Eficaciay acance
de la clausula resolutoria
en garantia del precio
aplazado en la compraventa
de bienesinmuebles*

. INTRODUCCION

En la sociedad actual se destaca entre otras, la tendencia, en cierto
modo irrefrenable, a adquirir bienes, que se ofrecen cada vez en mayor
nimero y calidad a un publico encandilado, al que se estimula por las
empresas productoras con unaserie de alicientes entre |os que me interesa
resaltar lafacilidad de pago.

En una sociedad con dicho factor predominante, a la que se le ha
denominado sociedad de consumo, es ldgico que se fomente y facilite la
adquisicion de los bienes a personas que carecen de capacidad econdémica
actual, ofreciéndose paralelamente una serie de medidas de financiacion
entre las cuales destaca €l aplazamiento del precio en la compraventa de
dichosbienes.

Esta tendencia que con carécter general afecta alos llamados bienes de
consumo, no se para aqui, Sino que se extiende por induccion a bienes
inmuebles, que desde unaposicion tradicional se han considerado exclui-
dos del consumo, pero que desde una profundizacion mayor en el concep-
to, y en la medida que se estimula el cambio continuado de estos bienes

* Este trabajo es desarrollo de laconferencia pronunciadaen la Academia Sevillana
del Notariado, en homenaje adon Angel Olavarria Téllez, e dia27 dejunio de 1991.
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con la pretension de mejorar la calidad de vida, podria considerarse tam-
bién, de alguna manera, comprendidos en & mismo.

Es cierto que €l aplazamiento del pago del precio en la compraventa es
un pacto usual en cualquier época historica (1). Pero 16gicamente en un
momento como el actual con la caracteristicay tendencia antes aludidas
la compraventa con precio aplazado se convierte en una figura o pieza
basica en cuanto medio de financiacion habitual para la adquisicion de
bienes.

Lo que sucede es que cuando se compra por alguien que no tiene
capacidad econdmica actual suficiente para adquirir a contado, se produce
una situacion de peligro para el vendedor, que se desprende del bieny no
recibe a cambio la contraprestacion o por lo menos la totalidad de la
misma (2). Por eso los contratantes suelen establecer un pacto que com-
pensa aquél desequilibrio fortaleciendo la posicion del vendedor, que de
otro modo corre €l riesgo de perder lacosay €l precio o parte del mismo.

Y asi, yaen el Derecho Romano se introdujo un pacto afadido a la
venta, € llamado pacto de la Lex commissoria en virtud del cua s €
precio no se paga fundusinemptus sSit 0 inemptus fierit,es decir, quedaba
sin efecto la venta, € fundo quedara como no comprado, y s venditor
inemptum eum esse velit (3), pues se trataba de una garantia para €l

(1) Yaveremos luego cdmo en e Derecho romano y en nuestro Derecho histérico
se contemplabael aplazamientoy el refuerzo de laposicién del vendedor através de un
pacto resolutorio.

(2) Antetal desequilibrioinicial el Derecho ofrece resortes naturales o medios para
restablecerlo y compensar aquel riesgo.

Yaen el Derecho romano, en la época postclasica, existen los contratos innominados
que se perfeccionan por larealizacion de una de las prestaciones reciprocas, permitién-
dose a incumplidor reclamar la prestacién de la contraparte (actio praescriptis verbis)
o0 pedir laresolucién mediante una accion de repeticion de lo entregado (conditio causa
data causa non secuta). Pero ya con anterioridad se habia admitido la accion de repe-
ticién paraevitar el enriquecimiento injusto, accion que no tenia efectos reales.

Laposibilidad de resolver el contrato en caso de incumplimiento cuando se originan
obligaciones reciprocas se abre paso en el Derecho francés por influencia, quiza, del
Derecho canonico y se consagra en e Codigo de Napoledn (art. 1.184), de donde ha
pasado a Cadigo Civil espafiol, que con caracter general establece la llamada facultad
resolutoriatécitaen el articulo 1.124 y establece una serie de normas protectoras de la
posicion del vendedor en los articulos 1.466, 1.467 y 1.505.

Sin embargo, estas medidas protectoras resultan inoperantes cuando surge un tercero
protegido frente a cual el vendedor quedainerme.

Por eso |os contratantes suelen pactar un medio més eficaz y seguro que permita al
vendedor cobrar el precio en cualquier caso, habiendo conseguido el mayor éxito entre
las formulas utilizables e llamado pacto comisorio, que se puede considerar como
normal en toda compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado.

(3) Enel Digesto se recoge un texto de Pomponio que dice: “cum venditor fundi in
lege ita caverit: s ad diem pecunia soluta non sit, ut fundus inemptus sit" (18, 3, 2); y
afiadia: “si venditur ineptum eum esse velit".
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vendedor y, por tanto, tenia carécter potestativo paraéste. Garantiaeficaz
gue provocabalaresolucion de pleno derecho, sin necesidad de interpella-
tio (4).

En nuestro Derecho histérico dicho pacto de Lex commissoria fue
recogido y regulado, con €l rigor y caracter que le dierael Derecho Roma-
no, por el Caédigo de Eurico, el Fuero Juzgo, € Fuero Rea y Las Parti-
das (5). Los autores afirmaron el efecto resolutorio del mismo sin necesi-
dad de notificacion o requerimiento (6). Y la practicarecalco el rigor del
efecto resolutorio de pleno derecho (7).

Sorprendentemente el Codigo Civil no regula de manera directa y
exclusiva €l pacto comisorio, y s6lo de modo incidental en € articulo
1.504, a disponer que en laventa de bienes inmuebles el comprador podra
pagar, aln después de expirado el término, interin no hayasido requerido
judicialmente o por acta notarial, afiade: y ello aln cuando se hubiera
estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra
lugar de pleno derecho laresolucion del contrato. Es decir, con ocasién de
establecer un requisito especifico para la resolucién por incumplimiento
del pago del precio en la compra de bienes inmuebles: el requerimiento
previo (requisito afiadido a los de la resolucion genérica establecida en el
art. 1.124 CC) se aude a pacto comisorio para extender también a
mismo dicha exigencia.

Y un fragmento de Ulpiano (Digesto, 18, 3, 2): "s volet venditor excerbit, non etiam
invitus”.

(4 ULPIANO en Digesto, 18, 3, 4.

(5) Ley 38-V-V: "Otrosi dezimos, que si € vendedor, e el comprador ponen pleyto
entre si, que el comprador pague €l precio a dia sefialado, e si non lo pagare aquel dia,
que sea desfecha por ende la vendida; que tal pleyto como éste es valedero: e gana por
ende el vendedor la sefial, o la parte del precio que le fué dado, si el plazo non le fué
fecha la paga, toda, o la mayor parte della: e desfazese la vendida. Pero con todo esto,
en su escogencia es del vendedor, de demandar todo el precio, e fazer que vala la
vendida; o de reuocarla, teniendo parasi la sefial, o la parte del precio, segund que de
suso es dicho. E después que ouiere escogido unadestas cosas sobredichas, non se puede
después arrepentir, de manera que dexe aguella, por auer laotra". |

(6) GREGORIO LOPEZ, ANTONIO GOMEZ, FEBRERO, GUTIERREZ, citados por
RoDRriGUEZ ADRADOS en su trabajo "Algunos aspectos de la ‘Lex commissoria’”, en
RCDI, 1968, pag. 56.

(7) RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pag. 56) dice: "Basten dos citas de formularios
notariales, unadel sigloxviny otradelasvisperasdel Codigo Civil". MELGAREJO: "Que
si paratal diaen que se destina el plano no se hiciere la paga, sin que haya menester
pedirselani hacer ningunadiligenciajudicial, estaventaseaen si ninguna'. Y el mismo
FEBRERO: “... y pasado dicho término sin hacer su total solucion, queda por el mismo
hecho como desde ahora la tengo anulada esta venta y ha de ser visto no habérsele
transferido el dominio de dicha casa 0 heredad ni haberse celebrado este contrato, sin
que yo pueda ser compelido arestituir ni aun en parte tanto que me entrega en sefial,
y s Intentare que se lo devuelva, no ha de ser oido en Tribunal alguno, sino antes bien
repelido y condenado en costas'.
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Requisito, que no hacia sino aplicar el principio genera establecido
paralamoraen € articulo 1.100, alaresolucion de la venta de inmuebles
por impago del precio.

Se separa nuestro Caédigo Civil de la regulacion tradicional en Espafia
segln lacual vencido €l plazo laventa se resolvia ipso jurey sin necesidad
de requerimiento alguno, pues dies interpellat pro homine, y por lo tanto
el vencimiento del plazo hacia las veces de requerimiento y constituia en
mora (8).

Y es que € Cddigo Civil siguié en este punto cas literalmente a
Cadigo de Napoledn que aceptando los precedentes del Derecho francés
consagro el principio general de resolucion de los contratos bilateral es por
incumplimiento de uno de los contratantes (art. 1.184), y establecié para
la compraventa de inmuebles una norma especial que exigia por un lado
el requerimiento previo al comprador para constituirle en moray por el
otro prohibia al juez conceder desde entonces plazo alguno (9).

En el Derecho espafiol lanormadel articulo 1.504 introducia un cierto
debilitamiento en la eficacia del pacto comisorio respecto al Derecho
anterior, pues sin excluir los efectos automaticos de la resolucién, los
suspende hasta que el vendedor realice el requerimiento.

La doctrina posterior a Cadigo Civil constatd de manera sistemética

(8) GARCIA GoveNa (Concordancias, reimpresion Zaragoza, 1974, pag. 759), co-
mentando € articulo 1433, precedente del actual 1.504, decia que de la Ley comisoria
setrataen el Titulo 111, Libro 18, del Digesto, y en laLey 38, Titulo V, delaPartida5.?,
y que en ambos derechos la venta se resolvia ipso iure, no pagandose €l precio a plazo
o tiempo convenidos; es decir, que el vendedor quedaba en libertad de recobrar lacosa
o reclamar el pago del precio, aungue elegida una de las dos acciones no podia variar
y recurrir alaotra.

En Derecho romano y € patrio, el dia o plazo vencido interpellat hacia las veces de
requerimiento y constituia en mora: nosotros habernos establecido lo contrario en el
articulo 1.007 y lo aplicamos a caso de este articulo; pero s ademés concurriere la
circunstanciaprevistaen el nimero 1 del articulo 1.007, se observaralo dispuesto en el
mismo.

(9) Lanormadel articulo 1.656 del Cédigo de Napoledn tiene unalectura distinta,
sin embargo, alade nuestro articulo 1.504 del Cadigo Civil, ya que en Francia se habia
consagrado por la doctrinay lajurisprudencia por influencia, quiza, de la doctrina
canénica, por un lado, la regla general de resolucion de los contratos bilaterales por
incumplimiento, no basada en un pacto expreso, sino en unaclausula sobrentendida, y,
por otro, lamitigacion y debilitamiento consiguiente de los efectos del pacto comisorio
al permitirse que el Juez concediese nuevo plazo y exigir que laresolucién se decretase
judicialmente. Por tanto, el articulo 1.656 venia afortalecer laposicion del vendedor al
impedir que el Juez pudiese decretar un nuevo plazo después de que el comprador le
hubieraconstituido en mora mediante el requerimiento.

En cambio, en Espafia, en donde la normatradicional era la resolucion automética
por vencimiento del plazo, el articulo 1.504 supone, por €l contrario, un apoyo o
fortalecimiento delaposicion del comprador, €l cual no obstante haber vencido el plazo
puede pagar mientras no se le notifique laresolucion.
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larupturaque €l articulo 1.504 supuso respecto a nuestro Derecho anterior
en el sentido de exigir, para que laresolucién tenga lugar, un requerimiento
al comprador y prorrogar entre tanto las posibilidades de pago por éste.
Y gue de este modo se excepcionabatambién el principio tradicional dies
interpellat pro homine, en armonia con e articulo 1.100 del Cadigo Civil,
precepto general, tomado igualmente del Codigo Civil francés que consa-
gro aguella excepcion a principio tradicional en materia de la mora o
incumplimiento tardio. Pero que nada méas habia cambiado, pues no que-
daban alterados los efectos de pleno derecho de la resolucion (10).

Y los autores sefidlaron las diferencias que separan los articulos 1.124
y 1504 del Cdédigo Civil, en & sentido de que éste UlItimo no exige parasu
gjercicio los requisitos que ladoctrina considera aplicables a 1.124: que se
trate de incumplimiento gravey culpable, que los efectos de laresolucion
del 1.504 tienen carécter real frente alos de ladel 1.124 del Cédigo Civil
gue tienen caracter personal, y que laresolucion derivada del pacto comi-
sorio se produce ipso iure y la intervencion judicial tiene reducido su
ambito, si lo comparamos con el amplisimo en relacion con € 1.124 del
Cadigo Civil; de ahi que € articulo 1.504 constituya un instrumento de
autotutela eficaz.

Y se observa una cierta unanimidad doctrinal en considerar la cldusula
resolutoria como un medio de autotutela privada con el cua se dota al
vendedor de un mecanismo eficacisimo para garantizar el pago del precio
aplazado, evitando todos los gastos, molestias y sinsabores propios de un
pleito (11).

(10) Asi RODRIGUEZ ADRADOS, "Algunos aspectos de la ‘Lex commissoria’”,
RCDI, 1968, p4g. 57, quien afiade que ni siquiera es seguro que se estimara demasiado
dura la posicién del comprador, y que es muy posible que la innovacion se debiera a
razones técnicas. congruencia con €l articulo 1.007 del proyecto de 1851 que siguiendo
el Cddigo francés habia arrumbado e principio dies interpellat.

TRAVIESAS, "Obligaciones reciprocas’, RDP, 1959, pags. 273 y ss., sostiene que €l
pacto puede consignarse como clausuladel contrato, en cuyo caso sefacultaal acreedor
para exigir la resolucién o como condicién resolutoria, en cuyo caso laresolucion se
produce sin méas con el impago.

En ambos casos para gercitar la resolucion bastara la comunicacion a la parte
contrariaen e primer supuesto y e cumplimiento de la condicidn en el segundo.

Y Ruiz MARTINEZ, "Precio aplazado, articulos 11 de la Ley Hipotecariay 59 de su
Reglamento”, RCDI, 1948, p4gs. 601 y ss., para quien no cabe la condicidn resolutoria
porqueirian contrael requerimiento del articulo 1.504, que es de orden publico, y sélo
se admite el simple pacto de resolucién convencional; y sefidlalaidentidad sustancial del
articulo 1.504 del Cadigo Civil con €l articulo 1.456 del Cadigo italiano por la que podra
utilizarse la elaboracién efectuada por ladoctrinaitaliana, con provecho parainterpretar
nuestro articulo 1.504. (En e Derecho italiano se establece que s se conviene la resolu-
cion, ésta se verifica de derecho cuando la parte interesada lo declara a la otra, decla
racion que constituye la “sentencia™.)

(11) Sostiene IRURZUN ("La clausulay el pacto comisorio”, Estudios de Derecho
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Sin embargo, €l problema se plantea cuando e comprador se opone a
laresolucidn, pues entonces también esta claro que el vendedor tiene que
acudir alos tribunales, alos que en definitiva corresponde el control de si
laresolucion esta bien hecha, aungque se considere que su intervencion sea
meramente declarativa y no constitutiva de la resolucion ya realizada
previamente a través del requerimiento.

Y es aqui justamente en este control judicial en donde surge una de las

Privado, tomo 11, 1965) que el pacto comisorio es unaforma de autotutela privada que
tiene su fuente en el pacto afiadido a un contrato sinalagmético y en el cual se estipula
que en el caso de que unadeterminada obligacion no seacumplidaen el modo y tiempo
convenidos pueda el acreedor insatisfecho ejercer un poder privado de resolucion, que
se hace efectivo por medio de unavoluntad unilateral recepticia

También RODRIGUEZ ADRADOS (ob. ciz., pag. 62), quien citaunafrase de BORRICAND
que dice: "La clausula resolutoria no podia retirar a Juez todo poder de apreciacion,
pero el control judicia que se efectla a posteriori no es de oportunidad (no puede
apreciar si laresolucion estajustificadaen equidad), sino delegalidad.” Y muy especial-
mente aladoctrinaitaliana, concretamente aBARBERO, parael cual lavaloracién del
Juez queda excluida por las partes en forma negocial. Y a Mosco, para quien la
valoracion de la gravedad de incumplimiento queda sustraida a la decision del Juez.

Y ROCA SASTRE sostiene que la cléusula resolutoria es una verdadera condicién
resolucion potestativa que produce sus efectos de pleno derecho, ipso iure y no officio
iudicis, quedando sin efecto la transmision operada y volviendo automaticamente el
dominio al patrimonio del vendedor, bastando paralareinscripcion afavor del vendedor
el sencillo procedimiento del articulo 59 del Reglamento Hipotecario (hace constar al
Registrador lanotificacion de resolucién, acompafiando € titulo del vendedor) (Derecho
hipotecario, t. 11, 1968, pags. 755, 765 y ss.).

Y BADENES, El contrato de compraventa, t. Il, pag. 858: “...una vez practicado €l
requerimiento carecen los Tribunales de facultades para apreciar causasjustificadas de
incumplimiento”. Y citala Sentencia de 3 de marzo de 1967 en la que se declara que el
principio general del articulo 1.124 que autoriza a los Tribunales para sefidar plazo s
aprecian causasjustificadas paraello cede y desaparece en laventa de bienes inmuebles
ante el precepto terminante y especifico del articulo 1504, en cuya virtud una vez
practicado el requerimiento ya no se admite aquella apreciacion de causas justificadas
deincumplimientoy prohibe deformaclaray terminante laconcesion de nuevo término.
(En €l caso de la sentencia, afade, habia impago y requerimiento, y el comprador
consignd el descubierto al momento de contestar la demanda. El Tribuna Supremo
considera extemporanea |a consignacion, pues €l contrato estabaya resuelto por haberse
cumplido los requisitos del articulo 1.504, por lo que la sentenciaimpugnadahainfrin-
gido dicho precepto a conceder implicitamente un nuevo término contralo prohibido
en tal precepto).

CAMY, ComentariosalaLey Hipotecaria, vol. |1, 1970, pags. 713y ss., consideraque
frente a la resolucion del articulo 1.124, en la del articulo 1.504 estamos ante una
resolucién de caracter contractual y que opera ipso iure. Y que basta la comunicacion
de resolucion y que se presenten a Registrador los documentos siguientes: escritura del
vendedor, la notificacion y el documento que acredita se ha depositado el importe
percibido por el vendedor, con la declaracion que proceda, para reinscribir la finca a
favor de éste.

MULLERAT, "El pacto comisorio en la compraventa de inmuebles’, ADC, 1971,
pags. 497 y ss., sefiala que dos son los requisitos para que se produzca la resolucion:
impago del precio y requerimiento, s bien se plantea el problema que va a ser decisivo,
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cuestiones medulares acercade laeficacia de la clausularesolutoriaen uno
de los puntos bésicos que pretendo aclarar en este trabajo: € de s €
impago ha de ser culpable o imputable a comprador o por el contrario
basta el hecho objetivo del mismo para que laresolucién se produzca.

En la doctrina espafiola que se ha ocupado monogréaficamente del
problema se advierte una tendencia a destacar las diferencias entre los
articulos 1.504 y 1.124,y consecuentemente aconsiderar que €l primero es
una normaespecia que Unicamente exige el impago como hecho objetivo,
gue por si mismo es determinante de la frustracion del interés del acree-
dor (12).

Sin embargo, la cantidad abrumadora de sentencias reiterando la exi-

como veremos, para resolver el acance del articulo 1.504 de si e impago o retraso ha
de ser culposo.

ALVAREZ VIGARAY, La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento,
1972, pag. 97: "L os efectos de la clausularesolutoria son: hacer innecesario, en principio,
laintervencionjudicial; el acreedor no tendré que pedir laresolucién ante los Tribunales,
evitandose los gastos, discusiones y sinsabores propios del litigio; desde la notificacién
queda excluidala posibilidad de conceder plazos, y la resolucion tiene efectos retroac-
tivos."

G. CANTERO, Comentarios al Cddigo Civil Edersa, 1980, t. XIX, pag. 428. La
voluntad de los contratantes se dirige a eliminar laintervenciénjudicial, es decir, aque
se produzcalaresolucion de pleno derecho o automaticamente. Hecho el requerimiento,
el comprador pierde lafacultad de hacer el pago fuerade plazoy el vendedor tienelibre
la resolucion sin necesidad de acudir a Juez, si bien caso de oposicidn tendra que
interponer la demanda para que se declare que el contrato se ha resuelto en virtud del
requerimiento.

Y P. BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. I, vol. Il, sostiene que en el caso de
elevarse el incumplimiento delacontraprestacion alacategoriade condicion resolutoria
expresa se producird dicha resolucion con los efectos autométicos de las verdaderas
condiciones.

MIQUEL CALATAYUD, "Consideraciones sobre e impago del precio en lacompraven-
ta', RCDI, 1985, pags. 1526 y ss., para el que, partiendo de la necesariainscripcion en
el Registro de las condiciones resolutorias y de la conversion de lafalta de pago en una
condicién resolutoria explicita, los objetivos pretendidos (objetivacion, eficacia resolu-
toria acrecida, totalizacion anticipaday eliminacion de lainstanciajudicial) se consiguen
plenamente. En lo que se refiere a la adveracion del cumplimiento de la condicion
(impago) que corresponde a Registrador, es de aplicacion e articulo 59 del Reglamento
Hipotecario, segiin € cual, dice, inscrito y constatado incontestablemente el hecho del
mismo, el Registrador ante quien se haya adverado tal circunstancia objetivaday tota-
lizada procedera previa la documentacion pertinente a la reinscripcion.

Con dllo, dice, quedan totalmente conculcados |os pardmetros bésicos que convierten
a incumplimiento de factico en juridico, con manifiesto peligro para la idea de la
justicia por la evidente objetivacion de la responsabilidad del comprador (pag. 1537).

(120 Asi RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pag. 61), s hien reconocia en € afio 1968
que € Tribuna Supremo en algunos casos aplico a la resolucion del articulo 1.504
criterios de equidad propios de laaccion del articulo 1.124; sin embargo, citala Sentencia
de 28 de enero de 1944, que marca claramente las diferencias entre ambos preceptos,
concretamente laimposibilidad de pagar en el caso del articulo 1.504 una vez transcu-
rrido € plazo s ha mediado € requerimiento, y sostiene que las diferencias son evidentes,
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gencia de una voluntad rebelde y deliberada para que laresoluciéon 1.504
prospere, provocO que un sector importante termine aceptando, si bien
siempre con ciertas reservas y reticencias, que laresolucion del 1.504 sdlo
cabe si hay incumplimiento culposo o por o menos un hecho obstativo
gue impida de manera absoluta el cumplimiento (13).

Hay que reconocer que el Tribunal Supremo a partir de la Sentencia

pues el articulo 1.124 exige dos requisitos que no son precisos para la resolucion del
articulo 1.504: incumplimiento grave y culpable.

BADENESen €l afio 1969 (La compraventa, t. |1, pags. 864-865), después de recordar
que en Derecho romano se admiti6 laresol ucion por retraso no imputable al deudor, en
base al Digesto (22.9, 23.1), sefialaba que la doctrina dominante estima que se precisa
culpabilidad. Pero aceptalareflexion de PINTO en el sentido de no considerar procedente
laexigencia de culpabilidad incluso en €l supuesto del articulo 1.124 por oponerse a€llo
€l principio ubi lex non distinguit..., puessi €l incumplimiento esimposible (supuesto del
art. 1.124, péarr. 2.°), ninguna culpatiene en su gjecucion el deudor, ya que nada puede
hacer para redlizarlo y porque €l juego de la causa impone prescindir de la idea de
culpabilidad. Y después de constatar la tendenciajurisprudencial a exigir una voluntad
rebelde del comprador, concluyé diciendo que "esta reiterada doctrina no autoriza a
afirmar en términos absolutos que, en todo caso, sin culpabilidad no hay resolucién,
pues hay que tener en cuenta otras sentencias en que se considera bastante que surjaun
hecho que de manera definitiva impida el cumplimiento.

Y BALERIOLA, "De nuevo sobre la resolucién de la compraventa de inmuebles’
(RDN, nim. 128, 1985, pags. 284 y ss), sintetizando las reflexiones de R. ADRADOS, A.
VIGARAY, MERINO HERNANDEZ, OGAYAR Y AYLLON, MOLINA GARCIA vy otros, sefida
que la dnica similitud entre e funcionamiento préctico de los articulos 1.124 y 1.504
radica en que en ninguno de los preceptos se exige demandajudicial para obtener la
resolucién. Lo que sucede es que si la contraparte no se allana alaresolucion extraju-
dicia, habra que acudir alos Tribunales. Pero la sentencia que se pronuncie es simple-
mente declarativa, no congtitutiva. Ahi cesan las semegjanzas. El articulo 1.124 concede
amplias facultades a los Tribunales para decidir acerca de laresolucion, en tanto que €
pacto comisorio del articulo 1.504 o el mero régimen resolutorio de este precepto, aun
sin pacto expreso, provocan la resolucién rigurosamente siempre que se cumplan los
requisitos previstos en el mismo y sin que los Tribunales puedan tener intervencion
alguna en este sentido. A lo que tiende el pacto es a eliminar laintervencionjudicial. Y
que € régimen resolutorio del articulo 1.504 no exige los requisitos de incumplimiento
gravey culpable que exige €l articulo 1.124. Y citala Sentencia de 3 de marzo de 1967.

Lo que sucede es que frente atan sensibles diferencias € Tribunal Supremo, posible-
mente asustado ante el riguroso automatismo del articulo 1.504, havenido afirmando el
carécter complementario de ambos preceptos, con lo que se opera una profunda confu-
sion entre dos sistemas resol utorios claramente diferenciados.

(13) Asi MULLERAT end afio 1971 se hace eco de esaimportante jurisprudencia
exigiendo una conducta culposa del comprador y estableciendo la complementariedad
delos articulos 1.124 y 1.504, y afirmaque €l primero de los requisitos para aplicar este
ultimo precepto es el incumplimiento culpable (ob. cii., pag. 502).

ALVAREZ VIGARAY en 1972 cita la Sentencia de 5 dejunio de 1944 que declaré que
el articulo 1.504 presupone que existaun verdadero y propio incumplimiento y que éste
descanse en causas imputables al deudor. Pero nada se opone aque, pese aeste principio,
las partes acuerden que el acreedor con pacto comisorio podra resolver a pesar de que
el incumplimiento no le es imputable a deudor; tesis que puede deducirse a sensu
contrario del articulo 1.105 del Cdédigo Civil. Por tanto, si se pacta que el deudor con
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de 5 dejulio de 1941 hainsistido de una manerareiteradisima como luego
veremos, a analizarla especialmente, en la exigenciade un retraso culposo:
voluntad rebelde a cumplimiento, matizada, es cierto por otras en las que
se dice que dicha frase hay que entenderla, para no identificarla con
impago doloso en el sentido de que basta el hecho obstativo del impago
gue produzca la quiebra de la finalidad econémica del contrato.

Pero la mayoria de las sentencias se refieren a pactos establecidos en
documentos privados y, por tanto, no se plantean el problema de la auto-
tutela que significa la reinscripcion a favor del vendedor, por via extraju-
dicial, y sin mas tramite que el establecido por €l articulo 59 RH.

Ello permitié probablemente que las clausulas resolutorias siguieran
siendo el medio de garantia preferido por los vendedores, a pesar del
fuerte recorte en su eficacia que suponia, en principio, laintroduccién del
arbitrio judicial para valorar la gravedad o importancia del impago, con
la consiguiente pérdida de rigor y automatismo resolutorio, aungue ello
fuera por razones de equidad y dejusticia.

Hasta que esta relatividad afiadida o impuesta por el Tribunal Supre-
mo a la eficacia del pacto comisorio, no cald en la Direccion Genera de
los Registros y del Notariado, el problema no alcanzé la maxima grave-
dad, y no alarmé excesivamente. Los vendedores que elegian unaformula
segura de garantia de pago, después de haberse desprendido del bien
vendido, cual era la que le dispensaba la cldusula resolutoria, contaban

pacto comisorio responderd incluso por caso fortuito, este acuerdo sobre responsabilidad
esvadlido (ob. cit., pag. 93).

Y Garcia CANTERO en 1980 consideré que, dada la falta de coincidencia entre los
articulos 1.124y 1.504, hay que sefialar que la aplicacion de este Gltimo es preferente y
que asi 1o ha confirmado abundantejurisprudencia, citando la Sentencia de 3 de marzo
de 1967 que considerd que unavez practicado el requerimiento resulta de mayor seve-
ridad el articulo 1.504 y determina la resolucion sin admitir aquella apreciacion de
causas justificadas de incumplimiento y prohibiendo la concesion de nuevo término.
Pero la preferente aplicacion del articulo 1.504 no implica prescindir del articulo 1.124,
antes bien, como ha dicho la Sentencia de 31 de octubre de 1968, ambos preceptos no
se eluden, sino que se complementan (ob. ciz., pag. 426). Y més adelante (pag. 430)
sefiala que la jurisprudencia ha declarado la necesidad de que haya una conducta
culposa imputable a deudor.

Y RODRIGUEZ GARCIA, La condicién resolutoria, medio de garantia en las ventas
inmobiliarias aplazos, 1990, pags. 153y ss., concluye que el automatismo resolutorio no
tiene lugar. El vendedor se deslumbra por €l espejismo de la clausula, pero el automa-
tismo no se va a producir, sino que esta supeditado a la moderacion que la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo realiza a interpretar los articulos 1.504 y 1.124.
Por lo que no cabe la resolucion automética mediante el acta notarial, sino que debera
obtenerse la oportuna sentenciajudicial, y paraello deberd probarse lavoluntad delibe-
radamente rebelde y que el incumplimiento es imputable a deudor. Considera el autor
gitado_ qude larazon de esta falta de automatismo para ser implicitamente un problema

e vivienda.
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pese a aguellajurisprudencia que debilitaba su alcance, con que, de mo-
mento, el bien se podia reinscribir a su favor por e sencillo trémite del
articulo 59 RH. Lo que suponiano sélo larecuperacion formal o registral
del dominio, con la posibilidad de hipotecar o vender de nuevo la finca,
sino también un efecto psicoldgico afiadido derivado de la proteccion
hecha por el legislador en su favor através de un sistema &gil de recuperar
la propiedad aungue sdlo fuera desde el punto de vistaformal.

Pero unajurisprudencia registral iniciada por la Resolucién de 29 de
diciembre de 1982 afectd ala misma lina de flotacion del esquema protec-
tor o de seguridad de la posicién del vendedor ante el impago del precio
aplazado.

