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1. LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO EN EL CODIGO CIVIL
A) LA RESOLUCION GENERAL DEL ART. 1124 CC

La resolucion como consecuencia del incumplimiento se prevé en el
articulo 1.124 CC, con caracter general para todas las obligaciones recipro-
cas y, por tanto, también para la compraventa; he agui sus dos primeros
parrafos. La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en
las reciprocas, para € caso de que uno de los obligados no cumpliere lo
que le incumbe. El perjudicado podra escoger entre exigir € cumplimiento
o la resolucién de la obligacién, con e resarcimiento de dafios y abono de
intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién, aun después
de haber optado por € cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El precepto es perfectamente aplicable a la compraventa de inmuebles;
pero, a los efectos de esa posterior aplicacion, y de su comparacion con €l
articulo 1504 CC, interesa ahora destacar:

a) Facultad, no condicion

Se trata de una facultad del perjudicado (la facultad de resolver ...; €
perjudicado podra escoger ...), y no de una propia condicion; si se tratase
de una condicién, su concurrencia, o sea, la falta de cumplimiento, provo-
caria automaticamente la resolucion de la obligacion, que podria ser alegada
por ambas partes; con lo que el obligado podria optar por cumplir y dejar
perfecto e contrato o la obligacion, o por incumplir y acogerse a la reso-
lucion legal; y el obligado que puede optar por cumplir o por no cumplir
no es en realidad «obligado». Resulta claro, en €l precepto y en su inter-
pretacion doctrinal, que el acreedor burlado es el Unico que puede optar por
la resolucién; sin embargo, se ha generalizado para la figura del articulo
1124 CC la incorrecta expresion «condicion resolutoria técita», cuando
debiera hablarse de «facultad resolutoria» 0 tal vez, y ese es ya otro pro-
blema, «facultad rescisoria».

b) Moderacion judicial

La opcion del acreedor por la resolucion no la provoca autométicamen-
te, sino que los Tribunales pueden moderarla con la concesion de plazo;
dice € articulo 1.124.3 CC que d Tribunal decretara la resolucién que se
reclame, a no haber causasjustificadas que le autoricen para sefialar plazo.
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¢) Indemnidad de los terceros

La accién resolutoria produce efecto entre las partes, pero no frente a
terceros de buena fe; concluye el articulo 1.124.4 CC que esto se entiende
sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los
articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria:

1. Devolucién de las cosas.—La referencia a articulo 1.295 CC, par-
tiendo de que la rescision obliga a la devolucion de las cosas que fueron
objeto del contrato con susfrutos, y del precio con sus intereses, sava de
esa obligacion de devolver €l caso de que las cosas, objeto del contrato, se
hallaren legalmente en poder de terceras personas que no hubieren proce-
dido de malafe; estas personas quedan indemnes de la accion, y el acreedor
perjudicado s6lo puede reclamar la indemnizacion de perjuicios al causante
de la lesidn.

2. El tercero cémplice.—El articulo 1.298 CC establece la responsa-
bilidad, en la devolucion de las cosas, 0 en la indemnizacion de dafios a
quien hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de
acreedores.

3. La Ley Hipotecaria—El articulo 1.124 salva, en cuanto a efectos
frente a tercero de la resolucidn por incumplimiento, las disposiciones de
la Ley Hipotecaria; por respeto a un régimen hipotecario que ya tenia
dieciséis afios de vigencia y, tal vez, por temor a lo vidrioso del tema en
las interpretaciones de la Ley; después se tratardn estos problemas. Ahora
interesa anticipar que la salvedad de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria
conduce, en la actualidad y en materia de inmuebles, a unas reglas gene-
rales similares a las del articulo 1.124 CC:

— En el articulo 34 LH, la proteccién del tercero que adquiere de
buena fe, a titulo oneroso, de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitir, y que inscriba el derecho adquirido.
Esa proteccion consiste en que € tercero es mantenido en su adqui-
sicién [..] aunque después se anule o resuelva € [derecho] del
otorgante por virtud de causas que no consten en e mismo Registro.

— En € articulo 37 LH, por una parte, la ineficacia de las acciones
rescisorias, revocatorias y resolutorias frente al tercero que haya
inscrito; y, por otra, la afeccion del tercero que hubiese adquirido a
titulo gratuito o que hubiese sido complice en € fraude; y afiade un
inciso sumamente importante para la compraventa de inmuebles: El
simple conocimiento de haberse aplazado el pago del precio no
implicard, por si solo, complicidad en e fraude.

Pero en e &mbito hipotecario se da un paso mas y se permite que se
pueda informar a tercero del peligro de resolucién y, asi, terminar con su
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ignorancia 'y su indemnidad; para ello no hay mas que hacer constar en el
Registro que el incumplimiento es causa de resolucién (v. arts. 11 y 34 LH),
proporcionando, por tanto, a tercero una informacion mas explicita que el
simple conocimiento de haberse aplazado el pago del precio (v. art. 37 LH).
De donde resulta que es e art. 1124 CC e que estd invitando a una
regulacion hipotecaria de la que, por oposicion a la «técita», se conoce
como «condicion resolutoria explicita»; y no e 1504 CC, cuyo limitado
alcance se tratara a continuacion.

B) LA CLAUSULA RESOLUTORIA DEL ARTICULO 1504 CC

Dice € articulo 1504 CC que en la venta de bienes inmuebles, aun
cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en € tiempo
convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucion del contrato, €
comprador podra pagar, aun después de expirado € término, interin no
haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho e requeri-
miento, € Juez no podrd concederle nuevo término.

Sobre este precepto se ha hecho recaer el mérito de ser el introductor
de la «condicién resolutoria explicita»; y sorprende la unanimidad de la
doctrina en esa apreciacion, porgque €l mérito es inexistente; la teoria de una
condicion resolutoria basada en este articulo no resiste un mero andisis
gramatical. En efecto, toda la referencia a un pacto de resolucion por
impago del precio no es sino un inciso explicativo que, lejos de regular los
efectos de ese pacto, 1o que viene a hacer es negarlos: en la venta de bienes
inmuebles [...] € comprador podra pagar, aun después de expirado el
término; y podrd pagar aun cuando se hubiera estipulado la «condicion
resolutoria». Conviene recordar que en el Derecho romano, mediando el
pacto resolutorio, la resolucion por falta de pago era automética o ipso iure;
y lo mismo ocurria en las Partidas (V, tit. 5.°, ley 38), si bien, en éstas, era
el vendedor €l que, llegado € incumplimiento, podia optar por e cumpli-
miento forzoso o por la resolucion.

1. Finalidad del articulo 1.504 CC.—Si se analiza el articulo 1.504 CC
a la vista de estas premisas, puede adelantarse por ahora que no regula una
resolucion por impago; la opcion del vendedor por el cobro o por la reso-
lucion ya se deducia del articulo 1.124 CC; lo que trata es de modalizar la
aplicacion de esa «condicién resolutoria técita» a la compraventa de inmue-
bles, en un doble sentido:

— Mientras el vendedor no opte por e cumplimiento o por la resolu-
cion, e comprador puede pagar; en e articulo 1.124 CC no esta
clara la posibilidad de cumplimiento tardio. Se niega asi €l automa-
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tismo romano y se perfecciona la ley de Partidas precisando que esa
opcion puede ser notarial o judicial. Con esta interpretacion se com-
prende facilmente como el Codigo ha llamado «requerimiento» a lo
que no es sino notificacion a comprador de la voluntad de resolver
(v. $ 0.0).

— Cuando el vendedor opta, € Juez ya no puede conceder nuevo tér-
mino, a diferencia de lo que ocurre en las obligaciones reciprocas en
general segin el articulo 1.124 CC.

2. Consecuencias del pacto explicito.—Todo este mecanismo resoluto-
rio (que procede —debe recordarse— del art. 1.124 CC y no del inciso del
art. 1.504 CC) tiene lugar en cualquier caso, aun cuando se hubiera esti-
pulado la resolucion automética, es decir, se haya estipulado o no. Cabe,
pues, preguntar qué diferencia hay entre la compraventa en la que se ha
estipulado la resolucién por impago y aquélla en que no se ha hecho; esa
diferencia no se encontrard tampoco en el articulo 1.504 CC, sino, de
nuevo, en el articulo 1124 CC vy, de su mano, en la Ley Hipotecaria; ya
quedd apuntada: €l pacto explicito permite llevar al Registro de la Propie-
dad una causa de resolucion que advierta del peligro a tercer adquirente y
lo vincule con los efectos de la resolucion en el mismo sentido en que
«vinculan» a cualquier tercero los derechos reales.

2. LA «CONDICION RESOLUTORIA» EN LA LEGISLACION
HIPOTECARIA

A) LA PRIMITIVA LEY HIPOTECARIA

1. Los textos sobre la resolucién por impago.—La Ley Hipotecaria de
1861 (1) cuidd con detale la constancia registral del aplazamiento de pago
del precio:

— Art. 10 LH 1861: «En la inscripcion de los contratos en que haya
mediado precio 0 entrega de metdlico, se hara mencion del que
resulte del titulo, asi como de la forma en que se hubiere hecho 6
convenido el pago».

Es, con ligeras variantes gramaticales, 1o mismo que dice ahora; pero
entonces la exigencia estaba reforzada por la de un precepto sin equivaente
actual:

() En los preceptos que se transcriben de la Ley Hipotecaria de 1861 se respeta
d texto oficia, con la ortografia de la época
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— Art. 11 LH 1861: «Si la inscripcion fuere de traslacion de dominio,
espresara si esta se ha verificado pagando el precio de contado 6 &
plazo: en el primer caso, s se ha pagado todo € precio o qué parte de
él; y en d segundo, laformay plazos en que se haya estipulado €l pago».

La constancia era mucho mas importante que ahora, porque antes de la
Ley Hipotecaria existia una hipoteca legal técita en favor del vendedor por
razon del precio aplazado; pero lo verdaderamente importante era fijar s
subsistia 0 no aquella hipoteca legal; la regla general era contraria a esta
clase de hipotecas y —en lo que ahora interesa— a los efectos frente a
terceros de acciones ocultas no reflejadas en el Registro:

— Art. 36 LH 1861: «Las acciones rescisorias y resolutorias no se
daran contra tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos
derechos, conforme & lo prevenido en esta Ley».

Pero, entre las excepciones a esa regla, se recogia, precisamente, la
accion de resolucion por impago:

— Art. 37 LH 1861: «Se esceptuan de la regla contenida en el articulo
anterior [..] las acciones rescisorias y resolutorias que deban su
origen & causas que consten esplicitamente en el Registro.

También como ahora; pero se afiadia una excepcién mas que fue la
piedra angular en el tratamiento de la resolucién por impago hasta la refor-
ma de 1944-46:

— Art. 38 LH 1861: «En consecuencia de lo dispuesto en € articulo 36,
no se anulardn ni rescindirdn los contratos en perjuicio de tercero
que haya inscrito su derecho, [..] por no haberse pagado todo 6 parte
del precio de la cosa vendida, si no consta en la inscripcion haberse
aplazado el pago».

2. Interpretacion doctrinal y jurisprudencial.—Del articulo 38 LH 1861
se deducia que si consta en la inscripcion haberse aplazado el pago, podra
rescindirse el contrato en perjuicio de terceros registrales; pero es que, como
se havisto, por exigenciade los articulos 10y 11 LH 1861, siempre habiade
constar €l aplazamiento, con lo que la resolucién se daba siempre en perjui-
cio de tercero; algunos autores protestaron contra este resultado (2), contra-

(2) Especidmente convincente es la critica de ROCA SASTRE —Derecho Hipoteca-
rio, Il, pags. 780 y sigs— cuando dice que «la Ley oficiosamente se aprestaba a
defender a quien no tuvo la precaucién de asegurar sus derechos mediante la estipula
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rio a los principios que se trataba de establecer en la Ley; pero habian de
rendirse a la evidencia, ante la claridad del articulo 38 LH 1861.

