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Precio aplazado

Articulo 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento

S1 espigar en campo recién segado fué siempre tarea ingrata y no
muy productiva, intentar hacerlo cuando ya pasaron y volvieron a
pasar sobre él los ojos buidos de un Roca y de un Sanz, anterior-
mente de Traviesas y recientemente los de Porcioles (1), resulta teme-
raria empresa, con riesgo de infructifera, cuando no de equivocada. Si
a esto afladimos lo escaso de nuestra biblioteca,- pobrisima en autores
cxtranjeros, con cuya cita al menos se suele tomar fama de estudioso,
se comprenderd el temor con que se aborda el tema y la necesidad
de una benevolencia extraordinaria para ¢l que, sin elementos sobra-
dos de estudio y sin dotes de jurista, osa aventurarse por los caminos
y vericuetos de una materia asaz trillada, con afanes de acierto, espi-
ritu de critica y anhelos d¢ claridad.

PRIMER GRADO DE GARANTIA.
Facultad resolutoria implicita.

De uso frecuente en la compraventa es la modalidad de que el
comprador adquiera el dominio de la cosa y aplace el pago del precio,
va en su totalidad, ya parcialmente, para pagarlo en una o varias so-
luciones, con grantia o sin ella, y cosa al parecer tan sencilla di6 lu-

'(1) No hemos podido leer su confex:encia, por no estatr editada, y senti-
riamos coincidir con él sin poderlo citar.
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gar siempre a complejas situaciones en el orden civil e hipotecario, que
tratamos de, estudiar. )

La consecuencia mas natural y ldgica, . mas conforme y esencial de
la compraventa, es la transmisién del dominio de la cosa vendida al
comprador y el pago de su precio al vendedor. Nuestro Cédigo civil
provee a ambos contratantes de las acciones pertinentes para el exacto
cumplimiento de lo pactado.

En Derecho romano, el dominio de la cosa vendida con precio
aplazado no se transmitia hasta que el precio era pagado en su tota-
lidad, se garantizaba su pago {eo ndmine fiderjusor) © se entregaba la
cosa confiando en la fe del comprador sin caucidon alguna (;pactum
fiduciae?), es decir, mediante una solufio, una satisfactio o un in fidem
sequi (1). Perfecto el contrato de venta, surgia una doble accién ten-
dente a la ejecucidn de lo convenido: la actio empti venditi, por la que
e) comprador podia exigir la cosa y el vendedor su precio.

En nuestro Derecho, cabe la entrega de la cosa y transferencia del
dominio, y entonces el vendedor ha cumplido sus obligaciones, y pue-
de ocurrir, y. frecuentemente ocurre, que ¢l comprador quede simple-
mente obligado por la totalidad o por una parte del precio estipula-
do, sin otra garantia que la confianza depositada por aquél. Asi el
contrato, parece logico que, respetando la voluntad concordada, sblo
se concediera al vendedor una accién personal para exigir el precio, 1le-
gado el caso de su incumplimiento, a la manera del préstamo, donde
sOlo existe esta accidn para, -vencido el plazo, reclamar la devolucién
de lo prestado. . )

Mas no lo entendid asi nuestro Cddigo civil, y, saltando mas alla
de la voluntad concordada e invadiendo el.campo de las garantias,
quiso robustecer la posicién del que, cumpliendo sus obligaciones, en
este caso el vendedor, se encontraba en una situacién de inferioridad
frente al comprador que no pagaba ‘El art. 1.124 de nuestro Cédigo

(1) Corpus juris civilis, t. 1., cum nothis Dyonisii Gothofredi. Coloniae
Munationae, 1781.

Dig., lib. XVIII. tit. I, Pomp. ad Quint. Mucium.

Quod vendidi, no anliter fit accipientis, quam si aut pretium nobis solu-
tum sit, aut satis eo momine factum, vel etiam fidem abuerimus emptori
sine ulla satisfactione.

Dig. 53 Cajus 28 ad Edictum

Ut res emptori fiat nihil interest utrum solutum sit prefium. an eo no-
mine fideijusor datus sit. Quod autem de fideijusore diximus plenius ace-
ptum est qualibet’ ratione si venditore de pretio ‘satisfactum- est, veluti ex-
promisore, aut pignore dato, proinde sit ac si pretium solutum esset.



PRECIO APLAZADO 603

civil concedid una facultad de resolver el contrate, facultad gemérica
a toda obligacidén reciproca.

Aplicando este articulo a la compraventa a plazos, con entrega de

la cosa e impago del comprador, la Ley concede al vendedor, ademas
de la accién propia para exigir el precio, una facultad de resolver el
contrato, si bien esta facultad la condiciona fuertemente, ya que en
principio lo interesante es que el contrato se cumpla.

Para explicar esta injerencia de 1a Ley en el campo de las garaatias,

la doctrina cientifica 1ded diversas teorias e hipdtesis con ~que fundamen-
tarla. Todas ellas estan magnificamente expuestas por Roca Sastre (1),
con menos acierto, quizd, por Traviesas (2), y no las hemos de repe-
tir aqui; al objeto de nuestro trabajo sélo nos interesan las dos mas
generalizadas entre los juristas de ayer y por los de hoy acertadamen-
te rebatidos.