No obstante, bien sea porque a veces las decisiones jurisprudenciales
tardan en llegar a la sociedad, bien porque los juristas no hayan dado
importancia decisiva a una sola resolucion y més si su argumentacién no
resulta convincente, o bien porque pese atodo no se considerd que exista
otra garantia mas idonea, la incidencia que de momento ha tenido la
referida Resolucion de la Direccién General ha sido escasa en la préctica.
Las clausulas resolutorias siguen siendo el medio preferido por los vende-
dores para garantizar el pago del precio aplazado en la compraventa de
bienes inmuebles, y constituye el instrumento que mas éxito hatenido en
larealidad contractual. Hastatal punto que es dificil encontrar un contrato
de compraventa con precio aplazado, ya se haya formalizado mediante
documento privado simplemente o en escritura publica, que no contenga
pacto comisorio en garantia del cobro del precio.

La clausula resolutoria se ha logrado convertir en una de las formulas
juridicas que més fortuna hatenido. En la préctica notarial se haextendido
y perfilado de tal modo que ha desplazado a los otros dos medios de gran
eficacia que el vendedor podia haber elegido: letras avaladas y la hipoteca
para garantizar €l impago (14).

Pero los peligros de relativizacion y, en consecuencia, de debilitamiento
de su eficacia estan ahi latentes, sobre todo después de la citada Resolucién
de 1982.

Realmente tres son los medios de garantia eficaces que el vendedor

(14) Lo usua es que e precio aplazado se represente por letras de cambio, sin
perjuicio de laclausularesolutoria afiadida. Sin embargo, avecesy por razones distintas
a las de la mera garantia (facilidad para obtener un préstamo el comprador, €tc.), se
prescinde del pacto resolutorio y se limita a garantizar el aplazamiento mediante letras
de cambio avaladas por una entidad de crédito, letras que a veces ni se reflejan en la
escritura, en laque, y dadalavirtualidad que tal garantia puede tener, se suele consignar
que €l precio ha sido totalmente satisfecho, lo que originalo que podiamos Ilamar una
zona sumergida —Ila realidad del aplazamiento—, con todos los inconvenientes, sobre
todo desde el punto de vistafiscal, que se pueden plantear.



ESTUDIOS 73

puede elegir teniendo en cuenta la maxima dosis de seguridad para garan-
tizar su posicion: larepresentacion del precio aplazado por letras de cam-
bio avaladas por una institucion de crédito, la hipotecay el pacto comi-
sorio.

Pero es este Ultimo el que de maneraindiscutible ha triunfado frente a
los otros dos, hastatal punto que ni siquiera se discute o plantea normal-
mente la opcion entre una u otraférmulay se suele aceptar como natural
y mas ventajoso el pacto comisorio.

¢Cull es la causa de esta predileccion? La razén bésica esta en la
ventaja que supone el automatismo que aquel pacto ofrece, eliminando en
lamayoria de los supuestos laintervencionjudicial, y, consecuentemente,
los gastos, molestias e inseguridad propios de un pleito.

Es claro que en caso de impago, si €l precio esta representado por
letras de cambio, habréa que acudir al juicio ejecutivo correspondiente, con
€l problema de dilacién y gastos connaturales a todo procedimiento judi-
cid (15), ademas de los perjuicios que pudieran derivarse, cuando los
plazos son largos y se retrasa el cobro, de la desvalorizacion monetaria
gue normal mente incidird de manera negativaen la satisfaccion del interés
del vendedor garantizado. Sin olvidar también las consecuencias psicol6-
gicas aparte de las econdmicas que se derivan de la inseguridad que pro-
voca la lentitud gue en lajusticia espafiola resulta ya endémica.

Los mismos problemas se plantearan en el caso de la garantia hipote-
caria (16).

Después de estas consideraciones resulta logica la eleccion del vende-
dor. Con el pacto resolutorio cuenta, en principio, con un mecanismo
sencillo de aplicacion automatica, que evita la intervencion judicial. En
definitiva, tiene en sus manos la autotutela, lo que supone, teniendo en
cuenta lo antes dicho, una verdadera bendicion para el vendedor.

Ya hemos visto como en nuestro Derecho anterior a Cadigo Civil la
eficacia y rigor del pacto comisorio no ofrecia duda como garantia del
cobro del precio aplazado.

Hemos visto también como el Codigo Civil en su articulo 1.504 mitigd
aguel rigor, pero solo en el sentido de dar al comprador un respiro,
desplazando el automatismo resolutorio del momento del impago al del
requerimiento.

La doctrina asi 1o acepté en un principio. Pero ante la insistencia del

(15) Aparte, habriaque considerar el costo que supone no laletraen si mismapero
si el aval bancario necesario para que la garantia ofrezca la mayor seguridad.

(16) El desplazamiento de la garantia hipotecaria por la clausula resolutoria ha
avisado a Fisco que atento siempre a la recaudacion, somete al mismo trato ambos
hechosimponiblesen el ITP (art. 7.3 delaLey).



74 ESTUDIOS

Tribunal Supremo en conectar y complementar el articulo 1.504 con la
doctrina elaborada para €l 1.124 e introducir un elemento de valoracion
que obstaculiza €l efecto automético, cua es el grado de gravedad del
retraso y de culpabilidad del comprador, después de afirmar el caracter
privado y de autotutela que mantiene la clausula resolutoria, advierte,
como hemos visto, que el Tribunal Supremo harelativizado su eficacia a
imponer un control judicial no ya sobre la legalidad de la resolucion
gjercitada privadamente, sino sobre su oportunidad y, por tanto, sobre si
esta justificada en equidad, lo que deja abierta la puerta al arbitrio ju-
dicial.

Por dltimo la Resolucién de 29 de diciembre de 1982 al trasladar el
esquema perfilado inicialmente por el Tribunal Supremo parael 1.504 a
ambito registral, introduce un elemento més afiadido al debilitamiento de
la posicion del vendedor. Hasta entonces el mecanismo de reinscripcion
establecido en el articulo 59 RH no se habia puesto en duda ni por la
doctrina ni por la Direccién General de los Registros, que lo aplicd sen-
cillamente (17).

A partir de esta resolucién la doctrina, sobre todo en el &mbito nota-
rial, reacciona de manera clara 'y pesimista, seflalando que, a partir de
1982, la condicion resolutoria en garantia del precio aplazado en la com-
praventa ha perdido su principal ventaja: lareinscripcion del inmueble a
favor del vendedor si necesidad de intervencion judicial; planteandose
incluso el problema de si ha perdido su utilidad y si deben buscarse
formulas alternativas (18), y que incluso se podria pensar en una actitud

(17) Asi Resolucion de 3 dejunio de 1961 en la que se declara que parallevar a
cabo la nueva inscripcion afavor del vendedor es preciso que éste presente su titulo y
que se haga constar segun el articulo 59 del Reglamento Hipotecario la notificacion
judicial o notarial hecha a comprador, y ademas para poder cancelar las cargas y
gravamenes constituidos por éste debera cumplir lo referido en el articulo 175.6.° del
Reglamento Hipotecario que exige laconsignacion del precio. También lade 13 dejunio
de 1962 que considera que el pacto comisorio juega como condicion resolutoria, e
inscrito en el Registro al amparo de los articulos 11 de la Ley Hipotecaria puede
producir efectos contraterceros. Y también la Resolucion de 31 de octubre de 1969 que
resolvié precisamente un supuesto en que laautotuleladel vendedor habiaprovocado la
reinscripcién asu favor, pero luego una sentencia firme declaré improcedente la reso-
lucién, ordenando que se volviera a inscribir la finca a nombre de la compradora; a
pesar de ello el Registrador deneg6 la inscripcion de la sentencia pues € vendedor
primitivo habia vendido a su vez la finca con lo cual aparece la figura del tercero
protegido por € articulo 34 de la Ley Hipotecaria

(18) Asi, ROMERO GIRON DELEITO, en Boletin del Colegio de Granada, 1983, pags.
384 y ss, sefida que como figuras alternativas puede pensarse en las formulas de
garantiaconvencional que vienen manejandose: opcion de compra, pacto de reservade
dominio, hipoteca (que aconsegja constituirla por via de reserva o deductio, tal como
autoriz6 la Resolucion de 18 de septiembre de 1969). También CORDERO GARRIDO
(Boletin Colegio de Granada, 1983, pag. 895) dice que la Resolucién de 1982 sientauna



ESTUDIOS 75

resignada de las partes a contentarse con el documento privado que per-
mite al vendedor ostentar la titularidad formal o registral, con los incon-
venientes que ello supone para el comprador (peligro de fallecimientos,
embargos, etc) (19).

Después de todo lo dicho y a pesar del esfuerzo doctrinal en destacar
el rigor del pacto comisorio, a aplicar la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y ultimamente la Direccion General de 1os Registros los criterios
de valoracion y subjetivos elaborados para el 1.124 al articulo 1.504 del
Cadigo Civil y 59 RH, nos obliga a replantear la conveniencia o utilidad
de la clausula resolutoria, no sin antes hacer un esfuerzo interpretativo
gue pueda ofrecer luz en una cuestion cuya solucién no estaamijuicio tan
claramente decantada haciatal relativizacion que el arbitriojudicial nece-
sariamente produce.

Y éste es el objetivo principal de este trabajo.

I[I. EL PACTO COMISORIO COMO REFORZAMIENTO
DE LA FACULTAD RESOLUTORIA PROPIA
DE LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS

Ladoctrinahadiscutido acercadel caracter o naturalezade laclausula
resolutoria. Dos son lastesis principales al respecto:

a) Elpacto comisorio como condicion resolutoria

Estaeslatesis seguidacon masfundamento por ROCA SASTRE, quien
parte de laletradel articulo 11.1 LH, que utiliza expresamente el término
condicion resolutoria, y también de los articulos 59 RH y 1.504 CC que
hablaban de resolucidn de pleno derecho del contrato de compraventa de

doctrina claramente proteccionistadel comprador, si bien parece exagerada en algun
aspecto y llega a ocasionar evidentes perjuicios al vendedor. BALERIOLA (RDN, nam.
128, 1985, pag. 286) después de criticar abiertamente la doctrina del Tribunal Supremo
afirma que el trasvase de los requisitos genéricos de la resolucion ex articulo 1.124 a
régimendel 1.504, fundamentalmenteladoctrinadelosfactores etiol 6gicos subjetivos,
produce una confusion entre los sistemas resolutorios, claramente diferenciados en
fundamentos, requisitos, etc., y, refiriéndose ya ala Resolucion de 1982 propone, al
igual que los autores antes citados, medios correctores que retuercen la posicion del
vendedor y una interpretacion de la tan citada resolucién acorde con la funcién de
garantiaeficaz que el pacto comisorio debe desempefiar.
(19) En este sentido ROMERO GIRON, ob. cit., pag. 385.
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inmuebles, siempre, claro estd, previa declaracion en este sentido por €l
vendedor, que debe ser hecha al comprador, ya que el pacto envuelve una
condicion resolutoria potestativa por parte del vendedor impagado. De
modo que €l efecto resolutorio solamente se produce si éste decide optar
por la resolucion. Y la condicion resolutoria cumplida tiene un efecto
destructivo o aniquilador del acto, que se produce de modo automatico
cuando se da € supuesto que constituye € factum, que aqui seria €
impago; si bien tal condicion resolutoria que implica el pacto resolutorio
esta supeditado al si voler del vendedor, pues se insertaen la compraventa
en provecho del vendedor sirviéndole de garantia al efecto. El vendedor
por una razon de equidad no puede estar sujeto a automatismo inicia de
la condicién resolutoria cumplida que podria redundar en perjuicio de €,
lo cual es inadmisible. Por lo tanto, la entrada en funcion de la condicidn
resolutoria incrustada en el pacto comisorio depende de un doble hecho:
el impago del precio (factum) y e s volet del vendedor. En otro caso se
caeria en €l absurdo de dejar al arbitrio del comprador € cumplimiento
del contrato, 1o que entraria en contradiccion con los articulos 1.115 y
1.256 CC (20).

De esta tesis deduce ROCA la principal consecuencia: la resolucion se
produce ipso iure 'y no officio iudicis y con eficaciarea (son laventay la
transmision las que resultan inoperantes, como no hechas) (21).

(20) Derecho hipotecario, t. 11, 1968, pags. 750y ss.

(21) Apoya ROCA SASTRE su tesis también en textos de Derecho romano, cuyo
significado es mas que dudoso. Asi, parte de un texto de ULPIANO (Digesto, 18, 3, 1) en
el que se dice que "s se hubiera vendido un fundo con clausula resolutoria més parece
que lacompra se disuelve bajo condicion que se contrae bajo condicion”, por o que €l
pacto puede interpretarse como simple pacto de resolucion (sit inemptus)0 como con-
dicion, pero predomind el criterio de ver en laférmulaun pacto de resol ucion en sentido
clasico (esto es, como condicion resolutoria, que a no ser admitida en e Derecho
romano clasico, se empleaba el giro de pacto de resolucion), y no verificado € pago se
entienda cumplida la condicion y la cosa se consideraba inempta. Y que en €l periodo
del ius commune, con inicios ya en Justiniano, la aversion del Derecho romano ala
revocacion real de la propiedad ex runc fue superada y e pacto comisorio dejé de
considerarse estrictamente como pacto resolutorio en sentido clésico y se contemplé en
€l seno del mismo laexistenciade unaverdadera condicion resolutoriasi volet venditor.
La mismadenominacion del pacto comisorio revelael caracter de condicidn resolutoria
que campea en € mismo y que significa—como dice BiscarRDI— 0 que €s un clausula
que deviene gjecutiva (committitur) en caso de impago o que es una sancién al incum-
plimiento contractual y, por tanto, su aplicacion se conecta con el presupuesto de un
acto ilicito del comprador (commissum)lo que se confirmaal permitir que el vendedor
opte por la resolucién.

A estainterpretacién de ROCA hay que oponer en primer lugar la poca claridad de
los textos romanos paradeducir de ellos tal doctrina. EI mismo ROCA reconoce quefue
una cuestion discutida en Derecho romano, pues su jurisprudencia oscilé entre la con-
cepcion de laemptio condicionalis y emptio pura con pacto anegjo de resolucion. Y Rasi
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Latesis de la condicidn resolutoria ha sido afortunada y admitida por
un sector doctrinal amplio (22). Y de ella se puede deducir con toda
facilidad el efecto de automatismo, que los autores han recabado para la
misma como elemento determinante de su verdadera fuerza (23).

ve en €l pacto de la Ley comisorio un pacto resolutorio bajo condicién suspensiva de
indole potestativa. Y ALVARO D'ORS (Derecho privado romano, 1968, pdg. 432) afirma
que la consensualidad de ciertos contratos (compraventa) permitian que la obligatio
pudiera extinguirse por € mismo consentimiento resolutorio y que esta resolucion
pudiera pactarse previamente supeditada a una condicion o término, es decir lo que se
sometia a condicién no era el contrato, sino la facultad resolutoria: non esse sub con-
dicione distractam sed resolvi emptionem sub conditione (D., 18, 3, 1).

Pero, ademés, la Ultimamatizaci6n hechapor ROCA y recogidade BISCARDI, acerca
del significado del término commissorio, explicaamijuicio laclave del pacto comisorio
y de su esencia, que es su conexion bésica con la misma estructura contractual: se ha
producido un hecho ilicito por el comprador con todas las implicaciones que ello
supone, entre ellas y més principal mente la eliminacion del automatismo objetivo abso-
luto (impago sin mas). Por eso otro texto de SCAEVOLA (D., 18, 3, 8) dice "en € dia
establecido el comprador testifico que estadispuesto apagar €l precio restantey consigno
una bolsa sellada conteniendo dinero, pero falté la vendedora. Al dia siguiente fue
notificado el comprador ante testigos a nombre del fisco, para que no pagase €l precio
alamujer antes de satisfacer al fisco. Se pregunté si los fundos pueden ser reinvidicados
por la vendedora. Respondié que el comprador no ha incumplido la clausula’.

El impago no es, pues, un hecho objetivo y fatal mente determinante de laresolucion.
Y asi un texto del Digesto (18, 3, 4) dice: "Marcelo duda si la clausula comisoria tiene
lugar si el comprador requerido para el pago no pagase o bien si no hubiese ofrecido el
precio. Y yo pienso que el comprador debe ofrecerlo, si quiere desligarse de lafuerza de
la clausula comisoria, pero si no tuviera a quien ofrecer el precio podra estar seguro
(ULPIANO)”.

(22) Asi SANZ (Intituciones, 1, pégs. 434 y ss.), para quien €l efecto del pacto
comisorio responde al juego propio de la condicion resolutoria. También GARciA
CANTERQO, ob. cit., pag. 428, parael que hay que entender con la mejor doctrina—y cita
aROCA SasTrRE— que €l pacto envuelve unacondici6n resol utoria potestativa por parte
del vendedor impagado, porque €l efecto resolutorio solo se produce si € vendedor
decide optar por la resolucion y no por el incumplimiento, a estar inspirado en su
beneficio exclusivo. )

Sin embargo, no explica GARCIA CANTERO, cuando estudia los requisitos para su
gjercicio, por qué no basta cualquier incumplimiento por el comprador de su obligacion
de pagar €l precio, ya que sigue la tesisjurisprudencial de exigir una conducta culposa
y voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento. Ni tampoco explica por qué tra-
téndose de una condicidn resolutoria, con efectos automaticos, se hace depender su
ejecucion del cumplimiento por parte del vendedor de sus propias obligaciones.

MIQUEL CALATAYUD, "Consideraciones sobre el impago del precio en la compraven-
ta', RCDI, 1985, pags. 1526 y ss., sefida que por mor de la autonomia de la voluntad,
a impago del precio se le da el caracter de condicidn resolutoria explicita, como dice el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria. El incumplimiento del comprador se convierte con-
vencionalmente en una condictiofacti resolutoria, o sea, en el suceso futuro e incierto
a que se refiere el articulo 1.113 del Codigo Civil. Con ello se pretende objetivar €l
incumplimiento, totalizarlo globalmente, atribuirle eficacia resolutoria absoluta, y €li-
minar laintervenciénjudicial.

Sin embargo, se pregunta el autor sobre la licitud de dicha conversion del impago en
condicion; y considera que aparte de los limites genéricos dejusticiay equidad derivados
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Hay que reconocer que latesis de la condicién resolutoria tiene a su
favor la expresion misma del articulo 11 LH cuando habla de condicion
resolutoria explicita para garantizar la falta de pago del precio. También
la situacién del articulo 1.124 en sede de obligaciones condicionales, a
pesar de que su mecanismo de funcionamiento estdmés claramente alejado
del juego condicional y su fundamento en el sinalagma funcional propio
de las obligaciones reciprocas y finalmente en la misma causa del contra-
to (24).

Sin embargo, resulta dificil entender como condicion en sentido técnico
lacontenida en el pacto resolutorio, ya que el hecho béasico condicionante
forma parte de la estructura misma del contrato. EI cumplimiento del
pago del precio es esencia misma de la compraventay la resolucion deri-
vada del incumplimiento no es més que una consecuencia de laruptura del
sinalagma funcional, y encaja mejor en la teoria de la causa, que en €l
ambito de las condiciones en sentido propio. Y lafacultad del vendedor
para resolver no puede convertirse en una condicién, ya que de este modo
todas las facultades, por su propia esencia, remitirian ala misma, pues su
gjercicio depende siempre del libre arbitrio del titular (25). Por otra parte,

del 1.255 del Cadigo Civil, y €l posible abuso de derecho, los mismos articulos 1.504 y
1.505 del Cadigo Civil demuestran que laconversion no se haproducido, por lo menos
. totalmente, pues ambos limitan el automatismo, ya que la moratoria lega en ellos
previstaes obstacul o insuperable paraque el impago se considere evento condicionante
normal. Y no vale el argumento de que se trata de una codicién potestativa, que no
resiste el mas somero andlisis. El evento pretendidamente condicionante es el incumpli-
miento que sdlo muy latamente puede calificarse de potestativo, pues es un acto debido
del deudor. Lo que sucede es que su incidencia desencadena en favor del vendedor las
facultades del 1.124, sin que €llo presuponga gjercicio de tal condicion, pues éstas se
cumplen o0 no pero no se gercen. Por tanto, en el campo del Derecho civil puro parece
claro que laconversion en evento técnicamente condicionante del impago no se produce
en modo alguno.

Sin embargo, admite este autor, que en €l campo registral si es factible laconversion
por imperativo del articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

(23) Asi P. BRUTAU (Derecho General de obligaciones, pag. 161), para quien la
facultad resolutoria produce el efecto automatico propio de lacondicién resolutoria.

(24) No hay que olvidar que si bien el origen remoto de la condicion resolutoria
implicita estd en un momento tardio del Derecho romano, que introdujo para los
contratos innominados la posibilidad de que e que incumplia su obligacion reclamase
larestitucion de la cosa através de la conditio causa data causa non secuta, pues, en un
principio, habiauna desconexidn entre las obligaciones derivadas de la compraventa: el
vendedor sdlo podia reclamar el pago del precio y el comprador la entrega de la cosg;
més cercana y directamente esté en €l Derecho intermedio, y en el pacto comisorio
mismo, que llegd a sobreentenderse en los contratos bilaterales, como sabemos.

(25) Como dice P. BRUTAU (ob. cit., pag. 124) la condicion solo existe cuando los
sujetos interesados la afiaden a los elementos normales de la obligacion. Y advierte que
seria preferible que € lenguaje se gjustara a tal criterio para evitar la confusion que
existe en @ uso de la palabra condicion que se emplea a veces para calificar una
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hay que sefidlar que el condicionamiento reciproco, propio de las obliga-
ciones bilaterales, nada tiene que ver con la condicién en sentido técnico,
gue no estd estructuralmente incrustada en la esencia del contrato, a
diferencia de las facultades derivadas del mismo, y elo aunque las partes
traten de reforzar mediante pacto afiadido los efectos de dichas facultades,
pues el pacto no puede desnaturalizar 10 que es esencia (equilibrio de
prestaciones) propia de los contratos sinalagméticos.

Desde otro punto de vista, € apoyo de dichatesis en € articulo 1.504
es bien débil ya que desde este precepto lo Unico que se deduce es que los
contratantes pueden pactar la resolucion de pleno derecho, pero ello no
significa que sea consecuencia de su carécter condicional (aunque la con-
dicién produza también tal efecto).

b) La clausula resolutoria como facultad

Pese al impacto que la configuracion del pacto comisorio como condi-
cién resolutoria ha tenido en la doctrina y en lajurisprudencia (26), la
mayoria de los autores que se han ocupado monogréficamente del tema
critican tal configuracién. Asi IRURZUN niega que puedahaber condicién

circunstancia de la que necesariamente dependen los efectos legales como es el caso de
las obligaciones reciprocas. Sin embargo, el mismo autor, aplica el término condici6n
cuando se refiere a la condicién resolutoria expresa, es decir, cuando se eleva a tal el
incumplimiento delacontraprestacion, en cuyo caso dice, se produciralaresolucion con
los efectos autométi cos propios de las verdaderas condiciones (ob. cit., pag. 161).

ROCA SASTRE para salvar el obstaculo que suponen los articulos 1.115y 1.256 del
Cadigo Civil asu tesis, acude a larelevancia que tiene la opcion del vendedor, 1o que
impide que quede a arbitrio del deudor el cumplimiento de la prestacion, y traslada el
peso del juego condicional alavoluntad o arbitrio del vendedor, configurandolo como
condicion resolutoria potestativadel acreedor. Y citaa CASTAN en apoyo de su tesis,
autgéd éste que considera licitay valida la obligacion sujeta a condicion potestativa del
acreedor.

A mi juicio, hay que entender que la tesis de CASTAN es aceptable siempre que €l
evento condicionante, dependiente de lavoluntad del acreedor, no seala mismafacultad
derivada de la obligacion; pues en éste caso, no seria una condicion propia.

(26) Sentencias de 3 de diciembre de 1956, 14 dejunio de 1984, 4 de abril de 1990,
entre otras; Resoluciones de 3 dejunio de 1961, 13, 18 dejunio y 27 de septiembre de
1962, 23 de diciembre de 1964, 11 de enero de 1964. El término condicién resolutoria es
el habitualmente empleado por € Tribunal Supremo y en la practica contractual, incluso
lanotarial. Y es que, como dice, P. BRUTAU (ob. cit., pag. 154) la palabra condicionar
es la que expresa més claramente el efecto de que se trata, a pesar de que no exista
ninguna condicion en sentido propio.

Sin embargo, como veremos, la Direccion General de los Registros en sus Ultimas
resoluciones, aunque utilice € término condicion resolutoria, pone de relieve la conexion
que lafacultad resolutoriatiene con la causa del contrato.
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resolutoria, porque el articulo 1.504 no lo permite a exigir que el vendedor
impagado requiera de pago al comprador, lo que impide que las partes
puedan pactar que el impago del precio aplazado resuelvala compraventa
de pleno derecho. Los articulos 1.504 CC y 59 RH impiden este automa-
tismo propio de toda condicién resolutoria a exigir tal previo requeri-
miento. De ahi que no sea el impago |la fuente directa de la resolucion,
sino que ésta arranca de la declaracion unilateral del vendedor, que con
ella gjercita su poder de resolucion que €l repetido pacto le atribuye. Se
trata pues de un poder o derecho de resolucién establecido por pacto y no
una condicion resolutoria. Es una forma de autotutela privada que tiene
su fuente en el pacto afiadido al contrato sinalagmatico (27).

También RoDRIGUEZ ADRADOS sefiala que es dificil entender como
condicion propia € impago, que no es evento externo sino gque esta in
obligatione, de manera que €elevarlo a condicién seriatanto como dejar el
contrato a exclusivo arbitrio del comprador, cuando siempre, desde el
Derecho Romano, ha sido el vendedor el que ha podido optar entre exigir
€l pago o gercitar el pacto comisorio; esta opcidn suprime todo automa-
tismo y nos aleja del mecanismo de la verdadera condicién. Y mas hoy,
con €l articulo 1.504 CC en que el impago es un elemento mas del supuesto
de hecho, que no produce por si laresolucion; es el requerimiento el que
de manera inmedita la origina. Se trata para este autor de una clausula
resolutoriaexpresay ocupa un lugar intermedio entre laverdadera condi-
cion resolutoriay la llamada condicion resolutoria técita (28).

En el mismo sentido la Resolucién de 8 de enero de 1921 dice expre-
sivamente que las estipulaciones contractuales relativas a prestaciones
esenciales, como es la del precio en la compraventa, no producen los
efectos de las condiciones propiamente dichas y si bien suelen denominarse
asi, deben ser relegadas a campo de las condiciones impuras y producir en
cada caso los efectos que la Ley sefiala.

La doctrina italiana ha perfilado e alcance de la clausula resolutoria
con gran precision, configurandola como un derecho potestativo a provo-
car laresolucion. Como dice BARBERO, lavoluntad de los contratantes se
dirige a eliminar la intervencion judicial, es decir, a que se produzca la
resolucion de pleno derecho o automaticamente, y que la estipulacion de
la cldusula no es mas que el presupuesto de la eficacia inmediata de la
declaracion de valerse de ella. El incumplimiento, que como tal, deberia
ser €l evento puesto en condicidn no explica por si sdlo el efecto resoluto-
rio, que estaligado aladeclaracion, que constituye la "sentencia’ pero no

(27) Ob. cit., pags. 1y ss.
(28) Oh. cir., pags. 58y ss.
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condicién: es méas un requisito legal, conditio iuris, de la eficacia de la
clausula (29).

En la doctrina espafiola se puede decir que es ésta hoy la tesis predo-
minante (30).

Por su parte el Tribunal Supremo en alguna sentencia, como lade5 de
noviembre de 1979 se hace eco de la mismay califica el pacto comisorio
expreso como derecho potestativo actuado por el vendedor para resolver
el contrato como garantia convenidadel aplazamiento del precio.

Sin embargo, los autores, por lo general, quizas porque han puesto su
atencion y punto de mira en € automatismo y eficacia del pacto, yalo
configuren como condicién resolutoria ya como potestad independiente,
no han calado a mi juicio suficientemente en la esencia de la clausula
resolutoria. Y por eso les produce cierta perplejidad la aplicacidn conjunta
que el Tribunal Supremo hace delos articulos 1.124y 1.504, que considera
complementarios, en lamayoriade los casos.

c) La clausula resolutoria como pacto de reforzamiento
de lafacultad resolutoria genérica de las obligaciones reciprocas

1. Yahe dicho anteriormente que el impago no puede equipararse &
evento propio de la condicion, objetivo, fatal y distanciado de la propia
estructuradel contrato. El impago esincumplimiento de laprincipal obli-

(29) Sstema instituzionale del Diritto privato italiano, 1958, pag. 488.

También NATOLI —citado por R. ADRADOS— que la califica como derecho potesta-
tivo aprovocar laresolucion. Y Mosco paraquien el incumplimiento no es mas que el
presupuesto necesario para que la declaracion de voluntad del acreedor produzca su
efecto resolutorio.

(30) Asi BALERIOLA (ob. cit., pags. 292 y ss.) que la configura como una potestad
resolutoria, pero se plantea ademés para una mejor definicién y comprensién si es un
auténtico derecho subjetivo o merafacultad, concluyendo que se trata de unapotestad
que es algo mas que una facultad y algo menos que un auténtico derecho subjetivo,
potestad que goza de una especia régimen, de una cierta apariencia de autonomia, asi
como de accesoriedad al crédito, y que tiene su fundamento en la causa del negocio y
pone de manifiesto lafrustracion del fin negocial, y que con pacto expreso o sin é, es
pura consecuencia del sinalagma genético y funcional. Y rechaza su transmisibilidad
autonoma o accesoriadel crédito, y acepta como via segura completalacesion unitaria
y global del contrato, que explica el complejo juego de obligaciones restitutorias y
liquidatorias que se derivan delaresolucién.

Por su parte, A. VIGARAY,, ob. cit., p&g. 90, considera que segiin la Sentenciade 16
de noviembre de 1956 la estipulacion del pacto comisorio en €l contrato conforma
cuando menos €l régimen de resolucién del articulo 1.124 y, por lo general, refuerza
todos los efectos de la resolucién de dicho articulo, produciendo consecuencias especiaes
maés enérgicas que las contenidas en estanorma. Y que la consideracion de que € pacto
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gacion del comprador, por lo que esta estructural y funcionalmente conec-
tado con la obligacion del vendedor, de manera que cuando se produce no
puede desligarse, aidarse del esguema sinalagmético que preside € contra-
to de compraventa, y sus efectos nunca podran ser per ser |os mismos que
los que produce el cumplimiento del evento determinante de unacondicion
(objetividad y automatismo absolutos), como claramente matizo la ya
citada Resolucién de 8 de enero de 1921.

De ahi que ya en Derecho Romano la clausula comisoria quedaba
paralizada cuando €l comprador no pudo ofrecer el precio por causa del
vendedor, o cuando éste se negaba a aceptarlo. Y en el Derecho intermedio
eranecesario €l requerimiento o puestaen moradel comprador, exigencia
que paso a Derecho francés, eliminando €l principio romano dies inter-
prellat.

