (Amadeo de): La revocacion de la nropiedad,
Madrid, 1941, y D'Ors PEREz-PEIX (Alvaro): In diem addictio, Madrid, 1945,
separata del «Anuario de Historia del Derecho Espaiioly,

(8) Digesto, XVIII, 3, De lege commissoria, 2, 4 y 8, respectivamente; los
ejemplos podrian multiplicarse.

(9) «Marcellus libro vicensimo dubitat. commissoria utrum tunc locum ha-
bet. si interpellatus non solvat, an vero si non optulerit, et magis arbitror
oferre eum debere, si vult se legis commissoriae potestate solvere: quod si non
habet cui offerat, posse esse securumy» (ULPIANTS, libro trigensimo secundo ad
cdictum, en Digesto, XVIII, 3. 4, 4).

(10) La historia de la lex commissoria en Espafia estda sin hacer, y no
es éste el momento de intentarlo; sobre la Espafia visigoda, vid. Merfa (Pau-
lo): Sobre a compra e venda na legislagdo visigotica en sus Estudos de Direito
visigotico, Coimbra, 1948, pags. 83 y sigs.; en nuestra doctrina, el mejor tra-
bajo es el de FErnNANDEz EspiNar (Ramoén): La compravenia en el Derecho
wediepal espaniol, en el «Anuario de Historia del Derecho Espafioly, t. XXV
(1955), pags. 293 y sigs., pero no hace otra cosa, en nuestro tema, que seguir
la exposicion de Merfa. Los textos referidos son:

Copico pE EURrIco, 296: «Si pars preti data est, pars promissa, non propter
hoc venditio facta rumpatur; 2 sed si emptor ad placitum tempus non solve-
rit pretii reliquam portionem, pro parte quam debet solvat usuras; msi hoc
forte convenerit ut res vendita reformetur» («a no ser que Se conviniere re-
selver la ventan, traduce Alvaro D’Ors); en estas palabras finales ven Mgrfa
y FERNANDEz ESPINAR el pacto comisorio. Vid. D’'Ors (Alvaro): Estudios visigo-
7icos, I1,. <El Coédigo de Eurico, Edicién Palingenesia, Indicesr, Roma-Madrid,
1960, especiallmente pags. 28-29 y 216,

Liser JUDICIORUM: Antiqua. Si pars pretii data non fuerit. «Si pars pretii
Gata est, et pars promissa non adimpletur, non propter hoc venditio facta
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gar a las Partidas, que constituian, en este punto, el unico Derecho
vigente a la publicaciéon del Cédigo civil: «Otrosi dezimos, que si
el vendedor, e el comprador ponen pleyto (11) entre si, que el
comprador pague el precio a dia sefialado, e si non lo pagare aquel
dia, que sea desfecha por ende la vendida; que tal pleyto como éste
es valedero: e gana por ende el vendedor la sefial, o la parte del
precio que le fué dado, si al plazo non le fué fecha la paga, toda,
0 la mayor parte della: e desfazese la vendida. Pero con todo esto,
en su escogencia es del vendedor, de demandar todo el precio, e
fazer que vala la vendida; o de reuocarla, teniendo para si la sefial,
o la parte del precio, segund que de suso es dicho. E después que
cuiere escogido una destas cosas sobredichas, non se puede después
arrepentir, de manera que dexe aquella, por auer la otra», y conti-
r.ua esta Ley (V-V-38) regulando, a la manera romana, 10s proble-
mas de frutos y riesgos, en que no vamos a entrar.

Que esta Ley de Partidas establecia una resolucién de pleno
derecho a favor del vendedor, que podia, claro es, como en Derecho
Romano (12), pedir el pago del precio, pero sin necesidad de nin-

rumpatur. Sed si emptor ad placitum tempus non exhibuerit pretii reliquam
portionem, pro pretii parte quam debet, solvat usuras; nisi hoc forte convene-
rit, ut res empta venditori debeat reformari» (V-IV-5).

Fuero Juzco: Ley antigua. Si alguna parte del precio fincar por pagar.
«Si la una partida del precio es pagada, y el otra partida finca por pagar,
ron se deve por ende desfazer la vendicion. E si el comprador non pagare el
otra partida del precio al plazo, pague las usuras daquella partida que deve,
fueras si fuere parado, que la vendicién fuesse desfecha si non pagas el precio
al plazon (V-IV-5).

Fuero REeaL: III-X-2. Como después que el comprador, o el vendedor, to-
mare sefial, no se puede desface~ la vendida: «Si el home alguna cosa vendie-
re, é tomare sefial por la vendida, no pueda dasfacer la vendida; é si el com-
prador no quisiere pagar el precio, pierda la sefial que di6, ¢ no vala la ven-
dida; é si el comprador no diere sefial por la vendida, é diere alguna partida
del precio, no se pueda desfacer la vendida, fuera por avenencia de amas las
partesy.

El pacto o convenio de que hablan todas estas leyes no es el ulterior al
incumplimiento, sino el concertado al tiempo de la venta, es decir, la «lex com-
missoriap,

(11) «Pleyto», como es sabido, no tiene el sentido actual, sino el de
«pacton, del latin «placitumy.

(12) Pero sin posibilidad de variacion una vez hecha la eleccion, al igual
aue vimos en las Partidas: «Nam legem commissoriam, quae in venditionibus
adicitur, si volet venditor exercebit, non etiam invitus»; «Eleganter Papinia-
nus libro tertio responsorum escribit statim atque commissa lex est sta-
tuere venditorem debere, utrum commissoriam velit exercere an potius pre-
tium petere, nec posse, si commissariam elegit, postea variare»; «Post diem
commissoriae legi praestitutum si venditor pretium petat, legi commissoriae
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guna notificaciéon o requerimiento, es evidente, y siempre ha sido
afirmado por la doctrina espafola; Gregorio LorEZ nos dice que la
«lex commissoria» tiene «vim resolutivam principii contrac-
tus» (13); Antonio GémEz, que con ella «s1 praedicto tempore non
solvatur, statim ipso jure rescinditur venditio, et dominium rel
retransfertur in venditorem, ac si nunquam venditio esset celebra-
tay (14); lo mismo afirman los autores inmediatamente anteriores
a1 Cédigo civil: para el FEBRERO, «por el pacto de la ley comisoria
prefijan ambos contrayentes un término, dentro del cual ha de
pagar el comprador el precio; y no haciéndolo, se deshace el con-
trato; y vuelve la cosa vendida a poder del vendedor» (15), y para
GUTIERREZ, «la clausula “que sea desfecha” da a entender que es
‘como si la cosa no hubiese sido comprada”s (16). La practica se-
fialaba con rigor el efecto resolutorio de pleno derecho; basten dos
citas de formularios notariales, una del siglo xviir y otra de las
visperas del Cdédigo civil: MELGAREJO: «Que si para tal dia en que
se destina el plazo, no se hiciere la paga, sin que haya menester
pedirsela. ni hacer ninguna diligencia judicial, esta venta sea
en si ninguna» (17); v el mismo FEBRERO: «... y pasado dicho tér-
mino sin hacerse su total solucién, queda por €l mismo hecho
c6mo desde ahora la tengo anulada esta venta, y ha de ser visto
no habérsele transferido el dominio de dicha casa o heredad, ni
haberse celebrado este contrato, sin que yo pueda ser compelido
a restituir ni aun en parte tanto que me entrega en sefial, y si
intentare que se 1o devuelva, no ha de ser oido en tribunal alguno,
sino antes bien repelido y condenado en costas» (18).

Esta tradicion ininterrumpida fué rota por el articulo 1.504 del

renuntiatur videtur, nec variare et ad hanc redire potest»; Digesto, XVIII, 3,
«De lege commissoriaey, 3, 4 y 7.

(13) Vid. la nota 3 a la citada Ley, Partidas V-V-38,

(14) «Variae Resolutiones Juris Civilis, Communis et Regim, Lugduni,
MDCCI, pag. 213

(15) Febrero, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, por don Flo-
rencio Garcia Goyvena y don Joaquin AGUIRRE, corregida y aumentada por don
Joaquin AGUIRRE y don Juan Manuel MoNTALBAN, 4. ed., por don José pE ViI-
CENTE ¥ CARAVANTES, tomo II, Madrid, 1852, pag. 412.

(16) GUTIERREz FERNANDEZ (Benito): Codigos o Estudios fundameniales
scbre el Derecho civil espafiol, 1.5 ed., tomo IV, Madrid, 1869, pag. 324.

(17) MELGAREJO (Pedro): Compendio de contratos publicos, autos de par-
ticiones executivos y de residencias, Madrid, 1733, pag. 23

(18) Loc. cit, supra, nota 15,
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Cédigo civil, al exigir, para que la resoluciéon tenga lugar, un re-
querimiento del vendedor al comprador, y al prorrogar, entre tanto,
las posibilidades de pago de éste: «En la venta de. bienes inmue-
Lles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del
precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho la
1esolucién del contrato, el comprador podra pagar, aun después de
expirado el término, interin no haya sido requerido judicialmente
o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el juez no podra con-
cederle nuevo términos. Nada mas ha cambiado, y, desde luego,
no han sido alterados los efectos de pleno derecho de la resolucién;
ni siquiera es seguro que se estimara demasiado dura la posicion
del comprador, como antes dije; es muy posible que la innovacién
se deba a razones técnicas; el articulo 1.139 del Code habia arrum-
bado el principio romano «dies interpellat pro homine» establecien-
do 1a necesidad de requerimiento para la puesta en mora del deu-
dor; y muchos autores franceses explicaban el requerimiento de
su articulo 1.656 como aplicacién del 1.139 (19); Garcia GOYENA,
después de reconocer que en el Derecho Romano y en el de Parti-
das, pactada la «lex commissoria», «la venta se resolvia ipso jure
no pagandose el precio al plazo o tiempo convenido», nos dice:
«En Derecho Romano y Patrio el dia ¢ plazo vencido “interpella-
bat”, hacia las veces de requerimiento y constituia en mora: nos-
otros habemos establecido lo contrario en el articulo 1.007 y lo apli-
camos al caso de este articulos (20).

Ya que me he extendido en exceso en estos aspectos historicos,
voy a ser breve al tratar de la naturaleza juridica de la resolucién
derivada del pacto comisorio, pues ademas, a mi entender, es cla-
1a: ocupa un lugar intermedio entre la producida por el cumpli-

(19) LaurenNt (F.): Principes de Droit civil frangais, tomo XXIV, 22 edi-
ci6n, Bruxelles-Paris, 1878, pags. 331-2: AuBRY ET Ravu: Cours de Droit civil
Jrancais d’aprés la méthode de Zachariae; cito por la 52 ed, tomo V., Pa-
ris, 1907, pag. 153, nota 30, y tomo IV, Paris, 1902, pag. 131, nota 85; estas afirma-
ciones arrancan de los primeros comentaristas del Code.

(20) Garcia GoYeNA (Florencio): Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo civil espaniol, tomo III, Madrid, 1852, pag. 413, comentario al ar-
ticulo 1.433. precedente, en el Proyecto de 1851, de nuestro articulo 1.504:
«Aunque en la venta de bienes inmuebles se hubiere estipulado que por falta
de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar la resolucién del con-
trato de pleno derecho, el comprador puede pagar aun después de expirar el
término, interin no haya sido puesto en demora por un requerimiento; pero
si éste ha sido hecho, el Juez no puede concederle nuevo términoy.
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miento de una verdadera condicion resolutoria y la derivada de la
llamada condicion resolutoria tacita.

La tradicional ha sido la teoria de la condicidén resolutoria; ya
la seguia el Derecho romano; no nos dejemos engafiar por las dis-
cusiones de los romanistas sobre si el juego del pacto comisorio
¢ra el de una condicidn suspensiva, o el de una condicion resolu-
toria, 0, como es mas probable, hay que distinguir épocas; sin des-
conocer las ventajas practicas que pudiera tener la condicién sus-
pensiva, que en este mismo Centro expuso nuestro compaifiero
GIMENEZ-ARNAU (21), las oscuridades de los textos romanos no
derivan de ahi, sino que son reflejo de un problema mas amplio: si
€] Derecho romano, y desde cuando, admitié una verdadera con-
dicion resolutoria, o si, por el contrario, entendia que a un negocio
puro se le afiadia una convencién en sentido contrario bajo con-
dicién suspensiva, «negotium purum, quod sub condicione resol-
viturs (22); de hecho, la teoria de lo que hoy llamamos condicién
resolutoria fué la romana, y la nuestra antes del Codigo civil.

Sin embargo, es dificil entender como condiciébn propiamente
dicha el impago del precio aplazado, que no es un evento externo,
sino que estid «in obligatione», de manera que elevarlo a condicion
seria tanto como dejar el contrato al exclusivo arbitrio del com-
prador, cuando siempre, desde el Derecho Romano, ha sido el ven-
dedor el que ha podido optar entre exigir el pago o ejercitar el
racto comisorio; esta opcidn suprime todo automatismo y nos ale-
ja del mecanismo de la verdadera condicién; méas aun hoy, con el
articulo 1.504, en que el impago del comprador es s6lo un elemento
mas del supuesto de hecho, que no produce por si la resolucion,
en que es el requerimiento el que de manera inmediata la origina.

(21) GiMEnez-ARNAU (Enrique): Las condiciones en el Registro de la Pro-
piedad, en «Centro de Estudios Hipotecarios Curso de Conferencias de 1951
(sobre Derecho Inmobiliario Registral)», Madrid, 1951, pags. 89 y sigs.

(22) En la discusion entran, precisamente, algunos textos relaticos a la «lex
commissorian, aunque, como veremos, no es verdadera condicién; entre ellos el
de Ulpiano, D XVIII-ITI-1: «Si fundus commissoria lege venierit, magis est,
ut sub condicione resolvi emptio quam sub condicione contrahi videatury», y el
de Paulo, XLI-IV-2: «Sabinus, si sic empta sit, ut, nisi pecunia intra diem
certum soluta esset, inempta res fieret, non usucapturum nisi persoluta pecu-
ria, sed videamus, utrum condicio sit hoc an conventio: si conventio est, magis
resolvetur quam implebitury: ademas de los opusculos citados supra, nota 7,
vid. ScraLoia (Vittorio): Negocios juridicos, trad. esp. de Pelsmaeker. Sevilla,
1942, pags. 84 y sigs.
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En este sentido se produce nuestra doctrina actual, lo mismo que
la francesa (23) y la italiana (24).

Ya en Resoluciéon de 8 de enero de 1921, la Direccién General
de los Registros declaraba que «las estipulaciones contractuales
relativas a prestaciones esenciales, como es la del precio en la
compraventa, no producen los efectos de las condiciones propia-
mente dichas, y si bien se suelen denominar asi, deben ser relega-
das al campo de las condiciones impuras y producir en cada caso
las consecuencias especificas determinadas por los preceptos lega-
les aplicables al tipo contractuals; afiadamos .la posibilidad de

(23) Sefnalan el caracter no automatico del pacto comisorio Baupry-Lacan-
TINERIE (G.) y Sawenatr (Léo): Traité théorique et pratique de Droit civil. De
la vente et de U'échange, 3.2 ed., Paris, 1908, pig 583, y en general, todos los
autores; mas explicito es LaurenT, que afirma no hay condicidén resolutoria
expresa, por el derecho de opcién del vendedor; vid. op. cit, en nota 19, pa-
gina 331.

(24) Es doctrina comun, al tratar de la cliusula resolutoria expresa y del
término esencial; citaremos algunos ejemplos: Barsero (Domenico): Sistema
istituzionale del Diritto privato italiano, 53 ed., Torino, 1958, pags. 488-9:
«Porque la estipulacion de la clausula no forma mas que el presupuesto de la
eticacia inmediata de la declaracion de valerse de ella»; «la resolucion no
tiene lugar de derecho por el verificarse del incumplimiento mismo, sino por
la declaracién de valerse de la clausula resolutoria; el incumplimiento, como
tal, que deberia representar el evento puesto en condicién, no explica por si el
efecto resolutorio, sino que deja siempre subsistente la facultad de eleccidn,
en la otra parte, entre el cumplimiento y la resolucién, facultad que solo decae
con la efectuacion de la eleccion mediante la declaracién de valerse de la clau-
sula. El efecto resolutorio esti propiamente ligado a esta "declaracion”, que
constituye la "sentencia”. pero no constituye ”condicién”; ella es, mas bien,
un requisito legal, condicio iuris, de la eficacia de la clausula» (pag. 499);
NatoLr (Ugo): Il termine esenciale, en «Rivista del Diritto Commercialey,
1947, I, pag. 229: «El interesado, a consecuencia del incumplimiento de la otra
parte, adquiere un derecho potestativo a provocar la resolucion, o, para ser
mas precisos, un derecho de separacion (recesso) unilateraly; el mismo Na-
TOLI, en Condizione risolutiva espressa e rapporto enfiteutico, en «Il1 Foro Ita-
licnon, vol, LXIX, 1944-6, pag. 571: «El normal mecanismo de la condicion
(en sentido técnico) debe ser puesto en movimiento por un acto de la parte
interesada, no obra automaticamente. La condicion resolutoria expresa, en
suma, no produce, verificindose el hecho previsto (incumplimiento), la resolu-
cion de la obligacidn, sino que crea a favor de la parte que ha cumplido un
derecho potestativo a provocar la resolucion»; NicoLéd (Rosario): Termine
essenziale e mora debendi, en el mismo tomo II de «Il Foro Italianoyn, pag. 933:
«La resolucion no es, en efecto, una sancién que opere automaticamente (con
ei mecanismo de la condicién resolutoria en sentido técnico)»; Mosco (Luigi):
La resolucion de los contratos por incumplimiento, trad. esp, de José Sala-
niero Cardo, Barcelona, 1962, pag 3 del cap. IX: «Mientras la condicién re-
solutoria produce automaticamente la resolucion al verificarse el suceso futuro
€ incierto previsto en el caso de estipulacién resolutoria, la existencia del in-
cumplimiento previsto no es sino el presupuesto necesario para que la decla-
racién de voluntad del acreedor produzca su efecto resolutorion, etc., etc.
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opcion del vendedor, y la necesidad del requerimiento como causa
irmediata de la resolucién; la teoria de la condicién es insosteni-
kLle. En contra de TrAVIESAS y como muy bien sostuvo Ruiz Marri-
NEz (25), ni siquiera es admisible en nuestro Derecho, al ser de
orden publico el requerimiento del articulo 1.504, ir mas alla de
este precepto y elevar a propia condicion resolutoria el impago del
precio.

