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INTRODUCCION.

1.- Origen del trabajo.

El origen del presente trabajo se encuentra en el ejercicio profesional del
Derecho, en concreto en aquellas intervenciones que exigen la negociacion de
contratos de compraventa de acciones (“Share Purchase Agreements”) o de
contratos de compraventa de lineas de negocio de empresas (“Business Sale and
Purchase Agreements”). En estos contratos es comun establecer un régimen
especifico de responsabilidad por incumplimiento, derogando de forma expresa el
previsto en el derecho privado —supuestamente- dispositivo. En concreto, es habitual
que el vendedor se plantee blindar la operacién de forma que se excluya la facultad
resolutoria como remedio del comprador frente a un posible incumplimiento grave
de los compromisos descritos en el contrato. Generalmente el vendedor pretende
gue la transmisidn sea irreversible, ya sea porque quiere desligarse, sin vuelta atras,
del negocio o empresa que vende, ya sea por la dificultad que entrafa el tener que
devolver las prestaciones en caso de resolucidén (puede haber habido, a titulo de
ejemplo, fusiones o escisiones que harian casi imposible la vuelta de las cosas a su
estado anterior). A cambio de esa renuncia preventiva al remedio resolutorio suele
recogerse en este tipo de contratos un abanico de remedios indemnizatorios
dirigidos a asegurar el resarcimiento del comprador en caso de incumplimiento del

vendedor?, identificindose esencialmente el concepto de incumplimiento con la

1 Si bien, no sin importantes limitaciones, como es el caso de cldusulas que limitan el importe maximo
de responsabilidad (maximum liability clauses), clausulas que establecen umbrales cuantitativos de
perjuicios o dafios debajo de los cuales no cabe responsabilidad (“de minimis clauses”) o incluso
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inexactitud de determinadas Representations & warranties que emite el vendedor
por medio de listados mas o menos extensos que se adjuntan al contrato de

compraventa.

Pero, éies posible en derecho espafiol renunciar anticipadamente a la
resolucién? ¢Vale cualquier renuncia pactada por las partes? ¢Con qué extension se

puede limitar el remedio?

El CC no se prodiga en exceso en cuanto a la regulacién de la cuestion. El art.
1124 CC no es precisamente paradigma de exhaustividad vy, si bien es cierto que el
precepto ha dado lugar a un sinfin de pronunciamientos jurisprudenciales, mas lo es
gue éstos no siempre han sido homogéneos a la hora de configurar el remedio, lo
que dificulta el saber a ciencia cierta hasta donde llegan los limites de la autonomia

de la voluntad en la facultad resolutoria.

El punto de partida de la discusién parece claro. La facultad de resolver los
contratos por incumplimiento constituye uno de los mecanismos de defensa del
contratante cumplidor frente al contratante incumplidor en sede de contratos
generadores de obligaciones reciprocas. En este tipo de obligaciones existe una
interdependencia entre las prestaciones que hace que éstas deban ejecutarse de
forma simultdanea. De esta manera, ante el incumplimiento, y mas alld de la
pretension de cumplimiento, el contratante no incumplidor esta facultado a negarse
a cumplir la obligacidon que le corresponde (witholding performance) oponiendo lo
que ha venido en Ilamarse excepcion de incumplimiento de contrato -exceptio non

adimpleti contractus-, o, incluso, puede llegar a desligarse de la obligacién misma

clausulas franquicia que sélo permiten reclamar cuando el conjunto de dafios que sobrepasa el limite
de minimis antes descrito, supera ademas en funcion agregada una determinada suma (“basket
clauses”).
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interesando la resolucidn del vinculo.? Esa doble facultad se justifica en que, en el
ambito de las obligaciones reciprocas, la prestacion de una de las partes constituye la

razon por la que la otra se obliga a la suya.

El nexo de interdependencia en las prestaciones al que acabo de hacer
referencia es lo que ha venido en llamarse sinalagma y tiene una doble proyeccion.
Por un lado se habla de sinalagma genético para referirnos a que en el nacimiento de
la relacidn obligatoria, el deber de prestacién de cada parte constituye la causa por la
gue la otra parte se obliga a realizar la prestacion que le es propia. Por otro lado, se
habla de sinalagma funcional en tanto que, nacida la obligacion, las prestaciones a las
gue se obligan las partes son interdependientes funcionalmente, esto es, deben
cumplirse de manera simultdnea.? La consecuencia de no tener que cumplir un
contratante previamente al otro —salvo que medie pacto en cuanto a plazo-, es que

ninguno de ellos incurre en mora hasta que no cumpla la contraparte (art. 1100 CC).

Pero acontece que la forma en que la doctrina y la jurisprudencia han

construido la facultad resolutoria hace que ésta no siempre constituya respuesta

2 DIEz-PicAzo, L. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Las relaciones obligatorias. Tomo |l. Sexta
Edicion. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2008. Pag. 803.

3 Dispone la STS de 18 de noviembre de 1994 [R) 1994, 9322] que “[...] las obligaciones bilaterales y
reciprocas tienen por contenido un sinalagma doble, el genérico en cuanto una atribucion obligacional
debe su origen a la otra, y el funcional significativo de la interdependencia que las dos relaciones
obligacionales tienen entre si en cuanto a su cumplimiento; de tal forma que cada deber de prestacion
constituye para la otra parte la causa por la cual se obliga, resultando tan intimamente enlazados
ambos deberes, que tienen que cumplirse simultdéneamente”, y como sefiala la de 9 de diciembre de
2004 [RJ 2004, 7916] , “las obligaciones reciprocas tienen unos efectos especificos debidos a su
interconexion o interdependencia. El primero es la necesidad de cumplimiento simultdneo, en el
sentido de que el acreedor de una obligacidn reciproca no puede exigir a su deudor que cumpla, si a su
vez no ha cumplido o cumple al tiempo u ofrece cumplir la otra obligacion reciproca de la que es
deudor. Si el acreedor exige el cumplimiento de la obligacion reciproca al deudor, sin que aquél haya
cumplido u ofrezca cumplir la suya, este deudor podrd oponerse y rechazar la accion de cumplimiento,
mediante la llamada excepcion de incumplimiento contractual. Lo cual no se establece explicitamente
sino que se deduce del articulo 1100, ultimo pdrrafo y del articulo 1124, ambos del Cédigo Civil.”
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suficiente para los contratantes.? Es posible que las partes de un contrato quieran
fortalecer o debilitar el régimen de resolucidon por incumplimiento previsto en la ley.”
Incluso, como avanzaba, pueden plantearse el derogar singularmente la aplicacién de
la institucidon en un determinado contrato, por ser esa su voluntad adecuadamente
formada. Y es entonces cuando se plantean multitud de cuestiones. ¢Existe un
contenido esencial minimo de la institucién que resulte inderogable por las partes al
configurar sus relaciones contractuales? ¢Puede el contratante renunciar
preventivamente a la facultad resolutoria frente al incumplimiento? Y, caso

afirmativo, écudles son los limites a un pacto de tales caracteristicas?

El hecho de que, de acuerdo al parrafo tercero del art. 1124 CC, el Tribunal
deba decretar la resolucién que se reclame, a no haber causas justificadas que le
autoricen para senalar un plazo, clarifica que el Juzgador puede postergar la
resolucion en pro de la conservacién del negocio, aunque una parte haya resuelto ya
el contrato extrajudicialmente. Entonces, si el Juez puede conceder mas plazo al
deudor para cumplir haciendo caso omiso a la resolucién interesada, épor qué las
partes no van a poder hacer lo propio en un momento anterior, limitando la
resolucion como remedio frente al incumplimiento, a través de una clausula en el
contrato? Pero la cuestidn no es clara porque, ¢acaso no seria esa facultad judicial de
conceder mas plazo al deudor algo imperativo y de lo que no podria privarse al
juzgador por medio de un pacto de exclusion del remedio resolutorio en cuestidon?

¢No seria algo parecido a lo que ocurre con el art. 1154 CC en sede de clausula penal

4 Cldsicamente: RIPERT, G., y BOULANGER, J. Traité de Droit civil d’apreés le Traité de Planiol. T. Il. LGDJ.
Paris, 1957. Pag. 209, nim 547.

> BORRICAND, J. “La clause résolutoire expresse dans les contrats”. RTDC. 1957. Pags. 434-440.
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cuando, de forma imperativa, se recoge la facultad del juez de modificar

equitativamente la pena?®

De igual forma, el parrafo segundo del art. 1124 establece que el perjudicado
por el incumplimiento podrd escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de
la obligacion. Entonces, si hablamos de eleccidn épor qué no se puede anticipar la
misma al momento de contratar, optando de antemano las partes por el
cumplimiento como remedio y dejando de lado, por medio de renuncia, la
resolucion? Pero nuevamente surgen dudas puesto que el mismo precepto es claro al
decir que se podra pedir la resolucion aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible, lo que da a entender que no cabria
eliminar la facultad resolutoria ex ante o que, cuanto menos, ésta no puede
configurarse sin limitacion. A ello se le une otra circunstancia y es que, si se permite
la renuncia al remedio resolutorio en el momento de contratar, la renuncia se hace
sin saber las concretas vicisitudes a que se enfrentard el contrato durante su

ejecucidon o consumacion.

Es cierto que el problema de la renuncia a la facultad resolutoria no ha pasado

desapercibido para nuestra mejor doctrina tanto en Espafia como en el extranjero’,

6 Por todas, con relacidn al caracter imperativo de la facultad moderadora en sede de cldusula penal
recogida en el art. 1154 CC, v. STS de 10 de mayo de 2001 [R) 2001, 6191]: “El art. 1154 del Cédigo
Civil es una norma de cardcter imperativo, cuyo supuesto de hecho es el cumplimiento parcial, irregular
o defectuoso, que no lo es ni el cumplimiento pleno ni el incumplimiento total y cuyo efecto es la
moderacion equitativa por el érgano jurisdiccional para evitar la situacion de injusticia que implicaria
cumplir toda la penal, cuando no se ha incumplido toda la obligacion.”

7 Asi, en nuestro pais, GOMEz POMAR, F. “El incumplimiento contractual en derecho espafiol”. InDret.
Revista para el analisis del derecho, 3/2007. www.indret.com. Pag. 34, para quien: “En el caso de una
compraventa de empresa, el remedio resolutorio puede resultar costosisimo en la prdctica, dada la
complejidad de deshacer una operacion de adquisicion en muchas circunstancias. En ocasiones nada
infrecuentes, puede ser, sin mds, inviable: piénsese, por ejemplo, en el caso en que el comprador haya
fusionado la empresa adquirida con otras que ya eran suyas, y se haya producido una integracion
productiva entre las mismas. Pero incluso aunque la vuelta atrds en la operacion fuera factible, los
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pero no he encontrado una obra que permita determinar de forma convincente y con
exactitud cudles son los limites de esa pretendida renuncia preventiva al remedio
resolutorio si ésta resulta aceptable. Y ahi es donde precisamente pretendo realizar
aportaciones. De esta forma, esta tesis pretende arrojar luz, por un lado, con
respecto a la validez de la cladusula de renuncia preventiva a la facultad resolutoria vy,
por otro, -admitida tal convencién- a determinar cuales son los limites a esa renuncia,
o dicho de otra manera, cuanto hay de imperativo, -si es que queda algo-, en el

remedio resolutorio.

2.- Precisiones metodolodgicas.

Como tendra el lector oportunidad de comprobar en las pdginas que siguen, el
analisis que voy a realizar va a centrarse en la cldsica teoria general de la contratacion
representada por el CC, esencialmente en la facultad resolutoria recogida en el art.
1124 CC (trasladable a sus prolongaciones positivas: art. 1504 CC), para luego
descender a los “nuevos escenarios de la contratacién”, haciendo hincapié en la
contratacién predispuesta o con condiciones generales asi como la contratacidn con

consumidores. Sin perjuicio de lo que luego se dir3, ese tratamiento separado viene

altos costes desaconsejan, en linea de principio, que el sistema juridico acuda al remedio resolutorio.
[...]. El uso estratégico del remedio resolutorio, por los costes que su ejercicio efectivo puede generar,
es en la compraventa de empresas un riesgo con mucha frecuencia inasumible. Por ello es
recomendable restringir razonablemente su uso por parte del comprador, y rechazar con firmeza su —
falsa y tendenciosa, pues su ejercicio aun seria peor para el vendedor- alegacion como medio de
defensa por parte del vendedor frente a una reclamacion de dafios y perjuicios del comprador fundada
en el art. 1101 CC. El dinero es un remedio socialmente mds barato que una reestructuracion
societaria.”

En ltalia, SICCHIERO, G. “La risoluzione per inadempimento. Artt. 1453-1459”. En /I Codice Civile
Commentario. Fundato da Piero Schlesinger. Diretto da Francesco D. Busnelli. Giuffre editore. Milano
2007. Pag 393 donde enuncia de forma precisa el problema disponiendo: “[...] in un contratto di
cessione di pacchetto azionario di maggioranza di una societa: <lI’acquirente renuncia a qualsiasi
rimedio previsto dalla legge in tema di risoluzione e di annullamento e accetta is sequente impegno di
indennizzo quale unico e idéneo strumento utilizzabile per soddisfare qualsiasi aspettativa e pretesa
nascente da questo contratto>, con la succesiva indicazione di un mecanismo di determinazione degli
ipotetici danni.”
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justificado en que existe un régimen distinto en cuanto a la regulacion de la cuestion
se refiere. Las conclusiones que van a alcanzarse en sede de regulaciones sujetas al
CC no seran extrapolables a las relaciones de consumo donde vamos a encontrar
regulaciones (i) que de forma expresa sancionan como abusivas clausulas no
negociadas que supongan la eliminacion o la limitacion del remedio resolutorio,
véase articulo 86.5 TRLGDCU; o, (ii) que imponen con cardcter imperativo una
jerarquia de remedios en caso de incumplimiento en sede de compraventa

totalmente ajena al texto del art. 1124 CC (en tal sentido, art. 121 TRLGDCU).
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CAPITULO I:

LA CONFIGURACION TiPICA DE LA FACULTAD RESOLUTORIA (ART.
1124 CC). APROXIMACION A EFECTOS DE UNA EVENTUAL RENUNCIA
PREVENTIVA

Para proceder al estudio que me he propuesto resulta necesario, con caracter
previo, analizar los presupuestos y efectos de lo que voy a llamar resolucion legal,
gue no es otra que la prevista en el art. 1124 CC. La finalidad de ese estudio previo,
mas alla de hacer una exposicidén del estado de la cuestion como base para sacar mis
conclusiones, esta en sentar los cimientos sobre los que se construye el remedio
resolutorio a fin de constatar que la plena eficacia de un pacto de renuncia
preventiva se condiciona a que se respeten ciertos limites que, dentro del art. 1124
CC, entiendo infranqueables y que me servirdn para recoger, en el capitulo
correspondiente de esta tesis, un compendio de exigencias que ha de reunir el pacto

de renuncia preventiva para su validez.
1.- Caracteristicas de la facultad resolutoria.
Como he anticipado, nuestro ordenamiento privado regula la facultad

resolutoria con caracter general en el art. 1.124 CC configurdandola como facultad o

derecho potestativo para provocar la extincién de la relacion juridica ante el
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incumplimiento de una de las partes en las relaciones sinalagmaticas.® Se trata, en
esencia, de un remedio contractual ante el incumplimiento de contrario, en forma de
derecho unilateral de configuracién juridica, susceptible de ejercicio por medio de
una demanda o de una declaracién extrajudicial recepticia comunicada al deudor.®
Pero la pregunta debe ser, équé dice exactamente el art. 1124 CC? ¢Como configura

la ley la institucion?

Seguramente, la primera sorpresa con que uno se encuentra al analizar la
literalidad del art. 1124 CC es el descubrir que el precepto no recoge muchas de las
notas que hoy se tienen como esenciales para ejercitar el remedio resolutorio.'° Esto
es relevante porque permite constatar que ha tenido que ser la doctrina y la

jurisprudencia las que hayan desarrollado los silencios que moran en el precepto. Y

& MONTES PENADES, V.L. “Articulo 1.124 CC”. En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales.
Dirigidos por Albaladejo, M. Tomo XV. Vol. 12. EDERSA. Madrid, 1.989. Pag 1.224.

