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RESUMEN: EIl articulo trata de las distintas razones que la doctrina y la
jurisprudencia han aducido para justificar la prohibicioén del pacto comisorio y
su alcance en los contratos de garantia y de la adecuacion de la justificacion
basada en la causa contractual, criterio por el que recientemente se inclina algun
autor y parece hacerlo la jurisprudencia. La causa contractual como criterio per-
mite justificar la licitud de negocios juridicos en ocasiones cuestionados, como
es el caso del leasing, y también determinar la ilicitud de aquellos negocios
indirectos o simulados que ocultan un pacto comisorio, como es el caso de la
venta en garantia.

ABSTRACT: This paper reviews the different reasons that the doctrine
and jurisprudence have adduced to justify the prohibition of the forfeiture
clause and its scope in guarantee contracts and analyzes the adequacy of the
Justification based on the contractual cause, a criteria towards which some
authors have recently leaned, and on which the jurisprudence seems to rely.
The contractual cause as a criterion makes it possible to justify the legality
of certain commercial transactions that are sometimes put into question, as
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is the case with leasing, and to determine the illegality of those indirect or
simulated transactions that hide a forfeiture clause, as is the case with using
a sale as a guarantee.
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I. INTRODUCCION

En Derecho espafiol, la figura del pacto comisorio se encuentra histé-
ricamente vinculada a tres instituciones de derecho comun: la compraventa
de bienes inmuebles, el censo enfitéutico y los contratos de garantia. Los
efectos que produce en cada una de ellas tienen distinto alcance y, por ello,
su admision es también diferente. Asi, se admite en la compraventa de in-
muebles, donde actia como concrecion de la facultad resolutoria prevista en
el articulo 1124; se admite, asimismo, por la similitud de su funcionalidad
con la de la compraventa, en el censo enfitéutico, y se prohibe de manera
expresa en los contratos de garantia.

Son diversas las razones que justifican la prohibicion del pacto comi-
sorio en los contratos de garantia, si bien, doctrina y jurisprudencia se
muestran cada vez mas partidarias de la aceptacién de sus formas ate-
nuadas, esto es, el pacto marciano y el pacto ex intervallo, por considerar
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que en ellas desaparecen las razones que tradicionalmente han justificado
la prohibicion.

1. EL PACTO COMISORIO EN LA COMPRAVENTA DE INMUEBLES.

En la compraventa de inmuebles el pacto comisorio consiste en una es-
tipulacioén expresa por la que las partes acuerdan que, una vez vencido el
término de cumplimiento sin que el comprador haya pagado el precio, la
venta se resolvera de manera automatica. Se trata, por tanto, de una ga-
rantia en favor del vendedor que se incorpora al contrato para asegurar el
cumplimiento de la obligacion de pago del comprador!. El Codigo Civil no
regula este pacto, pero hace referencia a €l en el articulo 1504 con vistas a
moderar sus efectos. Senala este precepto: «En la venta de bienes inmuebles,
aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo
convenido tendra lugar de pleno derecho la resolucion del contrato, el comprador
podra pagar, aun después de expirado el término, interin no haya sido requerido
Judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no podra
concederle nuevo término.».

El articulo 1504 del Cédigo Civil tiene su origen en la lex commisso-
ria, regulada en el Titulo Tercero del Libro XVIII del Digesto de Justi-
niano. En Derecho romano no existia una accidén general de resolucion
contractual por incumplimiento de una de las partes, consecuentemente,
la parte que cumplia su obligaciéon solo podia exigir a la que no lo hacia
el cumplimiento de la suya. La lex commissoria introdujo la posibilidad
de resolver el contrato de compraventa para remediar esta situacion?. El
transcurso del tiempo redujo la fuerza resolutoria del pacto comisorio y se
acab¢ eliminando el efecto automatico. Ejemplo de ello es el articulo 1504
del Codigo Civil que exige frente al impago del precio el requerimiento
previo al comprador, al margen de que se haya incorporado o no el pacto
comisorio al contrato.

La naturaleza juridica del pacto comisorio del articulo 1504 del Cédigo
Civil es la de un pacto resolutorio expreso que supone una concrecion de
la accidn resolutoria del articulo 1124 del Codigo Civil. En este sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2015 entiende
que esta «especificacion», conforme a la interpretacion historica de la
especialidad que presentan los articulos 1503 a 1505 del Codigo Civil?,
responde a un refuerzo de la proteccion del vendedor que principalmente
se traduce «en una mayor objetivacion de la aplicacion del efecto reso-
lutorio del contrato». Y este refuerzo también alcanza a otros ambitos
del contrato, como la facultad de suspender la entrega de la cosa ante el
riesgo de insolvencia del comprador (art. 1468 CC). Si bien, la diferencia
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respecto del marco de aplicacion general del 1124 del Codigo Civil se ha
rebajado notablemente®.

En cualquier caso, es esencial el cumplimiento de la obligacion por una
de las partes para que entre en juego la dinamica resolutoria del contrato
(art. 1124 CC). El cumplimiento determina la legitimacion activa para el
ejercicio de la accién, de modo que en ninglin caso ampara a la parte
incumplidora del contrato frente a la otra parte que cumple o se presta a
cumplir (STS de 12 de noviembre de 2014).

El beneficio del articulo 1504 del Codigo Civil en favor del comprador,
propio del principio favor debitoris, tiene su antecedente en el articulo 1656
del Cédigo Civil francés y se traduce en un favorecimiento del pago para el
comprador de modo que puede realizarse aun después de haber expirado el
término establecido. Las SSTS de 16 de febrero y 14 de diciembre de 2015
entendieron que solo podia ser aplicado por la via de la excepcion, pues la
legitimacion para el ejercicio de la facultad resolutoria solo se contempla
en la posicion juridica del vendedor. Si bien, posteriormente se ha admi-
tido por la STS de 29 de febrero de 2016 que, aunque el articulo 1504 del
Coédigo Civil se encuentra en el capitulo de las obligaciones del comprador
para establecer una especialidad en el régimen de la resolucioén de la com-
praventa por impago del precio cuando el objeto es un inmueble, no hay
impedimento legal para que comprador y vendedor pacten, al amparo del
articulo 1255 del Cdédigo Civil, que dicho articulo se aplique también a los
casos de incumplimiento del vendedor.

Para que el efecto del pacto comisorio se produzca es suficiente el re-
querimiento obstativo del pago. Ademas, puede insertarse en €l otro de
reclamacion previa del precio, de breve plazo, que, si no se atiende, y sin mas
plazos, haga funcionar automaticamente la resolucion (STS de 18 octubre de
2004 (RJ 2004\6571) que anula la sentencia de la Audiencia Provincial por
no admitir la insercién de un nuevo breve término, requerido por el acreedor
al deudor, para poder pagar el precio pendiente al no haber atendido al otro
requerimiento, el resolutorio. Esta sentencia aclara que ello «sin llegar en
ningun caso a la solucion, mas liberalizadora, del Derecho navarro, cuyo
Fuero Nuevo regula en sus Leyes 486 y 487 la «venta con pacto comisorio»
y que faculta al deudor para el pago del precio en el término de un mes
y un dia después del requerimiento fehaciente (facultad legal), o en plazo
mayor si hubiese sido asi fijado al concertarse el «pacto» referido (facultad
convencional), aceptando el Cddigo Civil solo esta tltima, con lo que, en
este cambio jurisprudencial, parece que se acerca a dicha disposicion»’.

El requerimiento para que pueda dar lugar a la resolucion de la com-
praventa se sujeta a forma, de modo que no se puede hacer por burofax.
Es doctrina jurisprudencial, desde la sentencia de Pleno de 4 de julio de
2011 (RJ 2011\5964), que el caracter notarial o judicial del requerimiento
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exigido por el articulo 1504 del Codigo Civil es un requisito de estricta
observancia por sus mayores garantias atendida la trascendencia y graves
efectos del requerimiento (SSTS 12 de noviembre de 2012 y 7 de febrero
de 2014).

En relacion con la aplicacion a la clausula comisoria de la facultad
moderadora de los tribunales prevista en el articulo 1154 del Codigo Civil®,
cuando la clausula penal esta establecida para un determinado incumpli-
miento, aunque fuera parcial o irregular, no puede aplicarse la facultad
moderadora del articulo 1154 del Codigo Civil si se produce exactamente
la infraccion prevista. De ahi que la moderacion proceda cuando se haya
cumplido en parte o irregularmente la obligacion para cuyo incumplimiento
total se establecio la pena. La finalidad del articulo «no reside en resolver
la cuestion de si se debe rebajar equitativamente la pena por resultar ex-
cesivamente elevada, sino en interpretar que las partes, al pactar la pena,
pensaron en un incumplimiento distinto del producido.» (SSTS de 6 de junio
de 2019, 28 enero de 2020 y 23 de junio de 20207).

En este contexto, cabe recordar que el articulo 11 de la Ley Hipoteca-
ria de 1946 (LH), tras establecer que para la inscripcion de los contratos
en que haya mediado precio o entrega de metalico se hara constar el que
resulte del titulo, asi como la forma en que se hubiese hecho o convenido
el pago, sefala: «la expresion del aplazamiento del pago no surtira efectos
en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquel con hipoteca o se dé a
la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicita». Esto supone
dotar de funcionalidad al pacto del articulo 1504 del Codigo Civil en orden
a su oponibilidad a tercero®. El articulo 11 LH modificé el sistema hasta
entonces vigente en el que toda resolucion operaba en perjuicio de tercero
por la mera constancia del aplazamiento del pago en el Registro, existiera
0 no pacto comisorio. Ahora, la resolucion de la venta de un inmueble solo
es oponible a terceros si se inscribe el pacto comisorio’.

2. EL PACTO COMISORIO EN EL CENSO ENFITEUTICO

El Codigo Civil, tras establecer que el censo se constituye cuando se su-
jetan bienes inmuebles al pago de un canon o rédito anual en retribucion de
un capital que se recibe en dinero, o del dominio pleno o menos pleno que
se transmite de estos bienes (art. 1605), senala que «es enfitéutico el censo
cuando una persona cede a otra el dominio util de una finca, reservandose el
directo y el derecho a percibir del enfiteuta una pension anual en reconoci-
miento de este mismo dominio» (art. 1606 del Codigo Civil). El articulo 1.637
del Codigo Civil les denomina conduefios y la legislacion hipotecaria prevé
la inscripcidn registral (arts. 2.2 LH y 377 RH). En relacion con la forma,
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la constitucion del censo enfitéutico requiere escritura publica (art. 1628
del Cédigo Civil)'.

El censo enfitéutico tiene la doble consideracion de contrato y derecho
real. En tanto derecho real, es un derecho en cosa ajena que el censualista
se reserva al transmitir la propiedad de la finca al censatario o enfiteuta
(SAP de Malaga de 29 de junio de 1998). El dominio directo es, por tanto,
del censualista, que es la persona con derecho a recibir una pensién anual
a cambio de la transmision de la propiedad de la finca; y el dominio util
del enfiteuta, que ostenta la propiedad de la finca y se obliga a pagar un
importe con cargo a los frutos que genere.

La naturaleza juridica de la enfiteusis y el alcance de las facultades del
duefo directo también han experimentado una larga evolucion. En Derecho
romano, Justiniano, refunde la condictio agri vectialis y la enfiteusis griega
en una sola figura mediante la cual se transmitia al enfiteuta un derecho
real de larga duracion o incluso perpetuo a cambio de un canon; en la
Edad Media surge la teoria del dominio dividido y en épocas mas recientes
se inicia una tendencia (como ocurre con la legislacién especial catalana)
dirigida a hacer predominar al titular del dominio 1til como verdadero pro-
pietario y a configurar el censo como un derecho real sobre finca ajena. Sin
embargo, hoy en dia, con arreglo al Derecho comun, aunque se configure
la enfiteusis como dominio dividido, el correspondiente al duefio directo es
el prevalente»'!. (RDGRN de 18 de diciembre de 2017 con referencia a la
de 26 de octubre de 2004).

Es inherente a la naturaleza del censo que la cesion de la finca sea
perpetua o por tiempo indefinido, aunque redimible ex articulo 1608 del
Coédigo Civil, de ahi que haya recibido la denominacion de arrendamiento
perpetuo (SAP de Castellon de 4 de marzo de 2011)"2.

Regulado el censo enfitéutico en el capitulo II del titulo VII del
libro IV (arts. 1628 a 1656 CC), conectan con el pacto comisorio los
articulos 1648, 1649 y 1650". El articulo 1648 del Cddigo Civil recoge
los supuestos en que procede el comiso. El comiso es el derecho del
censualista o duefio directo a recobrar el dominio 1util de la finca, con-
solidando, de este modo, la plena propiedad'®, y opera frente al incum-
plimiento por el enfiteuta de determinados deberes y en determinadas
circunstancias, entre otras, la falta de pago de la pensién durante tres
afios consecutivos.

La inscripcion del dominio directo es voluntaria y puede realizarse en
cualquier tiempo, aunque el enfiteuta haya logrado la prescripcion del capi-
tal, mientras esta circunstancia no haya tenido reflejo registral. La consoli-
dacion de los dominios util y directo, siendo el duefio directo el auténtico
duefio, requiere redimir el censo, o que se declare la prescripcion del capital
conforme al articulo 1620 del Codigo Civil cuyo reflejo registral requiere
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la resolucion judicial que asi lo declare (RRDGRN de 3 de diciembre de
2015 y 8 de septiembre de 2016)%.

La relacion entre el comiso en el censo enfitéutico y el pacto comisorio
en la compraventa es, tanto etimolodgica, como funcional, dado que en ambos
casos se permite la resolucién de la relacion juridica por incumplimiento
del deudor. La facultad de resolver corresponde en ambos casos a una
de las partes (al vendedor en la compraventa y al censualista en el censo
enfitéutico) ante la falta de pago de la otra parte (del precio en la compra-
venta, o de la pension, en la enfiteusis)'’. Asimismo, hay similitudes en su
régimen legal: el articulo 1649 del Codigo Civil prevé para el comiso por
falta de pago de la pension durante tres anos consecutivos la obligacion del
dueiio directo de requerir de pago al enfiteuta judicial o notarialmente y, si
este no paga dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento, queda
expedito el derecho de aquel. Se impide también aqui el automatismo en la
resolucion. Tanto los articulos 1648 y siguientes, como el articulo 1504 del
Codigo Civil tienen caracter tuitivo, dado que tratan de facilitar al deudor
incumplidor la posibilidad de pago para evitar la resolucion.

En el censo enfitéutico se recoge expresamente la liberacion del deudor
con el pago extemporaneo!’. Todo pacto en contrario sera nulo. Pero el
acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley de En-
juiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble.

No se prevé forma determinada para el requerimiento que, como previo
a la peticion de comiso, establece el articulo 1649 del Codigo Civil para abrir
las posibilidades procesales de reversion de la finca al duefio directo, por
tanto, si es notarial, se aplica el articulo 202 del Reglamento notarial deja
a la discrecion del notario efectuar los requerimientos encomendados por
correo certificado con aviso de recibo cuando una norma legal no disponga
lo contrario (STS de 16 de febrero de 2001).

II. EL PACTO COMISORIO EN LOS CONTRATOS DE GARANTIA
1.  JUSTIFICACION DE LA PROHIBICION DEL PACTO COMISORIO

El pacto comisorio en los contratos de garantia es el acuerdo de las
partes por el que el acreedor puede hacer suya la cosa entregada en garantia,
bien directamente mediante su apropiacion, bien indirectamente mediante su
disposicion, en el caso de que el deudor incumpla su obligacion. El Codigo
Civil lo prohibe expresamente para la prenda, la hipoteca y la anticresis.
Senala el articulo 1859 del Cédigo Civil: «El acreedor no puede apropiarse
las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas.» Y el articulo 1884
del Codigo Civil, para la anticresis: «El acreedor no adquiere la propiedad
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del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo
pacto en contrario sera nulo. Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la
forma que previene la Ley de Enjuiciamiento civil, el pago de la deuda o la
venta del inmueble».

La prohibicién de pacto comisorio en los contratos de garantia se re-
monta al Derecho romano posclasico'. Constantino, en la Constitucion del
ano 320 (libro VIII, titulo XXXVI, ley 3) prohibira el pacto de Lex Com-
missoria por el que el deudor renunciaba, hasta la satisfaccion completa de
su obligacion, a reclamar la devolucion de la cosa dada en garantia. Esta
quedaba en poder y propiedad del acreedor como vendida por el valor de
la deuda. La razon de la prohibicion era que, a menudo, se utilizaba esta
clausula para encubrir intereses ilegales afiadiendo un excedente al precio
de modo que este superaba la cuantia real de la deuda’. Justiniano, sin
embargo, admiti6 el pacto marciano, que es el pacto comisorio limitado al
justo precio de la cosa®.

La prohibicién se mantuvo en el derecho intermedio (Partida V, ley 41
del titulo V y ley 12 del titulo XIII) y fue incorporada a los Cddigos civi-
les europeos modernos?'. El Proyecto de Cddigo Civil espanol de 1851 la
recogio en su articulo 1775 senalando: «El acreedor no puede apropiarse la
cosa recibida en prenda, ni disponer de ella, aunque asi se hubiese estipulado»
y la hizo extensible a la hipoteca en el articulo 1806. No la recogio, sin
embargo, el Proyecto de 1882%.

La doctrina justifica la actual subsistencia de la prohibicion por diversos
motivos. Para algunos autores se trata de evitar un enriquecimiento injusto;
de impedir que el acreedor se apropie de un bien cuyo valor es, casi siempre,
notablemente superior al del crédito garantizado, beneficiandose con ello de
la hyperocha (diferencia de valor entre el precio de la cosa y el importe del
crédito garantizado)®. Para otros autores las razones son de tipo procesal y de
orden publico; el pacto comisorio desnaturaliza las formas de garantia previstas
en la ley, y, al permitir la apropiacion privada del bien, desvirta el principio
que confiere al Estado poder exclusivo en materia de ejecucion. Si el acreedor
quiere realizar su derecho debe someterse al procedimiento previsto por la ley,
siendo invalida cualquier forma de ejecucion privada de la obligacion®. En este
contexto, hay quien entiende que la prohibicion del pacto comisorio es una
manifestacion del principio general que prohibe la autotutela o autosatisfac-
cion del acreedor?, y quien sefiala que la prohibicion obedece a una norma
de Derecho sustantivo y no al mero respeto a las reglas procesales que rigen
la ejecucion y lo justifica por razones historicas®. Asimismo, la oposicion al
pacto comisorio se justifica por razones morales?’.

A las razones de la prohibicién se refieren las resoluciones de 27 de
octubre de 2020 (RJ 2020, 5464) y 15 de marzo de 2021, de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica que recuerdan que, como se
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ha puesto de relieve en numerosas ocasiones®, la resolucion de 8 de abril
de 1991 (invocada por el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su sentencia
de 5 de junio de 2008 [RJ 2008\4239]) senald6 que «el pacto comisorio,
configurado como la apropiacion por el acreedor de la finca objeto de la
garantia por su libérrima libertad ha sido siempre rechazado, por obvias
razones morales, plasmadas en los ordenamientos juridicos, al que el nuestro
nunca ha sido ajeno, bien como pacto autonomo, bien como integrante de
otro contrato de garantia ya sea prenda, hipoteca o anticresis (arts. 1859 y
1884 CC)?, rechazo que se patentiza ademas en la reiterada jurisprudencia
sobre la materia tanto del Tribunal Supremo como del Centro Directivo»®.
Estas normas tratan de proteger al deudor de los eventuales abusos del
acreedor que tiende a prevalerse de la necesidad de crédito del deudor.
Estos abusos se manifiestan en el perjuicio que para este se deriva de la
eventual diferencia entre el importe de la deuda y el valor actualizado del
bien objeto de la garantia al tiempo en que es susceptible de ejecucion, que
es aprovechada por el acreedor.