Por esto los articulos 1.504 CC y 59 RH imponen a vendedor €
requisito del requerimiento, para que pueda constatarse claramente, como
veremos, laimputabilidad del incumplimiento, asi como la comunicacion
al comprador de la opcion que hatomado por laresolucion, pues no seria
ni 16gico ni justo que ésta se produjera por el impago del precio sin mas,
pues como se ha visto, tal resolucién se configuré siempre como una
opcion del vendedor, que I6gicamente hay que notificar, 1o que se aviene
mal con una construccion de la clausula resolutoria como condicién.

Para salvar €l escollo ROCA SASTRE acude alacondicion potestativa
del acreedor, |o que no dejade ser un subterfugio paraconvertir el impago
en elemento determinante, pero de segundo grado, subordinado ala elec-
cién del vendedor o 1o que es 1o mismo; traslada el peso de la condicién
a la determinaciédn resolutoria, si bien sobre la base y fundamento del
hecho nuevo y sobrevenido, que es el impago. Lo que implica un recono-
cimiento de que es aquellafacultad u opcién la que posee la fuerza reso-
lutoria.

Justo es reconocer que el término condicion resolutoria ha triunfado
en lajurisprudenciay en la préctica contractual y notarial, quizas por ser
més expresivo, y por la carga intencional que en é subyace con el fin de
conseguir los efectos automaticos y més dréasticos, que ala condicion son
naturales.

Pero, como veremos, el fundamento de lafacultad resolutoria no puede
estar en una condicidn o evento afiadido, sino en el sinalagma funcional,

COomisorio expreso no es unaverdaderacondicion resolutoriasino un pacto de resolucion
es cosa admitida hoy por la generalidad de la doctrina

También R. GARCIA (La condicion resolutoria, medio de garantia de las ventas de
inmuebles aplazos, pdg. 150), que acepta expresamente latesis de IRURZUN.

Y BADENES (ob. cit., pdg. 856) recoge la definicion de este Gltimo autor.
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lo que explica entre otras consecuencias la dependencia del gjercicio reso-
[utorio del cumplimiento por parte del vendedor de sus propias obligacio-
nes, dependencia reconocida incluso por autores que siguen la tesis de la
condicion resolutoria.

2. Més exactamente se aproximan a mi juicio, alaesencia del pacto
comisorio los autores que la configuran como derecho potestativo a pro-
vocar laresolucién, siendo el impago simplemente presupuesto necesario
para que aquel derecho pueda actuarse. Pacto que sustituye o previene la
valoracion judicial que es excluida por las partes en forma negocial.

Sin embargo, la aceptacién sin mas de este perfil no comprende toda
la esencia y mecanismo funcional del pacto comisorio, pues ae€jan la
resolucién del sinalagma que es, como veremos, su fundamento.

Ambas construcciones doctrinales, la de la condicion resolutoriay la
de la cladusula o pacto afiadido independiente, potencian excesivamente su
autonomiay automatismo y se distancian del fondo o esenciadel mecanis-
mo resolutorio.

En este sentido conviene resaltar que los autores que con mas fuerza
han defendido tanto la tesis de la condicién como la del derecho potesta-
tivo no incluyen dentro de los requisitos necesarios para €l gercicio de la
facultad resolutoriael cumplimiento por parte del vendedor de sus propias
obligaciones (31).

3. A mijuicio, para llegar al meollo del pacto comisorio hay que
conectarlo con lafacultad resolutoria que aparece legalmente consolidada
como potestad naturalmente insita en los contratos que generan obliga-
ciones reciprocas. El sinalagma funcional impone una proteccion a que
ha cumplido su prestacion, que consiste en un poder optar por insistir en
el cumplimiento o de considerar que la relacién obligacional inicial ha

(31) Asi ROCA SASTRE (ob. cit., pags. 758 y ss) y CAMY (ob. cit., pags. 715 y ss)
al estudiar los requisitos para €l gercicio de la condicion resolutoria, omiten tanto el
cumplimiento por el vendedor de sus obligaciones, como que el retraso seainjustificado.

También los autores que inicialmente han seguido la tesis del derecho potestativo
eluden dicho requisito y se acogen alaescasajurisprudenciadel Tribunal Supremo que
destaca las diferencias y la independencia entre los articulos 1.124 y 1504. Asi
RobpriGUEZ ADRADOS (ob, cit., pégs. 61 y ss.), y BADENES (ob. cit., pags. 863y ss.).

Pero es preciso reconocer que en trabaj os més recientes, tanto los autores que siguen
estatesis, como los que la consideran condicion, aceptan como requisito necesario para
laresolucion el cumplimiento por parte del vendedor de sus obligaciones. Asi entre los
primeros, BALERIOLA (ab. ciz., pdg. 311) y entre los segundos G. CANTERO (ob. cit., pag.
433) y MULLERAT (ob. ciz., pag. 515) paraquien es preciso, paraque opere laeficacia
resolutoriacon el automatismo queimpidaal juez conceder nuevo plazo, que el vendedor
no se halle en mora, exigencia que se deriva del principio de que ningun obligado es
moroso si el acreedor no cumple sus propias obligaciones, que se asientaen el Gltimo
parrafo del articulo 1.100.
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desaparecido, pues la prestacion que él ha realizado ha quedado sin causa
que lajustifique (32).

La clausula resolutoria lo més que hace es reforzar la facultad resolu-
toria genérica propia de las obligaciones reciprocas, que nuestro Cédigo
Civil acoge en e articulo 1.124 para cuando uno de los obligados no
cumple su obligacién; de manera que aquélla resulta modalizada o mati-
zada, en sentido de reforzada en sus efectos como consecuencia del pacto
comisorio afadido.

La mismaredaccién del articulo 1.504, en el que, como hemos visto, se
alude al pacto de resolucion de pleno derecho, como una incidencia del
supuesto general, para anudar a ambos (facultad resolutoria implicita y
pacto comisorio) la exigencia de requerimiento, es reveladora de que €l
automatismo que se ha venido predicando del pacto comisorio, no es,
como veremos, una consecuenciafatal del cumplimiento de unacondicién
(impago del precio), ni de una potestad auténoma con plenitud de efectos
resolutorios en base a la autonomia de la voluntad, sino de un pacto de
reforzamiento de aquella facultad genérica (estipulacion de resolucion de
pleno derecho), tal como dice el 1.504 (que da el mismo tratamiento a
ambos supuestos. a la facultad resolutoria genéricay a pacto comisorio).
Y por ello tendra siempre el freno y limites derivados del sinalagma fun-
cional del que no deja de ser un resorte 0 mecanismo de aplicacion del
mismo. La resolucidn, pues, no se produce de pleno derecho, aunque se
pacte, sino después del requerimiento (art. 1.504) (primer limite a auto-
matismo). Tampoco se produce laresolucién si el vendedor haincumplido
a su vez su obligacion principal (limite derivado del caracter sinalagmatico
del contrato, al que hay que referir necesariamente lafacultad resolutoria).
Y por dltimo tampoco procede la resolucion cuando el impago del com-
prador constituye una incidencia minima y desproporcionada con los
efectos destructivos y aniquiladores de lafacultad resolutoria (limite deri-

(32) P. BRUTAU (ob. cit., pag. 155) refiriéndose a la condicion resolutoria técita
sefidla que en el efecto condicionante de la reciprocidad no existe ninguna condicion en
sentido propio, ni tan siquiera unade las [lamadas condiciones iuris. Lo que existe es el
efecto condicionante que entre si han de tener necesariamente las prestaciones esenciales
y reciprocas de la relacién obligatoria que se trate. La prestacion del vendedor sélo
estarajustificada si se cumple la del comprador, lo que implica que en esta fase de
cumplimiento la falta de correspondencia entre prestacion y contraprestacion debe
proporcionar ala parte perjudicada la proteccion més enérgica posible.

Luis SELVA, "Laclausularesolutoriaante laventade inmuebles’, en Boletin Colegio
de Registradores, 1986, pags. 1927 y 1928, después de razonar que el pacto comisorio no
es una condicion resolutoria, sefiadla que el articulo 1.504 es un precepto especia de
preferente aplicacion al articulo 1.124, que afiade, si hay pacto, una excpecion a prin-
cipio de tutelajudicial, pues la resolucion, si no hay oposicion, se produce entonces
fuera del Juzgado.
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vado de los principios de la buenafe y equidad que deben presidir el justo
equilibrio de las prestaciones en las obligaciones reciprocas).

A mi entender en la entrafia de la clausula resolutoria, esté lafacultad
gue con carécter general establece €l articulo 1.124, pero reforzada en un
doble campo como ahora veremos, y referida y concretada a la compra-
venta de bienes inmuebles; y por tanto hunde sus raices en la causa misma
del contrato. Lo que explica claramente larazdn de las mdiltiples sentencias
del Tribunal Supremo que aplican conjuntamente los articulos 1.124 y
1.504.

Asi lo entendié ya el propio Tribunal Supremo en Sentenciade 1 de
mayo de 1946 cuando declar6 que la facultad resolutoria genérica del
articulo 1.124 se elevade rango y categoria, convirtiéndola en resolucion
de pleno derecho, cuando los contratantes la recogen en un pacto perfec-
tamente valido y de indudable licitud como lo es € establecido en la
compraventa para €l supuesto de que el comprador no abone el precio
estipulado. Y en la Sentencia de 16 de noviembre de 1956 afirmé que
cuando se afiade el pacto alafacultad resolutoria del 1.124 puede la Ley
dar un especia significado alaclausulay atribuirle especiales consecuen-
cias, ademas de las generales, concedidas por la misma.

Esta configuracién del pacto comisorio explica las dos consecuencias
fundamental es propias de su funcionamiento que son las siguientes:

1* Que a ser sustancialmente potestad derivada del sinalagma, ten-
dran, como ya hemos anticipado, su gjercicio, y concretamente, su auto-
matismo los limites consustanciales a la bilateralidad o correspectividad
de las prestaciones.

22 El reforzamiento que el pacto comisorio supone en relacion con
la natural facultad resolutoria del contrato de compraventa, se manifiesta
a su vez en un doble campo:

a) En € de los efectos que produce, que tienen carécter red y erga
omnes, de modo que cuando la misma se gjecuta, laventay latransmision
resultan inoperantes y con caracter retroactivo (33). Asi lo reconoce €

(33) Eneste sentido ROCA SASTRE (ob. cit., pags. 164y ss), y R. ADRADOS (ab. cit.,
pags. 61 y 94) parael que lacondicién resolutoriaexpresadel articulo 1.504 funciona
como un derecho real de garantiadel pago del precio aplazado, que produce efecto erga
omnesy se gjercitadirecta e inmediatamente sobre la cosa cual quiera que sea su posee-
dpark;)l de ahi, que como la hipoteca, tenga un rango registral, que en principio es nego-
ciable.

Conviene recordar 1o afirmado por la Resolucion de 17 de enero de 1933 en el
sentido de que no surge aun lafiguradel derecho real, porque lacosavendidano queda
especialmente, ni de modo directo, afectaa pago del precio aplazado, ni aquéllapuede
perseguirse contra cual quier tercer poseedor, si bien no es dable reconocer que el pacto
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Tribuna Supremo, entre otras, en Sentencias de 7 dejunio de 1986, 4 de
febrero de 1988 y 7 de diciembre de 1990, en las que afirma el carécter rea
y destructivo de la resolucién derivada del pacto comisorio, con carécter
ex tunc y asimila sus efectos a los que produce la condicion resolutoria
cumplida (34).

Es claro que s e pacto resolutorio se inscribe en e Registro de la
Propiedad, sea cual fuere la posicion que se adopte acerca de su alcance
en general, surtira efectos en perjuicio de terceros tal como lo manda
terminantemente el articulo 11 LH; y lareinscripcion en favor del vende-
dor, que regula el articulo 59 RH, presupone la extincion de las cargas
posteriores, cumpliéndose lo dispuesto en € articulo 175.6.° RH sobre
consignacion del precio entregado.

b) En el rigor y relativo automatismo, consecuencia de una cierta
objetivacion, que imprime a incumplimiento. Lo que provocara una ma-
yor eficacia en la medida que serd més fécil su gercicio privado, como
autotutela, y sin intervenciénjudicial (35).

Automatismo que no deriva de la existencia de una condicion, tal

comisorio ocasiona una accion que alcanza atodo tercero, por constar claramente en el
Registro.

(34) Es interesante la doctrina de la Sentencia de 7 de diciembre de 1990 que
distingue por un lado la obligacion contractual derivada de laresoluciony, por el otro,
la extracontractual derivada de la ocupacion indebida; de donde se deduce una doble
responsabilidad: ladimanante del impago, y lade lademoraarbitrariaen el desalojo de
la casa, que se traduce en una posesion de malafe, cuya sancion esta en el articulo 455
del Cédigo Civil.

(35) Dentro del pacto comisorio es mas reducido el @mbito de la intervencion
judicial frente a amplisimo que tiene respecto ala accion ex 1.124 del Cadigo Civil.

Y ahemos visto laopinién de los autores acercadel automatismo del pacto comisorio
y de lasignificacion de laintervencionjudicial, que debe quedar limitada a una decla-
racion de si esta 0 no hien hecha la resolucion practicada ya en virtud de la potestad
resolutoria. BALERIOLA (ob. cit., pag. 285) recoge en sintesis las principales diferencias
entre la accion del 1.124y el pacto comisorio asi: alo que tiende € pacto comisorio es
aeliminar laintervencionjudicial, puessi €l vendedor notificaa comprador su intencion
resolutoria al amparo del pacto comisorio ex articulo 1.504 y el comprador no acepta
laresolucion y opone algunaexcepcion, y como consecuenciase llegaaunaintervencion
judicial, el Juzgado debe limitarse a determinar si se han cumplido o no los requisitos
del 1.504, para caso afirmativo declara conforme a derecho la resolucion notificada por
el acreedor. Asi lo declara, entre otras, la Sentencia del 3 de marzo de 1967, que consi-
dera que unavez practicado €l requerimiento, éste determina la resolucién sin admitir
la apreciacion de causasjustificadas de incumplimiento.

En Sentencia de 14 dejunio de 1988 afirmd por €l contrato queda definitivamente
resuelto por la declaracion unilateral de voluntad contenida en el acta, no precisando
paraproducir plenos efectos, de una declaraciénjudicial previa. Lafacultad resolutoria
puede gjercerse pues no solo en viajudicial sino mediante declaracion no sujetaaforma,
a reserva de que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia
cuando es impugnada, lo que supone que la decision judicial no produce la resolucién
contractual, sino que proclama la procedencia de la ya operada.
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como hemos visto ya (a pesar de que dicho efecto ha sido uno de los
principal es argumentos esgrimidos por los autores que defienden su carac-
ter condicional) (36) ni de lavirtualidad de una potestad resolutoria con-
cebida autébnomamemte, sino del pacto afiadido en tal sentido, que refuer-
zalafacultad resolutoria, y que alcanza su mayor eficacia, S seinscribe en
el Registro de la Propiedad.

Con lainscripcién y a consecuencia del fin y funcionamiento del Re-
gistro que mira a la seguridad del tréfico por encima de consideraciones
éticas o de equidad, ciertos frenos que, como veremos, relativizan el auto-
matismo, no podran ser tenidos en cuenta, sin perjuicio de la posterior
correccidnjudicial, si procede.

En este sentido es importante destacar |las consideraciones hechas en la
Sentencia de 19 dejunio de 1989 que distingue los efectos sustantivos del
pacto comisorio, cuyo automatismo queda suspendido a permitirse el
pago después del vencimiento hasta que se efectle € requerimiento, pero
siempre supeditado a que haya habido un craso incumplimiento o inten-
cion trasgresora; de los efectos registrales que se mueven en otro plano y
gue son los que se desprenden de los articulos 11 LH y 59 RH (automa-
tismo registral), sin perjuicio de que los Tribunales decidan finalmente si
la resolucién esta 0 no bien hecha, en todo caso.

De esta sentencia podria deducirse como luego veremos una diferen-
ciacion entre el automatismo en € plano sustantivo (sujeto a una cierta
relativizacion) y registral (més expeditivo y riguroso).

Pero la facultad resolutoria, por mucho que se refuerce por pacto,
incluso s € pacto seinscribié en e Registro y se le inyecta lafuerza que

(36) Hastatal punto que un autor como P. BRUTAU, después de criticar aunque no
con excesivafuerza, laconfiguracion del pacto comisorio como condicion resolutoria,
afirma tajantemente que los efectos que produce son los propios de las verdaderas
condiciones (ob. cit., p4g. 161).

Hay que reconocer aqui, que el Tribunal Supremo aveces, paraaplicar rigidamente
el articulo 1.504 sostiene que si hay pacto comisorio no es procedente aplicar el 1.124,
pues en tal caso su reglamentacion no entra en juego, pues entonces la clausula que
reguia € ejercicio de la resolucion dispone que € incumplimiento de la prestacion
funcione como condicion resolutoria, y laresolucion se produce autométicamente y no
por lafacultad de resolver que otorgael 1.124 (Sentenciade 4 abril 1990, que citalas de
23 noviembre 1964, 8 mayo 1965, 24 febrero 1966 y 30 marzo 1976). Y afiade dicha
Sentencia de 4 de abril de 1990 que la resolucién puede gercitarse ya en viajudicial o
fuera de €ella, areserva de que si se impugna la declaracion de resolucion por la otra
parte, quede sometida al exameny sancién de los Tribunales que declarardn si es 0 no
ajustada aderecho, pues los efectos de la resolucién han de ser instados y obtenidos por
la viajudicial, pero la resolucion del contrato es acto del contratante que considera
incumplido el mismo por el otro y puede solicitarse mediante voluntad unilateral de
quien ha cumplido, siendo la resolucion que la acoge programacién simple de lareso-
lucion ya operada. También en este Ultimo sentido, la Sentenciade 14 dejunio de 1988
(referida en nota 35), pese que en este caso se trataba de facultad resolutoria ex 1.124.
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€l mecanismo registral supone, nunca podra saltar las consecuencias esen-
ciales alaestructura o mecanismo de funcionamiento de las obligaciones
reciprocas, en las que una es causa de la otra. Lo que impedira que
eludiendo o desconociendo tal esquema, que constituye médula del con-
trato, pueda potenciarse al maximo la autonomia de la voluntad por
encimade lo que constituye estructura causal bésica del mismo.

Precisamente en el acance de esta objetivacion del incumplimiento
gue pueda conseguirse através del pacto afiadido sin romper el equilibrio
gue la causa presupone, radica la cuestion medular determinante de la
fuerza que € pacto comisorio tendra en definitiva como medio de ga
rantia.

Parasu estudio distinguirélos distintos frenos o limites que se derivan
del sindagma funcional y en qué medida pueden ser neutralizados por €
ref orzamiento que supone el pacto comisorio. Concretamente: 1) Facultad
de suspender el pago por el comprador en base al 1.502 CC. 2) Exigencia
de que el vendedor cumpla sus obligaciones. 3) Impago imputable al
comprador.

Veamos cada uno de ellosy lainfluenciaque el pacto comisorio puede
gjercer sobre |os mismos.

1) Lafacultad de suspender el pago del precio establecido en €l ar-
ticulo 1.502 CCy su incidencia en lafuerza del pacto resolutorio.

Dispone este articulo que si el comprador fuere perturbado en la po-
sesion o dominio de la cosa adquirida, o tuviere fundado temor de serlo
por una accién relvindicatoria o hipotecaria podra suspender €l pago del
precio hastaque el vendedor hayahecho cesar la perturbacion o €l peligro.

En principio, si se dan los presupuestos de dicha norma, la facultad
resolutoria del vendedor queda paralizada, incluso s existe pacto comiso-
rio, como veremos, pues € comprador tiene la proteccion que le dispensa
el articulo 1.502 (37). Lo que hasido confirmado por € Tribunal Supremo
entre otras en Sentencias de 30 de marzo y 22 de mayo de 1990.

(37) En este punto conviene recordar €l criterio restrictivo con que ladoctrinay la
jurisprudenciainterpretan los presupuestos de dicho precepto. Sdlo el temor fundado en
el futuro gercicio de una accion reivindicatoria o hipotecaria puede autorizar al com-
prador la suspension, sin que sea bastante la suspicacia de un comprador desconfiado
0 pesimista, ni debe servir de pretexto para abusos maliciososy resistencias injustificadas
(Sentencias de 25 junio 1964 y 30 octubre 1965). Habiendo declarado ademas €l Tribunal
Supremo que no procede invocar € articulo 1.502 ante la amenaza de una accién de
exceso de cabida (Sentencia de 20 diciembre 1898). Ni por e hecho de no estar inscrita
lafincaen el Registro (Sentenciade 11 octubre 1974). En cambio consider6 fundadala
suspension por no haberse subsanado los defectos de titulacion y la falta de linderos de
la finca (Sentencia de 8 julio 1903) y por haberse trabado embargos sobre las fincas
(Sentencia de 22 mayo 1990).
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En la de 30 de marzo de 1990 denegd laresolucion gjercitadaen virtud
de pacto comisorio por considerar aplicable € articulo 1502, pues se
habia vendido como libre la finca y estaba gravada con hipoteca pese a
gue el préstamo garantizado estaba pagado (38). Y en Sentencia de 22 de
mayo de 1990 no admitié tampoco la resolucion pues € vendedor habia
incumplido, a hipotecar la finca después de vendida sin la previa notifi-
cacién convenida, y ademés se habian trabado sobre ella diversos embar-
gos (39).

Ahora bien, € articulo 1.502 permite que se pacte que "no obstante

La doctrina considera que cuando la suspension se funda en la perturbacion real y
efectiva puede tener su causa en otra accion distinta de las referidas en e 1502, como la
de nulidad o resolucion de un acto anterior e incluso en los interdictos de retener y
recobrar la posesion. Asi BADENES (ob. cit, pag. 839) y GARCIA CANTERO (ob. cit,
pég. 416).

(38) El comprador una vez conocida la cancelacién consignoé el precio pero el
vendedor no laadmitid, y el Tribunal Supremo considerd que la carta de pago no afecta
al comprador que no tiene por qué conocerla.

Es también interesante lo afirmado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de
junio de 1964 en el sentido de que la decisién de suspender €l pago del precio debe ser
notificadaal vendedor pues ni puede ser indefinida, ni puede subsistir cuando el vende-
dor afianzaladevolucion del precio. Lo que supone un recorte en €l gjercicio de dicha
facultad para evitar que se utilice abusivamente.

(39) En dicha sentencia € Tribunal Supremo consider6 que € articulo 1.502 se
puede extender no sdlo a gercicio de la accion reivindicatoria € hipotecaria, sino que
se puede justificar cierto retraso en los pagos cuando existe en potencia un peligro
perturbativo en relacién con la propiedad pacifica de la cosa, como pueden ser los
embargos, que justifican €l retraso, no solo por €l articulo 1.502, sino por €l articulo
1.124, pues se pacto la entrega libre de cargas.

También en Sentencia de 13 de marzo de 1986 se denegd la resolucion, pues € piso
vendido estaba gravado con una hipoteca a pesar de que se vendié como libre. En el
caso confluiatambién lafalta de titul acion suficiente necesaria para obtener un crédito
hipotecario, previsto en el contrato para pagar €l precio aplazado.

En cambio, en Sentencia de 17 de abril de 1989 no admiti6 la alegacion del compra-
dor para paralizar la resolucion, a pesar de que la finca se habia vendido como libre,
pero tenia conocimiento de la existencia de la hipotecay lo consider6 negligente por no
haber comprobado la extensién de la misma examinando el Registro de la Propiedad.

En Sentencia de 28 de abril de 1989 tampoco admiti6 la suspension del pago a
amparo del 1502 del Cédigo Civil. Se habia alegado la existencia de un préstamo que
gravaba la nave vendiday la existencia de una accion reivindicatoria, pero se probé que
el préstamo no era hipotecario y que la accion se referia a un trozo de 68 metros
cuadrados de terreno de paso, y no afectaba a la sustancia de lo vendido. Volvié a
declarar que el 1.502 debe Interpretarse restrictivamente.

Y en Sentencia de 7 de diciembre de 1989 igualmente consider6 insuficiente la
alegacion del comprador de que € inmueble estaba pendiente de inscripcion en el
Registro y que no se habian satisfecho las cargas fiscales, ya que el vendedor no habia
dificultado lainscripcion, y el incumplimiento de obligaciones fiscales no aterani limita
los efectos del contrato en los aspectos civiles.

En Sentencia de 5 de noviembre de 1987 declar6 que el supuesto de defectos de
construccién no es posible comprenderlo en e 1.502.



90 ESTUDIOS

cualquier contingencia de aquella clase el comprador estard obligado a
verificar el pago .

De esta manera, con una estipulacion en tal sentido, € comprador no
podria pardizar el juego de la cldusula resolutoria y ampararse para
eludirlaen € articulo 1.502 (40).

Pero aunque la validez de un pacto concebido en tales términos no
debe plantear dudas inicialmente, pues la redaccion del articulo es claray
tajante, en la medida que afecta al nlicleo medular del contrato que es
sinalagmafuncional o equilibrio de prestaciones, pudiera plantear proble-
mas su alcance e incluso la consideracaion de posibles limites sobre todo
en un momento como €l actual en el que las circunstancias econémicas y
sociales son muy diferentes y distantes de aquellas que conformaron la
base del precepto.

En efecto, ya no se trata de ventas que tratdndose de inmuebles se
realizaban en pie de igualdad y con carécter excepcional (la venta de la
casa o finca era un acto fundamental para el vendedor que se desprendia
de un bien a veces vinculado a su familia, quizas de siglos, y para el cual
probablemente era vital, y también para el comprador que invertia a lo
mejor todos su ahorros, conseguidos con el esfuerzo de toda su vida).

Muy distintas son las circunstancias actuales, que perfilan una sociedad
mercantilizada, con una desvalorizacion de los bienes inmuebles como
elementos de arraigo y poder. E incluso los mismos movimientos de la
poblacién, que no esta apegada permanentemente a un pueblo, facilitan
que a cambio de vivienda o de finca, en general, se le dé mucha menor
importancia, y que tales bienes se conviertan en un elemento mas en el
proceso de intercambio.

Por otra parte, laigualdad de los contratantes se ve aminorada en las
Ilamadas compras sobre plano y sobre todo por las necesidades acuciantes
en materia de vivienda. De ahi que cualquier pacto que desequilibre juri-
dicamente la igualdad haya de admitirse con muchas cautelas o reservas.

Hecha esta reflexion previa trataré de resolver aqui las dos cuestiones
siguientes:

a) ¢Puede entenderse que el pacto comisorio supone una exclusién
tacitade lafacultad ex articulo 1.502?

A mi juicio es dudoso que se pueda excluir tacitamente una facultad,
como es ladel articulo referido, cuyo fundamento estaen laequidad y en

(40) Sobre lalicitud del pacto referido y en general de la clausula solve €t repete,
ver BADENES (ob. cit., pags. 847y ss.), quien sostiene su eficacia solo cuando se tratade
unincumplimiento parcial, puessi el vendedor incumpl e totalmente, laadmisiéndetal
pacto seriatanto como imponer la gjecucion de una obligacion sine causa.
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la misma estructura causal del contrato de compraventa. Pero lo que
desde luego me parece claro es que dichaexclusion no puede deducirse del
simple pacto de Lex commissoria pues en €, lo que se establece, es €
reforzamiento de laresolucion para caso de impago muy concretamente y
sin mas. Y, por tanto, con el mismo fundamento en el sinalagmafuncional
y en la correspectividad, que es a su vez, como hemos visto € del 1.502, y
no parece que pueda neutralizarse tacitamente en principio (41).

b) Pero ¢podrd, entonces, mediante pacto expreso excluir el vendedor
la facultad ex 1.502 incluso en los casos de ventas en las que las partes
tienen una posicion desigual, y en especial en aguéllas alas que afectala
legislacion de defensa del consumidor?

Las modernas legislaciones, y la nuestra también, son sensibles a la
proteccidn de la parte que se considera més débil. Y asi laLey de 19 de
julio de 1984 que desarrolla el mandato constitucional establecido en el
articulo 51.1 y 2 y 53.3 de la Constitucion, que eleva la defensa de los
consumidores aprincipio general einformador del ordenamientojuridico,
disponeen su articulo 10.1 que "las clausulas, condiciones o estipulaciones
que con carécter general, se apliquen a la venta de productos deberan
cumplir los siguientes requisitos: c) buena fe y justo equilibrio de las
contraprestaciones, 10 que entre otras cosas excluye: 3. las clausulas abu-
sivas, entendiendo por tales las que comporten en el contrato unaposicion
de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en
perjuicio de los consumidores.

Y € articulo 104 sanciona con la nulidad de pleno derecho, conside-
rando como no puestas, las estipulaciones que incumplan los anteriores
requisitos. Y cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa de la posicion de las partes en la relacion contractual, sera
ineficaz el contrato mismo.

Y e Rea Decreto de 21 de abril de 1989 que desarrolla la Ley en
relacion con la vivienda (considerada como uno de los productos de uso
ordinario y generalizado), en su articulo 10 establece que los documentos
contractuales de compraventa de viviendas deberan responder alos prin-
cipios de buenafey al justo equilibrio de las contraprestaciones.

En este marco, ¢es vélida la estipulacion que elimine la facultad de
suspender el pago del precio en el supuesto del 1.502?

La doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en sefidlar que €l
fundamento de este precepto estd en el carécter bilateral del contrato de

(41) Admite el pacto técito en contra GARCIA CANTERO (0b. cit., pag. 419), quien
citaen favor de su tessa SCAEVOLA y, en contra, aMANRESA.
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compraventa, y que constituye una aplicacion de la exceptio non adimpleti
contractus (42).

Si éste es e fundamento de lafacultad concedida por € articulo 1.502,
su eliminacion por pacto, supondria un desequilibrio contractual en bene-
ficio del vendedor, y en la medida en que éste sea un empresario que se
dedique alaventade viviendas, entraran en juego las normas prohibitivas
antes sefial adas pues un pacto gque elimine tal facultad afecta evidentemen-
te e equilibrio de las prestaciones en perjuicio del consumidor, sin que
éste pueda renunciar validamente a sus derechos, pues, a€ello se opone el
articulo 2.3 de laLey de 19 dejulio de 1984.

Por lo tanto, y en lo que se refiere a viviendas especialmente y en
general ainmuebles adquiridos por quien tengael caracter de consumidor
con arreglo a dicha Ley, hay que concluir que no puede reforzarse el
automatismo de la cldusula resolutoria por via de un pacto de exclusién
del derecho de suspender el pago del precio ex articulo 1.502 CC, y mucho
menos entender dicho pacto implicito y valido en el pacto comisorio (43).

