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El Pacto Comisorio D-193

I. PRECEDENTES Y DERECHO COMPARADO

Recibe el nombre de Pacto Comisorio o de 1 Ley Comisoria una
cldusula que puede ir en algunas ocaslones unida a un contrato por la
que se estipula su.resolucién, en caso de incumplimiento de la prestacién
por el contratante que viene obligado a satisfacerla dentro del plazo con-
venido.

A) Derecho Romano

En ¢l Derecho Romano esta Institucién se llamé «lex comisoria» y la
palabra «ley» se empled en el sentido de pacto.

Segiin Gliick «se puede también considerar la voz como una particu-
lar disposicién por la cual uno sé obliga a esto o a aquello». La conocida
expresién «pacta dant legem contractul», la podemos apreciar en la Ley
60 .del Digesto de contrahendi emptore et venditore: «Lege venditionis
comprchensum erat» (1).

En lo que respecta al significade de la voz «committere», los intér-
pretes no estdn de acuerdo. Donello en sus «Comentarii iuris avil, li-
bro XVI, cap. 19, la considera asi: «Rem alteris arbitrio et potestati
subiicere, ut sit elus electlo, utrum contractum Iirritum facere, an valere
velit sua lege contenutan,

Otros, por e]emplo Frantzke en sus «Comentarios a las Pandectas»,
Libro XVIIL, tit. 3, parr. 2° y Mencken en «Diss. de lege commisoria
lure reprobatay, parr 1, n® 2, la identifican con «amitteren, perder pero
en este caso «committere» significa propiamente cometer algin acto ili-
cito 0 ejecutar contra una ley algo que comporte la pérdida de un dere-
cho. En tal sentido se pronuncia Brissonio en su obra «De significat
verborumn» al tratar del vocablo committere expresando: «Asi se dice
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«commissum» a aquello de lo cual uno ha sido privado obrando contra-
riamente a las propias obligaciones, de forma que el derecho perdido
pasa con esta actuacién a otro» (1).

Los principales textos alusivos al Pacto de la Ley Commisoria, los en-
contramos en el Digesto (2), Libro XVIII, Tit. III, que trata como su
propio titulo reza: «De Lege Commissoria». En el nimero-1 de dicho
titulo, Ulpldno expresa: «Si se hubiese vendido un fundo con el pacto
de la ley comisoria es més cierto que la compra se resuelve bajo condi-
cién, que no se considere que se celebra bajo condicién. Sanciona, pues,
en este nimero cl jurisconsulto el cardcter resolutivo del pacto.

Pomponio, proclama la facultad de eleccién que corresponde al ven-
dedor por entenderse estipulado el Pacto en su interés: «Cuando el ven-
dedor de un fundo se hubiere expresado de este modo en un pacto: asi
no hubicere pagado el precio hasta tal dia, quede como no comprado el
fundon, sc considera que se tiene como no comprado el fundo; en este
casi si el vendedor quisiera que quedase come no comprado, porque esto
se habia expersado por causa del vendedor; porque si de otro modo se
entendiera, quemada una casa de campo, estaria en el arbitrio del com-
prador, no dando el precio hacer que quedase sin comprar el fundo que
hubiese estado a su riesgo». (D 18, 3, 2).

Hace hmcaple en la propia idea Ulplano afirmando: «porque el pac-
to de la ley comisoria que se aftade a las ventas, lo utilizard el vendedor
sl quisiera, no rambién contra su voluntad». (D. 18, 3, 3).

Nos dice rtambién el propio ]urlsconsulm «8i se hubiese vendido un
fundo con el pacto de la ley comisoria, esto es, que si dentro de cierto
dia no se hubiera pagado el precio quedaria como no comprado, veamos,
dde qué modo reclamard el vendedor tanto respecto del fundo, como de
lo que del fundo se hubiere percibido?, ¢y sera lo mismo si el fundo hu-
biera sido deteriorade por hecho del comprador? Y verdaderamente se
disolvié la compra, pero ya estd decidida la cuestién y compete la accién
de venta como se declara en Rescriptos del Emperador Antonino y del
Divino Severo». (D. 18, 3, 4).

«Pero tiene razén lo que dice Neracio, que a veces el comprador se
lucra con los frutos cuando perdié el precio que pagd. Asi, pues, el pare-
cer de Neracio, que es equitativo, tiene entonces lugar cuando el com-
prador dié alguna parte del precio». (. 18, 3, 4, § 1).

(1) Guick: «Comentarie alle Pandelles, Libro XMI, Milin, 1006, pag. 359, nola 56. CGi-
las de Danelle, Brissonio, ele. tomadss de Gliek, lugar cit.

(2) Los lexlos del Digeslo se citan segin la trad, esp. de Garcla del Corral. «Cucrpo del
Derecho Civil Romano», Primera Parte:; Tnstiluta-Bigeste (Barcclona, 1889).
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Avala la autorizada opinién de Ulpiano en este fragmento el acerta-
do parecer de Neracio tendente a otorgar al comprador en el caso de re-
solucién por causas ajenas a su voluntad, los frutos percxbldos en com-
pensacién a la parte del precio pagada.

«Discretamente escribe Papiniano en el libro 3° de las Respuestas,
sigue diciendo Ulpiano, que inmediatamente que se incurrid en el pacto
de la ley comisona, debe determinar el vendedor si quiere utilizar el
PdCtO o pedir el precm y que si eligié el pacto de la ley comisoria, des-
pués no puede variarn. (D. 18, 3, 4, § 2).

Se consigna en este parrafo, la facultad de eleccién que compete al
vendedor entre pedir la resclucién sirviéndose del pacto, o exigir el cum-
plimiento del contrato, facultad que deberd expresar en el momento de -
producirse la resolucién sin posibilidad de optar por la resolucién si eligié
el cumplimientc manteniéndose, pues, en este sentido el célebre aforis-
mo romano de «electa via non datur recursus ad alteramn».

Ulpiano: «En el pacto de la ley comisoria también suele convenirse
esto, que s1 el vendedor vendiese el mismo fundo, exija del primer com-
prador, aquello en que por lo menos lo hubiese vendido; y habrd asi
contra ¢l la accién de ventanr.

De la simple lectura del pédrrafo se deduce la existencia de la «actio
ex venditi» concedida al vendedor contra el primer comprador por ¢l pre-
cio de venta. (D. 18, 3, 4, §3)

Ulpiano: «Duda Marcelo en el libro v1ges1m0 si ¢l pacto de la ley
comisoria tendri lugar si el r_equuldo no pagara, o s1 no hubiese ofrecido
el precio. Y juzgo mads cierto, que debe él ofrecerlo, si quiere librarse de
la eficacia del pacto de la ley comisoria, pero que si no tiene a quien ofre-
cerlo puede estar seguro». (D. 18, 3, 4, § 4).

Establece aqui Ulplano la exoneracion de rcsponsablhdad por parte
del comprador cuando atin siendo su voluntad cumplir el contrato resul-
te imposible el cumplimiento por causas a €l ajenas.

Neracio expresa: «Vendido un fundo con el pacto expresado de que
st dentro de clerto tiempo no se hubiese pagado el precio, quedard como
no comprada la cosa, respecto a los frutos que entretanto hubiese perci-
bido el comprador, se ha de entender que se tratd esto, que el comprador
los percibiese entretanto para si y por su propio derecho; pero si se hu-
biese devuelto ¢l fundo opinaba Aristén, que se ha de dar al vendedor
accién respecto de ellos contra el comprador, porque no debe quedar en
su poder nada de la cosa respecto de la que hubiese faltado a la buena
fen. (D. 18, 3, 5).

Expresa Neracio en este parrafo la doctrina de los frutos basindola
en la existencia de dolo por parte del comprador. Cuando la venta no
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pueda efectuarse pero no haya dolo en su actuacidén, percibird los frutos,
no asi en el caso contrario.

Scevola nos dice en el Libro II de sus Respuesfas: Interrogado res-
pecto al pacto de la ley comisorta, respondié de este modo, que si en el
comprador hubiera consistido que no se obedeciera al pacto, y el vende-
dor quisiera utilizar el pacto, se habrdn de tener como no comprados los
fundos, y habri de quedar en poder del vendedor lo que se hubiese dado
por arras o por otro tirulo». (D. 18, 3, 6).

«Respondié el mismo, que si ¢n virtud de este pacto quedaran como
no comprados los fundos, no se debe al comprador ni lo que se dijo que
habia de ser accesorion. «Después del dia comprendido en el pacto de la

" ley comisoria, el vendedor recibié parte del precio restante; respondid,
que si después del dia establecido para pago del precio restante el vende-
dor no hubiese utilizado dicho pacto, y hubiese recibido parte del resto
de la deuda se considera que se aparté del pacto de la ley comisoriay.

Hermogeniano afirma: «81 después del dia sefialado para el pacto de
la ley comisoria, el vendedor pldlera el precio, se considera que se renun-
cib al pacto de la ley comisoria, y no puede variar y volver a ésten. Excu-
samos comentario al parrafo por su claridad: (D. 18, 3, 7).

Scevola recoge un caso claro de oferta real por parte del comprador no
aceptada en el momento oportuno por la vendedora, sobreviniendo des-
pués al prlmero una situacién de mcumphmlento forzoso originado por
una demanda fiscal, y en él exonera al aludido comprador de responsabl-
lidad estimando que no mcurrid en el Comisorio: «Una mu]er vendid
a Cayo Seyo unos fundos, y recibida cierta canndad a titulo de arras, se
establecieron plazos para el pago del precio restante; pacté el comprador,
que si no los hubiese observado, perderfa las arras y quedarfan como no
compradas las casas de campo; en el dia sefialade manifesté el compra-
dor que él habia estado dispuesto a pagar todo el precio restante, y depo-
sitd sellado con los sellos de los selladores un saco con dinero, pero que
se hallé ausente la vendedora; mas al dia siguiente fué el comprador ci-
rado ante testigos a nombre del fisco, para que no pagase el dinero a la
mujer antes que satisficiese al fisco. Se pregunté ¢no estarian los fundos
en el caso de que deban ser reivindicados por la vendedora en virtud del
convenio de la venta? Respondié, que segin lo que se proponia, el com-
prador no incurrié en el pacto de la venta». (D. 18, 3, 8).
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B) Derecho Medieval

En nuestra pama encontrdmos antecedentes del Pacto en el Derecho
Medieval en lo referente al Derecho que regula la Prenda.