También la Direccién reconocid los efectos reales del simple aplaza-
miento del precio:

— La R. 17-1-1933 admitia claramente los efectos frente a tercero de
la accién resolutoria, aun apelando a un extrafio (entonces) acuerdo
de los interesados o resolucion judicial (3).

— La R. 3-2-1894 dice que la constancia del precio aplazado se exi-
ge por la Ley precisamente por el interés que encierra frente a
tercero (4).

— Y la R. 30-4-1958, varios afios después de la reforma de 1944,
vuelve ainsistir en la misma interpretacion en un supuesto de dere-
cho transitorio, de compraventa celebrada bgo la legislacion ante-
rior, con lo que viene a indicar que €l régimen de 1944 no fue una
interpretacion distinta del régimen anterior, sino una verdadera
modificacion (5).

cion de un pacto comisorio o de una hipoteca de garantia [..] y asi resulta que terceros
adquirentes que son protegidos en € sector extrarregistral, no pueden serlo en € hipo-
tecario, gracias a estas constataciones tabulares, verdaderas escorias registrables que
ensombrecen la nitidez de los asientos del Registro, sembrando la confusion en los
libros, y que pueden congtituir verdaderas trampas para incautos...».

Todo esto es cierto; pero la postura del vendedor indolente también tenia cierta
légica; podia preguntarse por qué habia de pactar expresamente algo que ya decia la ley,
art. 1.124 CCy art. 38 LH.

(3 LaR. 17-01-1933 dice que en € caso de que «se pacte expresamente que la
fdta de pago del precio aplazado produzca de pleno derecho la resolucion de la venta
[..] €& pacto resolutorio ocasiona una accion que adcanza a todo tercero, por constar
claramente en e Registro, y a tenor de lo establecido en la causa segunda del
articulo 38 LH, pudiendo producirse como consecuencia una nueva inscripcion a favor
del vendedor o de sus causahabientes, sin mas requisitos que € requerimiento judicial
o notarial hecho a comprador, segiin dispone e articulo 97 RH»; en cambio, en €
supuesto de que «se consigne tan solo € precio que se aplaz6, sn afladir la garantia
hipotecaria ni € pacto resolutorio de pleno derecho [..] la accién para optar entre €
cumplimiento del contrato, reclamando € pago del precio aplazado o solicitar la reso-
lucion de la venta, nacida del articulo 1124 del Cddigo Civil, s bien eficaz contra
tercero, en cuanto a los efectos resolutorios, ha de quedar subordinada siempre a
acuerdo de los interesados 0 a la decision de los Tribunales en su defecto.

(4) LaR. 3-2-18%4 exige la distribucion del precio entre las varias fincas vendidas,
porque «siendo varias las fincas engenadas, y quedando € precio aplazado, esta pen-
diente sobre todas ellas una condicion resolutoria, segiin declara € articulo 1.124 CC,
de donde deriva la exigencia del articulo 11 LH, de que en la inscripcion de la compra
por precio aplazado consten la forma y plazos en que se haya estipulado € pago [..],
lo que @ articulo 11 LH preceptia como consecuencia forzosa del interés que encierra
para tercero € conocer s aquél fue satisfecho o quedd aplazado, y en este caso la forma
y plazos dd pago».

(5) LaR. 30-4-1958, sobre una compraventa anterior a la reforma de 1944, sostiene
los efectos frente terceros de la constancia registral dedl mero aplazamiento de pago,
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3. Inmovilidad posterior—El sistema, pese a criticas e inconvenientes,
se mantuvo sin variaciones en la Ley Hipotecaria de 1869 y en la de 1909;
la hipoteca legal técita (0 semiexpresa, como se ha visto) en favor del
vendedor no desaparece hasta la reforma de 1944-1946 (6).

B) LA LEY HIPOTECARIA VIGENTE

Para el Cdédigo Civil, los efectos del impago eran los mismos con
clausula resolutoria o sin ella; sdlo e articulo 1.124 CC, a remitirse a la
legislacion hipotecaria, permite a ésta introducir la diferencia —casi la
invita a hacerlo—. Y ésta lo hace, en el texto vigente, a partir de la reforma
de 1944-1946, a través de dos pilares fundamentales:

a) Ineficacia frente a tercero del simple aplazamiento

Esa regla general, mera trasposicion del sistema del Codigo (recuérdese
el esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, del
art. 1.124 CC) se establece en € articulo 11 LH: La expresién del aplaza-
miento del pago, conforme al articulo anterior, no surtird efectos en per-
juicio de tercero [..].

Lo que contrasta, precisamente, con ese articulo anterior; porque €l
articulo 10 LH dice que en la inscripcion de los contratos en que haya
mediado precio o entrega en metélico, se hara constar € que resulte del
titulo, asi como la forma en que se hubiese hecho o convenido € pago; y
si el posible aplazamiento no produce efectos en perjuicio de tercero, no se
explica el empefio de la Ley en que se recoja en la inscripcion (7).

porque esta «extendido € asiento que se pretende cancelar durante la vigencia de la Ley
Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909, que establecia la anulacion o rescisiéon en
perjuicio de tercero aunque hubiese inscrito su derecho, s constaba en la inscripcion no
haberse pagado todo o parte del precio de la cosa vendida, precepto modificado por la
Ley actual...». Esta postura de la Direccion era necesaria para no defraudar las legitimas
expectativas de garantia de los vendedores que, antes de la reforma de 1944, no se
preocuparon de pactar garantias especiales, porque contaban con la declaracién protec-
tora del articulo 38 LH 1861.

(6) La viga hipoteca lega en favor del vendedor subsiste aiin, a través de un
sstema similar a de la Ley Hipotecaria de 1861, en la venta de buque, segin los
articulos 18 y 19 de la Ley de Hipoteca Naval de 21-8-1893.

(7) A mayor abundamiento, € articulo 58 RH regula la constancia registral del
pago de precio, y parece excesivo dedicar dos articulos, uno para la inscripcion y otro
para la «cancelacion», a ago que no produce efectos reales; la jurisprudencia registral
también ha sido rigurosa en la constatacion del aplazamiento de pago no garantizado y
en su estéril savaguarda registral: la R. 24-7-1991 consider6 que € reflgjo registral del
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El articulo 51.7 RH, con buen criterio, elimina la constancia registral
del aplazamiento no garantizado del «arrastre de cargas» en los asientos
posteriores (8). Y debiera ser eliminada también en la inscripcion de la
compraventa:

— Por innecesaria, en €l mejor de los casos, porque no tiene més
finalidad que la de informar a terceros de algo que no les importa.

— Por perturbadora, porque puede inducir a tercero lego en Derecho
a la fasa idea de que la finca esta afecta a pago de ese precio; y
a los no tan legos, pues son muchas las entidades bancarias que
piden la «cancelacion» del aplazamiento antes de aceptar la finca en
garantia de sus operaciones; para evitar estos inconvenientes practi-
cos, los titulares registrales se preocupan de «limpiar» el Registro de
estas referencias de aplazamientos; de manera que la referencia re-
gistral, mientras subsiste, es una mancha, ineficaz pero incomoda,
gue funciona en la préctica como una «garantia por estética».

— Porque, en el extremo opuesto de desorientacion a terceros, puede
sugerir la falsa apariencia de un crédito inscrito que es embargable
por los acreedores del vendedor; desde luego, el derecho del vende-
dor a cobro del precio es embargable; pero lo es segin las normas
generales del embargo de créditos, y no por las de la Ley Hipote-
caria; €l Registro de la Propiedad no puede inscribir ese embargo por
la razén de que el derecho de cobro no es un derecho rea inscrito,
sino una mera circunstancia de la inscripcion de compraventa.

Pero tal vez esa eliminacién de los aplazamientos de precio no asegu-
rados especialmente estaba en el animo del legislador de 1944; porque €l
art. 10 LH dice, como en 1861, que se hard constar la forma en que se
hubiese hecho o convenido el pago; pero en 1861 habia que interpretar esa
exigenciaalaluz del art. 11 LH 1861, que, para el precio aplazado, exigia
entonces que constara «la forma y plazos en que se haya estipulado el
pago»; hoy, €l articulo 10 LH debe interpretarse mas bien con la clave de
gue ha desparecido esa exigencia del antiguo articulo 11 LH, por lo que no

aplazamiento de pago del precio en la compraventa es una exigencia del articulo 10 LH
y no puede entenderse como una mencion cancelable a instancia de cualquier interesa
do, sino que, para extender la nota a que se refiere € articulo 58 RH habra de estarse
_aollas_ aGeglzazs generales, 0 sea, se requerira consentimiento de vendedor o resolucién
judicial.

(8) El articulo 51.7 RH, referente a las circunstancias de la inscripciéon, dice que
las cargas y limitaciones de lafinca o derecho que se inscriba se expresaran indicando
brevemente las que consten inscritas o anotadas con referencia al asiento donde apa-
rezcan. En ningun caso se indicaran los derechos expresados en el articulo 98 de la
Ley ni los aplazamientos de precio no asegurados especialmente.
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parece necesaria la especificacion y detalle de los plazos y fechas y cuantia
de cada uno; €l articulo 10 LH podria cumplirse diciendo que la venta se
hace «por ... pesetas, confesadas recibidas», «por ... pesetas, aplazadas sin
garantia», 0 «por ... pesetas, de las que ... se aplazan sin garantia»; férmulas
como éstas facilitarian la redaccion y no confundirian a terceros, que son
los verdaderos destinatarios del Registro de la Propiedad (9).

b) Posibilidad de efectos reales

El articulo 11 LH, tras establecer esa ineficacia frente a tercero del
simple aplazamiento del precio, afiade: a menos que se garantice aquél con
hipoteca 0 se dé a la falta de pago e caracter de condicién resolutoria
explicita. De manera que, aparte de la hipoteca (v. $ 0.0), que puede
garantizar ésta o cualquier otra obligacion (art. 105 LH), la forma de hacer
eficaz frente a tercero el derecho a cobro del precio en la compraventa es
la condicion resolutoria explicita, o sea, €l pacto al que se refiere inciden-
talmente e art. 1.504 CC, consistente en estipular que por falta de pago del
precio en e tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho la resolucion
del contrato; obsérvese que no se exige intencion, ni siquiera conciencia,
de dar al pacto cardcter real; ese caracter se lo da directamente la Ley:

— Si las partes omiten toda referencia a la resolucion, existird una
facultad de resolver no oponible a tercero.

— Si pactan expresamente esa facultad, y ese pacto se inscribe, podra
oponerse a cualquier adquirente de la finca o de derechos reales
sobre ella.

C) EL REGLAMENTO HIPOTECARIO
a) El defectuoso desarrollo legal

Reconocidos por la Ley los efectos reales del pacto comisorio, €l Re-
glamento se dirige a regular la gecucién registral de la resolucion:

— En esa tarea se dgja ofuscar por las palabras del articulo 1.504 CC,
por falta de pago del precio en €l tiempo convenido tendréd lugar de
pleno derecho la resolucion del contrato.