(25) Traviesas (M. Miguel): Obligaciones reciprocas, en «Revista de De-
recho Privado», septiembre y octubre 1929, pags. 273 y sigs. y 321 y sigs.: «No
me parece dudoso que las partes puedan pactar, con eficacia, que el contrato
quede resuelto por incumplimiento de una de las partes (art. 1.255). Pero este
pacto puede ser una pura cliausula del contrato, o una condicién resolutoria.
En el primer caso, significa simplemente que el incumplimiento faculta al
contratante, fiel al contrato, para exigir su resolucién, Este contratante, en-
tonces, tiene el derecho de arrepentirse de la conclusién del contrato; tiene
un ius poenitendi. Ahora, que este derecho depende exclusivamnte de su vo-
. luntad de hacerlo efectivo. Para ejercitarlo le bastara con comunicar a la parte
contraria que da por resuelto el contrato.—Si el pacto constituye una condi-
ci6n resolutoria, entonces, la realizacion de la condicién resolvers el contrato
sin mas. No sera necesaria declaracién de voluntad, ulterior al cumplimiento
de la condicién, para que la resolucién se opere.—En suma: si el pacto de que
se trata constituye una clausula condicional, 1a resolucién se opera por la no-
tificacién expresada; si el pacto constituye una condicién resolutoria, la reso-
lucién se opera por el cumplimiento de la condiciény (pag. 329).

Por el contrario, Ruiz Martinez (Francisco): Precio aplazado, Articulo 11
de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento (en esta REevista, octubre 1948,
p4ginas 601 y sigs.), separa claramente ¢l pacto resolutorio expreso del articu-
lo 1504 de la venta con verdadera condicidén resolutoria de falta de pago de
precio, y presenta, para ésta, dos soluciones: «o denegar la inscripcién de
tal condicién por tratarse a lo sumo de una condicién impropia, que no puede
awctuar como las demas condiciones o implica ademas un pacto comisorio pro-
hibido por la Ley, o considerar tal clausula como un simple pacto de resolu-
c:6n convencional», es decir, el del 1.504; «esto quizd sea lo mas acertadoy,
concluye (pag. 616). Del mismo Ruiz MartiNez puede consultarse su Sobre la
cendicién y sus aledasios, en esta misma RevisTa, diciembre 1950, pags. 787
y sigs, y enero 1951, pags. 1 y sigs.

En la moderns doctrina italiana, ScocNamicLio considera admisible sola-
en tal caso, el contrato esti destinado a caer de derecho y por el sim-
Ple verificarse del incumplimiento, que operaria en todo como una condicién
verificarse del incumplimiento, que operaria en todo caso como una condicién
resolutoria. Pero nuestro legislador no acoge semejante solucién, que, aun ple-
namente admisible en abstracto, podria dar lugar a alguna preocupacién en
vista: de la eficacia automatica, y por tanto, demasiado brusca, del mecanismo
condicional». Vid. ScoecnamicrLio (Renato): Contrat: in generale, Milano, 1961,
pigina 269; en mi opinién, ni abstractamente cabe elevar a verdadera condi-
cion el incumplimiento por una de las partes de su obligacion fundamental.
E' Tribunal Supremo rechaza la posibilidad. en nuestro Derecho, de una pro-
pia condiciéon resolutoria, porque el articulo 1.504 «viene a eliminar toda po-
sibiidad de pacto comisorio en la venta de inmuebles permitiendo el pago,
aun cumplido el plazo estipulado para realizarlo, en tanto no haya sido reque-
rido el comprador, notarial o judicialmente, para el pago del mismo» (senten-
cia de 11 de noviembre de 1943).
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En el otro extremo se encuentra la llamada-—mal llamada—
condicién resolutoria tacita. Desde un punto de vista formal, nues-
tro articulo 1.124 no exige la demanda judicial para obtener la re-
solucién, a semejanza del Derecho aleman y a diferencia de los
Derechos francés e italiano, sin perjuicio, claro es, de que si la
contraparte no se allana a esta resolucion extrajudicial y persiste
en el mantenimiento del contrato, hay que acudir a la via judicial,
rara que los Tribunales declaren si la resolucién era o no proce-
denfe; en consecuencia, la sentencia dando lugar a la resolucién
es simplemente declarativa, y no constitutiva, como en los Dere-
chos francés e italiano; ello hace que desde este punto de vista
formal se aproximen, en nuestro Derecho, la resolucion general del
articulo 1.124 y la especifica del 1.504; pero las semejanzas aca-
pan aqui. Y las diferencias son evidentes; en cuanto al incumpli-
miento, la resolucién del articulo 1.124 exige dos requisitos, uno
okjetivo y otro subjetivo, que no son precisos para la resolucion
del articulo 1.504: que se trate de un incumplimiento grave y cul-
pable; grave, porque, como ha declarado el Tribunal Supremo, di-
c¢ho precepto «ha de ser interpretado no de manera automatica,

hasta el punto de que cualquier infraccién por minima que sea,
" conduce a la resolucién del contrato, sino en sentido racional, 1o6-
gico y moral» (S. de 5-V-1953), como ocurre con el simple retraso
que no implique que el fin de la obligacién quede frustrado (Sen-
usada por el Tribunal Supremo, «una voluntad deliberadamente
tencia de 12-V-1955); y culpable, exigiendo, seglin la formula mas
rebelde al cumplimiento de lo convenido». Y respecto de los efec-
tos, bien conocida es la diferenciacion entre la mal llamada accion
de resolucion del articulo 1.124 del Cédigo civil, personal, del tipo
de las rescisorias, y la verdadera resolucién, de caracter real, del
articulo 1.504; la polémica doctrinal que preparé la reforma del
articulo 11 de la Ley Hipotecaria de 1944, y el precepto entonces
irtroducido, hacen la materia suficientemente conocida como para
1o detenernos en ella. Si quiero, por el contrario, sefialar el redu-
cido 4mbito de la intervencién judicial en materia de pacto comi-
sorio, frente al amplisimo que tiene respecto a la accién de reso-
lucién derivada del 1.124; me limitaré a una significativa cita.
RoRrRICAND: «Si el juez esta obligado a respetar las convenciones,
tiene también por misién hacerlas respetar por los contratantes
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mismos, y dispone de 10s medios de constrefiirlos a ello. Puede,
pues, a demanda del deudor, efectuar un cierto control sobre el
ejercicio por el acreedor de su derecho de resolucion. Puede también,
a demanda del acreedor, ordenar las medidas conducentes a hacer
efectiva la ruptura del lazo contractual> (26). «Si la resolucién
cpera de manera cuasi-automadtica, no debe intervenir de manera
arbitraria y privar al deudor de toda proteccién. La clausula re-
solutoria no podria retirar al juez todo poder de apreciacién. Sin
duda no puede apreciar si la resolucién estd justificada en equi-
dad... El control judicial—que se efectua aqui a posteriori—no es
ya un control de oportunidad, sino sclamente, podria decirse, un
control de legalidad» (27).

En nuestro Derecho, el confusionismo anterior a la reforma
hipotecaria de 1944, alimentado por la expresion del articulo 1.504,
que al decir «<aun cuando se hubiera estipulado» pudiera entender-
se que su norma es también aplicable cuando no se ha estipulado
pacto comisorio de manera expresa, aunque 1o que quiere marcar
es precisamente el caracter imperativo, de orden publico, de la
posibilidad del comprador de pagar hasta que hubiese sido requeri-
do, hace que todavia no estén todo lo deslindadas que fuera de
desear la llamada resolucién del articulo 1.124 de la verdadera
resolucion del articulo 1.504; en casacion ambos preceptos se sue-
len alegar como infringidos conjuntamente por los recurrentes, y
el mismo Tribunal Supremo en algin caso ha aplicado a la reso-

(26) Op. cit, supra, nota 4, pag. 453.

(27) Op. cit.,, supra, nota 4, pag. 454.

En el mismo sentido, la doctring italiana; asi, en cuanto a la entidad del
incumplimiento, Barsero: «La valoracién del Juez es prevenida (y excluida)
por la valoracién de las partes en forma negocialy (op. cit, en nota 24, pa-
ging 499, nota 2); ScoeNaMiGLIO: «La cliusula expresa viene a asumir princi-
palmente el valor de una predeterminacion de las hipétesis de incumplimiento
que, segin los pactos de los interesados, pueden provocar la resolucién; y bien
se explica entonces que, concurriendo dicha clausula, no sea consentido inda-
gar a este efecto sobre la mayor o menor entidad del incumplimiento» (op.
cit. en nota 25, pag. 269); Mosco: «La valoracion de la gravedad del incum-
plimiento queda, sustraida a la decisién del Juez» (op. cit. en nota 24, pagi-
na 19 del cap. IX), «la funcién del Juez llamado a decidir sobre una contro-
versia nacida de contrato con cliausula resolutoria, se limitara normalmente a
determinar si se ha verificado el incumplimiento previsto, y consiguientemente
a declarar por sentencia resuelto o no el contrato sin indagar la gravedad del
incumplimiento» (ibidem). Es también irrelevante que ese incumplmiento sea
o no culpable por parte del deudor; vid. ScogNamIGLIO, 0Op. cit. en nota 24, pa-
gma 270, y, claro es, GIORGIANNI (Michele): L’indadempimento, Milano, 1959.



ESTUDIOS 63

lucion del 1.504 criterios de equidad de la accién del 1.124. Sin
embargo, la distincién entre ambas acciones se marca en la sen-
tencia de 28 de enero de 1944, refiriéndose a «el matiz diferencial
que entre los mismos se das, «que practicamente se traduce en la
imposibilidad de pagar—en el caso del 1.504—, una vez que trans-
curre el término convenido, si media el acto solemne que Obsta
a la eficacia del pago»; y al poco tiempo, la sentencia de 1 de
mayo de 1946 declard que «esta facultad de tal suerte genérica
reconocida—Ila del articulo 1.124—, se eleva de rango y categoria,
convirtiéndola en resolucién de pleno derecho cuando los contra-
tantes la recogen en un pacto perfectamente valido y de indudable
licitud como es el establecido en la compraventas por el articu-
1o 1.504 del Co6digo civil.

Entre ambos extremos, por arriba la verdadera y propia con-
dicién resolutoria, y por abajo la condicién resolutoria tacita del
articulo 1.124, la doctrina espafiola actual encuadra el pacto co-
misorio del articulo 1.504 del Codigo civil como un supuesto de
clausula resolutoria expresa; asi especialmente mis companferos
Domingo IrRurzunN y Celestino MAs ALCARAZ (28); esta es también
la posicion dominante en Francia, en que la expresion es bien an-
tigua (29), pudiéndose citar modernamente el trabajo de BORRICAND
encuadrando el 1.656 del Code dentro de un estudio general de la
clausula resolutoria expresa (30); y por lo que hace a la doctrina
italiana, la inexistencia de un precepto semejante al 1.656 franceés
y 1.504 espafiol en su Codigo de 1865, di6 lugar a una elaboraciéon
doctrinal, que ha cuajado en el articulo 1.456 del Cédigo vigente,
que, bajo la rubrica de «Clausula resolutoria expresa», dispone:
<Los contratantes pueden convenir expresamente que el contrato
se resuelva en el caso de que una determinada obligacién no sea
cumplida segun las modalidades establecidas. En este caso, la re-

(28) Vid. IRurzUN Golicoa (Domingo): La cldusula resolutoria y el pacto
comisorio (Notas para un ensayo de diferenciacion), y Mas Arcaraz (Celesti-
no): El pacto comisorio, ambos en los «Estudios de Derecho Privado»s, coordi-
rados por A. de la Esperanza Martinez Radio, tomo II, Madrid, 1965, pags. 1-55
v 56-93, respectivamente. El trabajo de IRURzUN ha sido también publicado en
la «Revista Internacional del Notariado», num, 52 (cuarto trimestre de 1961),
paginas 27-58, y num. 53 (primer trimestre de 1962), pags. 61-86.

(29) Vid. TrorLONG: Notre article nous conduit au cas ow la clause réso-
lutoire est expresse, pig. 137 de op. cit. supra, nota 5.

(30) Vid, op cit, supra, nota 4.
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solucién se verifica de derecho, cuando 1a parte interesada declara
a la otra que entiende valerse de la cidusula resolutoria». Fué, qui-
z4, el primero Ruiz MARTINEZ en sefialar «la identidad sustancials
de este precepto italiano con el 1.504 de nuestro Cédigo (31), y
ciertamente la tiene, siempre que se tenga en cuenta que el 1.504
supone una disciplina especial de aquella institucion general, con
cuya salvedad puede utilizarse con provecho la doctrina italiana
sobre la clausula resolutoria expresa para interpretar nuestro ar-
ticulo 1.504.

IT1.—LAS LETRAS DE CAMBIO Y EL PACTO COMISORIO.

Una vez sentadas estas ideas generales sobre el pacto comiso-
rio, volvamos al supuesto, tan frecuente, de que el precio aplazado
esté representado por letras de cambio. La exégesis que al princi-
pio hicimos del articulo 1.170 del Cédigo civil no es suficiente, por-
que en buena medida este precepto’es norma simplemente dispo-
sitiva; nada obsta, por ejemplo, a que en lugar de «pro solvendo»,
segun el 1.170 dispone, la entrega de las letras se pacte como ver-
dadera «datip in solutum» (32), de forma que con ella el precio
cuede totalmente pagado, y unicamente subsistan, entre las par-
tes, relaciones cambiarias; esto nos lleva a plantear si es posible
un juego maéas radical de las letras en nuestro supuesto.

En materia de hipoteca, que tan intimas relaciones guarda con
el pacto comisorio, es posible, desde luego, constituirla como co-
bertura o superposicién de garantia de un crédito representado
ror letras de cambio, con opcidon para el acreedor de ejercitar en
su dia las acciones cambiarias, las causales o las hipotecarias; pero
también creemos posible la constitucién de la hipoteca cambiaria
propiamente dicha, garantizando directamente la hipoteca el pago
del crédito derivado de la cambial, y no sélo como hipoteca de ma-

(31) Vid. op. cit. supra, nota 25, pag. 608. Para un estudio detenido, vid. Bo-
NET RaMON (Francisco): La resolucion de la compravenia de inmuebles en los
Derechos espaiiol e italiano, en la «Revista del Instituto de Derecho Compa-
rado», num, 1, julio-diciembre 1953, pags. 89 y sigs.

(32) Vid. HeErNANDEz Gir (Antonio): Derecho de obligaciones, I, Madrid,
1660, pag. 419,
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ximo, a la manera indicada por GuIMERA (33). Asi ha sido defen-
cdido por SaPENA y por Roca SASTRE (34), y asi ha venido a ser re-
conocido por la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Despla-
zamiento (art. 7.°).

En mi opinién, se rompe, sin embargo, aqui el paralelismo, que
pudiéramos calificar de normal, entre la hipoteca y la «lex com-
missoriay; no es posible que el pacto comisorio garantice directa~
mente el pago de las letras que representan el precio aplazado,
sencillamente porque tiene que garantizar el pago del precio; cuan-
do se pacta la resolucion pon falta de pago de alguna de las letras,
se utiliza una manera abreviada de hablar, 1o mismo que se pue-
den fijar los plazos con referencia a los vencimientos de las cam-
kiales. .

El Tribunal Supremo ha mantenido firmemente los principios
de que el articulo 1.504 es una especialidad tipica de la compra-
venta de inmuebles y que garantiza precisamente el pago del pre-
cio. Ha de tratarse, en efecto, de una verdadera compraventa, aun-
que lo sea con reserva de dominio (S. de 9 de noviembre de 1944),
0 aunque las partes la hubieran, equivocadamente, denominado
«compromiso de ventas (S. de 28 de enero de 1948); pero no es
aplicable a la mera promesa, incluso bilateral, de comprar y ven-
der (Ss. de 7 de octubre de 1896, 28 de octubre de 1931 y 11 de
noviembre de 1943). Y la obligaciéon del comprador que asi se ga-
rantiza ha de ser el pago del precio aplazado, no otras posibles
cbligaciones del mismo, como las de hacer obras, construcciones y
mejoras en la finca comprada (S. de 21 de mayo de 1948), o pagar
por cuenta de la vendedora el arbitrio de plusvalia (S. de 7 de ju-
nio de 1963), principio que exagera notoriamente la sentencia de
7 de febrero de 1950 al rechazar la aplicacion del articulo 1.504,
¢ya que el incumplimiento del comprador no afectaba solamente
a la falta de pago, sino a otra obligacion de hacer, como la de fa-
cilitar y concurrir al otorgamiento de la escritura cuando el ven-
dedor le instaba a efectuarlos; bien es verdad que esta sentencia

(33) Guimera Peraza (Marcos): Hipoteca de mdximo en garantia del pago
de letras de cambio, en la «Revista Juridica de Cataluna», 1954, pags. 139 y sigs.

(34) Sarena Tomis (Joaquin): Hipoteca cambiaria, en la «Revista de Dere-
cho Mercantily, 1946, II, pags. 249 y sigs, y Roca Sastre (Ramén M.s): Varia-
ciones sobre la hipoteca cambiaria, en «Centenario de la Ley del Notariado,
Seccién 3.2, Estudios Juridicos Variosp, vol. I, Madrid, 1964, pags. 235 y sigs.

5
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se refiere a Catalufla, que concedia la resolucion al amparo del
articulo 1.124, alegado por el vendedor, y que fué¢ el comprador
guien recurria, basandose, entre otros motivos, en la inaplicacion
por la Sala de instancia del articulo 1.504.

Esta intima e inescindible conexién entre el pacto comisorio
v la obligacion del comprador de pago del precio, tan bien mar-
cada por la Jurisprudencia, es 10 que impide que la «lex commis-
sorias» garantice directamente la obligaciéon del comprador-acep-
tante de pagar las cambiales que representan el precio aplazado,
pues aunque exista una vinculacién entre ellas tan estrecha que
el pago de las letras es pago del precio, hasta el momento final,
del pago o del perjuicio de las cambiales, la actio venditi y el co-
rrespondiente derecho subsisten, aunque sin poder ejercitarse mien-
tras dure el efecto suspensivo, con autonomia de las acciones y de-
rechos cambiarios. El pacto por el cual la entrega de las letras
aceptadas por el comprador al vendedor produjera, por si, el efecto
ael pago del precio, como dalio in solutum, tampoco posibilitaria
la conexi6n entre el pacto comisorio y las letras, sencillamente
porque, al estar ya pagado en tal forma el precio, el pacto comi-
sorio no cabria.