Segiin Perndndez Espinar-(3) «podemos distinguir dos variantes: una
primera constituida por el derecho territorial castellano y el derecho ara-
gonés, en los que el prendador no puede vender en manera alguna la
cosa que tiene prenda hasta que transcurra el plazo estipulado y el pro-
pietario de la prenda deje de satisfacer la obligacién de esta forma ga-
rantizada. Unicamente se admite en el Derecho aragonés y navarro la
posibilidad de concertar una venta con efectos traslativos aplazadOS has-
ta que termine el plazo de la prenda (Fuero de Jaca y Fuero Viejo de
Casrilla (3) :

Otro sistema lo constituyen los fueros del tipo de Cuenca, que adml-
ten la posibilidad de que el prendador, si se ve precisado a recuperar su
dincro por determinadas circunstancias pueda vender la prenda antes del
plazo, devolviendo ¢l sobrante al propietarion. Estas circunstancias son
«propter iram regis uel propter homicidium uel cautivationem» y asi ve-
mos que en el Cuerpo Legal Conquense se expresa (3): «Qui heredita-
tem inpignoratam habuerit nel aliud aliquid de supradictio, et eam uen-
dere uoluerit propter iram regis uel propter homididium uel cautiuatio-
nem, meneat dominum pignorum ut redimat eam. Si uoluerit aut non
potuerit, vendat eam, et accepta pecuma sua domino plgnorum residuum
reddat. 51 eam uendetre non potuerlt inpignoret eam cuicumque uoluerit
€0 pacto quo 1pse pignora tenuerit. Et talis vendicio rata habeatur. Simi-
liter impignoratio huiusmodi firma habeatur, ita quod nec emptor nec
mplgnorator propter hoc aliquid perdat aut calumpmam pectet. Verun-
tamen si ille qui pignora uenderit, totam pecuniam suam recuperare non
potuerir, non ideo respondeat ei, qui impignorationem fecerit, nisi testi-
bus probare potuerit, non ideo respondeat el, qui impignorationem fece-
rit, nisi testibus probare pOtueI‘lE quod dominus hereditatis reintegraret
eum de tota pecunia, si precium hereditatis ad reintegrationem non suf-
ficeret». :

En el Fuero de Soria (4) hallamos también antecedentes en el Dere-
cho de Prenda en el parr. 415: «El que tomare pennos dotro aplazo, si
el duenno de los pennos quisiere pagar el debdo al plazo o ante del pla-

{3) «la compraventa en el Derecho medieval espanoly, por Ramés Fresisprz EsriNar, en
el Amaorio de Historia del Derecho Espanol, Tomo XXV, Madrid, 1955, pig. 417,

(4) «Fuercs Castell:nos de Soria y Aleald de Henaress. Edicién y Estudio de Garo Six-
cuez, cn Publicaciones de la Junta para ampliacion de estudios ¢ investigaciones cieniificas del
Centro de FEsludios [Hlistdricos, pdg. 160, Madrid, 1015.
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zo, del sus pennos e cobre su debde. Et si ante del plazo o del tiempo
que manda el fuero los uendiere o los usare, o non los entregare al plazo
por alguna malicia sea tennido de dar los con la meytad de quanto va-
liemy,

En la Ley II, Titulo XX del Fuero Real encontramos: «Como vale
la-postura que el deudor ficiere con su creedor que le pucda tomar sus
bienes, si a cierto tiempo no pagaren.—«Quien por deuda que debiere
a plazo, metiere sobre si tal pena que si no pagare al plazo a aquel a
quien debe la deuda, pueda tomar sus bienes do quier que los falle, e
vender, e ser creido sobre la vendida por su palabra llana, tal Pleyto
como este vale, 6 si por si facerlo no pudiere, 6 no quisiere, haya derecho
por los Alcaldes e por esto no plerda ninguna cosa de su derecho de
como fué puesto entre ellos» (5). Autoriza, pues este Cuerpo Legal la
apropiacién de los bienes del deudor hecha por el acreedor no satisfecho.

Contrariamente a ello la Ley IV de «Las Leyes del Estilo» expresa:
«Como no puede hombre tomar los bienes de su deudor a otro que los
tenga en su poder por si mismo» (5): «Maguer es derecho, que ha de
tomar los bienes a su deudor aquel ha de haber el deudo por el obliga-
miento a que se obligd: maguer pasen los bienes a otro en su poder, por
qual manera quiere que pasen. Pero de costumbre se guarda as{ en casa
del Rey, que si pasan los bienes a otro que a este a quien son abligados,
tal poder le fuese otorgado por aquel que debe el dendo ¢ obliga sus bie-
nes: mas debegelo demandar por Juicio el derecho que ha sobre ellosy.

En la Partida V, Ley XII, Titulo XIII hallamos una referencia a
nuestro pacto para sancionar su prohibicién en la Prenda. Se veta, en
efecto, al acreedor que pueda disponer o apropiarse de las cosas dadas en
prenda concediendo tan sélo que se vendan para pagar al mismo. La pro-
hibicién se-contiene en el siguiente parrafo (5): «Si a tal postura no que-
rrian los homes vescibir de otra guisa los pefios, ¢ vernia por ende muy
gran dafio a la terra; porque cuando algunos estuviessen muy cuitados
empefiarian las cosas por cuanto quier que les diessen sobre ellas, e per-
derlas yan, por tal postura como esta».

Las antedichas lineas en las que campea el claro sentido de la justi-
cia que, en general, caracteriza a esta ingente obra del Rey Sabio jusufi-
can por si solas de modo suficiente el fundamento ético de la prohibicién.
Esta prohibicién (que tenfa su antecedente en el Derecho R¥mano en
una Disposicién del Emperador Constantino que en un Rescripto Impe-
nial prohibid el pacto comisorio en la prenda) fué recogida en las Decre-

{8) [los Qddigos Esparioles Concordados v Apolados, 2.4 Edicién, Madeid, 1872, por ol
edilor Anlonig e San Marlin, :
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tales (6) hasta el punto de no tener validez ninguna el juramento con el

que el pacto comisorio se confirmase.

También se consigné en la ley primera del titulo denominado DE
FEURIS de las Propias Decretales con base en ¢l argumento de que el
Feudd proviene de la dmistad ¥ no puede provemr de la falta de pago de
cualquier canudad como v. gr., de una multa cualquiera. Por tanto no
podia e] vasatlo transmitir en feudo a su acreedor la cosa que aquel tu-
viese en prenda a causa de un pago no efectuado en el tiempo conveni-
do: «8i dominus a vasallo recipit deudum in pignus, abstinendo ab ejus
servitio, non tenctur computare frustus in fortem» (6).

C} Derecho Comparado

En relacién con la admisién o repudiacién en las principales legisla—
ciones contemporaneas del Pacto Comisorio, podemos afirmar las siguien-
tes criteriologias mediante la sinopsis que efcctnamos a continuacién :

A) CRrITERIO DE ADMISION EXPRESA DEL PACTO EN CONTRATOS
EN GENERAL:

1. Cédigo Civil Alemdn. Art. 361t oSi en un contrato bilateral estd

estipulado que la prestacién de una parte debe ser realizada expresamen-
te en un tiempo prefijado o dentro de un plazo preestablecido, en la duda
ha de entenderse que la otra parte debe estar autorizada a la resolucién
s1 la prestacién no se realiza en el tiempo determinado o dentro del plazo
fijadoy. :
2. Cédigo Cuwil Italiano. Art. 1.456: «Los contratantes pueden con-
venir expresamente que el contrato se resuelva en el caso de que una de
terminada obligacién no haya sido cumplida segin la modalidad esta-
blecida. En este caso la resolucién sc verifica de derecho cuando la parte
interesada comunica a la otra que intenta servirse de la cldusula resolu-
torian.

B) CRITERIC DE ADMISION EXPRESA EN EL, CONTRATO DE COMPRAVENTA:

1. Codlgo C1v1l Francés. Art. 1.656: «5i ha sido estlpulado con re-
lacién a la venta de inmuebles, que, por la falta de pago del precm en el
plam convemdo la venta quedaria resuelta de pleno derecho, el compra-

(6) Gregorii Papac IX, Decr(_zlzlles, una cun Libro Sexle, Clementinis cl exlra\'aganlil)us,
Tomus Sccundus, Coloniae Munalianae, Impensis Thurnisii-Joh, Rudolphi Filii, Biblip. et Ty-
pogr. MDCCLVIL
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dor puede, no obstante, pagar después de la expiracién del plazo, mien-
tras que no haya sido puesto en mora por un requerimiento, pero des-
pués de este requerimiento, ¢l juez no puede concederle plazo».

2. Cédigo Civil Boliviano. Art. 1.069: «Si se ha estlpulado &n el
contrato que la venta se anule si no se paga ¢l precio en el término con-
venido, el comprader, mientras no haya sido constituido en mora por un
requerimiento, puede pagar, sin embargo de haber expirado el término;
pero después de ser requerido el juez no puede concederle plazo».

3. Cddigo Civil Peruano. Art. 1.445: «Puede rescindirse la venta por
falta de pago de precio en cierto dia determmado cuando asi se pactd en
el contraton, _

4. Cédigo Civil Brasilefio. Art. 1.163: «Ajustado que se deshaga la
venta, no pagandose el precio antes de cierto dia, podra el vendedor no
pagado, deshacer el contrato o pedir el precic.

§ tnico. Sien diez dias de vencido el plazo, el vendedor, en 1al caso,
no reclamara el precio, quedard de pleno derecho deshecha la venta».

5. Cédigo Civil Guatemalteco. . Art. 1.616: «Puede rescindirse la
venta por falta de pago del precio en cierto dia determinado cuando asi
se pactd en ¢l contratoy.

6. Cddigo Civil Argentino. Art. 1.376: «La venta con pacto comi-
sorio equivale a la que se hiciere con la cldusula de reservar el dominio
de la cosa hasta el pago del precio».

7. Cédigo Civil Espafio). Art. 1.504: «En la venta de bienes inmue-
bles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del precio
en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la resolucién del
contrato, el comprador podrd pagar, ain después de expirado el término,
interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho
el requerimiento, el Juez no podrd concederle nuevo término.

C) CRITERIO DE ADMISION IMPLICITA DEI PACTO EN CONTRATOS

EN GENERAL:

Cédigo Civil Austriaco., Art. 919: «Si se ha convenido que la ejecu-
cién debia tener luga: en una época o en un plazo bien determinado, la
parte autorizada a rescindir el contrato, si ella prefiere la ejecucién debe
indicarlo sin retardo a la otra a la expiracién del plazo; si se niega a ha-
serlo no puede ya pedir con posterioridad la ejecuciénn». ’
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- D) CrrtERI0 DE ADMISION IMPLICITA EN LA COMPRAVENTA:

1. Cédigo Civil Francés. Art. 1.657: «En matenia de venta de géne-
ros y efectos mobiliarios, la resolucién de la venta tendré lugar de pleno
derecho y sin requerimiento en provecho del vendedor, después de la ex-
piracién del plazo convenido para recibir la cosa el compradors.

2. Cddigo Civil Argentino. Art. 1.4]2: «5i el vendedor no entrega
la cosa al tiempo fijado en el contrato, el comprador puede pedir la re-
solucién de la venta o la entrega de la cosa».

3. Cédigo Civil Espafiol. Art. 1.505: «Respecto de los bienes mue-
bles, la resolucién de la venta tendrd lugar de pleno derecho, en interés
del vendedor, cuando ¢l comprador, antes de vencer el término fijado
para la entrega de la cosa, no se haya presentado a recibirla, o presentdn-
dose. no haya ofrecido al mismo tiempo el precio, salvo que para el pago
de éste se hubiese pactado mayor dilaciénn.

E) CRrITERIO DE REPUDIACION IMPLICITA EN CONTRATOS
DE GARANTIA EN GENERAL:

Cédigo Civil Austriaco. Art. 1371: «Todas las condiciones y actos
anejos que van contra la naturaleza del contrato de garantfa y del precio
de consumacién son nulos, Se mcluyen las condiciones por las cuales se
conviene que el objeto de la garantfa debe retornar al acreedor después
del cumplimiento del plazo de la deuda; o que el acreedor pueda trans-
pasarla a voluntad o por un precio convenido de antemano o guardarla
para si; o bien qué el deudor no podra jamds desempefiar la cosa o hipo-
tecar el inmueble a un tercero, o bien que el acreedor no podra exigir el
traspaso de la garantia después del cumplimiento.

F } CRITERIO DE REPUDIACION mPRESA DEL PacTo EN Los CONTRATOS
DE PrENDA, HipoTECA, 0 ANTICRESIS

1. Cédigo - C1v11 Francés: Art 2.078: «El acreedor no puede por la
falta de pago disponer de la prenda, réstale solicitar judicialmente que
esta prenda.le sea adjudicada en pago después de la segunda subasta, se-
gin una estimacién hecha por peritos, o que sea vendida a los licitado-
res. Toda cldusula que autorizara al acreedor a apropiarse de la Prenda
0 a disponer-de ella sin las formalidades antedichas es nulay.