Cabe senalar, por tltimo, que las razones que justifican la prohibicion del
pacto comisorio por los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil son extensi-
bles, tanto al pacto entre fiador y deudor principal por el que este, en caso
de incumplir su obligacion, transmitira la propiedad de la cosa gravada en
pago del crédito satisfecho por el fiador, como el pacto comisorio impropio,
por el que el que el acreedor no satisfecho podra apropiarse de una cosa
determinada del deudor incumplidor, distinta de la gravada.

2. LA CAUSA COMO ELEMENTO JUSTIFICATIVO DE LA PROHIBICION
A) Concepto de causa contractual. Antecedentes. Naturaleza

El Codigo Civil no define «causa del contrato» pero deja claro su
importancia en cuanto requisito esencial para la existencia del contrato
(art. 1261.3 CC) y elemento sobre el que ha de recaer el consentimiento
(art. 1262.1 CC). Si recoge los criterios que han de servir para identificarla
(en los contratos onerosos se entiende por causa la prestacion o promesa
de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad
del bienhechor (art. 1274 CC)*, y regula los efectos de los contratos sin
causa y con causa ilicita o falsa (arts. 1275 y 1276 CC). También establece
una presuncion iuris tantum de su existencia y licitud (art. 1277 CC).

Los antecedentes de los articulos 1261 y 1274 del Cédigo Civil se hallan
en la obra de DOMAT, jurista francés del siglo XVII, que considera que
la presencia de la causa es un requisito esencial de la obligacion (nadie se
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obliga sin una razon)®. El Cédigo Civil francés exigira expresamente la
causa como elemento esencial del contrato sin definirlo «una causa licita
de la obligacion» y lo mismo sucedera con el Codigo Civil italiano de
1865. Surge, entonces, en estos ordenamientos la necesidad de determinar
qué es la causa en tanto requisito de validez distinto del consentimiento
y del objeto™.

En Derecho romano no existe el requisito de la causa como elemento
para la validez del contrato. Los romanistas utilizan la expresion causa
civilis obligandi para referirse a los requisitos especificos —datio, forma o
tipo contractual— que dotaban al acuerdo entre dos partes de la fuerza
vinculante que sin ellos no hubiera tenido (los simples pacta no la tenian).
Asi, los contratos se forman en virtud de cuatro posibles causas: re, verbis,
litteris y consensu. Son los canonistas quienes abren camino a la futura
exigencia de la causa como requisito del contrato. Para ellos, el contenido
licito y razonable de cualquier acuerdo, aunque no se corresponda con los
tipos contractuales romanos, justifica su existencia juridica y la vincula-
cién de los contratantes. Con ello, desaparece la categoria romana de los
nuda pacta, que no producian accidén. La obligacion nace, asi, de la sola
voluntad del obligado, siempre que exista una causa que la explique y la
justifique. Ademas, los canonistas contemplan el contrato como un acto
humano producido en un sistema ético, entendiendo que, para que vincule,
debe ser veraz y moral. Por ello, si la operacion es simulada, las partes no
han querido contratar y si es inconfesable, las partes no hubieran debido
contratar. No obstante, los canonistas no conciben la causa como un ele-
mento independiente; se limitan a poner de relieve, ademas de la necesidad
de que la intencion de los contratantes se ajuste a las reglas de la moral, la
interdependencia de las prestaciones en los contratos sinalagmaticos y que la
reciprocidad justifica la prestacion realizada y la exigencia de su integridad
y eficacia en el tiempo.

En Espana, los civilistas y los canonistas de la antigua doctrina man-
tuvieron posiciones enfrentadas a la hora de interpretar la ley unica del
titulo XVI del Ordenamiento de Alcala. Los canonistas consideraban que
el pacto nudo era plenamente eficaz en Derecho castellano, mientras que
los civilistas entendian derogado unicamente el formalismo de la estipu-
lacion, pero vigentes las demas formas y requisitos legales. Los civilistas
acabaron mas tarde aceptando el concepto canonicista de la causa. La Ley
de Bases de 1888 en la Base 20 establece que el Coédigo Civil proyectado
siga los principios consagrados por las leyes modernas sobre la naturaleza
y la causa de las obligaciones.

A la hora de explicar la naturaleza de la causa, la doctrina se dividio
entre los seguidores de la teoria objetiva y los que apoyaban la teoria
subjetiva.
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Las teorias objetivas se remontan a los civilistas franceses de la escuela
de la exégesis y una parte de los espanoles que, hasta hace no mucho, se
centraron fundamentalmente en la causa del contrato bilateral. Para ellos,
la causa es ¢l fin inmediato que se deduce de la estructura del acto y que es
comun a todo contratante. La causa es un fin tipico, independiente de las
motivaciones personales e intangibles de cada parte, es un elemento objetivo
del contrato, a diferencia del motivo, que es la razon contingente por la
que un individuo celebra un determinado contrato. La causa forma parte
del acuerdo de voluntades y, en los contratos bilaterales, es, para cada una
de las partes, la obligacion de la otra. En los unilaterales, y en concreto en
los contratos de mutuo, comodato, prenda y deposito (contratos reales), la
entrega de la cosa es la causa de la obligacion, y en la donacion, el animus
donandi. La doctrina posterior concluira de lo anterior que la causa, en
general, es la «finalidad objetiva del contrato» considerando que la finalidad
de un contrato puede ser entendida en dos sentidos: como resultado perse-
guido objetivamente por las estipulaciones propias de un determinado tipo
contractual, o como aquellos efectos que subjetivamente tratan de alcanzar
unos determinados contratantes al acordar dichas estipulaciones.

Las teorias subjetivas de la causa surgen en los anos 20 del siglo XX
con CAPITANT, jurista francés que situara la causa en la subjetividad de
los contratantes. Para él, la causa es el fin perseguido por los contratantes
(causa final, no causa eficiente). De modo que, en los contratos sinalagma-
ticos la causa de la obligacion asumida por cada parte no es la obligacion
de la otra, dato objetivo, sino la representacion intelectual, psicologica, de
la ejecucion de esta obligacion. La causa es el motivo determinante o los
motivos que han entrado en el «campo contractual», con lo que basta con
que el fin perseguido por una de las partes sea conocido por la otra*. La
funcidn de la causa sobrepasa la formacidn del contrato para extenderse a
su ejecucion. La causa justifica, consecuentemente, la resolucioén por incum-
plimiento, la excepcidon de contrato no cumplido o la teoria de los riesgos.
La teoria de CAPITANT pone de relieve un aspecto del contrato que la
doctrina clasica habia obviado y que es indispensable para situar la causa
ilicita a la que se refieren los Codigos latinos. Ilicitud que es diferente de
la referida al objeto y que, por tanto, debe residir en el animo de los con-
tratantes, en sus intenciones personales, que varian en cada caso y que, por
tanto, no forman parte del contenido estandar del contrato®.

La doctrina reformulara luego la teoria objetiva y concluira que, en
cualquier contrato, se encuentra siempre como contenido propio una re-
gulacion de intereses y, en intima conexion con é€l, una funcion practica
(funcion econdmico social) que le es inherente. Esta funcién practica es
para algunos autores la causa objetiva del negocio. La causa asi entendida
cumple una ulterior funciéon como instrumento de calificacion del contrato®.
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RUGGIERO entendera la causa como el fin econémico y social reconocido
y protegido por el Derecho; la funcion a la que el negocio, objetivamente
considerado se dirige; la condicion que justifica la adquisicion en cuanto
excluye que sea lesiva al derecho ajeno; representa en cierto modo la vo-
luntad de la ley frente a la voluntad privada?.

Existe una tercera teoria denominada dualista o sincrética que combina
las teorias objetiva y subjetiva y que considera que, si bien los motivos indi-
viduales de las partes, que son los que constituyen la realidad extranegocial
o intencionalidad subjetiva, son por regla general juridicamente irrelevantes
(entre otras, SSTS 1 de abril de 1998 [RJ 1998, 912] y 21 de marzo de 2003
[RJ 2003, 2762]), cuando constituyen la razon, aunque no sea exclusiva, de
la celebracion del contrato y son licitos y conocidos por ambas partes, deben
ser tenidos en cuenta. Esta es la teoria mayoritaria en la actualidad®. DE
CASTRO identificara la causa con el valor social del negocio que le hace
acreedor de la tutela del ordenamiento. Para este autor, la causa objetiva o
legal, es también la subjetiva en el animo de las partes®.

En general, se puede entender que, desde el punto de vista objetivo, la
causa es la funcién o valor econémico-social que cumple el contrato en el
trafico juridico (p.ej. en la compraventa, el intercambio de una cosa por
precio o, en la enfiteusis, la cesién de facultades dominicales de una finca a
cambio de un canon anual). Este es el sentido del articulo 1274 del Codigo
Civil (STS de 17 de diciembre de 2004), y al que se aplican los requisitos
de existencia y veracidad®. Y que, en su faceta subjetiva, la causa es el
motivo practico por el que las partes celebran un determinado contrato
(p-ej.: compra de un terreno para construir en ¢l un vivero, o constitucion
de enfiteusis para, con el canon, afrontar gastos). Este es el sentido al que
se aplica el requisito de la licitud*.

La causa esta ligada a la atribucion patrimonial, entendida esta como el
beneficio evaluable econdémicamente que se recibe a costa de otra persona y
que puede recaer sobre cosas, créditos, servicios, abstenciones y, en general,
cualquier posible objeto de la obligacion®. Este ligamen significa que cual-
quier atribucion patrimonial estd basada en una causa. Y, para ser valida, la
atribucion debe estar justificada por una ley o por una relacion voluntaria
antecedente que explique el desplazamiento patrimonial (p.ej., la adquisicion
de la propiedad de una finca esta justificada por el contrato de compraventa
precedente; este contrato es, por tanto, la causa de la adquisicion de la pro-
piedad, la adquisicion trae causa del contrato de compraventa).

Dado que cualquier adquisicion de una cosa, un crédito o un derecho
debe estar sustentada por una causa, el articulo 1274 del Codigo Civil sefiala
que, en los contratos sinalagmaticos, la causa de la adquisicion de un cré-
dito es la deuda de la contraparte. Por ello, la doctrina sefala que también
es fruto de esta consideracion de la causa como propia de la atribucion
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patrimonial el contenido del articulo 1261-3.°, que incluye dentro de los
requisitos esenciales del contrato la existencia de la «causa de la obligacion
que se establezca»®.

B) La causa en los contratos de garantia.

Los contratos de garantia tienen por causa o funcién econdémica ana-
dir a la responsabilidad patrimonial universal del deudor (art. 1911 CC)
un refuerzo en favor del acreedor con vistas a que este pueda obtener, al
margen de la solvencia o insolvencia del deudor, la plena satisfaccion de
su crédito. La existencia de un crédito garantizado es, por tanto, elemento
esencial de los contratos de garantia. Los respectivos derechos creados por
estos contratos tienen caracter accesorio dado que su nacimiento y existencia
dependen del crédito principal®.

Este refuerzo que supone la garantia puede implicar la adscripcion de
otro patrimonio o parte de ¢l (fianza limitada a ciertos bienes del fiador)
al cumplimiento de la obligacion del deudor, de modo que una nueva masa
de bienes pasa a responder de las deudas®. Y puede consistir, también, en
afadir a la responsabilidad del deudor una cosa determinada mediante su
sujecion erga omnes. Esta puede pertenecer al patrimonio del deudor y, por
tanto, estar ya sujeta a responsabilidad ex articulo 1911 del Cédigo Civil,
con lo que, en caso de insolvencia, se alterara el principio de par condicio
creditorum, o tratarse de una cosa ajena®.

Los contratos tipicos de garantia real son la prenda (sobre un bien
mueble), y la hipoteca (sobre un inmueble); la anticresis (sobre los frutos
de un inmueble), es menos frecuente. Si se conceden por el propio deudor,
que es el supuesto que interesa al objeto de este estudio, estas garantias
dan lugar a una responsabilidad cualitativamente distinta de la ordinaria
y adicional a ella, que recae en la cosa como si esta se independizase del
patrimonio global sujeto a responsabilidad para constituir un patrimo-
nio autonomo responsable de una sola deuda. Surge asi un verdadero
y propio derecho real sobre la cosa gravada. La prenda y la hipoteca
comportan reipersecutoriedad y prelacion (arts. 1921 y sigs. CC)¥.

En la hipoteca se configura como obligacion natural del contrato mante-
ner la integridad de la finca dada en garantia, de modo que si se deteriora,
disminuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del duefio, puede el
acreedor hipotecario solicitar del juez de primera instancia del partido en
que esté situada la finca, que le admita justificacion sobre estos hechos; y
si de la que diere resultare su exactitud y fundado el temor de que sea in-
suficiente la hipoteca, se dictara providencia mandando al propietario hacer
0 no hacer lo que proceda para evitar o remediar el dafio (art. 117 LH).
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Ademas, se establece en favor del acreedor la subrogacion en la indemniza-
cion en el caso de destruccion de la cosa dada en garantia (arts. 1877 del
Coédigo Civil y 110 LH).

Los contratos de garantia pueden celebrarse, bien separadamente, bien
incorporados a un contrato principal, y tienen como tUnica finalidad asegurar
(reforzar) el cumplimiento de la obligacion garantizada que es la que deriva
del contrato principal. La accesoriedad es, por tanto, un elemento caracte-
ristico y permite diferenciarlos de otros en los que se incluyen pactos con
la misma finalidad o que, cumpliendo esta finalidad, no tienen unicamente
funcion de garantia®®.

C) Justificacion de la prohibicion basada en la causa.

A diferencia de la compraventa y del censo enfitéutico, que son con-
tratos principales en donde la causa se realiza con la transmision a una de
las partes de un bien determinado (compraventa) o de parte del dominio
de un bien determinado (censo enfitéutico), en los contratos de garantia,
que tienen caracter accesorio, la realizacion de la causa no implica ninguna
transmision del bien sino un refuerzo de la responsabilidad patrimonial del
deudor del crédito del contrato principal.

Tal y como sefiala recientemente la doctrina, en los contratos de garantia
la causa es y se limita a garantizar al acreedor la satisfaccion de la obligacion
asegurada, con lo que este no puede pretender la transmision dominical del
bien gravado al exceder las facultades otorgadas por el contrato. Y, como la
causa de garantia es diferente de la causa traslativa, no cabe la apropiacion
por el acreedor del bien dado en garantia®. Sin perjuicio de que esa causa
traslativa pueda darse en un posterior convenio solutorio®. El consenti-
miento de las partes en los contratos de garantia recae, consecuentemente,
sobre los elementos de la causa de garantia, no de la causa traslativa, cuyos
presupuestos negociales son distintos®.

El Tribunal Supremo también parece tener en cuenta en los ultimos afios
la teoria causal. Asi, a la hora de establecer los requisitos de la prohibicién
de pacto comisorio, sehala: «Dos son los presupuestos que caracterizan la
aplicacion de esta figura. En primer lugar, que el pacto de apropiacion o
disposicion, previo o coetaneo a la garantia, se halle causalmente vinculado
al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza. En segundo lugar,
que la apropiacion o disposicion del bien no esté sujeta a un procedimiento
objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice haciendo
abstraccion de su valor. En este contexto, debe sefialarse que la prohibicion
del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicacidon resaltados, opera
igualmente en la configuracion y validez de las garantias atipicas con un
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resultado equivalente (STS 485/2000, de 16 de mayo)» (SSTS de 21 de fe-
brero de 2017 (RJ 2017, 595) en un caso de configuracion de una garantia
atipica en favor de los fiadores con los presupuestos del pacto comisorio al
que asimila declarando su nulidad absoluta®> —con referencia a la STS de
1 de marzo de 2013 (RJ 2013, 2280)—, y 10 de marzo de 2021).

El tratamiento jurisprudencial del pacto comisorio en los contratos de garan-
tia lo recapitula la sentencia de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) sefialando
como puntos clave:

a) El rechazo en nuestro ordenamiento —articulos 1859 y 1884 CC— de
toda construccion juridica denominada genéricamente «pacto comisorio» por
la que el acreedor en caso de incumplimiento de su crédito pueda apropiarse
definitivamente de los bienes dados en garantia. Estos pactos no son admisibles
al amparo del articulo 1255 del Cédigo Civil y entran en el ambito del fraude
de ley del articulo 6.4.° CC%.

b) La nulidad radical y absoluta de los pactos y negocios que infringen
los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil por tratarse de preceptos imperativos
y de orden publico al afectar a la satisfaccion forzosa de obligaciones en que
estan involucrados, no solo los intereses del deudor, sino también los de sus
acreedores®. Asi lo sefiala también la RDGSJFP de 27 de octubre de 2020, con
referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

La causa contractual permite, por tanto, justificar, de una parte, la perviven-
cia de la prohibicion del pacto comisorio en los contratos de garantia y, de otra,
justificar la licitud de la institucion de la dacién en pago, que faculta al deudor
y al acreedor para acordar la satisfaccion de la deuda garantizada, vencida y
exigible de cara a evitar la ejecucion de la garantia®®. Y justifica, asimismo, la
validez de otras figuras juridicas, en ocasiones cuestionadas —por su indebida
asimilacion a los contratos de garantia—, como es el caso del arrendamiento
financiero o leasing®’, que es un contrato de financiacion por el que el arrendador
financiero (propietario) cede al arrendatario financiero o usuario, por tiempo
determinado, el uso de un bien que previamente ha comprado a un vendedor o
fabricante siguiendo las indicaciones del usuario, a cambio del pago de cuotas
periddicas y, por regla general, le otorga la facultad de opcion de compra al
terminar el contrato.

En efecto, la funcion econdmico-social que persigue el leasing es la de fi-
nanciar la explotacion de un bien que necesita el usuario para el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional. Y esta funcidn es para ambas partes la causa
del contrato. Esta consideracion, que justifica su admision por el ordenamiento
juridico, podria plantear la cuestion de la incoherencia con la prohibicion de
pacto comisorio. No obstante, en el arrendamiento financiero no se cumplen los
presupuestos que motivan la aplicacion de dicha prohibicion. El leasing tiene
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una configuracion propia y distinta de la hipoteca, la prenda o la venta en ga-
rantia. El acreedor en el leasing parte como propietario del bien cedido y esta
condicion es la que le garantiza que, en caso de incumplimiento por el usuario
de la obligacion de pago de las cuotas periodicas, pueda recuperar el coste de
la compra del bien y los perjuicios por la frustracién de la operacion prevista.
Por su parte, ¢l arrendatario financiero al explotar el bien cedido obtiene un
beneficio que es econémicamente cuantificable.

El arrendamiento financiero es, ademas, un contrato basado en la libertad con-
tractual y la buena fe de las partes en el que existe equilibrio entre los intereses del
arrendador financiero —que busca una ganancia por la financiacion— y del usuario
—que obtiene un bien para el desarrollo de su actividad®. Algin autor ha sefialado,
no obstante, que el régimen de resolucion del contrato, en el caso del leasing inmo-
biliario, genera un enriquecimiento injusto en perjuicio del arrendatario financiero®,
0, que el procedimiento de corte interdictal para recuperar la cosa previsto para el
leasing mobiliario genera dicho enriquecimiento injusto®. No obstante, la sujecion
del contrato a las reglas de la resolucion contractual para poder contar con un pro-
cedimiento objetivable de valoracion del bien y la no aceptacion de contratos cuyo
incumplimiento resulte ventajoso para el arrendador financiero son criterios de validez
del contrato de leasing que evitan que se produzca tal enriquecimiento injusto (SSTS
de 9 de abril de 2001 y 12 de junio de 1998 [RJ 1998, 6128])°.. Y, aunque el lea-
sing permite al arrendador financiero®, ante el incumplimiento del usuario, disponer
de mecanismos expeditivos para lograr la mayor satisfaccion de su deuda, estos
mecanismos, ademas de conformes con el Derecho, proporcionan seguridad juridica
al arrendador financiero y propician la celebracion de futuros contratos de leasing®.