Es la primera la llamada de la Condicién resolutoria tdcita. Tie-
ne su origen en los articulos 1.184 del Cddigo civil francés y 1.165
del Cédigo civil italiano antiguo, en los cuales se dice: “Que la con-
dicidn resolutoria se sobrentiende en las obligaciones® reciprocas”™.
Aunque no falté civilista extranjero que negé el caricter de condicién
a esta facultad resolutoria, la mayoria aceptaron este criterio; de ellos
pasd a nuestra patria, y el mismo Tribunal Supremo parecié aceptarlo
en su sentencia de 19-1-904 L.a moderna doctrina rechaza hoy de con-
suno esta teoria, y los argumentos de Roca son harto convincentes.
Sélo hemos de anadir que el nuevo Codigo civil italiano, en su articu-
lo 1.453, se apartd ya de su andlogo anterior para establecer que: “En
los contratos con prestaciones reciprocas, cuando uno de los contra-
yentes no cumple sus obligaciones, el otro puede a su voluntad exigir
el cumplimiento o la resolucién del contrato (chiedere I'adempimento
o la resoluzione del contratto). Nuestros jurisconsultos, autores del
Cédigo civil, estuvieron acertados al no copiar a los Cédigos civiles
francés e italiano, y es justo reconocer su acierto, hoy confirmado por
la doctrina moderna. .

El examen de la resolucién de 8 de enero de 1921, citada por
Roca como un argumento mdas, contrario a la teoria expuesta, mere-
cerd después nuestro comentario,

(1) Roca Sastre: Instituciones de Derecho Hipotecario, t. 11, pags. 228
y siguientes.

(2) Traviesas: Revista de Derecho Privado, 1929, pag. 273.
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La segunda teoria, llamada del pacto comisorio tdcito, tiene, a
nuestro juicio aln menor consistencia, por su origen, por sus efectos,
como dice Roca, y porque prohibido expresamente en nuestro Codigo
civil para la prenda e hipoteca como contrario a la moral, no es pre-
simible que de un modo subrepticio lo aceptase para la compraven-
ta; mas adelante insistiremos sobre este pacto.

El ejercicio de la facultad concedida por el articulo 1.124 en Ia
compraventa a plazos, cuando no haya acuerdo de los interesados, se
basa en los siguientes presupuestos:

1.2 Que se pida judicialmente; es decir, que opera ex oficio ju-
dicis y no ipso jure, como si fuera condicidén; en cierto modo, tam-
bién opegegz's.

2.2 Que el incumplimiento sea imputable al comprador. Asi lo
reconocen diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre ellas la de
13 de marzo de 1930. .

3.2 Que no se haya ejercitado la accién de cumplimiento. Sen-
tencia de 28 de noviembre de 1899. El Cddigo italiano hace compa-
tible el ejercicio de ambas acciones.

La resolucidn acordada lleva inherente 1a devolucidn de la cosa y
sus frutos, asi como del precio y sus intereses y el abono de dafios y
perjuicios. Articulo 1.295 del Cddigo civil.

Aun cumplidos todos [os requisitos sin que hayan prevalecido las
excepciones legitimas opuestas por el comprador, el Juez, atendiendo
a las circunstancias del caso, puede concederle un nuevo plazo para
que, dentro de él, pague la parte de precio que adeudase.

Sanz (1) sostiene que esta accidn es personal y produce sus efectos
interpartes, sin que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 38, parra-
fo 2.° de 1a Ley Hipotecaria anterior, pudiera perjudicar a tercero que
tuviese inscrito su derecho, aunque por el Registro conociere el apla-
zamiento del precio, puesto que nunca podia ser de peor condicién el
tercero hipotecario que el Civil, y Roca, por el contrario, afirma con
argumentos muy dignos de tenerse en cuenta que antes de la reforma
de la Ley el tercero hipotecario podia ser afectado por la resolucién.
Después de reformado ¢l articulo 11 de la Ley, la cuestidén ofrece es-
caso interés, y solo para casos anteriores podria tenerlo una u otra in-
terpretacién. Entre ambos insignes juristas no nos sentimos con fuer-
za para intervenir, dirimiendo la disputa. \

(1) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, péés‘. 74 y sigs.
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SEGUNDO GRADO DE GARANTIA.
Pacto resolutorio expreso.

En el campo de las garantias, nuestro Cddigo civil avanza un paso
mas y en su articulo 1.504, con referencia exclusiva a la venta de bie-
nes inmuebles, prevé que se haya estipulado la resolucién de pleno
derecho por impago del precio aplazado en ¢] tiempo convenido, y es-
tablece que en este caso el comprador podri pagar, aun después de ex-
pirado el término, interin no haya sido re(iuerido judicialmente o por
acta notarial, y anade: “hecho el requerimiento, el Juez no podrd con-
cederle nuevo término”, N

La jurisprudencia (sentencias de 3 de julio de 1917 y 13 de mar-
zo de 1935) afirma que el requirimiento de este articulo no es un
requerimiento de pago, sino simplemente la notificacidn de que el
vendedor opta por la resolucidén. También se dice en alguna otra sen-
tencia que si se le requirié de pago no procede la resolucidon. La de
30 de octubre de 1922 estima que no es necesario que el requerimiento
se haga personalmente; basta el requerimiento notarial por cédula,
conforme a E. C. 270.