Otra consecuencia de interés tiene esta separacién entre la «lex
commissoria» y las cambiales; el endoso, no ya de una letra aisla-
da, sino incluso de todas ellas, 0o de la unica existente, no puede
producir la cesién del crédito de precio aplazado con su garantia
de pacto comisorio; esto es, la «lex commissorias no puede cons-
tituirse <a favor de los tenedores presentes y futuros» de las cam-
biales, como dispone el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, en
cuanto a la hipoteca en garantia de titulos transmisibles por en-
doso o al portador; el tenedor, legitimado por la cadena de endo-
sos, no puede ejercitar la opcion, no puede verificar el requerimiento
del articulo 1.504 resolviendo la venta, ni a fin de adquirir é1 mismo
la finca vendida, ni a fin de que la readquiera el primitivo vende-
dor. La césién tiene que ser necesariamente extracambiaria, y aun
asi no deja de plantear serios problemas.

Ahora bien, como dijimos, la desconexién entre el pacto comi-
sorio y las cambiales desaparece en el momento final, en el del
pago, porque al pagar las letras se paga el precio garantizado con
la «lex commissorias. Esto hara posible un maybr juego de las
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cambiales en la cancelacion del pacto comisorio, segiin mas ade-
lante veremos,

IV.—L.A AMPLIACION DEL PLAZO AL COMPRADOR Y LA NATURALEZA DEL
«REQUERIMIENTO» DEL ARTICULO 1.504.

Es frecuente en la practica notarial prorrogar de alguna ma-
nera el plazo al comprador, de forma que, aun después del reque-
rimiento del articulo 1.504, tenga algunos dias para pagar; buenos
ejemplos de ello nos dan algunas de las escrituras que originaron
los recursos al principio indicados; segun ellas, el comprador po-
dria pagar durante el plazo reglamentario para contestar al acta
(R. de 13 de junio de 1962), los quince dias siguientes (R. de 18
de junio de 1962) o los treinta dias habiles (R. de 27 de septiembre
de 1692); como todos sabéis, ello no fué apreciado como defecto
por el Registrador que las califico, ni, por tanto, se ocupd de estos
problemas la Direccién; fué otro Registrador, Buenaventura Camy,
prestigioso comentarista en la «Revista de Derecho Privado» de las
Resoluciones de la Direccién, el que planteé la cuestion (35); segun
¢él, el requerimiento del articulo 1.504 del Cédigo civil y 59 del Re-
glamento Hipotecario es una pura notificacién que «no puede re-
coger manifestacion alguna del comunicados; «no se pregunta al
comprador por qué no ha pagado. No se le conmina a que pague.
No se le pide, en suma, nada, sino solamente se le notifica una
decision para que no se oponga. Y si el comprador podia oponer
alguna excepcién, debié ejercitarla ante el Tribunal oportunamen-
te o hacerlo ahoras; «una vez realizada la notificacién no se pue-
de abonar ninguno de los plazos pendientes» (36); la ampliacién
del plazo supone, para él, o que se ha pretendido crear una condi-
cion resolutoria distinta, cosa que considera admisible en Derecho,
pero que no puede tener acceso al Registro, o se ha pretendido
ampliar la de aquellos preceptos con nuevos requisitos: de forma
que al requerimiento de pago previsto en la clausula habra de
seguir la notificacién del articulo 1.504 del C6digo civil y 59 del

(35) Comentario a la Resolucion de 13 de junio de 1962, en «Revista de
Derecho Privadon, julio-agosto 1962, pags, 681-4.
(36) Op. cit. en nota anterior, pag. 683
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Reglamento Hipotecario, y el comprador podrda pagar entre tanto
ésta no se le verifique, aunque haya caducado el plazo concedido
en aquél, y entonces, por oscuridad en la redaccién, tampoco
puede tener la cldusula acceso al Registro. Camy insiste en esta
postura en su comentario a la Resolucién de 18 de junio de 1962,
sl bien precisando, con acierto, que en el caso de que no se haya
cuerido afiadir un requisito mas, sino sustituir por el requerimien-
to pactado el ordenado en la Ley, la clausula no solamente no
seria inscribible, sino que seria nula de conformidad con el ar-
ticulo 1.504 en relacién con el 4.°, ambos del Cédigo civil (37). Por
el contrario, estima valida la clausula de la escritura que di6 lu-
gar a la Resolucién de 27 de septiembre de 1962 (38), con arreglo
9 la cual el pago puede hacerse en los treinta dias habiles siguien-
tes al requerimiento, que, para él, tiene una «profunda diferencia»
con las anteriores: «Pacto—nos dice—que no contradice en modo
alguno lo dispuesto en el articulo 1.504 del Cédigo civil, ya que
s6lo se propone afiadir un requisito mas a lo dicho por él, o sea,
el transcurso de los treinta dias, al cual no hay nada que objetar,
pues puede obedecer a muy distintos motivos, en los que no po-
demos entrar, y que no hace otra cosa que robustecer la idea de
aquel precepto y ello quiza en beneficio del deudor» (39).

La defensa doctrinal de tales clausulas de ampliacién de plazo
se hizo al poco tiempo en la misma Revista por un Notario, Angel
MARTINEZ SARRION (40): «Cierto que la jurisprudencia ha interpre-
tado con dureza el requerimiento a que dicho articulo se refiere,
en el sentido de que aquél produce automaticamente la resolu-
cién sin posibilidad de ulterior pago. Precisamente por eso muchos
Notarios procuramos darle elasticidad y evitar que un deudor, que
se conflase en las promesas de benevolencia del vendedor, pudiera
después ser sorprendido por éste, con irreparables efectos resolu-
torios y comisorios. Es decir, que si un requerimiento puede produ-
cir un efecto automatico, también puede producirlo condicional-

(37) «Revista de Derecho Privado», octubre de 1962, pags. 913-6.

(38) «Revista de Derecho Privado», enero de 1963, pags. 90-1; la cita como
de 9 de septiembre de 1962.

(39) Op. cit. en nota anterior, pag. 91.

(40) Repercusiones prdcticas de escriluras notariales, en la «Revista de
Derecho Privado», marzo de 1964, pags. 183 y sigs., especialmente pags. 186 y
s:guientes,
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mente si asi se pacta. De ese modo, lo mismo que se puede requerir
sin més al comprador moroso para que tenga por resuelta la com-
praventa, se le puede también requerir para que la tenga por re-
suelta s6lo en caso de que no cumpla el requerimiento de pago
que a la vez se le hace, sefialandole un término para realizarlo. No
admitirlo seria volver contra el comprador una norma que s6lo
trata de impedir el efecto automatico de la resolucién pactada en
contra de él, facultandole para que pueda pagar, aun vencido el
plazo, hasta que se le requiera. Norma que prohibe que la reso-
lucién tenga lugar antes, peroc que no trata de impedir que pueda
tener efecto después» (41); en la construccién de Camy, afiade,
hay por lo menos dos postulados inexactos, «porque ¢l requerimien-
to... sin duda puede recoger la contestacién del requerido, que,
verbigracia, puede afirmar haber pagado e incluso exhibir justifi-
cantes de ello», y «porque el comprador requerido puede pagar si
al requerirle se le pone en la alternativa de pagar en un plazo dado
o de sufrir la resolucién en caso contrario: ese plazo no se lo
puede conceder el juez, pero nada prohibe que se lo conceda el
acreedor condicionando el efecto resolutorio a su transcurso sin
pagar. Impedirlo, repetimos, seria contrariar la moral; entender-
lo de tal forma equivaldria a facilitar resultados poco éticos» (42).

Es meérito indudable de MARTINEZ SARRION haber planteado su
defensa de las clausulas de ampliacion de plazo en el terreno mas
dificil, admitiendo que el «requerimiento» de que nos habla el ar-
ticulo 1.504 no es un <requerimiento de pago», lo que habria faci-
litado su labor, sino una «notificaciéns. Es este uno de tantos pro-
blemas tedricos, de trascendencia practica, que presenta el ar-
ticulo 1.504, el de la naturaleza juridica del erequerimiento> que
preceptaa.

La antigua doctrina francesa veia, en general, un requerimien-
to de pago en la «<sommation» del articulo 1.656 del Code; asi de-
bia entenderlo el mismo TroPLOG, para quien'este precepto per-
mite «al comprador purgar su mora en tanto que no ha sido re-
querido de pagar» (43), mientras que ya no podra hacerlo «cuando
ha sido puesto en mora por un requerimiento al que no ha obede-

(41) Op. cit. en nota anterior, pag. 188.
(42) Op. cit, supra, nota 40, pag. 189.
(43) Op. cit. supra, nota 5, pag. 140.
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cido» (44); mas claramente, CoLMET DE SANTERRE (45); llegando
esta doctrina hasta PraniorL vy RiperT: «Es un requerimiento de
pagar el precio que constituye al deudor en mora; solamente si el
comprador no se atempera a este requerimiento, es cuando el
vendedor podra ejercitar su opcién y, si bien le parece, hacer ju-
gar la resolucién» (46). Hechas estas citas para demostrar que no
ha habido unanimidad en el pais vecino, es preciso hacer constar
que de Francia es de donde nos ha venido la teoria de la notifica-
cién; <no es propiamente—nos dicen BAUDRY-LACANTINERIE y SaAIG-
NAT (47)—un requerimiento de pagar que el vendedor dirige al com-
prador; es un requerimiento en el que manifiesta la voluntad de
usar del derecho que le pertenece de resolver la venta, porque el com-
rrador esta en retraso de pagar»; y mas claramente LAURENT: <El
comprador puede, sin embargo, pagar después de la expiracion del
plazo, en tanto que no ha sido puesto en mora por un requerimien-
to; luego a partir del requerimiento no puede ya pagar. Por con-
siguiente, el requerimiento no tiene por objeto requerir al com-
prador a pagar; tiene, al contrario, por objeto constatar el momen-
to en que la venta estda resuelta, y en que, por consiguiente, no
ruede ya tratar de pagars (48); en el mismo sentido, GUILLOUARD
ve en el requerimiento una declaracién por la que el vendedor hace
conocer su intenci6on de usar el pacto comisorio (49). En la doc-
trina italiana, en que, a falta de precepto especifico para las ven-
tas de inmuebles, inicamente cabe alegar el articulo 1.456, no pue-
de presentarse duda ninguna: se trata de una notificacién del
acreedor al deudor.

El articulo 1.504 del Co6digo civil nada dice expresamente, pero
la proximidad del verbo «pagar» a la palabra «requerimiento» su-
giere la idea de que trata de un requerimiento de pago, y asi em-
pezd siendo interpretado el precepto; fué MaNRESA el que sefial6 la
contradiccién que ello suponia y al mismo tiempo indicé la manera

(44) Op. cit. supra, nota 5, pag. 141.

(45) Cit. por BAUDRY-LACANTINERIE ¥ SAIGNAT, op. cit., supra, nota 23, pa-
gina 584, y por LAURENT, op. cit. en nota 19, pags. 332-4.

(46) PranioL (Marcel) y RipErt (Georges): Traité pratique de Droit civil
frangais, tomo X, con el concurso de Joseph HaMeL en la parte de la venta,
Paris, 1932, pag. 174.

(47) Op. cit, en nota 23, pag. 584.

(48) Op. cit. en nota 19, pag. 333.

(49) Cit. por Pranior-RiPERT, op. cit. en nota 46, pag. 174, nota 3.
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de salvar la diccion del Codigo: «Pero cabe preguntar: jrequeri-
miento a qué o para qué? ¢(Es que se trata quizd de un requeri-
miento de pago? La lectura del art. 1.504 deja esa impresion;
pero apenas formada en el d&nimo del que lee, surge la considera-
cién de lo andmalo y paraddjico que resulta el requerir de pago a
una persona precisamente para impedirle que pague y para fun-
dar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptaciéon del
precio. Esta sencilla reflexién entendemos que es mas que sufi-
ciente para comprender que en el art. 1.504 no se trata de un
requerimiento de pago o para pago, sino mas bien de una notifi-
cacién auténtica de que el vendedor opta por la resolucidén del con-
trato, o, si se quiere, para mejor armonizar el espiritu con la letra
del C6digo, con un requerimiento que el vendedor hace al compra-
dor para que se allane a resolver la obligacién y a no poner obs-
taculos a este modo contractual de extinciéns (50).

Nuestro Tribunal Supremo ha seguido esta doctrina de Man-
RESA, en los dos términos de su disyuntiva; en el primero, la sen-
tencia de 7 de julio de 1911 declaré que el comprador puede pagar
<hasta que el vendedor haya manifestado su voluntad de resolver
el contrato, poniendo su propésito en conocimiento del comprador
por requerimiento judicial o por acta notarial», «requerimiento
que se refiere a la manifestacion del propésito del vendedor para
resolver el contrato de ventas; una serie de sentencias pueden ci-
tarse en esta misma linea: la de 8 de julio de 1933, que habla ex-
presamente de «notificarle auténticamente», y las de 1 de mayo
de 1946, 9 de marzo de 1950, 4 de junio de 1958, 23 de septiembre
de 1959, ete., etc. (51); el segundo término de la disyuntiva de

(50) ManRrEsa Y NavaRro (José Maria): Comentarios al Cédigo civil es-
panol, tomo X, 3. ed, Madrid, 1919, pag. 298.

(51) Sentencia de 8 de julio de 1933: «Para, expirado el plazo de pago, re-
querir judicialmente o por acta notarial al deudor, al objeto de notificarle
auténticamente que no concede prorroga para el cumplimiento de aquella obli-
gacién, y que opta por la resolucién del contraton.—Sentencia de 1 de mayo
de 1946: Ademas del impago es preciso que «producido este hecho, el vende-
dor haya manifestado al comprador su proposito decidido de resolver el con-
trato, manifestacion que habri de realizarse mediante requerimiento judicial
9 notarial, es decir, auténticamente acreditado».—Sentencia de 9 de marzo
de 1950: «Requerimiento hecho por el vendedor al comprador, o sea, declara-
ci6n de voluntad del primero, expresada en forma auténtica y que haga pa-
tente su propésito de optar por la resolucionn.—Seniencia de 4 de junio
de 1958: «Requerimiento, o sea, su declaraciéon de voluntad expresads en for-
ma auténtica que haga patente su decisién de optar por la resolucionn.—Sen-
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MaNRESA, que pretendia acallar los escripulos que pudiera origi-
nar la letra del Cédigo, es acogido por la sentencia de 3 de julio
de 1917 <¢rectamente interpretado este precepto, no puede afir-
marse que el requerimiento de que se habla se refiera al pago
del precio convenido, sino a que se allane el comprador a resolver
la obligacién y a no poner obstaculo a este modo de extinciéns;
como vemos, las palabras de MANRESA son casi literalmente segui-
das. confirmandose expresamente esta posicion en las sentencias
de 30 de mayo de 1942, 11 de noviembre de 1943, 28 de enero
de 1948 y 30 de diciembre de 1955, entre otras (52). Especialmente
interesante es la sentencia de 30 de mayo de 1942, que acabamos
de citar, porque precisamente la cuestion sometida al Tribunal era
si los vendedores habian hecho o no el requerimiento del articu-
lo 1504 a los compradores; el requerimiento se habia practicado
judicialmente; en el escrito en que se solicitaba de la autoridad
judicial la practica del requerimiento parece que se citaba el ar-

tencia de 23 de septiembre de 1959: «Una previa declaracién de voluntad del
vendedor, expresada en forma auténtica, judicial o notarial, recepticia para el
comprador, de tener por resuelto el vinculo por tal causa» (la falta de pago).

La primera de estas sentencias, 1a de 8 de junio de 1933, admite incluso que
el vendedor pueds hacer la notificacién de resolucién después de haber sido
emplazado en virtud de demanda del comprador para que otorgase la escritura
y cobrase el precio, pero antes de contestar y reconvenir:; precisamente en la
reconvencion pidié la resolucidon, que obtuvo.

(52) Sentencia de 30 de mayo de 1942: «Requerimiento éste que, atendido
su fin, que es el de obstar formalmente al pago hecho fuera del término con-
venido, y por constituir antecedente de la disolucion del vinculo contractual,
tiene el valor de una intimacién concreta que, como ha dicho la sentencia de
este Tribunal de 3 de julio de 1917, no se refiere al pago del preclo, sino a
que se allane el comprador a resolver la obligacién y a no poner obstaculo a
este modo de extinguirlan.—Sentencia de 11 de noviembre de 1943: «Esta
Sala tiene declarado en sentencias de 3 de julio de 1917 y 30 de mayo de 1942,
que dicho requerimiento, atendido su fin, que es el de obstar formalmente al
pago hecho fuera del término convenido, y por constitur antecedente de la di-
solucién del vinculo contractual, tiene el valor de una intimacion, referida,
no al pago del preclo, sino a que se allanase el comprador a resolver la
chligacién y & no poner obsticulo a este modo de extinguirlan.—Sentencia de
28 de enero de 1948: «Como ha dejado declarado esta Sala, entre otras sen-
tencias, en las de 3 de julio de 1917 y 30 de mayo de 1942, el requerimiento a
cue se refiere el articulo 1.504 del Cédigo civil tiene la finalidad de obtener
que el comprador se allane a dar por resuelto el contraton.—Sentencia de 30
de diciembre de 1955: «Aquel requerimiento, atendido su fin, que es obstar
tormalmente al pago hecho ya fuera del término convenido, ha de ser dife-
rente y previo a la demanda, ya que constituye antecedente de la disolucion
del vinculo contractual y tiene el valor de una intimacién, referida no al pago
del precio, sino a que se allane el comprador a resolver la obligacién y a no
oponer obstaculo a este modo de extinguirlay,
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viculo 1.504, pero la cédula con que fué cumplimentado decia sim-
plemente: «para que en el acto satisfaciesen a dofia y don la
parte de precio no pagada aun y convenida en el contrato de com-
praventa que el escrito expresa, con el apercibimiento legal co-
rrespondientes ; el Tribunal Supremo declara que la conducta de
los requeridos debié determinarse por el texto de la cédula, que
nada decia de resolver, y que «aun en otro aspecto implica, inicial-
mente al menos, voluntad de no resolver» (53).

El articulo 59 del Reglamento Hipotecario de 1947, al sustituir
la palabra «requerimientos que, siguiendo la letra del Cédigo, em-
pleaba el articulo 97 del Reglamento de 1915, por la palabra «no-
tificacién», se basaba, por tanto, en una jurisprudencia fuerte-
mente asentada, y que ha sido, como hemos visto, ulteriormente
confirmada con reiteracion.

