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La garantía comisoria


 I.  INTRODUCCIÓN, PROPÓSITO Y METODOLOGÍA

Es de reconocer que la crisis económica generalizada tuvo una incidencia decisiva en los parámetros jurídicos que marcan el régimen de los derechos reales. Resulta excelente prueba de que no se puede operar en este sector al margen de la tesitura que nos embargue. No tiene sentido y es inútil, cuando no contraproducente. Uno de los ámbitos que mejor plasma la certeza del criterio es el de las garantías reales. En un escenario de relativa normalidad operan de una manera, y cuando se derrumban los presupuestos económicos antes firmes sufren una convulsión poderosa. Ello no es necesariamente negativo, sino más bien al contrario. Superadas las fases más agudas del trance, puede producir el beneficioso efecto de recomponer los aspectos distorsionadores que las distintas figuras hayan revelado en esa difícil etapa.

Un horizonte generalizado de riesgo e insolvencia cuestiona los principios en que se basa la caución. No en vano, surgen como respuesta de apaño instrumentos de urgencia que arruinarían el sistema en periodos más sosegados. La dación en pago que se procura sería catastrófica en un estadio de relativa certidumbre y, a mi criterio, redunda en perjuicio de los deudores estables. Proponer remedios extraordinarios al modo de comunes no es la mejor receta imaginable, pues introduce alteraciones profundas cuando retorna el equilibrio. Las garantías buscan certeza y seguridad, lo que resulta incompatible con asumir medidas de relativa emergencia social como si fueran regulares.

El sobredimensionamiento de la protección de uno de los partícipes en los vínculos crediticios, y más aún en las garantías jurídicas que aseguran su cobro, desplaza el equilibrio de prestaciones de manera muy artificial. No cabe sostener un beneficio exclusivo a una de las partes, por cuanto el mercado suele de forma casi automática buscar su recomposición en forma de compensaciones. Por ejemplo, si se cambian los obligados a satisfacer los tributos que trae consigo el asunto, inevitablemente se abre una doble opción: o los sobrecostes se cargan en los demandantes, o se contraerá la oferta de manera selectiva. Ignorar un hecho tan evidente no ayuda para operar sobre bases claras y sostenibles. Seguras, en síntesis, lo que constituye la esencia misma de las cauciones.

Este simple botón de muestra pone de relieve que hacer más onerosas las garantías repercute a corto y medio plazo en una restricción del crédito; y con ello marca una negativa impronta en la economía general, en términos de oferta y demanda. Encarecer el crédito y cercenarlo no favorece a nadie, ya sean particulares o el propio colectivo. Por eso, la prudencia del legislador aconseja no hacer definitivas las políticas coyunturales que busquen medidas de circunstancias, incongruentes con un propósito equilibrado de progreso futuro duradero.

Este fenómeno convulso, además, acaba contagiando también a la entera disciplina crediticia y transmite un lastre de tal especie que causa el derrumbe de algunas entidades financieras. Al margen de su naturaleza sistémica o no, tiene incidencia en el temido efecto pánico de los clientes y en la población en general, que imprime una desconfianza catastrófica para el panorama en su conjunto. Su rescate por vía del apoyo de las arcas públicas o su ofrecimiento a competidores que asuman el riesgo de su reflote ha sido bien expresiva del alcance de su impacto. Incluso el pretendido saneamiento por el recurso al «Banco malo» constituye una solución parcial y elocuente.

El llamado análisis económico del Derecho tiene aquí un largo recorrido. La Macroeconomía es más decisiva en términos globales que la Microeconomía. Sin embargo, el examen de las expresiones individuales del dilema muestra un escenario preciso que aquí se refleja. Cuando se recuperan los índices de consumo y confianza en la economía resurgen los casos concretos de abuso que acceden a los tribunales.

Puede afirmarse, a la vista de la práctica que arroja este asunto, que la garantía comisoria sigue siendo un problema llamativo en el seno de la contratación moderna. En concreto, concierne a la mayor de las actividades económicas que suele un individuo emprender, que no es otra sino adquirir la vivienda. El más ambicioso y ordinario empeño de cuantos afrontan el común de los ciudadanos. En mentalidades como la española, el propósito de conseguir en propiedad la morada comporta un paradigma difícil de remover y que se refleja incluso en dichos populares (1) . Los incentivos al arrendamiento no acaban de producir una dinámica revitalizadora del mercado locaticio habitacional, pues choca con prejuicios sociales tan arraigados como atávicos.

La crisis supuso una ruptura temporal, pero intensa, de los más elementales presupuestos en este sector. La premisa de que una inversión de tales características —que compromete de por vida el patrimonio de los particulares y satisface una necesidad humana básica— goza de cierta expectativa beneficiosa, resulta segura y rentable, siempre cotizando al alza y fácilmente convertible, se derrumbó por la parálisis que sobrevino con el estallido de la burbuja inmobiliaria. En tales condiciones, se contamina la razón económica y jurídica de la hipoteca, pues la garantía queda también a la intemperie. Como quiera que su efectividad exige una ejecución provechosa en términos económicos, si el mercado colapsa o cotiza en déficit provoca un completo fiasco en su esencia y sentido.

Según afirma la Resolución de la Dirección General de 26 de diciembre de 2018, con cita de las Resoluciones de 28 de mayo de 2001, 24 de marzo de 2003 y 29 de diciembre de 2005 y la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1995, «habida cuenta de la elasticidad y carácter abstracto del dominio, cabe constituir un derecho real, como el de hipoteca, que confiere a su titular el "ius disponendi" sobre una cosa ajena, la perteneciente al deudor, sobre la que se constituye la garantía, para el caso de incumplimiento de la obligación asegurada». Es decir, si el marco económico de la propiedad inmobiliaria se desploma, contrayéndose de forma significativo su demanda, es lógico que las cauciones en que su objeto consista corran idéntica suerte. Así, «las Resoluciones de esta Dirección General de 10 y 17 de enero de 2013 afirman que, al igual que el "ius distrahendi" es consustancial al derecho del acreedor también lo es la facultad de ejercitarlo frente a cualquiera, "erga omnes", como ha reiterado la doctrina de nuestro Tribunal Supremo al interpretar los artículos 104 de la Ley Hipotecaria y 1.876 del Código Civil. La fuerza ofensiva del derecho de hipoteca es consustancial al mismo y no depende del modo concreto en cómo se ejercite siempre que, como ha quedado dicho, sea por uno de los cauces legalmente previstos».