Art. 2.088: «El acreedor no se conv1erte en propietario del inmueble
por la sola. falta del pago en_el plazo convenido; toda cldusula contraria
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es nula; en este caso él puede perseguir la expropiacién de-su deudor por
las vias legales».

2. Cédigo Civil Italiano. Art. 2.744: «Es nulo el pacto con el cual
se conviene que por la falta de pago del crédito en el plazo fijado la pro-
piedad de-la cosa hipotecada o dada en prenda pase al acreedor. El pacto
es nulo aunque sea posterior a la constitucién de la hipoteca o de la
prendan. .

- Art. 1.963: «Es nulo ctialquier pacto aunque sea posterior a la con-
clusién del contrato, con el cual se conviene que la propiedad del inmue-
ble pase al acrecdor en el caso de falta de pago del débicon».

3. Cédigo Civil Alemdn. Art. 1.229: «Es nulo un pacto acordado
antes de la produccién de la autorizacién de la venta, segin el cual debe
corresponder o ser transmitida al acreedor prendario la propiedad de la
cosa, en caso de que no sea satisfecho 0 no lo sea en tiempo oportunon.

4. Cédigo Civil Peruano. Art. 2.006: «Aunque el deudor no pague
la deuda no podrd el acreedor disponer de la prenda ni apropidrsela por
la cantidad que hubiere prestado sobre ella, y es nulo cualquier pacto
que se celebre contra esta prohibiciény.

5. Cédigo Civil Brasilefio. Art. 765: «Es nula la cldusula que autori-
za al acreedor pignoraticio, anticrético o hipotecario, a quedarse con el
objeto de la garantia, si la deuda no fuera pagada en el vencimiento».

6. Cddigo Civil Turco. Art. 863: «Es nula toda cldusula que autori-
ce al acreedor a aploplarse de la prenda por falta de pago en el venci-
miento»,

7. Cédigo Civil Suizo. Art. 894: «Es nula toda cliusula que autori-
ce al acreedor a apropiarse de la prenda por falta de pago».

8. Cdédigo Civil Espaiiol. Art, 1.859: «El acreedor no puede apro-
piarse las cosas dadas en prenda o hipoteca ni disponer de ellasy.

Art, 1.872: «FE] acreedor a quien oportunamente no hubiese sido sa-
tisfecho su crédito ,podrd proceder por ante Notario a la enajenacién de
la prenda. Esta enajenacién habrd de hacerse precisamente en subasta
')ll])llCd y con citacién del deudor y del duefio de 1a prenda en su caso.
Si en la primera subasta no hubiese sido cnajenada la prenda, podrd ce-
lebrarse una segunda con iguales formalidades; y si tampoco diere resul-
tado, podrd el acreedor hacerse duefio de la prenda. En este caso estard
obligado a dar carta de pago de la totalidad de su crédito. Si la prenda
consistiere en valores cotizables s¢ venderdn en la forma prevenida por
el Cédigo de Comercion.

Art. 1.884: «El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por
falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido. Todo pacto en
contrario serd nulo. Pero el acreedor en este caso podrs pedir, en la for-
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ma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda
o la venta del inmueble».

G) CRITERIO DE FALTA DE PRONUNCIAMIENTG EN LA ADMISION

0 REPUDIACION :

1. Cédigo Civil Portugués.
2. Cédigo Civil Chino.
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H. TEORIA GENERAL DEL PACTO

A) Constitucion
1. La forma del Pacto Comisorio

Puesto que el Pacto Comisorio es una cldusula accesoria regulatriz de
los contratos, valen para él las mismas reglas de los contratos a los cuales
el pacto se contrae. El pacto deberd por tanto ser redactado en cada caso
por escrito en documento pubhco o privado, asi como podrd incluso ser
estlpulado verbalmente, seglin que una u otra forma sea requerida por el
contrato prmc1pa1. Empero no conviene olvidar al respecto lo dlspuesto
en el art. 1.280 del Cédigo Civil. La prueba de la existencia del pacto
comisorio puede sustentarse con base en los tnicos principios y con las
Unicas limitaciones existentes en el ambito contractual. No es necesario,
en su virtud, dado el sistema de la ley espafiola el uso de forma especial.
Es suficiente con que las partes demuestren la voluntad expresa de con-
siderar uno o mds incumplimientos como causa de resolucién del contra-
to y de conceder a una o a ambas partes contratantes la facultad de ‘te-
ner por resuelto «ipso jure» el contrato cuando tal incumplimiento se
produzca.

B) Operatividad

2. Modo como opera: intervencion judicial
y poderes del juez

Cuando se produce el incumplimiento previsto en el pacto, ¢l contra-
to se resuelve «ipso lure» en el sentido de que la parte a favor de la cual
habia sido estipulado tiene la posibilidad de considerarlo resuelto en ese



El Pacto Comisorio D-205

momento independientemente del pronunciamiento del juez y no puede
ser compelida a conceder a la otra plazo o dilacién.

Si ha sido ya establecido previamente un término esencial o si la
existencia del mismo se deduce de la propia naturaleza, no se produce el
acto de constitucién en mora. De otra forma serd necesario un acto de
constitucién en, mora de] deudor en la tinica forma expresada por la ley
que podrd ser establecido incluso por medio de una carta, siendo sufi-
ciente la intimacién escrita al deudor, siempre que no quepa duda sobre
la fecha de la carta y la recepcion de la misma por el intimado.

El principio de la resolucién de derecho del contrato’ por virtud del
pacto contiene en sf sobreentendido que no es necesario para que se opere
la resolucién el pronunciamiento del juez porque esta resolucidn no se
declara en la forma en que sucede en la condicién resolutoria ticita
(como mds adelante veremos al tratar de la distincién entre ésta y nues-
tro pacto) en la cual el j juez puede hasta incluso no acordarla, o conceder
un plazo. Sin embargo la intervencién del ]ucz, aun en el caso de reso-
lucién de pleno derecho en virtud de nuestro pacto, es necesaria para que
él interpretando y aplicando ¢l pacto conforme a lo estipulado en €l por
la voluntad de las partes acuerde que se ha verificado el incumplimiento
previsto y reconozca que se ha producido ya la resolucién. Sin embargo,
un Tribunal italiano, mantiene un criterio opuesto al que hemos expues-
10, en el sentido de estimar exagerado el considerar que el pacto comi-
sorio pueda operar y producir sus efectos en cualquier caso al margen de
todo pronunciamiento del juez (7).

Nosotros afirmamos que en la venta de muebles contemplada en el
art. 1.505 del Cédigo el pacto comisorio implicito en’ ella opera sin nece-
sidad de la intervencién del ]uzgador pues no la exige la ley, y s en Ia
de inmuebles (del art. 1.504) se exige, es con mero efecto declarativo
para marcar, por asi decirlo, la apertura de la via en la cual puede hacer-
se valer la resolucidn, pero ésta se produjo ya con anterioridad de pleno
derecho en el momento de sobrevenir el incumplimiento. Podemos, pues,
afirmar que en el Pacto Comisorio Expreso son distintos los momentos
de produccién de la resolucidén y de hacer valer la misma. En él, aun
cuando se haya producido la resolucién no se puede hacer valer ésta
hasta que haya sido declarada por la intervencién judicial, pudiéndose
en el interin pagar aiin por ¢l deudor, mientras que en el ticito de los
muebles (contemplado en el art. 1.505) la resolucién se produce por el
automatismo senialado por la ley v no hay que esperar al requisito for-
mal declarativo que se exige en la expresa para hacerla valer, distincién

(7) Sentencia del Tribunal de Apclacién de Nipoles de 7 de febrero de 1927,
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que parece desconocer la mencionada Sentencia italiana, pese a que en
¢l Derecho italiano se encuentra.nuestro pacto recogido tanto expresa
como implicitamente al ignal que en nuestra Legislacién.

Al juez compete, pues, en ¢l caso de pacto expreso indagar si el in-
cumplimiento con base en la presunta voluntad de las partes, €5 0 no su-
ficiente para conducir a la resolucién. Precisa indagar ante todo la inten-
cién de las partes en relacién con la existencla y eficacia del pacto; en
scgundo lugar deberd observar si se ha verificado el acontecimiento del
hecho previsto para la resolucién, a fin de determinar la causa del incum-
plimiento. Su indagacién deberd ser rigurosa hasta ¢l punto de que po-
demos afirmar que errarfa el juez que se limitase a una automitica apli-
cacion deél pacto. En la interpretacién del pacto el juez puede hallar en
el propio comportamiento observado por las partes después que se haya
produmdo el incumplimiento elementos vilidos para observar si en él
qulsleron las partes determinar una causa esencial o no para la resolu-
¢ién del contrato. :

Este caso puede presentarse en contratos de c]ecucmn gradual y suce-
siva. As{ nos parece plenamente acertada la opinién que considera que
en un contrato de arrendamiento, por ejemplo, a pesar de la existencia
del pacto comisorio que ordena la resolucién de derecho en caso de falta
de pago de un solo plazo de abono de la renta, cuando esté acordado
que transcurrido el plazo el arrendador vendrd obligado a tolerar dilacio-
nes para el pago por un perfiodo mas largo de ejecucién, los sucesivos re-
trasos en el pago no podrian ser considerados incumplimiento tan grave
como para conducir a la resoluctén de derecho del contrato.

De la completa indagacién del juez en los limites antes expresados,
viene extraido el criterio para el pronunciamiento de la senténcia la cual,
en caso favorable declara el incumplimiento y concede ejecutoriedad al
pacto. La sentencia contiene en si todos los elementos que hacen posible
la reconstitucién de la sitnacién de hecho existente antes que el contrato
se concluyese, y que se compendian en la restitucién de las prestaciones
va consignadas en la ejecucién del contrato con las relativas accesiones,
cuando éstas sean posibles, e incluso con el resarcimiento del dafio.

Pero pueden las partes tener con anterioridad particularmente regu-
lados entre ellas los efectos de la resolucién en caso de mcumphmlento y
11qu1dado ant1c1padamente el dafic. En este caso, la sentencia tendrd la
prmc1pal funcién de conceder e]ecutorledad ala paltlcular dlsc1p11na del
negocm prevista por las pa1tes :
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3. Por quién puede invocarse el Pacto

El Pacto puede ser estipulado en favor de uno solo o de ambos con-
tratantes, segiin la voluntad de los mismos. Se puede, por tanto, invocar
por la parte en cuyo favor viene estipulado en ¢l momento en el que se
produce el incumplimiento.de la otra siempre que no haya renunciado
a ello (posteriormente estudiaremos el problema de la validez de la re-
nuncia del pacto) asi como siempre que no haya prescrito la accién por
la facultad contraria del cumplimiento. La parte en cuyo favor viene es-
tipulado el pacto no podrd ya invocarlo en virtud del conocido principio
«inadimplenti non est adimplendum» cuando debiendo con anterioridad’
concluir el contrato se haya colocado por su voluntad en el periodo de
incumplimiento.