° CARRASCO PERERA, A. Derecho de contratos. Editorial Aranzadi. Cizur Menor (Navarra). Primera edicion,
2010. Pag. 1103. De igual forma, sobre la posibilidad de ejercicio extrajudicial de la facultad resolutoria
V. entre otras muchas, la STS de 17 de febrero de 1996 [RJ 1996, 1408]: “Es doctrina reiterada de esta
Sala (Sentencia de 30 marzo 1992 [RJ 1992, 2308] y las en ella citadas) que la facultad resolutoria
puede ejercitarse en nuestro ordenamiento no sdlo en la via judicial, sino también mediante
declaracion, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, pero a reserva -claro estd- que sean los
Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando es impugnada (negando el
incumplimiento o rechazando la oportunidad de extinguir el contrato), determinando, en definitiva, si
la resolucidn ha sido bien hecha o si ha de tenerse por indebidamente utilizada”.

10 Lo destaca CLEMENTE MEORO, M. E. La resolucidn de los contratos por incumplimiento: Presupuestos,
efectos y resarcimiento del dafio. Primera ediciéon. Editorial Bosch. Barcelona, 2009. Pags. 10y 11. Con
claridad LACRUZ BERDEJO, J. L. SANCHO REBULLIDA, F. A., LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO
HERNANDEZ, F., y RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil. 1l. Derecho de Obligaciones. Volumen
Primero. Parte General. Teoria General del Contrato. 52 Edicién revisada y puesta al dia por RIVERO
HERNANDEZ, F. Dykinson. Madrid, 2011. Pag. 191: “Para el nuestro [Ordenamiento] no proporciona el
legislador una definicion del concepto de obligaciones reciprocas, que utiliza en arts. como el 1.100 y el
1.124 (cfr. arts. 1.289-1 y 1.303), y doctrina y jurisprudencia tratan de perfilar sus contornos,
especialmente, para sefialar el dmbito de aplicacion de la resolucién por incumplimiento (art. 1.124). A
estos efectos, el recurso al art. 1.274 permite situar la reciprocidad, no ya entre las obligaciones, sino
entre los sacrificios y ventajas patrimoniales fundados en el contrato, que las partes han querido como
equivalentes y reciprocamente condicionados.”
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acontece que, al hacerlo, tales actores no han sido totalmente univocos.!! La
conclusién de todo ello es que, si ya el texto del art. 1124 CC adolece de graves
carencias en cuanto a cuales son los requisitos para el ejercicio de la facultad
resolutoria, esas carencias son todavia mas flagrantes a la hora de determinar cuanto
hay de imperativo en el remedio en si a los efectos de poder plantear su derogacién
convencional. Para poner de manifiesto esta circunstancia me interesa en este
momento proceder a determinar cuales son las caracteristicas de la resolucién que se
desprenden directamente del texto del art. 1124 CC a fin de plantear los problemas
gue surgen en cuanto a la renuncia al remedio resolutorio, problemas a los que esta

tesis debera enfrentarse:

9.- Caracteristica: Estamos en presencia de una facultad del acreedor, que
puede escoger entre exigir el cumplimiento o resolver, “con resarcimiento de dafios y

abono de intereses en ambos casos”.

Efectivamente, de acuerdo con el texto del art. 1124 CC, y salvo los casos de
falta de conformidad en las ventas mobiliarias de consumo —v. art. 121 TRLGDCU-, la

resolucidon no es una accién subsidiaria a la de cumplimiento ni a la inversa. Ambos

11 FERNANDEZ URzAINQUI, F. J. “El incumplimiento resolutorio en los contratos bilaterales”. AC. 1997
(westlaw, BIB 1997, 62). Pags. 1y 2: “Ha sido comun en las sentencias de casacion la elevacion a la
categoria de <mdximas> de alcance y validez general en materia de resolucion contractual, de reglas
de valor relativo y circunstancial que, si explican la procedencia o improcedencia de la resolucion en un
caso determinado, no siempre alcanzan a justificar la misma respuesta judicial en otros. El mismo valor
relativo de estas reglas, abstractamente formuladas, ha obligado a establecer en su aplicacion
continuas matizaciones, excepciones y reservas que, con frecuencia se han traducido en proposiciones
discordantes, cuando no contradictorias. Su abstracta formulacion, mediante el empleo de conceptos
indeterminados de incierta concrecion, al posibilitar interpretaciones y aplicaciones diversas ha restado
seguridad u certidumbre a la doctrina que trata de fijar. Y, sin embargo, el Tribunal Supremo recurre
con reiteracion a la cita, no siempre oportuna, de estas reglas, como fundamento doctrinal de sus
sentencias, en una amalgama de declaraciones jurisprudenciales de la que no resulta fdcil extraer
conclusiones generales sobre el incumplimiento contractual y los requisitos que determinan sus
trascendencia resolutoria.”
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remedios juegan en iguales condiciones, a salvo, claro estd, de la necesidad de tener
presente que la resolucién sélo opera en caso de incumplimiento grave y que incluso
ante ellos el juez puede optar por conceder mas plazo ex art. 1124.3 CC. La facultad
resolutoria convive -como remedio que es frente al incumplimiento- con otros
remedios llamados igualmente a dotar al contratante no incumplidor de mecanismos
necesarios para solventar una situacion de incumplimiento. Y esa dotacidon que hace
el ordenamiento en favor del no incumplidor para reconducir un incumplimiento,
encierra la idea de opcidn. El acreedor ha de optar por el remedio que mejor se
adecue a la situacion causada por el incumplimiento.? La configuracidn como opcidn
me parece interesante al objeto de la presente tesis puesto que, si la resolucidn es un
remedio opcional —en el doble sentido de que, por una parte, su ejercicio no es
obligado y, por otra, convive con otros remedios que concede el ordenamiento-, el
acreedor de la prestacion, ante el incumplimiento, puede prescindir del remedio
resolutorio y primar el cumplimiento o cualquier otro mecanismo defensivo o
resarcitorio. Lo que pretendo que ahora se retenga es la idea de que la resolucidn se
configura como una opcidon del acreedor y esa configuracién encierra algunas
cuestiones de relevancia: Habrdn casos en los que el acreedor no acudird al remedio
resolutorio para solventar la situacién de incumplimiento porque tal remedio le

resulte inutil o, cuanto menos, insuficiente.

12 CARRASCO PERERA, A. Derecho de contratos, pags. 1049 y 1050: “El art. 1124 CC ofrece al acreedor una
opcidn, a la que en principio no se entiende que el acreedor renuncia cuando se le ha garantizado por
aval o caucion el valor dinerario del cumplimiento que se le debe, para el caso que el deudor no
cumpla. En principio, la accion de cumplimiento no estd sujeta a condiciones adicionales de
prosperabilidad, y basta el mero cumplimiento. [...] el fracaso de la accion de cumplimiento no es
tampoco en nuestro Derecho una condicion de procedibilidad de la accidon resolutoria, que puede ser
ejercitada aunque la accion de cumplimiento en forma especifica siga siendo posible u en abstracto util
para al acreedor [...]”. V. Igualmente STS de 18 de abril de 1995 [RJ 1995, 3422].
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9.- Caracteristica: El remedio resolutorio es una facultad que no hace falta

pactar en los contratos sinalagmdticos, pues se encuentra implicita.*?

Si estamos en presencia de una facultad de configuracion juridica que existe
sin tener que ser pactada, y en cuya integracion ha jugado un papel fundamental la
jurisprudencia -ante la falta de desarrollo del art. 1124 CC-, deberia plantearse, al
menos en esta parte preliminar, lo siguiente. En primer lugar, el hecho de que sea
implicita, ésupone que es connatural a la obligacidn reciproca de suerte que sin
facultad resolutoria no hay contrato sinalagmatico?, éla inexistencia del remedio
resolutorio desnaturalizaria la relacidn sinalagmatica? Y en segundo lugar, si, ante la
falta de desarrollo del art. 1124 CC ha sido la jurisprudencia y la doctrina las que han
acabado de delimitar sus perfiles, éno seria ldgico pensar que no todos los elementos

sobre los que se ha construido esa facultad son imperativos?

Anticipandome a lo que luego diré, no niego que la facultad resolutoria, como
luego veremos, tenga un contenido impermeable a la voluntad de las partes, en
concreto en lo que mas adelante Ilamaré -siguiendo la nomenclatura de la STS de 6
de junio de 2000, [RJ 2000, 4003]- evitacion de la “inermidad” del acreedor, pero
conviene advertir en esta sede preliminar que eso dista mucho de la idea de que el

remedio sea indisponible.

9.- Caracteristica: La facultad resolutoria puede ejercitarse en el supuesto de

gue uno de los obligados no cumpla lo que le incumbe.

En efecto, al acreedor no se le puede exigir que se atenga al contrato si el

deudor en la obligacidn reciproca no cumple.'* Si bien lo anterior es indiscutible, se

13 Implicita, no en el sentido de elemento accidental del negocio o condicidn, sino como facultad o
derecho unilateral de configuracidn juridica que se incorpora naturalmente.
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abren muchos interrogantes a los que hay que responder. ¢Es siempre el remedio
resolutorio util frente a un incumplimiento? ¢No habran casos en los que el acreedor
de la prestacién no querrd o no podrd estar y pasar por una restitucion de las
prestaciones? Anticipo que en este trabajo defenderé que el remedio resolutorio no
es mas que uno de los varios remedios que ostenta el acreedor de la prestacion ante
el incumplimiento del deudor junto a otros como la accion de cumplimiento, la
exceptio non adimpleti contractus, la accion de reducciéon del precio o la
indemnizacion de los dafios y perjuicios. Suprimir convencionalmente uno de los
remedios, por entender preventivamente que no se acomoda a lo que pretenden las
partes, no implica eliminar los demds ni necesariamente quedar indefenso ante una

situacion de incumplimiento.

9.- Caracteristica: Aunque el acreedor haya optado por el cumplimiento,

puede después pedir la resolucion si aquél resulta imposible.

Esta caracteristica abre un ramillete de cuestiones que, una vez mas, no se
hallan resueltas en el precepto y que son de gran relevancia a los efectos de esta

tesis.

En primer lugar, si la resoluciéon es ejercitable cuando el cumplimiento
deviene imposible, se abre la puerta a integrar el problema de la atribucion de los
riesgos en los contratos sinalagmaticos cuando se pierde la cosa debida sin mediar
culpa del deudor.'® Tal y como se desprende del precepto en cuestidn, la resolucién

es la institucion que autoriza a separarse del contrato sinalagmatico si la otra parte

14 CARRASCO PERERA, A. Derecho de contratos, pag. 1104.

15 RoGEL VIDE, C. Derecho de Obligaciones y Contratos. Ed. Cidlamo. Barcelona, 2003. Pag 87: “Se
consagra de este modo —para las obligaciones referidas, con cardcter general y al margen de normas
especificas al respecto en el Codigo civil (arts. 1504 y 1505, 1569 o 1707)- la posibilidad de la resolucion
por incumplimiento o imposibilidad sobrevenida de la prestacion.”
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incumple por devenir imposible su prestacion. Ahora bien, ¢cdmo encaja ello con la
regla periculum est emptoris que parece propugnar el art. 1452 CC? Dicho de otra
manera, si en el principal contrato generador de obligaciones sinalagmaticas —la
compraventa- se dice que, si tras la perfeccidén del contrato -pero antes de la entrega-
la cosa se pierde sin culpa, el riesgo lo corre el comprador ex art. 1452 CC -quien
ademas deberia de pagar el precio-, ¢icomo puede sostenerse a la vez que el art. 1124

CC permite resolver cuando la prestacién deviene imposible?

Y, en segundo lugar, la cuestion de la atribucién del riesgo me acerca a un
nuevo interrogante. Cuando se renuncia preventivamente a la facultad resolutoria,
ése estd reasignando el riesgo en las obligaciones reciprocas? Dicho de otra forma.
Partimos de la base de que en las obligaciones reciprocas la facultad resolutoria va a
permitir terminar un contrato si la prestacion del deudor ha devenido imposible sin
su culpa. Pensemos por un momento que eliminamos convencionalmente la
resolucién —que segun el texto del precepto operaria tanto en caso de
incumplimiento imputable como no imputable-, écon la renuncia al remedio
resolutorio impedimos entonces la terminacion del vinculo por imposibilidad

sobrevenida?

Habra que entrar en estas cuestiones, en especial en la dicotomia entre teoria
de los riesgos y resolucién puesto que si sostengo, como mas adelante veremos, que
el pacto de renuncia preventiva a la facultad resolutoria es admisible en derecho
espafiol, habra que determinar los efectos de ese pacto, en especial en materia de

posible reasignacion de los riesgos en las obligaciones sinalagmaticas.

9.- Caracteristica: El Tribunal se encuentra autorizado para sefialar plazo si

existen causas justificativas para ello.
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El CC, en el parrafo tercero del art. 1124, deja abierta la puerta a que el Juez
conceda una nueva oportunidad para cumplir al deudor en funcién de las
circunstancias del caso, a pesar de que el acreedor haya optado por la resolucion

frente a una situacion de incumplimiento.

Que el Juzgador pueda otorgar mas plazo parece destilar una cierta
posposicion del remedio resolutorio. Y si el juez, en atencién a las circunstancias,
puede negar la resolucion incluso cuando ha sido ya ejercitada, épor qué no van a
poder hacerlo las partes via convencional a la hora de configurar su interés en sede

de contrato?

También se desprende cierta posposicion al remedio resolutorio en la
regulaciéon de la resolucién en la compraventa de inmuebles, en concreto en el
ambito de lo que se ha venido en llamar pacto de ley comisoria. De conformidad con
el art. 1504 CC aunque se haya pactado en el contrato el derecho del vendedor a
resolver el contrato por impago del precio en tiempo determinado, el comprador
podrd pagar el mismo, aun transcurrido ese plazo pactado, mientras el vendedor no
haya resuelto el contrato via judicial o notarial. Y, aunque el precepto presupone que
hay un pacto o condicién expresa fijada, también es de aplicacién aunque no lo

haya.1®

La cuestion tiene enjundia porque determina que si el vendedor quiere
resolver el contrato de compraventa de un inmueble por impago del precio, ha de
requerir notarialmente. Hasta el momento del requerimiento el comprador podra

pagar, pero una vez hecho el mismo, opera la resolucién, sin que el Juez pueda acudir

16 Asi, por todas, SSTS de 29 de diciembre de 1997 [RJ 1997, 9605] y 6 de junio de 2000 [RJ 2000,
4003].
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al plazo de gracia previsto en el art. 1124.3 CCY. De esta forma, éno esta el art. 1504
CC imponiendo formalismos a la resolucién, y con ello dificultdndola en favor del
negocio? Y si la ley procede de esa manera, ¢acaso no pueden las partes hacer lo

propio?

2.- Fundamento de la resolucién por incumplimiento.

Hecha una primera aproximacion de los problemas a los que esta tesis deberd
enfrentarse, y precisamente para iniciar la senda que ha de llevar a solventarlos,
entiendo necesario discutir qué intereses trata de proteger el legislador con el
remedio resolutorio como aparente excepcién al principio de pacta sunt servanda.
No se trata aqui y ahora de hacer un analisis exhaustivo de las distintas teorias que se
han formulado sobre el fundamento de la resolucién, sin embargo entiendo que
tener una concepcion clara acerca de las mismas resulta necesario en tanto que sélo
sabiendo cual es la justificacion ultima del remedio se estara en disposicidon de saber
si éste es 0 no renunciable y, caso de serlo, si existen requisitos a observar para que
la renuncia pueda desplegar sus efectos. Conviene por tanto analizar las aportaciones
de las distintas teorias con relacion al fundamento del remedio para poder
proyectarlas al concreto problema de la admisibilidad del pacto de renuncia
preventiva a la facultad de resolver los contratos con obligaciones sinalagmaticas. El
anadlisis, ya anticipo, me llevara a concluir que el verdadero fundamento de la
resolucidon no es otro que el dotar al acreedor de un mecanismo de defensa, uno
mas, frente al incumplimiento, por lo que no veo nada connatural a la obligacién
reciproca que impida una renuncia anticipada al remedio, si bien con los requisitos

gue seran objeto de analisis mas adelante.