2) Otra de las consecuenciasfundamentales del sinalagma que carac-
teriza a la compraventa es que lafacultad resolutoria del articulo 1.124
gueda paralizada cuando por su parte e vendedor no ha cumplido su
obligacién. No resultariajusto que se exigieradel comprador una pulcritud
y diligencia que €l vendedor no hatenido, si se aplicatodo €l rigor de una
resolucion autométicay sin mas miramientos. '

Por lo tanto en la medida —tal como vengo sosteniendo en este traba-
jo— que lacldusularesolutoriaes una cualificacién de lafacultad genérica
del 1.124, que a su vez enraiza con la causa de la compraventa, es légico
sostener que tampoco puede gjercitarse con éxito la cldusula resolutoria
expresa s el vendedor no ha cumplido sus obligaciones principales.

La mayoria de los autores, incluso los que critican la aplicacion a
1504 de la doctrina elaborada por € Tribunal Supremo parael 1.124, en
lo que se refiere a exigencia de imputabilidad y conducta culposa del
comprador, admiten sin discusién, como presupuesto 16gico y previo para

(42) Asi CasTAN (Derecho civil, t. 4, pag. 193). P. BRUTAU (ob. cit, pag. 203).
BADENES (ob. cir., pag. 841). Garcia CANTERO (ob. cit., pég. 418), quien afiade €
fundamento de equidad en € caso de que se base en el temor de perturbacion. Y €
Tribunal Supremo en Sentencias de 25 dejunio de 1964 y 8 de mayo de 1965.

(43) Ya veremos luego como la limitacién de los efectos autométicos del pacto
comisorio se aplico por lajurisprudencia del Tribunal Supremo principa mente en el
caso de adquisicion de viviendas, antes de que la Constitucion proclamase el derecho
bésico de los consumidores. Como dice R. GARCIA (ob. cit., pag. 156) e fundamento en
que el Tribunal Supremo se basa para no conceder automatismo resolutorio a 1.504
parece ser implicitamente un problemade vivienda.
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el gjercicio del pacto comisorio, e cumplimiento del vendedor (44). Y esta
es la tesis mantenida de modo reiterado y sin excepcién por € propio
Tribunal Supremo (45).

Desde e afio 1.985 hasta hoy en todas las sentencias en las que se dega
incumplimiento del vendedor se hace la declaracion de carécter general de
que la accién resolutoria ha de estar apoyada en un previo acatamiento y
observancia de cuanto a vendedor le incumbe por € sinalagma funcional
(entre otras, Sentencia de 2 febrero 1990), y que no cabe aidar €l articu-
lo 1.504 del 1.124, que se complementan (entre otras, Sentencia de 26
octubre 1987) (46).

Sin embargo, el problema se plantea a la hora de decidir qué tipo de
incumplimiento neutraliza el pacto comisorio.

El Tribunal Supremo ha sefiadlado que basta que el vendedor haya
cumplido sus obligaciones basicas, y que no importa que hayaincumplido
alguna accesoria 0 haya incurrido en incumplimiento de extremos circuns-
tanciales e intrascendentes (Sentencias de 8 mayo 1965, 18 noviembre
1970, 27 diciembre 1971 y 26junio 1985).

Y se destacan tres tipos de incumplimiento del vendedor que paralizan
laresolucién, y son las siguientes:

a) Obligacion de entrega. Se ha considerado cumplida la obligacion
de entregar la cosa con la entrega material de la mismay también con la
mera disposicion a verificarlay disponibilidad a otorgar escritura publica
aunque ésta no sea accesible a Registro (Sentencia de 19 mayo 1988).

Pero deneg6 la resolucién en los siguientes supuestos. 1) Cuando €
piso vivienda no tenia las condiciones de habitabilidad racionalmente
confortables (se trataba de humedades que persistieron a pesar de los
arreglos), que equivalen a un pleno incumplimiento, o falta de entrega o
entrega de cosa distinta (Sentencia de 26 octubre 1987) (47).

(44) Asi BALERIOLA (ob. cit., pag. 311) que lo considera mecanismo propio de la
resolucion de las obligaciones en general. MULLERAT (ob. cit., pag. 515) dice: Paraque
el automatismo propio de la facultad resolutoria opere con eficacia se precisa que
el vendedor a su vez no se halle en moray tenga cumplidas puntual mente latotalidad
de las ob)ligaciones que hubiere asumido en el contrato. Y GARCIA CANTERO (ob. cit.,
pag. 432). .

(45) R. GARCIA cita (ob. cit., pdg. 295) cuarenta'y ocho sentencias del Tribunal
Supremo desde 28 dejunio de 1883 a 17 de septiembre de 1985, en tal sentido.

Como sefida la Sentencia de 20 dejunio de 1990, € éxito de la accién resolutoria
depende de que €l quelagiercite hayacumplido su obligacion salvo que hubieraocurrido
como consecuencia del incumplimiento anterior del otro, si bien entonces, € quid esta
en determinar quiénincumpleprimero.

(46) Ver nota59.

(47) Por tanto —dice la sentencia—, NO se trata de entrega con vicios ocultos
cuando ha existido pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto o insatisfaccion
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Sin embargo, en reiteradas sentencias matizo el Tribunal Supremo que
los defectos sin entidad suficiente, no impiden laresoluciony suponen una
mera €jecucion defectuosade la prestacion debida por no demostrarse que
provocaban la inhabitabilidad del edificio ni que imposibilitaban obtener
de € lautilidad que le es propia (Sentencia de 22 octubre 1987) (48). En
Sentencia de 26 de enero de 1987 e Tribunal Supremo no admitié la
alegacion del comprador (graves defectos de construccion), pues recibio la
cosa sin protesta alguna y dejo transcurrir € tiempo e incluso realizé
obras sin dirigir al vendedor queja alguna 'y consideré que € importe de
los trabajos de reparacion realizados (ascendian a 399.150 pts.) no supo-
nian una parte importante en relacién con el precio impagado (1.800.000).

2) También denegd la resoluciéon en Sentencia de 2 de febrero de
1990 porque la extension de lafinca erainferior ala pactada. (Se trataba
de VPO y se habia fijado ademas un precio superior al lega). Sin que
admitiese que tales anomalias quedaban compensadas por conocerlas la
compradoray no haber hecho reserva o protesta alguna, frente alo que
sobresale sus permanentes reclamaciones.

Y cuando no entreg6 €l local en el plazo sefialado, pese a tenerlo
terminado y haber abonado el comprador una parte importante del precio
y haber aceptado letras por €l resto (Sentencia de 29 febrero 1988).

3) Tampoco se cumple la obligacién de entrega cuando los compra-
dores no tienen la posesion pacifica, que estaba sometida a controversia,
al no gjustarse lo construido a las normas urbanisticas, siendo ilega la
construccion lo que podria provocar la pérdida de la cosa dada la posibi-
lidad de demoalicion (Sentenciade 17 junio 1988) (49).

total del comprador en razon de la naturaleza, funcionalidad y destino de la cosa
comprada. Se tratade falta de entrega o entrega de cosa distinta.

(48) En el mismo sentido la Sentencia de 5 de noviembre de 1987 (se trataba de
humedades en el cuarto de bafio y grifos con ruidos, cuya reparacion se valoro en
120.000 pesetas y que considerd de escasa importancia).

En Sentenciade 6 de noviembre de 1987 se alegb ladeficiente caidad de los marmo-
les, maderay decoracién, por importe de 150.000 pesetas, que considerd sin importancia
e insuficiente para paralizar laresolucién, declarando que €l leve incumplimiento del
vendedor que entre la cosacon peguefias deficiencias no le convierte en incumplidor, y
menos cuando lacompradoranuncahabiahecho reclamacion algunaantes del proceso,
y que el comprador podia haber aegado una posible rebaja pero no el total impago (¢
precio erade 10.000.000 de pesetas).

Y en Sentencia de 7 de noviembre de 1988 declar6é que no basta que no se gjuste a
las condiciones de oferta basada en la publicidad sin perjuicio de que éstaforma parte
esencia de la oferta, como proclamael articulo 8 de la Ley 26/84, y origina responsa-
bilidad en el oferente, si bien en el caso debatido no se demostré el incumplimiento del
constructor.

(49) La Sentenciade 30 de mayo de 1990 deneg6 también la resolucidn por consi-
derar incumplida la obligacion de entrega, cuando la urbanizadora no cumplié su
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b) Obligacién de proporcionar la titulacién por el vendedor. La doc-
trina del Tribunal Supremo se puede sintetizar asi:

1) Lareglageneral es que lafalta de escritura no excusa € deber de
pagar (no paralizalaresolucién), pues su falta sblo entrafia incumplimien-
to cuando su otorgamiento es exigencia contractual ala que se subordina
el pago (Sentencia de 20 diciembre 1989) (50). Y que & vendedor cumplio
apesar de faltar la titulacién suficiente paralainscripcion y de lo estable-
cido en la Ley 490 de la Compilacion Navarra, pues € estado de indocu-
mentacion era sabido por los compradores (Sentencia de 7 mayo
1987) (51).

2) En cambio no admitié laresolucion por considerar que € vendedor
que no otorgud escritura habia incumplido su obligacidn, en Sentencia de
15 de noviembre de 1989, pues se habia pactado que la entrega del precio
se haria simultaneamentea al otorgamiento de la escritura. Y también
cuando € otorgamiento de la escritura tiene especia trascendencia por
haberse pactado que para el abono del resto del precio se intentaria la
concesion de un préstamo hipotecario, que sin la escritura no se podia
obtener (Sentencias de 14 julio 1988, 18 abril 1989 y 9 mayo 1990) (52).

obligacion de urbanizar en el plazo sefialado por la Comisidn Provincia de Urbanismo,
lo que impidio realizar sobre |a parcelacompradala edificacion.

(50) El otorgamiento de la escritura no tiene el caracter de obligacion esencia
sobre todo s asi no se desprende de o pactado, pues hay razones que justifican el no
otorgamiento por el vendedor sin que por ello existaun propio incumplimiento (Senten-
cia de 28 de abril de 1989) (en €l caso debatido parecia razonable que el vendedor no
otorgase escrituramientras no se abonase el precio vencido y no pagado).

En Sentencia de 21 de febrero de 1986 no considerd suficiente para denegar la
resolucion lafalta de titularidad registral de la finca.

Sin embargo, en la Sentenciade 7 de mayo de 1986 consideréjustificado el impago,
cuando el comprador no se niega, sino que supeditael pago a previo cumplimiento de
otorgamiento de escritura. (Pero en el caso no fue ésta la razon decisiva para denegar
laresolucion, pues el vendedor habia incumplido la obligacion de sustituir una letra de
cambio por varias habiéndose negado a devolver la letra sustituida).

(51) En Sentenciade 26 de noviembre de 1987 no considerd incumplidala obliga-
cion del vendedor que no habia otorgado escritura publicaque hicieraposible lainscrip-
ciony titularidad administrativa, pues se habia supeditado el otorgamiento a pago del
precio (a pesar de haberse aegado que la inscripcién era necesaria para obtener la
autorizacion administrativa para abrir un hotel). Y en Sentencia de 26 dejunio de 1990
tampoco consideré incumplidalaobligacion del vendedor que no otorgd escriturapues
es cierto que se habia pactado que el vendedor facilitaria la escrituracion para que
pudiere el comprador obtener un crédito hipotecario, pero siempre y cuando se pagase
simultaneamente a otorgamiento de la escritura.

(52) También se consider6 incumplida la obligacion del vendedor por no haberse
otorgado la escritura por ambos conyuges, no habiéndose justificado el titulo de la
propiedad antes de pagar (Sentencia de 23 enero 1986). En tal caso no puede apreciarse
en el comprador incumplimiento rebelde y contumaz pues fueron uno y otro los que
faltaron a sus respectivas obligaciones.
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c) Existe un grupo de sentencias relativas a VPO que consideran
incumplida la obligacion del vendedor cuando la venta se hizo por un
precio superior al legal (Sentencia de 5 noviembre 1985), aunque fuera
conocido del comprador que no hizo protesta alguna, pero luego reclamé
ladevolucién (Sentenciade 2 febrero 1990). Enlade 15 defebrero de 1991
se afirma claramente que no se puede calificar de conductaincumplidora,
pues no se ha frustrado lafinalidad del contrato, €l negarse el comprador
apagar las cantidades a cuya devolucion tendria derecho como exceso de
precio indebidamente pactado (53).

3) Por Ultimo es preciso para que se produzca la resolucion que el
comprador haya incumplido su obligacion de pagar €l precio en € plazo
seflalado, obligacion que esjustamente la que se pretendia garantizar con
€l pacto resolutorio, y, por tanto, el elemento central o medular del pro-
blema gque estamos analizando.

El quid estd en determinar si el efecto afadido por €l pacto comisorio
excluye o elimina toda consideracién o valoracion de las causas que pu-
dieran provocar €l impago, es decir: si bastacon que se produzcael hecho
objetivo del impago, sea cual fuere la gravedad del incumplimiento, e
impide pues esta valoracién, que se sustrae al juez por la clausula afiadida.
O s por e contrario y puesto que se trata de la facultad natural de las
obligaciones reciprocas, €l refuerzo del pacto no alcanza ni modifica la
doctrinaaplicable al articulo 1.124 en el sentido de que el incumplimiento
debe ser grave y culpable.

Y entorno a este dilema se plantea con toda su gravedad el problema
de laverdadera eficacia del pacto comisorio.

Para su estudio conviene distinguir los siguientes aspectos. 1) Andli-
sis de la posicién doctrinal al respecto. 2) Andlisis de lajurisprudencia.
3) Ensayo de un esquema que ofrezca un criterio mas seguro para la
aplicacion de la clausula resolutoria.

1. Paralos autores que parten de la concepcion del pacto comisorio
como condicion resolutoria, es natural €l efecto automatico de la misma

En Sentenciade 7 de mayo de 1986 considerd justificado € impago, pues €l compra-
dor no se negd apagar sino asupeditar el pago aque el vendedor presentase € titulo de
propiedad enlaNotariae hiciese ladeclaracion de obranuevaparaque pudierainscribir.
En Sentenciade 13 mayo 1986 se aleg6 lafalta de titulacion, pero también que lafinca
estaba gravada con hipoteca, y el Tribunal Supremo considerd que el vendedor habia
incumplidosuobligacién.

(53) En Sentenciade 18 defebrero de 1991 aclara o matiza, que en cambio procede
laresolucion cuando a pesar de haberse pactado un precio superior a legal, no llegé a
pagarse siquierael méaximo autorizado.
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y sin intervencion judicial, y que se produzca por el factumdeterminante
de la condicion que es €l impago, seguido de la manifestacion de voluntad
de resolver por parte del vendedor. Se ha producido € evento condicio-
nante (54).

Y la resolucién opera de pleno derecho como consecuencia del juego
propio de la condicion resolutoria.

Pero también, para los que sostienen que el pacto comisorio es una
potestad resolutoria que nada tiene que ver con la condicién en sentido
técnico, el pacto comisorio reduce el dmbito de la intervencién judicial,
pues impide al juez apreciar si la resolucion estajustificada en equidad y
debe limitarse a determinar si se han cumplido o no los requisitos del
1.504 (impago y requerimiento) para, en caso afirmativo declarar conforme
a derecho la resolucion (55).

(54) Asi, ROCA después de andlizar la naturaleza y efectos de la resolucion ex
articulo 1.124, de caracter personal, basada a su juicio en la equidad, propia de los
contratos con obligaciones de caracter reciproco, y por responder a unacorrespectividad
de prestaciones su incumplimiento ha de ser culposo. Y su caracter esencial es su no
automatismo, lo que demuestra que en ella no opera condicién resolutoria alguna: el
Tribunal decretara la resolucion si no hay causas justificadas que le autoricen para
sefialar plazo. En cambio, en el pacto comisorio, como condicion resolutoria que es, su
efecto destructivo o aniquilador se produce de modo automatico a darse € factum
objetivo delacondicién: € impago, masel s voler del vendedor (pégs. 745y ss., ob. cit.).

En el mismo sentido CAMY,, ob. cit., pags. 714 'y 726, para quien el caso del pacto
comisorio hay unaresolucion de caracter contratual que operaipso iure como condicion
resolutoria, por 1o que la comunicacién no puede recoger manifestacion alguna del
conminado, a que no se le pregunta por qué no ha pagado ni se conmina a que pague.

(55) AsiR.ADRADQS (ob. cit., pags. 61y ss.), quien después derecordar el rigor de
nuestro Derecho histérico respecto de la eficacia del pacto comisorio, que operaba la
resolucién de pleno derecho y sin necesidad de interpellatio, destacatambién las diferen-
cias con € articulo 1.124, en el sentido de que no es preciso en el supuesto del pacto
comisorio ni incumplimiento grave ni culpable, y que a pesar de que en casacién ambos
preceptos 1.124y 1504 se suelen alegar infringidos conjuntamente, y el mismo Tribunal
Supremo ha aplicado a la resolucion del 1.504 criterios de equidad de la accién del
1.124, sin embargo la distincion de ambas acciones se marca en las Sentencias de 28 de
enero de 1944 y 1 de mayo de 1946 que a distinguir la resolucién expresa de la del
articulo 1.124 sefialan que el pacto se traduce practicamente en la imposibilidad de
pagar, en €l caso del articulo 1504, transcurrido €l plazo, si ha mediado la notificacion.
Y citaen apoyo de sutesisaBORRICAND paraquien el control judicial que se efectiaa
posteriori no es un control de oportunidad sino solamente de legalidad. Y a BARBERO
para quien lavaloracion del Juez es preveniday excluida por lavaloracién de las partes
en forma negocial. Y a Mosco para quien la valoracion de la gravedad del incumpli-
miento queda sustraida a la valoracion del Juez.

En el mismo sentido BALERIOLA, quien afiade que pese atan sensibles diferencias
entre el 1.124y 1.504, que vienen aexplicar la constante afirmacion jurisprudencial de
la especificidad e incluso preponderanciadel 1.504, el Tribunal Supremo posiblemente
asustado ante el vigoroso automatismo del 1.504 havenido afirmando también el caréc-
ter no excluyente y complementario de ambos preceptos, en torno fundamentalmente a
la apreciacion de la existencia 0 no del propésito de incumplir, con lo que se opera una
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Sin embargo, la reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo
conectando los preceptos 1.124 'y 1.504, sobre todo en lo que se refiere a
la exigencia de un verdadero incumplimiento imputable al deudor provocé
gue un sector doctrinal matice, no sin una dosis critica, €l rigor del auto-
matismo en el sentido de exigir una conducta culposa en e deudor, o
como minimo un hecho obstativo que impida el cumplimiento, con inde-
pendencia de la culpa (56).

Otros autores se hacen eco de lajurisprudencia del Tribunal Supremo
conectando los articulos 1.124y 1.504 en €l sentido referido, pero admiten
la validez de un pacto excluyendo la responsabilidad del deudor (57).

profunda confusién entre dos sistemas resolutorios diferenciados en sus respectivos
fundamentos, requisitos, elementos operativos, etc. (ob. cit., pag. 286).

Como sefiala Luis SELVA (ab. cit., pag. 1.933) "Los mas siguen la conocida tesis
doctrinal y jurisprudencial que parte del examen de lavoluntad del comprador incum-
plidor, justificando laresolucién solamente si €l incumplimiento descansaen causas a él
imputables, o0 si se aprecia —frase ya de estilo en la Sada Primera— "una voluntad
deliberadamente rebelde de no pagar”.

Pero —afiade— esto no debiera ser asi. El articulo 1.504 encuentra su razon de ser
precisamente en aquello que lo diferencia del 1.124: en laimposibilidad del deudor de
ser favorecido por nuevo plazo, unavez requerido, y sea cual seala causa del impago.
El plazo se establece, normalmente, en beneficio del comprador (especialmente si no se
devengan intereses) en la compraventa con precio aplazado. El comprador asegura su
negocio con el plazo. El vendedor con lagarantia del pago dentro de él, sin que, sin su
voluntad, pueda ampliarse més ala del concedido. Lo que no cabe es la resolucion
imprevisible o sorpresiva’.

(56) Asi MULLERAT (ob. cit., pag. 483), que partedel caracter de condicién resol u-
toriaque el pacto comisorio tiene, y, sin embargo, alahorade estudiar los requisitos de
su aplicacién y concretamente el impago del precio, no se sustrae a peso de lajurispru-
denciay dice que el Tribunal Supremo de acuerdo con autores como Mucius SCAEVOLA,
SABATER y BADENES exige responsabilidad por parte del comprador y, concretamente,
una voluntad deliberadamente rebelde a realizar el pago (p&g. 500). Aunque no muy
convencido de tal dulcificacionjurisprudencial, afiade que siguiendo a PINTO hay que
decir que, no obstante, la claray reiterada doctrinajurisprudencial, ésta no autoriza a
afirmar que, en todo caso, sin culpabilidad ni rebeldiadel comprador no haya posibilidad
de resolucion, pero terminamanifestando finalmente que el primero de los requisitos de
aplicacion del articulo 1.504 es el incumplimiento por parte del comprador y de forma
culposa(pég. 502). En parecidostérminos BADENES (ob. ciz., pags. 864 y 865).

GARCIA CANTERO (ob. cit., pag. 428) después de sostener que el pacto comisorio es
una condicion resolutoria potestativa que se dirige aeliminar laintervenciénjudicial, es
decir, a que se produzca la resolucion de pleno derecho o autométicamente, no se
plantea problema alguno de critica o, por lo menos, de contradiccién y acepta sin més
la exigencia de una conducta culposa por € comprador, tal como lo ha declarado €l
Tribunal Supremo.

(57) Asi ALVAREZ VIGARAY (ob. cit., pag. 93) dice que € Tribunal Supremo en
Sentenciade 5 dejunio de 1944 ha declarado que €l articulo 1.504 exige, a igual que €l
1.124, un verdadero y propio incumplimiento y que éste descansa en causas imputables
a deudor; pero aflade, que nada se opone aque pese aeste principio, las partes acuerden
que el vendedor pueda resolver a pesar de que el incumplimiento no sea imputable al
deudor. Tesis que puede deducirse a sensu contrario del articulo 1.105 del Codigo Civil.
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En resumen, se puede afirmar que la doctrina en general es favorable
aladefensadel automatismo y eficaciadel pacto comisorio en consonancia
con nuestro derecho tradicional. Y €llo pese a latesisjurisprudencial, que
los autores consideran dulcificadora, de asimilacion de ambas resoluciones
ex 1.124y 1504. Y que es reacia a admitir definitivamente y sin reservas
la tesis menos evolucionada de que € impago debe ser culposo. Si bien
hay que reconocer que algunos autores después de defender tajantemente
el automatismo y eficacia ipso iure del pacto comisorio se rinden a la
exigencia de incumplimiento imputable al deudor, ante la reiteradisima
jurisprudencia, en tal sentido.

2.A. Andlisis de lajurisprudencia dél Tribunal Supremo.

El articulo 1.504 CC y, més concretamente, el pacto comisorio a que
dicho precepto alude, han sido objeto de unacopiosajurisprudencia, cuya
doctrina podemos sintetizar asi:

a) Que laresolucion por incumplimiento del comprador a tenor del
articulo 1.504 es una modalidad singular de la facultad genérica regulada
en el articulo 1.124 para toda clase de obligaciones hilaterales (Sentencias
de 10y 28 octubre 1985 y 21 febrero 1986), tanto en aquellos casos en los
gue no se ha pactado clausula resolutoria, ya que € articulo 1504 es
especifico para la venta de bienes inmuebles en todo caso de resolucién
incluso la derivada del 1.124 (58), como también en aguellas otras en los
gue se ha pactado expresamente €l pacto comisorio. En los dos supuestos,
no se acepta la resolucion si no se dan las previsiones establecidas para
ambos preceptos 1.124 y 1504 (Sentencias de 19 junio 1979, 26 enero
1980, 7 marzo 1983, 25junio y 28 octubre 1985, 13 marzo, 7 mayoy 30
octubre 1986, 18 marzo 1988, 19julio, 15 septiembrey 13 octubre 1989 y
15 febrero 1991) (59).

Algunos autores han criticado esta interconexion de ambos preceptos,
pues responden, a sujuicio, afundamentos y caracteres diversos (60).

O sea que s se establece que el deudor con pacto comisorio responderd incluso por
causa fortuita, este acuerdo sobre las responsabilidades vale.

(58) Recordemos que €l articulo 1.504 stlo de pasada alude a pacto resolutorio.

(59) R. GARCIA (ob. cit., pags. 302y ss.) hace un exhaustivo andlisis de ladoctrina
jurisprudencial hasta el afio 1985 y recoge 44 sentencias que declaran la complementa-
riedad de los articulos 1.124y 1504, limitando los efectos de éste por la aplicacion del
primero, a hacer penetrar los mismos en la aplicacion del articulo 1.504.

(60) Asi R. ADRADOS, que destacala distincion de las acciones derivadas del ar-
ticulo 1.124y 1.504 (ob. cit., pag. 61). ROCA SASTRE, cuyaconcepcion del pacto comiso-
rio como condicion resolutoria le lleva a distanciar ésta de la accion ex articulo 1.124
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Y o he sostenido agui que €l fundamento y naturaleza de ambas accio-
nes son los mismos; en los dos supuestos, como he tratado de demostrar,
existe una facultad resolutoria que se integra en la misma causa del con-
trato, de la que no puede desvincularse, ni bajo la consideracién de que se
trata de un elemento condicionante, ni de que supone una potestad reso-
lutoria diferenciada y con distinta potencialidad. El pacto comisorio es
sencillamante € reforzamiento de la facultad resolutoria propia de las
obligaciones reciprocas.

Es més, desde €l punto de vista histérico el origen de la facultad ex
1.124 estd en & mismo pacto comisorio, pues como sabemos, en el Derecho
intermedio agquel pacto se habia convertido en clausulade estilo que acabd
por sobreentenderse en los contratos con obligaciones reciprocas, siendo
acogida legalmente esta derivacion por el Cadigo de Napoledn, desde €l
cual pasd anuestro Cadigo Civil, que regulaen su articulo 1.124 lafacul-
tad resolutoria como connatural a las obligaciones reciprocas. Y sin que
los antecedentes histdricos mas remotos que marcan caminos distintos
para la accion resolutoria derivada de los contratos con sinalagma, deban
tenerse en cuenta hoy, si consideramos la concepcion moderna sobre la
estructura del contrato, desde cuya perspectiva se concibe como un meca
nismo de funcionamiento propio del sinalagma funcional y en completa
dependencia de la causa.

Esta tesis viene avalada por la reiteradisima doctrinajurisprudencial,
gue antes hemos citado (61).

Justo es reconocer, sin embargo, que existen sentencias aisladas que
prescinden tajantemente de aquella conexién, y declaran que basta el
requerimiento y € impago para que se produzca la resolucion, sin que se
pueda invocar €l articulo 1.124 cuando existe pacto comisorio, y que €
articulo 1.504 es especia respecto del articulo 1.124, y entra en juego

(ob. cit., pags. 732 y ss). Y BALERIOLA, para quien €l Tribuna Supremo realiza una
profunda confusion entre dos sistemas resol utorios distintos (ob. ciz., pag. 286).

(61) Escierto que & Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de diciembre de 1989
considerd que parael gercicio de laaccion resolutorialo fundamental eslavoluntad de
resolver cuando se trata de una actuacion del comprador deliberadamente obstativa a
cumplimiento, y configurael pacto de resolucién como condicin resol utoria potestativa
por parte del vendedor impagado. Pero seguidamente y de un modo un tanto descon-
certante cita la Sentencia de 5 de noviembre de 1979 que cdlifica e pacto comisorio
como derecho potestativo actuado por el vendedor para resolver el contrato, como
garantia convenida del aplazamiento del precio, doctrina que se aplica también aunque
|as partes no hayan convenido el pacto comisorio. Pero detras de cualquier calificacion
se puede considerar constante la doctrinadel Tribunal Supremo en el sentido de ligar la
clausula resolutoria a sinalagma.
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cuando tras el requerimiento hecho por el vendedor se pone de manifiesto
una simple voluntad negativa a pagar (62).

Asi, las Sentencias de 30 de septiembre de 1987, 8 de febrero de 1988
y 26 de noviembre de 1990. Hay que advertir que en el caso resuelto por
la primera el plazo habia vencido en 1979, y en 1982 no se habia pagado
todavia. En la Sentencia de 8 de febrero de 1988 €l vendedor habia reque-
rido de pago y después de transcurrido el plazo con largueza volvié a
requerir ahora de resolucion. Y en lade 26 de noviembre de 1990 declara
terminantemente que laresolucion de una compraventa de inmuebles con
fundamento en €l articulo 1.504 exige como presupuestos lafalta de pago
y requerimiento resolutorio, y ambos han sido probados.

Pero tales sentencias en modo alguno desvirtlan la tesis aqui mante-
nida, pues se refieren a casos de impago grave y prolongado claramente
demostrado, para los cuales no necesitaba entrar el Tribunal Supremo en
valoraciones detipo subjetivo, pues el craso e injustificado incumplimiento
eraevidente, paradeterminar laresolucién. Y ningunade tales sentencias
debe interpretarse en el sentido de impedir el juego natural de lafacultad
resolutoria en base a una objetivacion absoluta del incumplimiento del
comprador, que lo haga indiferente a funcionamiento sinalagmético, y
concretamente a la consideracién de si el vendedor cumplié o no por su
parte sus obligaciones.

b) Consecuentemente con lo anterior se mantiene por € Tribunal
Supremo también de forma reiterada, que si el vendedor no cumplié sus
obligaciones principales no puede exigir del comprador € cumplimiento
de las suyas y, por tanto, gercitar con éxito la resolucion, pues ésta debe
guedar apoyada en un previo acatamiento u observancia de cuanto al
vendedor e incumbe teniendo en cuenta el sinalagmafuncional. Y lo que
determinalaresolucion no es el hecho objetivo del impago sino e incum-
plimiento, por lo que habra de aplicar la doctrina elaborada en genera
para € incumplimiento de las obligaciones reciprocas, que exige que €l
acreedor que pretenda la resolucion haya cumplido é mismo sus obliga-
ciones (63). Y también cuando se dan los supuestos del articulo 1.502, tal
como hemos visto anteriormente, se deniegalaresolucion, pues el impago
resulta fundado en los peligros que dicho precepto trata de paliar (64).

(62) R.GARCIA (ob. cit., pag. 306) citaentrelas sentencias que desvinculan el pacto
comisorio del articulo 1.124 |as siguientes: Sentencias de 3 de marzo de 1967, 22 de
diciembre de 1978 y 29 de mayo de 1982.

(63) Yahemos visto lo que para d Tribunal Supremo es obligacion principal del
vendedor atales efectos, especialmente en lo que se refiere al otorgamiento de escritura
publica, cuya omision se alegd en la mayoria de los casos para excepcionar la accién
resolutoria.