Retornadas las cosas paulatinamente a la normalidad, también recuperan su impulso las garantías (2)  y renacen sus posibles empleos abusivos que ha de corregir el ordenamiento jurídico. El pacto comisorio vuelve por sus fueros y conlleva la reacción del Derecho para la defensa de los intereses más vulnerables requeridos por la justicia. La incógnita es conocer con certeza si hemos aprendido colectivamente las lecciones que nos deparó la crisis.

La garantía comisoria, en concreto, implica un predominio del acreedor muy lesivo. Es también reflejo de las posibles lagunas del sistema, que se cultivan en provecho propio por agentes sin escrúpulos. Por eso el estudio que aquí emprendo sobre su expresión en la jurisprudencia más moderna, toda ella del Siglo XXI, resulta bien expresiva y elocuente (3) . Como es lógico, por razón de la materia, el ámbito registral no deja de tener muy poderosa influencia. Luego asimismo se recoge la doctrina del Centro Directivo que se ha dictado en este período acerca del asunto.

No en vano, en palabras de la Resolución de la Dirección General de 18 de diciembre de 2012 (n.o 724), «como ha reconocido este Centro Directivo en numerosas Resoluciones que la calificación registral se extiende también a la nulidad del pacto comisorio, por las razones del ámbito de la calificación anteriormente expresadas (Resoluciones de 10 de junio de 1986, 24 de marzo, 30 de junio y 17 y 29 de septiembre de 1987, 5 de junio de 1991, 5 de mayo y 22 de septiembre de 1992, 18 de octubre de 1994, 30 de septiembre de 1998, 26 de marzo de 1999, 11 de junio de 2002 y 26 de noviembre de 2008)» (4) . Incluso la Resolución de 28 de abril de 2015 (n.o 6.077) plantea como paradigma del control ejercido por los encargados del Registro «rechazar aquellas otras cláusulas que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas expresas y objetivas y, por tanto, nulas de pleno derecho, ya sean éstas de carácter específico (por ejemplo, el pacto comisorio prohibido por el artículo 1.859 del Código Civil)» «o referenciadas a los principios generales de la contratación (por ejemplo, el pacto que vulnere de forma objetiva el artículo 1.256 del Código Civil)».

El contraste de ideas entre los notarios autorizantes de mecanismos garantistas atípicos y los registradores que fiscalizan su acceso tabular resultan de indudable interés jurídico y muy aptos para el mejor estudio de la institución de referencia.

II.  CONCEPTO Y ALCANCE DEL PACTO COMISORIO EN GARANTÍA

Para poner en su verdadero contexto jurídico la cautela comisoria conviene recordar su naturaleza. El pacto comisorio en garantía comprende cualquier fórmula que se apareje para que pueda el acreedor apropiarse de la cosa ofrecida en caución sin sometimiento a los regulares procesos ejecutivos (5) .

El artículo 1.859 CC lo expresa de manera mucho más amplia de cuanto a primera vista pudiera inducirse: «el acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas». Lo traduce con meridiana exactitud la Sentencia del Tribunal Supremo 111/2017, de 21 de febrero, a cuyo sentir dicho límite restringe al acreedor para que «haga suya la cosa entregada en garantía, bien directamente mediante su apropiación, o bien indirectamente mediante su disposición». La referencia sobre las garantías típicas sabemos que no hace inmunes del veto, incluso con mayor motivo, a las atípicas, de cuyo amplio abanico general precave asimismo dicha norma en la práctica. Luego la proscripción del pacto comisorio expreso le impide apropiarse directa o indirectamente del objeto de la garantía o disponer de su destino jurídico como si fuera suyo. Es decir, prohibiéndolo se veta ponerlo a buen recaudo por el acreedor, cualquiera sea la manera escogida para ello, más o menos evidente, simulada o fiduciaria, directa o indirecta, compleja o simple. Deje mayor o menor rastro la operación elusiva, ésta se obsta.

Es de reconocer que toda prohibición jurídica general siempre causa injusticias particulares. No es a menudo fácil discernir con criterio indefectible y preciso entre sus riesgos o ventajas, sus pros o sus contras; e integra la prudencia del legislador calibrar su balance de valores e intereses contrapuestos. La ratio que veda la garantía comisoria estriba en las necesarias precauciones contra el exceso de superioridad que distorsiona el equilibrio entre las partes, reivindicado por el Derecho civil en su propia esencia. La previsión del abuso es motivo suficiente para su adecuada profilaxis. Resulta notorio que la práctica no deja de ofrecer indicios relevantes sobre la materia. Por eso constituye la cautela preventiva su fundamento, reflejado desde los antecedentes antiguos y inalterables, para proscribir la garantía comisoria.

La jurisprudencia moderna no hace sino refrendarlo de manera uniforme y constate, por mucho que se hubiera inferido en el pasado con la misma tenacidad. Así, con arreglo a las Sentencias del Tribunal Supremo 485/2000, de 16 de mayo, y 111/2017, de 21 de febrero, «tiene su origen en un texto del Derecho Romano (Constantino, libro VIII, tít. XXXVI, ley 3, del Codex), fue acogida en nuestro Derecho Histórico (Partidas 5.ª, Ley 41 del tít. V, y 12 del tít. XIII, y Proyecto de 1851; aunque no por el Proyecto de 1882), y se considera recogida en los artículos 1.859 y 1.884 CC, respectivamente para la prenda e hipoteca, y la anticresis» (6) .

Queda constancia de que se registra el más amplio catálogo posible de sus episodios legales previos, indicado per saltum: desde los textos clásicos del Derecho Romano, pasando por el hito de nuestra historia jurídica patria recogido en las Partidas, y hasta el precedente más válido del actual Código Civil, incluso aludiendo a las soluciones de continuidad en su armónica trayectoria. La Dirección General de los Registros y del Notariado reafirma la tesis, de suerte que «como ha puesto de relieve este Centro Directivo (en consonancia con la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo), el Código Civil siguiendo el ejemplo del Derecho Romano, rechaza enérgicamente toda construcción jurídica en cuya virtud, el acreedor, en caso de incumplimiento de su crédito, pueda apropiarse definitivamente de los bienes dados en garantía por el deudor» [RDGRN de 4 de julio de 2013 (n.o 8.622)].

En este recorrido se distingue de manera específica entre lo dispuesto para la prenda e hipoteca y la anticresis, posiblemente porque la segunda de las disposiciones citadas, a diferencia de la primera, establece de forma terminante que «todo pacto en contrario será nulo» (art. 1.884, pfo. 2, CC). La Resolución del Centro Directivo de 22 de febrero de 2013 incide sobre la circunstancia cuando alude a las normas que recogen la prohibición del pacto comisorio en garantía: «artículo 1.859 —que omite la proscripción expresa del pacto en contrario— y, más claramente, artículo 1.884 del Código Civil». Repárese que la propia dicción abierta de «todo pacto» y no «el pacto» resulta muy significativa sobre que se contemplan más posibilidades que las directas y expresas. También destaca en dicho ámbito legal las repercusiones de la invalidez del convenio elusivo: «el acreedor en este caso podrá pedir, en la forma que previene la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble» (art. 1.884, pfo. 2, CC). Es decir, el desenvolvimiento característico y regular de la caución repuesta en sus autenticas dimensiones jurídicas normalizadas.