17 Caso curioso es el de la STS de 30 de octubre de 1989 [R) 1989, 6976] en el que el TS concede plazo
de gracia al deudor por la via de evitar catalogar la relacion juridica controvertida como compraventa
de cosa futura inmueble, cuando todo indica que asi lo era.
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2.1.- Teorias en torno al fundamento de la resolucion por incumplimiento.

La resolucion por incumplimiento ha sido fundamentada en postulados
diferentes siendo los comunmente aceptados los referidos a la teoria de la causa o de
la equivalencia, o en aquellos basados en razones de equidad o voluntad presunta de
las partes.'® Las diferentes teorias que justifican la institucidn, al llegar a conclusiones
distintas con relacion a la funcién del remedio resolutorio y a su interpretacion
misma, proyectan tales diferencias en lo que debe ser el régimen juridico de la
facultad prevista en el art. 1124 CC, lo que resulta de interés para determinar la

posibilidad de la renuncia al remedio.

Siguiendo a ALVAREZ VIGARAY!® y a CLEMENTE MEORO?, la resolucién por
incumplimiento ha tratado de ser explicada en base a diferentes postulados.
Conviene iniciar nuestro andlisis haciendo referencia a la llamada Teoria de la
Condicion Resolutoria Tdcita. Esta teoria tiene como base o punto de partida la
antigua diccién del art. 1184 del CC francés que disponia, en su parrafo primero, que
la condicidn resolutoria esta siempre sobreentendida en los contratos sinalagmaticos

para el caso de que una de las partes no cumpla su compromiso.?! La resolucion por

18 Asi, ya desde antiguo, STS 5 de enero de 1935 [R) 1935, 198], considerando 3.

19 ALVAREZ VIGARAY, R. La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento. Cuarta Edicion.
Editorial Comares. Granada. 2009. Pags. 71-89.

20 CLEMENTE MEORO, M. E. La facultad de resolver los contratos por incumplimiento. Tirant lo Blanch.
Valencia. 1998. Pag. 51-90.

21 Segln el articulo 1184 del CC francés, en su redaccidn previa a la reforma operada por la
Ordennance n? 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations: “La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas ot 'une des deux parties ne satisfera point a son engagement.
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incumplimiento tendria por tanto su origen en la voluntad presunta de las partes en
el contrato en el sentido de que, en las obligaciones reciprocas, se sobreentiende que
el incumplimiento de una de las partes permite a la otra desvincularse de lo

pactado.??

Ocurre sin embargo que esta fundamentacién sucumbe ante varias criticas. La
primera de ellas estriba en que su admision como fundamento de la facultad
resolutoria supondria considerar que todos los contratos sinalagmadticos estan
sometidos a condicion lo que, teniendo en cuenta que ésta constituye un elemento
accidental del negocio -lejos por tanto de ser algo esencial al mismo- resulta carente
de sentido. Del mismo modo, la idea de condicidn resolutoria tacita parte de la base
de que hay una voluntad sobreentendida de las partes a la hora de contratar, pero
me parece excesivo presumir la existencia de tal voluntad: Si las partes hubieran
concebido como verosimil un incumplimiento de la contraria, lo ldgico es que
hubieran convenido un pacto comisorio expreso que les permitiera liberarse de la

obligacion.

Por otra parte, la condicidn se caracteriza por ser algo pactado, no impuesto
por la ley, como ocurre con la facultad resolutoria. Adicionalmente, no resulta posible
defender que el evento futuro e incierto propio de la condicidon se refiera a una
conducta debida, como es la de cumplir la prestacion.?® La resolucién no tiene su

origen en un pacto sobreentendido o evento futuro e incierto sobre la que los

Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle 'engagement
n’a point été exécuté, a le choix ou de forcer I'autre a I'exécution de la convention lorsqu’elle est
possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et intéréts.

La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon
les circonstances”.

22 CLEMENTE MEORO, M.E., La Facultad, pag. 54.

23 MIONTES PENADES, V.L., “Articulo 1.124 CC”, pag. 1182.
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contratantes harian depender la terminacién del vinculo.?* La facultad resolutoria
tiene su origen en la ley, no pudiendo ser por tanto condicidn.?® Refrenda lo anterior
el hecho de que, precisamente cuando las partes la convierten convencionalmente
en elemento accidental del negocio, pactando una condicién resolutoria expresa en
caso de incumplimiento, no resulta de aplicacion el art. 1124 CC sino que la
resolucién operard por efecto de la propia condicidn resolutoria pactada.?® Del
mismo modo, la resolucién legal no opera de pleno derecho, cosa que si ocurriria de
ser verdadera condicidn, siendo necesaria que el agraviado por el incumplimiento la
haga valer, sea judicial o extrajudicialmente. Es mas, la facultad resolutoria, aun
ejercitada por el agraviado por el incumplimiento, puede no tener como efecto final
la terminacién del vinculo puesto que en atencion al art. 1124.3 CC el juez va a poder
conceder un plazo al incumplidor para que sane su incumplimiento. No me parece,
por tanto, que pueda sostenerse que el fundamento de la resolucién estriba en una

voluntad presunta de las partes.

El segundo fundamento de la resolucion que conviene analizar se basa en la
denominada Teoria de la Causa Reciproca. En atencion a ella, en los contratos
reciprocos, la causa de la obligacion de una parte es la obligacién contraida por la
contraria, de manera que acontecido el incumplimiento, la causa de la prestacién de

contrario desaparece de forma sobrevenida.

24 CLEMENTE MEORO, M.E., La Facultad, pag. 40.

25 MIGUEL TRAVIESAS, M. “Obligaciones reciprocas”. RDP. N2 192. 1929. P4g. 274. Véase también la STS
de 16 de noviembre de 1992 [R) 1992, 9407] que dispone que, mientras el art. 1123 CC contiene la
condicion resolutoria, el art. 1124 CC “integra la denominada condicidn resolutoria tdcita,
denominacion poco correcta, por lo que la doctrina mds moderna la ha sustituido por la mds adecuada
de accion resolutoria, que opera por ministerio de la Ley, con lo que difiere de la verdadera y propia
condicion que es producida por las partes que contratan”.

26 5TS de 31 de diciembre de 1991 [1991, 9272].
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Tampoco creo que éste sea el verdadero fundamento de la resolucién. Hablar
de causa (y su pretendida falta por razén de incumplimiento) como fundamento de la
resolucién implica no entender la institucidn correctamente. Y digo ello porque en el
momento en que nace el negocio éste es valido en tanto reune los requisitos de
consentimiento, objeto y causa por lo que, al producirse el incumplimiento, no
estamos ante un vicio estructural del contrato sino ante un supuesto de ineficacia
sobrevenida. Con esto quiero remarcar que si se accediera a que la causa tuviera
influencia después de la formacién del contrato, su desaparicion sobrevenida no
implicaria que existe posibilidad de resolver —como defiende esta teoria- sino viciar
de nulidad al negocio en cuestidn. Incluso mas, aconteceria en tal caso que la
nulidad, en puridad, podria ser instada por cualquiera de los contratantes y no sélo
por el acreedor de la prestaciéon incumplida.?’” Por ello conviene distinguir entre
contrato y relacion contractual. La resolucidon no afectaria al contrato, que nace
vélido al tener causa, sino a la relacidon contractual.?® A pesar de que la palabra
contrato se usa tanto cuando nos referimos al acto como a la relacidn juridica que
nace de ese acto, lo cierto es que la resolucion afecta sdlo a la relacion juridica ya que
los actos juridicos, como tales, no son susceptibles de resolucidn, sino, en su caso, de
anulacion. Refrenda lo anterior el hecho de que en los contratos de tracto sucesivo,
la resolucién por incumplimiento no implica que las prestaciones ya ejecutadas
devengan invalidas, se mantienen en tanto que el contrato, como acto, es y ha sido
valido, lo que ocurre es que el incumplimiento grave de una de las partes faculta a la

otra a poner fin a la relacidn juridica nacida del acto (contrato) valido.?®

27 AULETTA, G. G., La risoluzione per inadempimento. Dott. A. Giuffré Editore, Milano. 1942. Pags. 115y
ss.

28 GORLA, G. Del rischio e pericolo nelle obbligazioni. CEDAM. Padova, 1934. Pags. 135-136.
2% CLEMENTE MEORO, M. E. La facultad, pag. 61. Conviene citar a estos efectos la STS de 17 de enero de

1985 [RJ 1985, 180], la STS de 28 de junio de 1977 [RJ 1977, 3053] y la STS de 14 de junio de 1988
[1988, 4875]. En ellas se mantiene la distincién entre resolucion y causa, conceptos antagoénicos en la
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En tercer lugar conviene detenerse en la llamada Teoria del Sinalagma
Genético y del Sinalagma Funcional. Cuando hablamos de sinalagma nos referimos a
la dependencia de las prestaciones de las partes. Esa interdependencia puede
observarse en el momento del nacimiento del negocio, llamandose entonces
sinalagma genético, o durante la ejecucién del contrato, en cuyo caso se conoce
como sinalagma funcional. Esta teoria esta muy extendida en la jurisprudencia y con
ella se pretende superar alguna de las criticas que se vertian a la teoria de la causa. Si
se incumple el contrato, la parte agraviada puede ponerle fin al quebrarse el
sinalagma, esto es, la correlatividad entre las prestaciones de las partes. Lo que
ocurre es que este pretendido fundamento de la resoluciéon no ha conseguido
superar las criticas que se han hecho a la teoria de la causa reciproca. Y es que, como
he mencionado, cuando el contrato nace lo hace vdlidamente, con causa verdadera y
licita, no dando esta teoria respuesta a la cuestion de cdmo puede sostenerse que el
elemento causal pueda desaparecer mds tarde como consecuencia del
incumplimiento. Incluso aunque se defienda que la causa es algo dindmico y no
estatico, no se explica que una misma instituciéon comprenda en su seno cuestiones
tan diferentes como el sinalagma genético y funcional.® Tampoco, en mi opinidn, es

éste el fundamento de la resolucién.

En cuarto lugar encontramos la denominada Teoria de la Sancién3!. Segun
esta teoria el fundamento de la resolucidon estaria en que ésta constituye una sancion

frente al incumplimiento de la obligacion. El incumplimiento llevaria aparejado una

medida en que la resolucién presupone un contrato nacido validamente y, en sentido inverso, ante un
contrato nulo, carece de sentido pretender su resolucion.

30 ALVAREZ VIGARAY, R. La Resolucidn, pag. 82. También CLEMENTE MEORO, M. E. La facultad, pag. 69.

31 ALVAREZ VIGARAY, R. La Resolucidn, pag. 82.
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doble sancion civil: Por un lado el contratante cumplidor podria dar por finalizado el
vinculo y, por otro, solicitar que se le indemnizaran los dafos y perjuicios sufridos a
resultas del incumplimiento. Esta teoria, al basarse en el concepto de sancidn,
presupone la existencia de culpa en el incumplimiento para que pueda procederse a
la resolucion, y es aqui donde se centra gran parte de las criticas en tanto que la
resoluciéon legal —como mas adelante veremos- no siempre presupone
incumplimiento culpable por lo que no se entiende por qué deberia sancionarse a un
deudor que ha incumplido la obligacién sin mediar culpa.?? Pero es que, aunque
mediara culpa en el incumplidor, tampoco esta teoria sirve como fundamento dado
que la resolucién no es ni puede ser un castigo sino que constituye una proteccion
del acreedor frente al incumplimiento. El derecho civil carece de finalidad
sancionadora. Su finalidad es siempre reintegradora, reparadora o resarcitoria. Se
deberdn analizar cuales son los requisitos que debe reunir el acreedor para poder
gozar de esa concreta proteccién, pero ello en absoluto supone que su fundamento

se encuentre en lo sancionador, sino en la necesidad de tutelar al acreedor.

En quinto lugar debo hacer alusidn a la denominada Teoria de la Reparacion.
Para esta teoria el fundamento de la resolucion se encontraria en la reparacién del
perjuicio que causa el incumplimiento al contratante no incumplidor. Esto es, frente
al incumplimiento, el acreedor de la prestacion puede interesar la resolucion del
vinculo y la consiguiente restituciéon de atribuciones, con el abono de dafios y
perjuicios en su caso producidos. Pero tampoco veo en esta teoria el verdadero
fundamento de la resolucidn. Si bien se reconoce que con ella se justifica la utilidad
practica de la institucién, no se ahonda en su justificacién doctrinal ni tedrica.3® Y es

gue, cuando se dice que la resolucién es un remedio reparador se incurre en

32 MONTES PENADES, V.L. “Articulo 1.124 CC”, pags. 1.185-1.186.

33 ALVAREZ VIGARAY, R. La resolucidn, pag. 84.
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confusion porque la extincién del vinculo no supone, per se, reparacién de ningun
tipo. A través de la resolucion el contrato se deja sin efecto y con él el propdsito de
las partes. El contrato se termina para las dos partes y ello no repara nada

necesariamente.3*

En sexto lugar conviene detenerse en la Teoria de la Ley como base
justificadora de la resolucion. En virtud de esta teoria, la resolucién por
incumplimiento tiene su fundamento en la ley, en especial en el art. 1124 CC.
Nuevamente, tampoco hallo en esta teoria el fundamento de la resolucién porque no
explica los motivos por los cuales la ley decide regular la institucion. La teoria es
insuficiente. Constituye un sofisma sostener que el fundamento de algo es la ley
puesto que ello no da la razéon udltima, esto es, no justifica la necesidad de su

existencia.

En séptimo lugar se ha hablado también de la Teoria de la Equidad. El
fundamento de la resolucion por incumplimiento estribaria, segun esta teoria, en que
resulta contrario a la equidad el exigir que una de las partes cumpla su compromiso a
pesar de producirse un incumplimiento del deber reciproco de la contraparte. Desde
un punto de vista de equidad no puede justificarse que una de las partes cumpla con
sus compromisos y la otra no, por lo que, junto a la obligatoriedad de todo contrato,
ha de permitirse que el contratante incumplidor pueda desvincularse del mismo.
Tampoco esta fundamentacion me convence porque, asi descrita, la teoria de la
equidad seria una manifestacion de la teoria de la causa ya que, para la parte que ha

cumplido con su prestacion y ve que no recibe la contraprestacion, se produce una

34 MONTES PENADES, V.L. ”Articulo 1.124 CC”, pags. 1.185-1.186.
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frustraciéon de la finalidad perseguida con el contrato, produciéndose un

enriquecimiento injusto no admisible desde la drbita de la equidad.?

Por ultimo referirme a la denominada Teoria del Poder Dispositivo Novatorio
en atencion a la cual el fundamento de la resolucién estaria en un poder dispositivo
de cardacter novatorio otorgado por el derecho al agraviado por el incumplimiento al
efecto de que, frente al incumplimiento, el no incumplidor puede, bien instar el
cumplimiento, bien resolver liberandose de una obligacion —la de cumplir- y
renunciando a un derecho -el cumplimiento-. A este poder renunciar a un derecho y

liberarse de la obligacion es a lo que se denomina poder dispositivo novatorio.3¢

Nuevamente, no veo en esta teoria verdadera explicacion del fundamento de
la resolucion. Simplemente clasifica la institucidon pero no explica por qué el Derecho
otorga esa facultad al contratante no incumplidor, amén de que puede ponerse en
duda ese poder novatorio mismo puesto que la resolucién no conlleva el nacimiento

de una nueva relacion juridica.

2.2.- Mi posicion en torno al fundamento de la facultad resolutoria.