En la interpretacién de este articulo radica, a nuestro juicio, la
clave del problema que planteamos y el acierto o desacierto de la re-
forma del articulo 11 de la nueva Ley Hipotecaria, en cuanto a la
garantia que innova con el nombre de condicidén resolutoria explicita.

Para Traviesas, la doctrina del articulo 1.504 es la de una condi-
cidén resolutoria expresa, que obra ope legis, mas no (pso jure, cOmo en
el caso del articulo 1.505 (1).

Pérez y Alguer la califican también de condicidn resolutoria (2).

Sanz, refiriéndose a este articulo, dice: “A los efectos hipotecarios
solamente interesa esta ultima situacidn de condicién resolutoria ex-
presa” (3).

Roca (4) conjuga este articulo con el 97 del Reglamento anterior,
hoy el 59 del Reglamento vigente, que permite la reinscripcién a favor
del vendedor, sélo cuando se hubiese estipulado expresamente el pacto

(1y Traviesas: ibid., pag. 330.
(2) ZEnnecerus, t. II, 2.°, pag. 105.
(3) 1Ibid., pag. 82.

(¢) Ibid., pags. 226, 241 y sigs.
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de Ley comisoria, conforme al articulo 1.504 del Cdédigo civil, y mas
adelante dice: “Que se trata de una accién fulminante y de actuacién
automatica como derivada del juego de la condicién resolutoria cum-
plida.” “Que para la efectuacidn registral del pacto comisorio o reso-
lutorio es de aplicar el articulo 97 del Reglamento con el requerimiento
‘impuesto por ¢l articulo 1.504.” “Por tanto, afiade, el cumplimiento
de la condicidn resolutoria se hace constar en el Regisro de una manera
- automatica, es decir, sin consentimiento de los interesados ni resolu-
cién judicial.”

Para Roca, pues, el citado articulo comprende un pacto comisorio
o de ley comisoria, y ademas, para ser consecuente y poder aplicar la
doctrina del articulo 97, hoy 59 del Reglamento, el juego de una con-
dicién resolutoria expresa.

Estos inteligentes civilistas han influido, sin duda alguna, en la

“reforma del articulo 11, y asi con ellos, muestra su conformidad La
Rica en breve comentario (1). ' .

De la condicién resolutoria implicita del articulo 1.124 se ha pa-
sado a la dondicidn resolutoria expresa del 1.504 y a la condicién reso-
lutoria "explicita del articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

Avalada esta doctrina por los juristas citados, bien- sabe Dios con
rcuanto temor, y a la vez con cuinto respeto, hemos de consignar la
-opinién contraria, ya que en el mencionado articulo del Cédigo civil
‘no vemos de ningin modo ni una condicién, ni un pacto comisorio;
el automatismo de la reinscripcidon lo consideramos improcedente, in-
necesario y de muy arriesgada su aplicacion.

Ha tenido que desorbitarse en su interpretacién el articulo 1.504
del Cédigo civil para hablarnos de condicién resolutoria expresa, y los
mismos argumentos empleados por Roca para rechazar la teoria de la
condicién resolutoria ticita, tienen perfecta aplicacién en este caso para
-rechazar toda idea de condicidén resolutoria expresa. Veamos:

En este articulo, como en el 1.124, no se lee por ningun sitio la
palabra condiciéon; no funciona el plazo de una manera fatal, por
" cuanto permite que el comprador pague, y pague validamente aun
“después de vencido el plazo; cpera esta resolucién ope voluntatis y
ex oficio judicis; si operase {pso jure como una condicién estarian de-
mas las palabras finales, en las que se dice que hecho el requerimiento,

(1) Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, pag. 68.
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el Juez no podra conceder un nuevo término, de donde se deduce que
hay que acudir al Juez, pues de lo contrario no tendrian sentido.

El argumento mds sélido, a nuestro juicio, lo suministra el siguiente
considerando de la Resolucién de 8 de enero de 1921, que dice: “Las
estipulaciones contractuales relativas a prestaciones esenciales, como es
la del precio en la compra-venta, no producen los efectos de las con-
diciones propiamente dichas, y si bien se suelen denominar asi, deben
ser relegadas al campo de las condiciones impuras y producir en cada
caso las consecuencias especificas determinadas por los preceptos legales
aplicables al tipo contractual.” Este notabillisimo considerando, citado
por Roca al rechazar la teoria de la condicién resolutoria implicita,
encierra la verdadera doctrina y es de idéntica aplicacién al articu-
lo 1.504, para rechazar igualmente todo supuesto de condicidn.

En Derecho alemin, la facultad de resolver un contrato puede fun-
darse en 1a Ley o en un convenio. En virtud de cualquiera de estas dos
clases de resolucidn se extingue la relacidn obligatoria como si nunca
se hubiera concluido; por consiguiente, el total efecto del contrato se
suprime con efecto retroactivo. Las partes vienen obligadas a restituirse
las prestaciones contractuales ya recibidas, sélo a tenor de {os principios
sobre el enriquecimiento injusto. Los articulos 346 y siguientes del
Cédigo aleman regulan estos deberes reciprocos de restitucién que han
de cumplirse simultineamente (1). Asi, pues, en Derecho alemin se
admite ¢l pacto resolutorio, mas nunca como condicidn.