D) Causa e inscripcion registral.

En un sistema causal como el nuestro, la existencia de la causa como
requisito de validez del contrato condiciona el acceso al Registro de los
titulos inscribibles.

La causa, que es también fundamento de la teoria del titulo y el modo,
hace que el requisito de la justa causa no se limite al contrato, sino que se
extienda al derecho que se adquiere en virtud de tal contrato®. La causa,
ligada a la atribucion patrimonial en que consiste el derecho que se ins-
cribe, es el titulo de la adquisicion. De ahi que el deber de calificacion del
registrador que establece el articulo 18 LH recaiga, tanto sobre el modo
(la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en
cuya virtud se solicite la inscripcion), como sobre el titulo (la validez de
los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas —y, por ello,
la capacidad de los otorgantes). Deber circunscrito a lo que resulte de las
escrituras y de los asientos del Registro.
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Por lo anterior, si no existe una justa causa de la adquisicion, la ins-
cripcion no protegera al adquirente. Asi lo dispone el articulo 33 LH («La
inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo
a las leyes»). Existe una tnica excepcion: el caso del tercero de buena fe
(art. 34 LH) que inscribe una adquisicién derivada de quien no tiene poder
de disposicion®, y al que se le protege en su adquisicion —onerosa®— para
salvaguardar la funcion y confiabilidad del Registro, lo que viene a confir-
mar la regla (se protege al tercero que ha adquirido convencido de haberlo
hecho con justo titulo).

El Registro actia como un sistema garante de la realidad y validez de
la causa. Por este motivo se debe denegar la inscripcion de las atribuciones
patrimoniales en las que la causa es insuficiente o ilicita. Si bien, ello no
impide que, en determinados supuestos, sea posible inscribir una transmision
sin expresar la causa o titulo por el que se produce la transmision®’.

III. ALCANCE DE LA PROHIBICION. CRITERIOS ACTUALES

1.  EL PACTO MARCIANO Y EL PACTO EX INTERVALLO. PRESUPUESTOS PARA SU
ADMISION

La admision del pacto marciano y del pacto ex intervallo, férmulas
rebajadas del pacto comisorio, tampoco ha sido pacifica en la doctrina y
la jurisprudencia, si bien, en los ultimos afios se observa una tendencia a
favor de su admision. Asi, la jurisprudencia se muestra favorable siempre
que concurran los presupuestos que ella misma se encarga de establecer y
la doctrina justifica la admisién aduciendo motivos diversos®.

A)  El pacto marciano

El pacto marciano es la estipulacion por la que se acuerda que, si vencida
la obligacion el deudor no paga, la propiedad de la cosa gravada pasara al
acreedor, previa justa estimacion de su valor. Este pacto se admite mayorita-
riamente por la doctrina siempre y cuando se establezcan medios objetivos y
seguros de valoracion de la cosa, como puede ser el juicio de peritos, dado que
en estas condiciones el pacto garantiza la conmutatividad y equilibrio de las
prestaciones®. No obstante, también hay quien lo rechaza por entender que la
inobservancia del procedimiento legal establecido para ejecutar las garantias
reales hace que resulte ilicita cualquier modalidad de pacto comisorio”.

El Tribunal Supremo en sentencia de 21 de febrero de 2017 (RJ 2017,
595), establece los dos presupuestos que caracterizan la aplicacion de la
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figura del pacto comisorio: «En primer lugar, que el pacto de apropiacion o
disposicion, previo o coetaneo a la garantia, se halle causalmente vinculado
al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza. En segundo lugar,
que la apropiacién o disposicion del bien no esté sujeta a un procedimiento
objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice haciendo
abstraccion de su valor», con lo que da a entender que, de existir ese me-
canismo de valoracidon objetiva del bien inmueble objeto de la garantia, el
pacto seria admisible.

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica lo admite de
modo expreso en sus ultimas resoluciones. Asi, la RDGSJFP de 21 de julio de
2021 (RJ 2021, 4175), con referencia a las RRDGRN de 26 de diciembre
de 2018 (RJ 2018, 5995) y 28 de enero de 2020 (RJ 2020, 2547), entiende que
son admisibles aquellos pactos o acuerdos que permitan un equilibrio entre
los intereses del acreedor y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o
practicas abusivas, pero que doten al acreedor, ante un incumplimiento del
deudor, de mecanismos expeditivos para alcanzar la mayor satisfaccion de su
deuda. De ahi que resulte admisible el pacto comisorio siempre que concu-
rran las condiciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad contractual
entre las partes y buena fe entre ellas respecto del pacto en cuestion; si bien
para poder admitir la validez de dichos acuerdos se debera analizar cada caso
concreto y atender a las circunstancias concurrentes, ya que solo mediante
un analisis pormenorizado de cada supuesto se podra determinar la admisi-
bilidad, o inadmisibilidad, del pacto, «En definitiva, se admite el pacto por
el que pueda adjudicarse al acreedor o venderse a un tercero el bien objeto
de la garantia siempre que se establezca un procedimiento de valoracion del
mismo que excluya la situacion de abuso para el deudor. En apoyo de esta
tesis se cita el denominado pacto marciano recogido en el Digesto». (En igual
sentido la reciente RDGSJFP de 10 de marzo de 2022).

La resoluciéon de 15 de marzo de 2021 matiza que, de ser aplicable la le-
gislacion sobre consumidores y usuarios, procederia un enfoque radicalmente
distinto de la cuestion, dadas las medidas tuitivas que respecto de los deudores
y en relacion con la ejecucion de la hipoteca establecen normas imperativas
como, entre otras, la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula
la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y
de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo
o crédito, la Ley de Enjuiciamiento Civil o la Ley Hipotecaria’.

La anterior resolucion, seguida por la de 10 de marzo de 2022, se
hace eco de la ineficiencia que los sistemas ordinarios de ejecucion de las
garantias pueden suponer, por el tiempo y los costes del procedimiento y
por la frecuente baja calidad de las ofertas (la Ley, en muchos casos, tiene
que garantizar al deudor la obtencion de un valor minimo, llegando a
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conformarse con el 60% o el 70% de esa tasacion objetiva) y que ello hace
que, en nuestro ordenamiento se vayan abriendo nuevas vias de ejecucion
mas eficientes™. Y se refiere a la sentencia de 21 de febrero de 2017 (RJ
2017, 595) y a las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia 12/2019, de 18 de febrero de 2019, y 16/2019, 28 de febrero de 2019,
donde senala que en la linea de preocupacion por que los mecanismos
legales de satisfaccion del acreedor respeten el caracter conmutativo de las
contraprestaciones —propio del pacto marciano— se inscriben, no solo la
citada regulacion contenida en el Real Decreto Ley 5/2005, sino también
la regulacion prevista a la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos
de Bienes Muebles, pues esta faculta al acreedor para reclamar del deudor
el pago de la deuda, advirtiéndole que si no lo hace se procedera contra el
bien objeto del contrato, de forma que, si el deudor procede a la devolu-
cion de la posesion del bien, el acreedor puede optar por la adjudicacion
directa del bien en su favor en pago de la deuda sin necesidad de venderla
en publica subasta. En este caso, el riesgo de un enriquecimiento injusti-
ficado se minimiza porque «la adquisicion por el acreedor de los bienes
entregados por el deudor no impedira la reclamacion entre las partes de
las cantidades que correspondan, si el valor del bien en el momento de
su entrega por el deudor, conforme a las tablas o indices referenciales de
depreciacion establecidos en el contrato, fuese inferior o superior a la deu-
da reclamada» —art. 16.2, apartados ¢) y e)}— LVBMP (Ley de venta de
bienes muebles a plazos).

Parece justificable, por tanto, la admision del pacto marciano dado que
este, beneficia tanto al acreedor, como al deudor, a quien la aplicacion de
los mecanismos legales de ejecucion podria resultarle mas perjudicial que la
solucion que proporciona el pacto cuando se establecen medios objetivos y
seguros de valoracion de la cosa, como lo son el juicio de peritos. En estas
condiciones el pacto puede suponer un instrumento para garantizar la conmu-
tatividad y equilibrio de las prestaciones.

B) El pacto ex intervallo

El pacto ex intervallo es aquel acordado después de la concesion del
crédito y antes de su vencimiento. En la doctrina hay quien entiende que, al
no haber una prohibicion expresa, debe admitirse, incluso si se pacta antes
de que se produzca el incumplimiento”, pero también hay quien lo rechaza
por los mismos motivos que el pacto comisorio’™.

De las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de febrero y 10 de marzo
de 2021, anteriormente citadas™, que recogen los presupuestos de aplicacion
del pacto comisorio, también se puede deducir que el pacto «ex intervallo»
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seria admisible, dado que el pacto de apropiacion o disposicion se caracte-
riza, precisamente, por ser posterior a la garantia.

Corrobora la anterior consideracion la RDGRN de 28 de enero de 2020
que sefiala que el comiso prohibido es el convenido «ex ante», dado que la
razon de la prohibicion no es otra que asegurar la conmutatividad de contrato,
protegiendo al deudor ante los posibles abusos del acreedor, que se prevale de
la necesidad de crédito que tiene el deudor, y el perjuicio que para el deudor
se derivaria de la eventual diferencia entre el importe de la deuda y el valor
actualizado del bien objeto de la garantia al tiempo en que es susceptible de
ejecucion. De ahi que la necesidad de desactivar el pacto se pone especialmente
de relieve cuando nace coetaneamente con la obligacion a cuya suerte se liga
su efectividad. Y por ello, tradicionalmente se ha admitido —con cautelas— la
introduccion de la facultad comisoria hecha con posterioridad al nacimiento
de la obligacion garantizada —mediante el pacto ex intervallo— (SSTS de 27
de junio de 1980 y 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082). (En igual sentido
la RDGSJFP de 10 de marzo de 2022).

El pacto ex intervallo no ofrece, por el momento en que se acuerda, los
peligros que si ofrece el pacto comisorio, siendo necesario, por tanto, el con-
trol de la realidad de dicho momento dado que, en otro caso, podria perder
su razon de ser. En definitiva, la prohibicion del pacto comisorio perdera su
razén de ser cuando la realizacion de la cosa dada en garantia (al margen de
la via utilizada) se efectue en condiciones que permitan fijar objetivamente
el valor del bien y no supone un desequilibrio patrimonial injusto para el
deudor. Estas condiciones se habran de valorar caso por caso’™.

2. PACTO COMISORIO OCULTO: COMPRAVENTA CON FINALIDAD DE GARANTIA

Especial atencién han merecido en la doctrina y en la jurisprudencia los
supuestos de pacto comisorio oculto, en especial, la compraventa con finali-
dad de garantia que es una compraventa con pacto de retro que encubre y
garantiza un préstamo. Con esta figura, el acreedor busca, para el caso de
incumplimiento del deudor, hacer suya la cosa dada en garantia eludiendo
el procedimiento de realizacion de la garantia legalmente previsto”.

A) Compraventa con pacto de retro
La venta con pacto de retro o venta a carta de gracia es una compraventa
a la que las partes anaden un pacto expreso de retracto convencional en favor

del vendedor. Esta venta se regula en el articulo 1507 del Cédigo Civil que, sin
definirla, dispone: « Tendrd lugar el retracto convencional cuando el vendedor
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se reserve el derecho de recuperar la cosa vendida, con obligacion de cumplir
lo expresado en el articulo 1518 y lo demas que se hubiese pactado». El ar-
ticulo 1518 del Codigo Civil establece la duracion del derecho: cuatro afios
contados desde la fecha del contrato si no se ha establecido nada al respecto y
no mas de diez aflos en caso de que se haya pactado’.

Si ha definido la figura la jurisprudencia al sefialar que «la venta con
pacto de retro consiste en un convenio por el que la persona que enaje-
no6 el dominio de una cosa en virtud de un contrato de compraventa, se
reserva el derecho a recuperarla devolviendo al otro contratante la suma
recibida y los gastos consignados; se trata en definitiva de un pacto de
reversion estipulado con el caracter de condicion potestativa» (STS de 23
de octubre de 2002).

La naturaleza juridica de la compraventa con pacto de retro no es la de un
auténtico retracto. El retracto faculta a subrogarse en la posicion del comprador
en caso de enajenacion de la cosa, con lo que, si el duefio no la enajena, el
retracto no puede ejercitarse. Con el retracto convencional, en cambio, es el
vendedor quien decide si volvera a adquirir la cosa, de modo que, si ejercita este
derecho, se produce la resolucion, la venta y la vuelta a la situacion originaria
(como si la compraventa no se hubiera producido). De ahi que decaigan las
cargas que sobre la cosa hubiera impuesto el comprador.

El derecho de retracto tiene, por lo anterior, naturaleza de condicion
resolutoria que produce efectos frente a terceros si se trata de un inmueble
y consta inscrito en el Registro de la Propiedad, y es también un derecho
real oponible a terceros incardinado dentro de los derechos reales de ad-
quisicion. Estos pueden configurarse como un derecho personal o como un
derecho real sobre la cosa y son transmisibles por cualquier titulo inter vivos
0 mortis causa, a titulo oneroso o gratuito, e hipotecables (art. 107.8 LH)”.

B) La venta con finalidad de garantia.

El pacto de retro puede utilizarse, no obstante, como mecanismo para
obtener/prestar dinero y asegurar la obligacion. Asi, si el vendedor (pres-
tatario) no cumple su obligacion, el comprador (prestamista) puede optar
entre exigir el cumplimiento forzoso o apropiarse definitivamente de la cosa
vendida. En este segundo caso, no hay propiamente una venta con pacto de
retro, dado que no existe precio; el vendedor se obliga a devolver lo mismo
que recibe, con lo que se trata simplemente de una vestidura de la llamada
«venta en garantia». En el primero, por el contrario, si existe una verdade-
ra venta (no un préstamo ni, consiguientemente, una garantia), aunque, a
efectos de la Ley de Usura, pueda tratarse de operaciones sustancialmente
equivalentes (RDGRN de 5 de junio de 1991).
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En la doctrina se ha sefialado que la venta con finalidad de garan-
tia no infringe la prohibicion de pacto comisorio por estar limitada a los
derechos de garantia tipicos®. Pero también se ha entendido que se trata
de un negocio ilicito por ocultar un pacto comisorio o por tratarse de un
negocio simulado®.

El Tribunal Supremo entiende que el préstamo o el contrato simulado
que disimula un préstamo que incluye un pacto comisorio provoca que dicho
pacto incurra en nulidad ipso iure conforme a lo dispuesto en el articulo 1859
del Codigo Civil (STS de 27 enero 2012 [RJ 2012, 3658] que sigue una linea
jurisprudencial consolidada, y aplica la doctrina general de la simulacion
relativa). La simulacion relativa supone la expresion de una causa que no
existe (la del contrato oneroso de compraventa) y la ocultacion o disimulo
de la causa realmente existente (la del contrato de préstamo). El contrato
aparente no existe, pero si existe el disimulado, siempre que este retna los
elementos que le son propios. (STS de 11 de febrero de 2005, a la que aluden
las SSTS de 22 de febrero de 2007 y 18 de marzo de 2008). La aplicacion
de la doctrina de la simulacion relativa conlleva que el préstamo se declare
valido y que, consecuentemente, el prestatario deba devolver la cantidad
que le fue prestada, sin que se reconozca la validez de la transmisioén del
derecho de propiedad, por razén del pacto comisorio.

La prohibicién de pacto comisorio se extiende también al negocio de
transmision de propiedad en funcion de garantia a través de un medio indi-
recto consistente en la celebracion de una compraventa simulada, y no se cir-
cunscribe a los contratos de garantia tipicos, sino que también es aplicable a
los negocios indirectos con fines de garantia pues, de lo contrario, el principio
de autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Codigo Civil permitiria la
creacion de negocios fraudulentos a los que se aplicaria la prohibicion que se
quiere eludir, siendo nulas las estipulaciones contrarias al espiritu y finalidad
de aquella (art. 6.4 CC) (STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320)%*. Esta
sentencia recuerda que un caso historico tipico es la llamada «venta a carta
de gracia», que es una compraventa simulada (que disimula el préstamo) en
el que el supuesto vendedor (y en realidad prestatario) vende al comprador
(y en realidad prestamista) el bien con el pacto de retro. De este modo, si en
el plazo acordado no ejercita el retracto (en realidad, no devuelve el dinero
que se fijo como precio) el comprador (prestamista) adquiere la propiedad
de la cosa®. Tal pacto comisorio es nulo: el vendedor (prestatario) esta obli-
gado a devolver el dinero, pero el comprador (prestamista) no adquirira la
cosa por el solo incumplimiento de aquella obligacién®. No se trata de una
fiducia de tipo cum creditore (ni mucho menos cum amico) sino de una clara
simulacion (compraventa con simulacion relativa) el supuesto de préstamo
con garantia cuando esta consiste en que el acreedor hara suyas las fincas
si el deudor no devuelve el capital prestado y sus intereses.
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Para la validez de la venta con pacto de retro, la jurisprudencia ha
establecido los siguientes requisitos que también recapitula la sentencia de
4 de febrero de 2020:

a) que su ejercicio dependa de la simple voluntad del vendedor, a su
iniciativa unilateral, por lo que no concurre tal requisito en los supuestos
de operatividad de condicion resolutoria expresa,

b) que consista en un derecho a retraer o recuperar, no a adquirir de
nuevo,

¢) que el derecho se ejercite durante el plazo contractual o legal mar-
cado, pues en otro caso se produce irremisiblemente el fenecimiento del re-
tracto convencional y el comprador adquiere de modo irrevocable el dominio
de la cosa vendida por caducidad del derecho a recuperarla, y,

d) satisfaccion de las prestaciones del articulo 1518, del Codigo Civil
(al respecto, STS de 23 de octubre de 2002)%.

La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica en resolucion
de 21 de julio de 2021 (RJ 2021, 4175), también se refiere a los negocios
simulados sefialando que la prohibicion de pacto comisorio se aplica incluso
cuando las operaciones elusivas del mismo se instrumentan mediante nego-
cios juridicos indirectos®, y recuerda que las RDGRN de 30 de septiembre
de 1998 (RJ 1998, 7214); 26 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2184) y 26 de
noviembre de 2008 (RJ 2009, 1461) concluyeron que la opcion de compra
examinada se concedia en funcion de garantia (dada la conexion directa
entre el derecho de opcion y las vicisitudes de la deuda reconocida, de for-
ma que el ejercicio de aquel derecho se condicionaba al impago de esta),
entendiendo que ello vulnera la tradicional prohibicion del pacto comisorio
de los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil. Y aclara que, a diferencia del
supuesto objeto de la resolucion de 27 de octubre de 2020 (RJ 2020, 5464),
en el que la opcion se pactaba a favor del acreedor hipotecario, en el caso
examinado consta en el historial registral la existencia de una hipoteca a
favor de una entidad financiera, sin que ni de la escritura de opcion, ni del
Registro resulte que haya una vinculacion entre la deuda garantizada y los
optantes futuros compradores de la finca de forma que pueda deducirse
que la opcion se pacta en garantia de dicha deuda®.