(9) Los Registradores de la Propiedad que no acepten esta opinién y se crean
obligados a una transcripcion mas amplia de las condiciones de pago, pueden tranqui-
lizar a los terceros afiadiendo a las clausulas correspondientes una observacién propia
«No se pacta garantia aguna de carécter real», «aplazamiento sin efectos frente a
tercero» u otra similar.
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— Olvida que, segin €l articulo 1.124 CC, el perjudicado podra esco-
ger entre exigir e cumplimiento o la resolucién vy, tras la eleccién,
el Tribunal decretard la resolucidn.

— E interpreta que es el propio vendedor €l que decide erigiéndose en
Juez y parte.

— El resultado es el articulo 59 RH: S en la venta de bienes inmuebles
0 derechos reales se hubiere estipulado que por falta de pago del
precio en € tiempo convenido tenga lugar de pleno derecho la
resolucion del contrato, serd necesario para verificar la nueva ins-
cripcion a favor del vendedor o de su causahabiente que se haga
constar la notificacion judicial o notarial hecha al comprador por
el vendedor de quedar resudlta la venta y se acompafie € titulo de
vendedor. De manera que parece bastar la notificacién del vendedor
de que opta por la resolucion, para la nueva inscripcion de la finca
a su favor.

— Y frente a tercero, todavia es més drastico el sistema reglamentario;
dice e articulo 175.6 que si sobre los bienes sujetos a condiciones
rescisorias o resolutorias se hubieren congtituido derechos reales,
también deberd cancelarse la inscripcion de éstos con € mismo do-
cumento, siempre que se acredite la referida consignacion (se refiere
a documento que acredite haberse rescindido o anulado la venta 'y a
la consignacion de el valor de los bienes o el importe de los plazos
que, con las deducciones que en su caso procedan, haya de ser de-
vuelto); es decir, que la cancelacion del derecho de los terceros no
requiere, no ya su consentimiento, Sino ni siquiera su conocimiento.

b) Inaplicabilidad del Reglamento

La doctrina, que siguié una linea conceptual similar a la del Reglamen-
to, creyé en la técnica de éste; y la préactica ha llegado a aplicarlo en alguna
época. Pero hoy dia, y desde la Gptica actual, debe concluirse que €l pre-
cepto no es afortunado; la técnica del articulo 59 RH resulta inaplicable:

1. Por contraria a la ley.—Como contraria a la ley, a la recta interpre-
tacion de los textos del Codigo Civil y de la Ley Hipotecaria, segin lo que
anteriormente se sostenia: el vendedor opta por la resolucion, € Juez la
decreta.

2. Por contraria a la Constitucién.—Si no se estuviese de acuerdo con
aquella interpretacion, el articulo 59 RH es también inaplicable como con-
trario a articulo 24.1 Const., cuando proclama que todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en €
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gercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso,
pueda producirse indefension. Ante €l texto constitucional no resulta mini-
mamente defendible que el vendedor pueda decidir por si que el comprador
no ha pagado y cancelar la inscripcién de éste sin su consentimiento; podria
pensarse que €l juicio que ha de hacerse es sencillo: se pagd o no se pago,
sin més; pero la resolucion supone también un juicio sobre si el vendedor
incurrié en mora accipiendi, si habia cumplido sus propias obligaciones, si
el comprador tenia derecho a suspender €l pago, y, ademas de todo esto, €l
comprador ha de tener un momento procesal oportuno para oponer la ex-
cepcion de pago, condonacion, compensacion 0 novacion, y debe resolverse
sobre la devolucién de la parte de precio que e vendedor habia cobrado ya.

3. Inaplicabilidad también frente a tercero.—Y, s €l articulo 59 RH y
su resolucién automatica resultan imposibles frente al comprador, cabria
afladir que con mayor razon son inaplicables frente a terceros, posteriores
titulares de la finca o de derechos reales sobre €ella, a los que no se puede
abandonar a la indefension ante una resolucion de la que no han sido parte:

— A esos titulares de cargas y derechos reales posteriores a la compra-
venta también debe concedérseles la facultad de acudir al amparo
judicial y de oponerse a la resolucion; ésta incluso ha podido ser
fingida o pactada fraudulentamente entre el vendedor y el compra-
dor, en perjuicio de los terceros. De manera que €l vendedor que
pretenda la cancelacion de derechos posteriores a la venta, s no
obtiene el consentimiento de sus titulares, deberd demandarlos; dice
el articulo 83.3 LH que s constituida la inscripcién o anotacion por
escritura publica, procediere su cancelacion y no consintiere en ella
aquel a quien ésta perjudique, podra €l otro interesado exigirla en
juicio ordinario; si en los procedimientos de eecucidn hipotecaria,
el tercer poseedor de la finca es requerido de pago (v. art. 131.3.3
LH), y los titulares de otras cargas y derechos posteriores a la hipo-
teca son notificados para que puedan pagar y subrogarse en los
derechos del actor (v. art. 131.5 LH), en el gjercicio de la condicién
resolutoria debe darseles iguales oportunidades, aunque falte un pre-
cepto especifico en tal sentido, porque aquellas notificaciones y
posibilidad de intervenir no deben verse como meros tramites pro-
cesales, que pueden existir en un procedimiento y no en otro, sino
manifestaciones del principio de amparo judicial del articulo 24
Const.

— Y los terceros, ante la demanda, podran alegar simulacion,
incongruencia entre laresolucion y los términos registralmente cons-
tatados para ella, fata de consignacion. Incluso puede defenderse
que los terceros pueden pagar para evitar la resolucion, aungue el
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propio comprador ya no pueda hacerlo por haber mediado el reque-
rimiento del articulo 1.504 CC; pero es que € vendedor, frente al
comprador moroso, estéd resolviendo un contrato en virtud de una
facultad resolutoria pactada, mientras que, frente al tercero, esta
gjercitando un derecho real cuyo contenido registral encierra la a-
ternativa de cobro o resolucién; ese derecho real no puede oponerse
al tercero por uno solo de los dos términos; la concreta y detallada
oposicién de la «condicion resolutoria» a tercero excede ya de las
posibilidades de este trabajo.

3. LA «CONDICION» EN CONTRATOS DISTINTOS
DE LA COMPRAVENTA

Ya se ha visto cémo lafacultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas (art. 1.124 CC), es decir, en todas las reciprocas
0 hilaterales y, por tanto, en todos los contratos; y, siendo asi, poco importa
gue la condicion resolutoria sea técita o explicita; si la ley establece esa
facultad para todos los contratos, ha de ser licito que los contratantes eleven
esa prevision legal a la condicion de pacto e introduzcan en sus contratos
la clausula resolutoria. El problema es si, tratandose de inmuebles, esa
condicion resolutoria podra tener en cualquier contrato los mismos efectos
reales que el articulo 11 LH predica para la compraventa.

La doctrina, tal vez por suponer que la fuente de la condicion resolutoria
explicita era el articulo 1.504 CC, habia sostenido que solo era aplicable en
la compraventay, tal vez, por su asimilacién ala compraventa, a la permuta
(en cuanto a las diferencias en metdlico) y a la adjudicacion en pago (por
equivaler en e fondo a una compraventa); esa es la respuesta que da
también €l mismo articulo 11 LH cuando dice que €l efecto en perjuicio de
tercero de la condicién resolutoria explicita se aplicard a las permutas o
adjudicaciones en pago cuando una de las partes tuviere que abonar a la
otra alguna diferencia en dinero o en especie.

Pero esa posicion no es hoy facilmente aceptable ni comprensible:

— Por una parte, la aplicacion a la permuta, pese a su aceptacion legal,
esta plagada de dificultades.

— Por otra, la facultad resolutoria, tacita o explicita, deriva del articulo
1124 CC, y de éste no surge ninguna limitacion en cuanto a las
obligaciones reciprocas a las que se refiere; antes, bien, esafacultad
de resolver las obligaciones se extiende a la compraventa y cual-
quier otro contrato bilateral.

— Finalmente, la remisién del articulo 1.124 CC a la legislacién hipo-
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tecaria en cuanto a los efectos frente a tercero en materia de inmue-
bles tampoco desautoriza la extensién a otros contratos ni a otras
obligaciones; porque, como se ha visto, € articulo 11 LH, a refe-
rirse a la compraventa, trata nicamente el supuesto que habia plan-
teado dudas con anterioridad a 1944, es decir, los efectos frente a
terceros de la constancia registral del aplazamiento del precio; pero
el régimen general no puede buscarse en ese articulo 11 LH, sino en
el articulo 37 LH, cuando admite, también con caracter general, los
efectos frente a tercero de las acciones rescisorias y resolutorias que
deban su origen a causas que consten explicitamente en € Registro,
invitando asi, desde antes de la reforma de 1944-1946, a que se dé
efectos redles a esas acciones mediante su constancia explicita.

Por estas razones, el problema debe ser replanteado; puede distinguirse
para ello entre los contratos en que media, 0 puede mediar, precio y aque-
Ilos otros en que no:

A) CONTRATOS EN QUE MEDIA PRECIO

No ofrece graves dificultades la aplicacion de la resolucién por incum-
plimiento, y sus efectos frente a terceros, en todos los contratos en que
media un precio a cambio de la transmision de la propiedad de una cosa o
de la titularidad de un derecho; ademés de la compraventa, pueden contem-
plarse:

a) Adjudicacién en pago

La aplicacion de la «condicion resolutoria explicita» es indudable, pues-
to que la transmision de una cosa en pago de una deuda es en realidad una
compraventa en que el precio esta representado por esa deuda que se ex-
tingue anticipadamente; podria decirse que es una compraventa con precio
pagado de antemano. Lo que ocurre es que si el precio esta ya pagado puede
preguntarse qué es lo que garantiza la «condicién resolutoria explicita»; el
articulo 11 LH da una respuesta, tal vez apresurada: cuando una de las
partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia; de manera que
parece que la «condicién» puede garantizar diferencias en favor de cual-
quiera de las dos partes o, incluso, de ambas a la vez; esto no es exacta-
mente asi:

1. Resolucién por el transmitente.—Si el adjudicatario (adquirente
equivalente al comprador) tiene que pagar algo, ademas de la extincion de
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su crédito, y no lo paga, e transmitente podra resolver e contrato y, con
ello, recuperar la cosa y volver a ser deudor en la deuda que se extinguio
por la adjudicacion y que ahora renacera. Los efectos entre partes y frente
a tercero son similares a los que se producen en la compraventa, si bien
debe sustituirse el precio por el crédito y predicar de éste la consignacion,
la disposicién a favor de terceros, etc.

2. La resolucion por e adquirente.—En cambio, s el transmitente,
para extinguir su deuda, debe pagar o entregar algo mas que la cosa
transmitida, y no lo hace, € adquirente es el que podra resolver todo €l
contrato y, con la resolucién, devolver la cosa, volver a ser acreedor en su
antiguo crédito y extinguir la obligacion de pago del complemento por €l
transmitente. Lo que ocurre es que la resolucién en favor del adquirente,
aunque eguiparada a cualquier otra por el articulo 11 LH, sdlo puede
equipararse en cuanto a los efectos entre las partes, pero no cuando hay
terceros:

— Si € adquirente ha transmitido la cosa o constituido derechos reales
sobre lamisma, o le ha sido embargada, no podra compeler al tercero
alaextincion de sus derechos 0 a su traslado sobre un antiguo crédito
gue ahora renace; esos terceros no son causahabientes de la parte que
habia de soportar laresolucion, sino de la que tenia derecho ainstarla;
0, en otros términos, el derecho aresolver solo es derecho real frente
a los causahabientes del deudor que incumple, pero no frente alos del
acreedor burlado que opta por la resolucion. Ciertamente, €l acreedor
pudo reservarse en €l contrato de transmisién o gravamen, al amparo
de la libertad de contratacion del articulo 1.255 CC, la facultad de
sustituir la cosa vendida o gravada por un crédito distinto; pero, por
una parte, si la diferencia de valor entre la cosa y € crédito fue-
se notable, esareserva equivaldria a dgar lavalidez y el cumplimien-
to del contrato (de venta o gravamen) al arbitrio de uno solo de
los contratantes, en contra de la prohibicién del articulo 1.256 CC; v,
por otra, le resultara imposible oponer la misma extincién o sustitu-
cion aterceros posteriores, causahabientes de sus causahabientes, o a
los que no derivan su derecho de un contrato, como acreedores em-
bargantes.