En el moderno Cddigo civil italiano, el articulo 1.456 con refe-
rencia a los contratos en general, se expresa asi: “Los contrayentes pue-
den convenir expresamente que el contrato se resuelva en el caso de que
una determinada obligacién no sea cumplida segin la modalidad esta-
blecida. En este caso, la resolucidn se verifica de derecho cuando Ia parte
interesada dzclara a la otra que intenta valerse de la cldusula resolu-
toria”, y el articulo 1.493, con referencia a la compraventa, establece:
“En caso de resolucién del contrato el vendedor debe restituir el precio
v reembolsar al comprador las expensas y pagos legitimamente hechos”
{le spesse ei pagamenti legittimamente fatti per la vendita). El com-
prador-—anade——debe restituir la cosa si ésta no ha perecido in conse-

‘guenza dei vizi. El articulo siguiente determina la obligacién de in-

demnizar.

(1) Ennecerus, t. II, 1.°, pdgs. 192 y sigs. 7
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Nétese la identidad sustancial del articulo 1.456 con el 1.504 de
nuestro Cédigo. Asi, pues, en Derecho italiano se admite ¢l pacto reso-
lutorio expreso, pero el incumplimiento no actda como condicidn, ni
se aplica pacto comisorio alguno. .

A a la vista de todo ello hay que concluir que en nuestro Derecho
tampoco el precio juega como condicidn resolutoria, ticita ni expresa,
implicita ni explicita. Quizas Traviesas, ‘en su documentado estudio
ya citado, con las opiniones que inserta de juristas franceses e italianos,
no serd el menos culpable de haber introducido en nuestro Derecho
confusidén tan lamentable.

COMISO, PACTO COMISORIO, PACTO DE LEY COMISORIA.

Hay que detenerse un poco en el significado de estas palabras para
precisar conceptos y deducir consecuencias.

Todas ellas ticnen por denominador comun el ser derivadas del
verbo committere, cuyo significado, segin Maynz, es el de incurrir en
una pena, en una pérdida en virtud de un acto indebidamente hecho
o dejado de hacer (1).

En Derecho romano, el comiso (commissum) tenfa principalmen-
te un sentido fiscal y su regulacién mas que al Derecho civil pertenece
al Derecho publico, como una emanacién estatal det Imperium. El Fisco
y los Publicanos adquirian de pleno derecho los objetos que se inten-
taban pasar u ocultar sin el pago de los impuestos correspondientes.
En Roma el faude era un delito (crimen est vectigal fraudate) y su
sancidon (poena) era el commissum.

Ocupase de ello el Digesto en su libro XXXIX, 1, 7,8 vy 14, y €l
Codex, ademais, en el I, IV, Tit. 61, y mas que reproducir los propios
textos, consignaremos una de las notas de Dionisio Godofredo, que
resume su sentido: “Qui suts mercibus aliquid celare voluerit, ne vec-
tigal pendat, et deprehensus fuerit, merces amittit.” El que quisiere
ocultar alguna parte de sus mercancias para no pagar el impuesto y
fuere aprehendido pierde tales mercaderias. Bl rigor del Digesto parece
un poco atenuado en el Codex, en el que se establece que el fraude,
por error, da lugar al pago del doble del impuesto y pagado pueden
rescatar las cosas. Este error, aclara otra nota, no era la ignorancia que

(1) Nota I Maynz, t. II, pag. 403.
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no excusa, sino la creencia_de que habia sido satisfecho. "Per errorem
in causam sommussi incidit qui publicanum putabat jam satisfactum.”

Con la.doble palabra de comiso y decomiso ha pasado esta sdncién
a nuestro idioma ¥ a nuestro Derecho fiscal, con idéntico significado de
pena ¢ incautacidn.

En otro sentido ha recogido nuestro Cddigo civil la palabra co-
miso, y asi, en su articulo 1.648 con referencia a la enfiteusis, dice
que la finca caera en comiso y el duefio directo podrd reclamar la finca:
Primero, por falta de pago de la pensién durante tres anos; segundo,
si el enfiteuta no cumple la condicién o deteriora gravemente la finca.
En el caso primero, para que el dueno directo, anade el 1.469, pueda
pedic el comiso, debera requerir de pago al enfiteuta ya judicialmente
¢ por medio de Notario, y si no paga dentro de los treinta dias siguien-
tes, quedarid expedito el derecho de aquél. En todo caso—articu-
lo 1.650—podra el enfiteuta librarse del comiso redimiendo el censo
y pagando dentro de los treinta dias siguientes al requerimicnto o al |
emplazamyento de la demanda.

Aqui el comiso implica 1a resolucién del contrato enfitéutico y una
pérdida de las pensiones satisfechas por el enfiteuta, pérdida minima si
se tiene en cuenta que éste sélo tenia el dominio util, y que el impago
de tres afos consecutivos compensaria la diferencia entre la pensidn
pactada y la renta legitima. Tampoco aqui opera el comiso ipso jure,
sino ex oficio judicis y ope legis, v ello con tales limitaciones que mas
parece tratarse de un desistimiento del contrato que de una pena por
incumplimiento. S6lo en estas condiciones ha podido admitir nuestro
derecho esta figura de comiso que el Cristianismo rechazé por inmoral
y que hoy rechaza la doctrina.