Las diversas teorias acerca de cudl sea el fundamento de la resolucién
contractual parecen converger en la idea de interdependencia de las obligaciones
reciprocas nacidas del contrato bilateral. Y es que, resultaria contrario a los mas
elementales principios de justicia que una parte se viera obligada a cumplir con su
prestacion a pesar de que la contraparte no lo hiciera. Precisamente por ello es por lo
gue el Derecho arbitra un mecanismo o remedio en favor del contratante no

incumplidor a fin de que pueda protegerse frente al incumplimiento del deudor.

35 CLEMENTE MEORO, M. E. La facultad, péag. 79.

36 CLEMENTE MEORO, M. E. La facultad, pag. 80.
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Esa aproximacién al fundamento de la resolucion en la interdependencia de
las obligaciones parece acercarnos, en una primera impresion, a la lamada teoria de
la causa, en el sentido de que, en sede de obligaciones reciprocas, el motivo de que
un contratante se obligue es el deber de prestacion que asume la contraparte. Lo que
ocurre es que la explicacién de la resolucion desde un punto de vista exclusivamente
causal no resuelve el problema en tanto que, como ya apunté mas arriba, mal puede
defenderse que el contrato debe resolverse porque no tiene causa cuando es
innegable que en el momento de nacer reunia dicho requisito y todos los demas
previstos en el art. 1261 CC. Mantener la teoria de la causa como fundamento seria
tanto como decir que el incumplimiento priva de causa al contrato de suerte que la
causa solo existe cuando el contrato se cumple. La teoria es pues insuficiente puesto
que frente al incumplimiento el contratante puede ejercitar la accion de
cumplimiento que, obviamente, es posible porque el incumplimiento no priva de
causa al contrato. Cuando se habla de incumplimiento no se trata de que el contrato
esté viciado con alguna anomalia de tipo funcional, sino de que lo que se ha

producido es un desarrollo anormal de la relacién juridica.?’

La idea de que la resolucion responde a un desarrollo anormal en la ejecucién
de un contrato vdlidamente celebrado nos posiciona cercanos a la idea de remedio
propiamente dicho frente al incumplimiento. Y esa conclusidon hace necesario que
concrete que la resolucién, como remedio, no es siempre restitucién. Cabe la primera
sin la segunda. Al igual que cabe resolucion sin necesidad de que haya indemnizacion
por danos, en la medida en que no todos los incumplimientos generan dafios y por

ende obligacién de indemnizar.

37 DIEz-PicAzo, L. Fundamentos, pag. 816.
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El incumplimiento es un suceso sobrevenido pero previsible. Al ser previsible,
el incumplimiento es un riesgo intrinseco al contrato. Lo extrinseco es la causa por la
que se incumple. De esta manera, el incumplimiento es una anomalia que impacta en
el interés del acreedor. Cuando éste contrata espera que se produzca el
cumplimiento de lo acordado, pero si acontece un incumplimiento, el art. 1124 CC lo

gue hace es permitir al acreedor el actualizar su interés y acaso resolver.

La resolucién por tanto y en mi opinidn, es un remedio —uno de los varios que
existen- que concede la ley al contratante agraviado por el incumplimiento en sede
de obligaciones reciprocas a fin de que actualice su interés. Y el fundamento de la
resolucion, entendido éste como motivo por el cual el Derecho lo concede, seria
precisamente el dotar al acreedor de la prestacidon incumplida de un ramillete de
defensas a fin de reequilibrar el quebranto que supone el incumplimiento en relacion
a la inicial composicidon de intereses que se hacen las partes cuando celebran un
contrato vdlidamente. El Derecho es consciente de que quiza la accién de
cumplimiento, -como remedio légico frente al incumplimiento y que mejor responde
al aforismo pacta sunt servanda-, no siempre sirve como remedio suficiente para
solventar una situacion de incumplimiento, del mismo modo que es consciente de
gue quiza la resolucién misma no sea, en ocasiones, el remedio que mejor se
acomode a los intereses del acreedor frente al incumplimiento. De lo que se trata es
pues de arbitrar un conjunto de remedios en favor del acreedor dotandole de
soberania plena en cuanto a la decisidon de cudl es el que, atenidas las circunstancias,
mejor responde a la situacién creada por el incumplimiento3®. Ese remedio va a

convivir con muchos otros (cumplimiento especifico o por equivalencia, excepcion de

38 CARRASCO PERERA, A. Derecho de contratos, pag. 1053: “Aunque el art. 1124.11 CC permite que el
resarcimiento se reclame en todo caso, ya opte el acreedor por el cumplimiento ya lo haga por la
resolucion, no puede extraerse la conclusion de que el acreedor deba pedir expresa y adicionalmente el
cumplimiento o la resolucion para poder reclamar los dafios sufridos. Como demuestra el art. 1101 CC,
la pretension de resarcimiento es independiente de la pretension de cumplimiento de los arts. 1096 a
1099 cC.”
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contrato no cumplido, indemnizacién de los dafios causados, accién para la reduccion
del precio) y su fundamento, en esencia, no es ni causal, ni sinalagmatico, ni
sancionador. Su fundamento es el armar al agraviado con mecanismos habiles que
permitan recomponer la situacién de la forma que mejor le convenga. De ahi que en
esta tesis voy a rechazar, como luego se vera, apreciaciones del estilo de que la
resolucién es algo inmanente u ontoldgico de la obligacidn reciproca. En primer lugar
porque, ya veremos, no en todos los contratos sinalagmaticos se permite dicho
remedio y, en segundo término, porque un remedio no sirve para categorizar a un

tipo de obligacidn.

Se me podra achacar que la posicidén aqui defendida tiene algo de la teoria de
la equidad, pero es que todo remedio frente al incumplimiento se basa en la equidad.
Podra decirse que mi posicion refiere en cierta forma a la teoria de la reparacion,
pero, nuevamente, cualquier remedio frente al incumplimiento tiene un fundamento
reparativo frente al incumplimiento mismo, en el sentido de ser reactivo frente a él.
Podrd igualmente decirse que, en efecto, el remedio se entiende porque cuando uno
se obliga lo hace en atencion a lo que el otro se compromete, esto es, por la
interdependencia de las prestaciones, pero es que todo remedio se concede porque
no se satisfacen las legitimas expectativas del contratante agraviado por el
incumplimiento. En suma, que podra decirse que mi posiciéon tiene mucho de las
diversas teorias —con excepcién quizd de aquellas que se basan en la voluntad
sobreentendida- pero en esa critica esta precisamente la constatacion de que ellas,
por si solas, no son suficientes ni resuelven la cuestidn. Insisto, el Derecho concede el
remedio resolutorio para pertrechar al acreedor de un cimulo de remedios, siendo la
resolucién uno mas, que podra ejercitarse en funcién de las circunstancias y siempre
gue sea el que el acreedor juzgue que mejor permitird solucionar una situacién de
incumplimiento. Habrd ocasiones en las que el agraviado no se valdra del remedio,

porque querrd mantener el negocio, o porque las consecuencias de la resolucion no
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le satisfagan y podra disponer de otros. Y precisamente en la medida en que el
fundamento de la resolucidon hay que buscarlo en la capacidad del ordenamiento
para dotar al acreedor de todos los remedios posibles para reaccionar frente al
incumplimiento, a fin de que utilice el que mas le convenga en cada caso, es por lo

gue el acreedor va a poder disponer en relacion a los mismos de forma preventiva.

La facultad resolutoria es asi un remedio defensivo del acreedor de la
prestacion frente al incumplimiento del deudor. Uno mas —ni mas ni menos- de los

gue el ordenamiento confiere a la parte agraviada por el incumplimiento.

3.- Analisis de los presupuestos para el ejercicio de la facultad resolutoria.

Como ya se ha anticipado, ante la parquedad del art. 1.124 CC, los
presupuestos para el ejercicio de la facultad resolutoria han sido establecidos por una
abundante jurisprudencia -no siempre univoca-, que ha permitido sentar ciertas
bases que deben observarse para la correcta aplicacion de la institucion. No se trata
aqui y ahora de hacer un analisis exhaustivo de los mismos, pues para ello nuestra
literatura cientifica cuenta ya con magnificos estudios sobre el particular.3® De lo que
se trata es de poner de manifiesto los presupuestos de la facultad a los efectos que
interesan para esta tesis. Esto es, acercarnos a los mismos a los efectos de ver cémo
puede incidir la autonomia de la voluntad en la configuracidn de la resolucion, en
concreto, si la institucion, vista desde la Optica de sus presupuestos, puede ser

renunciable anticipadamente.

3% Un resumen de la evolucién jurisprudencial puede verse recientemente en HERRADA BAZAN, V.
“Incumplimiento y resolucidon contractual (con particular referencia al retraso y a las clausulas
resolutorias)”. RDC. N2 1. 2017. Pags. 34-35.
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A estos efectos conviene recordar que, segln reiterada jurisprudencia ya
consolidada en las ultimas décadas del pasado siglo®?, la viabilidad de la accién

resolutoria exige de la prueba de los siguientes requisitos:

(a) la existencia de un vinculo contractual vigente entre quienes lo
concertaron;
(b) la reciprocidad de las prestaciones estipuladas en el mismo, asi como

su exigibilidad;

(c) gue el demandado haya incumplido de forma grave lo que le incumbia;

40 Asi, la STS de 16 de abril de 1991 [RJ 1991, 2696] dispone que “[...] reiterada doctrina jurisprudencial
exige para el éxito de la accion resolutoria de los contratos a que se refiere el art. 1124 del Cédigo Civil
la prueba de los siguientes requisitos: 1) La existencia de un vinculo contractual entre quienes lo
concertaron; 2) La reciprocidad de las pretensiones estipuladas en el mismo, asi como su exigibilidad;
3) Que la parte demandada incumpla de forma grave las que le incumbian; 4) Que semejante resultado
se haya producido como consecuencia de una conducta de éste que de un modo indubitado, absoluto,
definitorio e irreparable lo origine, y 5) Que quien ejercite la accién no haya incumplido las obligaciones
que le concernian, salvo si ello ocurriese como consecuencia de incumplimiento anterior del otro, pues
la conducta de éste seria lo que motivaria el derecho de resolucion de su adversario y lo liberaria de su
compromiso”

También las SSTS 12 de 21 de marzo de 1986 [RJ 1986, 1275], 28 de febrero de 1989 [RJ 1989,
1409], 16 de abril de 1991 [RJ 1991, 2696], 4 de junio de 1992 [RJ 1992, 4998], 22 de marzo de
1993 [RJ 1993, 2530], 4 de noviembre de 1994 [R) 1994, 8369], 27 de diciembre de 1995 [RJ 1995,
9210], 16 de mayo [RJ 1996, 4348] y 30 de octubre de 1996 [RJ 1996, 7487], entre otras muchas.
Como recoge la STS de 4 marzo 1992 [RJ 1992, 2157]: “[..] segun la mds reciente doctrina
jurisprudencial, para la resolucion del contrato es suficiente que se frustre el fin del contrato para la
otra parte, que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y
persistente resistencia, obstativa al cumplimiento, bastando frustrar, como ya se dice, las legitimas
aspiraciones de la contraparte ( SS. 24 febrero 1990 [RJ 1990, 713] y 7 junio 1991 [RJ 1991, 4430] )
asi como que no es preciso que el contratante incumplidor actue con el dnimo deliberado de causar el
incumplimiento, bastando que pueda atribuirsele una conducta voluntaria -y no sanada por una justa
causa que la origine- obstativa al cumplimiento del contrato en los términos que se pactd ( SS. 14
febrero [RJ 1991, 1268] y 16 mayo 1991 [RJ 1991, 3706] ), siendo, en definitiva, aplicable el art.
1504 a los casos en que se da el hecho objetivo del impago, la quiebra de la finalidad economica del
contrato, el impago prolongado, duradero, injustificado ( SS. 20 diciembre 1989 [RJ 1989, 8849] , con
cita de otras anteriores)”.
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(d) gue semejante resultado se haya producido como consecuencia de
una conducta de éste que de un modo indubitado, absoluto, definitorio e irreparable

lo origine, y

(e) gue quien ejercita la accion no haya incumplido las obligaciones que le
concernian, salvo si ello ocurriera como consecuencia del incumplimiento anterior
del otro, pues la conducta de éste es lo que motiva el derecho a la resolucion de su

adversario y lo libera de su compromiso.*

3.1.- La existencia de vinculo contractual vigente.

El que la existencia del contrato sea presupuesto para el ejercicio de la
facultad resolutoria no deberia sorprender. Efectivamente, para que pueda
resolverse un contrato es necesario que éste exista y que esté vigente. Sin contrato
mal puede hablarse de incumplimiento ni, por ende, de resolucién del mismo.*> No
obstante, la exigencia de contrato vigente y valido genera dos interrogantes al hilo

del ejercicio de la facultad resolutoria.

El primero se refiere a los supuestos en los que estamos en presencia de un
contrato nulo cuya nulidad no ha sido declarada, esto es, ninguna de las partes ha
accionado pretendiéndola o la ha opuesto como excepcidn. éEs posible en tales
supuestos resolver? A pesar de ser cierto que la nulidad del negocio es un vicio que
se produce por hechos anteriores o coetaneos a la formacion del contrato mientras

gue los supuestos de resolucion por incumplimiento presuponen un contrato vdlido y

V. también, en igual sentido y por todas, la STS de 13 de mayo de 2004 [RJ 2004, 2738].

42 Entre otras, SSTS de 21 de marzo de 1994 [R) 1994, 2560] y de 11 de octubre de 2006 [RJ 2006,
6443].
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eficaz en el momento de su perfeccidn, no encuentro impedimentos para que en
casos de nulidad pudiera pretenderse la resolucion ex art. 1124 CC, si es que el Juez
no decreta la nulidad de oficio.*?® Esta circunstancia en poco o en nada afecta a la
tesis sostenida en este trabajo en relacidn a la posibilidad de renuncia preventiva a la
facultad resolutoria. Si el contrato esta viciado de alguna causa de nulidad o
anulabilidad podra hacerla valer el contratante en la medida en que la renuncia
preventiva a la resolucion no afecta a las acciones de nulidad o anulabilidad, ya sea si
partimos de la base de que resoluciéon y nulidad/anulabilidad son instituciones
distintas, ya sea si tenemos en cuenta que la renuncia preventiva a la accién de
nulidad y/o de anulabilidad no es admisible en derecho, sin perjuicio de la posibilidad

de confirmacién posterior del negocio por las partes.*

Tampoco veo inconveniente a que, frente a una pretensién de cumplimiento,
el demandado oponga la excepcion de nulidad o inexistencia del contrato en primer
lugar y la exceptio non adimpleti contractus con caracter subsidiario, para el caso en
que no prospere la nulidad interesada. Pensemos en el siguiente supuesto. Las partes
han iniciado tratos preliminares para conclusién de una relacién de suministro. Una
de ellas entiende que el contrato se ha perfeccionado, la otra que sélo ha existido
intercambio de ofertas de suerte que su ultima comunicacion no ha sido aceptacion
de la oferta anterior puesto que contenia alguna adicion lo que la convertia en mera
contraoferta que no llegd a aceptarse. Pues bien, frente a la pretensién de
cumplimiento de quien entiende que el contrato se ha perfeccionado el demandado
podrd oponer como excepcion que el contrato no llegd a existir puesto que sélo
existieron tratos preliminares. Adicionalmente, si el suministro requeria de ciertas
actuaciones a realizar por el demandante (por ejemplo, entrega de muestras o de

moldes), el demandado podrd oponer con caracter subsidiario la excepcién de

43 CLEMENTE MEORO, M. E. La resolucidn, pag. 14.

4 V. arts. 1309 a 1313 CC.
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incumplimiento para el caso en que el Juzgador concluyera que el contrato llegé a

perfeccionarse.