Luego se impone la nulidad parcial de la cláusula en que se incluya o del pacto que lo implique, quedando el aseguramiento subsanado del vicio y redivivo en sus propios términos jurídicos. Tal dato media en virtud del principio utile per inutile non vitiatur, a raíz de que la garantía es siempre accesoria. La Resolución de la Dirección General de 22 de febrero de 2013 así lo manifiesta: «esta nulidad, en principio, sólo afecta a la cláusula comisoria (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2000)». Sería una especie de tener al pacto comisorio por no puesto, tan característico de la necesaria depuración de los agravios nocivos contra la parte más débil del contrato, tan en boga hoy en día para el Derecho del consumo. Si la consecuencia fuese la ineficacia completa de la relación jurídica que sirve de cobertura del fraude supondría una excelente noticia para el usurero, quedando libre para conseguir nuevas oportunidades de imponer sus espurios designios a otras víctimas. Luego saldría incólume del abuso que se trata de prevenir.

Según dicta la lógica, y en virtud del artículo 4.3 CC —«los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención»—, idéntico relieve se deduce de inmediato para cualquier categoría de maniobra que se hubiera previsto con tales fines. Así pues, conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo 111/2017, de 21 de febrero, «debe señalarse que la prohibición del pacto comisorio, con los presupuestos de aplicación resaltados, opera igualmente en la configuración y validez de las garantías atípicas con un resultado equivalente (STS 485/2000, de 16 mayo)». El juego que despliegan las astutas e imaginativas fórmulas que idean ambiciosos acreedores no dejan de producir asombro, que no admiración, y obtienen respuesta por el ordenamiento para reponer una justicia que se pretende conculcar de maneras renovadas.

En esta línea, la Sentencia del Tribunal Supremo 1174/2002, de 4 de diciembre, asevera que «si bien el artículo 1.859 [CC] se refiere expresamente a la prenda e hipoteca, como negocio prohibido también resulta aplicable a los negocios de transmisión en garantía (Sentencias de 21 de marzo de 1969, 22 de diciembre de 1988, 28 de junio de 1994 y 15 de junio de 1999)». Varias cuestiones afloran con su doctrina sobre la cuestión. El argumento se circunscribe a la prenda e hipoteca por ser las más características garantías que constata el desarrollo jurídico, pero no excluye otras como la anticresis. El remedio apunta contra «los negocios de transmisión en garantía». Aun cuando después se habla «de las garantías atípicas con un resultado equivalente» (STS 111/2017, de 21 de febrero), alude ahora más en concreto al capítulo de la fiducia, según luego explora. Por último, la cita que se hace de múltiples precedentes jurisprudenciales constituye la mejor prueba de la impenitente actitud mantenida en el tiempo por logreros de la usura, cuyo pertinaz hábito permanece al acecho por mucho que se proscriba.

Idéntica tendencia, pero radicada en fundamentos mucho más poderosos que un dato meramente legal o una prohibición positiva, se obtiene de la Sentencia del Tribunal Supremo 526/2008, de 5 de junio. A su tenor, «el pacto comisorio, configurado como la apropiación por el acreedor de la finca objeto de la garantía por su libérrima voluntad ha sido siempre rechazado, por obvias razones morales, plasmadas en los ordenamientos jurídicos, al que el nuestro nunca ha sido ajeno, bien como pacto autónomo, bien como integrante de otro contrato de garantía ya sea prenda, hipoteca o anticresis (artículos 1.859 y 1.884 del Código Civil), rechazo que se patentiza además en la reiterada jurisprudencia sobre la materia tanto del Tribunal Supremo como del Centro Directivo». Las Resoluciones de la Dirección General de 20 de julio y septiembre de 2012 (n.o 12.353 y 13.246, respectivamente) y de 26 de diciembre de 2018 (n.o 1.035/2019) recogen dicha tesis de forma expresa mediante su referencia y contenido.

La moderna doctrina del Centro Directivo es al respecto muy reveladora. En su Resolución de 22 de febrero de 2013 (n.o 3.012) aborda este asunto relativo a la extensión del veto del pacto comisorio en unos términos generales del todo elocuentes. Además, lo realiza expressis verbis, pues habla de «los elementos que configuran el alcance de esta prohibición». En primer lugar, como es lógico, destaca las garantías típicas y en su propia esfera normativa: «el pacto comisorio surge cuando el acreedor se reserva el derecho de apropiarse de una cosa dada en garantía. Por tanto constituye una exigencia su vinculación a una garantía real. Esta facultad de apropiación el Código la veta cuando se liga al incumplimiento de la obligación garantida; como pacto sobreañadido a una garantía real (artículo 1.859 —que omite la proscripción expresa del pacto en contrario— y, más claramente, artículo 1.884 del Código Civil)». Ahora bien, ese designio exige trasladarse también a otras fórmulas para conseguir su beneficioso efecto. Así, «al emanar de una norma imperativa, la prohibición del pacto comisorio no se circunscribe a los contratos de garantía típicos, sino que resulta también aplicable a toda suerte de negocios jurídicos, ya sean indirectos, simulados o fiduciarios, simples o complejos, que persigan fines de garantía. Siempre que bajo estos esquemas contractuales se detecte una "causa garantiae", se habrá de aplicar igualmente la norma prohibitiva del artículo 1.859 del Código Civil, siendo nulas las estipulaciones contrarias al espíritu y finalidad de aquélla (cfr. artículo 6.4 del Código Civil) (Resolución de 20 de julio de 2012 y Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2000, 26 de abril de 2001 y 4 de diciembre de 2002)».

Resultan por completo ilustrativas las distintas modalidades de negocios asimilados que plantea, porque despeja dudas incomprensibles hasta entonces mantenidas (7) . Propone la equivalencia de los «indirectos, simulados o fiduciarios, simples o complejos» y a todos ellos incluye dentro de la prohibición del pacto comisorio en garantía cuando lo comporten. Como es evidente, tales categorías son difusas en su distinción y a veces en sus relativas nociones. Ello es destacable, porque la jurisprudencia ocasionalmente ha permitido los negocios indirectos, y no los simulados, con atributos de garantía comisoria, lo que induce al peligro de reducir la cuestión a una polémica de nomen iuris, más que de la inteligencia de las efectivas instituciones puestas en juego. Esta Resolución citada, de 22 de febrero de 2013, a mi juicio sitúa el problema en sus verdaderas hechuras jurídicas, sin cauces paralelos que supongan vías para distraer el veto, en su letra y en su espíritu. Comporta, según creo, un decisivo avance para el mejor examen jurídico del problema, en términos de claridad y certeza, tan indispensables en la cuestión, máxime si se trata de un capítulo de fortalecimiento del pago.