— Y desde luego, 1o que no podra hacer es obligar al primitivo trans-
mitente a recuperar la cosa con gravamenes que éste no ha consen-
tido; e articulo 1.295 CC, tras establecer el efecto restitutorio de la
rescision, aflade que, en consecuencia, solo podra llevarse a efecto
cuando €l que la haya pretendido pueda devolver aquello a que por
su parte estuviese obligado.
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b) Constitucion de derechos reales

Segln el articulo 334.10 CC son bienes inmuebles [...] las servidumbres
y demas derechos reales sobre bienes inmuebles; asi pues, la constitucion
de un derecho real inmobiliario a cambio de un precio, es una compraventa
de ese derecho real; afirmacion ésta que recoge indudablemente la préctica
juridica cuando se trata de transmitir un derecho de usufructo o de nuda
propiedad; el contrato de transmisién onerosa de estos derechos suele ca-
lificarse expresamente «de compraventa»; pero que suele olvidarse en otros
derechos reales, como la servidumbre, cuya escritura de constitucién»
no se califica nunca de «compraventa» a pesar de revestir la misma na-
turaleza. Estas constituciones o compraventas de derechos reales inmo-
biliarios son susceptibles del pacto de «condicién resolutoria explicita»
igual que las compraventas de fincas o terrenos, y sus efectos son los
mismos.

¢) Renta vitalicia

El contrato de renta vitalicia supone un puro pago del precio en plazos
determinados en su cuantia, aungue no en su duracién; casi podria decirse
que el contrato de renta vitalicia es una compraventa en la que el precio
s0lo es cierto, como en el caso del articulo 1.447 CC, con referencia a otra
cosa cierta, que es la muerte de una persona, que hecesariamente ha
de venir, aunque se ignore cuando. La admisién de la «condicion re-
solutoria explicita» con efectos reales no ofrece més problemas que en una
compraventa ordinaria, como no sean los de determinacion de la canti-
dad que haya de devolver el pensionista en concepto de restitucion de las
pensiones recibidas, cantidad de la que habra que deducir lo que pue-
da considerarse renta o retribucion por e uso de la cosa, y a savo
lo pactado sobre cldusula penal o exencidn de la obligacion de restituir
pensiones.

Obsérvese, por otra parte, que el contrato de renta vitalicia de los
articulos 1802 y sigs., a pesar de la definicion del primero de ellos (e
contrato aleatorio de renta vitalicia obliga al deudor a pagar una pension
o rédito anual durante la vida de una o mas personas determinadas por un
capital en bienes muebles o inmuebles, cuyo dominio se le transfiere desde
luego con la carga de la pensién), no grava los bienes ni implica garantia
real de cobro, como la implica, en Catalufia, el censo vitalicio de los
articulos 28 a 32 de la Llei dels Censos, 6/16-3-1990; pero, aparte de la
condicion resolutoria, puede también buscarse la garantia de la hipoteca de
renta del articulo 157 LH.
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B) CONTRATOS EN QUE NO MEDIA PRECIO EN DINERO

Si se vuelve otra vez a la consideracion de que la facultad de resolucién
por incumplimiento se entiende implicita en todas las obligaciones recipro-
cas (art. 1.124 CC), y no s6lo en la compraventa, y que sus efectos frente
a terceros en € ambito inmobiliario no exigen mas que la constancia ex-
plicita en el Registro (art. 37 LH), no parece existir una dificultad tedrica
para extender e pacto comisorio a cualquier contrato, aun Sin precio en
dinero; e mismo articulo 11 LH, cuando trata los especiales efectos del
aplazamiento del precio en la compraventa, los predica también en la per-
muta cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna dife-
rencia en dinero 0 en especie.

a) Entre partes

Indudablemente, la facultad resolutoria entre las partes existe en cual-
quier clase de contratos bilaterales, aunque no se haya pactado expresamen-
te; cuando uno de los contratantes, citando el articulo 1124 CC, pida la
resolucion por incumplimiento de la otra parte, procedera la restitucion de
las cosas con frutos e intereses, como dispone el articulo 1.295 CC; y
s no es posible esta restitucion, por pérdida de la cosa, porque se halle
en poder de terceros de buena fe o (aunque no lo diga expresamente
€l precepto), porque la cosa no esté tal como se recibid, sino gravada, la
Unica accion subsistente serd la de indemnizacion de dafios (final del art.
1295 CC)

b) Frente a terceros

1. Extension progresiva de la «condicién resolutoria explicita».—La
doctrina clésica habia admitido la condicién resolutoria explicita y sus
efectos reales solo en la compraventa 'y sélo en garantia del precio aplaza-
do; porque se pensaba que lo que late en la mal llamada «condicion» es una
facultad resolutoria (o rescisoria) que actlia por ssmple voluntad de una de
las partes, la vendedora, sin intervencion judicial; y eso sélo es posible
cuando € evento en que se basa la resolucién es claro e indudable (falta de
pago de un precio en metalico, y no otras prestaciones sobre las que quepa
la discusion de si fueron cumplidas 0 no o s lo fueron bien o mal; todas
esas discusiones habian de reconducirse a campo judicial).

Después, como se ha visto, las exigencias constitucionales de amparo
judicial y su aplicacion en la jurisprudencia registral devaluaron nota-
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blemente la concepcion clésica del pacto comisorio y su gjercicio segin el
articulo 59 RH; si laresolucién ya no era automatica ni unilateral, sino que
habian de decidir los Tribunales, sobraba ya un criterio tan restrictivo so-
bre la «condicion resolutoria explicita»; debia admitirse con caracter mas
general, puesto que los Tribunales ya decidiran en su dia sobre la justicia
de la resolucion pactada; la Direccion General se colocé decididamente en
esa linea:

— Un primer paso fue la consideracion, especialmente en R. 29-12-82,
de que cualquier alegacion del comprador obstativa a la resolu-
cion enervaba e automatismo de la antigua condicién resolutoria
explicita.

— Después, la R. 16-10-89 admitié la extension del pacto comisorio a
«otros [contratos] igualmente onerosos en los que por € contenido
y caracteristicas de las prestaciones independientes [..] resulta igual-
mente fundada su admision»; no era ya sdlo la compraventa, sino
cualquier contrato cuyas caracteristicas lo permitiesen.

— LasRR. 5 6y 7-2-1990 y de 8, 9, 10, 11 y 14-10-1991 dieron un
paso mas; no se discutia en €ellas la extension a otros contratos, sino
a obligaciones distintas del pago del precio en la compraventa; pero
hacen una afirmacion tan general, que supone la quiebra definitiva
de la postura clasica; dicen que del silencio del articulo 1.504 CC
no puede deducirse la prohibicién, cuando la regla general es la
de libertad (art. 1.255 CC), sino, a contrario, la «licitud de la pre-
vision resolutoria explicita cuando se quiebra € equilibrio patrimo-
nial inherente a la concreta operacion realizada dentro de los limites
legal es».

2. El limite de la libertad del tré&fico y las prohibiciones de disponer.—
Esa extension a otros contratos no se puede hacer indiscriminadamente;
la doctrina expuesta de la Direccion cuida de precisarlo asi cuando se
refiere a la necesidad de determinado «contenido y caracteristicas de las
prestaciones» 0 en su referencia a «los limites legales» en las previsiones
resolutorias.

Y ese limite ha de ser, necesariamente, €l de la libertad del tréfico
juridico inmobiliario; esa libertad ha sido siempre uno de los principios
basicos del Derecho hipotecario y se ha desarrollado fundamentalmente a
través de la proscripcion de las prohibiciones de disponer; éstas producen
efectos cuando tienen su origen en una ley o en una decision judicial o
administrativa o cuando han sido establecidas en actos a titulo gratuito; pero
se destierran del Registro cuando se intentan establecer en actos a titulo
oneroso; tras la admisiéon de aquellas excepciones en €l articulo 26 LH, €
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articulo 27 LH dice que las prohibiciones de disponer que tengan su origen
en actos o contratos de los no comprendidos en el articulo anterior, no
tendran acceso al Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cual-
quier otraforma de garantia real se asegure su cumplimiento. La forma de
expulsar estas prohibiciones del Registro no es muy afortunada, al referirse
a ese aseguramiento mediante hipoteca o cualquier otraforma de garantia
real; el concordante articulo 57 RH parece aumentar la confusion a dispo-
ner que cuando mediante hipoteca se asegure el cumplimiento de las pro-
hibiciones de disponer a que se refiere e articulo 27 de la Ley, se inscri-
biran en un solo asiento € acto o contrato que las contenga y la hipoteca
gque se congtituya, y se hara constar que se deniega la inscripcion de la
prohibicion de disponer; tratando de aclarar €l sentido y aplicacion de estos
preceptos podria concluirse que la prohibicion de disponer no tiene acceso
al Registro; ni aun cuando esté garantizada con hipoteca, supuesto en que,
segln el precepto reglamentario transcrito, ha de inscribirse la hipoteca y
denegarse la inscripcién de la prohibicion; idéntico tratamiento de inscrip-
ciéon y denegacion habra de darse al caso de cualquier otra forma de garan-
tia real inmobiliaria; y que la eventual hipoteca u otra garantia no pueden
asegurar sino el pago de una suma de dinero, con lo que el incumplimiento
de la obligacién podra traducirse en unos eventuales dafios y perjuicios a
deudor, cuyo pago, en definitiva, es lo que asegurara la hipoteca (10); v,
finalmente, que la indemnizacion de dafios y perjuicios en que se traduce
el incumplimiento de la prohibicion garantizada con hipoteca quedaria,
como cualquier otra indemnizacién de dafios, sujeta a la necesidad de pro-
bar que e dafio se ha producido efectivamente.

3. La«condicién resolutoria» como prohibicion de disponer.—Vista la
exclusion legal de las prohibiciones de disponer, debe descartarse la posi-
bilidad de una «condicién resolutoria explicita» cuando implicase una
amortizacién de la finca en determinadas manos, o sea, una prohibicion de
disponer; y esto ocurre cuando la prestacion cuyo incumplimiento pudiera
desencadenar la resolucién fuese de caracter personal, de manera que solo
pudiese cumplirse por e adquirente y no por cualquier tercero; porque el
tercero que ve su titularidad pendiente de que su causante, o €l causante de
su causante, cumpla una obligacién que € mismo no puede cumplir, asume

(100 ROCA SASTRE —Derecho Hipotecario, Il, pdg. 741— recoge la doctrina del
Tribuna Supremo indicando que «esta clausula envuelve una limitacion a la facultad de
engenar, pero su incumplimiento por parte del obligado no puede tener la trascendencia
de reconocerle efectos reales, porque conforme a articulo 27 LH las prohibiciones
licitas de disponer establecidas en actos a titulo oneroso no tienen acance red v,
consiguientemente, en caso de infraccion, como unanimemente proclama la doctrina,
solo producen para la persona afectada por la limitacion o prohibicion, la obligacion de
abonar los dafnos y perjuicios causados».
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una posicién absolutamente pasiva y deja su titularidad en manos de otras
personas, generalmente desinteresadas en ella; se abstendra entonces de
adquirir o de relacionarse con la finca; con lo que la «condicién resoluto-
ria», pactada inicialmente como garantia de una obligacién, funciona en la
préctica como disuasoria del tré&fico inmobiliario, o sea, como una prohibi-
cion de disponer de hecho. El caso posterior de la cesion por alimentos es
muy ilustrativo de esta realidad.