La segunda de las cuestiones que plantea el requisito de la vigencia del
contrato se refiere a los supuestos en los que se pretendiera la resolucion de un
contrato que ya hubiera sido consumado por las partes. Si ambas partes han
cumplido ya lo que era objeto de su obligacién no parece que pudieran acudir a la
resoluciéon del contrato.*® No obstante, existen casos en los que el incumplimiento
del contrato se pone de manifiesto tiempo después de haber cumplido con sus
obligaciones el contratante cumplidor.*® Estoy pensando en el caso en que vendedor
trasmite la propiedad de unas mercancias al comprador, quien paga el precio. Sin
embargo, tiempo después, se constata que el material adquirido no cumple con las
especificaciones interesadas de suerte que se estd en presencia de un supuesto de
aliud pro alio. Se ha entregado algo distinto a lo solicitado de forma que es inhabil
para la finalidad conocida a la que se iba a destinar. En estos casos, aun habiendo
pagado el comprador el precio y por ende haberse consumado el contrato, el
comprador deberia poder optar por resolver el contrato ante el incumplimiento
grave del vendedor. Esta ultima circunstancia o requisito tampoco afecta a mi
conclusion sobre la posibilidad de la renuncia preventiva a la facultad resolutoria
puesto que, en la medida en la que ésta ha sido categorizada como remedio frente al
incumplimiento -uno mads-, su renuncia dard derecho a la parte agraviada a hacer

valer cualquiera de los demas remedios arbitrados por el ordenamiento. El problema

4> CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucién, pag. 15. Y las SSTS, entre otras, de 4 de enero de 1992 [R)
1992, 148], de 21 de marzo y 30 de abril de 1994 [RJ 1994, 2560 y 2949].

46 DiEz-PIcAZO, L., Fundamentos, pag. 817 y 818, quien alude a que, en tales casos, la accidn resolutoria

podra ejercitarse mientras no haya prescrito o su ejercicio no se considere contrario a las exigencias
derivadas de la buena fe.
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estard, como luego veremos, cuando no haya otros remedios que puedan ejercitarse

de forma cabal mas alla que la resolucion. A ello se hara referencia mas tarde.

3.2.- Reciprocidad de las prestaciones.

Para poder ejercitar la facultad resolutoria legal debemos estar en presencia
de obligaciones reciprocas. Es necesario pues la interdependencia de las obligaciones
de suerte que la prestaciéon que se compromete a realizar una de las partes tiene su
justificacion en el compromiso de la otra parte de realizar la prestacion que le es
propia, de ahi que se hable de la exigencia de una mutua condicionalidad.*’” La
exigencia de la reciprocidad de las prestaciones hace que la facultad resolutoria
prevista en el 1124 CC no sea de aplicacion en aquellos casos en los que sélo una de
las partes asume obligaciones o cuando, a pesar de asumir ambas partes obligaciones
por medio de la relacién negocial, las unas no son interdependientes con respecto a

las otras*®. Ese seria el caso del comodato, donde sélo el comodatario asume la

47 La STS de 5 de enero de 1935 [RJ 1935, 198] ya establecié que “[...] para que pueda hablarse de
obligaciones bilaterales o reciprocas, hace falta no sélo que en un mismo contrato se establezcan
prestaciones a cargo de ambas partes como equivalente de la otra, sino que exista entre ellas una
mutua condicionalidad.” Recientemente la STS de 15 de marzo de 2016 [RJ 2016, 841], citando y con
base en la STS de 19 de febrero de 2013 [RJ 2013, 2568], tras admitir que el Cddigo Civil no define la
reciprocidad, dispone que “[...] cabe hablar de obligaciones reciprocas cuando, (12) con causa en un
mismo negocio, (22) nazcan deberes de prestacion a cargo de las dos partes, que ocupan la doble
posicion de acreedora y deudora de la otra, siempre que (3°) exista entre las prestaciones una
interdependencia o mutua condicionalidad, de modo que puedan entenderse conectadas por un nexo
causal, determinante de que cada una esté prevista inicialmente y funcione como contravalor o
contraprestacion de la otra.” (en el supuesto se descartd la existencia de reciprocidad).

48 «I...] la resolucidn contractual por incumplimiento de obligaciones reciprocas, requiere determinadas
exigencias, entre las que, como mds importantes, se encuentran la de que el principio de reciprocidad
esté perfectamente caracterizado de tal modo que no se conciban unas obligaciones sin las otras [...]”
(STS de 18 de noviembre de 1994 [1994, 8844]). “[...] en las obligaciones bilaterales y reciprocas existe
un sinalagma doble, cuya primera condicion es que cada una de las atribuciones patrimoniales debe su
existencia a la otra, de tal forma que el reclamante tiene que demostrar que ha cumplido lo que le
incumbia, para poder pedir el cumplimiento de su contraria” (STS de 3 de julio de 1995 [1995, 5425]).
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obligacion de devolver la cosa prestada o del depdsito, donde se impone la entrega

de la cosa.*®

No obstante es cuestién discutida si la exigencia de reciprocidad tiene
caracter absoluto o si, por el contrario, admite excepciones de suerte que haya
contratos sinalagmaticos en los que, a pesar serlo, no les es de aplicacion la
institucion.”® Esta materia tiene una clara incidencia en lo que se refiere a la validez —
aqui sostenida- del pacto de renuncia preventiva puesto que, en la medida en la que
existan contratos generadores de obligaciones reciprocas en los que la propia
regulaciéon elimine la posibilidad de utilizar el remedio resolutorio ante un
incumplimiento grave se estara en disposicién de sostener que el remedio no es
definitorio de la obligacién reciproca de manera que su renuncia no afectard a la
naturaleza de aquella. Dicho de otra manera: si se concluye que la ley establece que
hay contratos sinalagmaticos en los que el acreedor de la prestacion no tiene la
posibilidad de utilizar el remedio resolutorio frente al incumplimiento, podria

sostenerse que dicho remedio no es algo inmanente a toda obligacidn reciproca.

Esta cuestion me lleva a los contratos aleatorios. Pensemos en el supuesto en
gue dos partes suscriben un contrato por el cual una de ellas transmite un inmueble a
cambio de una renta vitalicia a liquidarse mensualmente. En ese caso estamos en
presencia de un contrato sinalagmatico en tanto que la obligacién de pago de la renta
vitalicia trae causa directa de la transmision del inmueble. Imaginemos que el
obligado a pagar la renta incumple su obligacién de manera que empieza a
desatender los vencimientos mensuales. El acreedor de la renta podria plantearse

acudir al art. 1124 CCy optar por, bien una accién de cumplimiento, bien por resolver

4 Diez-PIcAzo, L., Fundamentos, pag. 818.

50 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucién, pag.132.
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el contrato a fin de recuperar la titularidad del inmueble. ¢Puede el acreedor de la
renta en estos casos resolver el contrato por incumplimiento? Pareceria que si ya que
el incumplimiento —impago de la renta- es grave y constituye una prestacion que

directamente causé la transmision del inmueble.

Pero acontece que el art. 1805 CC claramente imposibilita al acreedor de la
renta el proceder a la resolucion del contrato de renta vitalicia permitiéndole
Unicamente el reclamar judicialmente el pago de las rentas atrasadas y el
aseguramiento de las futuras.! La solucidn resulta inquietante. Cierto es que durante
el tiempo en que el contrato ha estado vigente, las partes han asumido ese aleas.
Dicho de otra forma, no puede negarse que hubo un tiempo en el que las partes
corrieron su suerte y que una resolucién contractual con devolucién de atribuciones
casaria mal con el hecho de que durante un tiempo las partes se sometieron a la
posibilidad de que aconteciera la circunstancia aleatoria aqui concretada en la

muerte del acreedor de la renta.”?> No obstante, sostener ese argumento supone

51 por ser reciente, véase la SAP de Barcelona, Seccién 12, de 30 de junio de 2015, [JUR 2015, 228449]
que dispone: “En efecto, el articulo 1805 del Cédigo civil , en concordancia con el articulo 1124 del
mismo texto legal, que otorga al acreedor la facultad de optar por el cumplimiento o la resolucion de
las obligaciones reciprocas y sinalagmadticas, permite excluir la facultad resolutoria, debiéndose exigir
por parte del rentista el cumplimiento de la obligacion asumida y/o el aseguramiento de las futuras
pensiones, en aplicacion del principio "pacta sunt servanda". Si conforme al articulo 1802 del Cddigo
civil , el contrato aleatorio de renta vitalicia obliga al deudor a pagar una pension o rédito anual
durante la vida de una o mds personas, es Idgico que los posibles incumplimientos no se sancionen con
la resolucidn del contrato, porque esa consecuencia es contraria precisamente a la finalidad del mismo,
que es la de recibir una renta economica para el mantenimiento del rentista a cambio de la transmision
del dominio o de un capital, en bienes muebles o inmuebles, lo que se extenderd durante toda su vida.
La resolucion del contrato, segtn lo previsto en el articulo 1124 del Cddigo civil , con anterioridad al
fallecimiento del rentista, solo es posible si asi se pacta expresamente, puesto que en el contrato de
renta vitalicia no se entiende implicita la facultad de resolucidn, pese a su cardcter bilateral, de modo
que solo es posible ponerle fin antes del fallecimiento del rentista por el incumplimiento de la otra
parte, si asi se establece en el contrato.”

52 Ya CAPITANT, H. De la cause des obligations. Libraire Dalloz. Triseme Edition. Paris, 1927. P4gs 351-
352 : "Dans les contrats aléatoires, la cause premiére de I'obligation de chaque partie réside dans la
considération du risque. Des lors, le seul fait de I'inexécution des obligations de I’'un des contractants ne
doit pas permettre a I'autre de demander la résiliation, du moment que I'exécution du contrat a
commencé et que chaque partie a couru le risque. La résolution ne pourrait étre demandée que si le
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vincular el componente aleatorio con la actividad voluntaria de alguna de las partes,
gue pueden optar por dejar de cumplir sobre la base de que el negocio no sera
resuelto, lo cual daria patente de corso a comportamientos desleales.3 Es cierto que
puede parecer injusto a primera vista que se procediera a la resoluciéon cuando el
contrato haya sido ejecutado durante largo tiempo, puesto que el obligado quiza
haya pagado muchas mensualidades asumiendo la contingencia, lo que ocurre es que
la consecuencia de la aplicacion del art. 1124 debiera ser la devolucion reciproca de
las prestaciones (acaso con la duda de si debiera proceder con o sin efecto
retroactivo, dependiendo del caso en atencidn a la equidad)>?, por lo que no acabo

de compartir la prohibiciéon de la resolucién.>> En este mismo sentido, cabe hacer

risque venait a disparaitre. C’est la ce qui explique la solution donnée part I'article 1978 du Code civil,
qui décide que le seul défaut de paiement des arrérages d’une rente viagére n’autorise point celui en
faveur de qui elle est constituée a demander le remboursement du capital, ou a rentrer dans le fonds
par lui aliéné. [...]. Il ne faut donc pas voir dans I'article 1978 un texte exceptionnel, comme le
prétendent la plupart des auteurs ; et notamment la solution édictée par lui devrait s’appliquer aussi
bien au bail d nourriture qu’a la rente viagére.”

53 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J. La renta vitalicia. Editorial Revista de Derecho Privado S.A. Madrid.
1963. Pag. 159: “Sin embargo, la aceptacion de este criterio justificador supondria tanto como
desvirtuar el verdadero concepto de lo aleatorio. Una cosa es el riesgo que depende de un evento
futuro e incierto, que constituye un azar imprevisible de suyo desconectado de la voluntad de las partes
contratantes. Y otra cosa completamente diferente es intentar vincular ese riesgo futuro o
incertidumbre con la actividad voluntaria de alguno de los contratantes. Basar las consecuencias de lo
aleatorio en el hecho consciente y deliberado de que el obligado quiera o no cumplir su compromiso es
tanto como amparar las informalidades contractuales y proteger a los poco escrupulosos, frente a los
que no pretenden sino el justo cumplimiento de la contraprestacion cuando ellos cumplieron
puntualmente con la suya.”

54 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucidn, pag. 312: “Ahora bien, en este tema de si la resolucién de la renta
vitalicia se ha de efectuar sin efecto retroactivo (como en la generalidad de los contratos de tracto
sucesivo) o con efecto retroactivo al dia de la celebracion del contrato (como en los demds contratos
bilaterales) no se puede operar con criterios meramente dogmadticos, sino que hay que acudir a
criterios de equidad que sefialardn cudl de las dos clases de resolucion es en este caso mds justa.”

5 La cuestién de la irresolubilidad se ha matizado permitiéndose si el pagador incumple, desde el
principio, la obligacién de pago de la renta, si el rentista incumple la obligacién de transmitir los bienes
o derechos o si se pactd asi. V. O’CALLAGHAN, X. Compendio de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones.
Tomo Il. Dijusa. Madrid, 2009. Pag. 653, y ALBALADEJO, M. “Resolubilidad del contrato de renta vitalicia
si el obligado al pago de la pensidn ni siquiera comienza a abonarla”. En Estudios de Derecho mercantil
en homenaje al profesor Antonio Polo. EDERSA. Madrid, 1981. Pags. 10-12.
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notar que el contrato de seguro, contrato tipicamente aleatorio, no tiene vedada en

su regulacidn la posibilidad de resolucion por incumplimiento (v. art. 15 LCS).

Tampoco me convence la idea de que la privacién del remedio resolutorio es
predicado del hecho de que la renta vitalicia constituye un negocio de caracter
unilateral y real a tenor del texto del art. 1802 CC y que guardaria semejanza con el
mutuo. Y digo que no me convence por lo siguiente. En primer lugar, porque la renta
vitalicia objeto de mi analisis estd mas préxima a la compraventa ya que en el mutuo
el deudor devuelve la cantidad igual a la percibida, lo que no ocurre en la renta.>® En
segundo lugar, porque hay cierta contradiccidon en el hecho de que el art. 1805 CC
prive de resolucién cuando, si estuviéramos ante un negocio unilateral, esa privaciéon
iria de suyo, no siendo necesaria hacerla explicita en el CC. Y en tercer lugar porque
existe verdadera interdependencia entre las obligaciones de las partes. La entrega del
bien se hace en consideracion de la renta pactada, renta que asume el pagador por la
transmisién del dominio sobre la cosa. La reciprocidad misma se encuentra en el
propio art. 1804 CC segun el cual, es nula la renta constituida sobre la vida de una
persona muerta a la fecha del otorgamiento, o que en el mismo tiempo se halle
padeciendo una enfermedad que llegue a causar su muerte dentro de los veinte dias
siguientes a aquella fecha. La idea que hay detras de la sanciéon de nulidad es la falta
de reciprocidad y contraprestacidon necesaria para que el contrato sea valido.>’ De
igual forma, el hecho de que no quepa la resolucion de la renta vitalicia tampoco me
parece que puede fundamentarse en la idea de que el rentista pueda tener a su favor
una carga de tipo real que le conceda una especial proteccién. Soy consciente de que
se ha planteado el problema de la expresién literal carga real empleada en el art.

1802 CC a fin de dilucidar si el acreedor tiene, ademas de la accién personal para

56 O’CALLAGHAN, X., Compendio, pag 652.

57\, BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J., La renta, pag. 86.
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exigir la renta, una de tipo real sobre los bienes que entregd al pagador, en forma
parecida al censo. Pero se ha concluido que no es asi, puesto que el término carga

del precepto se refiere a obligacidn o carga personal de satisfacer la renta.>®

La cuestion me parece que adquiere enorme relevancia si analizamos con un
poco mas de detenimiento el precepto puesto que de su diccidn literal puede
constatarse que la prohibicidon de resolver se dirige exclusivamente al acreedor de la
renta con lo que se da a entender que el deudor de la misma podria acudir a la
resolucidn si el incumplimiento grave se da en la otra parte.>® Prohibir la resolucién
ante un incumplimiento grave del deudor de la renta, pero permitirlo si el
incumplimiento grave proviene de la actuacion del acreedor de la misma no puede
encerrar otra conclusiéon valida que la de que la cuestion de la resolucidon no se
recoge en toda obligacién reciproca, por lo que no la categoriza. Si no la categoriza, el
eliminar la resolucion de forma preventiva —que ya analizaremos en qué casos puede
hacerse y con qué limites- no va contra la naturaleza o esencia de la obligacion
reciproca. El que el CC, sin un fundamento categorico, prive al acreedor del remedio
resolutorio refrenda que éste es simplemente eso, un remedio y no algo definidor de

la obligacidn sinalagmatica.®®

8 O’CALLAGHAN, X., Compendio, pag. 652. V. igualmente SSTS de 8 de mayo de 1992 [RJ 1992, 3891] y
de 11 de julio de 1997 [RJ 1997, 6152].