Ahora bien, el dilema consiste, grosso modo, en cuándo apreciar que tales mecanismos sirven de garantía e implican un pacto comisorio. La respuesta no es fácil, por la existencia de algunos principios generales que obran en esta órbita jurídica. El primero sería el favor negotii, que impide observar con sospecha cualquier tipo de vínculo que libremente emprendan entre sí el deudor y el acreedor, máxime por la presunción de buena fe bajo la que se concibe la conducta de los particulares en el marco del Derecho Civil (8) ; y otro, es que las prohibiciones en dicha esfera siempre han de interpretarse de manera restrictiva. Por eso hay que inducir ad casum, y sin atisbo de duda, la quiebra del ordenamiento.

La intima relación causal entre deuda y acto garantista de apropiación del bien ofrecido con dicho propósito resulta el dato clave. La desproporcionada fórmula se instrumenta coetánea con la primitiva relación crediticia y en su aseguramiento, quedando de relieve tales mecanismos indirectos, pero a la postre inválidos, de la quiebra del veto. El Centro Directivo lo declara de manera precisa: «el comiso prohibido, es el que se conviene ex ante. La ratio de la prohibición no es sino asegurar, en los términos vistos, la conmutatividad de contrato, protegiendo al deudor ante los posibles abusos del acreedor, que se prevalece de la necesidad de crédito que tiene el deudor, y el perjuicio que para el deudor se derivaría de la eventual diferencia entre el importe de la deuda y el valor actualizado del bien objeto de la garantía al tiempo en que es susceptible de ejecución» (RRDGRN de 22 de febrero y 5 de septiembre de 2013).

Las alusiones que se hacen a la ratio de la proscripción del pacto comisorio en garantía conducen a su pormenorizado análisis.

III.  FUNDAMENTO SUBJETIVO Y OBJETIVO DE LA PROHIBICIÓN. SUS DISTINTAS REPERCUSIONES JURÍDICAS

Varias circunstancias relevantes se infieren de la múltiple cita jurisprudencial realizada. Conviene ahora ceñirse a las que operan en la línea de la causa del impedimento como garantía del pacto comisorio.

1.  La inmoralidad del acuerdo y el fraude

A priori, el Tribunal Supremo basa la idea en las razones de fondo que promueven y justifican la prohibición. Arguye de modo específico la inmoralidad de su argucia. Las expresiones que dicho asunto ha tenido a lo largo de su trayectoria son literariamente muy elocuentes y reflejan el torticero aprovechamiento de la necesidad ajena. Siempre hay deudores incautos, negligentemente optimistas, presionados por los apuros o impelidos a tomar riesgos en demasía. Todo ello les hace víctimas propicias de acreedores sin escrúpulos, proclives a poder asumir posturas abusivas que reportan un siniestro expolio, habida cuenta de la superación del peligro por la suficiencia de la garantía (9) .

Esta deriva perniciosa deja en descubierto, por la cita del artículo 1.255 CC, que la libertad presunta de pactos jamás protegería dicha forma de proceder, sino al contrario. El Centro Directivo advierte sobre «los posibles abusos del acreedor, que se prevalece de la necesidad de crédito que tiene el deudor, y el perjuicio que para el deudor se derivaría de la eventual diferencia entre el importe de la deuda y el valor actualizado del bien objeto de la garantía al tiempo en que es susceptible de ejecución» (RDGRN de 22 de febrero de 2013). Dicha restricción a los contratantes, tantas veces criticada por el recurso a la moral en un contexto de valores postmodernos y relativista, marca una impronta que nunca se debería omitir, salvo que abandonemos a la ley del más fuerte la regla permisiva entre privados.

No huelga, pues, el pasaje de las Partidas anteriormente citado por diversas sentencias y cuyo repaso creo que ayudará bien a comprender el problema de fondo: «si atal postura valiesse, no querrian los omes rescebir de otra guisa los peños, e vernia porende muy gran daño a la tierra: porque cuando algunos estuviessen muy cuytados, empeñarian las cosas, por cuanto quier que les diessen sobre ellas, e perderlas yan, por tal postura como esta» (5, 13, 12) (10) . El augurio ya muy centenario no deja de revelarse por completo certero y vigente. Aun no valiendo el recurso al pacto comisorio en garantía, se han discurrido múltiples mecanismos de fraude y, desde luego, el daño ha sido más que notorio para los individuos y a las instituciones, que aquí se concibe como crédito territorial. Las alusiones al apuro del deudor, que compromete sus bienes a expensas de cuanto los logreros impongan como garantía y a riesgo de su definitiva pérdida son muy elocuentes.

Esa radicación en las carencias éticas del pacto permite al Tribunal Supremo emprender un conjunto de afirmaciones complementarias que reafirman la tesis. En primer término, consta el hecho de la universalidad de la prohibición medida en términos comparados y temporales. Así, afirma que los ordenamientos de nuestro entorno recogen idéntica fórmula prohibitiva, por cuanto las razones humanitarias que aconsejan inhibir el pacto comisorio prosperan en ámbitos distintos, con idea recurrente sobre su inconveniencia. Esa trayectoria se defiende común al Derecho patrio y confirmada en la tradición jurídica interna, como antes se ha dicho y ahora refrenda con la expeditiva frase de que «nunca ha sido ajeno» a nuestro régimen de garantías.

El referente normativo se implementa con los elementos institucionales que integran las fuentes en el Derecho español. A tenor del artículo 1.6 CC, «la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho». Esta noción estricta de la jurisprudencia está en la proscripción de la garantía comisoria muy presente, cuyo debate y reproche ha ocupado numerosas decisiones del Alto Tribunal. Ahora bien, conviene advertir que se transmite a veces un concepto del asunto que desborda su estricto margen técnico, asumiendo una versión más laxa. Incluso concibe «la reiterada jurisprudencia sobre la materia tanto del Tribunal Supremo como del Centro Directivo».