Pues bien, volviendo al problema practico que habiamos plan-
teado, los autores que parten del requerimiento de pago légica-
mente admiten que €l comprador puede pagar en el acto del re-
querimiento, como TROPLONG (54), e incluso tienden a concederle
un plazo mayor; asi, COLMET DE SANTERRE Sostuvo que habia que
conceder al comprador el plazo moralmente necesario para atem-
perarse al requerimiento, un dia o tres; «no seria razonable—afia-

(63) Con respecto a las formas notariales del requerimiento del 1.504, el
Tribunal Supremo tiene declarado que «al practicar el Notario autorizante del
acta el requerimiento a la compradora en la forma que aparece del acta, o sea,
entregando a un vecino inmediato cédula de notificacién por haber encontrado
cerrada la puerta de la casa de la persona que habia de ser requerida y no
contestar nadie a los repetidos llamamientos, se ajusté a las disposiciones le-
gales..., debiendo surtir todos los efectos la notificacién en tal forma hecha
a la compradoran (Sentencia de 30 de octubre de 1922)—Los Tribunales de
instancia, en los casos resueltos por las sentencias de 5 de julio de 1933 y
22 de septiembre de 1959, entendieron bien hecho el requerimiento del 1.504
«por acta notarial de entrega de carta» y «por carta certificada, con la garan-
tia de la fe notarial de su texto y direccién», respectivamente, pronunciamien-
tos en que no entré el Tribunal Supremo. Forma judicial es, ademas de la de-
manda, el acto de conciliacion, segun reiterada jurisprudencia (7 de julio
de 1911, 3 de julio de 1917, 30 de octubre de 1956, 25 de septiembre de 1950, 15
de abril de 1963, etc.).

En cuanto al fondo, creemos que tlene razén MIRABELLI: eS quna declara-
cién unilateral, de naturaleza negocial receptician; «el efecto resolutorio se
tendra en el momento en que la declaraciéon llega al incumplidors (pags. 491
v 492, respectivamente); mejor, cuando se practica la diligencia. Vid. MIrRaBELLY
\Giuseppe): Commentario del Codice Civile, libro IV, tomo 2., titulo II, To-
rino, 1958,

(54) Op. cit. en nota 5: «Cuando ha sido puesto en mora por un requeri-
niiento al que no ha obedecido» (pag. 141),
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de—que el acto que compele al comprador a pagar le privara in-
mediatamente del derecho de ejecutar el hecho que se le compele
a cumplir», «el olvido, la negligencia, la inercia del deudor, quiza
incluso una confianza inspirada por la falsa complacencia del
acreedor, podrian causar al comprador un dafio considerables (55).
En cambio, los que sostienen que es una notificacién, no pueden
admitir el pago ulterior, pero incluso, pareciéndoles un poco dura
su postura, suelen admitir el pago en el acto mismo del requeri-
miento; asi BAUDRY-LACANTINERIE y SAIGNAT: «Admitimos, sin em-
bargo, que el comprador tiene el derecho de pagar en €l momento
en que recibe el requerimiento, pues ejecutandolo en el mismo mo-
mento en que ha sido puesto en mora, no ha estado un solo ins-
tante en retraso, o, al menos, en retraso oficialmente compro-
bado» (56).

Esto, en 1os puros términos del articulo 1.656; veamos las posi-
bilidades del pacto de prérroga. Si se parte de la teoria del reque-
rimiento de pago, no cabe duda la respuesta afirmativa; asi Pra-
NIOL-RIPERT no solamente 1o consideran posible, sino que expre-
samente lo aconéejan para evitar las dudas que podrian surgir de
la teoria de la notificacién: «Para que ninguna dificultad pueda
nacer, es prudente que el contrato dé al comprador un cierto plazo
después del requerimiento (ocho dias o quince) para pagar sin que
juegue la resolucién; solamente si el comprador no ha pagado
dentro de este plazo es cuando la venta sera resueltar (57). Es
mas, partiendo de la teoria de la notificacion, Baupry-LACANTINE-
RIE ¥ SAIGNAT también lo admiten y nos dicen que era practica en
su época: «En la practica, se redacta habitualmente la clausula
en términos que no permiten plantear esta cuestién: se dice que
la venta sera resuelta de pleno derecho tantos dias después de un
cimple requerimiento; entonces el comprador tiene el derecho de
pagar en el plazo convenido después del requerimiento, y la venta
no se resuelve de pleno derecho mas que desnués de la cxpiracién
de este plazo» (58).

En nuestro Derecho de ninguna manera puede defenderse ac-

(55) Cit. por LAURENT, op. cit en nota 19, pag. 332
(56) Op. cit. en nota 23, pag. 584.

(57) Op. cit en nota 46, pag. 174, nota 3

(58) Op. cit, en nota 23, pag. 584.
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tualmente la teoria del requerimiento de pago; se trata de una
pura notificacién, pero sin que las consecuencias logicas de esta
construccién puedan aplicarse en todo su rigor, sino con la me-
sura que en Francia hemos visto exponer a BRAUDY-LACANTINERIE
v SAIGNAT; creemos con Joaquin SapeNa (59) que, por razones de
equidad, el principio de conservacién del contrato y el «favor debi-
torisy, debiera admitirse el pago al comprador en el momento
mismo del requerimiento, e incluso en los dos dias laborables que
el Reglamento Notarial establece para contestar, en general, a
todo requerimiento, que no es un término de gracia, que es lo que
el articulo 1.504 impide, sino el tiempo estimado legalmente nece-
sario para igualar al requerido ausente en el momento de la prac-
tica de la diligencia con el presente, y, en cierto modo, con el re-
quirente, que ha podido meditar y asesorarse todo lo que quiso
antes de proceder al requerimiento (60).

De la misma forma nos parece perfectamente valido que, sea
espontaneamente en el requerimiento, sea en virtud de pacto con-
tenido en la escritura de compraventa, el vendedor conceda un
plazo superior al comprador, mediante el mecanismo del requeri-
miento de pago y, subsidiariamente, para el caso de que no sea
atendido en el término sefialado, la notificacién de resolucién;
formula de validez general, que no hay por qué negar en nuestro
supuesto, y que pudiera encontrar apoyo en nuestra Jurispruden-
cia (61).

(59) SapeNna Towmis (Joaquin): Actualidad de la «fiducia cum creditore»
(Problemas de la caria de gracia), en la «Revista de Derecho Notarialy, tomo
XVII-XVIII, julio-diciembre 1957, pag. 201.

(60) En la practica es frecuente admitir el pago en el acto del requeri-
miento; puede verse la formula del caso sobre el que recayé la sentencia de
10 de marzo de 1966: «Tendra lugar de pleno derecho la resolucién del pre-
sente contrato, previo el requerimiento notarial infructuoso exigido por el ar-
ticulo 1.504 del C c.»; la validez de esta clausula, para mi indudable, no fué
discutida en el pleito El Notario, para evitar toda oficiosidad por su parte,
debe procurar que en el requerimiento que a él se le hace se le diga expre-
samente s1 debe aceptar el pago del comprador en el acto de la diligencia,
o en el plazo reglamentario, o si debe rechazarlo.

(61) La sentencia de 30 de mayo de 1942, 1a de la cédula incompleta ya ci-
tada, rechazé un motivo de recurso fundado en que «el requerimiento hecho
implicaba al par el designo de lograr el pago inmediato y de anunciar for-
malmente, si no se hacia, el propdsito resolutorio de la obligacién, basandose
en el modo subsidiario en que eventualmente pueden ejercitarse ambas accio-
nesy, pero lo fué sélo como cuestion nueva, no planteada en instancia La sen-
tencia de 30 de octubre de 1956, ante un supuesto de requerimiento mnotarial
al comprador para que comparezca en determinada Notaria para otorgar la es-



6 ESTUDIOS

V.—EL PROTESTO, EL ARTICULO 1.504 Y EL PACTO <¢«SIN NECESIDAD DE
REQUERIMIENTO» (¥*).

En el deseo de abrir nuevos cauces a la practica juridica, que
es una de las mas altas misiones de la funcién notarial en su di-
mension profesional, que tantos maravillosos resultados ha conse-
guido, junto con los inevitables tanteos y hasta fracasos, se ha
querido en ocasiones llenar el requisito del requerimiento del ar-
ticulo 1.504 mediante el acta notarial de protesto por falta de pago
de la letra representativa del precio aplazado o de parte de éL
Fue también Camy, en su comentario a la Resolucion de 18 de junio
de 1962, el que levantd la cuestién, opinando en sentido negativo:
<Pues no se nos pretendera decir que al exigirse por aquel pre-
cepto una notificacién judicial o notarial, esta exigencia ha que-
dado cumplida con el protesto, ya que por mucho que retorcié-
1amos su contenido no habria modo de encajar dentro de él que
consista también en una notificaciéon de haber optado por la re-
solucién y no por la accién de peticion de precio, maxime cuando
la accién ejecutiva nacida del protesto de tener alguna similitud,
mas tendria con esta ultima accion de peticién de precio que con

critura y pagar el precio, advirtiéndole que si no accedia al requerimiento
quedaria resuelta la venta, casa la sentencia de instancia, que no habia con-
cedido la resolucién, y declara resuelta la venta, apoyindose en el precepto
genérico del articulo 1.124, que admite pedir la resolucién aun después de soli-
citado el cumplimiento: pero esta sentencia no es decisiva, ya que con poste-
rioridad al requerimiento notarial se notific6 la resolucién mediante acto de
conciliacion.

Frente a estas férmulas no creo que quepa alegar los precedentes romanos
y de Partidas que impedian al vendedor variar, una vez hecha su eleccion;
véase nota 12,

Confirma la interpretacion benigna, defendida en el texto, incluso para
aquellos supuestos en que no exista pacto especial ni concesién del vendedor,
el caracter de adhesién que estas ventas con frecuencia presentan, y que ha
reconocido el T. S, en sentencia de 23 de abril de 1964: «dado el aspecto de
contrato de adhesidon que tienen los de referenciay.

Claro es que con estas féormulas se podria circunvenir el articulo 1.504, a
base de un plazo breve para el vencimiento y un largo plazo para pagar des-
pués de la notificacién, con resolucién automatica a su terminacion; entonces
habria nulidad por fraude a la Ley.

(*) Recuérdese que esta conferencia es anterior a la Ley 47/1967, de 22 de
jullo, de modificacién de algunos articulos del Cédigo de Comercio sobre pro-
testo de letras de cambio; la argumentacién puede verse afectada en algun
punto, pero la conclusion seria hoy la misma. (N, del A))
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la que a nosotros nos interesa de la notificacion de la resolu-
ciény» (62).

La postura afirmativa fue defendida por MARTINEZ SARRION:
<El protesto—que no es primigenia ni fundamentalmente un re-
querimiento de pago, sino la constatacion del impago de una cam-
bial—¢por qué no puede cumplir la funcién del requerimiento no-
tarial a los efectos del articulo 1.504 del Codigo civil, si expresa-
mente se conviene en ello? ¢(No cabe completar su significado con
el pacto que le atribuya esa funcién, que si es inscrito no podra
tercero alguno alegar su ignorancia? Y, aun de no admitirse, ¢po-
dria ello impedir la inscripcién de la condicién resolutoria o tan
s6lo la del pacto de la «innecesidad de otra intimacién?», y ¢por
qué esa intimacién no va a poder ser agregada al protesto?, ¢qué
lo impide? Nos inclinamos por estimar que el requerimiento nota-
rial que el protesto es, puede cumplir la funcién del previsto en el
articulo 1.504, siempre y cuando expresamente los otorgantes ha-
van convenido en atribuirle dicha funcién; es decir, en estimar
que el protesto significa la opcién por la resolucién si no se paga
la letra. De lo cual, una vez transcrito en el Registro, insistimos en
gue no podra alegar tercero alguno su ignorancia» (63).

Tiene razon, desde luego, MARTINEZ SARRION al pensar que la
intimacion del articulo 1.504 puede ser «agregada» al protesto;
no hay aqui ninguna unidad de acto, en el sentido de unidad de
asunto, que impida llevar ambos requerimientos a un mismo ins-
trumento; pero el verdadero problema esta en si el protesto puede
llenar la funcién del requerimiento del 1.504, por si mismo, o en
virtud de pacto.

Ello nos lleva a tratar del problema inverso al antes desarro-
1llado, a si es valido el pacto de que la resolucién se produzca sin
recesidad de requerimiento, porque no hay duda de que, si esto
fuera posible, también lo seria el sustituirle por el acta de pro-
testo, porque estando permitido lo mas, a fortiori estaria permiti-
do lo menos.

La antigua doctrina francesa, frente a una jurisprudencia con-
tradictoria, se inclina en general por la admisibilidad de la <lex
commissoria» sans sommation; para LAURENT, el derecho de op-

(62) Op. cit. en nota 37, pag. 915.
(63) Op, cit. en nota 40, pag. 190.
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cion que se concede al vendedor es perfectamente renunciable (64);
pero los mas de los autores piensan que establecido el pacto sans
sommation en interés del vendedor no puede deducirse de él que
el vendedor pierda su derecho de opcién, su posibilidad de exigir
el cumplimiento al comprador, y de ello deducen que, para que
produzca sus plenos efectos, es preciso que, ademas, se pacte que
el lugar del pago sera el domicilio del vendedor, porque si, con
arreglo a las normas generales, hubiere de hacerse el pago en el
domicilio del deudor—el comprador—, el vendedor tendria que
probar, para obtener la resolucién, que ha reclamado el pago en
dicho domicilio; podria intentarlo por cualquier medio de prueba,
pero el mas normal seria precisamente el requerimiento del que el
pacto habia querido librarle (65).

Pero con esto solamente se elimina uno de los obstaculos que
se oponen a la admisibilidad del pacto «sin necesidad de requeri-
mientor, esto es, el interés del vendedor, que hay que respetar, pues
puede tenerlo todavia en el cumplimiento. Existe otro interés en
juego, el del comprador, de poder pagar aun después del venci-
miento del plazo, 1o que eliminan facilmente los autores franceses
afirmando que el requerimiento impuesto por su articulo 1.656 no
es de orden publico, 0 méas suavemente, «ne tient pas assez & 'ordre
publics (66).

En nuestro Derecho, la validez del pacto «sin necesidad de re-
querimiento» fue admitida por Garcia Govewa, pues al fundar el
actual articulo 1.504 en las normas de la mora, era légico deducir
que en virtud de pacto, dies interpellat (67). Pero se trata de opi-

(64) Op. cit. en nota 19, num. 348, pags, 335-7.

(65) Avusry et Rau, op. cit. en nota 19, pag. 153, nota 30; BaUDRY-LACANTI-
MERIE et SaioNaT, op. cit. en nota 23, pig. 586; PLanIOL-RIPERT, OD. cit. en
nota 46, pags. 174-5, y nota 1 de la pag. 175; en las dos obras ultimamente
citadas se argumenta, en ¢l sentido indicado en el texto, la necesidad practica
de que se fije, como domicilio de pago, el del vendedor.

(66) BAUDRY-LACANTINERIE ¥ SAIGNAT, op. cit. en nota 23, pag. 585 y Pra-
NIOL-RIPERT, loc. cit, en nota anterior; las palabras citadas en el texto entre
comillas son de TROPLONG, op. cit en nota 5, pag. 139.

(67) Loc. cit. en nota 20: «Pero si ademas concurriese la circunstancia
prevista en el numero 1 del articulo 1.007, se observarda lo dispuesto en el mis-
mo»; el num. 1le del articulo 1.007 del Proyecto de 1851 (actual art. 1.100)
decia: «Para que el obligado a entregar una cosa incurra en mora debe mediar
requerimiento de parte del acreedor, excepto en los casos siguientes: 1l.c Cuan-
do en el contrato se haya estipulado expresamente que el sélo vencimiento del
‘plazo lo produzca, sin necesidad del requerimienton.

Es indudable la relacion de nuestro tema con el de la mora, pero teniendo
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nién aislada; la generalidad de la doctrina, sin detenerse en ello,
entiende que es de orden publico la necesidad del requerimiento, y
el Tribunal Supremo asi lo ha confirmado; la sentencia de 16 de oc-
tubre de 1961, referida a Cataluna, pero aplicando el articulo 1.504,
declaré «que si bien es cierto que esta Sala, al encontrarse con la
aparente colisién de los preceptos contenidos en el articulo 1.255
(esto es, la autonomia de la voluntad) y 1.504 del Codigo civil,
parecié inclinarse por la prevalencia de aquél sobre éste, y llego
a proclamarlo asi en la sentencia de 10 de diciembre de 1910, en
la que daba a entender que por convenio de las partes podia sos-
layarse la necesidad de aquel previo requerimiento, lo cierto es
que posteriormente, y ya de modo reiterado, vino declarando lo con-
trario», citando las diversas sentencias que, incidentalmente, y
desde diversos puntos de vista, habian ido sefialando la necesidad
de tal intimacién (68); esta doctrina es, a mi manera de ver, in-

siempre en cuenta que el 1.504 es una norma especial; el T. S, asi lo proclama
en la sentencia de 9 de noviembre de 1944, que sienta doctrina contraria a la
de Garcia GOYENa, si bien no contempla la excepciéon del pacto, sino la de la
compensatio morae de las obligaciones reciprocas: «El precepto general del
articulo 1.100..., en el ultimo parrafo de su numero segundo, en el sentido
de no ser necesario el requerimiento previo al deudor..., carece de aplicacién
al caso por estar regulado en la venta de inmuebles por una disposicién espe-
cial como la del articulo 1.504 ., ante la que debe ceder la de caracter ge-
neraly.