La resolucién de 21 de julio de 2021 recuerda la de 20 de julio de 2012
(RJ 2012, 1097) que, haciéndose eco de la doctrina jurisprudencial, sefiala
que no basta la comun voluntad de transmitir y adquirir para provocar
el efecto traslativo perseguido, dado que, por una parte, rige la teoria del
titulo y modo para la transmisiéon voluntaria e «intervivos» de los dere-
chos reales (art. 609 CC) vy, por otra, la validez del contrato presupone la
concurrencia de una causa suficiente que fundamente el reconocimiento
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juridico del fin practico perseguido por los contratantes (arts. 1261-3.° y
1274 a 1277 CC). Y en la venta en garantia la verdadera voluntad de las
partes no es provocar una transmision dominical actual y definitiva, sino
una transmision provisional y cautelar, en funcion de garantia, a consolidar
en caso de incumplimiento de la obligacidon, propdsito no amparado por el
ordenamiento juridico por ser contrario a la prohibicion del pacto comiso-
rio que imponen los reiterados articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil. En
consecuencia, determina la nulidad plena y radical del negocio que incurre
en tal infraccion®®.

En la misma linea, la resolucién de 28 de enero de 2020 recuerda,
ademas, que el Convenio relativo a garantias internacionales sobre ele-
mentos de equipo mévil, hecho en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre
de 2001 permite que, en las garantias internacionales que constituyen
su objeto, el acreedor garantizado pueda, si asi se ha previsto, tomar
la posesion o el control de cualquier objeto gravado en su beneficio, o
vender o arrendar dicho objeto siempre que se proceda, de acuerdo con
su articulo 8, «de una forma comercialmente razonable». De ahi que
la resolucion sefale que la posibilidad del pacto comisorio ha quedado
incorporada a nuestro ordenamiento juridico, para garantias internacio-
nales, con el requisito de que la apropiacioén o realizacion de la garan-
tia se produzcan «de una forma comercialmente razonable»®. También
recuerda que la doctrina reciente pone de relieve que la vigencia de la
prohibicion del pacto comisorio en nuestro ordenamiento es innegable,
extendiéndose tanto a formulas tipicas como atipicas (entre las cuales se
encuentra la opcion de compra en garantia)®, y no obvia que todos los
procedimientos legales de ejecucion tienen como objetivo comun obtener
el maximo rendimiento econémico con los menores costes en beneficio
de acreedor y deudor; y que una de las finalidades perseguidas con la
prohibicion del pacto comisorio es proteger los intereses de ambos. De
ahi que dicha doctrina considere que deben admitirse aquellos pactos
o acuerdos que permitan un equilibrio entre los intereses del acreedor
y del deudor, evitando enriquecimientos injustos o practicas abusivas,
pero que permitan al acreedor, ante un incumplimiento del deudor,
disponer de mecanismos expeditivos para alcanzar la mayor satisfaccion
de su deuda. Por ello, podria admitirse tal pacto siempre que concurran
las condiciones de equilibrio entre las prestaciones, libertad contrac-
tual entre las partes y exista buena fe entre ellas respecto del pacto
en cuestion; si bien para poder admitir la validez de dichos acuerdos
se debera analizar cada caso concreto y atender a las circunstancias
concurrentes, ya que solo mediante un analisis pormenorizado de cada
supuesto se podra determinar la admisibilidad, o inadmisibilidad, del
pacto en cuestion.
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La resolucion de 28 de enero de 2020 también sefiala que, para algin
sector doctrinal, si la prohibiciéon del pacto comisorio tiene su maximo
sentido cuando dicho pacto tiene lugar en el momento constitutivo de la
garantia real, con las debidas cautelas podria admitirse aquel pacto en un
momento posterior a la concesion del crédito y al negocio constitutivo de
la garantia. Si bien, se ha puesto de relieve el riesgo que existe en el pacto
ex intervallo de simulacion o de posibles fraudes, haciendo aparecer en do-
cumento el acuerdo entre las partes como que el pacto es posterior, cuando
en realidad fue coetaneo al nacimiento de la obligacion y, por tanto, en
condiciones potencialmente abusivas para el deudor®.

Por lo senalado hasta ahora, puede concluirse que la causa contractual
es también el criterio que permite determinar la validez o invalidez de la
venta con pacto de retro. Asi, cuando la verdadera causa del negocio de
préstamo se oculta bajo la apariencia de un contrato de compraventa con
pacto de retro, estaremos en presencia de un negocio indirecto y se aplicara
la doctrina de la simulacién relativa, que supone la nulidad de la compra-
venta que encubre un pacto comisorio.

IV. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. En Derecho espafiol, el pacto comisorio (clausula comisoria) se
halla vinculado histéricamente a tres instituciones de derecho comun: la
compraventa de bienes inmuebles, el censo enfitéutico y los contratos de
garantia. En cada una de ellas los efectos que produce dicho pacto tienen
distinto alcance y, por ello, su admisibilidad también varia.

2. En la compraventa de inmuebles el pacto comisorio es una esti-
pulacion expresa por la que las partes acuerdan que, una vez vencido el
término de cumplimiento sin que el comprador haya pagado el precio,
la venta se resolvera de manera automatica. Se trata de una garantia en
favor del vendedor que se incorpora al contrato para asegurar el cumpli-
miento de la obligacion de pago del comprador. El Codigo Civil se refiere
a ¢l en el articulo 1504 del Cédigo Civil. Su naturaleza juridica es la de
un pacto resolutorio expreso que busca proteger al vendedor y que se
traduce, principalmente, en una mayor objetivacion de la aplicacion del
efecto resolutorio del contrato. Si bien, la diferencia respecto del marco
de aplicacion general del articulo 1124 del Cédigo Civil se ha rebajado
considerablemente. El beneficio del articulo 1504 del Codigo Civil opera
para el comprador y aun después de haber expirado el término estable-
cido. Comprador y vendedor pueden pactar, al amparo del articulo 1255
del Codigo Civil, que dicho articulo se aplique también a los casos de
incumplimiento del vendedor.
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3. El articulo 1648 del Cddigo Civil recoge los supuestos en que pro-
cede el comiso en el censo enfitéutico, que es la institucion relacionada con
el pacto comisorio. El comiso es el derecho del censualista o duefio directo
a recobrar el dominio util de la finca, consolidando, de este modo, la plena
propiedad. La relacion entre el comiso en el censo enfitéutico y el pacto
comisorio en la compraventa es, tanto etimologica, como funcional, dado
que en ambos casos se permite la resolucion de la relacion juridica por
incumplimiento del deudor. La facultad de resolver corresponde en ambos
casos a una de las partes (al vendedor en la compraventa y al censualista en
el censo enfitéutico) ante la falta de pago de la otra parte (del precio en la
compraventa, o de la pension, en la enfiteusis). Asimismo, hay similitudes
en su régimen legal: el articulo 1649 del Codigo Civil prevé para el comiso
por falta de pago de la pension durante tres afios consecutivos la obligacion
del duefio directo de requerir de pago al enfiteuta judicial o notarialmente y,
si este no paga dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento, queda
expedito el derecho de aquel. Se impide también aqui el automatismo en la
resolucion. Tanto los articulos 1648 y siguientes, como el articulo 1504 del
Coédigo Civil tienen caracter tuitivo, dado que tratan de facilitar al deudor
incumplidor la posibilidad de pago para evitar la resolucion. En el censo
enfitéutico se recoge expresamente la liberacion del deudor con el pago
extemporaneo.

4. Las razones que la doctrina y la jurisprudencia han aducido para
justificar la prohibiciéon de pacto comisorio en los contratos de garantia
son de diversa indole: a) evitar un enriquecimiento injusto (impedir que el
acreedor se apropie de un bien cuyo valor es, casi siempre, notablemente
superior al del crédito garantizado, beneficiandose con ello de la hypero-
cha (diferencia de valor entre el precio de la cosa y el importe del crédito
garantizado); b) razones son de tipo procesal y de orden publico (el pacto
comisorio desnaturaliza las formas de garantia previstas en la ley, y, al
permitir la apropiacion privada del bien, desvirtia el principio que confiere
al Estado poder exclusivo en materia de ejecucion), y c¢) razones morales
(el pacto comisorio permite al acreedor aprovecharse de la situacion de
necesidad del deudor).

5. La causa esta ligada a la atribucion patrimonial, entendida esta
como el beneficio evaluable economicamente que se recibe a costa de otra
persona y que puede recaer sobre cosas, créditos, servicios, abstenciones
y, en general, cualquier posible objeto de la obligacion. Este ligamen sig-
nifica que cualquier atribucion patrimonial esta basada en una causa. Y,
para ser valida, la atribucion debe estar justificada por una ley o por una
relacion voluntaria antecedente que explique el desplazamiento patrimonial
(p. ¢j, la adquisicién de la propiedad de una finca esta justificada por el
contrato de compraventa precedente; este contrato es, por tanto, la causa
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de la adquisicion de la propiedad, la adquisicion trae causa del contrato
de compraventa).

6. La causa, que es también fundamento de la teoria del titulo y el
modo, hace que el requisito de la justa causa no se limite al contrato, sino
que se extienda al derecho que se adquiere en virtud de tal contrato. La
causa, ligada a la atribucion patrimonial en que consiste el derecho que se
inscribe, es el titulo de la adquisicion. De ahi que el deber de calificacion
del registrador que establece el articulo 18 LH recaiga, tanto sobre el modo
(la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en
cuya virtud se solicite la inscripcion), como sobre el titulo (la validez de
los actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas —y, por ello,
la capacidad de los otorgantes). Deber circunscrito a lo que resulte de las
escrituras y de los asientos del Registro.

7. A diferencia de la compraventa y del censo enfitéutico que son
contratos principales en donde la causa se realiza mediante la transmision
a una de las partes de un bien determinado (en la compraventa) o de parte
del dominio de un bien determinado (en el censo enfitéutico), en los con-
tratos de garantia, que tienen caracter accesorio, la realizacion de la causa
no implica transmision del bien, sino un refuerzo de la responsabilidad
patrimonial del deudor del contrato principal.

8. En los contratos de garantia la causa es y se limita, por tanto, a
garantizar al acreedor la satisfaccion de la obligacion asegurada, con lo que
este no puede pretender la transmision dominical del bien gravado dado
que ello excede las facultades otorgadas por el contrato. Y, como la causa
de garantia es diferente de la causa traslativa, no cabe la apropiacion por
el acreedor del bien dado en garantia. Sin perjuicio de que esa causa tras-
lativa pueda darse en un posterior convenio solutorio. El consentimiento
de las partes en los contratos de garantia recae, consecuentemente, sobre
los elementos de la causa de garantia, no de la causa traslativa, cuyos pre-
supuestos negociales son distintos.

9. La causa contractual permite justificar, de una parte, la perviven-
cia de la prohibicion del pacto comisorio en los contratos de garantia y,
de otra, justificar la licitud de la dacion en pago, que faculta a deudor
y acreedor a acordar la satisfaccion de la deuda garantizada, vencida y
exigible para evitar la ejecucion de la garantia (art. 1175 CC). Y justifica,
asimismo, la validez de otras figuras juridicas, en ocasiones cuestiona-
das —por su indebida asimilacién a los contratos de garantia—, como
es el caso del arrendamiento financiero o leasing, que es un contrato
de financiacion por el que el arrendador financiero (propietario) cede al
arrendatario financiero o usuario, por tiempo determinado, el uso de un
bien que previamente ha comprado a un vendedor o fabricante siguiendo
las indicaciones del usuario, a cambio del pago de cuotas peridodicas vy,
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por regla general, le otorga la facultad de opcion de compra al terminar
el contrato.

10. Doctrina y jurisprudencia estan considerando validas las formas
atenuadas del pacto comisorio en los contratos de garantia (el pacto mar-
ciano y el pacto ex intervallo). El pacto marciano es la estipulacion por la
que se acuerda que, si vencida la obligacion el deudor no paga, la propiedad
de la cosa gravada pasara al acreedor, previa justa estimacion de su valor.
Parece razonable su admision, dado que este beneficia tanto al acreedor,
como al deudor, a quien la aplicacion de los mecanismos legales de ejecu-
cion podria resultarle mas perjudicial que la solucion que proporciona el
pacto cuando se establecen medios objetivos y seguros de valoracion de la
cosa, como lo son el juicio de peritos. En estas condiciones el pacto puede
suponer un instrumento para garantizar la conmutatividad y equilibrio de
las prestaciones.

11. El pacto ex intervallo es la estipulacion acordada después de la
concesion del crédito y antes de su vencimiento. La doctrina y la jurispru-
dencia también se muestran favorables a su admision dado que la razon
de la prohibicién no es otra que asegurar la conmutatividad de contrato,
protegiendo al deudor ante los posibles abusos del acreedor. De ahi que
la necesidad de impedir el pacto se manifiesta especialmente cuando nace
coetaneamente con la obligacion a la que se liga su efectividad. No obs-
tante, siempre habra que vigilar la realidad de los presupuestos de validez
del pacto.

12. La prohibicion del pacto comisorio se extiende también, en el
contrato de préstamo, al negocio de transmisioén de propiedad en funcion
de garantia a través de un medio indirecto consistente en la celebracion de
una compraventa simulada, y no se circunscribe a los contratos de garantia
tipicos, sino que también es aplicable a los negocios indirectos con fines
de garantia. En otro caso, el principio de autonomia de la voluntad del
articulo 1255 del Codigo Civil permitiria celebrar negocios fraudulentos
a los que se aplicaria la prohibicién que se quiere eludir, siendo nulas
las estipulaciones contrarias al espiritu y finalidad de aquella. La causa
contractual es, también aqui, el criterio determinante de la validez o
invalidez de la venta con pacto de retro. Asi, cuando la verdadera causa
del negocio de préstamo se oculta bajo la apariencia de un contrato de
compraventa con pacto de retro (compraventa en garantia), estaremos en
presencia de un negocio indirecto y se aplicara la doctrina de la simu-
lacién relativa, que supone la nulidad de la compraventa que encubre el
pacto comisorio. El préstamo se declarara valido y, consecuentemente,
el prestatario debera devolver la cantidad que le fue prestada, sin que
se reconozca la validez de la transmision del derecho de propiedad, por
razén del pacto comisorio.
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NOTAS

! Para un estudio del pacto comisorio en la compraventa por la doctrina reciente
vid., entre otros autores, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. DE (2013): Retroventa,
pacto comisorio, usura: criterios delimitadores (y carta de gracia), en Tratado de la com-
praventa: Homenaje a Rodrigo Bercovitz (coord. Camara Aguila, M.P.; Cordero Lobato,
E.; Gutiérrez Santiago, P.;; Pérez de Castro, N.; Marin Lopez, M.J.; y Quicios Molina,
M. S.; dir. Carrasco Perera A)), Vol. 2, 1329- 1340 Caballé Martorell A. (2011): Efectos
obhgac1onales y reales del 1mpago del precio en la venta con pacto comisorio, Revista
General de Derecho Romano, nim. 16; GONZALEZ POVEDA, P. (1997): Resolucion de
la compraventa de inmuebles por impago del precio, Wolters Kluwer; MARIN LOPEZ,
M.J. (2002): 26 de abril de 2001: Compraventa con pacto de retro (contrato simulado)
que esconde una transmision de la propiedad en garantia de una deuda ajena (contrato
disimulado). Distincion entre ambas figuras. Régimen juridico de la transmision de la
propiedad en garantia (venta. en garantia): violacion de la prohibiciéon de pacto comisorio,
y posibilidad de ejercitar una accion real contra el bien que sirve de garantia, Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 58, 147-172, y MOLL DE ALBA, CH. (1999): La
resolucion por impago de la compraventa inmobiliaria. la figura del pacto comisorio, Edit.
Cedecs.

> D’ORS, A.; HERNANDEZ-TEJERO, F;; FUENTESECA, P; GARCIA-GARRI-
DO, M.J. y BURILLO, J. (1968): El Digesto de Justiniano, Tomo I « Constituciones Pre-
liminares y Libros 1-19», Edit. Aranzadi, 675 y sigs.

3 El articulo 1503 del Cddigo Civil dispone: «Si el vendedor tuviere fundado motivo
para temer la pérdida de la cosa inmueble vendida y el precio, podra promover inmedia-
tamente la resolucion de la venta. Si no existiere este motivo, se observara lo dispuesto en
el articulo 1124». Y el articulo 1505 del Codigo Civil: «Respecto de los bienes muebles,
la resolucion de la venta tendra lugar de pleno derecho, en interés del vendedor, cuando
el comprador, antes de vencer el término fijado para la entrega de la cosa, no se haya
presentado a recibirla, o, presentaindose, no haya ofrecido al mismo tiempo el precio,
salvo que para el pago de este se hubiese pactado mayor dilacion».

4 La STS de 14 de diciembre de 2015 justifica esta rebaja en el desenvolvimiento de
la dinamica resolutoria del contrato que necesariamente ha tendido a aproximar ambas
acciones. Asi, de una parte, ya se flexibilizé la excesiva rigidez que inicialmente acompa-
fiaba a la resolucion general del articulo 1124 del Codigo Civil (voluntad deliberadamente
rebelde, etc.) y, de otra, y de forma mas acentuada, la aproximacion se ha producido con
la admision de la resolucion extrajudicial del contrato mediante la declaracion unilateral
del vendedor en el marco de la accidén general de resolucion; si bien, dejando su eficacia
ultima, cuando esta sea discutida, a la decision de los tribunales. En relacion con el
juego de las excepciones relativas al cumplimiento contractual (la exceptio non adimpleti
contractus, y la exceptio non rite adimpleti contractus) y su relaciéon con la dinamica
resolutoria, sefiala que su ejercicio no viene condicionado ni a la exigencia de un previo
requerimiento notarial, ni a la interposicion de una demanda reconvencional. Y cita,
entre otras, la sentencia de 20 de noviembre de 2012 que sefiala las importantes diferen-
cias, tanto conceptuales como de régimen juridico, que existen entre estas figuras, y la
sentencia de 18 de mayo de 2012, que, configura la excepcion como un medio de defensa
tendente a paralizar la pretension de cumplimiento, de modo que su ejercicio no impide al
demandado el ejercicio de la accion resolutoria en el propio proceso, via reconvencional,
o en otro distinto como pretension propia y directa. Asimismo, la parte actora, una vez
desestimada su demanda, puede volver a iniciar una reclamacion para el cumplimiento,
tras cumplir su propia obligacion, sin que opere la excepcion de cosa juzgada.

5 En un principio, la doctrina y la jurisprudencia consideraron que el requerimiento
era una notificacion al comprador para que se allanara a resolver la obligacion sin obsta-
culizar la extincion contractual, Vid. MANRESA Y NAVARRO, J.M. (1950): Comentarios
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al Cédigo Civil espaiiol, edit. Reus; MARTINEZ SARRION, A. (1964): Repercusiones
practicas de escrituras notariales, Revista de Derecho Privado, 183y sigs.; MULLERAT
BALMANA, R.M. (1971): El pacto comisorio en las compraventas de inmuebles, Anuario
de Derecho Civil, 507 y 508 y, entre las numerosas sentencias del Tribunal Supremo, la de 7
de octubre de 1991 (RA 6892), 18 de octubre de 1994 (RA 7486) o la de 26 de diciembre
de 1996 (RA 9279). Consideran el requerimiento del articulo 1504 del Cédigo Civil una
intimacion al pago, MOLL DE ALBA, CH. (1999): El pacto comisorio en el Codigo
Civil. Libro homenaje a JESUS LOPEZ MEDEL, Edit. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, 663-688; BADIA SALILLAS, A. (1985): En torno
al articulo 1504 del Cédigo Civil: Requerimiento, resolucion y transmision del derecho
del vendedor, Estudios Juridicos en homenaje a TIRSO CARRETEROQO, Edit. Centro de
Estudios Hipotecarios, 44 a 47, MAGARINOS BLANCO, V. (1992): Eficacia y alcance
de la clausula resolutoria en garantia de precio aplazado en la compraventa de bienes
inmuebles, RCDI, num. 608, 130 y sigs. yROVlRA JAEN, EJ. (1996): El pacto resolutorio
en la venta de bienes mmuebles (Su razon historica), Edlt Civitas.