En caso de duda, el que cabe conceder a la «condicion resolutoria» es
el de comparacion entre la causa de la eventual prohibicién de disponer y
la causa de la exclusion registral de estas prohibiciones; o, en otras paa-
bras, €l de si cabe amortizar temporalmente la propiedad bgjo una titula-
ridad determinada en pro de una finalidad superior a la misma libertad del
tréfico inmobiliario; esto se vera a proposito de la «permuta de solar por
pi SOS».

C) CASOS DE CONTRATOS SIN PRECIO EN DINERO

Pueden tratarse los siguientes, como los mas frecuentes, y los que per-
miten ver las reglas generales expuestas y la defensa de las posibles excep-
ciones:

a) Cesion por alimentos

1. Jurisprudencia registral.—Debe tratarse este contrato en primer lu-
gar porque ha sido objeto de dos resoluciones que pueden resultar muy
ilustrativas de la idea central. Las RR. 16-10-89 y 26-04-91 admitieron el
pacto comisorio o condicién resolutoria explicita para garantizar la obliga-
cion del cesionario en un contrato de cesion de bienes por los padres
en favor de los hijos a cambio de la obligacion de cuidarlos y asistir-
los, pues el articulo 1504 CC, relativo solo a la compraventa, ha de
entenderse aplicable a otros contratos igualmente onerosos en que por las
caracteristicas y contenido de las prestaciones resulta iguamente fundada
la admision.

2. Critica.—En estas dos resoluciones se aplica la «condicion resolu-
toria explicita» de la transmision a una obligacion de cuidado y asistencia
a los padres transmitentes; el pacto comisorio en este contrato supone una
verdadera prohibicion de disponer de la finca (proscrita en el articulo 27 LH
en los actos atitulo oneroso), porque nadie deseara adquirir la finca sabien-
do que €l titulo del hijo transmitente, y con él todos los posteriores, puede
resolverse si no se cumple adecuadamente la obligacion de cuidado y asis-
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tencia de los padres; e osado comprador voluntario puede ser privado de
su propiedad si no se presta la asistencia pactada por aquellos hijos a
aquellos padres o, lo que es peor, s los padres y los hijos fingen fraudu-
lentamente que no se ha prestado; cualquier acreedor que, en pago de su
deuda, adquiera forzosamente (o forzadamente) la finca, puede temer inme-
diatamente una resolucion pactada (o fingida) en circulo de familia; con lo
gue también se proporciona un nuevo método para hacer inmunes unos
bienes a la accion de los acreedores, incluso a los privilegiados, como
Hacienda, trabajadores, comunidad en propiedad horizontal, etc.: cuando el
hijo se vea asediado por alguno de estos acreedores, pedira a padre que
resuelva la transmision. Y no cabra que €l tercer adquirente trate de evitar
la catastrofe cumpliendo é la obligacion, porque se trata de una obligacion
personalisima en la que a padre acreedor no puede serle indiferente ser
cuidado por un hijo o por un extrafio.

Los obstaculos para la admisién de esa facultad son menores cuando €l
acto es predominantemente gratuito, es decir, cuando la obligacion alimen-
ticia es un pacto afiadido a la donacién y no una contraprestacion equiva-
lente a valor total de la finca; porque si e donante puede reservarse la
facultad de disponer de los bienes donados (art. 639 CC), privando de esa
facultad al donatario, no debe darse mayor importancia al hecho de que se
reserve otros derechos que pueden implicar semejantes restricciones al
poder de disposicion. Se reconoce esa facultad resolutoria, especificamente
para la donacién, por la S. 30-11-87; y tal vez sean esas consideraciones las
gue pesan en la doctrina de la Direccion. A pesar de todo, la clausula
comisoria se pacta en garantia de la parte onerosa del contrato (otra vez la
prohibicién de limitaciones a la facultad de disponer); y, en Gltimo término,
el comiso es un arma desproporcionada y excesiva; ante un incumplimiento
de los hijos, € eventual adquirente de la finca se vera privado de la pro-
piedad sin compensacion alguna, produciéndose a costa de é un enrique-
cimiento injusto de otras personas, sean los cedentes o los cesionarios.

3. La garantia aceptable.—Cierto que quien cede todos sus bienes a
cambio de alimentos necesita una proteccion frente a la eventualidad de
guedar abandonado; pero el sistema de garantia equitativa de todos los
derechos en juego es la hipoteca de renta, que asegure €l pago a los primi-
tivos cesionarios de una renta de dinero en caso de incumplimiento del
deber de asistencia; el tercer adquirente podra evitar la gjecucién pagando
larenta, sin verse indefenso ante una resolucion que no puede evitarse sino
cumpliendo una obligacién de asistencia que é no puede cumplir por muy
buena que sea su voluntad.
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b) Permuta

1. Permuta pura—En la permuta pura, de cambio de una cosa por
otra, también ofrece notables dificultades la cldusula resolutoria. Cierta-
mente, € articulo 1.541 CC dice que en todo lo que no se halle especial-
mente determinado en este titulo, la permuta se regira por las disposiciones
aplicables a la venta; y ese titulo (V del Libro 1V) no serefiere ala clausula
resolutoria; pero en realidad hay que excluir de tal aplicacién analdgica
todas las disposiciones que presuponen la existencia de un precio.

Debe pensarse como se produciria en la préctica la «condicién resolu-
toria explicita» en la permuta. Dice € articulo 1.538 CC que la permuta es
un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una
cosa para recibir otra; de manera que el permutante que ha entregado su
cosa y no recibe la otra, puede intentar la resolucion del contrato; pero si
la cosa que él entreg6 es ya propiedad de un tercero, o algunos terceros han
adquirido derechos sobre €lla, éstos tendran que presenciar impotentes la
resolucion, puesto que no pueden detenerla sino entregando a cambio una
cosa gque no pueden entregar porque no es suya; con lo que la clausula
resolutoria funciona, como en €l caso anterior de la cesion por alimentos,
como una prohibicion de disponer; y, precisamente por eso, debe ser pros-
crita; asi lo debe entender € articulo 11 LH, que, al admitir la «condicién
resolutoria» cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna
diferencia, permite deducir que no es admisible cuando se trata de una
permuta pura, sin diferencias que abonar.

Aun asi, cabe plantear la aplicacién de la «condicion resolutoria expli-
cita» a la permuta en dos supuestos:

— Cuando la prestacion cuyo incumplimiento pueda desencadenar la
resolucion sea de entrega de una cosa fungible, facilmente accesible
a cualquier persona; los terceros podran entonces enervar la resolu-
cién por entrega de la cosa (recuérdese, a este respecto, que, segin
e art. 1.167 CC, cuando la obligacién consista en entregar una cosa
indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hu-
biesen expresado, el acreedor no podra exigirla de la calidad supe-
rior, ni el deudor entregarla de la inferior.

— Cuando se pacte la posibilidad de que el permutante incumplidor, o
los terceros, puedan sustituir la prestacion especifica de entrega de
la cosa por una cantidad de dinero; este pacto (en realidad, de con-
versién de la permuta en compraventa), permite también al tercero
enervar, por pago la accion resolutoria. Pero para eso es preciso que
se haya pactado expresamente asi, pues en caso contrario rige €l
articulo 1.166 CC, segin €l cua el deudor de una cosa no puede
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obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere
de igual o mayor valor que la debida.

2. Permuta con diferencias en especie.—El articulo 11 LH considera
aplicable el régimen general de la «condicion resolutoria explicita» a las
permutas cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna
diferencia [...] en especie. Pero en realidad, cuando la diferencia es en
especie, las dificultades de la «condicion resolutoria» son mayores que en
la permuta pura

— S s6lo queda pendiente € pago de la «diferencia», porque las dos
cosas principales se hayan entregado, el permutante que pretenda la
resolucion por incumplimiento del otro, esta obligado a restituir 1o
gue hubierarecibido, y sdlo puede intentar la resolucion si es posible
aquella restitucién (art. 1.293 CC). Y no, por tanto, si ha engjenado
0 gravado la cosa 0 s le ha sido embargada; porque, como se tratd
a proposito de la adjudicacion en pago, ni puede obligar a permu-
tante incumplidor a recuperar su cosa con gravamenes gque no ha
consentido; ni puede pretender la extincion de estos gravamenes,
porque €l derecho a resolver solo es derecho real frente a los cau-
sahabientes del permutante a que se impone la resolucion, pero no
frente a los del que la gercita

— Independientemente de estas dificultades, los terceros que hayan
adquirido derechos sobre la cosa entregada por € que ahora pretende
la resolucién, no pueden ser obligados a pasar por esa resolucién sin
aternativa que les permita enervar mediante el cumplimiento, con lo
que se vuelven a reproducir los problemas de la permuta pura que
se han tratado anteriormente.

3. Permuta con diferencias en dinero.—El articulo 11 LH, tras regular
la aplicacion de la «condicién resolutoria explicita» a la compraventa, dice
gue esa doctrina se aplicara a las permutas o adjudicaciones en pago
cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia en
dinero [..]. Y este es el caso de la permuta en que realmente cabe la
cldusula comisoria en los mismos términos que en la compraventa, 0 casi
en los mismos términos:

— El acreedor de la diferencia, ante la falta de pago, podra gercitar su
facultad resolutoria igual que e comprador ante la falta de pago del
precio. En esa resolucion recuperard la cosa que entregd, tal como
la entregd y, por tanto, libre de toda carga o gravamen y a pesar de
cualquier transmision que hubiese realizado € otro permutante, es
decir, la recuperara en perjuicio de tercero. Esos terceros, para evitar
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la resolucion han podido pagar la deuda como en la compraventa.

— Pero, en contrapartida, el acreedor de la diferencia que inste la
resolucién, esta obligado a devolver la cosa que recibié en la permu-
ta, y a devolverla en el mismo estado en que la recibi6; es la
obligacion del articulo 1.295 CC, que le impide resolver cuando por
pérdida, engjenacién o gravamen de la cosa, no pueda devolverla en
el estado en que la adquirio; este condicionante ha quedado visto a
propésito de la adjudicacion en pago y se ha reiterado en la permuta
con diferencias en especie.

c) Transmisién de solar a cambio de departamentos

Es muy frecuente que €l propietario del solar y el constructor se pongan
de acuerdo para aportar uno la fincay €l otro la realizacion de la obra, y
repartirse finalmente los departamentos segin un médulo previamente pac-
tado. Esa voluntad se ha articulado juridicamente de diferentes maneras, a
cada una de las cuales corresponderian distintas soluciones de garantia:

1. La sociedad mercantil.—En la formula societaria, €l propietario
aporta a la sociedad el solar y el constructor aporta dinero o equipo de
construccién. No ofrece mucho interés desde el punto de vista del Derecho
privado, puesto que la construccion la realiza en realidad y la declara la
propia sociedad; ésta puede también vender los departamentos y pagar en
dinero a los dos socios, o puede disolverse y adjudicar los departamentos
en pago de las cuotas de liquidacién. El problema mayor es que las parti-
cipaciones o acciones sociales pueden transmitirse a otras personas, que no
guedaran vinculadas por los pactos previos entre los socios fundadores sobre
la forma de hacer la liquidacion. En cualquier caso, esta solucién, a des-
envolverse en € ambito del Derecho societario, obtendra sus posibles ga
rantias en éste (especialmente en formulas que garanticen el control bila
teral de la administracién), y no interesan a objeto de esta exposicién; lo
que si interesa es destacar el fondo societario que late en todas las formulas
de cesion de suelo por departamentos.