Esta llamada vulgarmente «jurisprudencia registral» logra un papel decisivo en el objeto del estudio. No en vano la citada Sentencia 526/2008, de 5 de junio, incorpora la doctrina de la Dirección General como un argumento de autoridad poderoso en la disciplina (11) . Las actuaciones de calificación que despliegan los registradores a la hora de inscribir los acuerdos con alcance jurídico real sobre inmuebles surten como efecto recursos promovidos por los notarios autorizantes ante su negativa, que resuelve la Dirección General de los Registros y del Notariado. La contrastada pericia de los miembros de ambos Cuerpos ofrece debates de gran altura jurídica, de la que como cultivador del tema confieso que me instruyen mucho. Según veremos, abundan Resoluciones del Centro Directivo en la cuestión de un extraordinario relieve. Ello explica que conceda el Tribunal Supremo la categoría que señala para la doctrina de la Dirección General en este punto concreto. Aun así, no faltan ocasiones en que le niega dicho relieve jurídico de forma explícita, como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo 737/2001, de 13 de julio, con apoyo de diversos precedentes. A su tenor, las «Resoluciones de la Dirección General de Registros y Notariado no es jurisprudencia —en su sentido de complemento del ordenamiento jurídico— por más que tengan una alta consideración jurídica (como así lo han expresado, entre otras, las sentencias de 15 de marzo de 1991 y 29 de enero de 1996)» (12) .

A esta órbita externa, o espacio-temporal, de la prohibición del pacto comisorio en garantía se suma la interna de su efectivo despliegue. Como quiera que la inmoralidad concurre, la defensa contra el vicio no sólo recoge su quiebra típica o expresa, sino que alcanza también a cuantos convenios logren idéntica repercusión. Expande su ámbito a los pactos autónomos que vehiculen la garantía comisoria prohibida. Ello abarca negocios autónomos, del estilo de la fiducia, la venta en garantía, los pactos de retroventa, la dación y compensación en pago, la opción de compra…, Todo un amplio abanico de posibilidades que luego veremos cómo desarrolla la propia jurisprudencia moderna en cuanto mecanismos hábiles para distraer el veto.

Otra de las causas fundantes de la invalidez del pacto comisorio en garantía es asumir un ánimo fraudulento en las maniobras aparejadas para la elusión de su óbice legal. Buen exponente supone la Sentencia 413/2001, de 26 de abril, «dado que el citado artículo 6.4 CC es una norma que obliga a la represión del fraude a otra de carácter imperativo para que la eficacia de lo ordenado por el legislador se consiga, y dado también que la prohibición del pacto comisorio (arts. 1.859 y 1.884 CC) es imperativa y de orden público por afectar a la satisfacción forzosa de obligaciones en la que están involucrados no sólo los intereses del deudor sino de sus acreedores» (cfr., asimismo, RRDGRN de 5 de septiembre, 21 y 22 de febrero de 2013, que la recogen). En consecuencia, de nuevo advera que «la referida prohibición del pacto comisorio no debe entenderse circunscrita a los contratos de garantía típicos, sino también a los negocios indirectos que persigan fines de garantía. De lo contrario, el principio de la autonomía de la voluntad reconocido en el artículo 1.255 del Código Civil permitiría la creación de negocios en fraude de ley. Se tendría entonces, una vez descubierto el fraude, que aplicar la prohibición tratada de eludir, previa nulidad de las estipulaciones contrarias al espíritu y finalidad de aquélla (art. 6.4.º CC)».

Los argumentos de fondo y forma que respaldan la prohibición no son de suyo incompatibles ni alternativos, sino que forjan un entramado en defensa de la justicia. La Resolución de 26 de diciembre de 2018 (n.o 1.035/2019) resulta un claro ejemplo de su debida concurrencia: «como se afirmó en las Resoluciones de 21 y 22 de febrero y 5 de septiembre de 2013, comúnmente se considera que la prohibición de pacto comisorio "tiene un doble fundamento, que gira en torno a la exigencia de conmutatividad de los contratos. En primer lugar se destaca que su ratio descansa en el riesgo de que, dadas las presiones a las que se puede someter al deudor necesitado de crédito al tiempo de su concesión, las cosas ofrecidas en garantía reciban una valoración muy inferior a la real, o que, en todo caso, tengan un valor superior al de la obligación garantizada. Se trata en definitiva de impedir que el acreedor se enriquezca injustificadamente a costa del deudor y que éste sufra un perjuicio desproporcionado. También se ha fundamentado la prohibición en la necesidad de observancia de los procedimientos de ejecución, que al tiempo que permiten al acreedor ejercitar su "ius distraendi", protegen al deudor al asegurar la obtención del mejor precio de venta. Asimismo, el pacto de comiso plantea problemas respecto a posibles titulares de asientos posteriores, que no se dan en caso de ejercicio del "ius distrahendi", en que está prevista la suerte de los mismos"» (cfr., igualmente, RDGRN de 4 de julio de 2013).

Luego, una vez examinados los inconvenientes materiales o internos, conviene aludir ahora sobre los formales o externos para completar el cuadro de los motivos de la prohibición de la garantía comisoria.

2.  La falta del debido procedimiento en la ejecución

A)  Proceso liquidatorio de la garantía y par conditio creditorum

Junto a la profunda inmoralidad y el fraude que caracteriza este modo de proceder reprimido por la ley, la jurisprudencia también acepta otras opciones netamente más abstractas para sustentar el veto al pacto comisorio en garantía. Ello permite desprenderse del ánimo subjetivo y conduce su amparo por vericuetos más objetivables y seguros.

Así, destaca la idea de la exclusión de los procesos ejecutivos propios de la garantía (13) . Ello concita nuevos axiomas en juego, como son, no ya solo los intereses del deudor, sino los de los demás acreedores o terceros. Al primero de los valores obedece la Sentencia del Tribunal Supremo 111/2017, de 21 de febrero, a cuyo criterio existe pacto comisorio en garantía siempre «que la apropiación o disposición del bien no esté sujeta a un procedimiento objetivable de valoración de la adquisición, esto es, que se realice haciendo abstracción de su valor». «De forma que la disposición de la vivienda en favor de los fiadores opera automáticamente ante el incumplimiento total o "parcial" de los deudores. Sin ningún procedimiento objetivable de realización del bien y con ausencia de todo mecanismo de restitución o compensación por los pagos y gastos ya satisfechos por los deudores con relación al préstamo hipotecario suscrito» (14) .