¢ Seniala el articulo 1154 del Codigo Civil: «El juez modificara equitativamente la
pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida
por el deudor».

7 La STS de 23 de junio de 2020 analiza una clausula inserta en un contrato de
compraventa de inmueble que establecia: «Sera causa de resolucion de pleno derecho del
presente contrato de compraventa el impago de tres o mas de las cantidades aplazadas
del precio, tanto consecutivas como alternas. En caso de producirse el incumplimiento
mencionado, el vendedor podra resolver el contrato de compraventa de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1504 del Cddigo Civil, a cuyo fin requerira al comprador de
resolucion. Producida la resolucion, el comprador perdera, en beneficio del vendedor,
las cantidades entregadas hasta ese momento a cuenta del precio, considerandose dicha
pérdida en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios que al vendedor le provoca
la no consumacion de esta compraventa..

8 La Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por
Decreto de 8 de febrero de 1946 modificé el parrafo 3 del articulo 11 LH que ahora
dispone: «Lo dispuesto en el parrafo precedente se aplicara a las permutas o adjudica-
ciones en pago cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia
en dinero o en especie». En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la transmision
de dos o mas fincas, se determinara el correspondlente a cada una de ellas.

? Para un estud10 de los efectos de esta inscripcion vid. GOMEZ GALLIGO, F. (1992):
Inscripcion de condicion resolutoria en garantia de precio aplazado, RCDI, nim. 613,
2463 a 2494.

10 En las Partidas era requisito de forma la constancia por escrito, que se mantuvo
en el Ordenamiento de Alcala y evolucioné hasta permitir su prueba por los distintos
medios admitidos en Derecho, «como ha establecido la jurisprudencia en numerosas
sentencias que van desde la de 20 de enero de 1896 a la de 8 de noviembre de 1930,
estando en este supuesto reconocida la existencia del censo enfitéutico y su permanencia
lo que, a efectos del valor de las fincas sobre que recae es trascendente a falta de otros
datos en su constitucion y atin a causa de su sustitucion por otras al haberse practicado
la concentracion parcelaria en la zona». De ahi que pueda recurrirse a la solucion del
articulo 1611 del Codigo Civil cuyo parrafo primero es perfectamente aplicable, al igual
que a los de otra clase, al censo enfitéutico segun ha establecido esta Sala en las senten-
cias de 14 de junio y 3 de julio de 1946 y 19 de abril de 1965». (STS de 16 de febrero
de 2001). Dispone el articulo 1611 pfo. primero del Cédigo Civil». Para la redencion de
los censos constituidos antes de la promulgacion de este Cddigo, si no fuere conocido el
capital, se regulara este por la cantidad que resulte, computada la pension al 3 por 100.».

' En la legislacion catalana, por el contrario, se considera verdadero dueno al enfiteuta
(capitulo V «De los derechos de censo» del titulo VI (De los derechos reales limitados)
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de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Codigo Civil de Catalufia relativo
a los derechos reales). Vid. FERRANDIS PICORNELL, T. (2000): El censo enfitéutico
en Cataluia, Derechos civiles de Espaiia, (coord. Martinez-Simancas Sanchez, J., Bercovitz
Rodriguez-Cano, R.), Vol. 2, (Cataluifia I), 1111-1137; GONZALEZ BOU, E. (2003): El
censo enfitéutico en Cataluia: configuracion actual y perspectivas de futuro. Revista La
Notaria, nim. 6, 15-26; DE GRASSOT, R. (2008): El censo enfitéutico y sus detracto-
res, Revista La Notaria. 150 anys: 1858-2008, Vol. 2, (Fundamentos e instituciones de
Cataluiia = Fonaments i institucions del dret de Catalunya), TELLEZ CODORNIU, L.
(1991): Extincidon cancelacion y redencion de los censos enfitéuticos catalanes segin la
Ley ntimero 6/1990, de 16 de marzo, de los censos catalanes, Revista juridica de Catalun-
ya, Vol. 90, nim. 3, 715-728. La resolucion de 27 de octubre de 2020, de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, tras recordar que el recurso debe ceirse a
la nota de calificacion (cfr. art. 326 LH), sin prejuzgar por ello cuestiones relacionadas
con la aplicacion del derecho civil catalan, senala que, no obstante, conoce la existencia
de posturas que han cuestionado la indiscriminada aplicacion de la prohibicion del pacto
comisorio a este derecho, y de pronunciamientos judiciales que han abordado la cuestion
con planteamientos segun los cuales, a la vista de las circunstancias del caso y de las
pruebas practicadas en el proceso, han concluido que no existe en tal derecho civil una
prohibicion general del pacto comisorio.

2 La SAP de Castellon prosigue: Senalaba en este sentido la STS de 11 de febrero
de 1908 que «un arrendamiento perpetuo equivale a un verdadero contrato de censo
enfitéutico, porque la circunstancia de la perpetuidad no se aviene ni conforma con las
caracteristicas intrinsecas de aquel contrato».

13 Vid., entre otros, MARZAL RODRIGUEZ, P. (2011): Articulo 1648 «Comiso
de la finca y devolucion al duefio directo»; Articulo 1649 «Peticion de comiso por el
duenio directo», y Articulo 1650 «Liberacién del comiso por el enfiteuta», Cddigo Civil
comentado, (dirs. Canizares Laso, A.; Pablo Contreras, P. De; Orduiia Moreno, F.J.;
Valpuesta Fernandez, R.; Vol. 4, (Libro IV. Obligaciones y contratos. Contratos en par-
ticular, derecho de dafios y prescripcion (arts. 1445 al final). / (coord., Orduiia Moreno,
Fj.; Plaza Penadés, J.; Martinez Velencoso, L.; M., Rodriguez Rosado, B.), 609-611,
611-612 y 611-612.; ANDRES SANTOS, FJ. (2010): Articulos 1628 a 1654: del censo
enfitéutico. Disposiciones relativas a la enfiteusis, en Comentarios al Cédigo Civil, (dir.
Dominguez Luelmo A., 1777-1789).

4 ALBALADEIJO, M. (1991): Derecho Civil IIl, Derecho de Bienes, Vol. 11, Derechos
reales en cosa ajena y Registro de la Propiedad, séptima edicion, Edit. Bosch, 190 y sigs.

5 Siendo prevalente el dominio directo, es con su titular con quien hay que enten-
derse para redimir la finca conforme al articulo 1651 del Codigo Civil (RRDGRN de
10 de octubre de 1988 y 18 de diciembre de 2017). De acuerdo con el articulo 1651 del
Codigo Civil, «la redencion del censo enfitéutico consistira en la entrega en metalico, y
de una vez, al duefio directo del capital que se hubiese fijado como valor de la finca al
tiempo de constituirse el censo, sin que pueda exigirse ninguna otra prestacion, a menos
que haya sido estipulada».

16 Sefala el articulo 1648 del Cddigo Civil: «Caera en comiso la finca, y el duefo
directo podra reclamar su devolucion: 1.°. Por falta de pago de pension durante tres
anos consecutivos. 2.°. Si el enfiteuta no cumple la condicion estipulada en el contrato
o deteriora gravemente la finca».

17 El articulo 1650 del Codigo Civil establece: «Podra el enfiteuta librarse del comiso
en todo caso, redimiendo el censo y pagando las pensiones vencidas dentro de los treinta
dias siguientes al requerimiento de pago o al emplazamiento de la demanda (...), y el
articulo 1651 del Cédigo Civil: «La redencion del censo enfitéutico consistira en la en-
trega en metalico, y de una vez, al duefio directo del capital que se hubiese fijado como
valor de la finca al tiempo de constituirse el censo, sin que pueda exigirse ninguna otra
prestacion a menos que haya sido estipuladar.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 797, pags. 1393 a 1443. Afio 2023 1427



Blanca Torrubia Chalmeta

18 En los Derechos quiritario y clasico el pacto comisorio era licito y frecuente en
la practica. Vid. MOLL DE ALBA, CH., con cita de SCHULZ, F. (1960): Derecho
Romano Clasico, traducido por Jos¢ SANTA CRUZ TEIGEIRO, Edit. Bosch., en la
396 que recuerda que «La lex commissoria fue aplicable durante todo el periodo clasico,
a pesar de lo muy rigurosa que resultaba para el deudor», El pacto... opus cit. p. 4;
IRURZUN GOICOA, D. (1965) contempla dos razones que avalan la licitud del pacto
en el Derecho romano clasico, una ética, y otra, juridica: «A la moral, mas bien utili-
taria de la época, no repugnaba que la prenda, de valor muy superior al importe del
débito, pasase, incumplido este, en plena propiedad al acreedor, perdiendo el deudor la
hyperocha (diferencia de valor existente entre el precio justo de la cosa y el importe del
crédito garantizado). Juridicamente, de un lado, se consideraba que el deudor era libre
de aceptar o no el pacto, pero si lo consentia, quedaba vinculado a él, sin que pudiese
investigarse las condiciones de libertad o de necesidad en que se hallase. Por otra parte,
la licitud quedaba abonada por su entronque con la fiducia», La clausula resolutoria y
el pacto comisorio, en Estudios de Derecho Privado, (dir. Esperanza Martinez-Radio, A.
de la), Volumen II, Edit. Revista de Derecho Privado, 32.

1 D’ORS, A. (1991): Derecho Privado Romano, Octava edicion revisada, Edit. EUN-
SA, 468. Codex Theodosianus 3, 2, 1. Esta prohibicion fue recogida en el Cédigo de
Justiniano (8, 34, 3), y GARCIA DEL CORRAL, I. (1895): Cuerpo del Derecho Civil
Romano. Segunda Parte. Codigo. Tomo 11, 352 y sigs.

2 D’ORS, A. (1968): El Digesto de Justiniano, Tomo I, Edit. Aranzadi, 335 y sigs. El
nombre de Marciano procede del jurisconsulto a quien se dirigi6 la consulta contenida
en el Digesto (20,1,16,9 «puede constituirse la prenda y la hipoteca de modo que, si no
se paga la cantidad dentro de determinado plazo, el acreedor pueda poseer la cosa por
derecho de compra, mediante pago de la estimacion que se haga conforme al justo precio.
En este caso, parece ser en cierto modo una venta bajo condicion, y asi lo dispusieron
por rescripto los emperadores Septimio Severo, de consagrada memoria, y Antonino
Caracalla (Marcian, ad form, hypoth)»).

2l El articulo 2078 parrafo 2.° del Codigo de Napoledn solo hara referencia al pacto
comisorio en la prenda. El BGB aleman lo prohibirda para la hipoteca (§ 1.149), y la
prenda (§ 1.229) y el Codigo italiano de 1942 en el articulo 1.963 para la anticresis, y en
el articulo 2744 para la hipoteca y a la prenda.

2 Seiiala, no obstante, PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1. (2022) que el seguimiento his-
térico de esta prohibicién no es undnime, «aparece en el devenir evolutivo del derecho
romano de donde pasa a nuestros textos historicos y, tras algunos vaivenes, se incorpora
al Codigo Civil de 1889 como un limite estructural de la prenda y, en general, de todos
los derechos de garantia. A partir de su consagracion en el articulo 1859 del Codigo
Civil, mayoritariamente se ha deducido, con cierta inercia por parte de la doctrina y de la
jurisprudencia, la inviabilidad, por ilicitud, de los pactos que facultaban al acreedor para
disponer o apropiarse de la garantia», La ejecucion de la prenda de derechos sociales.
Nuevas alternativas», Revista de Derecho Civil, vol. IX, num. 1, p. 41.

2 FELIU REY, M. (1995), para quien el origen de la prohibicion esta ligado a la
prohibicion del mutuo retribuido y la represion de la usura. Con el tiempo, dado que la
usura tuvo una regulacion expresa, la prohibicion encontrd su fundamento en los princi-
pios de proporcionalidad, tutela de la parte contratante mas débil y no enriquecimiento
injusto, y, mas recientemente en la nocion de proteccion del interés general. La prohibicion
del pacto comisorio y la opcion en garantia, Edit. Civitas, 66 a 88.

* Vid. BUSTOS PUECHE, JE. (1990): Teoria general sobre los derechos reales de
garantia, con especial atencion al pacto comisorio, ADC, Vol. 11, 563 y sigs., y AVILA
NAVARRO, P. (1994): Extension de la condicion resolutoria explicita en la contratacion
inmobiliaria, RCDI, num. 625, 2611.

% En esta linea se cita la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998
derogo el articulo 129.2 LH, relativo al procedimiento extrajudicial de ejecucion hipo-
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tecaria por constituir un precedente de defensa privada y ser contrario a la concepcion
constitucional de la ejecucion, como poder reservado a la jurisdiccion estatal (art. 117.3
CE). Y la STS de 26 de diciembre de 1998 que proclama la inviabilidad, por ilicitud,
de los pactos que facultan al acreedor para disponer o apropiarse de la garantia con
el argumento de que la unica forma de ejecucion extraprocesal de la prenda (salvo que
tuviese por objeto valores cotizados) era la contemplada en el articulo 1872 del Codigo
Civil, cuyas previsiones son netamente imperativas.

2% DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S. (2021): La prohibicién del pac-
to comisorio de las garantias: sus fundamentos y excepciones en Derecho espaniol, Edit.
Aranzadi, Capitulo L

7 DURAN RIVACOBA, R. (1998) sefiala que este pacto «refleja el torticero aprove-
chamiento de la necesidad ajena»: La propiedad en garantia: prohibicion de pacto comisorio,
Edit. Aranzadi, p. 29.

2 La resolucion hace referencia a las resoluciones de 26 de diciembre de 2018 (RJ
2018, 5995) y 28 de enero de 2020 (RJ 2020, 2547), 10 de junio de 1986, 29 de septiembre
de 1987, 8 de abril y 5 de junio de 1991, 5 de mayo y 22 de septiembre de 1992, 18 de
octubre de 1994, 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999, 13 de marzo de 2000,
10 de enero de 2001, 19 de febrero de 2002, 20 de noviembre de 2006, 24 de septiembre
de 2007, 26 de noviembre de 2008, 20 de julio, 20 de septiembre y 21 de octubre de 2012,
21 y 22 de febrero, 4 de julio y 5 de septiembre de 2013, 14 de julio de 2016.

2 Dispone el articulo 1884 del Cédigo Civil: «El acreedor no adquiere la propiedad
del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en
contrario sera nulo. Pero el acreedor en este caso podra pedir, en la forma que previene
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmuebley.

3 Senala el articulo 1175 del Codigo Civil: «El deudor puede ceder sus bienes a los
acreedores en pago de sus deudas. Esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a
aquel de responsabilidad por el importe liquido de los bienes cedidos. Los convenios que
sobre el efecto de la cesion se celebren entre el deudor y sus acreedores se ajustaran a las
disposiciones del titulo XVII de este libro, y a lo que establece la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Vid. 1a STS de 26 de junio de 2020 sobre la prohibicion de enriquecimiento injusto.

3U' Vid. desarrollo y critica en DIEZ-PICAZO, L. (1963): El concepto de causa en
el negocio juridico, ADC, Vol. 16, nim. 1, 3-32 y (2007): Fundamentos del derecho civil
patrimonial. Edit. Thomson ClVltdS 265- 266 Vid. también sobre la causa: CLAVERIA
GOSALBEZ, L.H. (1998): La causa del contrato, Edit. Bolonia: Real Colegio de Espa-
na, 1998, ISBN: 84-922192-5-4; y mas recientemente, DE PABLO CONTRERAS, P/
MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (2018): Curso de Derecho Civil 2, Derecho
de obligaciones, Vol. 1: Teoria general de la obligacion y el contrato, Edit. Edisofer, y
RIVERA FERNANDEZ, M./ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2017): Lecciones de
Derecho Privado, Tomo I, Volumen III, Relacion juridica. Der: echos subjetivos, representa-
cion y negocio juridico. Edit. Tecnos.

2 Seguimos en el recorrido histérico a LACRUZ BERDEJO, J.L. (1994): Elementos
de Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Volumen Primero. Parte general. Teoria general
del contrato. Edit. José Maria BOSCH (3* ed.), 440-453. LACRUZ critica el hecho de que
DOMAT transfiera, en ocasiones, el requisito de la causa desde la obligacion al contrato,
como si se tratase de la misma cosa, de modo que en algunas partes de su obra hace de
la causa una condicion de validez de la convencidn, e incluso su fundamento exclusivo.

33 En los Cddigos civiles aleman y suizo no se mencionara la causa, ni entre los
requisitos del contrato, ni entre sus elementos.

3 Para LACRUZ (2000), el motivo causalizado se situa en la linea de figuras como
la presuposicion o la base del negocio abordadas en diversas épocas por la dogmatica
alemana. Para este autor, apurando el argumento, tales figuras se pueden poner también
en relacion el articulo 1275 del Codigo Civil («Los contratos sin causa, 0 con causa
ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a
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la moral)», y en concreto, con la referencia a los contratos «sin causa», denominacion
que comprende, no solamente los simulados, sino también, y mas precisamente, con
aquellos en los que falta el fundamento de la atribucion patrimonial o de la obligacion.
En relacion con la presuposicion, LACRUZ recuerda que la consideracion de tales pre-
visiones y finalidades —incluso las de una sola de las partes— como regulador de la
vigencia del negocio juridico, cobra especial relieve en la obra de WINDSCHEID, que
formulo la conocida teoria de la presuposicion (condicion no desarrollada o limitacion
de voluntad que se desenvuelve hasta el punto de transformarse en una condicion). Asi,
quien manifiesta su voluntad mediando una presuposicion, al igual que quien emite una
declaracion condicionada, solo quiere el efecto juridico para el caso de que exista o se
produzca cierto supuesto de hecho; pero no llega a hacer depender de ¢l la eficacia del
negocio. Consecuentemente, tal eficacia debe subsistir aun fallando la presuposicion.
Ahora bien, como eso no se corresponde con lo que realmente quiere el autor de la
declaracion, y la subsistencia del efecto juridico no tiene sustancialmente razéon que la
justifique, el perjudicado puede, o bien defenderse por medio de excepciones contra las
pretensiones que se funden en dicha declaracion, o bien intentar, contra el favorecido por
el efecto, una accion tendente a hacerlo cesar. Ciertas circunstancias, presentes o futuras,
actuan en el espiritu del contratante como motivos esenciales, de tal suerte que si el sujeto
supiera que no existen o no llegaran a verificarse, no habria contratado. A diferencia
de la condicion, su estado de espiritu es de certeza: no de duda. Esta convencido de la
realidad presente o futura de los motivos que lo inducen a contratar: da por sentada la
verificacion de determinado supuesto de hecho, o su subsistencia, y presuponiendo que
es asi, celebra el negocio. Y tan cierto esta, que no revela los motivos del acto, y menos
hace depender de ellos el efecto del contrato elevando tales motivos a condicion explicita.
Elementos de Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Volumen Primero. Parte general.
Teoria general del contrato. Edit. Dykinson. Primera edicion. 441 y 442.