Precisamente por aplicacion de la doctrina de la mora entendié el Tribunal
Supremo, en esta sentencia, inoperante el requerimiento del vendedor, cuando
estaban vigentes las disposiciones dictadas a partir de la Ley de 27 de agosto
de 1938, sobre moratoria en las plazas recién liberadas,

(68) Ademas de las sentencias citadas en ésta de 16 de octubre de 1961
y de la de 11 de noviembre de 1943, citada suprae, nota 25, pueden verse la sen-
tencia de 8 de julio de 1933: «por motivos de orden publico, no tiene otra
finalidad (el art. 1.504) que obligar a los contratantes en las compraventas de
inmuebles a procurar la firmeza y seguridad en los contratos y suministrar
medios para que lleguen a efectuarse en los términos convenidos», y la de
23 de septiembre de 1959, que incidentalmente declara: «pues sin este ultimo
requisito (el requerimiento), aunque se hubiese convenido lo contrario, podra
efectuarse validamente el pago fuera del plazo sefialado».—Entre las citadas
en aquélla es de especial interés la de 1 de mayo de 1946, para la que en el
articulo 1.504 «y por las razZones de orden publico a que constantemente se
refiere la reiterada jurisprudencia que ha motivado su interpretacién, y para
procurar la firmezg y seguridad de los contratos de tales naturaleza y objetivi-
dad, impidiendo anormales alternativas en la transmisiéon de los inmuebles
con mengua del crédito territorial y facilitando los medios de que lleguen a
realizarse estas transmisiones en los términos pactados sin menoscabo de los
intereses que representan, se define la mora para este incumplimiento me-
diante una limitaciéon de los efectos inmediatos a que habria de conducir la
aplicacion del comiso converudo, y se establece una forma especialisima de
resolucion de tales contratos, no obstante lo pactado, en cuya vista y contem-
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dudable, y viene impuesta por el mismo tenor literal de la norma
que, al permitir al comprador pagar en todo caso, a pesar de cual-
quier estipulacién, hasta que hubiera sido requerido, hace indis-
pensable el requerimiento para conseguir el efecto de que el com-
prador no pueda ya pagar, y, por tanto, para conseguir la resolu-
cién; la opinién contraria que, sobre un texto sustancialmente
idéntico, prevalece en la doctrina francesa, no debe inducirnos a
error, porque el sentido de la introduccion del precepto en el Cédigo
francés y en el nuestro fueé, como vimos, también contrario; alli,
reforzar la autonomia de la voluntad, admitiendo la resolucién de
pleno derecho; entre nosotros, limitar esa autonomia, autorizan-
do, sin perjuicio de esa resolucion, el pago del comprador hasta un
requerimiento que, por tanto, resulta, imperativamente, indispen-
sable; he aqui un ejemplo concreto de cé6mo el contrario contexto
histérico imponen una interpretacién también contraria de normas
en si idénticas. .

Esta era, para mi, la maxima posibilidad de sustituir por el pro-
testo el requerimiento del articulo 1.504; rechazada, me inclino por
la negativa; ni el protesto en si equivale al requerimiento del ar-
ticulo 1.504, ni puede obtener la misma virtualidad por pacto ex-
preso, aunque esté inscrito en el Registro de la Propiedad. Para
reforzar la analogia entre ambas instituciones habria que conce-
birlas esencialmente como requerimientos de pago: el acta del
1.504 no es requerimiento de pago, sino notificacion de resolucion,
y el protesto tiene un aspecto de requerimiento de pago, pero no
es sustancialmente eso, aunque por una deformacién doctrinal, que
parece tiende a corregirse, haya pasado a primer término; el pro-
testo es, ante todo, como su nombre indica, protesta del tenedor
de la letra de conservar sus acciones ante el impago, especialmente
en via de regreso (69); es testimonio que acredita el estado de la

placién se pronuncia el precepto, haciendo derivar el incumplimiento en tal
caso, no so6lo de la nueva falta de pago en la forma y plazos estipulados, sino
ademis en que, producido este hecho, el vendedor haya manifestado al com-
prador su propésito decidido de resolver el contrato, manifestacién que habra
de realizarse mediante un requerimiento judicial o notarial, es decir, auténti-
camente acreditado y previo a la interposicion de la demanda», y, precisa-
mente por no haberse hecho, casa la sentencia de instancia, que habia dado
lugar a la resolucién.

(69) MONTERROSO Y ALVARADO (Gabriel): Prdtica Civil y Criminal, y Ins-
truccion de Escrivanos, Madrid, 1591, nos da dos formularios de protestos que
asi lo confirman, En &1 primero comparecen ante el Escribano el tenedor y el
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letra al tiempo de producirse el impago, aspecto sobre cuya im-
portancia practica nunca se insistira demasiado; y es también me-
dio de acreditar la falta de pago, para lo que podria bastar el hecho
concluyente de estar la letra en poder del acreedor al dia siguiente
cdel vencimiento, pero legalmente no basta, sino que es preciso un
requerimiento de pago al librado, no s6lo para que pueda tachar
de falsedad la firma de la aceptacién o alegar lo que tenga por
conveniente—para lo que bastaria una mera notificacién—, sino
para darle una ultima oportunidad de pagar y demostrar asi, una
vez mas, el impago. Hay, pues, una gran diferencia conceptual en-
tre ambos; hay, ademas, grandes diferencias de regulacién, en
materia de domiciliacién, en materia de pago (70), en materia de
circulacién de la letra (71). Pero, sobre todo, se daria a la resolu-
cién un automatismo no querido por la Ley, ya que el vendedor
tiene, no la obligacién, pero si la carga de protestar la letra nece-
sariamente al dia siguiente. del vencimiento, si no quiere que ésta
se perjudique. Ahora bien, la nulidad es meramente parcial, y sigue
siendo necesaria, en su dia, la notificacién, en una de las formas
del articulo }.504, la cual puede «agregarse», como decia MARTINEZ
SARRION, al acta de protesto por falta de pago.

VI.—EL PACTO DE RETENCION POR EL VENDEDOR DE LOS PLAZOS COBRADOS.

Ejercitada la «lex commissoria», el vendedor recupera, automa-
ticamente, la propiedad de la finca; pero la resolucién de la com-
praventa da origen a una serie de relaciones obligacionales entre
las partes para liquidar las consecuencias de esa disolucién del

librado, se testimonia la letra, y hace el tenedor el siguiente requerimiento ‘al
librado: «Luego el dicho fulano dixo, que pedia y pidié, y requirié al dicho
fulano cumpliesse la dicha cédula, y le diesse y pagasse los dichos tantos du-
cados en ella contenidos, donde no, que protestava y protesté de cobrar del que
le dié la cédulay (pag. 204). Mas claro aun, por marcar la prelacién en el
t'empo del protesto al requerimiento, el segundo formulario, en el que el te-
nedor dice al librado «que si sobre el protesto que estava hecho querie pagar
la dicha cédula» (pag. 204),

(70) El librado puede pagar en el acto del protesto y después, siempre que
lo haga antes de las veinte horas del mismo dia (art. 506 del C. de C.), poshbili-
dad legal que de hecho se amplia en la practica.

(71) El protesto se efectia, normalmente, a requerimiento del Banco te-
nedor; la notificacion del 1.504 s6lo puede hacerla el vendedor mismo.

6
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vinculo contractual. En nuestro Derecho, a falta de normas espe-
cificas, es preciso acudir a las de las obligaciones condicionales, v,
entre ellas, claro es, a 1as que regulan las consecuencias del cum-
plimiento de la condicién resolutoria, por razones de evidente ana-
logia y por la misma colocacién sistematica del articulo 1.124 sobre
la condici6n resolutoria tacita, de la que el pacto comisorio no es,
al fin y al cabo, mas que un reforzamiento convencional. Asi lo ha
entendido la Direccién General de los Registros, que en Resolucién
de 3 de junio de 1961 considera aplicable a nuestro supuesto el ar-
ticulo 1.123 del Cédigo civil.

En consecuencia, el vendedor tiene que restituir al comprador
la entrada, si la hubo, y los plazos cobrados con anterioridad (ar-
ticulo 1.123); si el precio aplazado producia intereses se compensa-
ran con ellos los frutos, pero si no los producia, el comprador ten-
dra que entregar los frutos, retroactivamente, al vendedor (articu-
lo 1.120), si bien éste tiene que satisfacer los gastos hechos por
aquél para su produccién, recoleccion y conservacién (art. 356);
el comprador responde de los deterioros de la cosa de que sea cul-
pable, pero no de aquellos de que no tenga culpa (art. 1.122, 4+ y 3.3,
a que remite el 1.123, III); el vendedor resulta favorecido pbr las
mal llamadas mejoras provenientes de la naturaleza de la cosa 0
del tiempo (art. 1.122, 5.0), y si la mejora se ha efectuado a expen-
sas del comprador, no tendra éste otro derecho que el concedido
al usufructuario (art. 1.122, 6.2), esto es, solamente ejercitar el jus
tellendi, si fuere posible, y compensarlas con los desperfectos, pero
sin ningin derecho a indemnizacién (arts. 487 y 488), salvo el de-
bido a reparaciones extraordinarias (art. 501); la misma aplicacién
de las normas, tan duras, del usufructuario que impone el articu-
lo 1.122, 6.5, hace mas favorable la posicién del comprador en cuan-
to a las mejoras juridicas, especialmente las cantidades que haya
desembolsado para cancelar o ir amortizando las hipotecas o cargas
que graven la finca, que deberan serle reembolsadas por el vende-
dor (art. 509), gozando entre tanto el comprador, para este caso
y el de las reparaciones extraordinarias, del derecho de retencién
(art. 522).

‘Frente a la normativa que acabamos de resumir, es frecuente el
pacto de que el vendedor no tiene que hacer ninguna restitucion
ni abonar ninguna indemnizacién al comprador, sino que éste pier-
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de automaticamente, en beneficio de aquél, la entrega inicial,
los plazos anteriormente satisfechos, las cantidades que haya pa-
gado para cancelar o ir amortizando cargas o hipotecas y las im-
pensas que en la finca haya podido efectuar, incluso las cantidades
invertidas en la edificacién de un solar o en la puesta en regadio
de una finca rustica. Los conceptos que, generalmente de manera
cumulativa y sin la debida separacién, suelen alegarse para jus-
tificar estas retenciones del vendedor son, principalmente, la con-
traprestacion por el uso que el comprador ha hecho de la finca,
la indemnizacién por los deterioros de la misma o, en general, por
los dafios y perjuicios sufridos por el vendedor y la sancién o clau-
sula penal al comprador por su incumplimiento. Claro es que, junto
a. ellas, existen clausulas razonables, que fijan la parte del precio
pagado que puede retener el vendedor; o la graduan segun el tiem-
po en que se produzca el incumplimiento y las cantidades que el
comprador haya pagado hasta entonces; o determinan el minimo
de retencién, que puede o0 no coincidir con la entrada, y los incre-
mentos que sobre él proceden por razoéon del tiempo; o, en caso de
solares, se dan normas: para la valoraciéon de la parte de edifica-
cién realizada por el comprador, tanto por ciento que de este im-
porte hara suyo el vendedor, y plazos que al vendedor se le con-
ceden para restituir al comprador el resto. Diremos algunas pala-
hras sobre ello, no sin antes hacer constar que no es problema
especifico del articulo 1.504 y que la doctrina generalmente lo exa-
mina respecto de la venta con pacto de reserva de dominio (72).
Nuestra sensibilidad juridica se subleva frente a aquellas clau-
sulas rigurosas; mas al acudir a la historia, comprobamos, no ya
que se hayan juzgado validas y licitas, sino que han sido innecesa-
rias, porque la apropiacién por el vendedor de los plazos cobrados
era efecto natural de la «lex commissoria», sin que fuera preciso

(712) Asi lo hace también el Cédigo civil italiano, que en tema de venta
con reserva de dominio, establece que no tiene lugar la resolucién por falta
de pago de un solo plazo que no supere la octava parte del precio, conservando
el comprador el beneficio del término para los plazos sucesivos (art. 1.525);
ordena, en caso de resolucién, 1a restitucién por el vendedor al comprador de
los plazos percibidos, «salvo el derecho & una equitativa compensacién por el
uso de la cosa, ademas del resarcimiento del dafno» (art. 1.526, I); y dispone
que «cuando se haya convemdo que los plazos pagados permanezcan adquiridos
por el vendedor a titulo de indemnizacién, el Juez, segiun las circunstancias,
puede reducir la indemnizacién convenida» (art. 1.526, II) —Véase el articulo 11
de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de bienes muebles a plazos,
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vactarlo. El Derecho romano, cn efecto, permitié al vendedor retener
¢<quod arrae vel alio nomine datum essets (73), y solo si el vende-
dor reclamaba al comprador los frutos que éste hubiese percibido,
le hacia restituir la parte de precio cobrado (74); y las Partidas
recogen estas doctrinas, con atenuaciones para el supuesto de que
el comprador hubiese pagado la mayor parte del precio (75), pero
sin necesidad de pacto especial (76).

Bstos precedentes historicos nos deben llevar a considerar con
mayor frialdad las clausulas de apropiacién, a no condenarlas en
bloque, sino caso por ¢aso; a hacernos cargo de su fundmento, aun-
que sea insuficiente o erréneo, y, en suma, a graduar su ineficacia.
Normalmente, salvo cuando la entrega inicial por parte del compra-
dor es muy elevada, no es posible afirmar, al tiempo de la venta,
si al llegar el incumplimiento la clausula sera o no excesiva; y,
cesde luego, el problema no se presenta en la realidad, general-
mente, con los negros caracteres con que suele pintarse, ya que el
comprador no se arriesgard a incurrir en la resolucion por falta de
pago de un ultimo y pequefio plazo, cuando tiene satisfecha la casi
totalidad del precio, y menos si en la finca ha invertido cuantiosas
sumas, teniendo, por ejemplo, casi terminado un edificio; en estas
condiciones no le sera, en principio, dificil encontrar el dinero que
le falte para aquel ultimo y pequefio pago. Haré también constar,
aun a riesgo de que élguien crea que trato de justificar clausulas

(73) D. XVIII, 3, «De lege commissoria»n, 6 (ScaveoLa, libro secundo respon-
sorum),

(74) «Sed quod ait Neratius habet rationem ut interdum fructus emptor
lucretur, cum pretium quod numeravit perdidit: igitur sententia Neratii tunc
habet locum, .quae est humana, quando emptor aliquam partem pretii dedit»
(D, XVIII, 3, «De lege commissoriay, 4, 1; ULPIaNus, librd trigensimo secundo ad
edictum).

(75) Partidas, V-V-38: «... e gana por ende el vendedor la sefial, o la parte
del precio que le fué dado, si al plazo no le fué fecha la paga, toda, o la ma-
yor parte della; ¢ desfazese la vendida . Otrosi dezimos, que si el comprador
ouiesse rescibido algunos fructos de la cosa, que assi ouiesse comprada, que
los deue tornar al vendedor; fueras ende, si el que la vendié no quisiesse
tornar la sefial, o la parte del precio que ouiesse rescibido: ca estonce non
deue auer los fructosy. El inciso referente al supuesto de que el vendedor
hubiese recibido la mayor parte del precio no le he visto comentado en los
autores anteriores al Codigo civil; pudiera significar que, en tal caso, no ha-
bria lugar a la resolucion, pero me inclino por entender que el vendedor ten-
dria que restituir.

(76Y Gregorio Lorez: «etiamsi de hoc non fuisset pactum expressumy (nota 4
2 la Ley de Partidas citada en la nota anterior).
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que, en ocasiones, hasta hacen dafio a los 0jos, que, en la intencién
el vendedor, tienen un doble fundamento, el dotar del maximo
automatismo a su readquisicién de la propiedad, sin que en aquel
momento puedan plantearse ningun género de cuestiones, y el re-
forzar el efecto psicolégico, preventivo, del pacto comisorio, que no
tiende a expropiar al comprador, sino a asegurar su cumplimien-
to (77).

Creo suficientes estas consideraciones para inclinarnos a pen-
sar que tales clausulas no desnaturalizan la «lex commissoria», no
afectan a la validez de ésta. Cierto es que, en su virtud, el pacto
comisorio adquiere ciertas semejanzas con su homoénimo (78), el
pacto comisorio de los derechos reales de garantia, radicalmente
nulo, que podrian ofrecer mayor base para la construccién de una
teoria general que abarcase ambos supuestos, a la manera, por
ejemplo, de la defendida por mi compafiero MoNEDERO GIL (79), que
ve en la «lex commissoria» de la compraventa una enajenacion en
garantia hecha por el deudor (comprador) al acreedor (vendedor),
suspensivamente condicionada en cuanto a su eficacia al hecho
de que el deudor incumpla su obligacién de pagar el precio y a
que el acreedor ejercite su facultad de apropiarse de la cosa en
satisfaccion de su crédito, en paralelismo con la teoria de la enaje-
nacién en garantia defendida por Bianca (80) sobre la naturaleza
del pacto comisorio en los derechos reales de garantia.

(77) En la practica, la finalidad del pacto comisorio de las ventas no es
otra, que la de garantia; el lograr que sea el comprador quien vaya detras
del vendedor para pagarle, en lugar de tener que buscar el vendedor al com-
prador parg intentar cobrar: por ello muchos vendedores se inclinan por las
clausulas rigurosas, pero sin intentar quedarse, al fin, con la cosa y con buena
parte del precio, y sabiendo perfectamente que aunque lo intentasen nunca lo
lograrian; incluso llegado el impago, es frecuente que los vendedores practi-
quen la notificacién resolutoria sin intencién de recuperar la propiedad de la
finca, sino para prevenirse frente a los acreedores del comprador y para forzar
a éste al pago; por ello muchas veces aceptan el ofrecimiento de pago del
comprador después de la notificacion del articulo 1.504.

(78) Sobre la cuestiéon etimolégica, vid. Lasacono (Vicenzo): Il patio com-
missorio mei contratii de garanzia, Milano, 1952, pags. 2-3; y entre nosotros,
Ruiz MartiNez: Precio aplazado..., cit. en nota 25, pags. 608-9.

(79) La conferencia de Francisco Javier MonNeEpERO GIL en la Academia
Matritense del Notariado no esta ain publicada; vid. referencias en los tra-
bajos de IRURzZUN y de MAs Arcaraz, citados en nota 28, pags. 25-6 y 88-9, res-
pectivamente. Se trata de una teoria general de la «lex commissorian, no li-
mitada al supuesto de existencia de pacto de apropiacion.

(80) Bianca (C. Massimo): Il divieto del patto commassorio, Milano, 1957.



86 ESTUDIOS

En tesis general, y pese a todas las semejanzas que quieran en-
contrarse, las diferencias entre la «lex commissoria» de la compra-
venta y el pacto comisorio de los derechos de garantia son esencia-
les, con la fundamental consecuencia de la nulidad de éstos y de la
validez de aquélla. Las diversas teorias que se han formulado so-
bre el fundamento de la sancién de nulidad del pacto comisorio en
Jos derechos reales de garantia (81) no son alegables para la «lex
commissorias de la compraventa; lo mismo si contemplan la
relacion interna, acreedor-deudor, y ven la ratio de la prohibicion
en la tutela de la voluntad del deudor, constrefiido por el estado
de necesidad de obtener un préstamo, o en evitar un enriquecimien-
to injusto, incluso usurario, de parte del acreedor; que si se fijan
en la relacién externa, tratando de proteger a otros acreedores, 0
si se piensa que mads bien se trata de imponer a las partes formas
mas perfectas de derechos reales de garantia, evitando una regre-
sién a la «fiducia cum creditore» mediante clausulas que deven-
drian de estilo, porque, como decian las Partidas, «<no querrian 10s
omes rescibir de otra guisa los pefiosy (V-XIII-12); por ello, 1a ri-
gurosa persecuciéon legal del pacto comisorio en 1os derechos de ga-
rantia a partir de Constantino nunca alcanz6, ni en el Derecho
canonico, a la «lex commissoria» de la compraventa (82). Es muy
distinta 1a naturaleza. juridica de la adquisicién del acreedor en los
derechos reales de garantia con pacto comisorio, de la del vendedor,
acreedor del precio, en la compraventa con «lex commissorias; lo
primero ha sido poco estudiado (83), como advierte Bianca, por «el
escaso relieve atribuido al problema de la calificacién juridica de
una convencion sancionada con nulidad radical» (84); las prin-
vipales doctrinas ven en ella una venta (85), una dacién de pago,
0 una enajenacién en garantia efectuada por el deudor en favor
de su acreedor; en todo caso existiria una adquisicién nueva por

(81) Vid. LoJsacono, op. cit, en nota 78, pags. 22 y sigs.; Bianca, op. cit. en
nota anterior, pags. 202 y sigs.; y IRURzUN, op. cit. en nota 28, pags. 34 y sigs.