En su complementario sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 1144/2001, de 5 de diciembre, ahonda en los derechos de los terceros gracias al procedimiento de la ejecución de la garantía (15) . Las Resoluciones del Centro Directivo de 20 de julio (n.o 12.353), septiembre de 2012 (n.o 13.246) y 22 de febrero de 2013 (n.o 3.012) abundan en la tesis y radican el impedimento del pacto comisorio en garantía «por afectar a la satisfacción forzosa de obligaciones en que están involucrados no sólo los intereses del deudor, sino también los de sus acreedores». Carencia que califican «de orden público» (16) . Luego vuelve a concurrir una fundamentación objetiva, basada en la inmoralidad del acreedor también, pero sobre todo en la defensa del deudor y la de los terceros interesados, que se salvaguardan en exclusiva con el regular procedimiento ejecutivo. Las ausencias de formalidades seguras sobre la ejecución de la garantía comportan, según dicha tesis, la quiebra de un elemento del orden público, indisponible por sus protagonistas, ya sea directa o indirectamente. Su falta implica para el Derecho italiano la más oportuna raíz de la prohibición, si bien no ha tenido siempre dicho impacto en nuestra esfera jurídica, salvo en periodos relativamente próximos, como hemos visto.

La Resolución de 26 de diciembre de 2018 (n.o 1.035/2019) aborda de lleno la polémica en unos términos generales muy satisfactorios para su análisis riguroso en el horizonte práctico y teórico. A su criterio, «es doctrina reiterada de este Centro Directivo que la facultad del acreedor hipotecario para instar la enajenación forzosa del bien objeto de garantía forma parte del contenido estructural del derecho de hipoteca. La atribución del "ius vendendi" al acreedor no es un elemento añadido o circunstancial sino que integra el contenido esencial de su derecho (Resolución de 13 de abril de 2012)». Este principio es de tal alcance abstracto que dicha «doctrina, amparada sólidamente en el derecho positivo, pone de manifiesto que el ejercicio de esa facultad consustancial del derecho del acreedor no puede ser llevada a cabo por su titular de forma unilateral, dada la proscripción en nuestro derecho del pacto comisorio (artículos 1.858 y 1.884 del Código Civil), por lo que es preciso que su ejercicio se acomode a los procedimientos legalmente preestablecidos, ya sean judiciales o extrajudiciales. Sólo de este modo la actuación del acreedor en ejercicio de su derecho recibe el amparo del ordenamiento jurídico y obtiene el reconocimiento de las consecuencias de él derivadas» (17) .

Ahora bien, las razones que aduce a favor del procedimiento reglado de la ejecución como elemento constitutivo de la garantía no son meramente accesorias, sino que obedecen a fundados motivos sustanciales. Es decir, son de justicia: «la realización del valor del bien hipotecado para su conversión en dinero está sujeta así a estrictos controles de legalidad que tienen como finalidad equilibrar los distintos intereses en juego: los propios del acreedor pero también los del deudor incumplidor, los del propietario de la cosa hipotecada y aquéllos de los eventuales terceros que acrediten derechos sobre el bien. Tan compleja trama de intereses ha sido objeto históricamente de una cuidadosa regulación a fin de que el ejercicio ponderado de las facultades inherentes al derecho real de hipoteca favorezca el crédito territorial mediante la utilización de los bienes inmuebles como respaldo de la actividad económica» (RDGRN de 26 de diciembre de 2018). Aquí se muestra con toda certidumbre que los comportamientos particulares no son ajenos al beneficio general en su conjunto. El bien común supera la suma de los intereses particulares, pues abarca intangibles colectivos, pero no cabe inferir su presencia completamente al margen de su precisa contemplación. Lejos de ser elementos incompatibles, se reclaman de suyo.

Todo ello gana decisivo vigor en el capítulo de la fiducia y otros negocios de confianza que puedan encubrir la maniobra elusiva de los procedimientos liquidatorios de la garantía. La transferencia cautelar del bien comprometido en ella vehicula hipotéticas apropiaciones directas cumplido el momento de impago. Cualquier recurso que orille la ejecución gracias a mecanismos que adelantan o sustituyen sus efectos, con el propósito de ahorrase dicho trámite y esquivar la participación de terceros en condiciones ecuánimes queda excluida. En este panorama destacan convenios que faciliten no solo conferir al acreedor la soberanía del bien sometido al aseguramiento, sino incluso a un extraño que designe, con quiebra evidente de axiomas tan insoslayables como la par conditio creditorum.

Con todo, existen llamativas excepciones a dicho esquema, mediante acuerdos característicos que ofrece la práctica y cuya legalidad no siempre ha sido rebatida. Me refiero a los pactos marciano y ex intervallo, que ya examino.

B)  Dispensas relativas: pactos marciano y ex intervallo

Según la primera modalidad citada, existe una correspondencia objetiva entre la deuda y el valor de la garantía que precave de un posible atropello gracias a su apropiación directa; luego no causaría daño en quien la suscriba. En la segunda, su convenio sucede a posteriori del crédito asegurado y no lo condiciona, por lo que tampoco existe riesgo de predominio contra los derechos del deudor y su libre actuar. Ambos fenómenos son contemplados en el ámbito del Derecho español y comparado, y en cierta medida excluyen los indebidos abusos de corte ilícito. Si prevalece la ratio del veto basada en la prevención de la injusticia e inmoralidad coactivas, serían aceptables ambas fórmulas, que las evitan por la equivalencia económica del valor o el dato cronológico que precave del aprovechamiento de la necesidad angustiosa. Cuando se prefiera el óbice de alcance abstracto, la falta de proceso en la ejecución, resultan muy debatibles sendas alternativas. No extraña, por tanto, que a veces su presencia se disfrace con excusas circunstanciales para evitar su análisis directo, a menudo polémico (18) .

Sin embargo, la Resolución del Centro Directivo de 26 de diciembre de 2018 penetra en las incógnitas que siembra el convenio marciano. A su tenor, «doctrinalmente se ha propugnado la admisibilidad del pacto por el que pueda adjudicarse al acreedor o venderse a un tercero el bien objeto de la garantía siempre que se establezca un procedimiento de valoración del mismo que excluya la situación de abuso para el deudor. En apoyo de esta tesis se cita el denominado pacto marciano recogido en el Digesto (20,1,16,9)» (19) . En concreto, «se trata de atribuir al acreedor hipotecario, mediante el acuerdo de constitución de la hipoteca, el "ius distrahendi", siempre con ciertas medidas que garanticen que la realización del bien se produzca en condiciones que no perjudiquen, objetivamente, al deudor: con una previa tasación (la cual, eso sí, ha sido previamente aceptada como correcta por ambas partes en la escritura de préstamo hipotecario que la incorpora), y con la limitación de que la ejecución deba, según los casos, realizarse por un porcentaje mínimo de ese valor de tasación».