También, cuando asi se haya estipulado, el pacto podrd ser invocado
también por aquellos a quienes en el tiempo que media desde el momen-
to de la conclusién hasta aquel en el que el pacto puede ser hecho valer
se les haya otorgado esta facultad; tal puede ocurrix en la sucesién a ti-

-tulo general (mortis causa) como en la a titulo partlcular por actos inter
vivos {cesidn, donacidn, etc.). :

Asimismo parece légico que el tercero interesado en la aplicacién del
pacto, cuando el titular del mismo se abstenga de hacerlo en perjuicio
suyo, pueda poseer la facultad de invocar la aplicacién obrando por
submgdcmn

4 Compatibilidad de la demanda de aplicacion
- del pacto comisorio con la demanda de cum-
plimiento del contrato

En caso de 1ncumpllm1ento la parte en cuyo favor viene estlpulado
el pacto comisorio tene la facultad, pero no la Obllgacmn de garantirse.
Por tanto, elld es libre de mnvocar la aplicacién del pacto o por ¢l contra-
rio ptctf:ndf:t el cumplimiento, a no ser que la propla naturaleza del con-
trato haga imposible un cumphm:ento disunto y sucesivo, o incluso no
haya sido exprcsamemc excluida la p031b111dad de la ejecucién con una
cldusula dirigida tinicamente a la resolucién en caso de incumplimiento.

Cuestién controvertida es la de si el acreedor que ha pedido la apli-
cacién del pacto comisorio puede posteriormente pedir el cumplimiento
0 viceversa, cuesnon que ya se menciond cuando en la parte histérica ex-
presamos el tratamiento del pacto en el Digesto, es decir, en. el Derecho
Romanao.
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En él esto no era posible por el conocido principio romano de: «elec-
ta via non datur recursus ad alteram». Tal regla, sin embargo, no puede
valer para nosotros. En ¢l Derecho Romano las acciones se distingufan
por via de férmula, mientras que para nosotros su distincién radica en el
ob]eto En el sistema de nuestras leyes salvo los ]u1c1os en rebeldia,
mientras que no se tenga un pmnuncmmlento del juez que fije el objeto
de la contestacidn, es-siempre posible un cambio de los pedimentos de
la demanda siempre que el cambio de la «Causa Petendi» no sea de tal
alcance que los nuevos hechos representen una nueva figura juridica. Es
mis: incluso aun después de tener solicitada en juicio la ejecucién del
-contrato se puede pedir en ¢l curso dcl mismo la resolucién o viceversa.
Se discute si ¢l cambio puede ser hecho en grado de apelacién, ya que
para algunos tratadistas no se trata de una demanda nueva sino de as-
pectos diversos del ejercicio de un mismo derecho,

Otros tratadistas, entre ellos el afamado procesalista Chiovenda (8),
nicgan en cambio csta posibilidad en el grado de apelacidn, sosteniendo
que de producirse este cambio, existirfa mutacién en el objeto de la
demanda.

Nosotros, siguiendo la autorizada opinién del Profesor Prieto Cas-
tro (9) consideramos posible el cambio de demanda cuando no varien los
hechos fundamentales de la litis ni el petitum de la anterior en el senti-
do de ampliacién de la precedente y en consecuencia, en esto habrd de
establécerse a base para el cambio de la resolucién por el cumplimiento.

Notemos, sin embargo, que el reclamar la aphcamon del pacto al con-
tinuacién del 1ncumphmlento no implica necesariamente renuncia al
cumplimiento, ni la demanda de cumplimiento implica tampoco renun-
cia a servirse del pacto. Porque si se pide en primer lugar el cumplimien-
to y después [a resolucién, nos encontramos con que lo que tenemos es
solamente una légica subordinacién del medio menor al mayor, en cuan-
to que los contratos se estipulan para ser cumplidos. Es légico, por tanto,
que a falta del espontineo cumplimiento el acreedor trate de poseer ante
todo contra el deudor el titulo {la Sentencia) para constrefiirlo a la eje-
cucién del contrato, pero no lo es menos que se reserve ademds subordi-
nada la facultad de obtener al menos el reconocimiento de la acaecida
resolucién por st acaso la condena al cumplimiento no se le concede
o alin concediéndosele éste se hace imposible. De esta forma el acreedor
no hace mds que escalonar los medios para lograr en definitiva la satis-
faccion de su interés.

(8) «Raporto giuridice processuale ¢ litispendenzas, en Sagei, Tomo U, pig. 375 (cila
fomada de DPrarro CasTno),

(M «Derecho Procesal Civiln, Tomo 1., pig. 265, Libreria General, Zsragozs, 1046,
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Cuando Ja resolucién no puede obtenerse, debe reconocerse al acree-
dor cuando menos la facultad de obtener el cumplimiento. Tratandose
de pacto expreso, siendo necesario segin el art. 1.504 de nuestro Cédigo
Civil el pronunciamiento del juez cuando menos para constatar el acae-
cido incumplimiento apto para producir la aplicabilidad del pacto, no
puede sustraérsele al acreedor la facultad de pedir el cumplimiento una
vez que se le niegue la posibilidad de recurrir al pacto.

Tales principim valen también cuando se trate de contratos que tie-
nen por objeto varias cosas distintas e incluso cuando se trate de contra-
tos de prestaciones sucesivas, pudiéndose entonces pedir en tal caso, sal-
vo pacto en contrario, el cumpliimento hasta un clerto punto y la resolu-
c1én para el resto.

Existen también otros contratos como por e]emplo el arrendam1ento
que por su naturaleza exduyen que pueda darse la resolucién «ex tunc»
con efecto retroctivo y la resolucién en ellos sélo opera «ex nunc» esto
es para la parte que quede por cumplir después de sobrevenido el incum-
plimiento, resultando asi eficaz el contrato para el periodo que va desde
el momento de Ja constitucién del mismo hasta aquel en el que se pro-
duce la resolucién. Ahora bien: no conviene, sin embargo, confundir la
posibilidad de iniciar el ejercicio de-una de las dos facultades sin perjui
civ de la otra, con la aceptacién definitiva de la resolucién o del cumpli-
miento. Porque en esta hipétesis, sin mds, se presupone con la aceptacmn
de una la renuncia definitiva de la otra facultad. El acreedor tiene, indis-
tintamente la facultad de hacer valer la resolucién o de obtener el cum-
plimiento‘ y conservar ambos medios solamente cuando no esté atn deter-
minado el ob]eto de la litis, pero en definitiva no puede obtener alterna-
tivamente mds que o 1a 1esoluc10n o el cumphmmnto ‘

5. Renuncia del Pacto Comisorio

Algo tocamos en realidad, aunque de soslayo. éste problema cuando
tratamos de la compatibilidad de la denmada de aphcacmn del pacto con
la de cumplimiento de contrato en el nUmero anterior, Pero entrarcmos
ahora con mds detalle en la cuestién.

Observemos en primer lugar que el art. 4.° de nuestro Cddigo Civil
afirma que: «los derechos concedidos por las leyes son renunciables,
a no ser esta renuncia contra el interés, orden publico o en perjuicio de
terceros». Si son renunciables los derechos concedidos por las leyes no
cabe duda’ que en principio y bajo las mismas condiciones debian serlo
también los concedidos por los contratos {0 por cualquier cliusula acce-
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soria a los mismos) va que éstos como es sabido™ «tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes».

Por otra parte si consideramos que el art. 1.125 de nuestro Cédigo
Civil establece que «los contratantes pueden establecer los pactos, cldu-
sulas y condiciones que tengan por convenlente, siempre que nNo sean
contrarios a las leycs a la moral, ni al orden piblico» parece que no de-
berfa en principio impedirse la renuncia al pacto comisorio sobre todo
cuando se pacte de forma expresa. Ahora bien: ¢Qué efectos produce
la renuncia del pactc comisorio prestada por la parte que pedria invo-
carla? . Veamos en pumel lugar que puede haber dos Clases de renun-

. la expresa y la tacita.

Respecto a la primera podemos afirmar lo siguiente: Si el vendedor
pide la resolucién se considera admisible que expresamente pueda va-
riar su postura y ex1g1r el pago del precio?... ¢Y si reclama el precio,
puede abandonar ¢l camino iniciado para lanzarse a la resolucién del
contrato?... La cuestidn supone que el vendedor tiene la eleccién y alglin
autor ha sostenido que la tiene siempre; pero el vendedor puede renun-
ciar a su derecho de opcién estipulando que la venta quedaria resuelta
sin requerimiento ni manifestacién de voluntad alguna por su parte. En
este caso la venta se resuelve solamente por el hecho de que ¢l vendedor
no tiene nada que reclamar y es la ley del contrato la que inediante la
renuncia expresa al derecho de opcién produce la resolucidn.

En el Derecho Romano, sin embargo, la opinién era contraria a la
posibilidad de renuncia después de invocado el comisorio. El juriscon-
sulto Ermogeniano la reprobaba y lo propio hacfa Ulptano : 1gulend0 la
opinién de Papiniano quien enesafiaba: «Statim atque commissa lex
est, statuere venditorem debere, utrum commissoriam velit exercere, au
potius pretium petere, nec posse, si commissoriam elegit, postea variaren.
Esta opinién del Derecho Romano que en los tiempos mod=rnos se ha
visto acogida por algunos autores, tenia su razén de ser en €l por la vi-
gencia de la norma: «electa via non datur recursus ad alteram», mas sin
embargo hoy dia la doctrina y jurisprudencia de casi todas las naciones
mantienen una posicién opuesta en este sentido.

¢Y en el caso de que se haya hecho ya el requerimiento previsto por
el art. 1.504 de nuestro Cédigo, se puede después por parte del vendedor
variar la postura y pedir la resolucidn?... Para los que admitan. que el
requerimiento resuelve la venta no se podrd, para-los demds si.

Renuncia Tdcita. Esta se daria si el vendedor después de haber soli-
citado ya al comprador la restitucién de la cosa a €l vendida y consigna--
da como consecuencia de la resolucién por su voluntad del contrato,
acepta después del mismo el pago del precio o si también lo acepta des-
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pués del transcurso del término. ¢Es vilida esta renuncia? El juriscon-
sulto Scevola mantiene su validez y en los tiempos modernos también
Gasca (10) quien afirma que: «los derechos no pueden subsistir siempre
que su esplrltuahdad resulte mcornpamble con otro hecho contrarion.

Nuestro opmlon Nosotros consideramos valida la renuncia a servir-
se del pacto comisorio hecha por el vendedor que podrla servirse de él
antes de la resolucidn del contrato. Este medio accesorio estd establecido
en beneficio del vendedor generalmente y como tal puede servirse del
mismo o 1o seglin su conveniencia,

Ahora bien: nosotros a Partlr del momento en el cual el vendedor
empicza a usar de la resolucién consideramos al contrato, al que va afia-
dido el pacto, anulado «ab initio» y por tanto nulos todos los actos suce-
sivos incluso el de la renuncia que no tiene porqué ser una excepcidn.
Mantenemos, pues, la regla romana a partir del momento en el que em-
pieza a operarse la resolucién.

C) Efectos del Pacto Comisorio

6. Momento de la resolucion

Conviene aclarar, antes de penetrar en el estudio de esta cuestion que
algiin autor como Rubino (11) ha sostenido que una cosa es la resolucién
operada por virtud del pacto comisorio, y otra bien distinta la que =se
opera por virtud del mismo en la prenda e hipoteca, pero no se aducen
las razones.

No hallamos razdén alguna para considerar a los dos tlpOS de resolu-
cién diversos por su esencia. Opinamos que consntuyen ambos yna tni-

ca clase de resolucién (la operada por el comisorio) sin caracteres dife-
renciales entre si. A nuestro juicio la resolucién que produce el pacto en
los aludidos contratos no es més que una aplicacién especifica de la reso-
lucién general producida por virtud del pacto, que se concreta a un de-
terminado tipo de contrato. Dicha resolucién, si representdsemos a am-
bas por dos circulos concéntricos, constituiria el menor, quedando reser-
vado el otro para la resolucién «in genere», pero ello no autoriza a con-
siderar a ambas distintas por el simple hecho de la variacién de su 4m-
bito de aplicabilidad.