(64) Sentenciade 30 de marzoy 22 de mayo de 1990.



102 ESTUDIOS

Lo que sucede es que en ambos casos, incumplimiento por €l vendedor
de sus obligaciones y dejustificada suspension de pago ex 1.502, € Tribu-
nal Supremo considera que no existe un incumplimiento imputable al
comprador, gue no existe una voluntad rebelde al cumplimiento o que el
fin del contrato no resulta frustrado. Es decir, el Tribuna Supremo tras-
lada ambos supuestos, que constituyen otros tantos limites o frenos de la
clausula resolutoria derivados del sinalagmafuncional, a de laimputabi-
lidad del impago o justificacion del mismo, por el comprador, engloban-
dolos en este Ultimo supuesto.

Hasta aqui, por lo que Ilevamos dicho acerca de lajurisprudencia del
Tribunal Supremo, se puede afirmar que no contradice sino que avala la
tesis que sostengo sobre la naturaleza y efectos de la clausula resolutoria
pactada: equivalencia basica con la facultad ex 1.124, consecuente inope-
rancia de la resolucion si el vendedor no ha cumplido sus obligaciones; y
reforzamiento de los efectos del 1.124 por el pacto comisorio afiadido que
tienen carécter real y erga omnes de modo incontestable si accede a
Registro de la Propiedad.

Pero queda por resolver el problema cuya solucién ha provocado que
algun sector de la doctrina se rindiese en favor de una mitigacion o debi-
litamiento del rigor del pacto comisorio, a pesar de mantener inicialmente
su automatismo resolutorio, y es el del refuerzo que el pacto comisorio
supone en el sentido de objetivar a maximo el incumplimiento del com-
prador, que voy atratar a continuacion:

c) El Tribunal Supremo ha sostenido insistentemente que el incum-
plimiento de la obligacion de pago por € comprador debia serle imputable,
de acuerdo con la doctrina general del incumplimiento de las obligaciones
reciprocas, y muy especialmente que la resolucion no procediasi e com-
prador no habia tenido una voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento (65).

(65) R. GARCIA citaveintisiete sentencias desde 1950 a 1985 en las que € Tribunal
Supremo declara, siempre con la misma frase, “voluntad deliberadamente rebelde’, la
exigenciade culpabilidad (ob. ciz., pag. 304).

Sin embargo, hay que reconocer que el Tribunal Supremo en los Gltimos afios, sin
dejar de mencionar la acufiada frase voluntad deliberadamente rebelde, 1o hace precisa-
mente para matizar y reducir su acance en el sentido de que la concurrencia de dicha
voluntad rebelde, estaprimafacie demostrada por el hecho del impago, méxime s €
deudor haincurrido en unaprolongada inactividad(Sentencias de 18 y 28 octubre 1985,
21 febrero 1986y 5junio 1989), o que bastael hecho del incumplimiento obstaculizador
del fin normal del contrato, sin que sea menester indagar si concurre un especifico
elemento volitivo dirigido avulnerar la obligacion asumida, y basta lainexorable reali-
dad de un incumplimiento sustancial no provocado por el acreedor (Sentencias de 28
noviembre 1985, 30 octubre 1986 y 9 octubre 1987), o simplemente cuando se obliga al
vendedor a acudir a la viajudicial para obtener € cumplimiento, ante €l largo tiempo
de inactividad y adeudandose una sumaimportante (Sentencia de 12 mayo 1988).
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Veamos cud es € sentido y acance de esta exigencia continua por
parte del Tribunal Supremo:

1) Escierto que de maneramachacona e insistente viene exigiendo la
voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte del compra-
dor haya o no pacto comisorio. ¢Qué quiere decir con estafrase el Tribunal
Supremo?

En principio y literalmente entendida supone introducir unavaloracion
judicial sobre el comportamiento del comprador, es decir, de las causas y
razones que han determinado el incumplimiento, y que no bastaria el
impago voluntario o doloso sino que habrian de concurrir deliberacion
(plena conciencia) y rebeldia (66).

Pero en € caso del incumplimiento por impago ¢como se puede apre-
ciar tal voluntad deliberada y rebelde? Pues en la realidad, el comprador
gue no paga, lo hace o porque tiene una causajustificada para ello (e
vendedor no ha cumplido o existe un serio temor de perder la cosa) o
simplemente porgue su situacion econdémica no le permite pagar en ese
momento. Pero unarebeldia al cumplimiento sin mas parece impensable
en la realidad, a no ser que e comprador pretenda resolver e contrato
porque ya no le interese la cosa comprada, 0 se haya arrepentido de la
compra, y acuda a este medio, lo que supondria entonces una mera rebel-
dia (67).

Lo que pretende el Tribunal Supremo es introducir un elemento de
equidad impidiendo resoluciones contractuales basadas en retrasos sin
importancia, y que en nada pueden afectar a interés del acreedor. El
Tribunal Supremo con la ampulosa frase voluntad deliberadamente rebel-
de se propone simplemente proteger o salvar al comprador que demora
brevemente el pago por causas razonables (68). Y también, como antes he

Yaveremos alo largo de este trabajo, como Ultimamente el Tribunal Supremo va
objetando y concretando las causas quejustifican el impago, reduciendo asi el ambito
del arbitrio judicial.

(66) En este sentido ver DIEZ PICAZO ("El retardo, moray resolucidn en los contra-
tos sinalagmaticos’, ADC, 1969, pags. 390y ss.).

(67) Otracosa es que se simule la rebeldia (impago sinjustificacién alguna) para
provocar la resolucion de acuerdo con el vendedor, con e fin de encubrir un mutuo
disenso, sobre todo por razones fiscales. (Aungue tratdndose de ventas sujetas aITP €l
art. 43 del Texto refundido del Impuesto solo admite la devolucién cuando existe una
declaraciénjudicial o administrativa, sujetando el mutuo disenso anuevaimposicion; si
la venta esta sujeta a IVA la regulacion de este Impuesto es mas benévola, y asi €
articulo 17.4 de la Ley reguladora prevé que cuando con arreglo a derecho o alos usos
de comercio queden sin efecto las operaciones gravadas la base se modificara en la
cuantia correspondiente).

(68) JORDANO Barea ("Cumplimiento tardio y facultad resolutoria tacita", ADC,
1951, pags. 304 y ss.) sefialaba que en las obligaciones reciprocas s a pesar del retardo,
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dicho, cuando € impago se debe a causas que no le son reprochables
(incumplimiento del vendedor o peligro de incumplimiento al amparo del
1.502 CC) (69).

Pero el alto Tribunal no ha tenido suerte en el hallazgo de una frase
afortunada, y sigue utilizando la"voluntad deliberadamente rebelde” como
un latiguillo, del que no logra desprenderse, aunque sea para negar su
virtualidad, como luego veremos, o englobar en ella los dos supuestos de
impago directamente derivados de la ruptura del sinalagma funcional
(incumplimiento del vendedor y suspension ex art. 1502 CC), y, por
tanto, como punto de referencia negativo: no hay voluntad deliberada-
mente rebelde cuando el impago se debe a causas imputables a vendedor
0 cuando €l retraso no tiene importancia (supuesto este Ultimo a que se
refieren las Sentencias de 15 septiembre 1989, 13 octubre 1989y 14 febrero
1991, en las que se dice que no existe voluntad rebelde de impago por
tratarse de un mero retraso explicado, justificado y subsanado).

En dichas sentencias no pierde ocasién e Tribunal Supremo para
matizar —sin que ello fuere pertinente a caso— el significado de la frase
voluntad deliberadamente rebelde en el sentido de que basta una conducta
voluntariay no sanada por causajusta que la origine, obstativa a cumpli-
miento (70).

Y, en Sentencia de 15 de febrero de 1991, reconoce yay declara que
con la mirada puesta en la redlidad social, la equidad y lajusticia (art. 3.1
y 2 CC) hay que considerar que la voluntad deliberadamente rebelde no
aparece en laletrani en el espiritu del 1.124, sino que ha de ser cohones-
tada con la posibilidad de que existan actos del deudor que permitan
inducir e incumplimiento.

el cumplimiento de una de las partes alin tiene interés para la otra, ésta no podra pedir
la resolucion y los Tribunales podran valorarlo sobre la base de los principios de
equidad y buenafe.

(69) Por ello DIEZ PICAZO afirmaba en 1969 (ob. cit., pag. 396) que las cosas son
probablemente mucho més sencillas, y que la maxima jurisprudencial no debe ser
entendida de modo literal, pues colocado en el marco donde nacié (aparece por primera
vez enunciada en las Sentencias de 5y 9julio 1941) no significa una exigencia positiva,
sino que se trataba de formular o englobar casos en que la accidn resolutoria debia ser
desestimada.

(70) Desde e punto de vista técnico, seria bueno, a mi juicio, que el Tribunal
Supremo distinguieralos tres supuestos de denegacion de laresolucién: incumplimiento
por e vendedor de sus obligaciones principales, suspension del pago ex articulo 1.502
del Cdadigo Civil, y retardo sin importancia. S6lo en este Gltimo caso se podria aplicar,
en principio y pertinentemente lafrase voluntad deliberadamente rebelde, como funda-
mento parajustificar la resolucién, cuando €l retraso sea injustificado. Siquiera, como
hemos anticipado, el Tribunal Supremo acude ya a criterios mas definidos y objetivos
(inactividad prolongada, retraso duradero y de importancia) citando aquella frase sdlo
para a partir de dla (de la que le cuesta prescindir) através de su correccion o matizacion
Ilegar a unarelativa objetivacion y reduccion de su generalidad.
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2) De ahi que en otros fallos corrige agquella afirmacion tajante admi-
tiendo que aungue no medie culpa, procede la resolucion cuando se pro-
duzca un hecho obstativo que de modo absoluto e irreformable impida el
cumplimiento de la obligacion (71).

Pero nos encontramos de nuevo ante una declaracion igua de ampu-
losay confusa. ¢En qué puede consistir ese hecho obstativo que de manera
irreformable impida el cumplimiento en el caso de impago por e com-
prador?

a) En primer lugar conviene observar que tal hecho obstativo referido
al impago tiene dificil encaje, como no se entienda como oposicién deci-
dida y definitiva a un requerimiento de pago previamente hecho por el
vendedor (72).

Ante tal requerimiento se pone al comprador en la tesitura de tener
gue razonar €l impago, oponerse aél o simplemente callarse, y entonces si
gue podia hablarse de un hecho optativo en el caso de negativa sin mas o
incluso de mero silencio.

Pero hay que reconocer que € impago més que un hecho es una
omisién o mejor dicho una conducta negativa. Por eso el Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 8 de febrero de 1988 después de sefidar que el 1.504
es especia respecto a 1.124 considera que aquél entra en juego cuando
tras el requerimiento hecho por €l vendedor se pone de manifiesto su
voluntad de simple negativa a pagar €l precio. (El vendedor habia reque-
rido a comprador para que en € plazo de ocho dias pagase e primer

(71) Bien es cierto que normal mente utiliza alternativamente ambas frases.

D. PICAZO (ob. cit., pag. 390) citalas Sentenciasde 5y 9 dejuliode 1941 y 12 de abrril
de 1945 en las que se exigen, alternativamente, ambos requisitos: o voluntad delibera-
damente rebelde o hecho obstativo, cuya aplicacion dicho autor trata de coordinar.

R. GARCIA citalas siguientes sentencias en las que se produce el cambio determino-
logia: Sentencias de 19 dejunio de 1979y 26 de enero de 1980.

También la Sentenciade 25 dejunio de 1985 utiliza dicha expresion. En lade 22 de
octubre de 1985 se dice que la exigencia de una voluntad deliberadamente rebelde no ha
sido sefialada de modo exclusivo sino que unas veces o ha colocado como alternativa
de lagjecucion por parte del comprador de un hecho obstativo que de un modo absoluto
definitivo e irreformable impida el cumplimiento (y cita, entre otras, Sentencias de 1
febrero 1966, 14 noviembre 1968 y 13 mayo 1972), pero afiade que en otras |o decisivo,
en todo caso, es que queda acreditada una verdadera omision de su prestacion por €l
comprador. En la de 4 de octubre de 1986 afirmé que el articulo 1.504 no basta para
suprimir la doctrina general del 1.124 que exige la concurrencia de voluntad obstativa
a cumplimiento, que exista propio incumplimiento y que éste seaimputable al deudor.

(72) En este punto empieza a vislumbrarse la importancia que puede tener el
requerimiento de pago entendido como tal y no como mera notificacion, para provocar
la posibilidad de resolucion a permitir la verificacién de ese hecho obstativo a pago.
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plazo, y habiendo dejado transcurrir dicho plazo con largueza volvié a
requerirle ahora de resolucion) (73).

b) Lo que si cabria entender por hecho obstativo es sencillamente la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion, y no solo por culpa o dolo
(que estaria recogida por la primera exigencia: voluntad deliberadamente
rebelde) sino también lafortuita (74).

De donde se podria deducir que la resolucién procede o cuando la
prestacion ya no es posible (hecho obstativo) o cuando es culposo el
incumplimiento pero todavia es posible, es decir, cuando se produce un
incumplimiento culposo no definitivo: en mero retraso.

Pero a llegar a este punto conviene advertir que la imposibilidad
sobrevenidatiene dificil aplicacion a supuesto de impago del precio, pues
tratdndose de dinero, ¢como entender la imposibilidad de la prestacion a
él referida? Pues ala deuda de dinero, todavia con mas fundamento que
alade género, se le puede aplicar lareglade que genus nonperit, 0 mejor,
el principio general de que toda persona es responsable de su solvencia,
como sefiald LARENZ (75). En efecto, el dinero no se puede destruir o
perdery, por eso, €l Tribunal Supremo en Sentenciade 27 de abril de 1943
considerd la deuda pecuniaria como genérica cuya extincion por imposi-
bilidad sobrevenida no estd amparada en el articulo 1.105 CC conforme al
principio genus numquam perit implicito, a contrario sensu, en el articu-
lo 1.182 enrelacién con € 1.170, parrafo 1.0, CC.

Tratandose de dinero €l deudor podra obtenerlo siempre, pero entonces
cabe plantear €l problemade s se puede seguir hablando de imposibilidad

(73) En Sentencia de 13 de octubre de 1989 corrige la expresién y dice que una
constante doctrina de esta sala viene exigiendo como requisito necesario para acordar
laresolucion la constancia de una voluntad deliberadamente rebelde a cumplimiento,
pero que unadoctrinajurisprudencial reciente havenido amatizar tal concepto aclaran-
do que no es preciso que el contratante incumplidor actlie con el dnimo deliberado,
bastando con que pueda atribuirsele una conducta voluntaria —y no sanada por una
causajusta que la origine— obstativa al cumplimiento del contrato en los términos que
se pactd. (El comprador habia abonado una gran parte del precio aunque de una
manerano gjustadaalaley: se consigné un chequey pretendi6 abonar el resto unavez
fue demandado, por lo que su conducta no puede calificarse como voluntariamente
obstativa al cumplimiento.)

(74) En este sentido Diez PICAZO (ob. cit.,, pag. 393), quien sefidla que la imposi-
bilidad sobrevenida no pertenece a la teoria de los riesgos como la mayor parte de
nuestra doctrina tradicional cree sino a @mbito del 1.124. El articulo 1.182 del Cddigo
Civil, libera a deudor cuya prestacion resultaimposible, pero nada dice sobre la reper-
cusion que gjerce en las obligaciones reciprocas. Si en € articulo 1.124 €l "no cumplirse"
se lee como un hecho escueto y objetivo, el problema se resuelve de unaforma plena-
mente coherente con la natural eza sinalagmética del vinculo.

(75) Citado por P. BRUTAU (ob. cir., pag. 357).
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sobrevenida no sélo cuando la cosa se destruye o perece, sino cuando por
cualquier accidente o circunstancia imprevista se haya hecho extraordina-
riamente dificil o sumamente oneroso e cumplimiento de la prestacion
todavia posible en sentido objetivo.

A mi juicio, tratdndose de dinero, la deuda no puede considerarse
extinguida por la mayor o menor dificultad para obtenerlo por lo antes
dicho, y tal como lo ha reconocido el mismo Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 5 dejunio de 1989 al considerar que la actividad pasiva durante
cas dos afios por parte del deudor, sin més que el dato no imputable ala
contraparte de que carecia de medios econémicos no impide la resolucién,
pues tal circunstancia debié prevenirse antes de hacer surgir legitimas
expectativas en los recurrentes (76).

3) Pero el Tribunal Supremo da un paso mas hacia la objetivacién
del incumplimiento en aquellas sentencias en las que se trata en concreto
del retraso en e cumplimiento (que es justamente e supuesto del impago
del precio, no basado en la conducta de la contraparte). Empezé soste-
niendo que el mero retraso no es en algunos casos equivalente a incum-
plimiento porque no siempre implica que se hayafrustrado e/fin préactico
perseguido por el negocio (77). Lo que a contrario suponia que en general
el retraso sera resolutorio (78).

(76) P. BRUTAU (ob. cit., pdg. 241) dice que podria discutirse si la obligacion ha de
declararse extinguida o quizés sujetaarevision, y citaunasentenciadel Tribunal Supre-
mo de Filipinas que considerd que la deuda de dinero no podia entenderse extinguida
por la mayor o menor dificultad de obtenerlo, a pesar de que habia alegado las pérdidas
sufridas por la guerra.

(77) DIEZ PICAZO en ¢ afio 1969 (ob. cit., pag. 394), a estudiar en concreto la
doctrinajurisprudencial sobre el retraso resolutorio, advierte como el Tribunal Supremo
ha hecho al respecto una afirmacién muy relativay matizada: que el mero retraso no es
en algunos casos equivalente aincumplimiento porque el retraso no siempre implicaque
se hayafrustrado el fin practico perseguido en el negocio, ni permite atribuir ala parte
adversa un interésjuridicamente protegible en que se decretalaresolucion. Y sefiala que
el origen de tal doctrina se encuentra en la Sentencia de 5 de enero de 1935 (se trataba
de un caso de incumplimiento de obligaciones reciprocas, no de un retraso en el impago
del precio de la compraventa de inmuebles ex art. 1.504), que afiadi6é que €l retraso en
el caso debatido no podiajustificar laresolucién porque la otra parte no sufrié perjuicio
alguno, y se habiarequerido paralaresolucion después de que el pago se habiarealizado.
DIEZ PICAZO, a explicar la referida doctrina jurisprudencial, sostiene que el caso de
frustracion de fin del contrato (que no de prestacion, que es posible todavia) es el del
término esencial; pero que mayores dificultades plantea determinar cuando existe un
"interés atendible en que se decrete la resolucion”, que literamente encierra un claro
arbitrio judicial, y que e "perjuicio”, en que se basa la sentencia citada puede ser
presupuesto del derecho a recibir una indemnizacién, pero nunca de la facultad de
resolver. Sefialabatambién DIEZ PICAZO que, aunque en €l origen histérico de larevo-
lucion hay un amplio margen de discreccion del Juez que asoma en €l inciso final del
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El Tribunal Supremo abandonando €l argumento de la voluntad deli-
beradamente rebelde, aunque siga citdndolo para negar su virtualidad,
ultimamente utilizada, como base y fundamento de la resolucion, lafrus-
tracion del fin normal del contrato, si bien como veremos, procura no
dejar en una nebulosa el problema de su fijacién y concreta y define
cuando dicha frustracion se produce.

Por otra parte, esta orientacion permite afirmar que el Tribunal se
acerca a meollo del problema a conectar € retraso resolutorio con la
causa del negocio (frustracién del fin del contrato) y, por tanto, con la
esencia del sinalagma funcional (79). Si la prestacion ya no tiene interés
para la contraparte aunque sea posible, por ser esencial € pago en €l
tiempo previsto, quedajustificada plenamente la resolucién, 1o que Unica-
mente planteard el problema de cuando el término puede considerarse
esencial, que luego analizaremos en su conexién con el pacto comisorio.

Sin embargo, en los demas casos, es decir, cuando no se puede consi-
derar esencial €l plazo, todavia queda un amplio margen al arbitrio judi-
cial, que se pondra de manifiesto al valorar cual sea el interés atendible

articulo 1.124, nuestrajurisprudencia, alo largo de casi noventa afios, haido realizando
una labor de objetivacion que merece ser continuada.

Verdaderamente en torno a este problema gira todo el peso de la eficacia de la
clausula resolutoria. Se trata de conseguir una determinacion de las causas de retraso
justificado (pues la regla debe ser, en caso del pacto comisorio, por el refuerzo que
supone, €l retraso resolutorio), sin perjuicio de reconocer que unaobjetivacién absol uta,
podria chocar con la equidad y buena fe que deben presidir la ejecucion contractual.
Aunque, como trataré de demostrar, se puede alcanzar una aproximacién aceptable,
gue dé seguridad a las transacciones inmobiliarias y se cohonesten los intereses de las
dos partes contratantes.

(78) Teniarazén Diez PICAZO (ob. cit., pags. 396 y ss.) cuando deciayaen €l afio
1969 que el examen pormenorizado de lajurisprudencia parece demostrar que las cosas
ocurren de manera diferente en via de maxima y en la realidad juridica. En via de
maximalaresolucion por retraso pareciaexcepcional: solo si se hafrustrado el fin o hay
un interés atendible. Defacro, es a revés. €l retraso es por regla general resolutorio y
excepcionalmente se trata de salvar ciertas hipétesis de la resolucion fundando el salva
mento en razones de mayor o menor fuerzadialéctica. Y sistematizalos siguientes casos:
a) cuando se paga antes de que se efectle el requerimiento (lo cual en materia de pacto
comisorio es natural por exigencia del 1.504); b) cuando €l acreedor se habia negado a
recibir el pago (la mora accipiendi impide la resolucién); c) cuando el acreedor admite
el pago, y d) cuando se debe a causas no imputables a obligado.

(79) El Tribunal Supremo ha puesto el dedo en lallagaa conectar el problemadel
impago con €l sinalagma de una manera directa, en Sentencia de 5 de marzo de 1986,
en laque afirma que basta un incumplimiento que por accién u omision desobedezca los
términos del contrato, que altere el justo equilibrio de las prestaciones en los contratos
sinalagméticos; y en la Sentencia de 18 de mayo de 1987, en la que declara que la vo-
luntad de no cumplir se pone de manifiesto con las reiteradas reflexivas y conscientes
omisiones de pagar €l precio, lo que define la actitud proclamada por lajurisprudencia,
de exteriorizacion de intencionalidad, y altera profundamente el equilibrio en que se
asienta la causa contractual.
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que la parte acreedora puedatener en que se decrete laresolucion. En este
punto le faltaba al Tribunal Supremo todavia un largo camino que reco-
rrer hasta alcanzar un grado de objetivacién aceptable (80).

4) Pero en la evolucion jurisprudencial se observa una tendencia a
estrechar ese margen de arbitrio a través de una mayor concrecion y
claridad en la determinacién de las causas que provocan una verdadera
frustracion contractual, y que de manera evidente suponen ya un incum-
plimiento.

Asi en las importantes Sentencias de 20 y 28 de noviembre de 1985 y
9 de octubre de 1987 afirma con toda precision que basta con que se
produzca €l hecho del incumplimiento (obstaculizador del fin normal del
contrato, frustrando las legitimas expectativas de la otra parte, que se ve
privada de alcanzar € fin econémico perseguido con € vinculo negocial),
sin que sea menester indagar s concurre un especifico elemento volitivo
dirigido avulnerar la obligacion, sino que basta laincuestionable realidad
de un incumplimiento sustancial no provocado por el acreedor, como
sucede cuando se deja de pagar una parte importante del precio (81).

En la de 12 de mayo de 1988 declaré que no se puede exigir una
aplicacion literal de unavoluntad deliberadamente rebelde, que seriatanto
como exigir dolo (se resiste a abandonar dicha frase), y que es suficiente
apreciar incumplimiento cuando se frustra el fin contractual por la con-
ducta del comprador o cuando se obliga al vendedor a acudir a la via

(80) Se preguntaba DIEZ PICAZO (ob. cit., pag. 395) cual podia ser ese "interés
atendible" quejustifique el retraso resolutorio. Y contestaque no puede ser el perjuicio
que es presupuesto para una indemnizacion pero no para la resolucion (a pesar de que
la Sentenciade 5 enero 1935 recurrié adichaideadel perjuicio).

Y prescinde de acudir améximas abstractas para, utilizando un método de muestreo,
investigar y sistematizar |0s casos concretos resueltos.

La tesis de DIEZ PICAZO respecto a perjuicio parece corroborada por Sentencia de
2 defebrero de 1990 enlaque se afirmaque, salvo en el supuesto de craso incumplimien-
to sin posibilidad restauradora, el comprador mantiene su adquisicion, al margen del
resarcimiento de los perjuicios irrogados.

Anteriormente JORDANO BAREA (ob. cir., pégs. 307 y ss) habia sostenido que €
incumplimiento ha de ser grave, y, por tanto, una verdadera inejecucion, por no satis-
facer ya plenamente el interés del acreedor.

Y que, por tanto, ha de tratarse de una violacion sustancial del contrato, para que
produzcalaresolucion.

(81) En la Sentencia de 20 de noviembre de 1985 se habia prolongado €l impago
durante seis afios y la cantidad eraimportante, se pagaron cuatro millonesy medio de
veintinco millones y medio (actitud de la que claramente se desprende un proceder
contrario al fin normal del contrato).

Enlade 28 de noviembre de 1985 se produjo €l impago de varias letras, con necesidad
de gjercitar la accién ejecutiva para su cobro en algunos casos, |0 que patentiza esa
actitud obstaculizadora a fin normal del contrato. Y en Sentencia de 9 de octubre de
1987 se habia dejado de pagar una parte importante del precio, 1o que patentiza esa
actitud obstaculizadora del fin normal del contrato.
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judicial para obtener laresolucion ante el largo tiempo de inactividad (dos
anos y medio) y adeudandose una suma importante.

Enlade 5 dejunio de 1989 vuelve adeclarar que paralaresolucion del
contrato no se requiere una actitud dolosa, que es lo que apunta la frase
voluntad deliberadamente rebelde, sino que es suficiente que se frustre €l
fin del contrato parala contraparte, y —afiade— que haya un incumpli-
miento ineguivoco y objetivo, sin que sea preciso unatenaz y persistente
resistencia obstativa, bastando frustrar las legitimas aspiraciones de la
contraparte; y que la omision del comprador puede consistir —como
ocurrié en el caso debatido— en una prolongada inactividad o pasividad
del deudor (durante mas de dos afios).

Y en la Sentencia de 20 de diciembre de 1989 afirma & Tribunal
Supremo que las Ultimas sentencias (y citalade 12 mayo 1989) mitigando
el rigor del lenguaje que se deriva de la frase voluntad deliberadamente
rebelde, que parece solo identificable con impago doloso, aplicalaresolu-
cion alos casos en que se da el hecho obstativo del impago, la quiebra de
lafinalidad econémica del contrato, y, por Ultimo —aqui esta una apro-
ximacion a la objetivacién del incumplimiento—, € impago duradero,
prolongado e injustificado (y cita las Sentencias de 26 enero 1988, 29
febrero 1988 y 8 febrero 1989). En e caso se habia dejado de pagar
3.900.000 pesetas durante largo tiempo.

5) Verdaderamente, si el incumplimiento (impago) es duraderoy pro-
longado, y el vendedor cumplié por su parte sus propias obligaciones, es
dificil que se pueda apreciar justificacion alguna. Por eso el Tribunal
Supremo prescinde ya, en una serie de sentencias, de toda argumentacion
genérica, para basar el fallo en causa concretay determinada, con lo que
vareduciendo el &mbito del arbitriojudicial.

Y asi en Sentencias de 18 de octubre y 2 de noviembre de 1985 sostuvo
que €l &nimo infractor (craso incumplimiento) queda demostrado por €l
mero hecho de la inefectividad del precio; doctrina ésta que se repite en
Sentencia de 28 de octubre de 1985 en la que se declara que basta que
guede acreditada unaverdadera omision de la prestacion, que no implique
mero retraso, sino dejar de cumplir la prestacion principal indefinidamen-
te, lo que se produce cuando €l retraso es prolongado y de parte importante
del precio (se habia dejado de pagar cuatro de seis millones y retrasado de
abril de 1977 aseptiembre de 1988); afiadiendo lade 21 de febrero de 1986:
maxime si ha incurrido en prolongada inactividad. Y en la de 18 de abril
de 1989 declaraque €l impago sustancial de parte del precio, €l prolongarse
tal situacién y la dejacion definitiva de dicha obligacion son suficientes
para decretar laresolucion (82).

(82) A salvo queintervengan circunstancias demostrativas de que a comprador no
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6) En agunas sentencias llega a una total objetivacion del impago
afirmando que basta para que se produzca el efecto resolutorio, €l hecho
del impago y el requerimiento por € que se sefialaba un plazo a compra-
dor para abonar € precio y, en su defecto, se le notificaba la resolucion
(Sentencias de 26 enero 1987 y 30 septiembre 1987, en la que afade que &
1.124 no se puede invocar cuando hay pacto comisorio, que se rige por €
articulo 1.504) (83). En Sentencia de 8 de febrero de 1988 reitera la espe-
cialidad del 1.504, que entra en juego cuando tras el requerimiento por €l
vendedor se pone de manifiesto lavoluntad de simple negativa a pagar por
el comprador (84).

Y, por ultimo, lade 26 de noviembre de 1990 en la que sencillamente
considera como requisitos suficientes para que se produzca la resolucién,
el impago y el requerimiento de pago y resolucién.

A lo largo de este andlisis jurisprudencial se observa una tendencia
evidente a objetivar el impago por causa de resolucion basada en el pacto
comisorio, pudiendo concluirse que en los casos resueltos por todas las
sentencias que denegaron la resolucion (analizadas por mi desde 1985
hasta hoy) la causajustificada alegada por el comprador para eludirla'y
acogida por € Tribunal Supremo ha sido en la cas totalidad, € incumpli-
miento por parte del vendedor de sus obligaciones. Y que solo en tres
sentencias se denegd la resolucion (a pesar de que el vendedor habia
cumplido sus obligaciones) por considerar que €l retraso erajustificado. Y
son la de 15 de septiembre de 1989, que rechaz6 la resolucion porque el
comprador no pagd dos plazos (dos meses), pues se habia ausentado por

le es reprochable |a falta de prestacion, que han de ser alegadasy probadas oportuna-
mente.

La Sentenciade 19 dejunio de 1989 entendi6 que no hay incumplimiento cuando no
se degan ni prueban circunstancias demostrativas de un irrespetuoso proceder del com-
prador con lo acordado vy, por lo tanto, con las pautas de la buenafe que ha de presidir
la gjecucion contractual. Pero se trataba de una mera declaracion incidental formulada
con ocasion de afirmar laexigenciadel previo requerimiento de pago que debe preceder
alaresolucién. Doctrina que se repite en la Sentencia de 2 de febrero de 1990. Pero en
ambas ;Ia ratio decidendi habia sido que el vendedor habia incumplido su obligacion
principal.