9 QUINONERO CERVANTES, E. “Articulo 1805”. En Comentario del Cédigo Civil. Dirigido por Paz-Ares
Rodriguez, C., Diez-Picazo, L., Bercovitz, R., Salvador Coderch, P. Tomo Il. Ministerio de Justicia.
Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1991. Pag. 1765.

80 En relacidn a la falta de fundamento categérico de la eliminacidn de la resolucién en la renta vitalicia
se ha pronunciado BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO, J., La renta, pag. 164: “Cudl sea el fundamento real y
verdaderamente tomado en consideracion para impedir la aplicacion automdtica de la facultad
resolutoria del articulo 1.124, en incierto, y quizd la incertidumbre radica en la falta total de explicacion
de una medida de este tipo. De importante repercusion, pues no puede afirmarse que la simple falta de
pago de alguna de las pensiones no tiene la importancia que la ley exige para que funcione la
resolucion contractual. Al contrario, dicha falta de pago implica incumplimiento total de la obligacidn
contraida, demostrada, al igual que en todas las obligaciones duraderas de ejecucion periddica, a
través del incumplimiento parcial. Tal vez el fundamento haya que buscarlo en razones de otra indole
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La contrapartida que el precepto confiere al acreedor al que se le priva de la
facultad resolutoria es la de pedir el cumplimiento -ciertamente facultad a la que no
hacia falta hacer referencia- y el aseguramiento de las rentas futuras. Y aqui entiendo
debo detenerme nuevamente ya que esa mencion expresa al aseguramiento tiene
especial importancia y, en mi opinion, recoge la esencia de lo que es la principal
exigencia, a la que luego haré referencia, para que un pacto de renuncia preventiva a
la resolucion sea vdlido. Esa exigencia no es otra que exista la posibilidad de
cumplimiento, por equivalente o de forma especifica. En efecto, me parece
sintomatico el que cuando el art. 1805 CC elimina la resolucién como remedio frente
al incumplimiento, lo hace arbitrando el derecho del acreedor de la renta de exigir un
aseguramiento. El precepto, por tanto, da mucha mas respuesta al tema que trato de

lo que inicialmente podria imaginarse puesto que de él se concluye que,

(i) no en todas las obligaciones reciprocas la ley permite la resolucién,

ergo, afiado, ésta no es definitoria de la obligacion reciproca y,

(ii) al prohibir la resolucién el ordenamiento se cuida muy mucho de
blindar la posibilidad del cumplimiento, por medio de esa via del aseguramiento
expresamente recogida. Si se priva de la resolucién, el cumplimiento debe poder

asegurarse.

Mas adelante volveré sobre los requisitos del pacto de renuncia preventiva,

pero el art. 1805 CC da importantes pinceladas sobre cémo debe abordarse la

que las antes expuestas, como seria el deseo del legislador de apurar al mdaximo la permanencia de la
relacion de renta, dada su funcion previsora para el futuro, que evidentemente quedaria muy
disminuida si se permitiese ejercitar el derecho a la resolucion tan pronto como el deudor dejase de
pagar alguna de las pensiones o rentas.”
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cuestion, puesto que de forma expresa alude a la posibilidad, rectius necesidad, de

aseguramiento en el cumplimiento.

Con relacidon a esta cuestién hay otra que reforzaria, si bien desde un punto
de vista diferente, la conclusion a la que antes he llegado. Y es que el art. 1805 CC no
impide que las partes si pacten la posibilidad de resolver el contrato de renta vitalicia.
Mas alld de las iniciales reticencias sobre el particular®® la jurisprudencia permite el
pacto de resolubilidad. Asi las cosas, la prohibicidn de acudir al remedio resolutorio
contenida en el art. 1805 CC no es ni definitiva ni definitoria de nada, sino que puede

enervarse mediante pacto expreso.®?

3.3. Esencialidad y exigibilidad de la prestacion incumplida.

Dejando de lado, por un momento, los aspectos hasta ahora comentados,
debe remarcarse que la cuestidon de la interdependencia de las prestaciones y la
exigencia de reciprocidad de las obligaciones me lleva a otro requisito para el
ejercicio de la facultad resolutoria cual es la esencialidad de la obligacién incumplida.
Es doctrina jurisprudencial consolidada el que los incumplimientos de obligaciones

accesorias carecen de virtualidad resolutoria.®® Esta exigencia estd intimamente

61 Resolucion de la DGRN de 31 de mayo de 1951 [RJ 1951, 2035].

62 La prohibicién del art. 1805 CC no es por tanto imperativa. Se trata de una norma que opera en caso
de falta de pacto expreso. Me parece interesante la STS de 23 de abril de 1998 [RJ 1998, 2599] por
cuanto dispone que “[s]e trata de un pacto vdlido, conforme a los articulos 1255 del Codigo Civil, en
relacion a los articulos 1091 y 1258, que no conculca ni contradice el articulo 1805 y hace aplicable el
articulo 1124, por responder a convenio expreso surgido de la plena autonomia de la voluntad de los
contratantes y asi lo tiene reconocido la constante jurisprudencia de esta Sala de Casacidn Civil (SS. 13
mayo 1959 [RJ 1959, 1999], 14 octubre 1960 [RJ 1960, 3086], 15 enero 1963 [RJ 1963, 20] y 2 julio
1992 [RJ 1992, 6502]).” En mi opinion, todo ello revela que no siempre hay remedio resolutorio en las
obligaciones reciprocas, de suerte que aquél no es definitorio de éstas.

83 Entre otras, SSTS de 20 de diciembre de 2006 [R) 2006, 384], de 14 de mayo de 2007 [RJ 2007, 3404]
y de 31 de mayo de 2007 [R) 2007, 4336].
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ligada con el concepto de interdependencia de las obligaciones reciprocas puesto que
la esencialidad o no de la obligaciéon incumplida vendra determinada por su caracter
de interdependiente en relacién a las obligaciones de la otra parte. No podra
resolverse si lo que se ha incumplido son obligaciones accesorias, es decir, aquellas
gue no tienen caracter reciproco respecto a la prestacion a la que se compromete la
contraparte.®* Sin duda el problema viene a la hora de determinar qué debe
considerarse obligacién accesoria y principal puesto que nuestro TS no ha fijado un
criterio aprioristico. La tarea no siempre resultara sencilla. En alguna ocasion nuestro
mas Alto Tribunal ha dispuesto la resolucién por el incumplimiento de una obligacién
accesoria en tanto que éste implicaba el incumplimiento de la obligacidn principal® y
en otras se ha centrado en las graves consecuencias que pudieran derivarse del
incumplimiento antes que considerar como principales las obligaciones esenciales
para la consecucién del resultado tipico del contrato y calificar de secundarias a las

demas.®®

Lo cierto es que el CC tampoco es muy claro al respecto. Y no lo es porque
existen preceptos de los que parece desprenderse que también obligaciones de tipo
accesorio o secundario dan lugar a la resolucion del contrato. A los efectos del
presente estudio este extremo me parece relevante. Efectivamente, por un lado
acabamos de ver que el ordenamiento priva de la facultad resolutoria algunos
incumplimientos graves en determinados contratos sinalagmadticos (v. renta vitalicia)
y ahora vamos a tratar contratos en los que la propia ley habilita al contratante a

acudir a la resolucion a pesar de que el incumplimiento no se predica de una

64 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucién, pag. 19.
65 STS de 10 de marzo de 1950 [R) 1950, 704].

66 SSTS de 30 de mayo de 1990 [RJ 1990, 4101], de 11 de julio de 1991 [RJ 1991, 5342] y de 14 de
octubre de 1992 [RJ 1992, 7557].
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obligacion esencial. Ciertamente, y anticipandonos a los ejemplos de tales casos a los
gue haremos referencia a continuacién, puede concluirse que existe una evidente
intencion del legislador de acomodar el remedio resolutorio al tipo contractual
concreto, eliminandolo en ocasiones, facilitandolo en otras. Incluso, constataré que
en un mismo tipo de contrato, el arrendamiento, confluyen estas dos circunstancias.

Veamos todo ello.

Centrémonos en el art. 1556 CC que, regulando el contrato de arrendamiento,
dispone que el arrendador o el arrendatario no cumplieren con las obligaciones
previstas en el art. 1555 CC o 1554 del CC podran pedir la rescisién del contrato®’ y la
indemnizacion de dafios y perjuicios o sélo esto ultimo dejando el contrato
subsistente. Pues bien, si acudimos al art. 1555.3 CC se dispone la obligacion del
arrendatario de pagar los gastos que ocasione la escritura del contrato, ergo, segun
este precepto, el incumplimiento de una obligacion accesoria puede dar lugar a que
el arrendador “rescinda” el contrato. Sin duda sorprende que el incumplimiento de
una obligacidn no principal -como es la de pagar los gastos del contrato- pueda dar
lugar a la resolucion del contrato ya que el remedio resolutorio esta reservado a los
incumplimientos mas graves de obligaciones principales quedando la via
indemnizatoria para resarcir al acreedor ante incumplimientos de obligaciones

secundarias. Pero el precepto dice lo que dice, sin distinguir.®®

67 Sic, aunque entiendo que mas bien estamos ante una resolucién del contrato.

%8 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 818. En este sentido, y remarcando el caracter especial del art.
1556 CC frente al general 1124 CC, v. LucAs FERNANDEZ, F. “Articulo 1556”. En Comentario del Codigo
Civil. Dirigido por Paz-Ares Rodriguez, C., Diez-Picazo, L., Bercovitz, R., Salvador Coderch, P. Tomo Il
Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1991. Pag. 1099:
“La utilidad del 1556 es evidente, porque calificando el supuesto que contempla de resolucion siempre
afectard a un contrato de tracto sucesivo con sus naturales peculiaridades. Y ademds por cuanto que
tratdndose del 1556 y en relacion con las obligaciones de los arts. 1554 y 1555, no tendria que probar
ninguna de las partes ni la acusada reciprocidad de las obligaciones en juego (puesto que siendo
alguna de las que prevén dichos arts. Directamente autoriza el 1556 el ejercicio de la accién), ni
siquiera a mi juicio una voluntad rebelde y declarada en el acusado de incumplidor (que no exige en el
art. 1556, para el que basta con el incumplimiento de la obligacion, una cualquiera, de entre las que
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Un supuesto parecido lo podemos encontrar, también en el régimen del
arrendamiento, en el art. 1569.32 CC. Dicho precepto se refiere a la posibilidad de
ejercitar la accion de desahucio contra el arrendatario. En esta regla se habilita al
arrendador a desahuciar al arrendatario en caso de infraccion de cualquiera de las
condiciones estipuladas en el contrato. Si bien es cierto que se habla de desahucio y
no de resolucion del contrato, nadie puede dudar que estamos ante lo mismo, esto
es, provocar que el negocio se extinga por incumplimiento. Lo importante es que,
segun el precepto aludido, el arrendador puede terminar el contrato de
arrendamiento si se incumple cualquiera de las condiciones pactadas®. Es mas, si
tomamos en consideracion que el art. 1569 reglas 12 y 22 recoge como causas de
desahucio el incumplimiento de obligaciones esenciales como el pago del precio
convenido o el término de la duracién pactada, podemos concluir que la regla 32 del
art. 1569 CC esta pensando, ex profeso, en obligaciones accesorias, ya que las

principales se encuentran definidas en las reglas 12 y 22 del referido precepto’®. Y hay

prevén los arts. 1554 y 1555). Por el contrario, tratdndose de una obligacion que no sea de las previstas
en los arts. 1554 y 1555, pactada en el contrato, deberd entonces las parte perjudicada acudir al art.
1124y, en su caso, probar la concurrencia de todos los requisitos que la jurisprudencia exige para que
prospere la accion.”

69 Como pone de manifiesto LETE DEL Ri0, J. M., Derecho de Obligaciones. Volumen lll. Contratos en
particular. Cuarta edicién. Editorial Tecnos. Madrid, 2003. Pag. 247: “La jurisprudencia entiende que no
toda infraccion de los pactos o estipulaciones contenidos en el contrato puede fundamentar una accion
de desahucio, sino solamente la que se realice por dolo, culpa o negligencia exclusivamente imputable
al arrendatario (cfr. sentencias de 5 de julio de 1929 y 11 de abril de 1951).” A este respecto también
conviene citar la SAP de Madrid (Seccion 132) de 25 de enero de 2000 [AC 2000, 2998] que dispone:
“Tiene declarado la jurisprudencia que la infraccion (del art. 1569.3 del Codigo Civil) ha de ser realizada
por dolo, culpa o cualquier negligencia del arrendatario, pues en otro caso habria de ventilarse en
juicio declarativo (STS de 12 de junio de 1997, con cita de las de 7 enero 1903, 8 junio 1903 y 26
octubre 1925), sin que proceda el desahucio cuando no resulta evidente la infraccion cometida, o ésta
no se ha ejecutado mediante dolo, culpa o negligencia exclusivamente imputables al arrendatario (SS.
19 mayo de 1925 y 5 julio 1929).”

70 Lucas FERNANDEZ, F., “Articulo 1569”. En Comentario del Cédigo Civil. Dirigido por Paz-Ares Rodriguez,
C., Diez-Picazo, L., Bercovitz, R., Salvador Coderch, P. Tomo Il. Ministerio de Justicia. Secretaria General
Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1991. Pdag. 1135: “Infraccion de cualquiera de las
condiciones estipuladas en el contrato. La infraccion ha de ser realizada por dolo, culpa o cualquier
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mas; también constituye una obligacidén no esencial la contenida en el art. 27.2.c de
la LAU referida a la necesidad de actualizar la fianza cuyo incumplimiento, por mor
del referido articulo, da derecho al arrendador a resolver de pleno derecho el
contrato. Subrayo, posibilidad de resolver si no se actualiza la fianza. éExiste, sobre el
papel, una obligacion mas accesoria que esa? En suma, se flexibiliza el
incumplimiento resolutorio al maximo permitiendo acudir al remedio en casos que
casan mal con la idea de gravedad y esencialidad en el incumplimiento de una

obligacion principal.

Pero quiza lo que mas llame la atencidon sea que, en el propio contrato de
arrendamiento de vivienda, el incumplimiento esencial por antonomasia como es el
impago de la renta, no necesariamente determina la resolucién del contrato.
Conocida es la institucién de la enervacion del desahucio a la que alude, entre otros
preceptos, el art. 22.4 de la LEC. Con ella, a pesar de que el arrendatario haya
impagado la renta y el arrendador, ante ese incumplimiento grave, opte por la
resolucion del contrato interponiendo una demanda de desahucio, el arrendatario
puede rehabilitar el negocio, aunque sea sélo por una vez, pagando. Aqui, por tanto,
sin embargo, se dificulta la resolucién a pesar de que el impago es un incumplimiento
esencial. La enervacién viene a ser una suerte de incorporacion imperativa y
automatica, para el contrato de arrendamiento, de la facultad prevista en el articulo

1124.3 CC.

negligencia del arrendatario; en otro caso habria de ventilarse en juicio declarativo (STS 7-1-1903, 8-VII-
1903, 26-X-25). Procede el desahucio cuando el arrendatario infringe la obligacion pactada de
satisfacer dentro de plazo, las cargas y tributos que graven o puedan gravar el inmueble y su
explotacion, y a justificar cada 15 dias tenerlos satisfechos (STS 15-1V-21, y en sentido andlogo STS 11-
VI-26) y cuando habiéndose prohibido el subarriendo, lo subarrendé el arrendatario (STS 12-1-23, 18-V-
23) bastando una cualquiera infraccion de las condiciones del contrato, sin que se exija totalidad de
infracciones (STS 18-1V-29). Pero no procede cuando no resulta evidente la infraccion cometida, o ésta
no se ha ejecutado mediante dolo, culpa o negligencia exclusivamente imputables al arrendatario (STS
19-V-25y 5-VII-29).”
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Con todo esto, no es ya sélo que el art. 1124 CC permita al juzgador dar mas
plazo frente al incumplimiento grave, facultad de la que puede hacer uso o no segun
las circunstancias, sino es que la propia ley impone la posposicidon del remedio ante
un incumplimiento tan grave y esencial en el arrendamiento como es el impago de la
renta. Si la ley impone la posposicion del remedio, entiendo que también van a poder
hacerlo las partes. La cuestion esta en si también van a poder eliminar el remedio. A

eso volveremos mas tarde.