La resolucién del contrato en virtud del pacto comisorio se tiene por
acaccida «ipso ture» en el momento en el cual se verifica el incumpli-

(10} «Tralalo della Compra-Vendila Civile ¢ Comerciale», VYol. 2.°, Torine, 1915,
(11)  Su colaboracidn en el lratado de Vassainn, «11 Pegnos, pig. 23, nota 1.
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miento. Este difiere, como veremos al tratar de la resolucién que se ope-
ra por virtud de la condicién resolutoria ticita del que se opera en ésta
en que viene pronunciado por el juez, y asimismo en lo que veremos al
tratar mds adelante de la distincién entre las dos instituciones. Para la
resolucidn por medio del pacto pudiendo también la parte no servirse de
¢l prefiriendo el cumplimiento se requiere que después del incumplimien-
to sc haga al menos una manifestacién de voluntad de la parte interesa-
da dirigida a la aplicacién del pacto. Una vez que en virtud del pacto
comisorio se tenga por resuelto el contrato, la resolucidn opera «ex tunc,
esto ‘es, con retroactividad al dia de la conclusidn del contrato.

El contrato se considera anulado desde su constitucion, y con &1, sal-
vo las limitaciones que veremos a continuacién, se consideran nulos to-
dos los actos sucesivos. Tal es la continua ensefianza de la doctrina en la
que destaca sobre todos Windscheid (12).

El pacto comisorio expreso v e} presunto o implicito tienen por ﬁnah—
dad la restitucidn de todo.

En algunos casos, sin embargo, la resolucién en via del todo excep-
cional puede también operar «ex nunc» en, vez de «ex tunc» en el sent-
do de que el contrato se considera resuelto en el momento del incumpli-
miento y anulado solamente desde este momento para después quedan-
do a salvo y perfectamente vilido el periedo intermedio.

Los casos de resolucidn «ex nuncs pueden reagruparse cn las siguien-
tes categorias: :

a) contratos por los cuales la propia naturaleza de la prestacién, hace
imposible, cuando ya se ha cumplido en parte la reconduccién de la cosa
{(ejemplo: arrendamiento).

b) contratos en los cuales la resolucidn «ex nunc» deriva de la vo-
luntad expresa de las partes.

c} contratos en los cuales la resolucidn «ex nunc» estd expresamen-
te establecida en la ley (ejemplos: quiebra, sociedad y mandato).

7. Efectos de la Resolucidn

La retroacuvidad de la resolucidn mira a conseguir la reintegracién
del estado de hecho y de derecho existente antes de la conclusién del
negocio. Tal fin se consigue con la restitucién de la prestacién si el con-
trato fué en todo o en parte cumplido y si es posible la resttucién.
Cuando ésta no sea posible la resolucién . actia por medio del resarci-
miento del dano, esto es, proporcionando al acreedor un «quid» que re-

{12} «Pandckion», Yol. 1.2, mimero 91,
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presente ¢l valor de lo que le era debido en ¢l momento en que la obli-
gacién debié cumplirse. Equivalencia o compensacién que tiendan al
menos a colocar al acreedor en la misma expresa condicién patrimoenial
en la que estarfa si el contrato no se hubiera estipulado.

a) Restitucion de la cosa—La obligacién de la restitucién es reci-
proca. para las dos partes. Cuando se trata por ejemplo de compra-venta
en la cual el vendedor ya tenia entregada la cosa y el comprador pagada
parte del precio, el comprador quedar;i obligado a restituir la suma per-
cibida como ant1c1po del precm El prmc1p10 por tanto, de la restitucidén
de la cosa estd sujeto a clertos limites. En primer lugar, segin que la
cliusula opere «ex tunc» o «ex nunce, es diverso el contenido de tal
obligacién.

Veremos a continuacién los efectos de Ia cldusula operativa «ex tunc».
De momento baste aqui ¢l observar que cuando ésta opera «wex nunc»,
aceptandose ¢l estado de cosas existente en ¢l momento del aconteci-
miento de la resolucién, todo cuanto haya sido estipulado hasta aquel
momento es valido. El contrato quedard resuelto solamente desde el mo-
mento del incumplimiento resurgiendo, sin embargo, durante el perfodo
de rempo mds breve que media desde el incumplimiento a la reintegra—
cién algunas cuestiones especiales propias de la resolucién «ex tunc» que
veremos dentro de poco.’

En segundo lugar para aquellos contratos en los cuales la prestacién
consiste en un hacer o en un no hacer, como también para los que se ba-
san en el uso y disfrute de la cosa hasta su consumicién, la obligacién de
la restitucién se convierte en la del resarcimiento del dafio. Para estos
contratos segin que la cldusula sea operativa «ex nunc» o «ex tuncy, todo
se reduce al cémpute de una medida mayor o menor de resarcimiento
del dafio segin la mayor o menor duracién de la perturbacién del dere-
cho del acreedor. Caracteristica comin de estos contratos es que los efec-
tos de la resolucién quedan exclusivamente delimitados entre las solas
partes contratantes.

b) Resarcimiento del dafio—La obligacién de] resarcimiento estd
a cargo de la parte incumpliente y nace del propio incumplimiento. El
derecho al resarcimiento compete, sea en el caso de resolucién «ex tunc»
como en el de la «ex nune» aunque ninguna se haya producido de pro-
pdsito. S6lo una excepcibén existe ¢n el pacto en el caso de que se preten-
da identificar al pacto con la condicién resolutoria tdcita, y es el caso
fortuito o fuerza mayor, que en el campo de esa resolucién producen la
exoneracién de responsabﬂldad en el deudor.

Para nosotros no existe ninguna excepcién y para la ﬁ]acmn del dafio
habremos de atenernos al tenor literal de la estipulacién pactada cuando
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en ella sc predetermine y en otro caso a las normas generales existentes
en las obligaciones para el resarcimiento del dafio.

Nada prohlbe pues, que las partes por medio de una cldusula expre-
sa pacten la reciproca exoneracién del resarcimiento del dafio eventual
en caso de incumplimiento e incluso que lo liquiden ant1c1padamente
con la estipulacién de una cldusula penal afiadida a nuestro pacto.

A falta de pacto expreso el dafio viene considerado bajo el exclusivo
v doble aspecto del «lucro cesante» y del «dafo emergente». El lucro
cesante estd determinado swmpre que existe relacién inmediata de cau-
salidad por las mismas ventajas que habria pedido procurarse la parte
cumphente con el cumphmlento del contrato.

El «dafio emergente» estd determinado por la diferencia patrimonial
necesaria para reconstruir el estado de cosas existente antes de la conclu-
sién del negocio. Por ello cuando virtualmente fuera posible por medio
de la restitucién de la cosa una completa reintegracién del acreedor, el
dafio emergente se reducirfa a cero. E incluso cuando la restitucién no
fuera posible el dafio emergente Ilegana a coincidir con el propio valor
de la cosa.

8. Efectos del pacto frente al tercero hipotecar.io

El articulo 11 de la vigente Ley Hipotecaria expiesa «La expresién
del aplazamlento del pago, conforme al articulo anterior, no surtird efec-
tos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquel con hipoteca
o se dé a la falta de pago el cardcter de condicidén resolutoria explicita.
En ambos casos si el precio aplazado se refiere a la transmisién de dos
o mds fincas, se determinard el correspondiente a cada una de ellas. Lo
dlspuesto en el parrafo precedente se aphcara a las permutas o adjudica-
ciones en pago cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra al-
guna diferencia en dinero o en especier,

Comenta el anterior precepto Roca Sastre (13) diciendo: «Entrando
en el examen concreto de la condicién afectante a los derechos reales ins
cribibles surgen las consideraciones siguientes: A) En nuestro sistema
inmobiliatio registral, las condiciones establecidas en los actos registra-
bles ¥y que afecten directamente al dominio o derecho real objeto de los
mismos,, tiencn «franca entrada en el Reglstro La registrabilidad de la
condicién se halla consagrada en los niémeros segundo y tercero del
art. 9.° de la Ley Hipotecaria, segiin los cuales, toda inscripcidn extensa

(13} «Instituciones de Derecho Hipolecarios, Segunda Edicidn, Tommo H, pdg. 166, Fadio-
rial Basch, Barcelona.
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deberd expresar, ademds de la naturaleza, extensién y cargas, las condi-
clones del derecho que se inscribe o sobre ¢l cual se constituya el que sea
ob]eto de la inscripcién. El nimero 9.° del art. 61 del Reglamento Hlpo—
tecario dispone que la constatacién de las condiciones en las inscripcio-
nes extensas del ttulo presentado se efectuard: «copiandose literalmen-
te las condiciones establecidas en aquel».

«La registracién de las condiciones se halla confirmada por el artcu-
lo 16 de la Ley Hipotecaria, el cual regula las operaciones registrables
practicables en caso de cumplimiente o de incumplimiento de las que
constan en el Registro. El art. 11 de la Ley, asi como ¢l 109 corroboran,
pues, la registrabihidad de las condiciones en nuestro sisteman.

«Antes de cumplirse (o de incumplirse) la condicién resolutoria esta-
blecida en un acto inscrito, en el Registro también figuran dos derechos
con sus dos respectivas titularidades. Se inscribe el derecho del adqui-
rente, o sea un derecho pleno, actual, st bien afecto a la contingencia de
la condicién resolutoria, pero asimismo aparece registrado a favor del
transferente o de otra persona (o sea a favor de aquellos a quienes favo-
rece dicha condicién) el derecho condicional o expectativa resultante. En
consecuencia, el Registro publica también dos titularidades, una la del
adquirente, que viene a ser propietario de la cosa, si bien con ]la amena-
za resolutoria derivada de la condicién resolutoria si se cumple, y otra
a favor del transferente o de otra persona, es decir, de quienes devendran
duenos de la cosa transmitida, caso de cumplirse la condicién y cuya ti-
tularidad, por tanto, tiene el cardcter de condicionada o preventiva. Los
efectos hipotecarios especificos de la inscripcién de un acto con condicién
resqlutoria, y tnientras se halle la misma pendiente de cumplimiento son
los generales de toda inscripcién normal, si bien con la limitacién que
representa la contingencia de la condicién resolutoria, la cual actia
a modo de gravamen y afecta a los terceros adquircntes No obstante,
como también se produce una doble urtularidad inscrita podran inscri-
~birse en el Registro no sélo los actos dispositivos del titular sujeto a con-
dicién resolutoria {(si bien con la amenaza que representa el posible cum-
plimiento de ésta con sus efectos retroactivos), sino también los actos dis-
positivos de las personas favorecidas por la condicidn, los cuales estin
asimismo supeditados a la eventualidad de que se extinga tal derecho,
caso de cumplirse la condicidén resolutoria. Fuera de estas particulanda-
des, el derecho inscrito bajo condicién resolutoria surte los efectos hipo-
tecarlos propios de todo derecho pure reglstrado»

De Ia Rica y Arenal (14), estudia magistralmente este articulo 11,

{14} «Comenlarios a la Loy de Reformas lMipolecarias, pig. 67, Madrid, 19435, M. Agui-
lar, Edilor,
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destacando la antinomia existente entre la desaparicién de la hipoteca
legal tacita a favor del vendedor sobre la finca vendida para cobrar el
precio existente en nuestro antiguo derecho, hoy desaparecida con la im-
plantacién de la Ley Hipotecaria, y‘el nimero 2.° del articulo 38 de la
Ley que «a contrario sensu» admite la anulacién o rescision de los con-
tratos en perjuicio de tercero por no haberse pagado todo o parte del
precio de la cosa vendida. Tras mencionar las corrientes doctrinales exis-
tentes ¢n este sentido -amén de la Jurisprudencial de la Direccién Gene-
ral de los Registros, texmina destacando la desaparicién de la precitada
antomia merced a la feliz reforma del articulo 11 sancionador de los dos
procedimientos de ascgurar el pago del precio aplazado: hipoteca espe-
ctal y condicion resolutoria expresa, y repudiador de otro tercer medio,
también rechazado por la Resolucién de 14 de abril de 1921: la prohibi-
cién de enajenar y gravar hasta que se pague el precio, «Criterio acerta-
o, dice De la Rica, no sélo porque hoy es consecuente con el obstativo
general de las prohibiciones de enajenar contractuales, establecido en el
nueveo articulo 27, sino porque verdaderamente esas prohibicicnes con-
tradicen la libertad civil de contratacidén, disminuyen innecesariamente
el crédito territorial al provocar el cierre del Registro, y constituven una
forma imperfecta de garantfa, dado su cardcter negativo e indirecto».