Esta exigenciade alegar y probar no puede ni debe tenerse pues en consideracion ya
que el Tribunal Supremo de manera terminante considerd, en contra, que basta el im-
pago para que se produzcala resolucion, en Sentencias de 18 y 28 de octubre de 1985,
26 defebreroy 26 dejunio de 1986, enlas que se afirmaclaramente que el incumplimien-
to no rebelde hay que acreditarlo.

(83) En e caso se trataba de un impago de parte importante durante tiempo
prolongado: habiavencido en €l afio 1979 y en el 1982 todavia no se habia pagado.

(84) El vendedor habia requerido de pago para que en el plazo de ocho dias lo
ltafep}uase, y transcurrido dicho plazo con largueza volvié arequerirle, ahora de reso-

ucion.



112 ESTUDIOS

trabajo alos Estados Unidos, pero inmediatamente hizo latransferencia
un hermano que habia recogido la cédula. Se acreditod por el comprador
que estaba a corriente en el pago de los plazos y que no hubo incumpli-
miento rebelde e indefinido sino mero retraso explicado, justificado y
subsanado.

La Sentencia de 13 de octubre de 1989 que tampoco admitié la reso-
lucién (a pesar de que €l vendedor habia cumplido) pues el comprador
habia abonado un 96 por 100 del precio y pretendid abonar € resto una
vez fue demandado, a pesar de que no lo hizo ajustadamente a derecho
(habia consignado un cheque), antes de contestar ala demanda, habiendo
contestado al requerimiento de formaque el asunto se resolveria de manera
amistosa.

Y la Sentencia de 14 de febrero de 1991 que rechazd la resolucion
porque el impago se debid aun error en € nimero de cuenta en la que se
domiciliaron las letras (85).

En las tres sentencias se trataba pues de un retraso puro, sin mas, es
decir, independientemente de la actuacion del vendedor (86).

En definitiva, sdlo consideraincumplimiento del comprador cuando se
produce un impago importante en la cantidad y en el tiempo. Y que
Unicamente estajustificado e impago (ademés de los casos en los que €
vendedor incumple) cuando hay un mero retardo sin importancia.

(85) Solamente una Sentenciade 18 de marzo de 1988 realiza una afirmacion que
resulta inaceptable. Reconoce que el comprador tuvo una conducta morosa que se
convirtié en habitual retraso, pero que no traspasd € marco del mero retraso y su
comportamiento no entra en la orbita de la deliberada rebeldia. EI comprador habia
pagado siempre con retraso venciendo el Ultimo plazo e 31 de octubre de 1982, y € 13
de diciembre en acto de conciliacion reiteré su proposito de resolver.

Es esta una extrafia sentencia que rompe €l equilibrio en favor del comprador, e
introduce € arbitrio judicial sin que aparezca claro € fundamento de la equidad y
buenafe.

(86) En otros casos que denegd la resolucion por considerar €l retraso justificado,
se baso en ladificultad del cumplimiento, alaque no eraajeno el propio vendedor. Asi,
en Sentencia de 6 de marzo de 1987 no se admitié la resolucidn pues € precio no se
habia concretado todavia. Se trataba de una venta de VPO en la que se establecié que
el precio se fijaba provisionalmente en una cantidad, a resultas de la cédula de califica-
cion definitiva. Otorgada la calificacion definitiva el comprador no acepté e precio y
lo impugnod, y esta pendiente de resolucion. En Sentencia de 3 de diciembre de 1988
tampoco estaba claralaforma de pagar el Ultimo plazo por lo que €l litigio o discusién
o diferencia de interpretacion eliminan la voluntad obstativa.

En Sentenciade 21 dejulio de 1990 se dice que lavoluntad obstativaa cumplimiento
no existe cuando se cuestiona el importe adeudado, al haberse efectuado novacion y no
estar clara la cantidad debida. Afiade el Tribunal Supremo que la declaracion sobre e
cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones es una cuestion factica, cuando elo
depende sdlo de que se hayan realizado y omitido ciertos actos, pero puede constituir
cuestion de derecho cuando la base paradeterminar € incumplimiento estd més que en
los actos, en latrascendenciajuridica de los mismos.
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Por lo tanto, a la valoracion de esta importancia del retraso queda
reducida larelatividad del pacto comisorio, y constituye el Ultimo reducto
en el proceso de objetivacion del impago, que el Tribunal Supremo ha
llevado a cabo sobre todo en los UGltimos tiempos, y a cuyo andlisis y
posibilidad de mayor refuerzo dedicaremos la Ultimaparte de este trabajo.

Por todo ello el camino que actualmente sigue el Tribunal Supremo es
digno, a mi juicio, de encomio, dada su ponderacién y caracter progresis-
ta (87), siquiera podria perfeccionar los conceptos y términos técnicos
empleados olvidandose de aquellas dos frases ampulosas y que ya hada
significan: voluntad deliberadamente rebelde y hecho obstativo que de
manerairreformable impide el cumplimiento.

Le bastafundar lajustificacion del retraso como luego veremos en los
principios de equidad y justo equilibrio de las prestaciones que deben
presidir la contratacion y més concretamente en el abuso del derecho. Sin
perjuicio de que, como veremos luego, se puede, sin merma de estos
principios, avanzar un pasd mas en el refuerzo del pacto comisorio y
objetivacion del impago, admitiendo que € requerimiento del 1.504 es un
requerimiento de pago y no mera notificacion, como luego pretendo de-
mostrar, pues entendido como mera notificacion de resolucion siempre se
originara la duda de si es intempestivay abusiva.

Las anteriores consideraciones podrian inspirar una cierta tranquili-
dad, a pesar de la voz de alarma dada por los autores, procedentes sobre
todo del &mbito notarial, més atentos quiza ala realidad sociad que impuso
una generalizacion de la cldusula resolutoria pactada como recurso eficaz
de garantia del precio aplazado.

No se puede dejar de reconocer, sin embargo, que su temor resulta
justificado desde e afio 1982, a pretender la Direccién General de los
Registros aplicar al pacto comisorio los criterios que iniciamente habia
formulado el Tribunal Supremo, pero sin recoger las matizaciones y evo-
lucion que, como hemos visto, se operd en los Gltimos tiempos.

2.B. Analisis de la jurisprudencia de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

En el ambito puramente registral la eficacia del pacto comisorio apa-
rece regulada de manera mucho més clara y definida en los articulos 11
LH y 59 RH. De ambos preceptos se desprende, por un lado la eficacia
real, erga omnes, gque Se consigue con lainscripcion (art. 11),y, por otro,

(87) Por caracter progresista entiendo aqui la consecucion de una mas justa y
equitativa proteccion de los intereses de las partes, y, como consecuencia, de una mayor
paz social, en lamedidaque produce mas seguridad en las transacciones.
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un mecanismo sencillo y &agil de realizacion de la garantia en caso de
impago através del procedimiento de los articulos 59 y 175.6.° RH. Con
esta regulacion, € automatismo y la eficacia del pacto comisorio queda
perfectamente definida y reforzada al configurarse como un instrumento
de autotutela que permite conseguir la efectividad de la garantia de modo
extragjudicial, con todo lo que ello significa en ahorro de tiempo, gastos y
mol estias derivadas del pleito.

LaDireccion General de los Registros hasta el afio 1982 habia admitido
el rigor tradicional de la cldusula resolutoria inscrita, que la convertia en
un enérgico mecanismo de proteccion del vendedor (88).

LaResolucién de 17 de noviembre de 1978 considerd que los articulos
1504 CC, 11 LH y 59y 175.6.° RH introducen un enérgico sistema de
autotutela afavor del vendedor que le permite obtener la reinscripcion de
los bienes transmitidos en caso de incumplimiento por el comprador de su
obligacion de pagar el precio através de un procedimiento caracterizado
por su automatismo (89). _

La doctrina hipotecarista como hemos visto, ante laclaray terminante
redaccién de los articulos 11 LH y 59 RH no vacil6 primero en calificar
la clausula resolutoria como condicion (con lo que facilitaba el camino
para explicar sus drasticos efectos), ni en reconocer su automatismo y
rigor resolutorio (90).

Sin embargo, en Resolucion de 29 de diciembre de 1982 se introduce
un cambio radical, que permite afirmar a sus comentaristas que, después
de la misma, la clausula resolutoria ha perdido su principal ventaja: la
reinscripcion del inmueble afavor del vendedor sin necesidad de interven-
cionjudicial (92).

(88) Ver notanumero 17.

(89) Precisamente por ese rigor del automatismo considerd que debia ser mirado
con todo tipo de cautelas a fin de salvaguardar los derechos de todos los interesados y
terceros y evitar que € vendedor, en particular en los casos en que se ha pactado
clausula penal, por su solavoluntad y sin intervencién de los Tribunales pueda decidir
unilateralmente unacuestion, en laque el articulo 175.6.° del Reglamento Hipotecario
solo le autoriza a realizarla si devuelve los plazos recibidos mediante consignacion
bancaria o en Caja de Ahorros.

(90) Asi ROCA SASTRE, CAMY y MIQUEL citados (ver notas 11y 22).

(91) Asi ROMERO GIRON (ob. cit., pag. 384). Y CORDERO GARRIDO (Boletin Colegio
de Granada, 1983, pag. 895) quien manifiesta que la Resolucion de 1982 sienta una
doctrina claramente proteccionista del comprador, s bien parece que exagerada en
algun aspecto y llegaen ocasiones a producir evidentes perjuicios a vendedor.

También BALERIOLA (ob. cir., pags. 288y 289).

En cambio MIQUEL (ob. cir., pag. 1.538) considera que la Direccion General por
razones de equidad ha admitido que la cuestion queda autométicamente reconducida al
ambitojudicial a base de simples aegaciones de disentimiento, y considera que, pese a
su alegalidad, es alentadora para conseguir una revision del articulo 11 de la Ley
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Latesis que lareferida Resolucion de 1982 sostiene es la siguiente:

1.0 Que para que €l vendedor pueda proceder a la reinscripcién del
inmueble a su nombre habré que tener en cuenta no sdlo s se han cum-
plido los requisitos y formalidades del articulo 59 RH, sino también si se
han realizado por €l vendedor aquellas otras obligaciones derivadas de la
propia clausula pactada, como podria ser, en su caso la consignacion, de
acuerdo con €l articulo 175.6.° RH.

Hasta aqui resulta légica y congruente con el mecanismo que he per-
filado sobre € pacto comisorio, y, por €lo, y en lamedidaen que éste esta
integrado en la médula causal del contrato que genera obligaciones reci-
procas, se exige que €l gque pretendaresolver tenga por su parte cumplidas
las obligaciones principales. En el caso de la cldusula resolutoria inscrita
lareinscripcion, desde aquella perspectiva no ofrecerd méas dificultad que
la devolucion de las cantidades satisfechas, tal como rigurosamente exige
la Direccion Genera a partir de la Resolucion de 17 de septiembre de
1978, pues € deber de entregay de escrituracién, que son los principales
del vendedor, resultan cumplidos de la mismainscripcion (92).

2.0 Maés importancia tiene la siguiente afirmacién: "Es preciso no
olvidar la reiteradajurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de que
para el gercicio de laaccidn resolutoria derivada del 1.124 o de laresolu-
cion previstaen el 1.504 es necesario el exacto cumplimiento por parte del
vendedor de sus obligaciones, asi como una voluntad deliberadamente
rebelde a dicho cumplimiento por parte del comprador, y, por tanto, s a
hacerse € "requerimiento” no se allana el requerido, sino que se opone
categoricamente a é/, atal resolucidn contractual no se puede dar eficacia
sin que sea estimada y declarada por los Tribunales, y es mediante ésta,
cuando no existe conformidad en las partes, como debe obtenerse y pro-

Hipotecariaen el sentido de que exijalaadveracionjudicial, pero que no cabe dudade
su confrontacion total con el sistema vigente (pag. 1.538).

(92) En cuanto a posible incumplimiento como consecuencia de defectos de la
finca, posteriormente surgidos, que, en ocasiones, el Tribunal Supremo consideré sufi-
cientes para paralizar laresolucion, escapa, a mi juicio, alaconsideracion registral, y
solo podria definirse en una etapa posterior, mediante la correspondiente decisionjudi-
cia. Pero ello no debe paralizar |a dutotutela que supone la reinscripcion, sin que tales
alegaciones puedan tenerse en cuenta por el Registrador, pues a dichos aspectos no
puede alcanzar lacalificacion. En otro caso laeficaciade laclausularesolutoriaquedaria
seriamente afectada, en contrade lo pretendido por €l legislador en los articulos 1.504
del Cadigo Civil, 11 delaLey Hipotecariay 59 y 175.6.° del Reglamento Hipotecario,
pues la degacion de posibles defectos, siempre dificiles de valorar en cuanto a si tienen
Importancia suficiente para paralizar la resolucion, escapa al mecanismo propio de
nuestro sistemaregistral .

Como luego veremos, es preciso distinguir los planos sustantivo y registral, tal como
lo hizo & Tribunal Supremo en Sentencia de 19 dejulio de 1989.
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ducirse la declaracion resolutoria’. Y que solamente cuando no se opone
el comprador y se consigna conforme a articulo 175.6.° RH es cuando se
puede reinscribir el inmueble a favor del vendedor y cancelar €l asiento a
favor del comprador.

Parael andlisis de estas declaraciones conviene distinguir dos aspectos.
Por un lado, el tratamiento o configuracion que da ala clausula resoluto-
ria, y por otro, la exigencia concreta, paralograr su efectividad, de que €l
comprador no se oponga a requerimiento.

En relacion con la primera cuestion, hay que reconocer gque la Direc-
cion General ha hecho un esfuerzo importante para enfocar y adentrarse
en laesenciadel pacto comisorio. Es curioso comprobar como en ninguno
de sus considerandos utilizael término condicion. Y si, en cambio, facultad
resolutoriay pacto comisorio, cuyo funcionamiento conecta con la causa
del contrato, a recoger explicitamente la doctrinajurisprudencial en tal
sentido asimilando la accién ex 1.124 con la resoluciéon del 1.504 a los
efectos de exigir el exacto cumplimiento por el vendedor de sus propias
obligaciones, 1o que, en definitiva, no es méas que un reconocimiento del
fundamento del pacto resolutorio en el sinalagmafuncional. Y éstaes la
tesis que aqui en este trabajo vengo defendiendo.

Por otra parte reconoce explicitamente también el automatismo del
pacto comisorio "ya que puede el vendedor, en base al articulo 1.504, por
su propiavoluntad y sin intervencion de los Tribunales decidir unilateral-
mente laresolucion del contrato pactado” (93). Aunque dicho automatis-
mo y extrajudicialidad lo limitaen el sentido yaexpuesto de que no bastan
los requisitos del 59 RH sino que el Registrador ha de tener en cuenta si
el vendedor ha realizado las obligaciones derivadas de la propia clausula
pactada, como podria ser en su caso la consignacion ex 175.6.°© RH.

Hasta aqui la Direccién General se pronuncia con fundamento y cau-
tela. Pero no puede decirse lo mismo cuando afirma, citando la Sentencia
de 16 de noviembre de 1979, que s a hacerse e "requerimiento” no se
alana el requerido, sino que se opone, atal resolucion no se puede dar
eficacia sin que sea estimada y declarada por los Tribunales.

En primer lugar hay que decir que una cosaes €l reforzamiento que el
pacto comisorio significa respecto a la facultad resolutoria genérica en €l
plano sustantivo, y otra que dicho reforzamiento toma un perfil distinto
cuando accede a Registro, pues entonces su automatismo y extrajudicia-
lidad tienen su apoyo en la regulacion clara que los articulos 11 LH y
59 RH le dispensan. Ademés, la citade las sentencias, en especial lade 16

(93) Si bien lo hace para sefidar la trascendencia que ello tiene a objeto de aplicar
la cancelacion ex articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria, que dado su rigor debe ser
examinado con todo tipo de cautelas.
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de noviembre de 1979 no es un argumento muy convincente pues hay que
tener en cuenta las caracteristicas de la resolucion gjercitada por viajudi-
cia, ya que e Juez puede aplicar criterios de equidad, buena fe, etc.,
mientras que el Registrador tiene las limitaciones propias del funciona-
miento del Registro, que le impiden entrar en consideraciones ojuicios de
valor, pues escapan a su facultad calificadora. Por otra parte €l hecho de
no allanarse el comprador a requerimiento esjustamente el presupuesto
de la accion judicial para gjercitar la resolucion; y, por dltimo, que en la
sentencia referidalaratio para no admitir la resolucién fue que el reque-
rimiento era impreciso y que el vendedor habia incumplido sus obliga-
ciones.

En cuanto ala declaracion de la neutralizacion de la resolucion extra-
judicial con lameraoposicion, esir muy lejos, mas que el mismo Tribunal
Supremo que exige prueba de que el impago sea justificado. Supone
también desconocer €l reforzamiento que el pacto comisorio significay el
fortalecimiento y eficacia que el mecanismo registral le inyecta; y debilitar
uninstrumento basico parael tréfico inmobiliario y laseguridadjuridical,
tal como hareconocido el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de febrero
de 1991. Ademés, la mera oposicion sin causa gue lajustifique, no es sino
el reconocimiento de lavoluntad obstativaa cumplimiento, y, por tanto,
laverificacién del incumplimiento.

Y sin que valga € argumento de que la cancelacion automética, a que
se refiere el parrafo segundo del articulo 82 LH, supone un procedimiento
gue debe ser examinado en su aplicacién con todo tipo de cautelas, dado
e rigor con que se produce; ya que precisamente para € supuesto de
resolucion por pacto comisorio €l propio legislador ha disefiado el marco
y requisitos para que la cancelacion automatica tengalugar, en el articu-
lo 59 RH y su complementario articulo 175 RH que establece en concreto,
en su regla sexta, los requisitos que se deben cumplir para que pueda
aplicarse d articulo 82.2 al supuesto de ventas sujetas a condiciones resci-
sorias o resolutorias. La aplicacion de este Ultimo precepto es l6gica, pues
aunque se refiere a condiciones resolutorias y rescisorias habra que enten-
derlo referido también alaresolucion en virtud de pacto comisorio, tanto
por la equivalencia de sus efectos (art. 1.124, ultimo pérrafo), como por
congruencia con la terminologia empleada por la Ley Hipotecaria en su
articulo 11.

Bien estd, que de acuerdo con la configuracion que ha disefiado la
Resolucion de 1982 paralaclausularesolutoria, que acerca su fundamento
a sindagmay, por tanto, también su conexion con la causa, € Registrador
califique aquellos presupuestos que se derivan del titulo y documentos
presentados y del propio Registro (escrituracién, existencia de cargas no
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declaradas ex art. 1.502, pago o extincion de la obligacion). Pero rnuy
distinto es que pretenda que €l Registrador al igual que un Juez penetre en
las causas justificadoras del impago, basadas en consideraciones o juicios
de valor (equidad), que escapan a su funcion calificadora, y que desnatu-
ralizarian un mecanismo disefiado perfectamente para la seguridad del
trafico inmobiliario, a cuyo finjustamente responde la misma existenciay
finalidad del Registro de la Propiedad.

En este sentido se podria decir que la Direccién General de los Regis-
tros ha hecho una aplicacion desajustada, ami juicio, tanto de los articulos
11 LHy 59 RH, cuyaredaccion y fundamento resultan claros, através de
una doctrina unanimemente aceptada acerca de su funcionamiento, como
de la propiajurisprudencia del Tribunal Supremo.

Y no tiene en cuentalo siguiente:

1. Quelamayoriade las sentencias que han accedido alaresolucion
como consecuenciadel pacto comisorio se refieren a supuestos de incum-
plimiento por parte del vendedor de sus propias obligaciones.

2.°©  Que también unagran parte de dichas sentencias resolvieron casos
de aplicacion de la facultad resolutoria ex 1.124 sin € refuerzo del pacto
comisorio, que referida al impago del precio de inmuebles ha de comple-
mentarse necesariamente con la exigencia del requerimiento del articu-
lo 1.504. (Es decir, en la mayoria de los casos no se trataba de pacto co-
misorio, sino de accion resolutoriaex articulo 1.124,y, por lo tanto, como
hemos visto, sin € refuerzo determinante del automatismo que € pacto
comisorio le afiade)

Convendria dejar claro que € articulo 1.504 se limita a establecer un
requisito comin ala accion ex 1.124 y € pacto comisorio, y que la regu-
lacion del 1.504 no debe identificarse con este pacto, como muchas veces
se hace, pues a é aude solamente como un supuesto més que la norma
contempla.

3.2 Que e mismo Tribunal Supremo ha matizado y mitigado € sg-
nificado de la tan repetida como inconsistente frase voluntad deliberada-
mente rebelde, para reducirla ssmplemente al mero hecho de la inefectivi-
dad del precioy, en definitiva, aun retraso duradero y prolongado, cuando
no y de una manera totalmente objetivada, al impago (snh més considera-
ciones valorativas), tal como hemos tenido ocasién de ver (sobre todo si
se le ha dado al comprador la oportunidad de cumplir a través de un
requerimiento de pago).

4.° Que existen Sentencias anteriores a 1982 que desconectan € ar-
ticulo 1.504 del 1.124y, muy concretamente, las de 3 de marzo de 1967, 22
de diciembre de 1978 y 29 de mayo de 1982, en las que, de manera
terminante, se dice que una vez practicado e requerimiento, en los casos
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regidos por € articulo 1.504 "se determina la resolucion sin admitir aque-
Ilas aplicaciones de causasjustificadas de incumplimiento”.

La doctrina reaccioné con sorpresa y criticamente contra la citada
Resolucion de 1982 e intentd dulcificar sus efectos, sefialando que no
basta cualquier oposicion del comprador sino que ha de manifestar que
faltauno u otro de los presupuestos de laresolucion (94) y que lafalta de
culpabilidad ha de probarse (95).

En efecto, el comprador que se opone a requerimiento debera mani-
festar la causa del impago, sin que sean relevantes mas que aquéllas, que
como he anticipado, puedan ser calificadas por €l Registrador, segiin los
documentos presentados y los datos del Registro (art. 18 y 99 LH y 174,
parrafo 1.°, RH) (entrega, escrituracion, cargas no declaradas, accion
reinvidicatoria anotada, embargos anteriores, pago, novacion o extincion),
y sin que aquél pueda entrar a enjuiciar si ha habido o no una voluntad
deliberadamente rebelde. Por € contrario, una mera oposicion sin causa
equivaldria a una constatacion del incumplimiento o de la misma voluntad
deliberadamente rebelde. Pero ademés, ha de probar la causa aegada,
pues como el Tribunal Supremo tiene declarado lavoluntad infractoradel

(94) Asi ROMERO GIRON (ob. cit., pag. 386) quien aflade que € requerimiento del
vendedor sdlo serd eficaz si éste hacumplido su obligacion y asi lo manifiestay acredita
en el acto, y que la oposicién del comprador ha de ser congruente con la resolucion del
vendedor: no puede oponerse categoricamente sin expresion de causa y solo puede
manifestar paraenervar laresolucion el hecho del pago, su novacion u otro que desvirtie
el impago.

En los mismos términos CORDERO GARRIDO (ob. cir., pag. 896), quien matiza que la
relacion sinalagmética no produce en el comprador més obligacién que la del pago del
precio, hecho puro y simplemente objetivo que se compadece mal con unainterpretacion
excesivamente ampliadelavoluntad deliberadamenterebelde. Esdecir, no debetenerse
en cuenta mas voluntad rebelde que larelacionada con el pago y como hecho objetivo
que es, se puede decir que solo el pago es expresion de tal voluntad. Por tanto, no debe
tener trascendencia otra oposicion gque no sea el pago, novacion o compensacion.

(95) Como dice ROMERO GIRON (ob. cit., pag. 382), s € vendedor ha de probar en
¢l requerimiento e cumplimiento de sus obligaciones, 16gico es también que lo haga €
comprador, para no romper el equilibrio en su favor. Y para evitar que esta prueba
resulte dificultosa deberia preverse en la escritura el medio de prueba [expedicion por el
vendedor de recibos por cada plazo, constancia del pago parcial en el Registro por nota
(art. 58 RH), acta de pago parcial, etc.]. Y que no hay que olvidar que la oposicion del
comprador cualquiera que sean las limitaciones, tiene € breve plazo de dos dias habiles
que establece el Reglamento Notarial. Concluyendo que, aunque la condicién resoluto-
ria ha perdido gran parte de su eficacia puede decirse que, en caso de que prospere
la interpretacion apuntada, aun resulte ventajosa frente a otras formulas alternativas
(pag. 390).

Y CORDERO GARRIDO (ob. ciz., pdg. 897) considera que si se establecen con medios
de pago letras de cambio bastaré para acreditar el impago, el protesto, lo que excluye
toda oposicidn salvo novaci on o compensaci6n que deberaacreditarse fehacientemente.
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comprador viene determinada por el hecho mismo del impago, siempre
gue no medien causas demostradoras de que no le es reprochable lafalta
de prestacion, 1o que ha de ser oportunamente alegado y probado. (Sen-
tencias de 29 abril, 18 y 28 octubre 1985 y 26 junio 1986).

Hoy habra que tener en cuenta, ademas, |a doctrina que se desprende
de la Sentencia de 19 dejunio de 1989 que distingue, aunque con escasa
claridad, justo es reconocerlo, los dos &mbitos sustantivo y registral enlos
gue se mueve (planos distintos) €l pacto comisorio. El sustantivo através
del 1.504 y el adjetivo formal propio del mundo tabular a través del
articulo 59 RH, y reconoce que las ordenaciones en principio pueden no
coincidir en lo relativo a alcance de sus efectos (puede que se planteen
discrepancias entre los efectos juridicos derivados del mundo real o sus-
tantivo y del mundo registral o formal), en cuyo caso no hay duda que
serd el mandato judicial en e que coordine esas consecuencias (96). Se
trataba de declarar la nulidad de la reinscripcion realizada a pesar de la
oposicién del comprador. No dio lugar a la misma porque habia un
tercero registral.

Esta sentencia a pesar de su confusay compleja redaccion, nos puede
orientar en el sentido de que lainscripcion de laclausularesolutoria afiade
un aspecto nuevo, que ho puede ser otro que un mayor rigor y automatis-
mo, en consonanciatanto con su regulacion registral concreta (art. 11 LH
y 59 RH) como con lamismafinalidad y objetivos que el Registro de la
Propiedad persigue.

Verdaderamente, s la Direccién General de los Registros en el futuro
tiene en cuenta la evolucion operada por el Tribunal Supremo hacia una
objetivacion del impago y laexigenciade que cualquier causajustificatoria
debe probarse, asi como la distincién realizada por la sentencia antes
referida, deberia atemperar su solucion en un tema crucial para la seguri-
dad del trafico como es €l de la garantia del precio aplazado en la compra
de inmuebles, yaque s persistieraen ladoctrina de la Resolucién de 1982,

(96) En € plano sustantivo reitera la doctrinajurisprudencial del Tribuna Supremo
sobre el 1.504 en el sentido de que, salvo un craso incumplimiento o unaintencionalidad
transgresora sin posibilidad restauradora, el comprador mantiene su adquisicidn, enten-
diéndose que no hay incumplimiento cuando no se alegan ni prueban circunstancias
demostrativas de un irrespetuoso proceder del comprador con lo acordado y, por lo
tanto, con las pautas de la buena fe. En el Derecho hipotecario, € articulo 82.2.°
contempla las cancelaciones automaéticas o sin consentimiento del titular, y encajay
coordina con € articulo 59 del Reglamento Hipotecario, del que se desprende que se
debe propiciar la viabilidad de esta cancelacion en la que basta el requerimiento de pago
y €l impago para que funcione el automatismo.

Y que no s no coinciden ambas soluciones, la sustantiva (improcedencia de la
resolucion) y la hipotecaria (automatismo), hay que dar primacia a la decisién judicial
(art. 1LH).
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podria originar un debilitamiento de la fuerza de la clausula resolutoria y
su desplazamiento como medio eficaz de garantia, en beneficio de otras
formulas cuyos efectos y resultado final presentan serios inconvenientes
(opcién de compra o simplemente la no escrituracién); a pesar de que
siempre se habia considerado como el mas idéneo instrumento para ga-
rantizar el precio aplazado en la compraventa de bienes inmuebles.

Parece 10gico, pues, pensar que ante tal tendenciajurisprudencial y la
critica tan fundada de los comentaristas, que han llegado incluso a consi-
derar la posibilidad de obviar la escritura publica (97), rectifique la tesis
iniciada por aguella Resolucion, pues contrasta con lajurisprudencia del
Tribunal Supremo de sentido progresista, sobre todo en los Ultimos afios
gue ha elaborado una doctrina interpretativa del pacto comisorio equili-
brada y ajustada, através de matizaciones sucesivas, no exentas de una
dosis importante de autocritica, con la que ha llegado a una elogiable
solucion, en la medida que potencia el rigor y lafuerza del pacto comiso-
rio, alavez que respeta la equidad, que impone en ciertos casos un freno
alaresolucién (98).

Pero resulta alentador que la Direccion General de los Registros no
haya vuelto a repetir la tan criticada tesis mantenida en Resolucion de
1982. Por €l contrario, en resoluciones posteriores ha destacado lafuerza
y automatismo del pacto comisorio, alavez que ensancha su campo de
aplicacion alos intereses, y da entrada en el Registro ala clausula penal,
si bien remite —a mi juicio acertadamente— la gjecucion de ésta a la
decision judicial (99).

(97) Asi ROMERO GIRON (ob. cit., pag. 385) para quien podria considerarse méas
ventajoso para el vendedor no otorgar escritura, con lo que la posicién del comprador
en el documento privado seriafrancamente débil y precaria.

(98) El pacto comisorio produce sus efectos de manera automéatica, siempre que el
vendedor haya cumplido sus obligaciones y e comprador haya omitido el pago de
forma duraderay prolongada. Sélo ante un retardo minimo y justificado procede el
pago posterior a requerimiento.

(99) Hay que reconocer que, con posterioridad a la tan comentada Resolucion
1982, la Direccién General no ha vuelto a hacer la declaracion tan criticada de la exi-
genciade voluntad deliberadamente rebelde, ni tampoco que basta que el comprador se
oponga para paralizar lareinscripcion.

En las de 3 y 4 de diciembre de 1986 y en lade 24 de marzo de 1987 afirma que €l
1504 posibilitala resolucion automética por impago del precio, automatismo que solo
quedajustificado por lafrustracién del fin basico perseguido, por la quiebra del equi-
librio fundamental, pero no cuando €l proposito determinante del negocio queda con-
sumado, aungue no SuS consecuencias accesorias (se trataba de extender €l pacto comi-
sorio a ITE).