(82) Vid. LoJsacoNo, op. cit. en nota 78, pags. 8 y sigs

(83) Vid. Bianca, op. cit. en nota 80, pags 105 y sigs, y MAs ALcARAzZ,
op. cit, en nota 28, pags. 65 y sigs.

(84) Op. cit. en nota 80, pag. 105,

(85) Asi el Derecho Romano en la época permisiva: «Creditor a debitore
pignus emit sive in exordio contractus ita convenerit, sive postea; nec incerti
pretii venditio videtur, si convenerit, ut, pecunia fenoris non soluta, creditor
jure empti dominium retineat cum sortis et usurarum quantitas ad diem sol-
vendae pecuniae praestitutam certa sity (PapPiNniaNo, Fragmenta Vaticana, 9).



ESTUDIOS 8T

parte del acreedor, la adquisicién de un bien que antes no era suyo;
mientras que en nuestro supuesto (86) no hay adquisicién, sino
1eadquisicién; alli, si el pacto comisorio fuese valido, habria un
titulo de adquisicion por el acreedor, cuya naturaleza juridica es
lo que se discute; aqui el vendedor no adquiere la cosa por un ti-
tulo nuevo, sino que es de nuevo suya en virtud del titulo primiti-
vo, que hace que la cosa le siga perteneciendo al haberse resuelto
1a enajenacion que, en base de él, habia efectuado; como bien dice
La Rica, la nueva inscripcién a favor del vendedor que preceptua
el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, es, realmente, una «re-
inscripciény (87). En el pacto comisorio de la venta hay, desde
luego, una finalidad de garantia, pero la institucion tiene su en-
cuadre en la figura mas general de la resolucién de los contratos;
se trata de mantener el sinalagma funcional de los reciprocos, de
dar a la parte que ha cumplido la posibilidad de recuperar su pres-
tacién, en lugar de obligarla a perseguir, en concurrencia con otros
acreedores, la contraprestacién del incumpliente o la subsidia-
ria indemnizacién, frecuentemente en vano. El derecho del vende-
dor a recuperar la propiedad de su finca tiene gque ser automatico e
incondicionado, totalmente independiente de las retenciones que por
Ley o por pacto pueda hacer y de las restituciones que deba efec:
tuar, separando radicalmente el efecto juridico-real de las conse-
cuencias puramente obligacionales entre las partes; su readquisi-
cién, al ser producida por el incumplimiento del comprador, no ha
de tener mas requisitos que este incumplimiento, y no puede ser
enervada por la existencia de pactos que regulen las relaciones
obligatorias entre las partes; solo los derechos de los terceros ad-
guirentes mereceran una especial proteccion.

Las diferencias de principio entre la <lex commissoria» de la
venta y el pacto comisorio de los derechos reales de garantia sub-
sisten, como vemos, aun en el supuesto de que se haya pactado la
1etencion del precio cobrado por el vendedor; ni siquiera cabe,
salvo a efectos sistematicos, distinguir, como hace IrRURzZUN, dOs ca-
tegorias de «<«lex commissoria»: la clausula resolutoria (no habla
de pacto comisorio para huir del juego de palabras) sin pacto co-

(86) Vid. BranNca, op. cit en nota 80, pags. 224 y sigs.
(87) DE ra Rica Y AReNaL (Ramén): Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario, 2.» parte, Madrid, 1949, pag. 94.
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misorio—sin apropiacion del precio—, y la clausula resolutoria con
pacto comisorio—con apropiacién del precio pagado— (88). Si de
esta clasificacion se quisieran deducir las consecuencias légicas,
buscango la identidad o la analogia de la ultima categoria con el
pacto comisorio de los derechos reales de garantia, y declarando
nula la «lex commissoria» con pacto de apropiacion, el resultado
seria terrible; no cabria defender la nulidad parcial que privaria
al vendedor, que consintié en el aplazamiento del precio, de toda
garantia; la nulidad tendria que extenderse a la venta toda, o, al
menos, a la forma de pago del precio, suprimiendo el plazo, y el
principal perjudicado seria el comprador, al que se intentaba pro-
teger, que se veria privado de la finca en el primer caso, y de la po-
sibilidad econémica de consolidar su dominio en el segundo.

La validez, hasta aqui defendida, de la «lex commissoria» a pe-
sar del pacto de apropiacion me parece clara; mas dudosa es la
validez del pacto de apropiacién en si, a que también me inclino.
Aqui si seria posible la nulidad puramente parcial, limitada a la
clausula de apropiacién, con validez de la venta y de la «lex com-
missoria»; razones para defender la nulidad no faltarian, incluida
la usura; pero, segun vimos, es dificil prejuzgar ab initio su exor-
bitancia; en bastantes casos concretos, de temprano incumplhimien-
to por el comprador, de dafios causados por éste en la cosa cuya
propiedad y posesion se le ha transmitido desde luego, y de con-
siderables perjuicios para el vendedor, la compensacién de éste no
resultara de hecho, o puede no resultar, excesiva; piénsese también
en la posicién del vendedor que concedi6 plazos al comprador, y
no los tendria para la restitucion, que tendria que ser simultanea,
o m4as bien previa (art. 175 del R. H.), a su readquisicién, obligan-
dole asi, indirectamente, a no invertir los plazos que fuera co-
brando, y obligandole también a una accién ordinaria de dafios y
perjuicios, con todas las dificultades de prueba, para resarcirse de
los que le ha producido el incumplimiento del comprador; la simul-
taneidad en el cumplimiento de las obligaciones fué rota en el
momento de la venta, verificando el vendedor su prestacion, en es-
pera de la prestacion, en parte o en todo futura, del comprador;
nada hay mads légico que siga el mismo rumbo la resolucion, que el

(88) Op. cit. en nota 28, pags. 23 y sigs
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vendedor recupere, desde luego, la propiedad, y que sea ahora el
comprador el que tenga que reclamar a posteriori sus derechos, «y
no se olvide que la posicion del comprador, que tiene la posesién
del inmueble, a pesar de no haberle pagado, no es tan lamentable
como se dice» (La Rica) (89).

Validez, pues, incluso de la clausula de apropiacion por el vende-
dor, pero reducibilidad en todo caso, por arbitrio judicial, de la
misma; lo que confirma, ademas, la validez del pacto, porque la va-
lidez es el presupuesto logico de la reducibilidad, y que encuentra
su fundamento legal en el articulo 1.154 del Codigo civil: el com-
prador que ha pagado la entrada o algiin plazo-—en otro caso no se
plantearia problema de retencibn—ha incumplido su obligacion de
pagar el precio, pero lo ha hecho «en parte». La regulacién de nues-
tro Cdédigo civil en la ma;eria (90) es muy amplia; el articu-

(89) Op. cit. en nota 87, pag. 95. ¢Podra el vendedor, de nuevo titular re-
gistral, acudir al procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria para re-
cuperar la posesién de la finca? En el supuesto resuelto por la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1963 era precisamente el comprador,
contra qulen se habia declarado la resolucién y decretado el lanzamiento, el
que articulaba uno de los motivos de la casacion fundado en que se trataba
de un juicio declarativo, mientras que para condenarle a desalojar la finca se-
r‘a procedente una accion de desahucio o la del articulo 41 de la Ley Hipote-
caria. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso, pero de sus palabras pu-
diera deducirse que el procedumniento del articulo 41 es viable: «porque la
accion ejercitada no es doble, sino Unica, la de resolucion del contrato de com-
praventa del piso, con el reintegro a la vendedora del dominio de éste, lo que
lleva consigo, como mera consecuencia de este reintegro a la propiedad, la
entrega de la finca hoy en poder del reconvenido, y por ello no cabe conside-
rar que se ejercité una accién independiente de desahucio, o real, al amparo
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que pudiera ser incompatible con la re-
solucion del contrato materia del pleito, y por otra parte, es alegado, con evi-
dente contradiccion con el anterior fundamento, que la parte reconviniente
precisaba haber ejercitado dichas acclones, sumaria de desahucio, o real del
citado articulo 41, para obtener el fin de lanzamento, lo que no ha efectuado,
fundamento que es igualmente rechazable, ya porque, segin queda expuesto,
la accidn ejercitada es una, dentro de la cual se comprende adecuadamente
e! reintegro de posesion a la accionante, ya porque, conforme a reiterada doc-
trina de esta Sala... -el juicio ordinario es cauce adecuado para que el duefio
obtenga la entrega de la cosa, pues al fin y al cabo el procedimiento sumario
de desahucio se halla establecido en beneficio del propietario, y con sus mayo-
res ;garantias, no restringe los derechos del demandado, doctrina perfectamente
aplicable a la accion real del articulo 41 de la Ley Hipotecaria», Parece, sin
embargo, admisible la demanda de contradiccién del comprador, basada en la
causa segunda del articulo 41, cuando la resolucién de la venta no haya sido
judicialinente declarada.

(90) Vid, Roca SasTRE (Ramén M.»): La cldusule penal en las obligaciones
contractuales, en sus Estudios de Derecho Privado, I, Madrid, 1948, pags. 269
y sigs, y Espin CAnovas (Diego): La cldusula penal en las obligaciones con-
tractuales, «Revista de Derecho Privado», 1946, pags. 145 y sigs.
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10 1.152, II, puede ser eludido, pactando expresamente la retencion,
aunque no exista culpa del comprador (art. 1.105) y sin necesidad
de probar los dafios y perjuicios, por tanto, aunque éstos, de hecho,
no existan; estda admitida, ademas de la clausula penal propia, sus-
titutiva de la indemnizacion de dafios y perjuicios, la verdadera
pena privada, que agrava la posicion del deudor, constrifiéndole a
cumplir, porque el Codigo civil admite la pena cumulativa (articu-
los 1.152, II, y 1.153), y el Juez pasara por ella mientras se man-
tenga dentro de los limites de lo razonable. Mas, pese a esta ampli-
tud, el articulo 1.154 es imperativo, y es aplicable a todos los tipos
y modalidades de clausula penal; imperativo para las partes, que
nada pueden pactar en contra, e imperativo para el Juez (91); y
loc mismo aplicable a la verdadera pena privada que a la clausula
penal sustitutiva (92). La natural reaccion contra el caracter leoni-
no que puede tener, o aparentar, la cliusula, hard peligroso para
el vendedor ese arbitrio judicial (93), por lo que son mucho mas
seguras las clausulas razonables que las rigurosas, consideracién que
deberia bastar para barrer éstas de nuestra practica juridica, aun-
que en el fondo mas que de «apropiacién» sean, como las he deno-
minado, de «retencién», ya que en definitiva serd un nuevo acuer-
do de las partes, 0, en su defecto, soberanamente el Juez, quienes

(91) Sentencia de 21 de mayo de 1948: «Que el articulo 1.154 del Codigo
civil establece de modo imperativo y no meramente facultativo que el Juez
moderari equitativamente la pena cuando la obligacion principal haya sido
en parte o irregularmente cumpliday; en el pleito se habia alegado el articu-
10 1.504, pero el incumplimiento no era la falta de pago del precio.

(92) En el sistema tradicional franco-italiano la clausula penal propia,
como liquidaciéon convencional y preventiva del dano, no admitia reduccién ni
aumento por arbitrio judicial, a diferencia del sistema aleméan y suizo; por
ello, Degn1, al tratar de la apropiacion por el vendedor de los plazos cobrados
en caso de venta con reserva de dominio, defiende, de jure condito, la irredu-
cibilidad, aunque de jure condendo piense que debieran establecerse limita-
ciones, como ha hecho el nuevo Coédigo civil italiano en su articulo 1.384: «La
pena puede ser disminuida equitativamente por el Juez si la obligacion princi-
pal ha sido cumplida en parte, o bien si el montante de la pena es manifiesta-
mente excesivo, habida siempre cuenta del interés que el acreedor tenia en el
cumplimiento»; en Espafia el problema presenta interés especial en casos de
incumplimiento total, dado que para el parcial existe la norma especial del ar-
ticulo 1.154 del Cédigo civil, aplicable a todos los tipos que la clausula penal
puede tener segun sus diversas funciones; y en nuestro supuesto, de apropia-
cion de parte del precio, el incwmplimiento es, por definicién, parcial. Véase
Degn1 (Francisco): La compra-venta, trad. esp. de Francisco BoneT RaMON,
Madrid, 1957, .pags. 244 y sigs,

(93) Buen ejemplo de estos peligros es la sentencia de 19 de mayo de 1958.
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decidan 1o que el vendedor puede apropiarse, y lo que tiene que
restituir. ,

Las conclusiones hasta aqui defendidas—validez de la venta;
validez de la clausula resolutoria, y validez de la clausula penal con
reducibilidad en todo caso por arbitrio judicial—son undanimemente
sostenidas en la doctrina espafiola; me limitaré a la cita de algu-
nos trabajos monograficos: La Rica: <El articulo 59 del Reglamen-
to s6lo alude a la revocaciéon registral del derecho del comprador
que no ha pagado, aplicando correctamente los postulados del sis-
tema en punto a las condiciones autenticadas por el Registro; pero
no prejuzga lo relativo a la revocacién efectiva (entrega de la fin-
ca) ni a las consecuencias de indole obligacional (perjuicios, rein-
tegro de plazos pagados, dafios en la finca, etc.), todos los cuales
problemas quedaran sometidos, a falta de acuerdo, a la resolucién
de los Tribunales. El Reglamento Hipotecario no preceptia que,
por falta de pago del ultimo plazo, se pierdan todos los demas que
se hayan pagado. Eso correspondera decidirlo a los Tribunales, que
incluso pueden admitir la accién por enriquecimiento tortice-
ro» (94); MAs Arcaraz: <En nuestro Derecho es obvio que la reten-
cién por el vendedor de las cantidades satisfechas sélo podra tener
lugar si asi se hubiere convenido, ya que el articulo 1.504 nada pre-
viene al respecto; estimando CasTAN y PEREZ GONZALEZ y ALGUER
que dicha estipulacién, dado su caracter de pena convencional,
quedara sujeta a la facultad de moderacién que a los Tribunales
concede el articulo 1.154 del Cédigo civil. Evidentemente, dada la
falta de regulacién legal de la estipulacién que examinamos, y habi-
da cuenta ademas (del posible derecho del vendedor, en su caso
al resarcimiento de daflos, si se estima aplicable supletoriamente
e! articulo 1.124), y del diverso rigor con que dicho pacto puede
ser formulado, no parece que puedan formularse a priori en esta
materia soluciones generales, sino que habri que estar al analisis
de cada caso concreto (asi también GomA)» (95); el mismo IRURZUN,
a pesar de la terminologia que, como vimos, emplea para calificar
nuestro supuesto—«cliusula resolutoria con pacto comisorio»—, le
«parece muy alejada de la figura juridica del pacto comisorio en
los contratos de garantia..., sin que ello suponga que no advirta-

(94) Op. cit. en nota 87, pag. 95.
(95) Op. cit en nota 28, pags. 91-2,
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mos las consecuencias inicuas a que su aplicaciéon puede dar lu-
gar..., también la Ley de la usura parece fuera de aplicacion, pero
ante un caso de evidente injusticia, no seria extrafo que los Tri-
bunales recurriesen a cualquiera de ambos remedios para evitar el
resultado contrario a la equidad», y acaba propugnando la férmula
de la clausula penal, que «permitiria, en su caso, a los Tribunales
ejercitar la facultad moderadora que el articulo 1.154 del Codigo
civil les concede..., con lo que quedaria automaticamente a salvo
de cualquier sancién de nulidads (96); y, para terminar, quien
mas profundamente ha atacado la «lex commissorias, Ruiz MARTi-
NEZ, concluye: «En todo caso, el Juez puede moderar la pena si 1a
juzga excesivay (97).

Podria alegarse, sin embargo, la regla 6.* del articulo 175 del
Reglamento Hipotecario, que parece exigir en todo caso para que
pueda practicarse la reinscripcion a favor del vendedor, «que acre-
dite... que se ha consignado en un establecimiento bancario o Caja
oficial el valor de los bienes o el importe de los plazos que, con las
deducciones que en su caso procedan, haya de ser devuelto»; al ser
vrecisa la consignacion, parece que las deducciones nunca pueden
igualar al reintegro. No voy a criticar aqui este precepto, tan de-
fectuoso en su sucesivas redacciones a partir del Real Decreto de
20 de mayo de 1880; nuestros mejores hipotecaristas ya 1o han he-
cho sobradamente. En mi opinién, la exigencia de la consignacién
debiera haberse limitado al supuesto de la existencia de terceros
adquirentes, de dominio o de derecho real, de bienes anteriormentz
sujetos a condiciones resolutorias o rescisorias, sin intentar prote-
ger al que fué parte en el acto en que la condicién se estipulo, sobre
todo cuando, como en nuestro caso, la resolucion tiene lugar por su
incumplimiento; para él hay cancelacién automatica—de aqui su
inclusiéon en el precepto—, pero no debiera exigirse la consigna-
c16n, sino, a 1o sumo, un ofrecimiento de pago, aparte de que, como
expuso MoreLL, la consignacién sélo seria procedente «en el caso
de no prestarse el comprador o el acreedor a recibir la cantidad
ague se le hubiera de devolver» (98); en cambio, respecto de terce-

(96) Op. cit. en nota 28, pag. 28.

(97) Op. cit, en nota 25, pag. 611.