En cuanto a la inscripcién de acciones resolutorias, el articulo 37, pa-
rrafo 1.° de la Ley Hipotecaria expresa: «Las acciones rescisorias, revo-
catorias y resolutorias no se dardn contra tercero que haya inscrito los ti-
tulos de sus respectivos derechos conforme a lo prevenldo en esta Ley».
Es decir que, como afirma Casso (15), «no perjudican al tercero hipoteca-
rio las causas de rescisién o resolucién que afectasen al derecho del trans-
mitente, aun cuando el mismo se anule con posterioridad, por el ejerci-
cio de acciones nacidas de aquellas». Para la Hipoteca con garantia de
obligacién resolutoira el articulo 142 de la Ley Hipotecaria declara que
«la hipoteca de obligacién resolutoria surtird efecto hasta que se haga
constar en el Registro el cumphmlento de 1a condiciény.

Importante ¢s también el tratamiento de nuestro Instituto en el Re-
glamento Hipotecario en el cual el art, 58 exige la constatacion mediante
nota marginal del pago de cualquier cantidad efectuado por el adquiren-
te, después de la inscripcién por cuenta o saldo del precio en la venta y
el art. 39, que por su gran interés transcribimos integro expone: «8i en
la venta de bienes o derechos reales se hubiere estipulado que por la fal-
ta de pago del precio en el tiempo convenido, tenga lugar de pleno dere-

(15) «Dereche Hipoctarin o del Registro de la Propicdads. Tercera edicién de Nocioncs do
Derecho Hipoteourio, pags. 204 y 567 Madrid, 1946,
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cho la resolucién del contrato, serd necesario, para verificar la nueva ins-
cripcién a favor del vendedor o de su causahabiente que se haga constar
la notificacién judicial o notarial hecha al comprador por el vendedor de
quedar resuelta Ja venta y se acompafie el titulo del vendedor».

También se ha.ocupado del tema la Direccién General de los Regis-
tros vy del Notariado estableciendo en la Resolucién de 9 de junio de
1866 que «el adquirente de una finca con pacto de condicién resolutoria,
no puede, una vez ésta incumplida, vender la finca como libre mientras
no conste en el Registro. por nota marginal dicho incumplimienton.

Resumiendo lo anteriormente expuesto podemos afirmar como, notas
o caracteres fundamentales del tratamiento del pacto comisorio en ‘el De-
recho Hipotecario, las siguientes:

-1 Norma general: Ineficacia de las acciones rescisorias, revocato-
rias y resolutorias contra tercero registral poseedor de derecho legalmen-
te inscrito (art. 37 L. H.).

2.°  Excepcidn especifica a la norma antertor: Caso de estipulacién
de nuestro pacto (art. 11 L. H.).
© 3" Delimitacién de la duracién de los efectos, en el Derecho Real
de Hipoteca, de la obligacién resolutoria (art. 142 L. H.).

4" Necesidad de la constatacién Registral del incumplimiento,
a instancia del adquirente de finca sujeta al Pacto, para su ulterior venta
(Resclucidén de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de
9 de junio de 1866).

5" Andloga obligatoriedad, mediante nota marginal, de cualquier
pago efectuado por el adquirente por cuenta o saldo del precio en la ven-
ta (art. 58 R. H.).

6. Exigibilidad para la inscripcién motivada por la operatividad
del Pacto de la nouficacién judicial o notarial productora de la resolucién
debidamente inscrita (art. 59 R. H.).

D) Prohibicion del Pacto

9. Somera indicacion de la misma a través
de la Historia Yy en nuestra Patria

Como ya cxpresamos en la parte histérica, el pacto comisorio fué pre-
hibido por el Emperador Constantino. Nosotros creemos que las razones
que movieron a este cristiano Emperador a adoptar tal determinacién
fueron fundamentalmente las de evitar que los acreedores desaprensivos
pudieran compeler a los deudores angustiados a estipular contratos pren-
darios que otorgaran a sus acreedores la facultad de apropiarse la prenda.
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La prohibicién fué acogida en el Derecho Medieval de casi todas las
naciones. En ¢l de nuestra Patria ya vimos lo fué en diversos cuerpos
legales.

Recogida en las Decretales llegé hasta los tiempos modernos.

En la época contempordnea, después de ser acogida por el Cédigo Na-
polednico, ha pasado a casi todas las legislaciones inspiradas en él '

En nuesura Legislacién actual se recoge la prohibicién en el vigente
Cédigo Civil. El art. 1859 del mismo expresa: «El acreedor no puede
apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellasy.

IE] 1.884 referente a la anticresis sanciona que: «El acreedor no ad- -
quiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro
del plazo convenido». «Todo pacto en centrario serd nulo. Pero el acree-
dor en este caso podra pedir, en la forma que previene la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. el pago de la deuda o la venta del inmueble».
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III. DIFERENCIAS CON OTRAS INSTITUCIONES

A) Con la condicién sus‘pen'si\‘ra

De la observacién y recuerdo de los caracteres que tipifican a una y
otra Institucién pueden enseguida deducirse los puntos qué establecen el
distingo que los separa. Récordemos, en cfecto, que los efectos de Ja con-
dicidn suspensiva son, como su propia nomenclatura expresa, «suspender
los efectos de la obligacién o del negocio juridico» en tanto que el acae-
cimiento previsto por ella no tien¢ lugar. Nada, pues; miés distante y
opuesto de esta institucidn que el pacto comisorio ya que en éste los efec-
tos del contrato al cual va afiadido se producen desdé el primer momen-
to de la vida del inismo, desde su estipulacién, y césan precisamente
cuando el incumpliniiento previsto en el pacto tiené lugar. De aqui que
resulten completametite distiiitos por sus efectos la condicién suspénsiva
y nuestro pacto. Resulta mds Gul, puesto que los caracteres de hiiestro
pacto parecen aproximarlo mds a esta otra figura juridica y durante lar-
gos afios han sido identificados por prestigiosos tratadistas ambos insti-
tutos establecer la diferencia entre nuestro pacto y la condicién resoluto-
ria tdcita del art. 1.124 de nuestro C. C.

B) Con la condicion resolutoria ticita

Se diferencia el pacto comisorio de la condicign resolutoria técita en
que la resolicién del contrato operada por virtud del primero viene pro-
nunciada por el juez. La resolucién producida por el acaecimiento de la
causa de resolucion genérica contemplada por el 1.124 de nuestro Cédi-
g0, se opera «ipso iure» en el mismo momento en el que se verifica ¢l
acontecimiento previsto, sin necesidad de acto ninguno de las partes. La
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resolucidn pr oducida por el pacto, pudlendo también la parte no servirse
de él y preferir el cumplimiento, requiere que, después del 1ncumpl1m1cn—
to, se haga al menos una manifestacién de voluntad de la parte interesa-
da dirigida a la aplicacién del pacto. Vemos, pues, que ya por lo pronto
en la forma de producirse ambas resoluciones son totalmente distintas
ambas figuras juridicas.

Pero si tal acontece en la forma de presentarse la resolucién, mayor
es aun la diferencia en los efectos de la misma en ambas instituciones.
En efecto, mientras que la condicién opera «ex nunc» esto es, producien-
do sus efectos desde el dia en que se presenta la causa prevista y regulada
por el art. 1.124, el pacto opera «ex tunc», desde siempre, es decir, re-
trotrayendo sus efectos al propio dia de la estipulacién del contrato. La
condicién resolutoria ticita produce el efecto de «constituirs el derecho
a la resolucién desde el momento en el que sobreviene la causa del in-
cumplimiento de la obligacién, al paso que huestro pacto, constituyéndo-
lo también al sobrevenir la causa de incumplimiento, lo hace con efecto
retroactlvo es decir, con validez al momento de la estlpulacmn del conr
trato yelj Juez lo tinico que hace es declarar ese derecho a la resolucién.
El pronunciamiento judicial no produce, pues, en nuestro pacto mds
efecto que el declarauvo. ‘

No podemos, sin embargo, constatar la propia diferencia entre nues-
tro pacto y la condicién resolutoria expresa, ya que en ella observamos
que ¢l derecho a la resolucién se «constituye» desde ¢l momento de su
estipulacién 0 de su insercién en el contrato para cuando se produzca el
acontecimiento que de lugal a la resolucién, andlogamente a lo que ocu-
tre en nuestro instituto, razén por la cual muchos ilustres tratadistas han
identificado a ambas instituciones del derecho. Como criterios mas fun-
damentalés para establecer la distincidn entre la resolucién operada por
virtud del art. 1.124 y la del comisorio, nosotros establecemos los si-
gulentes:

a)‘ El radicante en el andlisis de la voluntad de las partes

Estas, en efecto, con la forma de manifestar su voluntad ante log Tri-
bunales demostrardn el tipo resolutorio que han querido ejercitar.

" Asf cuando el acreedor vencido el plazo para el pago del precio no
haga referencia a ninguno de los extremos reglados contractualmente y
se fimite a exigirlo y el deudor haciendo lo propio en lo que se refiere al
silencio contractual, no lo preste en el tlempo preﬁ]ado no cabe duda de
que, si en dicho contrato se estipuld un comisorio, las- partes han querido
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hacer uso de la resolucién conferida por él, ya que, salvo éste del pacto,
parecen haber querido ignorar los demds extremos contractuales.

b) EI que contempla el tiempo en el que se produzca la
manifestacidn de voluntad del deudor incumpliente

En la resolucién operada por virtud del pacto comisorio ain cuando
la manifestacién de voluntad expresiva de que se va a incumplir se pro-
duzca antes del wanscurso del plazo, la resolucién no tiene lugar sino
cuando el plazo ha expirado.

¢) El del automatismo de la resolucidn comisoria

La resolucién por el comisorio es «de iure», automdtica, sin que en
ella tenga nada que ver la importancia del incumplimiento ya que lo ini-
co que condiciona a esta clase de resolucién es el hecho de haber trans-
currido el plazo prefijado para la exigibilidad del precio. En la resolu-
cidn legal derivada del supuesto contemplado en el 1.124, juega en cam-
bio un importantisimo papel el hecho de la mayor o menor gravedad del
1ncump]1mlent0 de la obligacién, ya que un 1ncumphmlento de infima
importancia carcceria de la fuerza necesaria para accionar el resorte le-
gal de la facultad resolutoria concedida por el crado articulo 1.124.

d) El de la tutela preventiva

Destacado de forma magistral por Borricand (16), quien afirma que
la estipulacic’m de una cldusula resolutoria expresa, produce en la resolu-
cién que de ella pueda derivarse «un efecto preventivo anilogo al de la
advertencia que no existe en la resolucién (legal) derivada del 1ncumph-
miento contractual. La amenaza de la sancién de la cldusula comisoria
produce un efecto psicolégico sobre la persona del deudor y asegura in-
directamente la ejecucién del contrato. El deudor no ignora que si no
existiese la cldusula su acreedor podria intentar contra ¢l otra accidn de
resolucién pero conoce la benevolencia del juez en la contemplacién de
la misma. En cambio, en presencia de una cldusula de resolucién de ple-
no derecho el deudor sabe que no escapard a la resolucién Y que no pue-
de ya contar con la indulgencia de los Tribunales. Se halla pues en una
posicién desfavorable y compelido a ejecutar completa y puntnalmente
sus obligaciones. Medio de presién, de constrefiimiento, la cldusula reso-
lutoria constituye una garantia muy eficaz de la ejecucién del contratos.