Las razones que justifican esta medida oscilan entre las prácticas y las jurídicas. A las primeras obedece ser «indudable que los sistemas ordinarios de ejecución de las garantías presentan cierta ineficiencia, por el tiempo y los costes del procedimiento y por la baja calidad que con frecuencia presentan las ofertas (como acredita el hecho de que la Ley, en muchos casos, se tenga que preocupar de garantizar al deudor la obtención de un valor mínimo, llegando a conformarse con el 60% o el 70% de esa tasación objetiva). Por ello, en nuestro ordenamiento jurídico se van abriendo nuevas vías de ejecución de las garantías o realización de los bienes objeto de éstas que resulten más eficientes» (20) . Esa vertiente fáctica resulta per se insatisfactoria. Sirve de apoyo, en cualquier caso, a una futura propuesta de reforma legal que subsane las posibles deficiencias del sistema, pero no a surtirle de alternativas sobre la marcha como remedio precipitado e inoportuno.

En cuanto a la propuesta de justificación de alcance jurídico, más bien legal, se acude a ciertas expresiones normativas concretas que lo acogen (21) . «A la hora de valorar esas nuevas formas de realización de los bienes sobre los que se constituye la garantía, cabe citar, por ejemplo, el Convenio relativo a garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil, hecho en Ciudad del Cabo el 16 de noviembre de 2001 (e incorporado a nuestro ordenamiento jurídico mediante el Instrumento de Adhesión de España al mismo, publicado en el "Boletín Oficial del Estado" del 4 de octubre de 2013), que permite que en las garantías internacionales que constituyen su objeto el acreedor garantizado pueda recurrir, si así se ha previsto, a tomar la posesión o el control de cualquier objeto gravado en su beneficio, o a vender o arrendar dicho objeto. Ello se deberá hacer, según el artículo 8 del mismo, "de una forma comercialmente razonable". De este modo, la posibilidad del pacto comisorio ha quedado incorporada a nuestro ordenamiento jurídico, para garantías internacionales, con el requisito de que la apropiación o realización de la garantía se produzcan "de una forma comercialmente razonable"».

Asimismo, «el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública, admite la constitución de garantías sobre dinero, valores negociables o derechos de crédito mediante la transmisión de la propiedad del bien o derecho dado en garantía o mediante una pignoración del mismo en la que se conceda al beneficiario de la garantía un derecho de apropiación o de disposición del objeto de aquélla, para compensar su valor o aplicar su importe al cumplimiento de las obligaciones financieras principales. Para poder hacerlo, bastará que tanto las valoraciones de las garantías como el cálculo de las obligaciones financieras principales se efectúen de una manera comercialmente correcta, en particular en cuanto a las primeras mediante el ajuste al valor actual de mercado de esos valores negociables aportados como garantías. Ello indica que la prohibición del pacto comisorio del artículo 1.859 del Código Civil no es absoluta en nuestro derecho, sino que admite excepciones si esa valoración objetiva se ha producido».

Ahora bien, cabe aducir que una norma específica sobre garantías internacionales integra el ordenamiento jurídico, pero en la exacta y estricta dimensión de su alcance, sin ánimo generalista. Pretender que su licencia solo a tal objeto albergue un propósito expansivo no es que resulte osado, sino llanamente fallido. El principio de especialidad implica que la relevancia globalizada del instrumento no pueda predicarse sin riesgo jurídico y de ninguna manera excepciona del todo la prohibición, tan a menudo repetida y aplicada, del pacto comisorio en garantía. A su vez, el peculiar caso de las prendas irregulares siempre constituye una excepción en los regímenes ejecutivos de la prenda, porque genus nunquam perit y se confunden con el patrimonio del acreedor que la recibe. Por si fuera poco, está prevista en materia de contratación pública y según normas concretas de dicho sector, por lo que de nuevo sus pretensiones ambiciosas quedan en entredicho, cuando no devienen aventuradas e inseguras.

Por último, queda por dilucidar si este mecanismo —que garantiza los derechos de los deudores por falta de abuso del acreedor, gracias a fórmulas objetivas de valoración del bien apropiado— también salva los intereses de los terceros protegidos por la par condictio creditorum. El dictamen de la Dirección General de los Registros y del Notariado no puede ser más expresivo del juicio adverso en este punto: «debe determinarse si quedan garantizados adecuadamente los derechos de terceros (por ejemplo, los derechos de compradores o acreedores hipotecarios posteriores, en relación con el sobrante del precio que se obtuviera, una vez pagada la deuda garantizada). Y respecto de tal extremo es evidente que no se ha pactado un procedimiento que los asegure suficientemente, por ejemplo mediante la consignación judicial (o incluso notarial) del sobrante a disposición de esos terceros; por lo demás, dados los términos del contrato, no sería posible integrarlo mediante una supuesta cláusula tácita que obligara a esa consignación. Por todo ello, y aun cuando el pacto marciano, tal como ha quedado configurado en el documento, debe reputarse válido, no es inscribible, por esa carencia indicada» [RDGRN de 26 de diciembre de 2018 (n.o 1.035/2019)].

Luego la simple previsión del pacto marciano sin un debido complemento en la defensa de los intereses de terceros, por vía de asegurar su expectativa sobre un posible superfluum, no supera el minimum aceptable para el ordenamiento jurídico. Hasta esta sabia medida debe quedar salvaguardada si se desea que prospere dicho mecanismo desde la óptica de la justicia y la proscripción del abuso, al margen de quién sea la víctima. Es de reconocer que con tales exigencias suplementarias el pacto marciano resulta en la práctica, si no inviable, al menos seriamente impedido en su despliegue. La Resolución de 14 de julio de 2016 (n.o 7.885) —que desarrolla su vigencia en el seno del Derecho navarro, donde se autoriza el pacto comisorio en garantía hipotecaria— es bien evocadora de las limitaciones que podría tener el pacto marciano en el ordenamiento civil común.

En cuanto al definido pacto ex intervallo, es el que se cierra después de suscribirse la deuda garantizada. No trae consigo las suspicacias que suscita el nexo entre la severa necesidad del deudor y su ingenua previsión optimista del pago, por la que acepta el abuso de su contraparte a causa de las circunstancias que le comprimen. En su virtud, se tolera, por mucho que a mi juicio comporte sin duda la quiebra del fundamento radical y objetivo que obsta semejantes fórmulas de dispensa del veto. Es decir, la ruptura de un principio de orden público ligado con los mecanismos de la ejecución de la garantía en condiciones trasparentes y seguras. Además, insertas en el ius distrahendi que configura en su núcleo el Derecho de cauciones.