3 Para LACRUZ (1994), el motivo relevante es un punto de vista del contrato que
se aleja del previsto por el articulo 1274 del Cédigo Civil, influye, de una parte, en el
plano ético, al exigir una licitud que trasciende a la intencion perceptible de las partes
y les exige un minimo de coincidencia con la moral social, y de otra, en el plano de la
efectividad, al reclamar que el fin que las partes se propusieron al contratar sea realizable.
Los factores subjetivos no introducen un requisito nuevo porque todo contrato tiene ya
una finalidad. Ademas, es contrario a la realidad vivida y haria inutil el concepto de
«causa ilicita» identificar tal finalidad con la nueva intencion de adquirir o donar, como
hace nuestro Codigo Civil. Derecho de obligaciones, opus cit. 445.

% «Causa categdrica» en términos de MARTY y RAYNOLD, citados por LACRUZ
(1994), Derecho de obligaciones, opus cit. 445.

37 Sefiala LACRUZ (1994) que en la doctrina se critico la idea de funcion social para
justificar la tutela del contrato por el ordenamiento juridico por ser de aplicacién limi-
tada. La duda sobre la susceptibilidad de tutela de cualquier acuerdo surge cuando este
no se identifica con alguna de las categorias que la ley explicitamente aprueba y regula:
contratos nominados o tipicos que por su propia funcion se hallan reconocidos por el
Derecho y provistos de una disciplina peculiar. La funcion del contrato tipico no puede
en si ser ilicita puesto que ha sido preestablecida por la ley, y por definicion, es acreedora
de la proteccion del ordenamiento. Al acuerdo atipico, sin embargo, se le exige un interés
serio y legitimo (CARBONNIER), merecedor de tutela, (MESSINEO). Para LACRUZ
puede resultar equivoco hablar de funciéon econdémico-social del negocio puesto que, en
realidad, este desarrolla en cuanto acto individual, una funcién econémico-individual:
la correspondiente operacion expresa aspiraciones ¢ intereses de uno o mas individuos
y no es indispensable que coincidan con un determinado interés del procomun: basta
que la postura individual no sea opuesta a las normas imperativas de la moral social
(buenas costumbres). Y cita a DE CASTRO (para quien: «Las teorias objetivas quedan
encerradas en un callejon sin salida. Cuando se entiende que el fin, interés o funcioén
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economico-social del que se trata es el buscado o querido por las partes, se recae en
la teoria subjetiva. Cuando se define como la funcion econéomico-social o practica del
negocio mismo, se identifica con el contenido del negocio. Cuando se le considera como
la sintesis de la funcion juridica, se le confunde con el negocio en su totalidad. Con el
resultado que de uno u otro modo se viene a coincidir con la teoria anticausalista, al
confesarse implicitamente que la causa no es un concepto con propio significado». De-
recho de obligaciones, opus cit. 446.

% Vid. en la doctrina DIEZ-PICAZO, L. (2007), Fundamentos..., opus. cit. 275277,
y MARIN LOPEZ, M.I. (2007): La causa del contrato, Aranzadi czvll revista quincenal,
ntm. 3, 2007, 2649-2672, y en la jurisprudencia, entre otras, SSTS de 29 de marzo de
1993 (RJ 1993, 2532); 11 de abril de 1994 (RJ 1994, 2787) o 25 de mayo de 1995 (RJ
1995, 4263).

¥ Para DE CASTRO Y BRAVO, F. (1985), las reglas juridicas sobre la causa han de
realizar una doble tarea, que son también las propias de una norma: definir el supuesto
de hecho y fijar las consecuencias juridicas que se le atribuyen. «Las leyes establecen los
criterios o medidas conforme a los que se decidira si hay una causa juridica suficiente
y, en caso afirmativo, cual sea su especial eficacia (clasificacion de la causa). Mas en
ello se implica una operacion juridica previa, la de establecer cuales sean los hechos que
habran de someterse a aquella medicion (alcance de la investigacion judicial). Esta es la
que ha de considerarse el aspecto subjetivo, y aquella otra la que constituye el aspecto
objetivo de la causa. El uno supone el otro, por lo que la confusion entre ellos sera facil.
La causa puede ser asi considerada como aquel propdsito negocial que es medido por
la regla legal, y también como la regla que sirve para medir dicho propdsito negocial.
Equivoco corriente y no solo propio del lenguaje juridico; asi, cuando se habla de un
metro de algo, se puede hacer referencia bien a aquello con lo que se mide, como a
aquello otro ya medido.» El negocio juridico. Edit. Civitas, 189 y 190.

# Los contratos sin causa no producen efecto alguno (art. 1275 CC). La causa ha
de existir en el momento de la celebracién del contrato; si desaparece posteriormente,
se resolvera el contrato (STS de 21 de julio de 2010). Para que un contrato sea valido
las partes deben aceptar su funcion econdémico-social, de lo contrario, no existira un
verdadero contrato sino una apariencia para conseguir fines distintos a los que el or-
denamiento otorga al contrato celebrado. La causa es inexistente cuando el negocio es
simulado absolutamente (SSTS de 16 de septiembre de 1991, 21 de septiembre de 1998,
31 de diciembre de 1998 y 3 de noviembre de 2004). El articulo 1275 del Codigo Civil
exige también que la causa sea licita y sefiala que la causa es ilicita cuando se opone a las
leyes o a la moral. Por regla general, el Derecho no tiene en cuenta la causa en sentido
subjetivo, con lo que prescinde de los motivos perseguidos por las partes al celebrar el
contrato a la hora de determinar la validez de este (STS de 6 de junio de 2002). Se ex-
ceptua el caso en que ambas partes se propongan alcanzar un fin contrario a las leyes o
la moral, o dicha finalidad la persiga solo una de ellas y le conste a la otra, y se exprese
en el contrato lo que hara que el contrato sea nulo por ilicitud de la causa (STS 11 abril
1994, como también SSTS de 30 de septiembre de 1988, 21 de noviembre de 1988, 4 de
enero de 1991 [RAJ 1991, 106], 30 de noviembre de 2000, 6 de junio de 2002 y 10 de
junio de 2015). De ahi que el articulo 1276 del Codigo Civil establezca que la expresion
de una causa falsa en el contrato dara lugar a la nulidad, si no se probase que estaba
fundado en otra verdadera y licita (STS de 1 de abril de 2000) La prueba de la existen-
cia de otra causa verdadera y licita corresponde a quien sostiene la validez del contrato
(SSTS de 23 de mayo de 1980, 16 de diciembre de 1986 y 26 de noviembre de 1987).

‘' DE VERDA Y BEAMONTE, JR. (2019): Los requisitos de la causa del contra-
to, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, accesible en: https:/idibe.org/tribuna/
los-requisitos-la-causa-del-contrato-segun-la-jurisprudencia-del-ts/. Este autor recoge ju-
risprudencia relevante en materia de causa contractual. Destaca la siguiente: Puesto que
el articulo 1277 del Cddigo Civil presume que la causa existe, en la duda, habra que
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entender que el acto juridico es verdadero y eficaz mientras no se pruebe lo contrario
(SSTS de 16 de septiembre de 1991, 30 de abril de 1999 [RAJ 1999, 7002] y 20 de octubre
de 2005). La falta de causa en las relaciones contractuales exige prueba a cargo de quien
la invoca, bien directa o indirecta de las presunciones que suele ser la operante tratandose
de simulacion absoluta (STS de 27 de junio de 1996). Es insuficiente, a estos efectos, la
demostracion de la mera discordancia entre el valor de la finca y el que se hizo figurar
en el contrato (STS de 21 de mayo de 2014). Ha de quedar probada la inexistencia de
precio y no la mera falta de pago de este, pues, como dice la STS de 5 de mayo de 2016,
la falta de pago del precio no puede equipararse a su inexistencia (STS de 11 de febrero de
2016). Se ha desestimado la demanda de declaracion de nulidad de una compraventa en
favor de las personas que cuidaban de la vendedora, considerando que no habia quedado
demostrado que el precio pagado fuera vil o irrisorio, constatando que no existe una
exigencia legal de que el precio sea justo (STS de 3 de noviembre de 2015). El vendedor
(o sus herederos) podra alegar la simulacion absoluta, es decir, la inexistencia de la causa
para recuperar sus bienes, si quien aparecia como comprador, se negara a devolvérselos
(STS de 23 de octubre de 1992 y 24 de octubre de 1995). El autor sefiala que, del mismo
modo, los acreedores o legitimarios de quien aparecia como vendedor podran impugnar
la validez de la compraventa, en cuanto perjudicados.

2 LACRUZ (1994) Derecho de obligaciones, opus cit. 448.

4 Cabe recordar aqui la importante aportacion de VON THUR, A. (2006) para
quien toda atribucion juridica se fundamenta en una finalidad juridica (la causa), que
por lo general establecen las partes. El negocio de atribucion patrimonial es causal
cuando, como ocurre en la mayoria de las relaciones crediticias, el acuerdo sobre la
causa integra el negocio de atribucion. Sin embargo, y con mas frecuencia, el acuerdo
sobre la causa se considera como un elemento externo que no entra en el factum de la
atribucion; si la atribucion se efecttia mediante contrato, para su validez no se exige
mas que el acuerdo de las partes respecto de la modificacion juridica que pretenden
realizar. VON THUR, A. (2006): Parte general del Derecho Civil. Traduccién de Wen-
ceslao Roces. Edit. Comares.

“ DIEZ-PICAZO, L. (2007), Fundamentos..., opus cit. 279.

4 La garantia personal Gnicamente puede existir en relacion con una deuda ajena,
dado que el deudor responde ex articulo 1911 con todo su patrimonio. La garantia real
puede establecerse tanto por deuda ajena como propia. La garantia personal mas anti-
gua y usual es la fianza. En el ambito mercantil, cumple también funcién de garantia
el seguro de crédito, contrato en el que el asegurador garantiza al acreedor, a cambio
del pago de una prima, y para el caso de que su deudor no cumpla al vencimiento, el
pago de una indemnizacién. Ahora bien, a diferencia de la fianza, el seguro de crédito
es un contrato principal.

4 LACRUZ BERDEJO, J.L. (1981): La causa en los contratos de garantia, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 709 a 755.

¥ LACRUZ BERDEJO, J.L. (1981): La causa..., opus cit. 710. Sefala este autor que,
si la garantia real se constituye sobre cosa ajena, quedara sujeta a responsabilidad, como
si de un patrimonio propio se tratara, una cosa que antes no lo estaba.

% CORTES DOMINGUEZ, L.J. (2001): Garantias personales y reales, Curso de
Derecho mercantil, T.II, (Coord. URIA, R. y MENENDEZ, A.), Edit. ClVltdS 651.

¥ PAZ-ARES RODRIGUEZ 1. (2022): «La ejecucion opus cit. p. 43, quien considera
como argumento a favor la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2017
(RJ 2017, 595) que sefiala que es un presupuesto del comiso que el pacto de apropiacion
se halle causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento se garantiza.
La STS de 6 de abril de 1992 dice que «la actora, propietaria formal, no puede obtener
mas que la devolucion de lo garantizado, pero sin que acceda a su patrimonio de modo
definitivo el derecho de propiedad, al no ser ésa la finalidad perseguida, que solo quiso
la garantia, sin voluntad de comprar o vender».)». Y recuerda que como graficamente
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sefialan CARRASCO PERERA, A.; CORDERO LOBATO, E. y MARIN LOPEZ, M.J.
(2008): Tratado de los Derechos de Garantia (2* ed), p. 208, «la norma prohibe los pactos
que entraflan una apropiacion causalizada en la concesion del crédito».

30 El Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) sefiala
que, tratandose de una deuda liquida, vencida y exigible, la transmision del inmueble
mediante su venta (o a través de una dacidén en pago) no puede tener una finalidad de
garantia sino solutoria. Y, con cita de la RDGRN de 20 de julio de 2012, senala que
«no basta la comun voluntad de transmitir y adquirir para provocar el efecto traslativo
perseguido, pues, «por una parte, rige la teoria del titulo y modo para la transmision
voluntaria e «intervivos» de los derechos reales (cfr. art. 609 CC) y, por otra, la validez
del contrato presupone la concurrencia de una causa suficiente que fundamente el reco-
nocimiento juridico del fin practico perseguido por los contratantes (cfr. art. 1261-3.°,
1274 a 1277 CC)».En parecido sentido, DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S.
(2021) senala que un pacto comisorio ab initio coetaneo en el tiempo a la constitucion
de la garantia, no puede convertirse en un modo de adquisicion de la propiedad ante el
incumplimiento del deudor, La prohibicién... op. cit. p. 44.

1 La STS de 15 de junio de 2008, destaca este aspecto: Cuando la venta con pacto
de retro se utiliza para dar cobertura formal a la constitucion de una simple garantia
crediticia que vulnera la prohibicion del comiso, no hay efectiva y verdadera venta como
un contrato debidamente causalizado en el que la trasmision de la cosa corresponde
al precio cobrado (en tal caso el precio solo es aparente, la trasmision dominical solo
obedece a esa final de garantia y eso carece de eventualidad para justificar el efecto
traslativo (arts. 1261.3 y 1274 CC).

2 La STS de 21 de febrero de 2017 (RJ 2017\595) sefiala, ademaés: «En efecto, desde
la literalidad del compromiso obligacional asumido unilateralmente por los deudores
hipotecarios se observa, con claridad, que la garantia otorgada se halla causalmente
vinculada al nacimiento del futuro crédito de los fiadores, cuya indemnidad se garantiza
de forma coetanea a la constitucion del préstamo hipotecario, en la misma fecha y en
unidad de acto. De forma que la disposicion de la vivienda en favor de los fiadores opera
automaticamente ante el incumplimiento total o «parcial» de los deudores. Sin ningtn
procedimiento objetivable de realizacion del bien y con ausencia de todo mecanismo de
restitucion o compensacion por los pagos y gastos ya satisfechos por los deudores con
relacion al préstamo hipotecario suscrito. Del mismo modo dichos deudores hipotecarios
no reciben ninguna contra-garantia por la disposicion efectuada en favor de los fiadores,
pues para la entidad bancaria contintian sujetos a la relacion crediticia y, por tanto, siguen
respondiendo de las obligaciones derivadas del préstamo hipotecario».

33 La STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) recuerda, con referencia a la STS de
5 de junio de 2008 (RJ 2008, 4239), que el pacto comisorio, configurado como la apro-
piacion por el acreedor del bien objeto de la garantia por su libérrima voluntad al margen
de cualquier procedimiento legal de ejecucion o apremio, ha sido siempre rechazado, por
evidentes razones morales reflejadas en los ordenamientos juridicos, incluido el nuestro, bien
como pacto autonomo, bien como integrante de otro contrato de garantia ya sea prenda,
hipoteca o anticresis (arts. 1859 y 1884 CC). En igual sentido la Resolucion de 27 de octubre
de 2020, de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica. De acuerdo con DE
CASTRO Y BRAVO, F. (1985), la utilizacion de un camino indirecto merecera el estigma
de ser en fraude, «si con ello se ha buscado esquivar la sancion que merece el resultado
perseguido». Asi, la figura del fraude se centra en una anomalia que afecta la causa y que
puede determinar su ilicitud o resultar en ser otra la naturaleza del negocio. Se ha de dis-
tinguir si se ha contrariado una norma prohibitiva y condenatoria o una regla ordenadora
de la eficacia de los distintos negocios; en este caso, no habra causa ilicita, sino sumision a
las reglas correspondientes a la finalidad real del negocio. El negocio juridico, opus cit. 374.

3 La STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) recuerda que es doctrina reiterada
de la Sala que la contravencion de esta prohibicion provoca la nulidad absoluta del pacto
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al infringir un precepto de ius cogens, incluso de orden publico. En efecto, asi lo sefialan,
entre otras, las SSTS de 25 de septiembre de 1986 (RJ 1986, 4789), 29 de enero de 1996
(RJ 1996, 735), 18 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1003), 15 de junio de 1999 (RJ 1999,
4474), 26 de abril de 2001 (RJ 2001, 2037), 5 de junio de 2008 (RJ 2008, 4239) y RRD-
GRN de 12 de septiembre de 2012, 22 de febrero de 2013, y 26 de diciembre de 2018,
entre otras, que se refieren también a que el pacto comisorio altera la conmutatividad
de las prestaciones. Ignacio PAZ-ARES RODRIGUEZ (2022) senala que, sin embargo,
en puridad, no se trata de un problema de conmutatividad (que, en rigor, significa que
el intercambio de prestaciones esté previsto de manera fija al perfeccionar el contrato),
ni de equivalencia de prestaciones (toda vez que el codigo en los contratos que suponen
intercambio deja su fijacion a la voluntad de los contratantes, minimizando la posible
incidencia de las acciones rescisorias por perjuicio de una de las partes) y sefiala que,
quizas por ello, el Derecho Civil catalan, mas celoso que el Cédigo Civil con la tutela
del precio justo y del equilibrio de prestaciones en los contratos onerosos, no consagra
(al menos de forma explicita), la prohibicion del pacto comisorio (621-46 CCCat), «La
ejecucion... opus cit. 43. La STJIC num. 12/2019, de 18 de febrero, cuyo criterio confirma
otra sentencia del mismo tribunal de 28 de febrero de 2019, llega a afirmar que «No
existe una regla general prohibitiva con caracter general del pacto comisorio en derecho
civil catalan...sin perjuicio de ser rechazado cualquier tipo de enriquecimiento injusto
que conforme a las circunstancias del caso revelen un inadmisible sacrificio patrimonial
para el deudor, el propietario del bien o para los dos): La ejecucion de la prenda, La
prohibicion... op. cit. p. 46. Como recuerda CORDERO LOBATO, E. (2021) Ejecuciones
alternativas de garantias reales y pacto comisorio, Las garantias en el Derecho Mercantil:
problematica actual, Cuadernos de Derecho y Comercio. Coleccion monografias, 626y ss.,
en este caso (a diferencia de lo que para la usura prevé el articulo 3 de la ley Azcarate
de 1908) no se deriva ninguna sancion para los que infrinjan la prohibicion del articu-
lo 1859 del Coédigo Civil y es curioso que se enmarque este precepto dentro del sector
de mayor imperatividad, como es el del «orden publico», siendo que existen normas
estatales y autonomicas (art. 468 del Fuero Navarro) que se desvian de esta regla pro-
hibitiva. En igual sentido DE BARRON ARNICHES, P. (2021): La opcién de compra
como instrumento de garantia a la luz de la Directiva europea 2014/17 sobre el crédito
inmobiliario, RCDI nim. 785, 1547-1604.

3 La RDGSJFP de 27 de octubre de 2020 senala que el Tribunal Supremo —Sala
Primera— ha declarado reiteradamente (vid. entre otras, Sentencias de 18 de febrero de
1997 (RJ 1997, 1003), 15 de junio de 1999 (RJ 1999, 4474) y 5 de junio de 2008) «que
los pactos y negocios que infringen los citados preceptos del Codigo Civil, en cuanto
establecen la prohibicion del pacto comisorio, dan lugar a la nulidad radical y absoluta
de aquellos, al tratarse de preceptos imperativos y de orden publico por afectar a la
satisfaccion forzosa de obligaciones en que estan involucrados no solo los intereses del
deudor, sino también los de sus acreedores.».

% Senala el articulo 1175 del Codigo Civil: «El deudor puede ceder sus bienes a los
acreedores en pago de sus deudas. Esta cesion, salvo pacto en contrario, solo libera a
aquel de responsabilidad por el importe liquido de los bienes cedidos. Los convenios que
sobre el efecto de la cesion se celebren entre el deudor y sus acreedores se ajustaran a las
disposiciones del titulo XVII de este libro, y a lo que establece la Ley de Enjuiciamiento
Civil». Vid. 1la STS de 26 de junio de 2020 sobre la prohibicioén de enriquecimiento injusto.