{16} «La Clause Resoluloire Fxpresse dans les coniralss, en Rovue Trimoslriclle de Droit
Civil, Fasciculo 3 del afio 1956, julio-septicralire de¢ 1057, pdgs. 433 y sgls. DParis, 1956.
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C) Con la excepcion de incumplimiento de contrato

No conviene confundir la accién resolutoria derivada del comisorio
con la excepcién de mcumphmmnto de contrato, que stempre compete
contra aquel que sicndo incumpliente pretenda exigir al otro contratan-
te su cumplimiento,

El profesor italiano Gasca pone tres ejemplos a este respecto elocuen-
tisimes (17):

1. Ticio cempra a Cayo clerta mercancia para que le sea entregada
en su domicilio y pagarla en un determinado dia, y pacta que no efec-
tuandose la entrega en aquel dia el contrato quedari resuelto de pleno
derecho. Cayo no hace entrega en aquel dia y Ticio se calla. Poco tiem-
po después Cayo le ofrece Ia mercancia y considerindose seguro en su
derecho no hace el depésito y cita a Ticio para el pago del precio Este
no tiene mis que una excepcién que oponer: la de 1ncump11mlent0 de
contratg. No debe pagar porque, no habiendo sido hecha la entrega de
la cosa en el tiempo convenido, el contrato ha quedade resuelto de pleno
derecho. El juez deberd sin mds absolver a Ticio. (Excepcién de incum-
plimiento de contrato).

2. Pero desgraciadamente Ticio habia anticipado el precio a Cayo y
éste, no habiendo entregado la mercancia en el plazo convenido finge ig-
norar €l contrato.

Ticio le cita para la restitucién del precio y como actor debe proba1
el contrato ¥ el pacto comisorio estipulado, pero no tiene necesidad de
mostrar al juez la resolucién del contrato por incumplimiento. Si Cayo
no demuestra tener entregada la cosa en el plazo el juez debe sencilla-
mente reconecer que la resolucién del contrato se ha operado y como
consecnencia de ella, debe ordenar la restitucién del precio como inde-
bide. (Resolucién por el Pacto Comisorio).

3. Ticio ha vendido cierta cosa a Cayo para entregirsela al fin de
mes a condicién de que esta primera parte del transcurso del plazo le
releve de aceptar el contrato si el precio de la cosa aumentase. Cayo no
estd dispuesto a devolver los aumentos de Ia cosa y pretende aun sin em-
bargo de Ticio la entrega de la cosa. Ticlo podrd defenderse con la ex-
cepcién de incumplimiento de contrato,

Convienc sin embargo que para apreciar aiin mds la diferencia entre
ambas figuras juridicas (pacto comisorio y resolucién por incumplimien-
to de contrato) precisemos ain mds la nocién del incumplimiento.

" {17) «Trattalo della Compra-Vendila Civile ¢ Comercizlen, Yolumen 2.0, plg. 57. Torino,

105,
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Segun Mosco (18) «el incumplimiento en el que se funda la resolu-
cién lmphca que el deudor de una obligacién derivada de un contrato
con prestaciones remprocas no la preste en el tiempo debido si como su-
cede ‘con frecuencia se ha fijado el plazo para el cumplimiento. «81 con-
frontamos, sigue diciendo el ilustre autor, el art. 1.453 del Cédigo Civil
italiano que habla de «uno de los contratantes que no cumple con sus
obligaciones» con el 1.184 que establece que «el término se presume pac-
tado a favor del deudor» resulta evidente que antes de cumplirse el plazo
fijado no puede hablarse de incumplimiento y por lo tanto no existe el
presupuesto de la resolucién. .

Sin embargo esta regla general tiene dos excepcmnes constituidas T p01
Ins dos casos en los que el acreedor de una prestacién reciproca puede
instar la resolucién adn cuando no hay transcurndo el plazo fijado en cu-
yos casos ¢l comportamiento del deudor equivale a un incumplimiento
aun cuando el plazo no haya transcurrido.

Estos casos son:

1. Cuando el deudor manifiesta expresamente la voluntad de no
querer cumplir.

2. Cuando e}ecute un acto que impida o haga imposible el cumpli-
miento al llegar el término fijado para el mismo.

El prlmer caso merece ser examinado con Interés porque aparte de
que las opiniones doctrinales no estdn de acuerdo en este punto (19) la
férmula enunciada no es lo bastante precisa para evitar que la proteccién
del interés del acreedor entrafie el peligro de un dafio para el deudor. -

Para algunos autores, contrarios a la admisién de esta excepcién, se
ha llegado a afirmar que no puede aceptarse porque perjudica los intere-
ses del deudor. Ciertamente estos intereses, en caso de admitirse la ex-
cepcidn, podrian sufrir consecuencias muy graves por ¢l mero hecho de
expresar una palabra dudosa o poeo meditada en forma prematura.

Estas observaciones tendrian indudablemente notable importancia si
por 4nimo de incumplir debiera entenderse cualquier manifestacion de
voluntad contraria a la intencién de cumplir, pero esta opinién no puede
sostenerse siendo a veces necesario un sentido muy delicado de la medi-
da para armonizar los encontrados intereses del acreedor con los del

(18) «Lsn Resolucidén de los conlralos por incwmplimienio», Dux. Edicioncs ¥ Publiacio-
nes, S, A, pig. 44,

(1% Von Tuw. «Allgemeiner Teil des schweiz. Obligationencechisn, 11, pig. 546 Tmaxm:
«Principles of lhe Law of Conlradse», Londow, 1931, pig. 672, PrasioL-RipErT-Esmens : «Obliga-
tions», VI, pig. 8892, Axsox «Principles of lhe English -Law of Cenirals, Oxford, 1945, pig. 319;
Porrock : Pringiples of Conlralv, 12, London, 1046, pig. 214, (Citas de Mozao cp su obra cilada).
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deudor con el fin de no adoptar contra éste mas que aquellas medidas

que fueren consecuencia legitima. de su propio comportamiento.

La otra objecién nacida de la misma doctrina, seguramente es infun-
dada y ello porque la opinién que se discute carece de fundamento legal.

Por el contrario, lo cierto es que esta opinic’)n encuentra su mejor apo-
vo en el mismo principio fundamental en el que se basa la accidén de re-
solucién. Y si clertamente esta accién se funda en parte en la oportuni-
~ dad de evitar al acreedor el perjuicio que se le derivaria del hecho de te-
ner que esperar el incumplimiento del deudor para poder atender poste-
riormente a la reclamacién de los dafios cuando probablemente el deudor
se halla ya'en estado de insolvencia, es natural que la referida oportuni-
dad y consiguiente tutela del interés del acreedor se presente, no sola-
mente cuando ha transcurrido el plazo sin que se verifique el cumpli-
miento, sino también cuando antes del transcurso del plazo se tiene la
certeza de que el deudor no ha de cumplir.

Pero ademas de este notabilisimo apoyo del derecho positivo, el pare-
cer en cuestlon también puede confirmarlo por analogia el art. 1.219 del
C4digo Civil 1taliano que dispone no ser necesaria la constitucién en
mora cuando el deudor ha declarado su voluntad de no querer cumplir.
Por tanto debemos acoger esta tesis como buena y ya entonces sélo nes
restard el precisar los supuestos en los que pueda aplicarse.

En primer lugar observemos que es cierto, la doctrina italiana asi lo
reconoce expresamente, que la declaracién de no querer cumplir no
puede provocarse interpelando al deudor antes del transcurso del plazo
va que antes de dicho transcurso no puede el acreedor desconfiar de él
v por tanto invitarle a que declare si se propone o no cumphr

En segundo lugar no es menos cierto que no toda negativa a cumplir
es suficiente para legitimar la resolucién. La doctrina italiana ha exigido
mucho més: que la manifestacién sea fundadamente cierta y definitiva
lo cual suele expresarse o con la férmula de que la negativa debe ser to-
tal, o bien con la de que debe expresar una intencién absoluta e irrevoca-
ble de repudiar ¢l contrato, o finalmente afirmando que la negativa debe
ser formal y definitiva.

La manifestacién de voluntad no es preciso que se produzca median-
te una declaracién especial, puede también ser tdcita, deduciéndola de
los actos realizados por el deudor cuando de los mismos pueda extraerse
de modo inequivoco la intencién de no cumplir, sin que debamos despre-
clar tampoco, pues son elementos 1déneos para la formacién de Ja declara-
cién del deudor, las circunstancias que la acompafian.

. Con base en estos principios la jurisprudencia ha hecho en Italia una
inteligente distincién entre las manifestaciones de voluntad inadecuadas
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para formar los presupuestos de la resolucion y las que bastan a tal efec-
to. Asi se ha declarado que no integran tal presupuesto, la declaracion
de que momentdneamente se carece de rnedios para pagar, cOmo tampo-
co la negativa a cumplir debida a divergencias de opinién sobre el con-
tenido del contrato y particularmente sobre el objeto de la prestacidn
o sobre el cémo y cudndo debe prestarse.

Por el contrario, se consideran hipétesis suficientes para la resolucién
el hecho de que el deudor discuta la existencia del contrato, desee anu-
larlo 0 se avenga a cumpluio en condiciones inadmisibles. También
cuando quicra cumplirlo en tiempo y lugar diversos de los pactados o bien
fragmentariamente en lugar de hacerlo de una sola vez.

El incumplimiento anterior a la caducidad constituye de por si razén
suficiente para la resolucién, aun cuando el derecho del acreedor sea
condicional o simplemente dependa de un suceso inclerto. .

También es aplicable el criterio ariterior y existe un verdadero v pro-
p1o mcumph*mcnto cuando en lugar de tratarse de un contrato de ejecu-
cién instantdnea sea de prestaciones periddicas. En este caso la definitiva
resolucién de no cumplir-equivale al incumplimiento alin cuando los pla-
7os del cumplimiento no estén vencidosy.

Nosotros consideramos que en la cuestion del mncumplimiento debe
siempre ser investigada la culpabilidad, ya que cuando ésta revista ca-
racteres de escasisima importancia que no afecten a lo esencial del con-
trato, no podra en rigor decirse que existe incumplimiento. Naturalmen-
te que lo dicho debe entenderse tratdndose de resolucién legal pues tra-
tandose de la resolucién por virtud del pacto comisorio, la resolucién se
debe al automatismo de la propia cldusula. En el primer caso la Senten-
cia del juez tendrd valor o efecto constitutivo, en el segundo declarati-
vo. En la resolucién de contrato por mcumplimiento la investigacién del
alcance de la Culpablhdad en relacién con la resolucién debe hacerse por
el juez que aplicard su criterio en este sentido. Sin embargo cuando el
juez se halle en presencia de una convencién que contenga un comisorio
su labor se limitard a constatar que ha tenido lugar el hecho productor
de la resolucién, y sin mas a declararla. Naturalmente que como en la
vida del mundo juridico los supuestos de resolucién’ son miltiples y va-
riados, ¢l criterio del juez debe ser lo general para decidir respecto ala
resolucién y la ley la excepcnon es dec1r que la ley sélo entrard en jue-
go cuando se trate de un tipo resolutorio especificamente regulado por
ella (por c]emplo el del art. 1.504 referente a los inmuebles) y fuera de

estos casos serd el arbitrio judicial el que decida si debe o no concederse
Ia resolucidn, y ello en beneficio de la flexibilidad de la autonomia con-
tractual ya que a la ley le serfa imposible, sin una casuistica exagerada
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recoger uno por uno todos los supuestos de resolucién que en la vida con-
tractual podrian presentarse.