2. La permuta de solar por departamentos.—Es la forma clasica de
articular la operacion: El propietario del solar lo transmite a constructor y
éste se obliga a construir segiin un determinado proyecto, a otorgar la
declaracion de obra nuevay constitucién del régimen de propiedad horizon-
tal (como propietario Unico que es, en ese momento, de la finca) vy, final-
mente, a transmitir al primitivo propietario los departamentos previamente
convenidos. Es, pues, una permuta de cosa presente (solar) por cosa futura
(departamentos). Construccion ésta a la que se objetan varias dificultades:



ESTUDIOS 2605

— El solar se transmite integramente a constructor a cambio de una

serie de obligaciones de éste, que culminaran con la retransmision de
unos departamentos a primitivo propietario; pero registralmente,
esta obligacion de retransmitir no queda garantizada: En el Registro
de la Propiedad se inscribirdn los titulos tradativos [...] del dominio
de los inmuebles (art. 2 LH), es decir, la transmision del solar del
duefio a constructor, pero no son inscribibles la obligacion de trans-
mitir o de celebrar en e futuro contratos transmisivos (art. 9 RH),
es decir, no la obligacién del constructor de transmitir en e futuro
los departamentos convenidos. Seguramente, la inscripcion registral
de la «permuta» reflgjard el pacto de construccién y retransmision,
pero ese reflgjo sera en cumplimiento del articulo 10 LH (constancia
de laforma en que se hubiese hecho o convenido e pago) y no por
aplicacién del articulo 11 LH (aplazamiento de pago en perjuicio de
tercero); de hecho, el Registrador cumpliria con decir que el duefio
transmite el solar «a cambio de determinadas obligaciones asumidas
por el adquirente», sin decir cudles son éstas, puesto que no tienen
efecto frente a tercero, y tal vez fuese lo aconsgable, para no sus-
citar a los terceros profanos en Derecho una falsa apariencia de
garantia real.
En esta situacién, el primitivo propietario sufre el riesgo de que €l
constructor quiebre o de que enajene la finca o los departamentos
fraudulentamente sin respetar el pacto previo; su situacién es, pues,
bastante precariac en caso de quiebra del constructor, resulta de
dudoso resultado la pretension del antiguo propietario de que € solar
no se ha transferido al quebrado por un titulo legal e irrevocable
(art. 908 CC), sino através de un contrato complejo que ahora que-
da sin causa, y que procede, por tanto, la separacion de la masa
de la quiebra; y en caso de engienacién fraudulenta, el antiguo pro-
pietario no tendrd accién ninguna contra €l tercer adquirente prote-
gido por la fe publica registral (art. 34 LH); y tampoco frente al
acreedor embargante, porque e embargo concede preferencia sobre
los que, como el antiguo propietario, no tienen ningin derecho real
sobre ella

— Si, como otras veces se hace, es el propietario el que conserva la
propiedad del solar hasta el final de la operacién, sin transmitirlo
hasta entonces a constructor, sera éste entonces e que afronte un
riesgo de concurso o quiebra del propietario o de una engjenacién
contraria a lo pactado; y, mientras, estara invirtiendo en la dudosa
operacién sus capitales y su trabgjo. Y su derecho a adquirir la finca
en el futuro tampoco serd inscribible en el Registro de la Propiedad
hasta que la adquisicién se produzca. Su posicion es peor que la del
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duefio del solar en el caso contrario anterior, porque ni siquiera sera
defendible una separacion de la masa de la quiebra ni una oposicién
de derecho alguno frente a tercero hipotecario adquirente de la
finca

— Transmitido el solar a constructor, puede intentarse garantizar su
obligacion de construir y transmitir mediante condicién resoluto-
ria. LaR. 5-4-1990 admite esta garantia 0, a menos, se refiere aella
sin objecién alguna, de donde parece derivarse un técito recono-
cimiento.

Se trataba de una permuta de solar a cambio de pisos en € edificio que
debe construir en un plazo determinado el adquirente del solar, cuya obli-
gacion se garantiza con condicion resolutoria; posteriormente es embargado
el derecho del constructor; y finamente, antes del cumplimiento del plazo
de construccion, ambos permutantes declaran la imposibilidad de dicha
construccién, resuelven la permuta y solicitan la cancelacion del embargo.
Dice la Direccion que «cuando la titularidad embargada se halla sujeta a
posible resolucién que consta explicitamente en e Registro, el efectivo
desenvolvimiento de ésta comportara la extincion del embargo y consi-
guiente cancelacion de la anotacién preventiva. Ahora bien [.] solo la
resolucion del derecho embargado que se produzca en los términos regis-
tralmente constatados gozara de ese efecto extintivo, mas no asi la que
tiene lugar anticipadamente por mutuo disenso [..] pues tal renuncia sélo
podra operar registraimente dgjando a salvo e derecho de la persona a
cuyo favor se practico la anotacion de embargo». Efectivamente, € derecho
del constructor tiene un valor econémico, puede ser objeto de transmision,
quedando subrogado € adquirente en la obligacion de construccion y en-
trega, y, por tanto, es también embargable; es I6gico, pues, que el derecho
embargado no quede ya a solo arbitrio de las partes primitivamente con-
tratantes, y que éstas no puedan convenir una extincién anticipada en
perjuicio del acreedor.

De toda la doctrina de la resolucion se deriva una clara admision de la
«condicion resolutoria explicita» en la «permuta de solar por departamen-
tos»; aunque, por la objecién a la resolucion anticipada, se rechace en el
caso concreto, lo que impide que entre la Direccién a tratar el fundamento
y €efectos de la resolucion.

Frente a las objeciones a la «condicion resolutoria explicita» en la
permuta o0 en la cesion por alimentos, por conducir la garantia a una ver-
dadera prohibicién de disponer, puede decirse aqui que la obligacion de
entregar en el futuro unos departamentos determinados puede ser cumplida
por cualquier tercer adquirente de la finca, ya construida o en proceso de
construccién; en este Ultimo caso, € adquirente se obliga a seguir la cons-



ESTUDIOS 2607

truccion hasta el final, segiin e convenio primitivo y € proyecto técnico a
gue se hubiesen remitido las partes contratantes. Pero eso no es una prohi-
bicién de disponer; desde luego, no todas las personas estan dispuestas a
asumir esas obligaciones, sino sblo las que sean capaces de realizar un
proyecto de construccién, y eso implica una cierta restriccion; pero la
proscripcion de las prohibiciones de disponer tiene por objeto la libertad del
tréfico juridico inmobiliario; ese tréfico no es € tréfico especulativo sobre
solares estéticos, sino un trafico dinamico, que implica edificacién, trans-
formacién, construccion de viviendas, locales, naves, granjas, €etc.; y esa
dindmica requiere una temporal amortizacion de la propiedad en manos de
las personas capaces de redlizarla. La justificacion de la «condicion reso-
lutoria explicita» se encuentra en una simple investigacion del espiritu de
la ley o, en otros términos juridicos, de la investigacion de la causa de la
«condicion resolutoria» (asegurar € cumplimiento de esa dinamica) y de la
causa del destierro registral de las prohibiciones de disponer (impedir una
amortizacién improductiva de la propiedad).

3. El cambio de cuota por obra.—Los problemas de la [lamada «per-
muta» de solar por departamentos han propiciado soluciones més modernas.
Y, concretamente, la aplicacion a la «permuta» de lo que ha venido |laméan-
dose «construccién en propiedad horizontal» (que tratdé magistraimente la R.
18-4-1988). En la adaptacién de esa idea, el propietario del solar transmite
al constructor solo la cuota correspondiente a los departamentos que éste
hard suyos, con el derecho inherente a construirlos; reservandose la cuota
que se asignara a los que € propio transmitente debe recibir a cambio,
también con e derecho a construirlos (por si, o por otro como ahora se
vera); €l constructor, a cambio de la cuota que adquiere, asumira una
obligacién de gecucién de obra, es decir, de construir los departamentos
destinados al primitivo propietario del solar. Finalmente, la declaracién de
obra nueva y constitucién de la propiedad horizontal se hara por ambos,
duefio primitivo y constructor, como conduefios, en ese momento, del solar;
y cada uno declarara haber construido (es indiferente si o ha hecho por si
0 por otro) los respectivos departamentos.

Con esta férmula, € constructor queda garantizado por la inscripcion de
su derecho en el Registro de la Propiedad; y e primitivo propietario del
solar mantiene la inscripcion de su cuota, y asegura la gjecucion de la obra
por la «condicién resolutoria explicita». La quiebra o el embargo de los
derechos del primitivo propietario no afectan en absoluto al constructor. La
quiebra o el embargo de los derechos del constructor llevardn tal vez a la
gjecucion forzosa de su cuota y a la subrogacion del adquirente en la
obligacion de construir o en el riesgo de perder su propiedad por resolucién;
el primitivo duefio del solar verd que la construcciéon la va a hacer una
persona distinta, pero estd asegurado de que se harg, por la garantia reso-
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lutoria, y sabe que aquellas vicisitudes del constructor no afectaran nunca
a la propia cuota reservada desde un principio.

Desde €l punto de vista fiscal, sdlo estara sujeta a Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y al Impuesto sobre el Incremento de Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana la transmision a constructor de la cuota
correspondiente (no de la que se reserva e primitivo propietario); pero
surgird un concepto que no existe en las construcciones clasicas: la tribu-
tacion por el Impuesto sobre € Vaor Afadido por la gjecucion de la obra
correspondiente a los departamentos del propietario inicial, pero solo por €l
valor de esa gecucion.

4. LA «CONDICION» EN OBLIGACIONES DISTINTAS DEL PAGO
DEL PRECIO

A) MODERNO CRITERIO EXTENSIVO

La posibilidad de que la «condicion resolutoria explicita» garantice
obligaciones distintas del pago del precio debe pasar por una evolucién
paralela a la garantia de otros contratos distintos de la compraventa:

— Cuando se pensaba que € articulo 1.504 CC avalaba el pacto de que
por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendré lugar de
pleno derecho la resolucion del contrato, y que esa resolucion se
[levaba a cabo segin € articulo 59 RH, por mera natificacion judi-
cial o notarial hecha al comprador por e vendedor de quedar re-
suelta la venta, se pensaba también, y en consecuencia, que la «ac-
tuacion automética de la resolucién» debia aplicarse sélo a la
compraventa y precisamente a la falta de pago del precio; porque la
norma era de carécter excepcional y no susceptible de interpretacion
extensiva; si una de las partes podia decidir la resolucion por incum-
plimiento de la otra, con lo que en cierta forma se erigia en Juez y
parte, es porque la materia que debia juzgarse revestia meridiana
claridad (se ha pagado o no se ha pagado en el tiempo convenido);
s e incumplimiento se refiere a una obligacion distinta al pago del
precio o a un contrato distinto de la compraventa, no podia admitirse
la clausula resolutoria, porque no podia dgjarse a arbitrio de una de
las partes la apreciacion del cumplimiento y de la exactitud de éste.