7 La STS de 15 de junio de 1999 (RJ 1999, 4474) declara la nulidad del pacto co-
misorio en un contrato de compraventa simulado y en dos casos de contratos simulados
de leasing. Esto supone un argumento a favor de la licitud, por la causa, del contrato
de leasing y de la nulidad cuando la causa es simulada.

% El Tribunal Supremo en la sentencia de 21 de febrero de 2017 recoge los pre-
supuestos de aplicacion de la prohibicion de pacto comisorio en un caso en el que se
analiza la validez del compromiso obligacional de los deudores hipotecarios otorgado a
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los fiadores en garantia de la indemnizacion que les pudiera corresponder por hacerse
cargo del pago total o parcial de la deuda hipotecaria. A este respecto senala: «El ar-
ticulo 1859 del Cdédigo Civil contempla, de acuerdo con nuestro Derecho Historico y
antecedentes de nuestra codificacion (Partida 5.2, ley 41 del Tit. V y 12 del Tit. XIII
y Proyecto de 1851), la prohibicion del pacto comisorio que impide que el acreedor,
verificado el incumplimiento del deudor hipotecario o pignoraticio, haga suya la cosa
entregada en garantia, bien directamente mediante su apropiacion, o bien indirectamente
mediante su disposicion. Dos son los presupuestos que caracterizan la aplicacion de esta
figura: En primer lugar, que el pacto de apropiacion o disposicion, previo o coetaneo a
la garantia, se halle causalmente vinculado al nacimiento del crédito cuyo cumplimiento
se garantiza. En segundo lugar, que la apropiacion o disposicion del bien no esté sujeta
a un procedimiento objetivable de valoracion de la adquisicion, esto es, que se realice
haciendo abstracciéon de su valor. En este contexto, debe sefialarse que la prohibicion
del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicacion resaltados, opera igualmente en
la configuracion y validez de las garantias atipicas con un resultado equivalente (STS
485/2000, de 16 mayo)». Y entiende que esto es lo que ocurre en el caso enjuiciado, «en
donde la configuracion de la garantia atipica otorgada en favor de los fiadores retine los
presupuestos del pacto comisorio y, por tanto, debe ser asimilada a un auténtico pacto
comisorio prohibido por la norma, que prevé a su nulidad absoluta (STS 141/2013, de
1 de marzo)»., )

% GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) considera que el
régimen de resolucion del contrato de leasing (recuperacion del bien por la entidad de
leasing sin tener que devolver ninguna parte de las cuotas ya percibidas) aplicado a
inmuebles vulnera los mas elementales principios de justicia material y da lugar a un
enriquecimiento injusto para el arrendador financiero en perjuicio del propio arrendata-
rio financiero y de cualesquiera terceros que puedan ostentar algun interés legitimo en
la consistencia de su patrimonio. El leasing inmobiliario como garantia real anomala,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 42, p. 247.

® FERNANDEZ FERNANDEZ, M.C. (2001): El leasing frente al pacto comisorio:
su vulneracion por la modificacion que la Ley 1/2000 ha introducido en la Ley de ventas
de bienes muebles a plazos, RDM, N° 239, 201 y sigs. Esta autora se refiere al procedi-
miento previsto en la LVPBM para el caso de que el usuario incumpla su obligacion de
pago de las cuotas previstas, siempre que el contrato esté inscrito en el RBM o conste
en documentos del tipo de los descritos en los nimeros 4 y 5 del articulo 517 LEC, esto
es, en escritura publica o en pdliza intervenida por fedatario (DA 1*. 3 LVPBM). De
acuerdo con DE LA CUESTA RUTE, J.M. (2010) este procedimiento de corte interdictal
que se dirige a recuperar la cosa, al prescindir de la subasta como medio para obtener el
pago de lo debido con el valor de realizacion del bien, hace que parezca que la propiedad
sobre la cosa por la empresa de leasing no se configure como funcidén de garantia del
pago. Sin embargo, no debe ser esta la conclusion, sino, al contrario, la de sostener la
inadecuacion del procedimiento dada la verdadera funcion de garantia que cumple el
dominio segun se deduce de la articulacion de los distintos elementos configuradores de
la compleja operacion de leasing. Por ello, este autor entiende que no le falta razon a la
doctrina que sostiene que con el procedimiento de referencia se legitima el pacto comi-
sorio. En su opinion, «la diferencia de trato sin embargo se recorta e incluso desaparece
si, como ha sefialado el Tribunal Supremo (sentencia de 9 de abril del 2001) el procedi-
miento indicado se considera dirigido a la recuperacion de la cosa por lo que no puede
ejercitarse si, previa o simultaneamente, no se ejercita la verdadera accion resolutoria del
contrato. Y, por supuesto, al margen quedan las pretensiones dirigidas propiamente al
pago, tanto de las cuotas debidas por el usuario como de la indemnizaciéon correspon-
diente al incumplimiento. Es razonable sostener que la accién cuasi-interdictal indicada
antes no ha de convertirse en fuente de enriquecimiento injustificado al combinarse con
la accion resolutoria. Un criterio satisfactorio en este sentido consiste en que no debe
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aceptarse que el incumplimiento del contrato resulte ventajoso para la financiera. Asi
lo senald acertadamente la sentencia de 12 de junio de 1998». El contrato de leasing o
arrendamiento financiero: 40 afios después. EPrints Complutense, 2010, Disponible en:
http://eprints.ucm.es/11691/1/Leasing-Versi%C3%B3n_E-print.pdf. p. 27 y 28.

o La STS de 15 de abril de 2010 recuerda otras sentencias referidas a la figura del
leasing inmobiliario, leasing de retorno o lease-back, y su relacion con la prohibicion legal
del pacto comisorio, singularmente de 16 de mayo de 2000 y 2 de febrero de 2006. En
relacion con la posibilidad de que en el fondo de la operacion pueda alojarse el pacto
comisorio, seflala que es menester tener en cuenta determinados elementos, cuya concu-
rrencia o no determinan que pueda sostenerse la existencia de un contrato de leasing o, por
el contrario, conducir a la conclusién de que se trata de un negocio de fiducia en que la
transmision de la titularidad de la propiedad tiene lugar a los meros efectos de garantia de
un préstamo, con las consiguientes consecuencias en relacion con la falta de legitimacion
del arrendador para formular terceria de dominio, con la posible aplicacion de la LRU
(Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios) o con
la vulneracion de la prohibicion del pacto comisorio. Entre dichos elementos, sefiala: [...]
7) El equilibrio entre el precio de la compraventa y el precio fijado en el arrendamiento
financiero como valor del bien objeto del mismo «requisito subrayado por las SSTS de
16 de mayo de 2005 y 10 de febrero de 2005», y la sustancial equivalencia de las sumas
establecidas con el valor real de bien «cuya falta es especialmente significativa cuando
existe una situacion de dificultad economica de la empresa arrendataria», unido al caracter
homogéneo o progresivo de la amortizacion (art. 115.44 TR Ley del Impuesto sobre So-
ciedades ) como elemento especialmente demostrativo del mantenimiento de la finalidad
econdmico-social propia del arrendamiento financiero de facilitar mediante un especial
régimen de uso de determinado bien o bienes de caracter instrumental, del que este ha
querido desprenderse con anterioridad, las actividades productivas del arrendatario. 8)
El equilibrio de las prestaciones establecidas en funcion de la amortizacion del bien y
de la carga financiera, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, las circunstancias
econdmicas concurrentes, los tipos de interés habituales en operaciones de arrendamien-
to financiero similares, la posible situacion de dificultad de la empresa concesionaria y,
seglin algunas posiciones doctrinales, el equilibrio, en caso de incumplimiento, entre las
prestaciones de ambas partes, en proporcion a los perjuicios de caracter financiero que
supone para el concedente la frustracion del contrato por incumplimiento y, una vez mas,
en consideracion al caracter de bienes muebles e inmuebles del objeto del contrato y la
peculiar naturaleza de cada uno de ellos en cuanto a su posible depreciacion.

2 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2004) también considera
que la resolucion del contrato por incumplimiento no deberia dar lugar a un enriqueci-
miento injusto en perjuicio del arrendatario financiero y de los terceros interesados en su
patrimonio; y, ademas, que el crédito del arrendador financiero no deberia beneficiarse
de una preferencia crediticia superior a la de un acreedor hipotecario, El leasing inmo-
biliario..., opus cit. p. 248.

% Para la justificacion de esta figura desde un punto de vista causal nos remitimos a
TORRUBIA CHALMETA, B. (2022): Arrendamiento financiero: aspectos contractuales,
registrales y concursales, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 791, 1443-1492.

¢ VIGIL DE QUINONES OTERO, D. (2021): La voluntad en el proceso de inscrip-
cién: las inscripciones obligatorias. La inscripcion constitutiva. Las inscripciones llamadas
declarativas y el efecto de no inscribir. La inscripcion en el iter transmisivo de un derecho:
la tradicion y la inscripcion. La causa y la inscripcion. El problema del consentimiento
formal». Parte III. El registro de bienes: el Registro de la Propiedad, Tratado de Derecho
civil. Tomo X: la fe publica registral. (Rams Albesa, J. (Dir.), Lacruz Bescos, J.L. (Coord.)
y Quinones Otero, D.V.D. (Coord.), Edit. Dykinson, (pags. 391- 415). Para este autor,
la explicacion de VON THUR, segun la cual la causa lo es de la atribucion patrimonial
cobra especial relevancia en el Registro, 409.
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¢ Sefiala la STS de 20 de abril de 2016: «la anulabilidad del contrato de constitucion
de la hipoteca ciertamente no sanada por su inscripcion (art. 33 LH), no comporto la
nulidad ni la anulabilidad de la venta o adjudicacion judicial de la vivienda a don Alberto:
no comportd la nulidad o anulabilidad del titulo de adquisicion de este, sino un defecto
del poder de disposicion (ius distrahendi) que, conforme a la apariencia registral, tenia
la compaiiia ejecutante sobre la vivienda objeto de la hipoteca». La sentencia continua
«ese es precisamente el tipo de defecto frente al que el articulo 34 LH quiere proteger
al adquirente». Y con referencia a la STS de 21 de junio de 2011, que reitera la conso-
lidada doctrina jurisprudencial —que vuelve a aplicar el ATS de 16 de septiembre de
2014—dispone: «El articulo 34 LH contempla los supuestos de adquisiciones a non domino
[de quien no es duefio] a favor de los terceros de buena fe que cumplan los requisitos
exigidos en el mismo (adquisicion onerosa de persona que aparezca como titular registral
con facultades para transmitir y que, a su vez, inscriba su derecho). La norma establece
la proteccion del tercero hipotecario justificada (STS de 8 de octubre de 2008) por la
necesidad de reforzar la confianza en el Registro y en la realidad de la que este se hace
eco, garantizando a todos los que adquieren derechos inscritos llevados de esa confianza
que van a ser mantenidos en la titularidad de los mismos, una vez que consten inscritos
a su favor, al margen de las vicisitudes que puedan afectar al titulo del transmitente que
no tengan reflejo registral, sin que, por tanto, la titularidad inscrita pueda verse atacada
por acciones fundadas en una determinada realidad extrarregistral ajena al contenido del
Registro inmediatamente anterior a su adquisicion.». La STS del Pleno de 5 de marzo
de 2007, precisa que es tercero en el campo del derecho hipotecario el adquirente al que,
por haber inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad, no puede afectarle lo que
no resulte de un determinado contenido registral, anterior a su adquisicion, aunque en
un orden civil puro el titulo por el que dicho contenido registral tuvo acceso al Registro
adoleciera de vicios que los invalidaran». Lo relevante de esta doctrina es que sienta
como regla que el articulo 34 LH ampara las adquisiciones a non domino (de quien no
es dueno) porque salva el defecto de titularidad o poder de disposicion del transmitente
que, segun el Registro, aparece con facultades para transmitir la finca. En el mismo sentido
las SSTS de 16 de marzo de 2007, 20 de marzo de 2007, 7 y 10 de octubre de 2007, 5
de mayo de 2008, 20 de noviembre de 2008, 6 de marzo de 2009 y 23 de abril de 2010.

% La RDGRN de 17 de enero de 2003 exige que el caracter de la adquisicion quede
claro. Asi, en el expediente de dominio, para reanudar el tracto sucesivo interrumpido, ha
de indicarse el titulo material de adquisicion de aquel a cuyo favor se reanuda el tracto
sucesivo, puesto que son distintos los efectos de la adquisicion onerosa y de la gratuita.

7 Sefiala VIGIL DE QUINONES OTERO, D. (2021): que en el Registro hay una
serie de actos para los cuales unicamente se requiere el consentimiento del titular, de
modo que no se solicita la causa, y, consecuentemente, tampoco se califica esta. Nor-
malmente son actos modificativos del derecho (por ejemplo, alterar una servidumbre o
extinguirla, cancelar una hipoteca o modificar su rango) o del objeto de este (por ejemplo,
reducir la cabida registrada de una finca). Sin embargo, en ocasiones, como ocurre con
las cancelaciones, se trata de verdaderos actos de extincion de los derechos que implican
una adquisicion por parte de otra persona: el titular gravado pasa a ser titular libre. Del
mismo modo, los negocios sobre el rango siempre tienen una causa, pero ni se pide ni
se inscribe (art. 241 RH). Para este autor, si en la practica un titular viene a consentir
un cambio de titularidad sin causa, sea por renuncia o no, se le admite: pensemos por
ejemplo en que una sociedad aporta una rama de actividad a otra que la absorbe, y que
en dicha rama se aporta una finca que luego en realidad se juzga que no era de la rama
si no de otra unidad de negocio de la misma sociedad. ;Cémo deshacer la inscripcion?
El procedimiento causalista mas puro llevaria a una novacioén del negocio de fusion. La
practica, en cambio, nos permite un consentimiento formal (de ambas partes afectadas)
a la cancelacion que ocasiona la «resurreccion» de una titularidad cancelada por mero
consentimiento que tiene los mismos efectos traslativos que tendria el negocio de nova-
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cién, pero sin pedir causa (que la habra, nadie lo duda), sino solo consentimiento. Asi
ocurre en el articulo 17 del RD 1093/1997 en relacion con la inscripcion de operaciones
urbanisticas cuando el adjudicatario de la finca de resultado era transmitente o causante
del titular actual, que por la inscripcion de la operacion ve cancelado su derecho. Dicha
transmision tiene ciertamente la causa del negocio que ocasiond la adquisicion de la finca
de origen por el causahabiente, pero para la operacion registral no se pide causa, si no
solo consentimiento. Si admitimos soluciones asi para casos no previstos, y el legislador
va extendiendo poco a poco los supuestos de excepcion a nuevas necesidades, entonces
el sistema esta mas afectado por el principio de consentimiento de lo que parece. Si a
ello unimos que en la doctrina la causa va perdiendo progresivamente consideracion
como elemento del negocio (se ha suprimido en Francia, que tanto ha influido nuestro
Derecho de obligaciones), de modo que se va pensando en que sus funciones se alcan-
zan con otros instrumentos (como los limites a la autonomia privada o las causas de
nulidad), la concepcion causalista tal vez pueda decaer en el futuro hacia un sistema
donde se valore como fundamental el consentimiento y se exija, eso si, que concurran
una serie de circunstancias para que la adquisicion se considere justa». En lo relativo a
la expresion de la causa, la doctrina apunta tres problemas que pueden presentarse en
la practica registral: 1.°) la contradiccion, que ocurre cuando al negocio juridico se le
denomina de distintas maneras (p. €j. unas veces compensacion y otras, condonacion).
En tal caso debe suspenderse la inscripcion por falta de determinacion (art 18 LH), que
afecta, tanto a la validez (principio de legalidad), como a la claridad de lo que se inscribe
(principio de especialidad); 2.°) la incongruencia, cuando se denomina al negocio juridico
de manera no coincidente con su contenido. En este supuesto, si no existe duda acerca
del negocio que realmente se quiere celebrar, se practicara la inscripcion como tal, dado
que la determinacion de la inscripcion no compete a las partes sino al registrador. No
obstante, en la practica se suele advertir a las partes de lo que se debe inscribir para
que estas decidan si se lleva a cabo, y c) la simulacién negocial. Circunstancia, de dificil
apreciacion por el registrador, que hace que el negocio se inscriba de acuerdo con la
causa expresada, sin perjuicio de su posible impugnacion (arts 40, 82 LH), La voluntad,
opus cit., pags.. 413-415. o

% DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, M.S. (2021), seiiala que el analisis
historico muestra la admision que tradicionalmente han tenido estas dos versiones «dul-
cificadas» del pacto comisorio. Su licitud se basa en el principio de autonomia de la
voluntad, la inexistencia de riesgos para el deudor y el respeto a los principios juridicos
que rigen los procedimientos ejecutivos. La autora considera que la regla que prohibe
el pacto comisorio no es de justicia material (equivalencia de las prestaciones), sino de
justicia formal (exclusion de los acuerdos ejecutivos que permiten la apropiacion de la
garantia por el acreedor en el momento de conceder el crédito), de ahi que se admita en la
modalidad ex intervalo (una vez constituida la garantia). En su opinion, la reformulacién
de la deuda pendiente y no satisfecha encubre un pacto comisorio ab initio al permitir
que, frente al incumplimiento del deudor, el acreedor pueda optar entre la exigencia de
lo debido o la mal llamada opcién de dacidon en pago que encubre el acuerdo prohibido,
y la practica demuestra que el pacto comisorio ab initio se enmascara en una garantia
real atipica. La prohibicion del pacto comisorio... opus cit. 102 y sigs.

® DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A. (1995): Sistema de Derecho Civil, Vol. III,
5.% edicién, Edit. Tecnos, 499 y sigs., ALBALADEJO, M. (1991): Derecho Civil, III, op.
cit., 246, FELIU REY, M.1L. (1995): La prohibicion, opus cit., 90 a 95.

" Vid. BUSTOS PUECHE, J.E. (1990): Teoria general, opus cit., 566 y sigs. También
RDGRN de 20 de julio de 2012 y SSTS de 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082), 26 de
abril de 2001 (RJ 2001, 2037) y 4 de diciembre de 2002). En principio, la nulidad, solo
afecta a la clausula comisoria (STS de 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082).

I La RDGSJFP de 15 de marzo de 2021 sefiala que no es este el caso a que se refiere
el presente recurso, en el que, las prestatarias (e hipotecante una de ellas) no la otorgan
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en modo alguno «en calidad de «consumidoras», toda vez que el dinero adeudado se
destina en su totalidad al ejercicio de su actividad empresarial (en concreto, ambas son
empresarias del sector de los supermercados)».