Enlasde 16y 17 de septiembre de 1987 y 19 de enero de 1988 reproduce solamente
el considerando de la Resolucion 1982 referido a la exigencia de que € vendedor haya
cumplido sus obligaciones "como podria ser la consignacién”, en su caso, Sin que quepa
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3. Ensayo de un esquema que ofrezca un criterio mas seguro para la
aplicacion de la clausula resolutoria.

Hemos visto cdmo el pacto comisorio reforzaba la facultad resolutoria
genéricaen un doble campo: en € delos efectos y en el de su automatismo,
pero que en el sinalagma funcional en el que se integray del que no puede
desconectarse impedia que dicho automatismo fuese absoluto y sin frenos.

Analicé su incidencia en relacién con la aplicacion del articulo 1.502,
con la correlativa obligacion por parte del vendedor y, por ultimo, con la
obligacion de pago del comprador. Y he mantenido que solamente a éste
ultimo aspecto afecta de modo natural el reforzamiento del pacto comiso-
rio, y que de acuerdo con la jurisprudencia més evolucionada sdlo un
retraso duradero y prolongado provocard la resolucion, quedando como
Unico reducto que relativizala eficaciay automatismo del pacto comisorio
el del simple retraso sin importancia, cuya determinacién exige una valo-
racion por los tribunales acerca de si justifica o no la paralizacion del
efecto resolutorio.

Y llegado a este punto cabe plantear las siguientes cuestiones:

a) ¢Se puede entender que €l pacto comisorio, Si asi se estipula expre-
samente, puede reforzar la facultad resolutoria en e sentido de que €
hecho objetivo del impago sin mas, desencadena la resolucién?

disminuir nada en base a una clausula penal, cuando pueda tener lugar la correccién
judicial del 1.154 del Cddigo Civil.

En Resolucion de 4 defebrero de 1988 exige laconsignacion total incluso cuando el
comprador se da por reintegrado, cuando el bien ha sido gravado con posterioridad,
pues debe hacerse en favor de todos lostitularesimplicados. Y afirmaque laresolucion
como acto unilateral esta sujeta en los requisitos (la consignacion), forma (actanotaria)
y efectos, a un régimen rigido. Y que su automatismo y extrajudicialidad no puede
predicarse total mente de las consecuencias accesorias esti pul adas como eslaefectividad
de laclausula penal, sujeta a correccidn por los tribunales (art. 1.154 CC).

La Resolucién de 5 de febrero de 1990, a pesar de larigidez con que la Direccion
General interpreta € pacto comisorio, admite su extension a los intereses del precio
aplazado, pues €l negocio es Unico, y que €l 1.504 puede aplicarse a figuras afines,
expresamente (art. 1.541 CC), o por anaogia (art. 4.1.c CC), y afirmasu licitud cuando
se trata de evitar laquiebra del equilibrio patrimonial, dentro de los limites legales. En
esta Resolucién se vuelve aexigir la consignacion global, aunque el comprador se dé por
satisfecho, cuando existen cargas posteriores o |0s bienes han pasado a un tercer adqui-
rente (pues sus derechos pasan, después de laresolucion, alas cantidades devueltas, por
subrogacion real u objetiva). Y se admite claramente la inscripcion de la clausula penal
pues la plasmacion registral del negocio no puede realizarse exclusivamente en funcion
de la naturaleza bésica, real u obligacional de cada una de las estipulaciones.

Como se puede deducir claramente, la doctrina de la Direccion General de los
Registros posterior a 1982 resulta més gjustada, y responde a esguema que sobre €l
pacto comisorio se ha disefiado en este trabajo, pues destaca su fuerzay automatismo,
alavez que introduce la correccionjudicial ali donde verdaderamente procede, que es
en la gecucion de laclausula penal.
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Y a hemos visto que latendencia del Tribunal Supremo es favorable a
potenciar la objetivacién del impago, y su Ultima doctrina puede conden-
sarse, como ya hemos visto anteriormente, en la conclusion de que solo un
retraso sin importancia (es decir, que no suponga una prolongada inacti-
vidad por el comprador) podria frenar la resolucion, y que desde €l afio
1985 solamente tres sentencias referidas a supuestos de incumplimiento
puro del comprador consideraron que el retraso erajustificado.

Por lo tanto el dltimo reducto para alcanzar la objetivacion maxima
esta en este Ultimo campo del retraso justificado.

¢Puede el pacto comisorio eliminar este Gltimo y residual margen de
valoracién, y, por tanto, de arbitrio judicial mediante unatotal objetiva-
cion del impago?

La contestacion a esta pregunta nos conduce a andisis del término
esencial y su encaje o funcionamiento en el ambito del articulo 1.504 CC.

Es claro que el plazo puede ser esencial parael vendedor. Basta pensar
sencillamente en el supuesto de que alguien venda su vivienda, por ejemplo,
para poder comprar otra en distinto lugar, haciendo coincidir los plazos,
de manera que pueda cumplir é a su vez como comprador. En este caso
para el vendedor el término es esencial, pues si le falla su comprador, él
mismo puede verse afectado por el pacto comisorio de lacompraparalela
que harealizado. Y las partes en principio pueden acordar la esencialidad
del término segun las circunstancias, conforme a los articulos 1.255 y
1.100.1y 2 CC.

Estariamos ante un caso de término esencia relativo pues siendo po-
sible todavialaprestacion, no permite acanzar el fin que se perseguia, por
lo que el acreedor podratodaviasi quiere reclamar el cumplimiento retra-
sado, lo que exigirauna comunicacién a deudor si por el contrario quiere
resolver (100).

Sin embargo, esta solucién que, con caracter general, no plantea pro-
blemas, en e caso del pacto comisorio choca con la norma del articulo
1.504, cuando dispone que el comprador podra pagar ain después de
expirado el término interin no haya sido requerido.

De donde se deduce que este precepto excluye la esencialidad conveni-
da para el periodo comprendido entre la fecha sefialada para el pago y €
requerimiento (101).

(100) En este sentido, Diez PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
vol. |, pag. 523.

(101) Como sefid 6 JORDANO BAREA (ob. cit., pag. 309) el legisador excluye en este
caso laresolucién del contrato prescindiendo de vaoraciones subjetivas, por considerar
objetivamente que existe un incumplimiento de escasaimportancia.
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Pero debe plantearse entonces si la horma citada es de orden publico
y, por tanto, inderogable o s, por el contrario, cabe un pacto que excluya
el requerimiento y en cuyavirtud la resolucién se produzca automatica-
mente ante el impago y sin mas tramite.

A pesar de que GARCIA GOYENA habia razonado que puesto que el
articulo 1.433 del Proyecto de 1851 era una consecuencia de la norma
establecida para la mora, y que, por lo tanto, se podria deducir que en
virtud de pacto dies interpellat, sin embargo, la doctrina es préacticamente
unanime en el rechazo a pacto que elimine e requerimiento del
1.504 (102). Y contraesto no cabe amijuicio alegar lamodernatendencia
gue considera, frente ala clasica teoria de la responsabilidad por culpa,
gue el deudor incurre en responsabilidad contractual cuando dejade cum-
plir lo que le es debido, y aunque se pretenda apoyar esta corriente en su
mayor encaje en larealidad social actual (mercantilizaday de ritmo répido)
y en la propia esencia de la deuda pecuniaria (103).

En efecto, los enormes cambios sociales operados distancian el esque-
ma del Codigo Civil (pensado para una sociedad artesanal y agraria, de
intercambio de cosas especificas y prestaciones de dinero y aritmo lento)
de larealidad actua en la que predomina el principio mercantilista de la
seguridad del tréfico, el ritmo rapido y, en definitiva, lamercantilizacién
delaactividad negocial, en cuyo ambito no hay términos de gracia(art. 61

(102) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pags. 79y ss)), quien se basaen e tenor
literal del precepto y su distinta funcién respecto a equivalente francés pues en € 1504
se pretende limitar la autonomia de la voluntad, mientras que en Francia se pretendia
reforzarla. También GARCIA CANTERO (ob. cit., p&g. 434) sefida que, en Francia, se
admite que € articulo paraelo a 1504 no es de orden publico, y que entre nosotros
suele invocarse la ya citada Sentencia de 10 de diciembre de 1910, pero dicha doctrina
aparece rechazada en Sentencia de 16 de octubre de 1971, y sostiene que las voluntas
legislatoris de que el pacto comisorio carece de efectos autométicos es clara.

Y BADENES que nuestros comentaristas no admiten un pacto en tal sentido y cita a
MANRESA para quien el requerimiento se funda en razones de orden publico: provocar
lafirmezay seguridad de los contratos y también a SCAEVOLA. Y ROCA SASTRE (ob. cit.,
pag. 763) que sencillamente considera nulo € pacto eliminatorio del requerimiento.

(103) Asi P. BRUTAU (ob. cit., pag. 427) sefidla que por lo que se refiere ala mora
parece que hay un cierto contrasentido entre afirmar que debe mediar culpay que la
prueba corre a cargo del deudor (a acreedor le basta acreditar su crédito y el requeri-
miento en su caso), pues €lo responde a un sistema que considera que la obligacion ha
de cumplirse debidamente precisamente porque es ya de por si |0 debido.

Y DIEZ PICAZO, Fundamentos.., cit., pag. 701, refiriéndose alas obligaciones pecu-
niarias, sefidda que la responsabilidad por incumplimiento funciona de una manera
objetiva. El deudor de dinero aungue se encuentre en lo que se ha llamado situacion de
impotencia financiera no queda eximido de su obligacion, pues aquellaes irrelevante en
cuanto a su responsabilidad, que en la préctica es objetiva. El incumplimiento de las
obligaciones sindlagméticas permite al acreedor € eercicio de la accion resolutoria ex
articulo 1.504, pues las razones por las que e deudor no pagay su posible culpano son
tomadas en consideracion.
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CCom), ni exigencia del requerimiento a efectos de la mora para las
obligaciones con plazo (art. 63 CCom).

Pero apesar de ello, y reconociendo el peso que pudieran tener estas
consideraciones, no son suficientes a mi juicio para apoyar en ellas la
validez de dicho pacto (104).

Basta ponderar la importancia que sigue teniendo normalmente, la
adquisicién de bienesinmuebles, sobretodo de viviendas (105), y los prin-
cipios béasicos que informan la contratacion que son la buena fe y €
equilibrio de las prestaciones; y recordar el origen del articulo 1.504, que
supuso un corte con el Derecho tradicional en el que el pacto comisorio
operaba con mayor rigor y automatismo, y también el fundamento de
dicho precepto tantas veces sefialado por el Tribunal Supremo, cual es el
dar fijezay seguridad a las transacciones, que no ha perdido su vigencia
pese alos cambios sociaes antes referidos, para concluir gue un pacto de
tal naturaleza desvirtuarialo que €l legislador pretende.

A mijuicio, lanormadel 1504 es claray contundente, tiene caréacter
imperativo, y priva de automatismo a pacto comisorio en e sentido de
gue necesita previo requerimiento para que la resolucion se produzca,
incluso frente ala normadel articulo 1.100.1.°c CC, pues, como he antici-
pado, se funda en razones de orden publico cuales son la de provocar la
firmezay seguridad de los contratos.

b) Ahorabien, ¢cabe posponer la esencialidad del término a un mo-
mento posterior a requerimiento? o, 1o que es lo mismo, ¢cabe pactar,
excluyendo toda valoracion de excusas del comprador, que unavez reque-
rido, setengaen cuentalaesencialidad del término, y se objetive el impago
de modo que no se puede tomar en consideracion el retraso justificado
parafrenar la resolucion?

A mi juicio la esenciaidad del término posterior a requerimiento se
deduce del mismo articulo 1.504, cuando impide al juez conceder nuevo
plazo. Por lo tanto sin necesidad de un pacto afiadido a comisorio la
clausularesolutoria por si, impide el pago después del requerimiento.

¢Significa €llo una total objetivacion del impago y la inadmision del

(104) Ver en este sentido las interesantes reflexiones de Diez PICAZO en Funda-
mentos..., Cit., pag. 695.

(105) R. GARCIA (ob. cit., pag. 10) dice que la ausencia de automatismo del pacto
comisorio se debe a que en estas cuestiones seria muy duro que el vendedor recuperara
sin més la vivienda y obtuviera todo el precio o parte del mismo. Asi la equidad saldria
muy mal parada en estos casos. De agqui que veamos como muchas sentencias del
Tribunal Supremo hacen incluso alusiones a problema de la usura, por eso esté por
medio una especie de equidad defensiva de los intereses del comprador, en virtud de un
juicio que han de hacer los tribunales.
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retardo justificado que paraliza la resolucion, en contra de lo mantenido
por el Tribunal Supremo?

Para contestar a esta interrogante hay que analizar brevemente de qué
manera opera €l principio de la autonomia de la voluntad especialmente
en el campo de los contratos que generan obligaciones reciprocas, asi
como € problemade sus limites.

Las consideraciones antes realizadas sobre |os cambios sociales opera-
dos y cierta tendencia a objetivar la responsabilidad contractual, sobre
todo por deudas pecuniarias, no debe hacernos perder de vistala especia-
lidad del caso que estamos analizando y, en general, latendencia, por otra
parte contraria, que pretende contrarrestar la fuerza de la primera con €l
fin de evitar abusos que pudieran derivarse de una excesiva potenciacion
de la autonomia de voluntad dentro del marco de libertad de mercado y
de la iniciativa privada como motor basico de la economia. Conviene
tener en cuenta gue los bienes inmueblesy, sobre todo, las viviendas que,
pese a su progresiva mercantilizacion y negociabilidad (separacién o des-
conexion del ambito psicoldgico afectivo del titular, pérdidade su caracter
de vehiculo de unién familiar o enraizamiento aun lugar, ventas en masa
efectuadas por empresas constructoras que imponen condiciones y para
las cuales el inmueble es una mercancia), siguen siendo vitales para el
comprador, pues muchas veces la compra de un inmueble ser4 la Unica
adquisicion de bienes de esta naturaleza que haga en su vida. Por 1o que
no se pueden aceptar sin més las reglasjuridicas adecuadas a mundo del
cambio continuado de cosas desechables y de los grandes avances técnicos,
gue remiten a una responsabilidad objetivada incluso en el ambito con-
tractual (106).

Por € contrario, se impone una interpretacién potenciadora de la
humanizacién de las relacionesjuridicas en este ambito, que el Tribunal
Supremo ha realizado con una prudenciay exquisitez encomiables sobre
labase que le brindd & mismo articulo 1.255 al establecer como excepcidn
a la autonomia de la voluntad €l orden publico, concepto que permite

(106) Como hasefialado € profesor DE CASTRO (Anuario de Derecho Civil, 1982,
pégs. 987 y ss)) coinciden de un lado una serie de corrientes de la doctrinajuridicay de
laideologia politica, admitidas por poderosos grupos de intereses que rechazan cual quier
limitacién de la autonomia. La vision econdmica del mundo propia de la sociedad
opulenta vuelve a los dogmas del vigjo liberalismo y se aplica para elo la ciencia
econdmica, postulando la total subordinacién del orden juridico a econémico. De
donde se deducirael caracter absoluto del principio pacta sunt servanda. Y en direccion
radicalmente contraria se piensa que la autonomia de lavoluntad tiene limites intrinse-
cos, conforme a su mismanaturaleza. Y asi se viene defendiendo por muchos autores,
se manifiesta en sentencias y se reflejaen varias leyes recientes. Losjuecesy losjuristas
no pueden ser neutrales y prestar su colaboracion a cumplimiento de un contrato,
cual quieraque seasu contenido.
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interpretar las leyes segin la épocay las corrientes sociales del momento
y, con €ello, prevenir y corregir abusos.

Bien es cierto que €l Codigo Civil en € ambito del contrato de compra-
venta se muestra favorable a reforzamiento de lafacultad resolutoria, 1o
gue pudiera deducirse de toda una serie de normas protectoras de la
posicion del vendedor (arts. 1.476 y 1.477, que permiten la renuncia al
saneamiento por eviccion si no hay mala fe; art. 1.502, inciso final; arts.
1503 y 1.505, que contemplan supuestos especiales de resolucién en favor
del vendedor) (107).

De todos estos preceptos se deduce una especia proteccion del vende-
dor, lo que, por otra parte, es logico, pues se desprende de la cosa con
riesgo de perderla, y € precio, también. Y en consecuencia cabria, en base
al criterio o principio que de los mismos se induce, defender que €l refor-
zamiento de lafacultad resolutoria, que el pacto comisorio supone, merece
e ava y proteccion ddl legislador, pues tiene su raiz no yaen la autonomia
de la voluntad, sino en la misma esencia de las obligaciones reciprocas
(sinalagma funcional) que exige que la obligacion cumplida del vendedor
tenga la contrapartida de la obligacién garantizada plenamente del com-
prador, y mas s se tiene en cuenta que lade éste es pecuniariay, por tanto,
més fécil de eludir y en definitiva de incumplir.

Es interesante en este sentido la reflexion que hace € Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 4 de febrero de 1991. Se habia alegado infraccién del
articulo 10.1.¢) de la Ley para la defensa de los consumidores y abuso de
derecho por lavendedora. El Tribunal Supremo afirma que €l gercicio de
la accion resolutoria no puede tildarse de antisocia y las normas de la Ley
de 19 dejulio de 1934 que consideran excluidas la buenafe y justo equi-
librio de las prestaciones en las clausulas que otorgan a una de las partes
la facultad de resolver discrecionalmente el contrato salvan las prescrip-
ciones especiales de los articulos 1.124y 1.504, pues no los derogan, y que,
conjuntamente, proyectan un estatuto privilegiado para e vendedor de
bienes inmuebles, cuyo desconocimiento supondria no ya una dislocacién
del tréfico inmobiliario cuando el vendedor ha cumplido sus obligaciones,
sino un patente de incumplimiento de las suyas, tan elementales como €l

(107) Es interesante también e Decreto de 22 de diciembre de 1990 de la Junta de
Andalucia que establece €l régimen de venta de viviendas de promocién publicay dicta
normas que regulan la situacion de impago. Asi e articulo 8 dice "sera considerada
como condicidn resolutoria expresa del contrato de compraventa la falta de pago de
cualquiera de las cantidades aplazadas' y €lo aunque no se pacte, lo que supone la
introduccion de los efectos del pacto comisorio por via lega. Y en e articulo 7.3
establece que "en caso de resolucidn, las obras autorizadas que supongan mejorasy las
instalaciones fijas y permanentes incorporadas, quedaran en beneficio de finca, sin que
€l adjudicatario tenga derecho de indemnizacion alguna por tal concepto.
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pago del precio por el comprador, acarreando una clara infraccion de los
articulos 38, 128 y 139 de la Constitucion, a cuyo marco econémico hade
gjustarse la aplicacion de la Ley especia de 19 de julio de 1984 segin
impone d articulo 1.2 y € trascendente principio de la seguridad juridica
consagrado en € articulo 9.3 de la misma Constitucion.

Pero a pesar de todo ello no debemos ir més alay traspasar los limites
de lo que debe ser una equilibrada proteccion del vendedor, evitando que
el gercicio por su parte de la facultad resolutoria no suponga un uso
excesivo de la misma, pues hay que recordar que a lado de aquellos
- preceptos protectores de la posicion del vendedor existen otros que esta-
blecen medios de defensa o proteccién del comprador y que constituyen
otros tantos resortes equilibradores de su posicién frente ala que podria
derivarsede aquellos otrosfavorablesa vendedor. Asi, losarticul os 1.469,
1470y 1.471 del Cdédigo Civil (que facultan a comprador, en determina-
dos supuestos, para resolver el contrato, tanto si resulté menor la cabida
o calidad como mayor la cabida), articulo 1476 (que sanciona con la
nulidad el pacto eximiendo al vendedor de eviccién s hay malafe), articulo
1479 (que permite a comprador rescindir el contrato s perdiera por
eviccién una parte importante de la cosa), articulo 1.483 (que le faculta
para resolver la venta s la finca estuviera gravada sin mencionarlo la
escritura, con carga o servidumbre no aparente), articulos 1.484-1.485
(relativas avicios ocultos) y 1.502, yaanalizado (que permite a comprador
suspender el pago del precio).

Y al llegar aeste punto conviene tener en cuenta que los limites de la
autonomia de la voluntad gque se derivan del concepto de orden publico
como referido adirectivas gue en este momento i nforman las instituciones
juridicas y orientan la interpretacion rechazan apoyo juridico a un resul-
tado que repugne al buen sentido de lo equitativo y decente. (El intérprete
y el Juez se encuentran de esta manera autorizados para negar amparo a
situaciones contrarias a los criterios de la moral o de lajusticia) (108).

Y no hay que olvidar que, como sostiene, avanzando un paso mas, un
sector importante de ladoctrina, los limites no solo proceden de las normas
imperativas, siho gque existen normas dispositivas que no son meramente
supletorias, sino consecuencia natural o tipica de cada clase de contrato y
responden alo que se ha estimado normal de acuerdo con e buen sentido
y equidad respecto ala debida equivalencia de prestaciones, de tal modo
gue los pactos que se desvien del modelo legal habran de tener adecuada
justificacién, y no latendran cuando supongan un desequilibrio injustifi-
cado de las respectivas obligaciones, en dafio para una parte, que no

(108) En este sentido el profesor DE CASTRO: ob. cit., pag. 1.037.
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puede compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contrato (109).

Y como hemos visto ya, el modelo legalmente disefiado parala com-
praventa contiene una serie de mecanismos, unos para proteger a vende-
dor y otros al comprador, que equilibran la posicion de ambas partes
contratantes, equilibrio que constituye el ge de los contratos que generan
obligaciones reciprocas, y en especial de la compraventa, y que exige
moverse con mucha cautela ala hora de reforzar la posicién de unade las
partes, con el consiguiente debilitamiento de la otra, y rechazar aquel
reforzamiento que lleve a resultados desproporcionados, como seran los
derivados de una dréastica resolucion sin ningun tipo de consideraciones
gue pudieranjustificar el impago cuando no se le dé al comprador por lo
menos la posibilidad de obviar o corregir un error o descuido, ofreciéndole,
como veremos, con la intimacion o requerimiento la justa oportunidad
para €llo.

Por tanto, y en base alo anteriormente dicho, entiendo que una reso-
lucion ejercitada con virtud de un pacto comisorio reforzado en el que se
establezca la resolucion inapelable en todo caso cuando se produzca el
impago, con las graves consecuencias que implica, sin dar margen a que la
contraparte pueda cumplir, podria suponer un gjercicio abusivo del dere-
cho y unavulneracion de los principios basicos, de la buenafe y equidad
gue deben presidir la contratacion y su ejecucion.

A esta solucion podria objetarse que € deudor sabe que tiene que
pagar y debe estar prevenido (un minimo de diligencia le exige estar
pendiente de los vencimientos). Pero en la realidad las cosas no ocurren
asi. En una época de ritmo vertiginoso de vida, multiples ocupaciones,
etc., estan perfectamentejustificados tanto un minimo olvido sin trascen-
dencia como un simple error informatico bancario que origine una devo-
lucién (110) o, sencillamente, la mera confianza en la amistad o en lo que
ha sido conducta normal del vendedor. Todo lo cual nos permite concluir
gue un pacto de resolucién inapelable repugna a los principios de buena
fey equidad e, incluso, a buen sentido (111).

(109) Asi ¢ profesor DE CASTRO: ob. cir., pags. 1037y ss.

(110) En este sentido Sentencia de 14 de febrero de 1991, que no admitio la reso-
lucion porque se habia producido un error en el nimero de cuenta en la que se habian
domiciliado las letras. A pesar de que se habia alegado que en el momento del impago
no existiasaldo suficiente, pues ello solo debe tenerse en cuentasi el proceso de presen-
taciéon y cobro hubiera sido correcto; y que el comprador no podia desconocer la
anomalia de que no se le cargasen las letras, pues era empleado de banca de profesion;
y que degj6 de pagar plazos del préstamo hipotecario en € que se subrogd, pues elo
supone que el comprador se convierte en deudor directo de la entidad acreedora.

(111) Basta pensar en un comprador de vivienda que por causa irrelevante (como
las antes citadas de olvido o error) se vea privado de un bien para cuya adquisicion tuvo
probablemente que invertir todos sus ahorros, incluso a pesar de haber pagado los
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c) Pero s en lugar de considerar que el requerimiento del articulo
1504 es una mera notificacion de resolucion, se aceptara que se trata de
un requerimiento de pago o simplemente que se pueda pactar que antes de
proceder alaresolucién exista un previo requerimiento de pago que per-
mitaa comprador tomar conciencia de las consecuencias de su incumpli-
miento, ¢podria entonces sostenerse que el impago como hecho objetivo
excluye en este caso toda valoracion sobre su cardcter justificado?

A mi juicio, ya se establezca especialmente en el pacto, como suele
hacerse gracias a la prudencia que inspira la actuacion notarial, el reque-
rimiento previo de pago seguido de notificacion de resolucion, o ya se
entienda, como demostraremos, que el requerimiento del articulo 1.504 es
un reguerimiento de pago, en ambos casos podria defenderse, teniendo en
cuenta que el comprador yano puede escudarse en unaresolucion sorpre-
siva (sino que por €l contrario se le ha dado una Gltima opcion equitativa
para corregir su infraccién), que la proteccion del comprador no debe
llegar mas allay el deber de cumplir la prestacion se impone rigurosamen-
te, pues en principio no parece gue exista razon alguna de equidad que
puedajustificar €l impago en tal caso.

Y asi se desprende de las Sentencias ya analizadas de 18 de mayo y 30
de septiembre de 1987, 8 de febrero de 1988 y 26 de noviembre de 1990, en
las que € Tribunal Supremo aplico € rigor del articulo 1.504 sin més
matizaciones; pero en todas €llas se habian ef ectuado previos requerimien-
tos de pago, dandole al comprador plazos prudenciales para corregir su
incumplimiento.

1. EL REQUERIMIENTO DEL ARTICULO 1.504

S6lo me queda ya, por dltimo, para completar este ensayo para acan-
zar la méxima objetivacion del impago y, por tanto, la mayor eficacia de
lacldusularesolutoria, sin herir laequidad, estudiar si es posible considerar
el requerimiento del articulo 1.504 como un requerimiento de pago con €
gue se pretende constituir en mora a comprador, sin que se necesite
pactarlo previamente.

demés plazos puntual mente, mediante una notificacion resolutoriasin apelacion, y sin
dar margen u opcién a cumplimiento.

En nuestro Derecho impide admitir este pacto la pauta humanizadorade las relacio-
nes contractuales que la misma Constitucion impone (art. 51) y también e Codigo Civil
en sus articulos 3, 7, 1.255 y 1.258, y Leyes especiales protectoras de la parte débil,
normativa que potencia la buenafe, la equidad y el justo equilibrio de las prestaciones.

Y sin que aterelo anterior el reforzamiento que del pacto comisorio hace la Senten-
ciade 4 de febrero de 1991, antes comentada.
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Conviene remontarse al origen del articulo 1.504, que, como sabemos,
estaen el articulo 1.656 del Codigo de Napoledn, del cual paso a Proyecto
de 1851 y luego, con una pequefia variante de redaccién, al actual Cadigo
Civil.

El articulo 1.433 del proyecto de 1851 decia: "Aungue en laventa de
bienesinmuebles se hubieraestipulado que por faltade pago del precio en
el tiempo convenido tendra lugar la resolucion del contrato de pleno
derecho, el comprador puede pagar aun después de expirar € término
interin NO haya sido puesto en demora por un requerimiento; pero s este
ultimo ha sido hecho, el Juez no podra concederle nuevo término."

GARCIA GoYENA (112) afirmé que era una simple aplicacion del prin-
cipio establecido para la mora de exigir intimacién y que en Derecho
romano y patrio €l dia o plazo vencido interpellabat hacia las veces de
requerimiento y constituiaen mora: nosotros hemos establecido lo contra-
rio en € articulo 1.007 (equivalente a actual 1.100)y lo aplicamos al caso
de este articulo.

Y ladoctrinaasi lo vino entendiendo hastaque MANRESA, con argu-
mentacion que hatenido fortuna, sostuvo lo siguiente: después de pregun-
tarse para qué o a qué se referia el requerimiento y de si se trataba de un
requerimiento de pago, contesté que aunque la lectura del articulo 1.504
deja esaimpresi6n, inmediatamente surge la consideracion de lo andmalo
y paraddjico que resulta requerir de pago a una persona para impedirle
gue paguey fundar en ese requerimiento unaeficaz negativade aceptacion
del precio, lo que supone que se trata de un requerimiento no de pago o
para pago, sino de una notificacién de que el vendedor opta por la reso-
lucién.

A partir de entonces la doctrina acepté sin mas discusion latesis del
requerimiento notificacion (113). Y también el Tribunal Supremo (114).

(112) Concordancias, pag. 759.

(113) Asi Ropricuez ADRADOS (ob. ciz., pags. 69y ss.) quien sefida que la antigua
doctrina francesa veia en la sommation del 1.656 del Codex un requerimiento de pago
y citaa TROPL OG paraquien este precepto permite al comprador purgar su mora, pero
ya no podréa pagar después de un requerimiento a que ha desobedecido; y, mas clara-
mente, COLMET DE SANTERRE, llegando esta doctrina hasta PLANIOR y RIPERT, para
quienes se tratade un requerimiento de pago que constituye al deudor en mora.

Y sefidlaque es precisamente de Francia de donde procede la teoria de la notificacion
citando aBAUDRY-LACANTINERIE y SAIGNAT. Y que en ladoctrinaitaliana no puede
presentarse duda alguna: se trata de una notificacién del acreedor a deudor.

En el mismo sentido ROCA (ob. ciz., pags. 760 y 761), MULLERAT (ob. ciz., pag. 504
y 505), GARCIA CANTERO (ob. ciz., pag. 431), CAMY (ob. cit., pag. 726). Este autor, de
una manera claray contundente sostiene que la comunicacion del vendedor no puede
recoger manifestacion algunadel comunicado. No se le pregunta a comprador por qué
no ha pagado. No se le conmina a que pague. No se le pide nada, sino Unicamente se
le notifica una decisién para que no se oponga. Y s € comprador podria oponer algu-
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La aceptacion de esta tesis nos lleva a las siguientes consecuencias:
a) Que una vez notificada la resolucion el comprador no puede pagar
salvo que €l vendedor le admita € pago (S. 13 diciembre 1990) o le
conceda un nuevo plazo (SS. 10 octubre 1987 y 15 diciembre 1989); b) Si
el requirente se limitaareclamar el pago no se produce €l efecto resoluto-
rio, y ¢) Si elige la resolucion no puede arrepentirse y exigir luego €l
cumplimiento.