— La imposibilidad de extensiéon a otras obligaciones se llev6 a extre-
mos de exageracion, como € de la S. 17-2-1950; segun ella, en €
caso de autos era improcedente aplicar e articulo 1.504 CC porque
«si bien es norma aplicable a la compraventa de bienes inmuebles,
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perdia en esta ocasion su eficacia, ya que e incumplimiento del
comprador no afectaba solamente a la falta de pago, sino a otra
obligacién de hacer, como la de facilitar y concurrir a otorgamiento
de la escritura cuando el vendedor le instaba a efectuarlo»; bien
estaba que e incumplimiento de esa otra obligacidon no determinara
por si solo la posibilidad de resolucion, pero no parece acertado que
tal incumplimiento impida la resolucion de pleno derecho por fata
de pago del precio.

— Pero actualmente, cuando se entiende que, en cualquier caso, la
resolucion debe ser consentida por los perjudicados o, en su defecto,
declarada por el Juez, como resulta del propio articulo 1.124 CC y
como exigen los preceptos constitucionales, desaparece aquel obs-
taculo para extenderla a obligaciones distintas del pago del precio.

— Y lo mismo que en la extension a contratos distintos de la compra-
venta, puede decirse que € articulo 1.124 CC se refiere a todas clase
de obligaciones reciprocas; y, aunque € articulo 11 LH no autorice
tal extension, si lo hace € articulo 37 LH, referido a los efectos
frente a tercero de toda clase de acciones rescisorias 'y resolutorias
gque deban su origen a causas que consten explicitamente en €
Registro; este precepto apoya la posibilidad de que, en virtud de
pacto, se convierta en explicita la «condicion resolutoria tacita» del
articulo 1.124 CC, dotandola asi de efectos reales.

B) LIMITES

Pero, también como en la extensién a otros contratos, la aplicacién de
la «condicion resolutoria explicita» a obligaciones distintas del pago del
precio debe tener unos limites:

a) El limite de la libertad del tréfico y de las prohibiciones de disponer

Como se havisto a tratar de la extension a otros contratos, la «condi-
cién resolutoria» puede funcionar de hecho como una verdadera prohibicion
de disponer de la finca, cuando se trata de garantizar con ella una obliga-
cién de caracter personalisimo que solo puede ser cumplida por € deudor
y no por cuaquier persona; una finca asi «gravada» no encontrard précti-
camente compradores, ante €l temor de verse envueltos en la resolucion por
incumplimiento de un tercero; en tal caso, la pretendida garantia debe ser
excluida del Registro, por la norma del articulo 27 LH, segin €l cual, las
prohibiciones voluntarias de disponer en actos a titulo oneroso no tendran
acceso al Registro.
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Pero obsérvese que la norma es estrictamente hipotecaria, de no inscrip-
cion de la prohibicion, pero no cuestiona su eficacia extrarregistral; la
«condicién resolutoria» podra garantizar obligaciones distintas del pago del
precio, y resolver las obligaciones y contratos en que se contengan, sin
perjuicio de tercero. De esta manera, el que pretenda la resolucion, podra
recuperar la finca con los gravdmenes o derechos adquiridos sobre ella
mientras tanto por tercero, y no podrd recuperarla en absoluto si € tercero
ha adquirido su dominio. En estos casos, y conforme a articulo 1.295.3,
solo podra reclamarse la indemnizacion de perjuicios al causante de la
lesion, o sea, al otro contratante.

b) La relacion de la causa

Otra limitacién para la garantia de una obligacién con la resolucion de
un contrato es la conexion causal con éste: 1o que no puede hacerse es
garantizar con la resolucién o con la pérdida del dominio u otro derecho
real una obligacién independiente del negocio juridico que causo la trans-
mision o constitucion, sin conexién causal con él. El precepto clave de la
«condicion resolutoria», € articulo 1124 CC se refiere a la facultad de
resolver en las obligaciones reciprocas; y eso tiene un fundamento claro: s,
como dice € articulo 1.274 CC, en los contratos onerosos se entiende por
causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa
0 servicio por la otra parte, incumpliéndose una de las obligaciones reci-
procas, la otra pierde su causa, y esa pérdida justifica la resolucion (en
realidad, rescisién, por perjuicio del acreedor, en una especie de conditio
causa data, causa non secuta); ese es €l juego propio de la «condicidn
resolutoria», técita o explicita, y de él no se puede sdlir:

La limitacion apuntada obedece a otro de los grandes principios del
Derecho espafiol y, en general, del Derecho moderno: la prohibicién del
pacto comisorio. Y, a diferencia de la anterior, esta limitacion opera no solo
frente a terceros, sino también en la relacion entre las partes;, no puede
alegarse en su favor € principio genera de libertad de pacto del articulo
1255 CC (los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y con-
diciones gque tengan por conveniente), porque el mismo precepto establece
los limites: siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden publico; y los tres quedan conculcados por un pacto de comiso:

— Es contrario alaley, que en nuestro Derecho es claramente contraria
a pacto comisorio: cierto que la prohibicion aparece fragmentaria-
mente, referida a figuras juridicas como la prenda, la hipoteca o la
anticresis, por gemplo en los articulos 1.859 CC (el acreedor no
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puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer
de ellas) y 1.884 CC (el acreedor no adquiere la propiedad del
inmueble, por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido.
Todo pacto en contrario sera nulo); pero esos preceptos, como toda
la regulacion de los procedimientos de gjecucién prendaria o hipote-
caria, N0 son sino expresion de un principio genera del Derecho, una
continua prohibicion de que €l acreedor pueda, como sefida la R.
10-6-1986, adjudicarse la cosa ofrecida en garantia sin los procedi-
mientos y cautelas establecidos; la R. 5-6-1991 sefiala que el Cédigo
Civil «rechaza enérgicamente toda construccion juridica en cuya vir-
tud el acreedor, en caso de incumplimiento de su crédito, pueda apropiar-
se definitivamente de los bienes dados en garantia por e deudor».

El pacto comisorio fue rechazado histéricamente, entre otros orde-
namientos, por el Derecho canodnico, por consideraciones no solo
juridicas, sino morales: La exclusion de la subastay demés garantias
judiciales permitia a acreedor, en perjuicio del deudor, expropiar la
cosa ofrecida en garantia en precio mas bajo que el normal del
mercado, con lo que el préstamo, pagado finamente mediante la
adjudicacién privada en precio vil, devenia claramente usurario aun-
gue no lo fuera en un principio. La R. 8-4-1991 se refiere a rechazo
del pacto comisorio «por obvias razones morales plasmadas en los
Ordenamientos juridicos».

Y es por Ultimo, contrario a orden publico, en cuanto pretende
eludir las normas procesales de gjecucién de los derechos reales de
garantia, todas ellas de caracter imperativo y de orden puablico. La
R. 29-9-1987 reitera que la prohibicion del pacto comisorio impide
pactar un derecho de opcién en que e acreedor pueda adquirir las
fincas en pago de créditos contra el deudor.

Por virtud de esta limitacion queda excluido €l comiso como garantia de
obligaciones auténomas e independientes de la causa de la obligacion que
se pretende resolver; la R. 19-2-1990 habla de que la resolucion «sélo queda
justificada por la frustracion del fin basico perseguido, por la quiebra del
equilibrio fundamental tal como subjetivamente fue configurado, pero no en
aquellas hipdtesis en que €l propdsito determinante de la negociacion queda
consumado, aunque nO SUS consecuencias accesorias». Pero esos comisos
prohibidos pueden revestir dos formas:

El comiso directo.—O derecho de adquirir una cosa en pago de un

crédito; la aplicacion de la prohibicién es clara:

— Un llamativo ejemplo es el caso de la S. 29-5-1971: hay una hipo-

teca unitaria sobre un edificio entero, es decir, sin division o distri-
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bucion del préstamo garantizado; y el constructor de aquél, y propie-
tario del mismo, quiere asegurar que cada uno de los que van com-
prando los pisos pagara puntualmente las cuotas de amortizacion e
intereses gque internamente se han fijado a cada piso y que € cons-
tructor recauda para pagar a la entidad prestamista; para ello, se
establece en las respectivas compraventas que la fata de pago de
tales cuotas dara lugar de pleno derecho a la resolucién del contrato
(de compraventa), perdiendo el comprador las cantidades entregadas
para pago del precio y para reembolso del préstamo; analizando esta
pretendida aplicacion de la «condicion resolutoria explicita», hay
que reparar en la diferencia de trato que se da a acreedor hipotecario
gue no recibe el pago de su deudor y a vendedor-prestatario que ha
pagado a acreedor y no se ha resarcido del comprador (o que se ha
resarcido y por error, malicia, etc., pretende cobrar de nuevo): agué,
el acreedor a quien el comprador no paga, no puede hacer mas que
enagjenar la finca, en el procedimiento judicial o extrajudicia corres-
pondiente, para resarcirse de su crédito con el precio que se obtenga
en la subasta, y degjar el resto al comprador; en cambio, por la
«condicion resolutoria», € vendedor que ha pagado al acreedor y
acaso ya no tenga interés en el inmueble, pretende quedarse con la
finca, cualesgquiera que sean su valor y e importe de lo que se le
adeude, con €l precio o parte de é que haya percibido y con la parte
del préstamo ya reintegrada por €l comprador. La efectividad del
pacto seria de una enorme injusticia

También se ha intentado el comiso para garantia de obligaciones de
no hacer; y asi, afin de obtener fluidez en e tr&fico dentro de una
urbanizacion o complejo inmobiliario, llegd a pactarse lo siguiente:
«La clausula de resolucion de esta compraventa por falta de pago del
precio se aplicara también, a requerimiento del vendedor, por co-
locar el comprador en la calle o espacios gardinados, aunque sea
por breves momentos, mercancias o embalgjes, para hacer efec-
tiva esta resolucion bastara el requerimiento notarial en € que ade-
mas el Notario compruebe, aunque sea por una vez, el incum-
plimiento». Quiza esta cldusula se haya llegado a consignar en €
contrato porque en la préactica consiga la finalidad pretendida (man-
tener despgjada la calle) sin necesidad de intentar la resolucién.
Pero técnicamente no resulta aceptable; de nuevo se impone
una comparacion lo que sucede al acreedor hipotecario; se plantea
el problema de como vincular a los posteriores propietarios de la
finca 0 s éstos quedardn afectados por un incumplimiento del pri-
mitivo comprador o por la actuacion de cualquier poseedor o0 de un
tercero.
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2. Los pactos comisorios encubiertos.—La prohibicion del comiso es
tan clara y tan antigua que no suele presentarse en forma directa, sino a
través de figuras y negocios indirectos, y, a veces, sin verdadera conciencia
de los interesados de estar incurriendo en la prohibicion. He aqui algunos
de los casos mas frecuentes:

— Venta en garantia, a la que se refirié la R. 30-6-1987, segun la cual
la venta en garantia de una deuda que se reconoce, sin responder a
una obligacion de pago de precio y con compromiso de retrans-
mision a pago de la deuda, no es inscribible, pues la misma fina
lidad de garantia la priva de virtualidad suficiente para transmitir el
dominio.

— Opcidn comisoria. La R. 29-9-1987 sefida que la prohibicion del
pacto comisorio impide pactar un derecho de opcién en que el acree-
dor pueda adquirir las fincas en pago de créditos contra e deudor;
y las R. 5-5-1992 y R. 22-9-1992 reiteran la prohibicién de la opcién
comisoria (11).