(98) MoreLL ¥ TErRrY (J.): Comentarios e la Legislacion Hipotecaria, t. III,
Madrid, 1928, pag. 425,
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ros, es conveniente exigir la consignacién del reintegro no sélo,
como dice La Rrca, cuando «se hubiese negado a recibirlo la per-
sona a quien legalmente deba hacerse» (99), sino también cuando
ésta quisiera cobrar, precisamente para proteger, contra ella, a los
terceros inscritos; piénsese que fundamentalmente se tuvo en cuen-
ta, para redactar la norma, a los acreedores hipotecarios, y la ex-
tensién de la hipoteca a las indemnizaciones (art. 110, 2., L. H.);
bien sé, sin embargo, que esta opinidn, con el actual texto, a dife-
rencia del originario, apenas es defendible. Solamente quiero poner
de manifiesto tres puntos: que si no hay terceros inscritos, el do-
cumento primario a exigir es el que acredite el pago al comprador;
que si hay terceros, especialmente acreedores hipotecarios, debe
seguirse la letra del articulo y exigir la consignaciéon, a fin de que
queden protegidos; y sobre todo, que es lo que aqui fundamental-
mente interesa, que el pago, o la consignacion, sélo son precisos,
aunque existan terceros, cuando con arreglo a las normas sustan-
tivas haya algo que devolver, pero nunca, por ejemplo, cuando el
comprador nada pagé que deba restituirsele, o cuando, en virtud de
pacto, el vendedor pueda retener, como clausula penal, las partes
de precio satisfechas; la reinscripcion a favor del vendedor, hecha
la notificacién, debe ser automatica, sin perjuicio del derecho del
comprador a reclamar la restitucion judicialmente, para que los
Tribunales lleven a cabo su moderacion; 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 re-
gistral, ni puede forzarse tampoco al vendedor, para evitarlo, a
una consignacién ad cautelam de todo el importe y a iniciar él mis-
mo el procedimiento judicial cuando ha sido la otra parte la in-
cumpliente. La Resolucién de 3 de junio de 1961 expresamente de-
claro que la consignacién del articulo 175, 6.2, debe hacerse «siem-
pre que proceda el reintegro del precio», pero no cuando se haya
estipulado expresamente, como cliusula penal, un derecho del
vendedor para retener y hacer suyas las cantidades que como pre-
cio o parte de él se le hubiesen entregado, incluso para la cancela-
cién de una hipoteca (100).

(99) Op. cit, en nota 87, pag. 225.
(100) Esta doctrina habia sido sostenida por La Rica: «En cuanto a la
consignacién en Banco o Caja oficial del valor de los bienes o importq de
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VII.—LA POSPOSICION DE LA «LEX COMMISSORIAY,

La condicién resolutoria expresa del articulo 1.504 funciona
como un derecho real de garantia del pago del precio aplazado;
de aqui que, como la hipoteca, tenga un rango registral que, en
principio, es negociable; juzgo, pues, admisibles las clausulas de
posposicién del pacto comisorio en garantia del precio aplazado,
sobre todo frecuentes cuando se trata de un solar vendido en tal
forma, que va a ser hipotecado para obtener medios econdémicos
para su edificacién, y el acreedor, especialmente una entidad ofi-
cial de crédito, exige primera hipoteca y absoluta libertad de cargas
y gravamenes de la finca. Merece, sin embargo, la pena el profun-
dizar un poco mas sobre tal posibilidad, refiriéndonos a la natu-
raleza e inscribibilidad del derecho del vendedor a plazos garanti-
zado con pacto comisorio.

En la doctrina espafola la cuestidn apenas ha sido tratada.
Roca SASTRE se limita a decir que «esta condicion resolutoria esti-
pulada, una vez inscrita, constituye también una reserva autenti-
cada o causa resolutoria registrada» (101) y que <«el vendedor en
rigor tiene registrado un derecho sujeto a condicién suspensiva,
que es perfectamente transmisible» (102); y Sanz, que «el vendedor
conserva una expectativa de readquisicién del dominio para el caso
de cumplimiento de la condicion resolutoria, es decir, para el caso
de falta de pago del precio. Podra, por tanto, transmitir su derecho

los plazos que deban devolverse, cabe decir que no en todo caso sera procedente
esa devolucién, y que habria de estarse a lo estipulado en la venta. El caso
tipico es el de venta a plazos, asegurando el pago con condicién resolutoria de
pleno derecho; caso de que la resolucion proceda, puede haberse estipulado la
devolucién total o parcial de los plazos satisfechos» (op. cit. en nota anterior,
pagina 224); mas bien puede haberse estipulado su no restitucion.

La Resolucién de la Direccion citada en el texto ha sido desfavorablemente
comentada por Ginés Cinovas CouTifo (en esta REvista, noviembre-diciembre
1961, pags. 1.150 y sigs.), quien es partidario de que la consignaciéon debe ha-
cerse en todo caso, citando en su apoyo a MORELL; sin embargo, MORELL
(op cit. en nota 98, pags. 422-5) no considera siempre necesaria la consignacion,
por la razén evidente de que, dado el alcance general del precepto, el acto que
se resuelva puede ser, por ejemplo, una donacién, pero cuando es acto oneroso
no hace constar, en efecto, ninguna excepcion a la necesidad de la consig-
nacion.

(101) Roca SasTRE (Ramén M.): Derecho Hipotecario, tomo II, Barcelo-
na 1948, pag. 351. -

(102) Op. cit. en nota anterior, pag. 354.
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y la transmisién sera inscribible en el Registro» (103). Ambos hipo-
tecaristas plantean, como puede verse, la cuestion de la naturaleza
no en relacién con la posibilidad de la posposicién, de que aqui
tratamos, sino de la cesién del crédito garantizado con la «lex com-
missoria» y con la inscribibilidad de la misma a favor del cesiona-
rio, que admiten, como ya admitian los hipotecaristas clésicos, y
que en general se considera consagrada por la Resolucién de 17 de
enero de 1933 y por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
octubre de 1934 (104).

(103) Sanz PFerNANDEzZ (Angel): [Instituciones de Derccho Hipotecario, to-
mo II, Madrid, 1955, pags. 434-5.

(104) La cuestion es, sin embargo, mas complicada de lo que aparentemente
parece. A falta de pacto comisorio, es palmario que cabe la cesién; pero tra-
tandose de un derecho de crédito, no es inscribible; asi la Orden de 8 de ju-
nio de 1866 y la Resoluciéon de 17 de enero de 1933, en el mismo sentido, la
Resolucién de 12 de julio de 1909 rechazé la posibilidad de anotar el embargo
del crédito por precio aplazado. Pero la Resolucion de 1933, ademas de resolver
negativamente el problema planteado de inexistencia de pacto comisorio ex-
preso, hizo un planteamiento sistematico de los otros dos supuestos posibles:
que el precio aplazado estuviese garantizado con hipoteca, caso en que era in-
dudable la inscribibilidad de la cesién, y que estuviese garantizado con pacto
comisorio expreso, deduciendo de las consideraclones sobre su naturaleza juri-
dica que se transcriben a continuacion en el texto, que en este ultimo caso «la
cesion del derecho a percibir el precio aplazado con todos sus efectos constituye,
en verdad, un contrato legitimo que modifica para lo futuro el ejercicio de fa-
cultades del dominio inscrito sobre bienes inmuebles o derechos reales, y que
puede tener entrada en el Registro al amparo del articulo 14 (hoy 7.9 del ci-
tado Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria, con tanta mayor ra-
z6n cuanto que es indispensable para los terceros conocer, al efecto de salva-
guardar sus derechos, quién es el titular de la accién resolutoria que puede
afectar a la estabilidad y permanencia del dominio inscrito»; la admisién es,
pues, tajante, pero quiero advertir una vez mas que no era el supuesto a que
la Resolucién se contraia, en que no existia pactada «lex commissoriay; lo
mismo ocurre con la sentencia de 23 de octubre de 1934, que cita la Resolu-
cién de 1933 y recoge su clasificacién trimembre, pero que se limita al supuesto
planteado de inexistencia de pacto comisorio expreso, sin hacer ninguna afir-
macién ocasional sobre el supuesto de que existiera. No hay, pues, verdadera
jurisprudencia, sobre la materia. En nuestro caso, podrian incluso aducirse, en
contra, algunas expresiones de la Resolucién de 1933 para el supuesto de inexis-
tencia de «lex commissorian: «aparecen acusadisimas dificultades para el
ejercicio de la accién resolutoria, ya que cedida sdlo la parte del precio apla-
zado y recibida la restante por el vendedor cedente, surge el inconveniente de
determinar si el cesionario podria, sin la concurrencia de aquél, pretender la
resolucién, y en caso de que ésta tuviese lugar, imponiéndose la devolucion de
13 cosa y de la parte de precio recibida, cémo habria de dividirse la cosa misma
vendida en proporcién al interés de cedente y cesionarion, «todas estas dificul-
tades habrian de ser, en su caso, ventiladas y resueltas por los Tribunales».
En mi opinién, es, con todo, inscribible la cesidn, siempre que no se limite al
crédito del precio aplazado con su garantia, sino que comprenda toda la poSi-
cién juridica del cedente, a manera de cesién del primitivo contrato de venta
con clausula resolutoria, y por el precio fotal de la finca, del que el cesio-
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La Direccion General se refirio ampliamente a esa naturaleza
en la misma Resolucién de 17 de enero de 1933, que declaré que a
pesar del pacto comisorio «no surge aun la figura juridica del de-
recho real porque la cosa vendida no queda especialmente ni de
modo directo afecta al pago del precio aplazado, ni aquélla puede
perseguirse eficazmente contra cualquier tercer poseedor», si bien
afladia que «no es dable desconocer que el pacto comisorio ocasiona
una accion que alcanza a todo tercero, por constar claramente en
el Registro», para acabar, obiter dictum, afirmando que la cesion
era inscribible en el Registro de la Propiedad.

En la doctrina italiana sobre la clausula resolutoria expresa en
general, MiraBeLLl afirma que «se atribuye a la parte cumpliente
la facultad de resolucion» (105), pero la opinién dominante no ha-
bla de «facultad», sino de «derechos; asi, para BarBERO es, «si asi
quiere decirse, un derecho potestativo del acreedor de valerse de
la clausula» (106); también para Mosco es un «derecho potestati-
vo» (107), y la misma opinion sustenta NaToLl, si bien para él1 pa-
rece que no surge hasta el incumplimiento de la otra parte (108).

En mi opinién, las expresiones que de pasada usan Roca y Sanz
se resienten del parentesco de nuestra institucién con la verdadera
y propia condicion resolutoria; si se tratase, en efecto, de ver-
dadera condicién, con arreglo a la teoria del doble efecto, suspen-

nario descontaria la parte ya satisfecha al cedente por el comprador, sin que
fuera necesario el consentimiento de éste cuando el vendedor-cedente hubiese
cumplido con anterioridad todas las obligaciones frente al mismo, y sin libe-
rarse en cuanto a las de garantia La cesion, en todo caso, deberda hacerse en
escritura publica, jugando la notificacién al comprador el mismo papel que en
la cesién de créditos hipotecarios, sin que sea admisible, como repetidamente
he dicho en el texto, 1a cesion por el mero endoso de las letras que representen
el precio aplazado.

(105) Op. cit. en nota 53, pig. 490.

(106) Op. cit. en nota 24, pag. 500.

(107) Véase op. cit. en nota 24, pags. 23 y 24 del cap. IX.

(108) «La condicion resolutoria expresa, en suma, no produce, verificandose
el hecho previsto (incumplimiento), la resolucion de la obligacién, sino que
crea a favor de la parte cumpliente un derecho potestativo a provocar la re-
solucién. En tal sentido podria decirse que el efecto de la verificacion de la
condiciéon resolutoria expresa esta representado, no por la automaitica resolu-
cién de la obligacion, sino por una facultad de separacion (recesso) unilateral
a favor de la parte cumpliente» (Condizione risolutiva.., cit nota 24, pag. 571),
«el interesado, a consecuencia del incumplimiento de la otra parte, adquiere
un derecho potestativo a provocar la resolucién, o, para ser mdas precisos, un
derecho de separacion (recesso) unilateraly (Il termine esenziale, cit. en no-
ta 24, pag. 229).



ESTUDIOS 97

sivo y resolutorio, de las condiciones, el comprador tendria un do-
minio bajo condicién resolutoria, y el vendedor un derecho, tam-
bién de dominio, bajo condicién suspensiva, o una expectativa o
derecho de readquisicion del dominio en caso de cumplimiento de
la condicién. Pero las diferencias entre el pacto comisorio y la con-
dicién resolutoria son, como expusimos, muy grandes; llegado el
incumplimiento del comprador, el vendedor no recupera el domi-
nio, sino que unicamente tiene, como pone de manifiesto 1a doctri-
na italiana, un derecho potestativo o de modificacién juridica, de
obtener la resolucion y consiguiente readquisicién de la propiedad
de la finca; este derecho esta sujeto a una condicio juris de tipo re-
solutorio, dado que se extingue por el pago del comprador, que el
articulo 1.504 permite en todo caso hasta que se haya verificado la
notificacién resolutoria, (109) e incluso por el mero ofrecimiento de
pago (110); a mi parecer, es un derecho real, como en el fondo
viene a reconocer la Resolucion de 1933, aunque terminantemente
lo niegue, ya que produce efectos erga omnes y se ejerce directa
e inmediatamente sobre la cosa misma, cualquiera gque sea su po-
seedor, segun pone de relieve la cancelaciéon automatica de los asien-
tos ulteriores que ordena el articulo 175, 6.*, del Reglamento Hi-
potecario; y es, finalmente, inscribible, figurando inscrito o, me-
jor, transcrito (111) en la inscripcién a favor del comprador. Antes
¢el incumplimiento, el derecho del vendedor tiene la misma natu-

(109) La jurisprudencia y la generalidad de la doctrina italiana también
admiten, en cuanto a la cliusula resolutoria expresa, que el deudor puede ofre-
cer validamente su prestacién al acreedor después de su incumplimiento y an-
tes de la declaracion de éste de valerse de la clausula; lo niega BARBERO
(op. cit. en nota 24, pag. 500), fundandose en que, con el incumplimiento, surge
un derecho subjetivo de parte del acreedor que no puede ser suprimido por un
acto del deudor; en realidad, como diremos en el texto, este derecho subjetivo
ya existia antes del incumplimiento, si bien suspensivamente condicionado al
mismo, En nuestro Derecho, la especial concrecién de la cliusula resolutoria
expresa que regula el articulo 1.504 admite, por imperativo del texto legal, la
posibilidad ulterior de pago. ’ :

(110) Sentencia de 30 de diciembre de 1955; el comprador habia hecho,
antes de la notificacidn resolutoria, ofrecimiento notarial de pago al vendedor,
depositando en poder del Notario las sumas debidas para su entrega al ven-
dedor en el acto del requerimiento, quien no las aceptd; la sentencia de ins-
tancia di6 lugar a la resolucién; el Tribunal Supremo casa la sentencia y de-
clara no haber lugar a la resolucién en virtud del anterior ofrecimiento, con-
siderando documento auténtico, a efectos del numero 7.0 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, el acta notarial.

(111) Art. 51, 6.2, del R. H.; vid Sawnz, op. cit. en nota 103, pag. 419.
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raleza, salvo que estd sujeto, suspensivamente, a la condicio juris
del incumplimiento del comprador; en el Registro de la Propiedad
0 consta, siquiera, si el comprador sigue cumpliendo al venci-
miento de los plazos, o si ya ha incumplido. No quiero insistir, sin
embargo, en esta naturaleza juridica del derecho del vendedor, pues
lo que no cabe duda es que figura inscrito en el Registro, 1o que le
da un rango registral, una preferencia sobre todos los asientos de
inscripcidn 0 anotacién ulteriores, como !0 demuestra el que éstos
se cancelan automaticamente en caso de ejercicio de la «lex com-
missoria»; y este rango puede ser negocialmente alterado, confor-
me al articulo 1.255 del Cdédigo civil, aunque la expresién «posposi-
cién» no sea, quiza, demasiado correcta tratandose del pacto comi-
sorio, por no marcar las diferencias con 1a de la hipoteca.

Llevada a cabo la posposicién, el acreedor hipotecario queda
perfectamente garantizado, pues aunque se ejercite el pacto comi-
sorio, 1a hipoteca, como derecho preferente, queda subsistente, sin
poderse aplicar, en cuanto a ella, las normas de cancelacion auto-
matica del articulo 175 del Reglamento Hipotecario; la subsisten-
cia en este y en otros casos que veremos, 0 el pago de la hipoteca
por el vendedor, habran de ser tenidos en cuenta por el Juez cuan-
do tenga que «moderars la clausula penal, si el pacto comisorio
permitia al vendedor retenciones de precio e inversiones hechas por
el comprador.

En cambio, la situaciéon juridica y economica del vendedor es
mucho menos firme; si se ejercita antes la «lex commaissoria», aca-
bamos de ver que la hipoteca subsiste, de manera que el vendedor
recupera su propiedad gravada, con los consiguientes perjuicios de
indole econémica y juridica; la situacién es mas complicada si se
ejercita primero la hipoteca, surgiendo numerosos problemas, in-
cluso de caracter procesal, que no es momento de tratar en forma
‘exhaustiva; me limitaré a algunas observaciones sobre el caso tipo
v méas frecuente de ejercicio de la hipoteca por el procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. La posicién
del vendedor es distinta segtn sea 0 no tercer poseedor de la finca
hipotecada.

El vendedor es tercer poseedor de la finca hipotecada cuando
ha ejercitado su facultad resolutoria e inscrito la readquisicién de
su dominio antes de iniciarse la accién hipotecaria, o antes de
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haberse expedido la certificacién registral y tomarse constancia,
mediante la nota marginal, de la existencia del procedimiento, con-
focrme a la regla 5. del articulo 131. En ambos casos tiene el ven-
dedor todos los derechos que en la sustanciacién del procedimien-
to y respecto a la adjudicacién de la finca, competen a todos los
terceros poseedores; en esencia, tiene forzosamente que ser noti-
ficado de la existencia del procedimiento; puede pedir que se le
exhiban los autos y se entiendan con él las diligencias posterio-
res; puede satisfacer antes del remate el importe del crédito, in-
tereses y costas asegurados con la hipoteca, la que quedari extin-
guida por consolidacién; puede intervenir, de diversas formas, en
la subasta; y tiene, finalmente, derecho a percibir la parte del
precio del remate que, en su caso, quede sobrante, sin plantearse
problemas de concurrencia con causahabientes del comprador, por-
cue los derechos de éstos se habran cancelado, automaticamente,
al ejercitar el vendedor la resolucion.

En los demas casos, el vendedor es titular de una carga o gra-
vamen anterior al crédito hipotecario, pero pospuesto a él, por lo
que, con arreglo al articulo 225 del Reglamento Hipotecario, que
interpreta el espiritu de la regla 5.« del articulo 131 de la Ley, debe
notificarsele la existencia del procedimiento; y tiene derecho a sa-
tisfacer, antes del remate, el importe del crédito, intereses y costas,
subrogandose en el credito hipotecario—aqui no hay consolidacion,
porque el vendedor no es duefio—a tomar parte en la subasta y a
percibir el sobrante del precio del remate, si lo hubiere, después de
satisfecho el crédito del \actor.