Para un andlisis mas claro del problema conviene, sin embargo, distin-
guir aqui dos aspectos diferentes: 1) El de laintimacion parala moray s
es necesaria 0 no en € caso del articulo 1504 para resolver € contra-
to (115); 2) Y la notificacién de resolucién, que en principio nada tiene
gue ver con la mora, pues es, sencillamente, la declaracién de gjercitar la
facultad resolutoria.

Hecha esta aclaracion, cabe plantear las siguientes posibilidades:

1) Entender € requerimiento del articulo 1.504 como notificacion
gue excluyey sustituye alaintimacion del articulo 1.100, la cual ni siquiera
por pacto podria afiadirse a la clausula resolutoria. Esta interpretacion
resulta incongruente con el sistema establecido para la mora en dicho
precepto y, a pesar de que fue defendida por algin autor, ha de conside-
rarse como rechazable, puesto que hoy el pacto afiadido de requerimiento
de pago, previo a la notificacion, es admitido por la generalidad de la

na excepcion debid gjercitarla ante el tribunal oportunamente o hacerlo ahora, con

efectos distintos segun las operaciones registrales practicadas en el instante en que se

pida la anotacion de su demanda. También BALERIOLA (ob. ciz., pag. 312) y R. GARciA
5. 66).

(114) Asi, Sentencias de 17 de octubre de 1978, 21 de febrero de 1986, 12 dejunio
de 1989y 19 dejunio de 1989.

El Tribunal Supremo llegd incluso a rechazar la resolucion basandose en que no
estaba claro que de la natificacién se desprendiera que era de resolucion (as, Sentencia
de 30 mayo 1942, en laque se habiasolicitado requerimientojudicial y secitabael 1.504,
pero del texto de la cédula a través de la cual se habia practicado no resulté clara la
voluntad de resolver: se decia que en e acto se satisfaciera e precio no pagado con el
apercibimiento legal correspondiente).

Y en Sentencia de 9 de mayo de 1990 el Tribunal Supremo consideré no apto para
resolver €l contrato el requerimiento en acto conciliatorio en el que se decia que en caso
de impago € requirente instaré la resolucion. Pues no ha de darse oportunidad alguna
a pago y se ha de conminar a comprador a que se alane a resolver sin previo reque-
rimiento de pago. Pero laratio delasentenciafue el incumplimiento por el vendedor de
sus obligaciones.

(115) Como sefida P. BRUTAU (ob. cit., pag. 426) no basta que del contenido de la
relacion obligatoria resulte que esté vencida la obligacion y que es exigible, sino que
realmente debe ser exigida para que el acreedor pueda hacer efectivos sus derechos.
CASTAN (0b. ciz., pag. 150).
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doctrina, que considera la moratoria que dicho pacto implica como racio-
nal, moral y humana (116).

La mayoria considera normal que se pacte el requerimiento previo
anterior a de resolucion, pues el articulo 1.504 no prohibe esta modalidad
y s6lo impide a Juez que sea é quien conceda un nuevo plazo (117).

2) Entender que € articulo 1.504 se refiere a notificacion de resolu-
cion, pero sin excluir laintimacién exigida por € articulo 1.100 del Codigo
Civil. En tal caso €l requerimiento del articulo 1.504 no seria una intima-
cion para la mora, pero tampoco la excluiria, con lo que se coordinaria
con lo dispuesto en aquel precepto cuando establece la obligatoriedad de
la intimacion. Y sin que sea de aplicacion € Ultimo péarrafo del articu-
lo 1.100 relativo alas obligaciones reciprocas, pues no se trataen este caso
de obligaciones de cumplimiento simultaneo por lo que rige el sistema
normal de la mora (118). De este modo, ademés de la notificacion 1.504
seria necesario €l requerimiento paralamoracomo un requisito més. O lo
que es lo mismo, € articulo 1.504 no seria una excepcion dd articu-
lo 1.100, sino complemento del mismo. No basta laintimacién, pero tam-
poco basta la notificacion; ambas son necesarias para €jercitar la resolu-
cion. Laprimera, por exigenciadel articulo 1.100, y la segunda, por el ar-
ticulo 1.504.

Estatesis nos llevaria a una solucién equivalente ala que voy a sostener
en este trabajo. Lo que sucede es que, asi interpretado, cabria entender,
sin embargo, que el reforzamiento del pacto comisorio supone laelevacion
del plazo atérmino esencial, y por ende, pactado el mismo, el vendedor
quedaria eximido de laintimacién para que €l deudor incurriese en mora
por aplicacién del articulo 1.100.2.°, en cuyo caso bastaria para que se

(116) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit, pég. 75) sostiene que es perfectamente
vélido que bien espontaneamente en el requerimiento, bien sea en virtud de pacto
contenido en laescritura, €l vendedor conceda un plazo superior a de los dos dias que
en todo caso tiene con arreglo a Reglamento Notarial, @ comprador, mediante €l
mecanismo del requerimiento de pago y subsidiariamente para €l caso de que no sea
atendido en el término sefialado la notificacion de resolucion. También M. SARRION
(RDP, 1964, pags. 183y ss.). Y ROCA afirmaque ni € 1.504 del Cédigo Civil ni el 59
del Reglamento Hipotecario impiden que se emplee ala vez una notificacion-requeri-
miento, en la que se conmine a comprador por haber optado por la resolucién amenos
gue haga efectivo el precio dentro del plazo que sefide el vendedor.

No hay nada que se oponga a dllo. No es que e vendedor se haya obligado a dar un
nuevo plazo, sino que puede darlo bajo laconminacidn de que su transcurso con impago
provocara autométicamente la resolucion.

(117) Asi ROCA SASTRE (ob. cit., pdg. 761) para quien dicha moratoria se efectuara
no solo procediendo asi € vendedor cuando llegue el caso, sino pactandola ab-initio en
el propio pacto comisorio.

(118) DIEZ PICAZO: Fundamentos.., cit., pag. 679.
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produzca la resolucion con el impago seguido de notificacion resoluto-
ria (119).

Asi entendido, el requerimiento del articulo 1.504 nada tiene que ver
con la mora y es simplemente una declaracion de voluntad de resolver,
necesaria para la gjecucion de lafacultad resolutoria (120), requerimiento
éste que ya se entienda como mera notificacion o como propio requeri-
miento, como hemos visto, no podraeliminarse por pacto, pues se trata de
una norma de orden publico (121).

Si no se admitiese que el pacto comisorio implica la excepcién a la
intimacion, prevista en €l articulo 1.200.2.°, entraria en juego la regla
general de la moray, por tanto, deberia exigirse el requerimiento previo
de pago, savo pacto expreso afiadido al comisorio que lo excluya al
amparo del articulo 1.100.1.0

Sin embargo, no se debe olvidar que a acreedor vendedor le puede
interesar €l pacto expreso de requerimiento o intimacién a margen de la
notificacion para hacer derivar de él las consecuencias de la mora, distintas
de la resolucion (resarcimiento de dafios, responsabilidad por riesgos en
caso fortuito); si bien la intimacion no tendria eficacia resolutoria, que
dependeria en todo caso de la notificacion del articulo 1.504 del Cédigo
Civil.

Pero con estainterpretacién cabe laexclusion de laintimacion en base
al articulo 1.100.1.° del Cédigo Civil.

3) Entender que €l requerimiento del articulo 1.504 es sencillamente
un requerimiento depagoy una intimacionpara la mora, lacual no podra

‘excluirse al amparo del articulo 1.100.1.°, pues precisamente el articulo
1.504 trata de abortar dicho pacto y tiene, como hemos visto anteriormen-
te, una clara consideracion de principio basico y de orden publico (122).

Esta tesis es, a mi juicio, la mas razonable y tiene a su favor los
siguientes argumentos:

(119) Pues s hien es cierto que no cabe pacto en contra del articulo 1.504 del
Cadigo Civil, en este caso €l pacto seria el previsto en e articulo 1.100.2.°, es decir,
referido alaintimacion paralamora, y distinto, por tanto, del pacto contrario al 1.504.

(120) ALVAREZ VIGARAY (ob. cit., p4g. 96) citando a GASCA dice que la condicidn
resolutoria expresa es siempre estipulada para el caso de simple moradel obligado. No
hace falta que el incumplimiento sea demostrado, pues no es el retraso lo que las partes
han tenido a la vista a pactar la cldusula. Pero aclara que €l deudor moroso puede
purgar la mora —segtn prevalece en la doctrina italiana— en tanto el acreedor no le
notifique su voluntad de resolver.

(121) Lo quesediscutey pone en dudaessi el comprador puede unavez efectuado
el requerimiento, realizar el pago y en su solucion influird que se configure como
notificacion o como requerimiento de pago.

(122) Ver péginas 65y 66.



ESTUDIOS 135

1.0 Lainterpretacién literal del articulo 1.504, cuya terminologia es
clara, hablajustamente de "requerimiento”. Y el concepto requerimiento
tiene un significado muy concreto desde el punto de vista notarial, desde
el que se configuratécnicamente como la comunicacion de alguna peticion
frente ala notificacidn que es una comunicacion escueta (123). Ademas, la
proximidad del verbo "pagar" ala palabra"requerimiento” sugiere laidea
de que se trata de un requerimiento de pago, y asi empezd siendo interpre-
tado (124).

2.0 Desde €l punto de vista sistematico, es lainterpretacion que mejor
encajaen nuestro sistema, y concretamente con el articulo 1.100 del Cadigo
Civil, puesya GARCIA GOYENA d justificar e articulo 1.433 (actual 1.504)
del proyecto de 1851 sefiald que se habia abandonado el principio dies
interpellat para seguir € general establecido por la mora.

El articulo 1.100 del Cédigo Civil establece un principio basico cua es
el de laintimacién para constituir en mora, salvo que en la obligacion se
diga lo contrario (ya hemos visto como del pacto comisorio no puede
deducirse dicha excepcién). Por el contrario, €l articulo 1.504 excepciona
el articulo 1.100.1.° en el sentido de que no se puede eliminar por pacto la
intimacion. Y como he detectado repetidas veces, la norma dd articulo
1.504 es de orden publico; y sin que sea de aplicacion e articulo 1.100,
Ultimo pérrafo, aunque se trate de obligaciones reciprocas, tanto porque
al no ser de cumplimiento simultaneo dicho precepto no tendria ence
je (125), como porque en todo caso prevaleceria la norma imperativa del
articulo 1.504.

(123) Por esn para sdvar este escollo sefidl6 MANRESA que més bien que una
notificacién se podria hablar de un requerimiento a comprador para que se alane a
resolver la obligacion y a no poner obstéaculos.

(124) Asi RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit, pag. 70). Por su parte ROCA SASTRE
sefiala que en la préctica notarial no es tan nitida la distincién entre notificar y requerir,
pero que técnicamente las diferencias son evidentes, y en este sentido discriminatorio se
produce el vigente Reglamento Notarial.

(125) Diez PICAZO (Fundamentos..., cit., pag. 679), dice que cuando € primer
obligado haya efectuado su prestacion y vence y no se cumple en su momento la segun-
da, en este caso la moradel segundo obligado exige €l requerimiento normal. Y que el
articulo 1.124 no hace referencia a la constitucion en mora; cuando €l legidador ha
querido que proceda un requerimiento lo haimpuesto de manera expresa, como ocurre
en d 1504 (pég. 400).

Sefiala también que en la practicajurisprudencial todas las hipétesis de acertada
exclusion de la resolucion eran casos en que no habia constitucion en mora: negativa
arecibir, prorrogas técitas, tacita continuacion en los pagos, imputabilidad del retra-
so, retraso purgado por cumplimiento tardio, etc., todos de retraso objetivo, pero no
habia mora de donde se deduce que es la constitucién en moray no €l retraso lo que
justifica la resolucion (refiriéndose a la resolucion de las obligaciones reciprocas en
general) (pag. 401).
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3.0 Laopinién de MANRESA, que hasido seguida por casi todos los
autores y lajurisprudencia, sblo aprimeravistaresulta convincente. Afir-
ma este autor que resulta andmalo y paraddjico el requerir de pago a una
persona precisamente para impedir que pague. Y ello no es exacto a mi
juicio, pues lo que verdaderamente dice el articulo 1.504 es que el compra-
dor podréa pagar mientras no haya sido requerido de pago, pero en modo
alguno que no pueda pagar como consecuencia del propio requerimiento,
gue serd, por otra parte, lo mas normal. Lo Unico que prohibe €l articulo
1.504 es que €l Juez conceda nuevo plazo (126).

4. Los autores que sostienen que €l requerimiento ex articulo 1.504
es una notificacién, se apoyan en €l argumento antes referido de
MANRESA, y en la letra del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, que
sustituy6 la palabra requerimiento por notificacion, y, ademas, les viene
bien ala configuracion que hacen del pacto comisorio, ya sea como con-
dicion, ya como potestad.

Sin embargo, no parecen muy convencidos de su tesis. Y asi, ROCA
manifiesta que el articulo 1.504 no es claro aqui: parece responder a
sentido propio de lo que es el requerimiento, pues a preceptuar que
"hecho € requerimiento € Juez no podra conceder nuevo térming", parece
gue quiere decir que el requerimiento abre un nuevo plazo propio de él y
hace dudar sobre €l papel que tiene el Juez en este estadio del desenvolvi-
miento del pacto (127).

Y RODRIGUEZ ADRADOS, después de afirmar tajantemente que en
nuestro Derecho no puede defenderse la teoria del requerimiento de pago
y que se trata de una pura notificacion, afiade que por razones de equidad
€l principio de conservacion del negocio y € favor debitoris debiera admi-
tirse el pago en e momento mismo del requerimiento e, incluso, en los dos
dias laborales que el Reglamento Notarial establece para contestar, que
no es un término de gracia que es lo que €l articulo 1.504 impide, sino €
legalmente sefialado para igualar al requerido ausente con €l presen-
te (128). Y ROCA afiade que cuando en € pacto comisorio se emplee €
término requerimiento, debe entenderse que el vendedor concede una
moratoria que considera digna de loay encomio, ya que dulcificael rigor
del pacto en su automatismo consustancial (129).

Son curiosas y dignas de meditacién estas matizaciones que |los autores
hacen, que denotan la preferenciaen el fondo por la consideracion de que

5126) ROCA, en este sentido (ob. cit., pag. 761).
127) Pero afiade luego que € articulo 59 del Reglamento Hipotecario viene a
interpretar e articulo 1.504 en la direccion de notificacion (ob. cit., pag. 760).

(128) RODRIGUEZ ADRADOS: ob. cit., pag. 75.

(129) Ob. cit., pags. 761 y 762.
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el requerimiento es o debiera ser un requerimiento de pago por razones
€ticas; pero rechazan tal interpretacién, pues se haria evidente su contra-
diccidn tedrica con latesis que mantienen sobre el pacto comisorio (con-
dicion o derecho potestativo).

Hastatal punto ponderan su bondad que los autores consideran acon-
sejabley beneficioso el pactg requerimiento-notificacién envirtud del cual
se establece que si el comprador no paga en €l plazo afiadido en el reque-
rimiento, se tendrd por resuelto el contrato. El llamado pacto de amplia-
cion de plazo, que la mayoria de la doctrina acepta como valido (130).

Por otra parte, el término notificacion empleado por una normaregla-
mentariacomo es ladel articulo 59 del Reglamento Hipotecario, no puede
desvirtuar el funcionamiento sustantivo del pacto comisorio, en €l que,
como vengo diciendo, es piezabasicael requerimiento de pago. Lo mismo
que no podra con la Ley 486 de la Compilacion navarra, que, como
veremos seguidamente, establece claramente laexistenciadel requerimien-
to de pago. Por tanto, el articulo 59 del Reglamento Hipotecario habra
gue interpretarlo de manera que no altere la regulacién sustantiva de la
clausula resolutoria, como tendria que hacerse sin objecién cuando se
trate de gjercitar dicha cldusula referida a una compraventa de inmueble
sujeta a Derecho civil de Navarra.

5.0 La Compilacion navarra de manera clara, recogiendo el sentir y
larealidad social actual, dispone en la Ley 486 que en la compraventa con
precio aplazado, total o parcial, se puede establecer el pacto comisorio;
pero la resolucion sdlo tendra lugar cumplido el término de un mes y un
dia o el plazo mayor que se haya pactado a contar del requerimiento que
el vendedor hiciere exigiendo el cumplimiento de la obligacién.

Este precepto debe tenerse muy en cuenta a la hora de interpretar el
articulo 1.504, pues es claro que lainterpretacion ha de hacerse tomando
en consideracion la plenitud del ordenamiento juridico.

6.© El Tribunal Supremo ha mantenido la tesis aceptada por la ma-
yoria doctrinal de que el requerimiento es una notificacion de resolucién
0, mejor, un requerimiento para que se alane el comprador a dar por

(130) Asi MARTINEZ SARRION (ob. cit.) para quien impedirlo serfa contrario a
la moral y poco ético. RoDRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., p&g. 175). Y ROCA (ob. cit.,
pag. 761), quien considera que deberd entenderse hecha la concesién de dicho plazo
cuando en el pacto comisorio se emplee el concepto "requerimiento” a base de estimar
que de ser este notarial y de no concederse término distinto, tal moratoria consistira en
los dos dias laborables, a contar desde el requerimiento conforme al Reglamento Nota-
rial. El haberse empleado en pacto el término requerimiento no es obstaculo a la ins-
cripcién ni para que en su dia pueda el Registrador practicar la reinscripcion del 59 del
Reglamento Hipotecario.
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resuelta laventa (SS. 23 mayo 1981, 2 diciembre 1983, 12 junio 1989y 9
mayo 1990) (131).

Y también la Direccion General de los Registros resume en Resolucion
de 17 de noviembre de 1978 su tesis asi: e requerimiento del articu-
lo 1.504, aunque se emplea el término "reguerimiento”, tiene el valor de
una intimacion que esta referida no al pago del precio, sino a dar cuenta
al comprador de la voluntad patente del vendedor de que el contrato
gueda resuelto y finalizada la prorroga legal del plazo, por lo que se trata
de una simple notificacion.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, aunque parezcalo contrario, no se
ha decantado de manera evidente y definitiva hacia el requerimiento no-
tificacion. Y de hecho, aunque normalmente hable de notificacion, esta
dando cobijo al requerimiento de pago cuando admite que éste, €l pago,
se haga después de la notificacion en los casos ya vistos de mero retraso
justificado (SS. 15 septiembre y 13 octubre 1989, y 14 febrero 1991). Lo
que supone dar valor de requerimiento de pago a la notificacion, pues de
otro modo implicaria una infraccion del articulo 1.504, que prohibe al
Juez sefidar nuevo plazo.

Es claro que en € supuesto de dichas sentencias si se hubiera hecho un
requerimiento de pago ofreciendo a comprador la oportunidad de cumplir
con plazo prudencial al efecto, probablemente no se hubiera denegado la
resolucion y, muy probablemente, ni siquiera hubiera habido contien-
da (132).

En otras sentencias reconoce el Tribunal Supremo el valor que tiene el
reguerimiento de pago y, marginando la discusion de si es notificacion o
reguerimiento, afirmé que no cabe duda de que €l requerimiento de pago
coadyuva a valorar la conducta del comprador (S. 20 diciembre 1989).

El valor del requerimiento de pago para acreditar un retraso injustifi-
cado es indudable (133).

(131) Y no se admitié laresolucion cuando se hizo un mero requerimiento del pago
(ver nota 114).

(132) En e caso de la Sentencia de 13 de octubre de 1989, se habia requerido de
pago dando un plazo breve de tres dias. En Sentencia de 15 de septiembre de 1989 el
requerimiento fue resolutorio. Y enlade 14 defebrero de 1991 se requiri6 de pago para
que en el plazo de dos dias se cumpliese.

(133) Como sefidlaROVIRA JAEN, "Lacondicion resolutoriay el Registro”, RCDI,
1967, pag. 1.677, en el pacto comisorio hay dos cosas. un requerimiento y una notifica-
cion. El requerimiento lo expresa correctamente el articulo 1.504, que es imprescindible
para que entre en juego la resolucién. De otro modo resulta que podria resolverse la
venta por voluntad del vendedor, sin necesidad de acreditar precisamente lo que es €l
supuesto hecho de la condicidn resolutoria, que es el impago. Pero ademds se precisa
una notificacion al comprador de lavoluntad del vendedor de resolver la venta, como
lo exige €l articulo 59 del Reglamento Hipotecario, que es e que sirve de base parala
reinscripcion.
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Y son reveladoras las sentencias que objetivan el pago de una manera
total (SS. 26 enero y 30 septiembre 1987, 8 febrero 1988 y 26 noviembre
1990) que admitieron sin méas laresolucion, precisamente cuando hatenido
lugar un requerimiento de pago en el que se concede un plazo para que €l
comprador no se vea sorprendido por una simple notificacion resolutoria.

De modo que de estas sentencias se puede colegir que si el requeri-
miento es de pago la objetivacion puede alcanzar el maximo grado y la
clausula resolutoria mayor eficacia a acallar las posibles dudas sobre la
falta de equidad que supondria una resolucion mediante una mera notifi-
cacién intempestiva.

Conviene recordar también la declaracién contenida en las Sentencias
de 1 dejunio de 1987, 8 de febrero de 1988, 15 de noviembre de 1989y 24
de febrero de 1990 rectificando la posicion rigida en favor del requeri-
miento notificacion en el sentido siguiente: en cuanto a la naturaleza
divergente entre las encomiadas tesis mantenidas por la doctrina en torno
ala naturalezajuridicay efectos del acto de requerimiento, constitutivo,
para unos, de una intimacion a pago con resolucion ex lege si éste no se
produce y, para otros, notificacién resolutoria obstativa al pago, sin inti-
macion para que éste se produzca, tiene declarado la Sada que no hay
ninguna objecion juridicamente atendible que impida concebir el requeri-
miento 1.504 como acto juridico complejo integrado en su fin principal
por una declaracion unilateral de voluntad —a la que la Ley anuda un
efecto resolutorio contractual— en laque lafinalidad Ultima se condiciona
0 se subordina al cumplimiento de un acto: el pago por e deudor com-
prador.

7. La misma Resolucion de 29 de diciembre de 1982 a impedir la
reinscripcion cuando el comprador se opone, esta reconociendo que no se
trata de una simple notificacién, por mucho que pretenda aplicar la teoria
de que en nuestro Reglamento Notarial no es nitida la distincién entre
notificacion y requerimiento. Y sin que sea correcto, a mi juicio, acudir a
subterfugio de entender el requerimiento 1.504 como tal requerimiento

También Luis SELVA (ob. cit., pag. 1.935) cuando dice que "Sea cual sea su natura-
leza, |os efectos son los mismos. Pero, si queda claro e sentido del acta dirigido a
manifestar lavoluntad de resolver, no es menos claro que el comprador en las cuarenta
y ocho horas que le conceda el Reglamento Notarial para contestar, puede hacer €l
pago.

Si, como luego veremos, la notificacion de resolucion se hizo con independencia de
la de protesto, no tendria sentido la admisién del pago tras la notificacion del protesto,
y no por la de laresolucién. El acta es, pues, mixta: de requerimiento (de pago) y de
notificacion (de resolucion). Asi se puedejustificar € que el articulo 1.504 hable de lo
primero y el 59 del Reglamento Hipotecario de lo segundo”.
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pero para que se alane e comprador a la resolucion, tal como lo hizo
MANRESA (134).

8.0 Ademas, una interpretacion del precepto acorde con la realidad
social del tiempo en gque la norma es aplicable (art. 3.1 CC) nos conduce
a la consideracion de que el requerimiento es precisamente lo que el
mismo término empleado por € articulo 1.504 significa, ya que asi enten-
dido se logra el mayor equilibrio en la ecuacion que supone la proteccion
de intereses del comprador y vendedor, asi como fortalecimiento del cré-
dito y la seguridad de las transacciones, respetando una aplicacion huma-
nizaday ética del Derecho.

Lo que no excluye la necesidad de notificar laresolucion, por virtud de
la cual el vendedor decide optar por €l gercicio de lafacultad resolutoria.
Pero dicha notificacién puede ir implicita o embebida en el mismo reque-
rimiento por razones de economia procedimental, como ha reconocido la
doctrina y lajurisprudencia (135).

9.0 Por ultimo, es lainterpretacion que mas se aviene con latesis que
aqui he defendido acerca de la configuracién del pacto comisorio como
pacto de reforzamiento de lafacultad resolutoria genérica, pues asi enten-
dido el requerimiento no es més que la verificacion del incumplimiento,
gue, asu vez, es el factor determinante de laresolucién y se cohonesta con
la doctrina seguida por el Cddigo Civil sobre la mora: el impago (incum-
plimiento del comprador) hay que constatarlo y reclamarlo (art. 1.100
CC) y con la naturaleza propia del requerimiento, que permite al compra-
dor, congruentemente, contestar justificando el impago, sin que quepa a
mi juicio otra forma de oponerse a la resolucion (136). Justificacion que

(134) Como sefidla CAMY, aceptando la tesis del requerimiento-notificacion en
todas sus consecuencias, y, por tanto, congruentemente, la comunicacion no puede
recoger manifestacién algunadel comunicado, pues es sdlo eso, una comunicacion de
resolucion (ob. cit., pég. 726).

Y MIQUEL (ob. cit., pag. 1.538) después de considerar que el quid estaen € rigor de
la adveracidn que corresponde a Registrador, sefiala que debe ser estricta, en el sentido
de exigir una rigurosa probanza del hecho del incumplimiento sobre todo cuando el
comprador no es notificado personalmente, y, por tanto, no tiene la oportunidad de
asentir o disentir. Pero sefiala que dichas actitudes, por coherencia con el sumario
proceso adverativo del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, no serian de recibo, ya
que la aegacion de excepciones causaes seria contradictoria con e procedimiento
registral de adveracion de hechos objetivos, en este caso, el incumplimiento producido.

(135) Como dice ROVIRA JAEN (ob. cir., pag. 1.677) el requerimiento refleja e
aspecto civil del problemay estérmino bien empleado por e 1.504, y lanotificacion del
59 del Reglamento Hipotecario €l aspecto registral de lavoluntad de reinscribir. Pero
ambos son precisos.

(136) DestacaMIQUEL (ob. cit., pég. 1.538) el rigor que el Registrador hade tener
en la adveracion del impago o prueba de incumplimiento, pero no encuentra el autor
otro medio que €l ideal de que el comprador reconozcade formadocumental el impago.
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puede basarse, bien en que el vendedor no cumplié su obligacién de
entregar la cosa o que existe un grave peligro de perderla como consecuen-
cia del gjercicio de una accion reivindicatoria o hipotecaria ex articu-
lo 1.502 o, simplemente, que € pago ya se reaiz0 o la obligacion se
extinguio. Declaraciones todas que son mas congruentes con un requeri-
miento de pago que con lanotificacion de resolucién y que impediran que
el vendedor gjercite abusivamente lafacultad resolutoria.

Cuando existe un previo requerimiento de pago, poca justificacion
podra tener ya un retardo basado en un error o en un olvido o en las
causas que determinaron la resolucion decretada por aquellas tres senten-
cias yacomentadas. Es decir, que €l retardo sin importancia que es el que
el Tribunal Supremo considera finalmente como causa paralizadorade la
accion resolutoria, dificilmente podrajustificarse cuando e vendedor ha
dado una Ultima oportunidad que, |6gicamente, obstara a que se puede
esgrimir labuenafe paraapoyar en ellala omision que el impago significa.

Y no es extrafio a esta consideracion la formulacion que de la clausula
se hace en la préctica contractual, pues laprudenciay buen sentido de los
juristas practicos (Abogados y Notarios) les lleva a utilizar el mecanismo
del requerimiento de pago como més adecuado, en cuya opcion no dejade
estar presente un cierto sentido que rechaza el mecanismo resolutorio
intempestivo del requerimiento-notificacion.

Después de todo lo dicho es claro, ami juicio, que el pacto comisorio
sigue siendo un medio de garantiaeficaz y Util en el caso del aplazamiento
del precio en la venta de bienes inmuebles (137). Pues el debilitamiento
inicial que sufrid con la exigencia de la célebre voluntad deliberadamente
rebelde fue superado por un proceso evolutivo que culmind en una mayor
objetivacion del impago, reduciendo el margen de arbitrio judicial, que
guedo, por ultimo, concretado alavaloracion del mero retraso sin impor-

Para lo cual ninguna férmula creo mas adecuada que € requerimiento de pago con
el que seriacongruente aguel reconocimiento.

(137) Desde un punto de vista distinto, hay que considerar la posibilidad de otras
férmulas que pudieran ser mas convenientes segun los casos. Asi, cuando la primera
entrega de dinero o las sucesivas hechas por el comprador sean cantidades importantes,
la resolucion, con la necesaria devolucion inicial (a margen de la clausula penal que
tendran que moderar los Tribunales) que el vendedor ha de realizar (art. 175. 6.© RH)
podria suponer un obstéculo grave, cuando el vendedor invirtio las cantidades recibidas
en la adquisicion de otros bienes o servicios, y, por tanto, una razén importante para
buscar otros medios de garantia alternativos (hipoteca, letras avaladas, €tc.).

Tampoco se pueden dejar de ponderar los peligros que supone un cambio de las
circunstancias econémicas que origine una desvalorizacion del inmueble vendido (re-
cuérdese la crisis inmobiliaria de principios de los ochenta), o que no seria raro que
volvieraasuceder. Ello hariainoperante o perjudicial €l gercicio de laresolucion.
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tanda. Importancia que viene determinada por la pequefia cuantia 'y du-
racion del impago.

Pero su eficacia se veria incrementada y fortalecida sin dafiar |a evi-
denciasi se admite latesis que aqui he defendido, tanto en lo que se refiere
a su configuracion como pacto de reforzamiento de lafacultad resolutoria
genérica como en considerar €l requerimiento del articulo 1.504 como
requerimiento de pago.

De este modo se reduce el ambito dejustificacion del retraso y, por
tanto, el dltimo reducto de arbitriojudicial sin afectar la equidad, ya que
ante un requerimiento de pago concediendo un término prudencial para
que el comprador pueda cumplir, seguido de la notificacion o embebida
en €l (pues en todo caso el vendedor ha de manifestar su opcion por la
resolucion), dificilmente podra alegar el comprador una causajustificada
de incumplimiento.

Con estainterpretacién del articulo 1.504 se daria €l Ultimo paso para
lograr |la maxima eficacia de unaférmula (pacto comisorio) que hunde sus
raices en el Derecho romano y que continla siendo la preferida, en la
medida que con ella se conjugan los intereses que demanda la sociedad
actual. Con €ella aparece en un primer plano el valor de la seguridad de las
transacciones, pero siempre dentro del respeto alos principios de labuena
fey de la equidad que legitimarian en todo caso al intérprete para negar
amparo apretensiones injustasy abusivas que repugnen al sentido comun,
que es €l primer indicio o camino hacialo justo.

VICTORIO MAGARINOS BLANCO
Notario de Sevilla