Sin embargo, concluyen a contrario las Resoluciones de la Dirección General de 22 de febrero y 5 de septiembre de 2013: «de ahí que la necesidad de desactivar el pacto cuando más se pone de relieve es cuando nace coetáneamente con la obligación a cuya suerte se liga su efectividad. Por eso tradicionalmente se admitió, si bien con cautelas, la introducción de esta facultad comisoria si se efectuaba con posterioridad al nacimiento de la obligación que se garantizaba, mediante el denominado pacto ex intervalo (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1980 y 16 de mayo de 2000). Por eso, la Resolución de 20 de julio de 2012 no se refiere al supuesto en que la deuda esté vencida y sea líquida».

Puede, por tanto, colegirse que las licencias teóricas al veto muchas veces se topan con obstáculos prácticos que no hacen sino fortalecerlo, como salvaguarda de todos los agentes jurídicos implicados. Es la mejor prueba de que la justicia y la seguridad en cuanto vectores esenciales del Derecho aconsejan mantener el alcance más amplio posible de dicha prohibición de la garantía comisoria, que defienda los derechos concurrentes de los diversos interesados.

IV.  APRECIACIÓN DE OFICIO DE SU INVALIDEZ

En este catálogo de aspectos básicos sobre la proscripción del pacto comisorio aparece por último una circunstancia de alto interés, con amplias implicaciones sustantivas y procesales. Pienso que per se no tendría tanta trascendencia, pero la práctica de los tribunales ofrece cierta polémica en su entorno.

La prohibición de la garantía comisoria conduce, según hemos visto, a la nulidad parcial, pero absoluta, del pacto en que se integre. Si es autónomo, su caída engloba todo el negocio paralelo; cuando se incorpore a la caución, elimina su relieve jurídico permaneciendo el resto en vigor. La invalidez de dicho cariz puede apreciarse de oficio, aunque los magistrados por notorias razones del principio procesal dispositivo se muestran a menudo renuentes a su iniciativa (22) . Es notorio que apreciar ex officio las nulidades de alguna manera distorsiona la postura de las partes en la demanda y en la contestación o posible reconvención mientras no lo hubieran solicitado, e incluso su petitum puede ser discutiblemente interferido.

Constituye un hecho incontestable que asumir el juicio del supuesto bajo la perspectiva del análisis valorativo y desde la óptica de la usura permite hipótesis claramente vulneradoras del pacto comisorio, siempre que no se aprecie abuso leonino del acreedor. Su examen entonces se vuelve más fáctico que jurídico y en relación con la coyuntura económica del momento. Lo declara terminantemente la Sentencia del Tribunal Supremo 141/2013, de 1 de marzo: «se puede recordar la doctrina jurisprudencial que resume la reciente sentencia de 22 de febrero de este año en el sentido de la facultad de los Tribunales de apreciar la usura. Dice así: "Se impone la facultad discrecional del órgano judicial de instancia (sentencia de 9 de enero de 1990) o amplísimo arbitrio judicial (sentencias de 31 de marzo de 1997, 10 de mayo de 2000) basándose en criterios más prácticos que jurídicos (sentencia de 29 de septiembre de 1992) valorando caso por caso (sentencia de 13 de mayo de 1991), con libertad de apreciación (sentencia de 10 de mayo de 2000), formando libremente su convicción (sentencia de 1 de febrero de 2002)"» (23) .

Un indicio relevante de que persisten las incertidumbres y las razones de fondo que justifican las resistencias a concluir de oficio la nulidad del pacto comisorio, muestra la Sentencia del Tribunal Supremo 1012/2003, de 5 de noviembre. Casa el fallo de apelación, cuya «"ratio decidendi" […] se resume en la apreciación de simulación con instrumentalización de la opción como garantía atípica prohibida por la ley que altera el sistema legal de garantías, además de infringir la prohibición del denominado pacto comisorio que, en relación con derechos reales de garantía típicos, prohíbe el Código Civil en los artículos 1.859 y 1.884». Justifica su postura revocatoria en numerosos argumentos procesales: «se fundamenta en hechos distintos de los que constituyen el soporte fáctico de las pretensiones de las partes, y la "ratio decidendi" viene determinada por cuestiones no planteadas (alegadas y debatidas en el proceso) que determinan indefensión, además de estimarse de oficio la existencia de una simulación que no era susceptible de ello por no afectar al "orden público"» (24) . También denuncia que «la Sentencia de instancia infringe el principio de aportación con arreglo al que corresponde a las partes el monopolio de las alegaciones fácticas ("da mihi factum, dabo tibi ius")», mientras que los aceptados, «aunque consten en las pruebas obrantes en autos, no forman parte del objeto del proceso» (25) . «El principio del "iura novit curia" […] permite un cambio de punto de vista jurídico y resolver las cuestiones suscitadas con razones jurídicas distintas de las contenidas en los escritos expositivos del pleito, pero no autoriza para variar dichas cuestiones, ni, en ningún caso, producir indefensión. Finalmente se acoge una simulación que no ha sido invocada como excepción, lo que también supone incongruencia (SS. 27 de marzo y 27 de abril de 1998 y 8 de julio de 2003), produciéndose una clara indefensión para la parte actora que no pudo contradecir, ni fáctica, ni jurídicamente, tal apreciación».

Aun así, está fuera de cualquier debate que los jueces son libres de percibir el asunto, pues entre sus funciones está la de depurar del ordenamiento jurídico cuantos actos sean contrarios a norma imperativa. La doctrina más actualizada en la materia del Tribunal Supremo deja sentado este axioma.

De tal suerte, la Sentencia 526/2008, de 5 de junio, recuerda que «en Sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 1997 se declara que tratándose de una norma legal imperativa, como es la de la prohibición del pacto comisorio no es necesario reconvenir para que se decrete su nulidad, porque no se trata de la defensa de ningún interés privado sino del interés público, que no puede consentir que se deje en manos de los acreedores la facultad de apropiarse de los bienes de los deudores que dieron en garantía para satisfacer las deudas impagadas. En consecuencia, dada la naturaleza de la prohibición, estamos ante una nulidad radical y absoluta, apreciable de oficio por los Tribunales». Las alusiones a la reconvención resultan elocuentes, en la medida de que, si solicita la demanda el cumplimiento del negocio elusivo, la posible ausencia de acción de contrario instando la invalidez del convenio por la causa expresada no impide que se aprecie de oficio. El hecho de aceptarse la nulidad radical y absoluta no impide, si es el caso, mantener la parte del negocio que pueda subsistir sin aquel vicio. Tratándose de un pacto autónomo resulta evidente su purga completa.

Aun cuando la doctrina del Centro Directivo no se ocupa por razón de competencia sobre cuestiones procesales civiles, aborda también el fundamento de la medida desde su plano sustantivo. Las Resoluciones de 20 de julio (n.o
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