— Venta con pacto de retro. Una ilicitud semegjante a la opcidon «comi-
soria» afecta a la «compra» con pacto de retro cuando €l precio de
compra es una deuda del vendedor con el comprador, y €l precio de
la retroventa supone, por tanto, pago de la deuda y recuperacion de
la prenda.

(11) Segln estas RR. 5-5-1992 y 22-9-92, la opcion de compra cuyo gercicio se
condiciona a impago de unas obligaciones emitidas por la sociedad deudora, e impu-
tandose € importe de las obligaciones emitidas a pago del precio, encubre un verdadero
pacto comisorio, «lo que vulnera la prohibicion vigente en nuestro ordenamiento, ta
como resulta de los arts. 1859 y 1834 CC y de la reiterada doctrina del Tribunal
Supremo y de este Centro Directivo»; asi se desprende de las vicisitudes de las obliga
ciones emitidas, coincidencia cuantitativa entre importe y precio, previson de descuento
0 retencion, «por més que € recurso a la figura de las obligaciones a portador posibilite
gue se silencie d titular de crédito que se ha de garantizar».

Pero también debe tenerse en cuenta la doctrina de la R. 8-4-1991, segiin la cud es
inscribible «una escritura de opcion de compra en la que se conviene en una de sus
clausulas "que e optante podra satisfacer en todo o en parte € precio de adquisicion,
por via de compensacion de los créditos que en € momento de gercitar la accion ostente
contra los concedentes’ »; porque aunque podria encubrir un pacto comisorio, siempre
rechazado por obvias razones moraes plasmadas en los Ordenamientos juridicos, debe
tenerse en cuenta € principio de buena fe y la consideracién de que la compensacion
es una de las formas de pago recogidas en nuestro Codigo Civil; por lo que, s se hubiese
configurado un negocio fraudulento, seria necesaria la justificacion en € procedimiento
judicial adecuado; esto no quiere decir que € pacto de compensacion pueda ser inscrito,
pues carece de trascendencia real. Parece que, salvo en casos tan claros como los de las
dos anteriores resoluciones, € Registrador podra cdificar la existencia de comiso en
momento y por las circunstancias del gercicio de la opcidn, pero no por € solo hecho
de pactarse € posible pago por compensacion; sdlo & Juez podra apreciar bgo este
pacto la existencia de un negocio fraudulento.
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— Adjudicacion en pago de deuda. El mismo supuesto de venta con

pacto de retro puede asumir la forma mas técnica, aungue igualmen-
te ilicita, de la adjudicacion a acreedor de una finca del deudor, en
pago de una deuda, y con concesion a deudor de un derecho
de opcién de compra, o de recompra. Bien entendido que la ad-
judicacién prohibida ha de ser la anticipada, la que el deudor debe
consentir para obtener el préstamo o servicio del acreedor; pero
no la pactada una vez vencida la obligacién, en cuyo caso la op-
cion de compra alivia, no agrava, la situacion del deudor trans-
mitente.

Lease-back. Cuando la empresa de leasing compra la finca al propio
arrendatario financiero para darsela a continuacién en leasing, surge
la figura del Lease-back. La venta previa del futuro arrendatario
financiero a la empresa de leasing no se hard de ordinario
por el precio de mercado, sino por la cantidad que necesite el pri-
mero para su financiacion; el arrendatario consentirda en esta venta
barata, porque confia en la inmediata recuperacion de la finca a
través del leasing. El incumplimiento de cualquiera de las partes,
especialmente del arrendatario, puede arrastrar a la resolucion, por
el articulo 1.124 CC, de toda la operacién contractual, es decir, del
leasing y de la venta previa, con reciproca devoluciéon de cosas y
precio, savo la parte de éste que corresponda a canon por el disfrute
de la finca; pero cuando se pacta que el incumplimiento por el
arrendatario resolvera solo el contrato de leasing, reteniendo la
empresa arrendadora la propiedad de la finca, esta surgiendo clara-
mente una figura comisoria: En el fondo todo se produce como un
préstamo de la empresa a arrendatario, transmision de la finca en
garantia, y adquisicién definitiva de la finca por € prestamista ante
el incumplimiento del prestatario.

Venta del derecho de cobro de precio. La cesion del derecho al
cobro del precio aplazado y garantizado con condicion resolutoria
explicita en una compraventa, debe considerarse que extingue la
facultad resolutoria; el sujeto de la posible resolucién por impago
no puede ser sino e vendedor; los primeros intérpretes del Codigo
parecian admitir el gjercicio de la facultad resolutoria por los ad-
quirentes del crédito del vendedor; asi parece ain deducirse del
articulo 1.112 CC: Todos los derechos adquiridos en virtud de una
obligacion son transmisibles st no se hubiese pactado lo contrario;
del articulo 1528 CC: La venta o cesién de un crédito comprende
todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o
privilegio; o del articulo 59 RH, que habla de la nueva inscripcion
en favor del vendedor o sus causahabientes. Pero el imagina-
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rio gercicio de la facultad resolutoria por un adquirente del cré-
dito del vendedor llevaria a una absurda adquisicion de la finca por
un tercero, con enriguecimiento injusto o, cuando menos, con «ad-
quisicion injusta». Seria un supuesto puro de comiso, puesto que no
se trataria de recuperar la finca que se vendi6, sino de un crédito,
desconectado ya de la compraventa, y garantizado con la adquisi-
cién de una finca del deudor en caso de impago.

Todos estos casos estén en peligro de una declaracion judicial de nuli-
dad, por mas que los Tribunales hayan sido siempre mas tolerantes que la
jurisprudencia registral para con los pactos comisorios.

C) EN ESPECIAL, LOS INTERESES DEL PRECIO

La garantia de los intereses con «condicion resolutoria explicita» expe-
rimenta una evolucién concorde con lo antes tratado:

1. Tendencia contraria a la extensiéon.—Cuando se pensaba que la
facultad de resolver derivaba del articulo 1.504 CC y que la resolucion
actuaba autométicamente, como preveé el articulo 59 RH, fue muy reiterada
la tendencia doctrinal y jurisprudencial contraria a la inclusién de los inte-
reses en la cldusula resolutoria. La negativa pecaba de un formalismo ex-
cesivo, pues, sobre basarse en una interpretacion solamente literal del ar-
ticulo 1504 CC (que s6lo habla de falta de pago del precio), daba una
trascendencia excesiva a hecho de que la cantidad resultante por intereses
se hubiese sumado a precio fijando una cantidad global o se hubiese
mantenido independiente.

2. Teoria intermedia.—Aun dentro de la misma linea de resolucidn
por voluntad del vendedor, podia defenderse la distincion de que si los
intereses han de fijarse a posteriori, a través de un cdlculo mas o menos
complicado, o dependiendo del cumplimiento o incumplimiento de obliga-
ciones o condiciones, cabe la discordia de las partes sobre estos extremos,
y era peligroso conceder a vendedor una facultad de resolver por fata de
pago de cantidad fijada por €l unilateralmente; pero si los intereses son una
cantidad alzada, afiadida al precio segin un calculo hecho por las partes en
el mismo contrato, fijando una cantidad o permitiendo fijarla por sencilla
operacién aritmética, podia admitirse su garantia con «condicion resoluto-
ria explicita».

3. Postura de admisién.—Pero s se llega a la conclusion de que la
resolucion deriva del articulo 1.124 CC, que se aplica a toda clase de
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obligaciones reciprocas, y que tiene que ser consentida por los interesados
o declarada por € Juez, ya no hay obstaculo en su extension a la falta de
pago de los intereses del precio; recuérdese € entronque de la facultad
resolutoria con la causa de los contratos y aguel se entiende por causa,
para cada parte contratante, la prestacién o promesa de una cosa 0O Ser-
vicio por la otra parte, del articulo 1.274 CC; el vendedor no ha transmi-
tido la cosa para recibir un precio, sino para recibir precio e intereses, y
el falo en cualquiera de las dos prestaciones frusta € fin perseguido en la
compraventa. Esta es actual postura de la Direccién General en muy diver-
sas resoluciones de los afios 1990 a 1992 (12); ésta es, en sintesis, su
doctrina:

— Es posible «extender la cobertura de la cldusula resolutoria, prevista
al amparo del articulo 1.504 CC, a los intereses estipulados como
consecuencia del aplazamiento del precio», sin que del silencio del
articulo 1.504 CC pueda deducirse la prohibicién, cuando la regla
genera es la de libertad (articulo 1.255 CC), sino, a contrario, la
«licitud de la prevision resolutoria explicita cuando se quiebra el
equilibrio patrimonial inherente a la concreta operacion realizada
dentro de los limites legales».

— En la R. 19-2-1990 afiade que los principios de determinacion y
legalidad imponen «que se reflgien con exactitud en la inscripcién
las fechas de todos los vencimientos mensuales y las cantidades que
en cada vencimiento corresponden a principal e intereses»; lo cual
resulta desconcertante; porque, si una de las razones para admitir la
extension de la condicién resolutoria a la garantia de los intereses es
gue éstos forman parte del precio y se garantizan como tal, no se
entiende por qué se considera ahora esencial la determinacion de
«las cantidades que en cada vencimiento corresponden a principa e
intereses» y no se admiten cifras globales de capital e interés en cada
vencimiento, ni se entiende el interés que aquélla precision pueda
tener para los terceros.

— En las posteriores, se aflade también que «es indudable la necesa-
ria consignacion, en caso de resolucion, tanto del precio abona-
do, como de los intereses satisfechos, pues unos y otros integran
la contraprestacion del comprador». Esto es absolutamente cierto;
lo que no parece necesario es que conste en e contrato de compra
venta la obligacion de consignar los intereses; porque esa obliga
cion deriva, en el terreno sustantivo del articulo 1295 CC (la

(12) RR. 5 6y 7-2-1990, 19-2-1990, 8, 9, 10, 11 y 14-10-1991, 4-5-1992, 1, 4,
5y 29-6-1992, 6, 9, 10, 11, 13, 14, 16 y 17-7-1992.
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rescision obliga a la devolucién [...] del precio con sus intereses)
y, en € hipotecario, de articulo 175.6 RH (que exige la consigna-
cion de € valor de los bienes 0o e importe de los plazos que,
con las deducciones que en su caso procedan, haya de ser de
vuelto) (13).

PEDRO AVILA NAVARRO
Registrador de la Propiedad

(13) Las RR. 19y 20-7-1994 contemplan sendos casos de compraventa con precio
aplazado con intereses y condicién resolutoria, en la que se pacta que, en caso de
resolucion, € vendedor consignara € «precio pagado» en ese momento, con deduccion
de determinadas cantidades, y admiten que la escritura se «aclare» por otra otorgada
unilateralmente por e vendedor, en € sentido de que la consignacion comprendera
también los intereses. La exigencia dd Registrador de que constase € consentimiento
del comprador para la extenson de la consignacion a los intereses se cdlifica por la
Direccion de «tramites adicionades o desproporcionados con la solicitud realizada por
los particulares»; puede dudarse s la clausula de que deben consignarse los intereses
es uno de esos «tramites adicionales», porque, segin se ha visto, no resulta necesaria
(la consignacion se exige por la Ley, independientemente de los pactos de los contra
tantes); pero, admitido por todas las partes implicadas que lo era, lo que resulta indu-
dable es que la modificacion o ampliacién del contrato se tiene que hacer por otro
contrato, y eso requiere consentimiento de ambas partes; de otra forma, la declaracion
del acreedor de que consignara en su dia unas cantidades u otras sera una promesa
unilateral y, como tal, revocable hasta la aceptacion.