Si antes del remate satisface el crédito hipotecario, deviene,
pues, el vendedor, titular de dos garantias reales sobre la misma
finca que garantizan créditos distintos: la accion resolutoria del
articulo 1.504 en garantia del precio de venta aplazado, y la hipo-
teca en que se ha subrogado, en garantia, normalmente, de un
préstamo. Tiene opcién entre ambas, cuando se den sus respecti-
vos supuestos; pero si ejercita la accion resolutoria, la hipoteca,
que como preferente deberia subsistir, se extingue por consolida-
ci6n, y si lo que ejercita es la accion hipotecaria, se extingue la
posibilidad de resolucion sobre la misma finca, como carga de
rango inferior, con derecho a percibir el sobrante del precio de
remate, si lo hubiere.
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Esta misma extincion del pacto comisorio, y el consiguiente de-
recho al sobrante del precio del remate, en su caso, tienen lugar
si consumandose el ejercicio de la acciéon hipotecaria, remata la
finca el vendedor o la remata un tercero.

De esta vision panoramica de los diversos supuestos que pro-
cesalmente pueden presentarse hay que destacar, desde el punto
de vista del vendedor, los siguientes grupos:

1. El vendedor llega a recuperar la propiedad de la finca, con
el gravamen de la hipoteca; o recupera la propiedad de la finca,
pero pagando él el importe del principal, intereses y costas garan-
tizados con la hipoteca. El perjuicio econémico que el vendedor
puede sufrir es patente.

2. El pacto comisorio se extingue sobre la finca misma, segun
el sistema de purga, con derecho por parte del vendedor al sobran-
te, en su caso, del precio del remate. Si el vendedor era tercer
poseedor, tiene derecho, como vimos, a todo el sobrante, sin con-
currencia posible de titulares posteriores que traigan causa del
comprador; los perjuicios econdmicos que puede sufrir son tam-
bién evidentes. Pero si no es tercer poseedor, su posicion es aun
mas delicada; antes tenia opcidén entre una accién de cumplimien-
to para el cobro del precio y una accién de resolucién para recu-
perar la propiedad de la finca; ahora esta accion de resolucién
sobre la finca se ha extinguido; en cambilo, adquiere un derecho
al sobrante del precio, si lo hubiere, pero muy distinto del que
tiene el tercer poseedor, pues su derecho, como de garantia que
es, no tiene un valor sustantivo, en si mismo, y podran pretender
absorber dicho sobrante los titulares de derechos de rango infe-
rior a la condicién resolutoria; no es posible aplicar aqui las mis-
mas normas de la segunda hipoteca; la Unica posible defensa del
vendedor, aparte, claro es, de su accién de cumplimiento, posible-
mente ilusoria, seria defender la extensién de la misma a las in-
demnizaciones procedentes de los bienes sujetos a la condicién, a
la manera de la hipoteca, lo que, sinceramente, no me parece po-
cible; y, en tal caso, practicar inmediatamente la notificacién
resolutoria, para tener asi derecho a todo el sobrante del precio
del remate, como subrogado en lugar de la finca, con eliminacion
de los titulares que traigan causa del comprador.
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Tiene, pues, la posposicion graves inconvenientes para el ven-
dedor; unicamente debera consentirla cuando el préstamo garan-
tizado con la hipoteca antepuesta se invierta efectivamente y en
su integridad en la finca, aumentando su valor, y llevandose a
cabo otras inversiones en ella por el comprador mismo; es la ma-
nera de que la finca incremente notablemente su valor, incluso
por encima del importe de la hipoteca, de manera que no perju-
dique econémicamente 2l vendedor el tener que sufrirla o el te-
ner que pagarla (112); debera, ademas, seguir vigilante los ava-
tares de la hipoteca, para asegurarse, a ser posible, la posicién
de tercer poseedor, y si no lo consigue, satisfacer antes del remate
el importe del crédito, intereses y costas, subrogandose en é€él, y
practicar acto seguido la notificacién resolutoria, para recuperar
la propiedad de la finca, con extincién de la hipoteca por conso-
lidacion, extincién que, como dijimos, no le perjudicara econémi-
camente si las inversiones llevadas a cabo en ella han hecho au-
mentar notablemente su valor; lo que no puede es dejar que se
consume la accion hipotecaria, con remate de la finca, por él mis-
mo 0 por un tercero, pues sus derechos al sobrante del precio del
remate seran, seguramente, inexistentes.

VIII.—EL PAGO DEL PRECIO APLAZADO Y LA CANCELACION DE LA <«LEX
COMMISSORIAY.

Las normas generales sobre cancelacién, en virtud de pago del
precio aplazado, de la «lex commissoria», son bien conocidas: es
grecisa escritura publica, en que preste su consentimiento para la

(112) Las normas del usufructo, a que remite el articulo 1.122, 6.2, hacen
irnecesario pactar expresamente la extensiéon de la resolucion a las mejoras
que tenga la finca en el momento de ejercitarse, pues el jus tollendi del articu-
lo 487 dificilmente podra llevarse a cabo, por sufrir detrimento los bienes;
con todo, serd prudente hacerlo constar. ¢Y si las mejoras, en el caso mas
frecuente la edificacién, no las verifica el comprador, sino un tercer poseedor?
La regulaciéon de los derechos del tercero que traiga causa del comprador es
una de los mayores vacios normativos de la «lex commissoria»; ya MORELL
opinaba que seria conveniente exigir el mismo requisito de la notificacién o
requerimiento del 1.504 con relacién al tercero (op. cit. en nota 98, tomo III,
pagina 752); en el punto que ahora nos ocupa, el articulo 1.122 no es aplica-
ble, porque se refiere expresamente a la «mejora a expensas del deudory»; pa-
rece deberan aplicarse las normas de la accesion,



102 ESTUDIOS

cancelacion el acreedor o sus herederos, y, en su defecto, resolu-
cién judicial (113). Ese acreedor sera practicamente siempre el
vendedor, pero también el cesionario, si se admite la posibilidad
e inscribibilidad de la cesion; mas, segin repetidamente hemos
dicho, no, en su caso, el mero tenedor de las cambiales legitimado
por la cadena de endosos.

Estas normas generales creo deben ser interpretadas, en el su-
puesto de que tratamos, con la posible amplitud, dada la inmensa
frecuencia del pacto, si no se quiere que el Registro quede plagado
de una serie de cargas inexistentes que, a la vuelia del tiempo
les pareceran a nuestros sucesores lo que a nosotros ahora, por
ejemplo, los censos de farol y sereno. La cancelacion se dificulta,
en efecto, con el transcurso del tiempo y los eventos que trae, y
puede llegar a ser totalmente imposible, como ocurrira en el caso
de que el vendedor sea una Sociedad Inmobiliaria que, termina-
das sus operaciones y cobrados todos sus créditos, se haya di-
suelto (114).

A) La cancelacion y las letras de cambio.

Por ello me parece un acierto la clausula, hoy tan frecuente en
las escrituras, de que, en el caso de que el precio esté representado
por letras dc cambio, se podra hacer constar en el Registro el
pago del precio y cancelar la «lex commissorias mediante acta
notarial que acredite estar recogidas y en poder del comprador
las cambiales, para lo que el vendedor presta desde luego su con-
sentimiento en la escritura de venta.

(113) Las recuerda la Resolucién de 30 de abril de 1958, cuya tesis general
es indiscutible; otra cosa ocurre con su aplicacion al problema concreto plan-
teado; véase GUiIMERA PERaza (Marcos): Precio aplazado: Su cancelaciéon (No-
tas a la Resolucion de 30 de abril de 1958), en el «Anuario de Derecho Civily,
tomo XII, fasc. I, enero-marzo 1959, pags. 341-8

(114) Mas radicalmente, el artfculo 17 de la Ordenanza para el Registro
de venta a plazos de bienes muebles (Orden de 8 de julio de 1966), establece
la caducidad de! asiento. Sobre la situacion a que intenté poner remedio la
ultima reforma hipotecaria, vid. FL6REz DE QUINONEs Y TomE (Vicente): La
extincion de cargas y la nueva Ley Hipotecaria, en «Anales de la Academia
Matritense del Notariado», tomo III, pags. 121 y sigs., especialmente pags. 165
y sigs.; 0 su resumen, con el mismo titulo, de GownziLeEz Paromino (J), en la
«Revista General de Legislacién y Jurisprudenciap, septiembre de 1945, pagi-
nas 11 y sigs. ’
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Claro es que no alego en favor de esta tesis la Resolucién de
2 de enero de 1921, que admitié en un caso concreto la cancela-
cién por acta notarial, pues, aparte de las particularidades del
mismo, hay que hacer constar que comparecia el acreedor, que es
lc que aqui se trata de evitar, y se consignaban por el Notario el
juicio de capacidad y la fe de conocimiento de los comparecien-
tes, lo que hace pensar que, bajo la forma de acta, en realidad
se trataba de una escritura.

El verdadero fundamento se encuentra en las razones practi-
cas que forzaron la admisién de medios especiales de cancelacién
de las hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endoso
v al portador, actualmente recogidos en los articulos 156 de la
Ley Hipotecaria y 211 y siguientes de su Reglamento; y en las
razones de analogia con el expresamente admitido para la cance-
lacién total o parcial de las ultimamente citadas: el acta notarial
que acredite estar recogidos y en poder del deudor, debidamente
inutilizados, los titulos al portador. Se me dird que la letra es ti-
tulo a la orden, y que en nuestro caso no existe la indetermina-
cién registral del acreedor, que es lo que, unido al con frecuencia
elevado numero de acreedores, ha llevado a la admisién del acta
cancelatoria; aqui, en efecto, el acreedor estia perfectamente de-
terminado en el Registro, pero la analogia subsiste desde el punto
de vista econdmico, y hasta desde el juridico, por el efecto sus-
pensivo de las letras de cambio, que su pago consolida. Al constar
la clase y numeracién de las cambiales en la escritura y en el Re-
gistro (115), quedan perfectamente identificadas, y el procedimien-
to no tiene peligros.

El mayor argumento en contra radica en el evidente caracter

(115) Para cumplir lo ordenado por el articulo 10 de la Ley.Hipotecaria
basta, segin Sanz, que se haga constar en la inscripcion que el pago del precio
se ha efectuado mediante letras, sin necesidad de especificar las cambiales;
pero para la aplicabilidad del procedimiento cancelatorio que propugnamos, es
preciso que las letras estén perfectamente identificadas en la inscripcién; el
procedimiento no seria utilizable cuando se haya pactado la renovabilidad de
las letras, ya que la numeracién de las nuevas no puede figurar en la escritura
ni en la inscripcion; cuando, sin haberse pactado, el vendedor admita la re-
novacién y se haya previsto el especial procedimiento cancelatorio, deberan
tomarse las debidas precauciones; la mejor, la destruccion de las letras pri-
mitivas; la cancelacién ya solo podra obtenerse por los medios ordinarios.
Vid. Sanz FERNANDEz (Angel): Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo 1II,
Madrid, 1955, pag. 418.
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de orden publico que tienen los medios cancelatorios admitidos
por la Ley, de forma que, como declard la Resolucién de 19 de no-
viembre de 1908, establecido legalmente «un procedimiento espe-
cjal para la cancelacién de las hipotecas constituidas en garantia
de titulos transmisibles por endoso, no es posible que por voluntad
de los interesados puedan fijarse reglas distintas para llevar a efec-
to de cancelacién», lo que puede aplicarse al supuesto de la condi-
cién resolutoria; pero, en mi opinién, el consentimiento del titular
1egistral exigido por el articulo 82 de la Ley Hipotecaria queda
rerfectamente cumplido, al haberlo prestado en la escritura de
venta; una cosa es que no quepa la condicién en la cancelacion,
porque, como escribidé Roca SASTRE, «la cancelacién equivale a la
muerte de un asiento, y la muerte no admite gradoss> (116), y otra
muy distinta que el consentimiento formal del articulo 82, como
en principio todo consentimiento, no pueda afectarse a una con-
dicion suspensiva, que, en definitiva, se resuelve en la disyuntiva
entre una voluntad positiva, para la cancelacidon, y una negativa;
el hecho futuro e incierto, la recogida de las letras en poder del
ceudor, se puede probar fehacientemente mediante acta notarial,
sin mAas riesgos que los de una falsificacién de las mismas.

B) Innecesidad del consentimiento «uxoris».

Ninguna duda cabe de que la cancelacion de la «lex commis-
sorias, tratandose de bienes reales o presuntamente gananciales, pre-
cisa el consentimiento de la mujer. Pero las dudas pueden plan-
tearse en el supuesto, el mas normal, de la cancelacién por con-
secuencia del pago del precio que el pacto comisorio garantizaba.

Ya antes de la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 se
habia planteado en la doctrina el problema respecto a la cance-
lacion de hipotecas gananciales, defendiéndose por LaAcar y por
BorrRACHERO (117), respectivamente, las posturas negativa y posi-

(116) Roca SastrRe (Ramén M.a): Derecho Hipotecario, tomo III, Barcelo-
na, 1948, pag. 586; en paginas 586-7 trata ampliamente de la inadmisibilidad
de la cancelacién condicional, supuesto distinto del que aqui defendemos

(117) Vid. LacaL (Pascual): La presencia de la mujer casada en las escri-
turas de cancelacion de hipoteca, en esta RevisTta, enero-febrero 1959, pagi-
nas 31-41; y BORRACHERO (Miguel): La mujer casada y las escrituras de can-
celacion de hipotecas, en esta misma RevisTa, marzo-abril 1959, pags. 243-250.
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tiva en cuanto a la necesidad del consentimiento uxorio. El ultimo
parrafo que al articulo 178 del Reglamento afiadié la reforma
del 59, <bastari el consentimiento del marido para la cancelacién
por pago de hipotecas inscritas a su nombre, que garanticen cré-
ditos gananciales», no solucioné totalmente el problemaz 3orque
al exigir que las hipotecas estuviesen inscritas a nombre del ma-
1ido, ¢s6lo tiene—segun opinién de La Rica (118)—una importan-
cia en cierto modo transitoria, puesto que unicamente ha de afec-
tar a las hipotecas constituidas e inscritas con anterioridad a la
promulgacion de la reforma del Reglamento», ya que, en adelante,
conforme a la regla 1.2 del articulo 95, se practicara la inscripcién
a nombre de ambos conyuges, sin atribucién de cuotas y para la
sociedad conyugal; postura de La Rica que tuvo como principales
contradictores a CAMARA y a Sanz (119). Actualmente, y como es
bien sabido, la cuestion esta resuelta en el sentido de la no nece-
sidad del consentimiento de la esposa por las Resoluciones de 23
de mayo, 3 de junio y 8 de junio de 1964 y 23 de febrero de 1966,
generalmente bien acogidas, aunque con la critica de La Rica (120).

Cae fuera de los limites de esta Conferencia el estudio de la
cancelacién por pago de hipotecas gananciales, y tampoco voy a
estudiar a fondo la cancelacién., por pago del precio, del pacto
comisorio expreso de naturaleza ganancial, en la que fundamen-

(118) DE 1A Rica Y ARENAL (Ramén): Comentarios a la reforma del Re-
glamento Hipotecario, Madrid, 1959, pag. 133.

(119) Vid. CAmara (Manuel de la): El nuevo articulo 1.413 del Cédigo ci-
vil, en el «Anuario de Derecho Civily, 1959, pags. 451 y sigs. y 847 y sigs,, ¥
1960, pags. 361 y sigs.; especialmente, en este ultimo, pags. 439 y sigs.; Sanz
FERNANDEZ (Angel): Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad,
en Seccién 3., vol. I de los tomos conmemorativos de la Ley del Notariado,
Madrid, 1964, pags. 267 y sigs : especialmente pags. 336 y sigs.

(120) DE 1a Rica Y ARENAL (Ramén): La mujer casada y la cancelacion
de créditos hipotecarios gananciales, en esta REvisTA, marzo-abril 1965, pagi-
nas 245 y sigs. La Rica, que ha defendido con tanto rigor 16gico como reitera-
cién la aplicacion de los principios hipotecarios, no lo ha hecho tanto con los
notariales: «¢Serd indispensable que en el documento publico cancelatorio se
constate la efectividad del pago, es decir, se otorgue por acreedor y deudor,
y en el acto del otorgamiento, éste entregue a aquél el importe del crédita?
Creemos que no y que sera suficiente, como hasta ahora, que el acreedor con-
fiese haber recibido el importe del crédito, otorgue carta de pago y exprese
su consentimiento para la cancelacion de la hipoteca» (op. cit. en nota 118,
pagina 132). Sin embargo, con arreglo al articulo 1.218 del Coédigo civil, solo
puede perjudicar a la mujer ausente el cobro realizado por el marido en el
acto del otorgamiento, no el meramente confesado (arts. 1.232 y 1239 del Cé-
digo civil).



106 ESTUDIOS

talmente se barajan los mismos argumentos. S6lo quiero apuntar
oue las razones que la Direccion General ha reiteradamente esgri-
nmiido para eliminar la necesidad del consentimiento «uxoris» en
1a hipoteca son igualmente aplicables en nuestro caso: que, sin
desconocer su naturaleza de acto dispositivo y la distinta im-
portancia y normacion de los actos por los que se constituyen, mo-
difican y extinguen las relaciones juridicas obligatorias y aquellos
otros que engendran disposiciones con efectos juridicos reales, la
reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil ha de entenderse sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.412, que expresamente
reconoce al marido el caracter de administrador de la sociedad
de gananciales, con facultades, en nuestro caso, de cobro del pre-
cio; la accesoriedad del pacto comisorio al crédito del precio apla-
zado que garantiza, por 1o que debe extinguirse aquél al cobrarse
éste; el facilitar la armonia entre las declaraciones de los libros
del Registro y la realidad juridica extra-registral, y el evitar
perjuicios al propietario de la finca gravada. Es mas, la Resolu-
cién de 2 de noviembre de 1959, que antes no he alegado porque,
aunque dictada después de la reforma del Reglamento, aplicaba
el Derecho anterior, y s6lo a mayor abundamiento citaba el pa-
rrafo ultimo del articulo 178 recién introducido, habla, en general,
de que el marido, al estar facultado para cobrar créditos ganan-
ciales, ¢«podra consentir validamente la cancelacién de los derechos
reales de garantia que los aseguren».
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Notario de Madrid.