También en la regulaciéon del censo enfitéutico encontramos supuestos
destacables de facilitacidon legal en cuanto al uso del remedio resolutorio. El art.
1648.22 CC dispone que el duefio de la finca podra reclamar su devolucion si el
enfiteuta no cumple la condicion estipulada en el contrato. De nuevo no se hace
distincién, aunque lo que es claro es que lo que da derecho al duefio a pedir la
devolucién de la finca no es la falta de pago de la pensién —obligacion ésta a todas
luces esencial- puesto que el incumplimiento de dicha obligacién ya esta sancionado

de forma expresa en la regla primera de dicho precepto.

En suma, el propio CC permite al acreedor de la prestacion acudir al remedio
resolutorio en los casos en que estamos en presencia de incumplimientos no
esenciales, lo que impide elevar a categoria absoluta el requisito del incumplimiento
de obligacion esencial como presupuesto de ejercicio de la facultad prevista en el art.
1124 CC. La facultad resolutoria es un remedio que el propio legislador amolda al
caso concreto, a las circunstancias existentes. Y obviamente ese acomodo también

puede tener su origen en la voluntad de las partes.

Como conclusidn al analisis anterior todo apunta a que no existe en el disefio

legal una completa homologacién cualitativa del incumplimiento que da derecho a
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resolver. Ello invita a que ya la doctrina haya preferido identificarlo a una nocion mas

hibrida entre lo objetivo y lo subjetivo: la frustracion del contrato.”*

Dejando de lado la esencialidad de la obligacion incumplida, es también
requisito para el ejercicio del remedio resolutorio el que las prestaciones reciprocas
de las partes hayan devenido exigibles.”? Este requisito es facilmente comprensible.
Si las prestaciones de las partes estan sujetas a término que todavia no ha llegado, o
sometidas a condicién suspensiva estando pendiente ésta, no puede hablarse de
incumplimiento ni, por ende, de resolucién (a salvo el recurso a una alteracion del

vencimiento convencional o con base en el art. 1129 CC).

No obstante, debe tenerse en cuenta que el requisito de la exigibilidad de las
prestaciones no impide que el contratante que no haya cumplido su prestacidon
porque todavia no es exigible pueda resolver el contrato si la contraparte no ha
cumplido con su obligacién ya exigible.”? Dicho de otra manera, no sélo puede
resolver el contrato el contratante cuya obligacion ha devenido exigible, también
podrd hacerlo el contratante cuya prestacidn no es exigible, frente al incumplimiento
de prestacion si exigible de su contraparte. En suma, no sélo el contratante cumplidor
puede resolver el contrato, también puede hacerlo el contratante no incumplidor.”
Nuevamente, el sistema es curioso. Se permite por un lado resolver al contratante

cuya prestacidn ni tan siquiera es exigible frente al incumplimiento del contratante

1V, ya Diez-Picazo, L., Los incumplimientos resolutorios. Cuadernos Civitas. Thomson. Madrid, 2005.
Pags. 82y ss.

72 Entre otras, SSTS de 13 de mayo de 2004 [RJ 2004, 2738], de 11 de octubre de 2006 [RJ 2006, 6443]
y de 19 de mayo de 2008 [RJ 2008, 3091].

73 Diez-PicAzo, L. Fundamentos, pag. 818.

74 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucién, pag. 17.
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que ha incumplido lo ya exigible, pero, sin embargo, como hemos visto ut supra, hay

incumplimientos que no dan derecho a resolucién.

3.4.- Incumplimiento del deudor.

Es presupuesto esencial para el ejercicio de la facultad resolutoria el que
exista incumplimiento de la obligacién. En eso no hay duda. No obstante no debe
olvidarse que la categoria del incumplimiento es poliédrica. Efectivamente, no es lo
mismo que estemos en presencia de un incumplimiento de obligaciones principales
que accesorias. Tampoco puede tratarse igual un incumplimiento definitivo que un
incumplimiento parcial o un simple retraso en el cumplimiento. También hay que
apuntar, sin perjuicio de lo que sera objeto de desarrollo mas adelante, que las
partes, en ejercicio de su autonomia negocial, pueden haber precisado lo que se
entienda por incumplimiento, lo cual tendra efectos en cuanto a la posibilidad del
ejercicio de la facultad resolutoria. En ultimo lugar, habra que tener en cuenta si el

incumplimiento es culpable o no.”>

Partiendo de la necesidad de que exista incumplimiento, surgen multiples
incégnitas relevantes al objeto del presente trabajo. Resulta necesario referirme a

ellas.

3.4.1.- Imputabilidad del incumplimiento.

Una de las cuestiones que de forma recurrente se plantean al hablar de
incumplimiento resolutorio es la referida a si el incumplimiento ha de ser imputable.
Dicho de otra forma: épuede resolverse el contrato cuando el incumplimiento no se

debe a culpa del deudor? La cuestion, que ahora simplemente se expone sin animo

75 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pdag. 18.
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de agotarla en toda su dimensidn, se solventard mas adelante por su incidencia en
este trabajo y por requerir el tratamiento de otras cuestiones que vendran

seguidamente.

Cierto es que el art. 1124 CC no recoge de forma expresa la necesidad de
reproche culpabilistico para poder ejercitar la facultad resolutoria, pero no debe
olvidarse que el articulo 1105 CC determina que nadie responderd de aquellos
sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables, mas
all3, claro estd, de los casos en los que expresamente lo disponga la ley o en los que
asi lo declare la obligacion. En igual sentido, el art. 1182 CC determina la extincién de
la obligacion consistente entregar cosa determinada cuando ésta se perdiese o

destruyere sin culpa del deudor, antes de haberse constituido en mora.

Una de las clasicas aproximaciones para resolver el problema ha sido la que
parte de aplicar la teoria de la causa a las obligaciones reciprocas. Si la causa de la
obligacion de una de las partes en sede de obligacion reciproca es el compromiso de
prestacion de la contraria —art. 1274 CC-, el incumplimiento por caso fortuito o fuerza
mayor supone que falte la causa de la obligacion de la persona que se ve agraviada
por la imposibilidad de cumplimiento de contrario. Esta Gltima ha sido la posicién del
TS quien sostiene que el art. 1124 CC es aplicable también a los supuestos de
imposibilidad sobrevenida fortuita de la prestacion.’® La aplicacién de la resolucion a
los supuestos de imposibilidad sobrevenida de la prestacion se basa en una
jurisprudencia anterior en atencion a la cual el principio de equidad hace que no sea
posible otorgar la resolucion en aquellos casos “[...] en que no se patentice de modo
indubitado, bien una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo

convenido, bien un hecho obstativo que de un modo absoluto, definitivo e irreparable

76 STS de 9 de octubre de 2006 [RJ 6463, 2006].
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lo impida”.”” Los casos de incumplimiento por fuerza mayor o caso fortuito
constituirian, a estos efectos, supuestos de hechos obstativos al cumplimiento. La
idea que hay detrds de tal postulado es que no resulta licito en sede de obligaciones
reciprocas el que un contratante no cumpla con su obligacidon por causas de fuerza

mayor pero que, sin embargo, pueda exigir de la contraparte el pago del precio.”®

Ocurre sin embargo que dicha concepcién jurisprudencial que permite
resolver el contrato sin culpa del deudor, a pesar de estar basada en elementales
principios de equidad, parte de confundir la resolucién de los contratos por
incumplimiento y la teoria de los riesgos en las obligaciones reciprocas.’”® Surge asi
una confrontacién entre quienes entienden que los supuestos de resolucién sin culpa
deben ser solventados por medio de la teoria de los riesgos y quienes sostienen que
la institucion de la resolucidon es aplicable en casos de incumplimiento por fuerza
mayor o caso fortuito. Adicionalmente, como veremos mas adelante, la aplicacién de
la resolucién a los supuestos de imposibilidad sobrevenida fortuita choca con la regla
periculum est emptoris que parece propugnar el art. 1452 CC en atencidn a la cual, si
tras la perfeccién del contrato -pero antes de la entrega- la cosa se pierde sin culpa,
el riesgo lo corre el comprador ex art. 1452 CC, quien ademas deberia de pagar el

precio.®

77\, ya STS de 10 de marzo de 1949 [RJ 1949, 269].
78 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pag. 34.
79 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucidn, pag.167.

80 NAVARRO PEREz, J. L. La compraventa Civil. Antecedentes, comentario doctrinal, jurisprudencia y
formularios. Editorial Comares. Granada. 1993. Pag. 327: “[...] perecida fortuitamente la cosa después
de perfeccionado el contrato, el vendedor queda exento de su obligacion de entregarla, pero el
contrato subsiste, y por ende el comprador queda obligado a pagar el precio, y no lo puede repetir si ya
lo hubiera pagado [...]. El problema de los riesgos exige: 1) Pérdida o deterioro de la cosa vendida. 2) La
pérdida o deterioro debe ser ocasionada por caso fortuito (casus) o fuerza mayor (vis maior). 3) El
hecho de la pérdida o deterioro ha de haberse producido en el tiempo que media entre el otorgamiento
de la compraventa y el de su consumacion, o sea, desde la perfeccion del contrato hasta el momento
de la realizacion de la entrega o traspaso de la cosa vendida al comprador. El riesgo que corra la cosa
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Tres son los argumentos que utilizan quienes sostienen la culpabilidad como

requisito para la resolucion®:

a) Aunque el art. 1124 CC no exija comportamiento culpable, la falta al
compromiso asumido o la falta de cumplimiento presupone culpa (arg. arts. 1150 y

1152 CQ).

b) El parrafo segundo del art. 1124 CC habilita al perjudicado a escoger
entre exigir el cumplimiento de la obligacién o su resolucion, con el resarcimiento y el
abono de los intereses en ambos casos. Ergo, si se permite reclamar, en ambos casos
—resolucion o cumplimiento- indemnizacién de dafios y perjuicios es porque el
incumplimiento ha de ser culpable. Ademas, careceria de sentido dar la opcién entre
cumplimiento o resolucidon cuando la prestacion ha devenido imposible de forma

sobrevenida.

c) Por ultimo, el hecho de que el art. 1124.3 CC permita al Tribunal al que
se pida la resolucién el que sefiale plazo adicional para cumplir caso de existir causas
justificadas, casa mal si la obligacién ha devenido imposible por caso fortuito. Y
tampoco acaba de cohabitar con lo previsto en el art. 1103 CC en relacion a la
facultad de los Tribunales de moderar la responsabilidad que proceda de la

negligencia.

antes de dicha celebracion, o después de entregada, los soporta, desde luego, su duefio, que serd,
respectivamente, al vendedor, antes y el comprador, después.”

81 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucién, pag. 35.
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Por otro lado quienes sostienen que la resolucion del contrato bilateral
también estd permitida en aquellos supuestos en los que se produce una

imposibilidad sobrevenida de la prestacion no imputable, argumentan que:

a) El art. 1124 CC no exige culpabilidad para que pueda ejercitarse la

facultad resolutoria.

b) El parrafo segundo del art. 1124 CC establece que el contratante
perjudicado por el incumplimiento podra pedir la resolucidon aun después de haber
optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible, 1o que, desde un punto
de vista gramatical permite sostener que puede pedirse la resolucion cuando el
cumplimiento resultare imposible, incluso en los casos en los que inicialmente se

optara por el cumplimiento.??

c) Por dultimo, se alega el art. 1274 CC en el sentido de que el
incumplimiento, aunque se deba a caso fortuito, produce la desaparicion de la causa

de la obligacidn reciproca asumida de contrario, lo que permite la resolucién.83

En este sentido, DiEz-Picazo®* sostiene que las obligaciones no se resuelven
porque el incumplimiento sea culpable sino porque existe incumplimiento

propiamente, citando para apoyar su tesis una concluyente jurisprudencia muestra

82 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 838.
8 Diez-Picazo, L., Fundamentos, pag. 839.

84 Diez-Picazo, L., Fundamentos, pag. 821, donde sostiene que: “No se resuelven las obligaciones porque
los incumplimientos hayan sido culpables. Se resuelven porque (y cuando) la resolucion es un remedio
perfectamente razonable (o, incluso, necesario) frente al incumplimiento. Y ello ocurre lo mismo si el
incumplimiento es culpable que si no lo es. Los casos relativos a la imposibilidad sobrevenida fortuita
[...] son una prueba palmaria, si no fuera suficiente el hecho de que el art. 1124 CC contempla el
incumplimiento, pero no su imputabilidad.”
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de la cual fueron ya las originarias SSTS de 16 de mayo de 1941 y de 25 de noviembre
de 1946. El referido autor concluye que el instituto de la resolucion debe tenerse
como regla general en caso de incumplimiento de la obligacion reciproca aunque no
medie culpa, poniendo como limite a la accion resolutoria los supuestos en los que la
ley imponga una distribucion de riesgos distinta al resultado del ejercicio de la

facultad resolutoria.®

La cuestién, en lo que a este trabajo concierne, es relevante. Comparto la
aplicabilidad de la resolucién al supuesto de caso fortuito, pero ello me lleva a
plantear dos cuestiones que ahora sdlo enunciaré. La primera es saber si la renuncia
al remedio resolutorio —en la medida en la que institucidon sirve no sélo para el
incumplimiento culpable sino para el no culpable- implica 0 no una redistribucion de
riesgos, o dicho de otra manera, si hay renuncia al remedio, el acreedor no podra
resolver aunque el incumplimiento sea no imputable. La segunda cuestiéon que se
plantea serd la referida a como es posible que se sostenga, por un lado, que la
resolucion como institucion se aplica al incumplimiento no imputable y, a la vez, el
propio CC, en el contrato generador de obligaciones reciprocas por antonomasia, la
compraventa, imponga -segun la jurisprudencia en interpretacion del art. 1452 CC- el
riesgo de pérdida al comprador una vez perfeccionado el contrato y estando

pendiente la entrega. Sobre esto, por su importancia, volveré mas tarde.

3.4.2.- Gravedad del incumplimiento.

El incumplimiento resolutorio se caracteriza por ser un incumplimiento

grave.® Dicha exigencia estad intimamente ligada al principio de conservacién de los

8 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 839.

8 \/. entre otras, SSTS de 10 de diciembre de 1996 [R) 8844, 1996], de 16 de junio de 1998 [R] 3713,
1998], de 27 de febrero de 2004 [RJ 1316, 2004] y de 14 de mayo de 2007 [RJ 3404, 2007].
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negocios, al principio de buena fe, al deber de fidelidad al contrato y pacta sunt
servanda de forma que, en homenaje al contrato y a la palabra dada, no cualquier
incumplimiento tiene virtualidad resolutoria, sino que es necesario que sea
verdadero y propio, esencial, grave, de trascendencia para la economia de los
interesados o que goce de la suficiente entidad como para impedir la satisfaccidon
econdmica de las partes.?” Otras sentencias se han referido a que el incumplimiento,
para ser resolutorio, ha de suponer la falta de obtencidn de la finalidad perseguida
por las partes mediante el contrato, o la frustracién de las legitimas expectativas de
las partes, sus aspiraciones, el fin del contrato, o la quiebra de la finalidad econdmica
del contrato, la frustracién del fin practico perseguido por el negocio o un interés
atendible en la resolucién, o ser de tal importancia el incumplimiento en la economia

del contrato que justifique el remedio resolutorio.®®

87 puiG PEfiA, F. Tratado de Derecho Civil Espaiiol. Obligaciones y Contratos. T-IV. Vol. |. Teoria General
de la Obligacidn. 22 Edicidn. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1958. Pag. 341: “Ante todo,
es necesario distinguir segtn se trate del incumplimiento propio o absoluto o del incumplimiento
impropio, pues es principio de Idgica que segun sea la gravedad de la ofensa asi debe ser la intensidad
de la sancion. Si el incumplimiento es impropio, es decir, si la obligacion, no obstante, se cumple,
aunque no en el mismo tenor establecido en el vinculo o consignado en la ley, el Derecho sdlo concede
una indemnizacion de dafios y perjuicios de matiz complementario. Si el incumplimiento es absoluto o
propio, es decir, si se ha violado terminantemente el contrato, entonces la reaccion es mds intensa. De
momento, el Derecho permite que la parte fiel cumplidora de sus deberes pueda, si el negocio juridico
establecido tiene naturaleza bilateral, abstenerse de sequir cumpliendo su obligacion, concediéndole la
exceptio non adimpleti contractu, o dar por destruido el vinculo por medio de la accidn resolutoria que
le concede el art. 1.124, siempre, claro estd, con la pertinente indemnizacion de dafios y perjuicios.
Pero también puede pedir que siga el contrato adelante, obligando al deudor al cumplimiento de lo
pactado.”