Otro articulo”del Cédigo civil, el 1.859, dice: “El acreedor no
puede apropiarse de las cosas dadas en prenda o hipoteca.” En esta pro-
hibicién ven diversos autores la repulsa del comiso, que en este caso
consistiria en una apropiacién de la cosa dada en prenda o hipoteca
y en una pérdida para el deudor, consistente en la diferencia entre ¢l
valor econémico de la misma y el débito garantido. Este comiso, que
otros autores llaman pacto comisorio, obraria ope voluntatis vy, al
menos, en la hipoteca ex oficio judicis. La Resolucidn de 25 de agosto
de 1933 lo califica de pacto comisorio, rechazado por el Derecho ro-
mano y prohibido por Constantino.

En Derecho romano fué considerado este pacto como un pacto
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de Ley comisoria, y el Codigo lo prohibe con muy expresivas palabras
en el libro VIII, Tit. XXXV, ley 3.0, “Supuesto que entre los fraudes
y engafios se destaca principalmente por su dureza la Ley comisoria en
materia de prenda, la derogamos y queda abolido para siempre su
recuerdo” (1). ' .

Mis cominmente se consideran como sinénimos el pacto comisorio
y el pacto de Ley comisoria: (Roca, Alguer, Traviesas y otros.)

A este pacto de Ley comisoria le dedica el Digesto todo el Tit. III
del libro XVIII, de cuyos textos sdlo vamos a glosar la 1.2 y 8.2 Ley.

Por la primera se dice que la venta con pacto de Ley comisoria no
se considera celebrada bajo condicién, aunque bajo condicidn sc resuel-
va (2). He aqui una verdadera sutileza del Derecho romano. Si la
venta se hizo sin condicién, no parece que pueda resolverse bajo con-
dicidn, sino a lo sumo a manera de condicién. Admite, pues, que el
pacto resolutorio no implica condicién. Tal vez, como dice Pelayo
Hore (3), porque en Derecho romano no se admitian las condiciones
resolutorias.

La Ley 8.2, Scaevola 1, séptimo digestorum, expresa el caso de
una mujer que vendid unos fundos, pactando con el comprador que
éste perderia cierta cantidad entregada a titulo de arras si no pagaba el
resto del precio dentro de cierto plazo, considerindose la venta como
no realizada (inemptae villae essent). El comprador, en el dia sefa-
lado, no encontrd a la vendedora para pagarle el precio, y para evitar
que aquélla hiciera uso del pacto, depositd el precio en un saco, con los
sellos de los selladores. Al dia siguiente el Fisco cité al comprador para
Gue no pagase a la mujer antes que a aquél. Entonces se pregunta al
jurisconsulto st el fundo podia ser reivindicado (vindicati) por la
vendedora. A lo que respondié que el comprador no habia incurrido
en cl pacto comisorio.

Este texto ha suscitado una. gran polémica entre los romanistas.
girando toda ella, como dice Fuenmayor (4), alrededor de la palabra

(1) Quoniam inter alias captiones precipue commisoriae pignorum legis
crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterum omnem eius memoriam
aboleri. Si quis igitur tali contructu laborat. hae sanctione respiret, quae
cum preteritis praesentia quoque depellit et futura prohibet. '

(2) Si fundum commisoriae lege venierit, magis est ut sub conditione
resolvi emptio, quam sub conditione contrahi videatur,

(3) Pelayo Hore' «Sobre la condicion resolutoria», en Revista de Derecho
Privado, pag. 527, ano 1948.

(1) Fuenmayor: La revocacién de la propiedad, pags. 23 y 35.
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uvindicari para determinar si la revocacidén tenia el caricter de real o
personal. Varios, cntre ellos Maynz, niegan que este verbo se emplease
aqui en sentido técnico de rei vindicatio, y otros, por el contrario, afir-
man que la revocacidn era real.

Fuenmayor concluye que en la época clisica no era dable tan si-
quiera proponer este problema, ya que la propiedad no pasaba al com-
prador y aun en la época justiniana sélo cabia plantearlo viendo en
toda compraventa un in fidem sequi. Lo mas probable ¢s que no
originase una actio in rem, como afirma Roca.

Pero el texto que comentamos tiene otros puntos de vista, que
vamos a.examinar. En esta venta se habia entregado una cantidad
cierta a titulo de arras y el resto debia abonarse en una sola solucidn;
pero igualmente hubiera perdido tal cantidad si la hubiere entregado a
cuenta del precio. “Commisoria electa a venditore, emptor, quod
arthae aut pretti némine dédit, amictit.” Elegida por el vendedor la
accién comisoria, pierde el comprador lo que did a titulo de arras o
de precio (1).

Si por el pacto comisorio al resolverse la venta se perdiera sola-
mente la cantidad entregada en concepto de zrras o de clausula penal,
tal pacto seria licito en nuestro Derecho. El Cddigo civil regula aqué-
llas como una facultad de retractacién en el articulo 1.454, siempre
que se allane el comprador a perderlas o a devolverlas duplicadas el
vendedor, y en cuanto a la cliusula penal la admiten los articu-
los 1.152 al 1.155, en sustitucién de los dafios y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento. En uno y otro caso se trata de cantidad cierta
y previamente dcterminada, mientras que los diversos plazos abonados
por 2l comprador no tienen este cardcter. En todo caso, el Juez puede
moderar la pena si la juzga excesiva.