D) Con la cliusula penal

Por parte de algunos, aunque ¢scasos, autores se ha prerendido iden-
tificar- el Pacto Comisorio con la Cldusula Penal. Esta postura tuvo 'su
origen en el tratadista francés Domat, quien vefa al Pacto como «una
pena del incumplimiento». Modernamente ha seguido esta direccién un
eminente tratadista del derecho privado lusitano, el Profesor Da Cunha
Gongalves (20) Sin embargo, nada mds erréneo. Conviene, al respecto,
revisar la nocién de la cliusula penal y ¥ digamos que de la misma exis-
ten varias definicicnes. .

La de Windscheid (21) expresa que «dicha cldusula se cstipula por el
contratante que no desea que suceda el incumplimiento de la obliga-
cion para el caso de que éste se ploduzcan

Mi4s acertada es la de Kneccerus (22) pues alude «al elemento del re-
sarcimiento para el caso de que la obligacién se mcumpla o0 no se cum-
pla seglin su tenor».

Casso (23} da la siguiente definicién de la cliusula penal: «es aquella
en la que se cstipula una prestacién (generalmente de pagar una suma
de dinero) a cargo del deudor y a favor del acreedor para el caso de que
aquel no cumpla lo que le incumbe o al cumplir contravenga el tenor de
la obligacidny.

Espin (24) con atinado criterio establece un distingo en lo referente
ala pena establecida en la cldusula penal.

Presupuesta 51empre la situacién de mcumphnnento del contrato al
que se ha afiadido la cldusula penal o la pena contenida en ésta, en opi-
nién de este autor, «substituye a la obligacién del resarcimiento de da-
- flos» en cuyo caso serd una pena que él denomina «substantivay o «a
pena se debe ademads del resarcimiento» en cuye caso estaremos en pre-
sencia de la pena denominada, también por él, «cumulativan.

La generalidad de la doctrina asigna a la cldusula penal los siguien-
tes caracteres:

(20)  «Tratado de Direilo Civil em comentario a0 Gédige Civil Porluguess, Tomo VI1II,
pig. 580, Coimbra, 1920,

{%1j Dirito delle ande!le, Tomo 1.0, parvigrafo 238.

(22) Enxncwrus, Kier v Wour: «Tratrdo de Derecho Civils (Parle General), Volumen 1.2,
Tomo I, pags. 202 y 203,

(23) Obra citada en la cila 15.

(24) «La Cldusula Penal c¢n las obligicionses contraeiunlesn, en Ia Revisla de Derecha Pri-
vado, afio 1046, pdw. 145,
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1> Ser una convencién accesoria que implica siempre la existencia
de una obligacién principal.

2° Ser un medlo coercitivo para ascgurar el cumphmxento de una
obligacién. En el Derecho Romano tuvo gran importancia la cldusula
penal para hacer eficaces los pactos nudos. Hoy en dia, teniendo en cuen-
ta que la prisién por deudas no es acogida por ninguna de las modernas
legislaciones, no carece de ella.

3.° Representa la pena convencional los dafios que corresponden al
acreedor por ¢l incumplimiento o retardo de la obligacién.

Este tercer cardcter no puede ser admitido por los que seguimos el
mencionado distingo de Espin mds que cuando se trate de pena substan-
tiva, y no en el caso de la cumulativa, y no se olvide que esta dltima cla-
se de pena no estd en modo alguno repudiada por nuestro legislador, an-
tes al contrario no vemos inconveniente alguno en admitirla pues a ello
autoriza el art. 1.152 del Cédigo Civil definidor de la pena «substantivay,
al expresar en su tltimo inciso: «si otra cosa no se hubiese pactadon.

Segiin la doctrina, el grado de la pena debe ser fijado por las partes
sin que el juez, con excepcién de la facultad moderadora que le concede
¢l art. 1.154 del Cédigo, pueda variarlo a no ser que las partes le hayan
concedido expresamente esta facultad.

El segundo caricter, de los que hemos expuesto, establecido como los
demds por la doctrina, no vemos inconveniente alguno en admitirlo y
menos aun el pr1mer0 recogedor de la conocida regla de derecho que
reza: «accesorium sequitur principale» y que estd expresamente acogldo
por nuestro legislador en el art. 1.153.

Después del estudio de los caracteres que hemos mencionado Pode—
mos tratar de establecer algunas diferencias fundamentales entre nuestro
pacto y la ¢ldusula penal. '

En primer lugar observamos que el pacto produce un efecto de retro-
actividad que no se halla en la cldusula penal.

En efecto, al producirse la resolucién del contrato al que se ha afia-
dido el pacto por virtud de éste, todos los efectos de aquel se retrotraen
al momento de la estipulacién, lo que no ocurre en la cldusula penal en
la que no se producen efectos retroactivos de ninguna clase.

- Aunque algunos autores pretenden observar una diferencia entre el
pacto vy la cldusula radicindola en el derecho de eleccién que una vez
producida la resolucién tiene el acreedor a servirse del pacto o no servir-
se de €l no vemos que tal derecho no pueda también pactarse en la cldu-
sula penal. En este sentido de la voz «eleccién» no encontramos diferen-
ctas apreciables entre una y otra institucién. S8i las hallamos en cambio
en el sentido de la voz gramatical «eleccién» haciéndola suponer en vez
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de renuncia, como en el caso anterior, una verdadera eleccidn entre los
dos medios pues como dijimos al producirse la resolucién por virtud del
comisoric €l acreedor o contratante en cuyo favor se haya estlpulado
puede «elegir» entre optar por la aplicacién del pacto o renunciar a él
pidiendo ¢l cumplimiento del contrato. Tal situacién vemos claramente
que no es posible en el caso de Ja cldusula penal pues una vez preducida
la resolucién entra la cliusula en juego a no ser que se renuncie, pero lo
que-no se puede hacer es no servirse de ella y pedir ¢l cumplimiento
como sucede en el caso del comisorio ya que la clidusula penal precisa-
mente lo que presupone es el incumplimiento, y pedir el cumplimiento
repugnaria a la propia naturaleza de la clausula penal.

También podemos establecer otra diferencia entre las dos institucio-
nes radicindola en la resolucién. En efecto: el pacto produce él mismo
la resolucién «de iure», esto es, el pacto es el agente generador de la re-
solucién, mientras que la cliusula penal supone una resolucién extrafia
a ella y cuando se produce esa resolucién es cuando entra en juego la
cldusula. ‘

Observemos, también otra destacada por Bianca (25): El pacto comi-
sorio al producir é] mismo la resolucién hace que la propiedad de la
cosa vuelva a la persona en cuyo favor se estipulé; produce, por tanto,
un efecto traslativo del dominio, una transferencia de la propiedad, un
-efecto real. La cldusula penal, en cambio, sélo produce un efecto obliga-
clonal.’

Digamos, asi pues, finalmente, que a la vista de los caracteres que he-
mos mencionado como diferenciales entre la condicién resolutoria tici-
ta y el Pacto, nosotros negamos la identidad entre ambas instituciones,
posicién que concuerda con Ja adoptada por el eminente tratadista Mes-
sineo (26) quien, pensando sin duda en la condicién resolutoria ticita y
en la clausula penal rechaza para nuestro pacto el nombre de condicién,
asi como el de cldusula tinicamente que podria confundir las figuras del

pacto y la cldusula penal, prefiriendo en definitiva denominar a nuestra
institucién «CLAUSULA RESOLUTORIA EXPRESA».

(25) «lIl divielo del Pallo Commissorio». Patio Commissortc ¢ clausola pemale, pig. 110.
Dolt. A. Giufryz Edilore, Milano, 1957. . ’
. (286) «Doclrina General del Contralo», pig. 349, n.° G. Traduccién de R, O. Fontanarrosa,
8. Sentis Melendo y M. Vollerra, Fdiciones Juridicas Furopa-Amdrica, Buenos Aires, 1952
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CONCLUSIONES

1* El Pacto Comisorio es una cldusula que en ciertas ocaslones pue-
de afiadirse a-algunos contratos por la que se estipula que, en caso de no
cumplirse la prestacién por la parte que a ello viene obligada dentro del
plazo convenido, el contrato quede resuelto de derecho.

2 Este pacto puedé considerarse inserto 1mphc1tamente en un con-
trato cuando de los términos en los que el mismo se halla redactado asi
pueda deducirse.

3* El pacto comisorio podrd estipularse mediante escritura publica,
contrato privado e incluso en forma verbal.

Dado el sistema de ausencia de regulacién legal de la forma del Pacto
en nuestra Patria, no es necesario el uso de forma especial. Sin embargo
habrd de tenerse en cuenta a este respecto el articulo 1.280 del Cédigo
Civil.

4> Requisito previo para la invocabilidad del pacto es que se haya
producido la situacién de incumplimiento del contrato al cual va afiadido.

5* La invocabilidad del Pacto compete a aquel en cuyo favor viene
estipulado, a no ser que él mismo haya provocado la situacién de incum-
plimiento del contrato.

6.* La resolucién producida por la operatividad del pacto es una re-
solucién tipica, con substantividad propia, y totalmente distinta de la
general establecida en el art. 1.124 del Cédigo Civil para las obligaciones
reciprocas.

" 7* En nuestra opinidn, la carencia o existencia de culpa en el con-
tratante incumpliente no modifica la operatividad de nuestro instituto.
En este senltido el automatismo del pacto en la produccién de la resolu-
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cién es absoluto sin contemplar, para desplegar sus efectos, mds que la
existencia del incumplimiento del contrato al que el pacto se adjuntd.

8* La resolucién producida por virtud del comisorio tiene efectos
retroactivos normalmente, y por ello, los efectos de la resolucién del con-
trato al que se ha adjuntado el pacto se retrotraen al momento de la es-
tipulacién de dicho contrato.

9.* Podria, sin embargo, aunque ello no es frecuente, pactarse en el
propio pacte comisorio que sus efectos empezaran a producirse desde el
momento en el que se verifica el hecho que produce Ia resolucién del
contrato.

10.* Nosotros creemos que ¢l pacto comisorio puede renunciarse
siempre que esta renuncia se produzca antes de que el contratante en
cuyo favor viene estipulado empiece a servirse de €l, y sin olvidar lo le-
gislado al respecto de la renuncia en el art. 4.° del Codigo Civil.

11* No debe identificarse ni confundirse nuestro Pacto con algunas
instituciones del derecho que aunque a primera vista parece tienen cier-
1a semejanza con él son completamente diferentes, cuales son: la condi-
cién suspensiva, la condicién resolutoria tacita, la excepcién de incumpli-
miento de contrato y la cléusula penal.

12> En nuestro Cddigo Civil ¢l Pacto se halla recogido en su forma
expresa cn ¢l art. 1.504 v en la implicita en el 1.505. La prohibicién del
mismo, se halla contenida en los arts. 1.859 y 1.870 relativos a la prenda
y en el 1.884 con relacién a la anticresis.

13. También en nuestra Legislacién Flipotecaria se recoge en el
art. 11 de la Ley y 58 y 59 del Reglamcnto

14.* Seria deseable un mayor tratamiento de nuestra institucién por
parte del legislador espaiiol tendente a regular la forma especial en la
que debiera estipularse el pacto y el desphegue de sus efectos.