2 La resolucion cita como ejemplo de estas nuevas vias el Real Decreto Ley 5/2005,
de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora
de la contratacion publica, que admite la constitucion de garantias sobre dinero, valores
negociables o derechos de crédito mediante la transmision de la propiedad del bien o
derecho dado en garantia o mediante una pignoracion del mismo en la que se conceda
al beneficiario de la garantia un derecho de apropiacion o de disposicion del objeto de
aquella, para compensar su valor o aplicar su importe al cumplimiento de las obligacio-
nes financieras principales. Para poder hacerlo, bastara que tanto las valoraciones de las
garantias como el calculo de las obligaciones financieras principales se efectiien de una
manera comercialmente correcta, en particular en cuanto a las primeras mediante el ajuste
al valor actual de mercado de esos valores negociables aportados como garantias. Ello
indica que la prohibicion del pacto comisorio del articulo 1859 del Codigo Civil no es
absoluta en nuestro derecho, sino que admite excepciones si esa valoracion objetiva se ha
producido. El Tribunal Supremo ha admitido en la ejecucion de la prenda la aplicacion
de la compensacion por parte de la entidad acreedora si es la depositaria del importe de
que se trate, toda vez que, al referirse a valores dinerarios no hay riesgo de abuso para
el deudor (SSTS de 19 de abril y 7 de octubre de 1997 y 10 de marzo de 2004; y en un
caso en que los valores pignorados fueron enajenados en un mercado publico y transpa-
rente —Bolsa de Nueva York—, STS de 24 de junio de 2010). En la doctrina, GALICIA
AIZPURUA, G. (2012) critica el Real Decreto Ley 5/2005 y la jurisprudencia citada por
erosionar el principio de conmutatividad en relacion con la causa de los contratos: Causa y
garantia fiduciaria, Edit. Tirant lo Blanch. Un analisis del RD-Ley 5/2005 en relacion con
la extension de la prohibicion de pacto comisorio puede verse en: REDONDO TRIGO,
F. (2007): El pacto marciano, el pacto «ex intervallo» y la fiducia «cum creditore» en las
garantias financieras del Real Decreto ley 5/2005, RCDI, nim. 699, 355-375.

» ALBALADEJO, M. (1991): Derecho Civil III... op. cit., 247, considera licito el
pacto comisorio acordado tras el incumplimiento de la obligacion si bien, muestra sus
dudas en relacion con el acordado del incumplimiento, en especial, en relacion con el
riesgo de simulacion (documentos otorgados simultineamente, pero con distintas fechas).

" DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A. (1995): Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 500,
consideran que, atn en el caso de que el deudor al pactarlo ya no esté en una situacion
angustiosa, el pacto es perjudicial para los demas acreedores. Rechazan también el pacto
comisorio ex intervalo IRURZUN, D. (1965): Estudios de..., op. cit., 63 y MAS ALCA-
RAZ, C. (1965): El pacto comisorio, Estudios de Derecho Privado, (dlr DE LA ESPE-
RANZA MARTINEZ RADIO, A.), vol. I1, Edit. Revista de Derecho Privado, 63. Por su
parte, FELIU REY, M.I. (1965) considera que debe admitirse tal pacto ad casum, siempre
que no se vulnere el principio de proporcionalidad entre el valor de lo entregado y lo adeu-
dado, y que se respeten los intereses de los terceros. La prohibicion, opus cit., 103 a 105.

75 Para PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1. (2022) esta jurisprudencia permlte deducir
que «el pacto de apropiacion puede ser valido, si actia como mecanismo de ejecu-
cion, sujeto a las reglas de esta, y no como una consecuencia expropiatoria ligada al
incumplimiento del deudor, sin que pueda entenderse que dicho pacto dote de causa
traslativa al contrato de garantia. La linea que separa el ejercicio del ius distrahendi de
la apropiacion de la garantia prohibida por el coédigo viene marcada por la mediacioén
de un proceso de ejecucion que determine el valor del bien pignorado pues el poder
del acreedor no puede proyectarse sobre el mismo sino hasta el importe asegurado. El
valor «real» u objetivo de la cosa permite diferenciar la parte que se puede aplicar al
derecho del acreedor, a su pretension de reembolso, que es lo que ampara la garantia,
y la parte sobrante que corresponde al duefio de la prenda». La ejecucion de la prenda,
opus cit. p. 46.
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6 En este contexto, las RRDGSJFP de 15 de marzo de 2021 y 10 de marzo de 2022
recuerdan que es la intervencion notarial, en las diversas fases del ejercicio de la opcion
de compra (tanto de los presupuestos de tal ejercicio, como su puesta en ejecucion), la
que sirve para dotarla, no solo de autenticidad, sino de adecuaciéon a derecho, dado el
deber genérico que se impone al notario de control de legalidad de los actos y negocios
que autoriza. Asi, si no se adoptan concretas previsiones en lo relativo a las garantias
procedimentales pactadas y a la tasacion como instrumento de adecuada valoracion del
bien, no se conjura el peligro de que un valor fijado en el momento de convenirse un pacto
se vuelva inequitativo a la hora de ejercitar la opcion; lo que no mantiene el equilibro
entre las partes (conmutatividad) y genera el peligro de un posible enriquecimiento injusto.
(RDGSJFP de 10 de marzo de 2022 -que senala que en el caso analizado tampoco existe
prevision que tenga en cuenta los posibles derechos de terceros afectados).

7 Sobre esta figura vid. MARIN LOPEZ, M.J. (2002): 26 de abril de 2001: Compra-
venta con pacto de retro (contrato simulado) que esconde una transmision de la propiedad
en garantia de una deuda ajena (contrato disimulado). Distincion entre ambas figuras. Ré-
gimen juridico de la transmision de la propiedad en garantia (venta en garantia): violacién
de la prohibicion de pacto comisorio, y posibilidad de ejercitar una accion real contra el
bien que sirve de garantia. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 58, 147-172.

7 La venta con pacto de retro o a carta de gracia se recoge en el Codigo Civil, en
el Derecho catalan y en la Compilacion navarra.

" Vid. al respecto FAUS PUJOL, M. (2022): Venta con pacto de retro segun el Codigo
Civil, en Practico Contratos Civiles, Edit. VLex. Para este autor, el derecho de retracto,
desde un punto de vista econdmico, puede resultar util cuando el precio de las cosas
vendidas puede oscilar mucho. Asi, el vendedor ejercitara su derecho cuando el valor
de la cosa sea superior al que se le pagd en su dia (esto puede ocurrir con los valores
mobiliarios). En el caso de venta de inmuebles el precio sera normalmente inferior al de
mercado, atendida la posible resolucion posterior, 120 y sigs.

8 SAPENA TOMAS, J. (1957): Actualidad de la «fiducia cum creditore», Revista de
Derecho Notarial, XVII-XVIII, pags.125-212.

81 MAS ALCARAZ, C. (1965) recomendd reconfigurar el derecho del acreedor (com-
prador) en caso de impago de su crédito en el plazo convenido como un derecho de
realizacion del valor de la finca vendida (no como un derecho de apropiacion definitiva),
destinar el precio obtenido al pago de su crédito y restituir el sobrante al deudor. Con
esta reconfiguracion, en fase de ejecucion, a las garantias tipicas se evita todo pacto
comisorio. «El pacto comisorio, opus cit., 78; BUSTOS PUECHE, J.E. (1990) considerd
que la compraventa con fin de garantia, mas que un pacto comisorio oculto es un caso
de simulacion relativa dado que falta la causa de la compraventa. Teoria general... opus.
cit., 570. En esta linea se pronuncié la DGRN en resolucion de 18 de octubre de 1994 al
sefialar: «Cuando la venta con pacto de retro se utiliza para dar cobertura formal a la
constitucion de una simple garantia crediticia que vulnera la prohibicion del comiso, no
hay efectiva y verdadera venta como un contrato causalizado en el que la transmisién
de la cosa corresponde al precio cobrado».

8 La STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 320) se refiere a las SSTS de 27 de
enero de 2012 (RJ 2012, 3658) y 20 de diciembre de 2007.

8 Sobre esta figura vid. MARTINEZ SANCHIZ, JA. (1992): La prohibicion de
comiso y la venta a carta de gracia. Revista Juridica del Notariado, num. 2.

8 Las SSTS de 25 de septiembre de 1986 (RJ 1986, 4789) y 29 de enero de 1996
también declaran la nulidad del pacto comisorio en un negocio indirecto. La STS de 18
de febrero de 1997 (RJ 1997, 1003) aclara que existe un pacto comisorio porque «a través
de la instrumentacion de una compraventa en la que el objeto es el inmueble gravado y el
precio es el importe de la deuda insatisfecha, el acreedor hipotecario persigue el mismo
fin prohibido legalmente; que se apropie de la cosa dada en garantia en satisfaccion de
su crédito. Se comete un fraude de ley, porque, al amparo del texto de una norma que
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lo permite (art. 1445 CC), resulta vulnerada la norma prohibitiva del pacto comisorio,
por lo que, descubierto el fraude, hay que aplicar esta por ordenarlo el articulo 6.°.4 del
Cédigo Civil». Las SSTS de 16 de mayo de 2000 (RJ 2000, 5082) y 10 de febrero de
2005 (RJ 2005, 405) sostienen que la transmision de dominio con el fin de responder
del incumplimiento de la deuda convierte la simulacion relativa en radicalmente nula por
vulnerar la prohibicion del pacto comisorio. La STS de 26 de abril de 2001 (RJ 2001,
2037) declara la nulidad absoluta del pacto de retroventa y la STS de 5 de diciembre de
2001 senala que siguen siendo propietarios reales de los bienes que quienes los enajenaron
de forma simulada para garantizar el préstamo que se les concedio y, al vencimiento, si
no pagan, el supuesto comprador no puede quedarselos, sino que ha de ejecutarlos como
cualquier acreedor. En caso contrario, se vulneraria la prohibicién del pacto comisorio.

8 En ocasiones, el Tribunal Supremo ha tratado la venta en garantia desde la pers-
pectiva de su subsuncion en la categoria de los negocios fiduciarios. Asi, la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2001 (RJ 2001, 2037), senala que la transmision
en garantia es un negocio fiduciario del tipo de la fiducia cum creditore. Por ello, el
fiduciante transmite la propiedad formal con el riesgo de que, al adquirirla el fiduciario
y figurar como tal frente a terceros, pueda vulnerar el pacto de fiducia transmitiéndola
a un tercero que estara protegido en virtud de la eficacia de la apariencia juridica, que
protege las adquisiciones a titulo oneroso y de buena fe de quien en realidad no es
propietario. De acuerdo con esta sentencia, la transmision de la propiedad con fines de
seguridad o «venta en garantia» es un negocio juridico en el que por un modo indirecto,
generalmente a través de una compraventa simulada, se persigue una finalidad licita, cual
es la de asegurar el cumplimiento de una obligacion, y no puede pretenderse otra ilicita,
como la de que, en caso de impago de la obligacion, el fiduciario adquiera la propiedad
de la cosa, pues se vulneraria la prohibicion del pacto comisorio, revelandose la «venta
en garantia» como un negocio en fraude de ley (art. 6.4.° CC). La STS de 26 de abril
de 2001 (RJ 2001, 2037) considera caracteristicas de esta transmision:

1) Que el fiduciante transmite al fiduciario la propiedad formal del bien sobre el que
recae el pacto fiduciario con la finalidad de apartarlo de su disponibilidad y asegurarle
que estara sujeto a la satisfaccion forzosa de la obligacion para cuya seguridad se esta-
blecié el negocio fiduciario.

2) Que el fiduciario no se hace duefio real del objeto transmitido, salvo el juego
del principio de la apariencia juridica, sino que ha de devolverlo al fiduciante una vez
cumplidas las finalidades perseguidas con la fiducia. El pacto fiduciario lleva consigo
esa retransmision.

3) Que la falta de cumplimiento por el fiduciante de la obligacion garantizada no
convierte al fiduciario en propietario del objeto dado en garantia; la transmision de
la propiedad con este fin no es una compraventa sujeta a la condicion del pago de la
obligacion.

4) Que el fiduciario, en caso de impago de la obligacion garantizada, debe proceder
contra el fiduciante como cualquier acreedor, teniendo la ventaja de contar con un bien
seguro con el que satisfacerse, pero sin tener accion real contra este.

El Alto Tribunal ha sostenido la doctrina del negocio fiduciario, en su consideracion
del doble efecto, real y obligacional, importado incluso en su terminologia de la doctrina
alemana, pese a ser distintos los presupuestos basicos del derecho civil en este extremo.
No obstante, también ha sefialado en la sentencia de 26 de abril de 2001 que «la doctrina
espafiola mas especializada discute su autonomia, niega la existencia de la llamada «causa
fiduciae» y cada vez mas lo asimila al negocio juridico simulado, con simulacion relativa,
cuyo negocio disimulado sera valido si retine los elementos precisos para su validez, y
que la propia jurisprudencia no ha sido ajena a esta evolucidén y en ocasiones considera
que existe simulacion (la STS de 6 de abril de 1992 dice que «la actora, propietaria
formal, no puede obtener mas que la devolucion de lo garantizado, pero sin que acceda
a su patrimonio de modo definitivo el derecho de propiedad, al no ser ésa la finalidad
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perseguida, que solo quiso la garantia, sin voluntad de comprar o vender»; la de 5 de
abril de 1993 sefiala: «lo que sittia el caso que nos ocupa en el ambito juridico de la
simulacion (absoluta o relativa) pero no en el de la fiducia»; la de 22 de febrero de 1995,
refiriéndose a un negocio fiduciario, dice que «no puede integrar en su patrimonio el
objeto sobre el que recae como si la titularidad fuese suya y no del fiduciante» y anade:
«el instrumento juridico que se utiliza suele ser el de una compraventa ficticia...»; la de
2 de diciembre de 1996 se refiere expresamente a la «simulacion de la (compraventa)
referente a los recurrentes...»; la de 19 de junio de 1997, tras exponer la doctrina del
contrato fiduciario, declara «ineficaz la compraventa que configura el contrato real del
negocio juridico fiduciario contemplado en el mismo»).

8 En igual sentido, las RRDGSJFP de 27 de octubre de 2020 y 15 de marzo de 2021
también recuerdan que la prohibicion del pacto comisorio se aplica incluso cuando las
operaciones elusivas del mismo se instrumentan mediante negocios juridicos indirectos.
Las RRDGRN de 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999 y 26 de noviembre
de 2008 concluyeron que la opcioén de compra examinada se habia concedido en funcioén
de garantia (dada la conexion directa entre el derecho de opcion y las vicisitudes de la
deuda reconocida, de forma que el ejercicio de aquel derecho se condicionaba al impago
de esta), entendiendo que ello vulnera la tradicional prohibicion del pacto comisorio de
los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil. Y, con referencia a las RRDGRN de 21 y
22 de febrero y 5 de septiembre de 2013, sefialan que comunmente se considera que la
prohibicioén de pacto comisorio gira en torno a la exigencia de conmutatividad de los
contratos y que el pacto de comiso plantea problemas respecto a posibles titulares de
asientos posteriores, que no se dan en caso de ejercicio del «ius distrahendi», en que esta
prevista la suerte de estos.

8 También la RDGRN de 18 de octubre de 1994 aplica la prohibicion del pacto
comisorio a una venta con pacto de retro en garantia de un crédito preexistente, que
facultaba al comprador para requerir de pago al vendedor, de forma que la venta se
utilizaba para dar cobertura formal a la constitucion de una simple garantia crediticia.
Y las resoluciones de 30 de septiembre de 1998, de 26 de marzo de 1999 y de 26 de no-
viembre de 2008 también concluyeron, en relacion con la opcidén de compra examinada
ellas, que se concedia en funcion de garantia atendida la conexion directa entre el derecho
de opcion y las vicisitudes de la deuda reconocida, de forma que el ejercicio de aquel
derecho se condicionaba al impago de esta, entendiendo que ello vulnera la prohibicién
del pacto comisorio de los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil.

8 La RDGRN de 20 de julio de 2012 se dicta en relacion con una escritura en la
que una sociedad reconocia una deuda sujeta a un plazo de amortizacion no vencido
a favor de otra sociedad, y en la misma escritura se convenia una cesién en pago de
la deuda asumida sometiendo esta cesion a condicion suspensiva, de manera que la
cesion quedaria sin efecto si llegada la fecha de vencimiento de la obligacion la deu-
dora cedente hubiera pagado a la acreedora cesionaria el importe adeudado. En la
fecha de la dacioén en pago no era una deuda liquida, vencida y exigible, por lo que
la DGRN deduce que la dacién no pudo responder a una finalidad solutoria sino
de garantia. De este modo, el efecto consustancial a toda dacion en pago de deuda,
que es la extincion de un crédito preexistente a cambio de la entrega de un bien, no
se produce sino de modo indirecto y solo para el supuesto de incumplimiento de la
obligacion garantizada. ) )

8 Sobre los efectos de este Convenio vid., entre otros, GOMEZ GALLIGO, F.J.
y HEREDIA CERVANTES, 1. (2012): El convenio de Ciudad del Cabo y su protoco-
lo sobre bienes de equipo espacial, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 731,
1415-1450; HEREDIA CERVANTES, I. (2013): El Convenio de Ciudad del Cabo, EI
notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, num. 48, 38-43; HEREDIA
CERVANTES, I. (2014): La adhesion de Espaiia al Convenio de Ciudad del Cabo y sus
consecuencias, La Ley mercantil, nam. 1, 206-220.
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% La opcidn en garantia es la constitucion sobre un bien inmueble de una garantia que
consiste en atribuir al acreedor la facultad de adquirirlo (derecho de opcidn) en el caso
de que el deudor no cumpla a su tiempo con la obligacion garantizada, estableciéndose
como precio de la compra la cantidad debida. La Direccion General de los Registros y
del Notariado se ha mostrado contraria a la inscripcion de esta figura al alcanzarle la
prohibicion de pacto comisorio (RRDGRN de 10 de junio de 1986, 29 de septiembre
de 1987, 5 de mayo y 22 de mayo de 1992). FELIU REY, M.I. (1995) senala que en la
prohibiciéon del pacto comisorio y la opcidén en garantia la jurisprudencia prohibitiva de
la DGRN contrasta con la del Tribunal Supremo que, en varias sentencias, al tratar de
la opcidn en garantia, elude toda referencia al pacto comisorio y parece admitir ese tipo
de opcidn si no se da un desequilibrio econémico entre las partes. El autor considera
que la diversidad de criterios se debe a la distinta funcion que desarrollan y se muestra
partidario de admitir la opcion en garantia, tanto en el estadio de su calificacion registral
como en el de aplicacion del Derecho al caso concreto, cuando se garantice el principio
de proporcionalidad de las prestaciones (cuando se trate de un pacto marciano). «La
prohibicién, opus cit., 160.

o1 A la vista de todo lo anterior, la resolucion de 28 de enero de 2020 considera
que ello conduce a una clara conclusion, y es que «a diferencia de las atribuciones de
la funcion jurisdiccional, no es competencia del Centro Directivo, ni del registrador/a
que emite la calificacion, entrar a analizar las circunstancias o relaciones subyacentes
«inter partes» que puedan darse en un determinado caso, y sean expuestas por una de
las partes interesadas en él». Y recuerda que toda calificacion registral ha de formularse
atendiendo a los términos del documento objeto de la misma y a los propios asientos
del Registro; y en el reducido marco de este expediente, ni el registrador, ni la Direccion
General, «pueden —mas que analizar— enjuiciar o conjeturar acerca de intenciones de
las partes en aquellos casos en que no exista clara y patente constatacion, so capa de una
pretendida obligacion de impedir el acceso al Registro de titulos en posibles supuestos
en los que la constitucion de la opcion de compra haya podido haber sido pactada en
funcién de garantia del cumplimiento de una obligacion pecuniaria (contraviniendo la
prohibicion de pacto comisorio establecida por los arts. 1859 y 1884 CC). Y esta decla-
racion de principios, goza de un claro refuerzo a la vista de lo que las partes —bajo su
responsabilidad y bajo fe notarial— han manifestado en el acta aportada y calificada, y
en la que paladinamente se asevera que la opcion pactada «no se establece en funcion de
garantia y, por tanto, no constituye la vulneracion del principio de prohibicion del pacto
comisorio al que se refieren los articulos 1859 y 1884 del Codigo Civil».

( Trabajo recibido el 21 de noviembre de 2022 y aceptado
para su publicacion el 19 de diciembre de 2022)
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