Otra consecuencia del texto que comentamos es que hay que tener
en cuenta la imputabilidad de! incumplimiento, pues no siendo cul-
pable el comprador, como en el caso resuelto, no se cae en el pacto
comisorio. '

E! Codex. en el libro II, Tit. ITI, 14, dispone, ademas, que cuando
se haya establecido una cliusula penal se ejercite la accidn ex estipulatu.
pero no se pueden pedir los bienes, ni mucho menos hacerlos suyos por
su propia autoridad sin las solemnidades del juicio (nota 40) (2).

(1) Nota ala L. 82
(2) Ut merito possis hinc colligere, neque pacto, neque stipulatione fieri
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Todo ello indica que, aun admitido tal pacto, no puede ni debe
recuperar el vendedor la finca de una manera automatica, sino en todo
caso con el ejercicio de las acciones resolutorias en ¢l juicio, en el que
¢l comprador podria alegar las excepciones correspondientes, tales como
la exceptio nom adimpleti contractus. Si la teoria del automatismo
prosperase, jQuid en caso de meratoria estatal por circunstancias ex-
traordinarias, o simplemente en el caso del articulo 1.502 del Cddigo
“civil que consiente la suspensién del pago del precio por perturbacién
posesoria y hasta por fundado temor de accién reivindicatoria o hipo-
tecaria? Si fuere de aplicacidén el articulo 59 del Reglamento podria
darse el caso de resolucidn de una compra en aquellos casos en que segun
el Cédigo no sélo nohay incumplimiento culpable, sino que el mismo
Cddigo concede el derecho de retener y no pagar al comprador. Y no
se diga que en el acta de requerimiento ya constarian estas causas, pues
puede bhacerse sin la presencia del comprador, y hasta por cédula.

Dos MODALIDADES AFINES DE LA COMPRAVENTA

Existen dos modalidades de este contrato que pueden tener rela-
¢ién la una con la condicién resolutoria, y la otra con el pacto comi-
sorio v que brevemente vamos a examinar.

La primera es la venta con pacto de retro o retracto convencional,
en la que la mayoria de los autores ven el juego de una condicién re-
solitoria o, por lo menos, pretenden construir esta‘figura por la teoria
de la condicién. La Direccién General la acepta en sus Resoluciones
de 5 de noviembre de 1919 y 26 de mayo de 1925. Fuenmayor (1)
nos dice que se trata de una condicion resolutoria de indole particular,
de una condicién potestativa. El retrayente recibe la propiedad que él
{ransmitié, en virtud de una nueva declaracién de voluntad. Roca (2)
dice que el retracto nace de un pacto de reserva, y no se decide por la
teoria de la condicién resolutoria, porque ésta, en virtud de su auto-
matismo, actuaria sin necesidad de otro negocio juridico de retrans-
misién. o

Lo cierto es que si se aceptase esta teoria, actuaria como condicién

posse, ut creditor propric auctoritate, bona debitoris in se transferat, citra
solemnem juris observationem, idque ea de causa constitutum, ne via foene-
ratoribus pateat.

(1) Fuenmayor: ibid., pag. 111.

(2) Roca: ibid., pag. 557.
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resolutoria el pago del precio recibido, v este hecho positivo, de mas
facil probacién que el impago, hecho negativo, determinaria la reins-
cripcidn sin el consentimiento del titular, ni intervencién judicial. Sin
embargo, esto no sucede asi, ni creemos deba suceder asi, por las razo-
nes que llevamos apuntadas, ya que el precio no debe jugar como con-
dicién, o a lo sumo, seria una condicidén potestativa (asi la llama tam-
bién la Resolucion de 27 de mayo de 1926), o una condicién impura,
cuyo juego es contrario a toda idea de automatismo hipotecario. A
nuestro modesto entender, sdlo hay un pacto resolutorio expreso que,
consignado en el Registro, actiia contra terceros, como después se dira.

Otra modalidad de la compraventa es el pactum reservati dominii,
que ha tenido un especial desenvolvimiento en estos ultimos tiempos,
unido a un pacto comisorio mis o menos disfrazado, para garantia de
las ventas a plazos, singularmente de maquinas, autos, y, en general,
de muebles de importancia. El Tribunal Supremo ha admitido la licitud
del pacto de reserva de dominio, incluso para la venta de inmuebles,
aunque no conocemos sentencias en que haya igualmente aceptado la lici-
tud del pacto comisorio. Lorenzo de Benito se ocupa de esta cuestién, y
dice que el pacto de reserva es contrario a la naturaleza misma de la
compraventa (1). Sin llegar nosotros a ese extremo, hemos de consignar
nuestro acuerdo absoluto con su clara repulsa y condenacién del pacto
comisorio, usual en tales ventas, por virtud del cual y quia nominor leo
el vendedor se queda con la cosa y con los plazos satisfechos. Tal pacto
es inmoral, y el Derecho no debe protegerlo, porque ello va contra el
principio clésico del enriquecimiento torticero. La autonomia de la
voluntad tiépe sus limites en la moral v es principio de equidad prote-
ger al econdmicamente débil frente a los abusos del poderoso.

En Alemania este pacto se reguld con equidad por la Ley de 16
de mayo de 1894, y el moderno Cédigo civil italiano, en la seccién 2.°
de la venta de cosas muebles, apartado tercero, articulos 1.523 a 1.526,
establece que, a pesar del pacto en contrario, la falta de pago de un
solo plazo que no sea superior a la octava parte del precio, no da
lugar a la resolucidén de la venta. Si ésta tuviese lugar—1.526—por
incumplimiento del comprador, el vendedor debe restituir los plazos .
percibidos, salvo ek derecho a una equitativa compensacién por el uso

(1) L. de Benito: Revista de Derecho Privado, aflo 1929, pags. 121 y
siguientes.
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de la cosa y por resarcimiento de dafos, y cualquiera que sea el conve-
nio, el Juez tiene facultades moderadoras.

. Py Alguer (1), conformes con esta doctrina, dicen que cualqunera
que sea la férmula adoptada, arrendamlcnto o depdsito, no surtird mas,
efectos que los propios de la reserva de dominio y debers aplicarse ¢n
su caso el articulo 1.154 (facultad de moderacidn de los Tribunales),
s1 con ello pretende encubrirse una pena convencional excesiva.

Si esto es lo moral y lo ldgico, icdmo admitir la licitud del pacto
comisorio en los inmuebles y su automatismo consiguiente con riesgo
de que el comprador, que pudo haber pagado una gran cantidad, por
el hecho de no pagar un ultimo plazo, pierda la finca y el precio? Y
no se arguya que pudiera reclamar ante los Tribunales, porque es de
suponer que el que no pudo satisfacer un plazo, no se hallari en dispo-
sicién econdmica de demandar con la posibilidad de una venta inme-
diata a tercero e insolvencia de su vendedor.

TERCERA GARANTIA.
Hipoteca.

El tercer grado de garantia es la hipoteca, verdadero derecho real
de la finca vendida, garantizando el precio aplazado. En un orden in-
verso, de mayor a menor. la Resolucién de 17 de enero de 1933 estucia
las tres clases de garantia que acabamos de exponer:

1.e  Derecho real de hipoteca.

2. Pacto expreso de resolucidn.

3.2 Precio aplazado sin garantia,

En cuanto al scgundo, es muy interesante su doctrina y estariamos
de acuerdo con ella si no fuera por un inciso que, tanto Sanz al estu-
diarla como Roca, recogen. Dice asi: “Considerando que en el segun-
do supuesto, si bien no surge ain la figura juridica del Derecho real '
no es dable desconocer que el pacto resolutorio ocasiona una accidn
que alcanza a todo tercero, por constar claramente en ¢l Registro y a
tenor de lo establecido en la causa segunda del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria,” pudiendo producirse como consecuencia una nueva inscrip-.
cién a favor del vendedor o de sus causahabientes, sin mds requisitos
que el requerimiento judicial o notarial hecho al comprador, sequn
dispone el articulo 97 del Reglamento, de lo cual se infiere que la ce-

(1) Ennecerus, t. II, 2.°. pag. 108.
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sidn del derecho a percibir el precio aplazado, con todos sus efectos,
constituye un contrato legitimo que modifica para lo futuro el ejerci-
cio de las facultades del dominio inscrito . con tanta mayor razdén
cuanto que es indispensable para los terceros al efecto de salvaguardar
sus derechos, conocer quién es el titular de la accidn resolutoria que
puede afectar a la estabilidad y permanencia del dominio.”

El parrafo subrayado, con el que no estamos conformes, nos lleva
a la idea de automatismo incompatible con la de accién resolutoria y
altera en esencia la eficacia de las garantias. )

Si el automatismo jugase, ;qué vendedor ni qué Notario aconse-
jaria la constitucién de una hipoteca, que supomne un mayor trabajo,
un mayor gasto econdmico y una menor eficiencia, pues esta opera
siempre a través de los Tribunales, cuando con la llamada condicién
resolutoria explicita., que como una simple cldusula de estilo, cabe con-
signar en toda escritura y un requerimiento o citacién notarial podria
reinscribirse a favor del vendedor con la afiadidura de los plazos per-
cibidos en su beneficio?

Suprimase el parrafo subrayado y la teoria es perfecta, ya que el
pacto resolutorio expreso ingresa en el Registro, no como un derecho
real, sino como una de aquellas titularidades ob, rem o derechos subje-
tivamente reales que tienen trascendencia registral, porque, como decia
Atar (1), “los terceros no ignoran que puede llegarse a producir la
resolucidn por impago, lo cual hace que no puedan creer en absoluto,
con valor de creencia juridjca perfecta, que poseen con seguridad
para si”.

CONCLUSIONES.

Puede ocurrir, y es lo mas frecuente, que las partes acuerden la re-
solucidén del contrato por falta del pago del precio convenido, sin dar
a ésta el caricter de condicién resolutoria explicita, y en este caso pre-
guntamos: ;Este pacto tendra solo efecto inter partes? ;Tendra tras-
cendencia registral a terceros? ;Se considerard como una condicién te-
solutoria explicita? ;Serd de aplicacion en este caso el articulo 59 del
Reglamento hipotecario? Y. si simplemente se da a la falta de pago el
caracter de condicion resolutoria explicita, jserd inscribible tal condicién?
iSe' considerard a ésta sdlo como un pacto resolutorio expreso? ;Ac-

(1) «Revista de revistasy, Revista de Derecho Privado, ano 1924, péa-
gina 286.

’
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tuard en oste caso el articulo 59 del Reglamento, con su automatismo
para reinscribir mediante el simple requerimiento del articulé 1.504
del Cddigo civil? ’ :

He aqui algunas de las cuestiones que plantea la reforma del ar-
ticulo 11 de la Ley Hipotecaria, que en ¢ste punto concreto nos atre-
vemos a calificar de poco meditada.

Después ‘de la publicacién de la vigente Ley, se pueden presentar
cn la venta a plazos las siguientes situaciones:

1.2 Venta con precio aplazado sin pacto alguno de garantia. En
este caso deberd hacerse constar en la inscripcidn el aplazamiento del
precio en los términos que resulten de la escritura; pero tanto la accidén
de cumplimiento como la resolutoria en su caso, sélo podrin ejercitar-
se contra el comprador; esta Gltima, ademas, contra el tercero civil de
mala fe; ni una ni otra procederdn contra el tercero hipotecario, aun-
que por e} Registro conozca el aplazamiento.

2.2 Venta con precio aplazado y pacto de resolucién expreso
para caso de incumplimiento. Este pacto también deberi hacerse cons-
tar en la inscripcidn y afectard al tercero hipotecario a tenor de lo dis-
puesto en el apartado primero del articulo 37 de la Ley Hipotecaria
vigente. Vencido el plazo y practicado el requerimiento o notificacién
del articulo 1.504 del Cddigo «<ivil, quedari expedito el ejercicio de
la accidn resolutoria ante los Tribunales. Estos, después de oido el
comprador, acordarin si procede o no la resolucién por incumplimien-
10, no podran conceder nuevos plazos y, caso de acordar la resolucidn,
proveeran sobre la devolucidon de la cosa y frutos, precio ¢ intereses,
as{ como la indemnizacién que deba abonar el que incumplié sus com-
promisos. La reinscripcién a favor del vendedor se hara mediante nue-
va declaracidén de voluntad en escritura otorgada. por el titular del do-
minio o por el Juez en’ su caso.

3.»  Venta con precio alzado en la que se dé a la falta de pago
el caracter de condicidn resolutoria explicita. Aqui se presentan dos
soluciones: o denegar la inscripcion de tal condicién por tratarse a lo
sumo de una condicidén impropia, que no puede actuar como las demas
condiciones e implica ademis un pacto comisorio prohibido por la
Ley, o considerar a tal cliusula como un simple pacto de resolucién
convencional. Esto quizas sea lo mas acertado, por ser el articulo '1.504
del Cddigo civil el presupuesto y fundamento de esta reforma que, en
otro caso, careceria de virtualidad. Cumplido el plazo, procederia el

N
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requerimiento y el ejercicio de la accidn ante los Tribunales, como en
el caso anterior. Ni en uno ni en otro se podrid hacer la reinscripcién
automatica. El articulo 96 del Reglamento anterior no tiene aplicacién
posible y el 59, que lo sustituye, tampoco puede tener eficacia real. Es,
pues, éste un articulo inoperante, cuya aplicacién pondria al compra-
dor fuera de combate y al Registrador en trance de practicar una reins-
cripcidn nula y, en todo caso, contraria a la ética mas elemental.

4.2 Venta con precio aplazado e hipoteca en garantia del mismo.
En este caso, vencido el plazo sin que el comprador pague, queda ex-
pedito para el vendedor el ejercicio de la accién hipotecaria, por el ca-
mino del juicio ejecutivo, del procedimiento sumario del articulo 131
de la Ley o por la via extrajudicial si se pacté y se cumplieron los re-
quisitos exigidos por dicha Ley. Es de notar que La Rica (1) no es
muyl partidario de este procedimiento notarial y nos habla en su obra
de ¢émo los artifices del Reglamento, para evitar el espectro del comi-
so, redoblaron las garantias y completaron los requisitos en los articu-
los 234 al 236 del mismo. ' \

Puede que nuestra tesis sea indefendible, y ya apuntamos nuestros
temores, jpero no resulta extraflamente paraddjico este afin de tapo-
nar huecos y de rellenar grietas a fin de que no se deslice el temido fan-
tasma a través de las hendiduras de un proceso de ejecucidn hipoteca-
ria, mientras que por otro lado se dan las mayores facilidades para
que se adentre con holgura y haga de las suyas, a través de la amplia
brecha de una simple condicién resolutoria explicita, convertida en
anchurosa puerta por el articulo 59 del Reglamento?

Lo sensible es que la féormula desdichada va ganando terreno ra-
pidamente y aun se extiende a contratos como el de renta vitalicia, tan
opuesto por prescripcidn legal a toda idea de recuperacién del capital
por falta de pago de las anteriores pensiones. En estos tiempos hay
una gran disposicidén hacia lo ficil y cémodo, aunque no sea precisa-
nente lo moral y lo justo.

Esperamos que la Direccién General, con su autoridad indiscuti-
b'¢ cuando se presente ocasion nos sabrd dar las normas de inteligen-
cia y aplicacién de esta reforma.

FRANCISCO RUIZ MARTINEZ,
Registrador de la Propiedad.

(1) La Rica Arenal: Comentarios al nuevo Reglamento, pags. 247 y
siguientes.