8 Asi, entre otras, la STS de 4 de marzo de 1992 [RJ 1992, 2157]: “I...] seguin la mds reciente doctrina
jurisprudencial, para la resolucion del contrato es suficiente que se frustre el fin del contrato para la
otra parte, que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y
persistente resistencia obstativa al cumplimiento, bastando frustrar, como ya se dice, las legitimas
aspiraciones de la contraparte [SS. 24-2-1990 [RJ 1990, 713] y 7-6-1991 [RJ 1991, 4430], asi como que
no es preciso que el contratante incumplidor actue con el dnimo deliberado de causar el
incumplimiento, bastando que pueda atribuirsele una conducta voluntaria -y no sanada por una justa
causa que la origine- obstativa al cumplimiento del contrato en los términos que se pactod [SS. 14
febrero y 16 mayo 1991 [RJ 1991, 1268] y [RJ 1991, 3706], siendo, en definitiva, aplicable el art. 1504 a
los casos en que se da el hecho objetivo del impago, la quiebra de la finalidad econdmica del contrato,
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En derecho espaiol no hay un precepto que con caracter general determine la
gravedad que debe revestir un incumplimiento para poder acudir al remedio
resolutorio ni tampoco cuales son los criterios a seguir para constatar dicha
gravedad, si objetivos o subjetivos.®? Sin embargo, de la jurisprudencia antes
mencionada puede concluirse que, como punto de partida, el criterio para valorar la
gravedad del incumplimiento es esencialmente objetivo con las concreciones que se
haran a continuacién, es decir, que se va a atender al resultado del incumplimiento
en la relacién contractual objetivamente considerada, a la objetiva importancia del
incumplimiento y no a la importancia subjetiva del incumplimiento para el
acreedor.”® De esta forma aquellos incumplimientos no esenciales, o lo que ha
venido en denominarse “infracciones minimas”, no permiten el ejercicio de la
facultad resolutoria.! Para tales incumplimientos no esenciales debiera permitirse al
deudor que llevara a cabo la prestaciéon en un plazo razonable e indemnizando los
danos que haya podido causar. En este sentido cobra importancia la prevision del art.
1124.3 CC que dispone que “el Tribunal decretard la resolucidon que se reclame, a no
haber causas justificadas que le autoricen para senalar plazo.” De donde se concluye
gue el Juzgador puede condicionar la resolucion que se le interesa al hecho de que el
deudor no cumpla en el plazo que se le sefiala a tal efecto®? lo que, como ya he
anticipado, refrenda la idea de la posible posposicidon del remedio. La cuestidn de la

gravedad en el incumplimiento también puede verse en el art. 121 del TRLGDCU al

el impago duradero, prolongado, injustificado. S. 20-12-1989 [RJ 1989, 8849]”. Entre los autores, DiEz-
Picazo, L., Fundamentos, pag. 843, y CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pag. 21.

89 ALVAREZ VIGARAY, R. La resolucién, pag. 171.
9 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 843 y CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, péags. 21y 22.
91y, STS de 10 de mayo de 1989 [R) 1989, 3680].

2 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 867.
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establecer que la resolucién, como remedio, no procedera si la falta de conformidad
es de escasa importancia, si bien, como también veremos, en dicho precepto el
remedio se caracteriza por estar postergado, por ser de tipo secundario, supeditado a

que el cumplimiento (reparacidn, sustitucion) no sea posible.

No obstante ese criterio general de valoracién del incumplimiento desde un
punto de vista objetivo, ha de hacerse notar que las partes, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, pueden modular qué es importante para ellas a los efectos
de conseguir los fines que se proponen a la hora de contratar.®®> No veo problemas —
mas alla de las limitaciones propias del art. 1504 CC- a que esa modulacion pueda
realizarse por medio de una condicion resolutoria expresa a través de la cual las
partes establezcan que el acaecimiento de determinado incumplimiento, aunque no
fuera esencialmente grave en abstracto, determine la posibilidad de resolver®, sin

perjuicio de lo que pueda considerarse ejercicio abusivo del derecho a resolver®.

% MONTES PENADES, V.L., “Articulo 1.124 CC”, pag. 1.239.

9y, STS de 31 de diciembre de 1991 [RJ 1991, 9272] en cuyo FJ segundo, con estimacidn del recurso
de casacion, puede leerse lo que por su claridad se transcribe: “[...] basta una lectura detenida del
suplico de la demanda para comprobar que la accion ejercitada en la misma no es, como
erroneamente entienden las resoluciones de instancia, la resolucion contractual con amparo en lo
previsto con cardcter genérico en el art. 1124 del Cédigo Civil, sino la resolucion especifica pactada en
la cléusula quinta, apartado b), por interrupcion injustificada de la demandada, «Cresma SL», en la
prestacion de sus servicios, accion esta ultima que a diferencia de la primera, no exige un
incumplimiento total y pleno de la obligacion principal del contrato, sino que procede en cuantos
supuestos se cumpla la condicion a cuya existencia se haya subordinado la resolucion pactada, y, en el
caso que nos ocupa, previéndose que ésta tendrd lugar en caso de «interrupcion de los servicios
contraidos por la Cooperativa sin causa justificada por "Cresma SL"», y acreditando en autos, como asi
lo admite la resolucion recurrida, la existencia de tal interrupcion, si bien es calificada en la misma
como causa insuficiente para provocar la resolucion contractual, al amparo del erréneamente aplicado
precepto del art. 1124 del Cédigo Civil, obvio es que debe estimarse este primer motivo.”

% V. STS de 2 de febrero de 1984 [R) 1984, 571] en la que, a pesar de pactarse la falta de pago de una
mensualidad como condiciéon resolutoria explicita de la venta una vez transcurrido el plazo de 20 dias
desde la practica del requerimiento judicial o notarial, atendidas las circunstancias del caso se estima
la resolucidon como oportunista y abusiva. También, en forma similar, la STS de 26 de julio de 1999 [RJ
1999, 6777].
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Esto es, cabria una subjetivizacidon previa del incumplimiento, siempre que sea
bilateral o comun. Lo que se rechazaria es la subjetivizacion posterior y unilateral (por
el mismo art. 1256 CC). Y siguiendo en esta linea, entiendo que incluso las partes
pueden determinar en el contrato qué no es importante para ellas o, siéndolo, que
solo quieren que en caso de incumplimiento se les asegure un remedio
indemnizatorio y no la reciproca devolucidon de prestaciones puesto que ésta no es

valorada como util o satisfactoria a sus intereses.

Lo que interesa poner de manifiesto a los efectos de este trabajo es que la
gravedad como requisito en la resolucién no trae causa de un intento de homenajear
el contrato sino que tiene mas que ver con evitar pretensiones oportunistas de quien
resuelve buscando salirse del contrato ante cualquier incumplimiento porque le
resulta gravoso mantener el negocio. También constituira vara de medir a la hora de
conceder la resolucion o utilizar la facultad de conceder mas plazo ex art. 1124.3 CC
la circunstancia de que la resolucidon genere mas costes que el cumplimiento mismo
asi como las dificultades de liquidar estados posesorios que llegan a su fin como
consecuencia de la resolucién.®® Y todo eso es susceptible de previsién por las partes
en el contrato a la hora de armar cuales son los remedios en caso de incumplimiento,

primando unos e incluso excluyendo otros, como la resolucién.

% CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pags. 1121-1122. Esta idea ha sido especialmente bien
planteada y desarrollada por este autor, al disponer que “[c]Jon esto queremos proporcionar también
una expresion sintética y cabal de la doctrina del incumplimiento resolutorio. El incumplimiento es
resolutorio si estd acreditado que los motivos que tiene el acreedor para acudir a este remedio no son
oportunistas, y si los costes de salida del contrato y recuperacion del statu quo ex ante no son
irrazonables para ambas partes, incluyendo la parte incumplidora. Esta tltima idea es especialmente
fructifera, y explica por qué en muchas ocasiones el juzgador parece dar curso a pretensiones
resolutorias que no estdn fundadas en un incumplimiento suficiente, y justifica normas como el art.
1505 CC o 332 CCom, que no son excepciones o aberraciones histdricas, sino manifestacion de un
principio de neutralidad ante la resolucion como remedio cuando, a pesar del incumplimiento, res
integrae extant en poder de las partes.”
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3.4.3.- Retraso en el cumplimiento. Mora e incumplimiento.

El retraso como supuesto de incumplimiento resolutorio es una de las
cuestiones que mayores discusiones ha suscitado a la hora de configurar los
requisitos para proceder a la resolucion de la relacidon contractual. ¢En qué medida se
puede acudir a la resoluciéon del contrato cuando hay una demora en el cumplimiento

de la obligacién?

Una primera aproximacién al problema nos remite al art. 1258 CC. El principal
limite que encontrard la resolucidon de contrato por retraso en el cumplimiento sera
la necesidad de acomodar el ejercicio de la facultad resolutoria a los postulados de la
buena fe. El contratante moroso, en funcion de las circunstancias que envuelvan el
retraso -tales como su posible justificacion, imputabilidad, la disposiciéon del deudor
al cumplimiento inmediato, que persista o no la utilidad de la prestacion para el

acreedor-, podra oponer la exceptio doli frente a una accion de resolucion.

El concepto de buena fe como limite a la resolucién por retraso ha sido
completado por nuestra jurisprudencia a través de la utilizacion de dos conceptos: La
frustracidn del fin practico perseguido por las partes con el negocio y la produccién
en el contratante no incumplidor de un interés atendible en la resolucion.®’
Efectivamente, en la medida en que el retraso en el cumplimiento de la obligacidon
tenga como efecto que el contratante no incumplidor se vea privado de las legitimas
aspiraciones puestas en el contrato, podra el acreedor de la prestacion acudir al
remedio resolutorio. Y es que, en tales casos, si bien la prestacion tardia puede no
haber devenido imposible, carece ya de idoneidad para satisfacer las finalidades

buscadas por el acreedor, bien por ser éstas propias del negocio juridico, bien porque

97 V., entre otras, SSTS de 26 de junio de 1990 [RJ 1990, 4897] y de 13 de noviembre de 2002 [R) 2002,
9757]. También, MONTES PENADES, V.L. “Articulo 1.124 CC”, pags. 1.242 y 1.243.
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el deudor debié conocerlas a la hora de celebrarlo y no las rechazé.”® Como
contrapartida, el concepto de frustracién del fin practico perseguido por el negocio
permite afirmar que el mero retraso en el cumplimiento, si la prestacidn continda
siendo util al acreedor, no serd causa que permita al acreedor ejercitar la facultad
resolutoria. En esos supuestos, sin perjuicio de que es muy dificil establecer
soluciones aprioristicas inamovibles,® el tribunal procedera a denegar la resolucion
gue se haya interesado o concedera un plazo para la ejecucién de la prestacién, si
existen causas justificadas, al amparo del art. 1124.3 CC.1° Sin embargo, la cuestion
no esta exenta de problemas, puesto que, en ocasiones, el TS ha entendido que el
remedio resolutorio es procedente aunque el retraso no sea especialmente intenso o
relevante. Tal es el caso de la STS de 20 de enero de 2015, si bien se resuelve el

contrato por caer en el ambito de aplicacion de un régimen especial.'* O

%8 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 833.

% La dificultad de distinguir cudndo hay incumplimiento definitivo y cudndo un simple retraso es
admitida recientemente por HERRADA BAZAN, V., “Incumplimiento y resolucién”, pags. 34-36 y 45-49.

100 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pag. 25.

101 Interesa remarcar, por todas, esta STS de 20 de enero de 2015 [RJ 2015, 361], dictada por el pleno,
que analiza si el retraso en la entrega de una vivienda comprada bajo el régimen de garantias de la Ley
57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de
viviendas, justifica la resolucién del contrato a instancia del comprador o, por el contrario, es
solamente un cumplimiento tardio del vendedor que no autorizaria la resolucién del contrato. En este
sentido la referida STS dispone que: “ Pues bien, avanzando en la misma linea procede declarar ahora
que el incumplimiento por el vendedor del plazo estipulado para la terminacion y entrega de la
vivienda justifica, conforme al art. 3 de la Ley 57/68 , la resolucion del contrato a instancia del
comprador, siempre que, como resulta de la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de mayo de 2014
(RJ 2014, 3290) (rec. 328/2012 ), el derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser
requerido por el vendedor para el otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada
y en disposicion de ser entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega.

Lo anterior significa que el art. 3 de la Ley 57/68 introduce, en los contratos comprendidos dentro de
su dmbito de aplicacion, una especialidad consistente en que el retraso en la entrega, aunque no sea
especialmente intenso o relevante, constituye un incumplimiento del vendedor que justifica la
resolucion del contrato por el comprador. Esta especialidad, a su vez, determina que en el dmbito
especial regulado por la Ley 57/68 no sea aplicable la doctrina jurisprudencial que, interpretando la
norma de dmbito general del art. 1124 CC, considera que el retraso de una parte contratante en el
cumplimiento de sus obligaciones no constituye, por regla general, un incumplimiento de tal grado que
justifique la resolucion del contrato a instancia de la otra parte contratante.”
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minimizando la esencialidad del retraso para preferir poner el acento en las
exigencias derivadas de la buena fe, como ha sucedido con la STS de 25 de mayo de
2016.192 En cualquier caso se tiene la sensacion de que, mas alld de los términos
empleados en sus decisiones, la jurisprudencia parece reservar el remedio resolutorio
para aquellos supuestos en que el incumplimiento, por una u otra causa, se ha vuelto

definitivo.103

Ligada a la frustracion de la finalidad practica del negocio se encuentra la
formula de un retraso que denote voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento. Nuestro TS ha acudido en varias ocasiones a dicho concepto a fin de
distinguir entre un mero retraso justificado, con voluntad de cumplimiento posterior,

de la intencién decidida de no cumplir, lo que implica verdadero incumplimiento.%

Por otra parte, al referirnos al interés atendible en la resolucién -si bien el
concepto aparece con contornos no tan claros-, se pretende dotar al retraso de
virtualidad resolutoria en aquellos casos en los que la demora en el cumplimiento,
por su extension, hace que el acreedor haya perdido su interés en la prestacion, de

suerte que objetivamente ya no le pueda ser exigible el mantenimiento del vinculo.

Lo hasta ahora dicho nos lleva a un nuevo interrogante. ¢Es requisito previo
para ejercitar la resolucidn por retraso constituir en mora al deudor? Nuestra mejor

doctrina entiende que no es necesario. Diez-PicAzO sostiene que la institucidon de la

102 Establece la STS de 25 de mayo de 2016 [R) 2016, 4301] que “[...] un retraso en el cumplimiento,
aunque en si mismo no sea esencial, justificaria la resolucion del contrato cuando, por su duracion o
consecuencias, ya no quepa exigir al acreedor conforme a la buena fe que continte vinculado por el
contrato.”

103 Asi también lo aprecia HERRADA BAZAN, V., “Incumplimiento y resolucion”, pag. 48, n. 88.

104y, STS de 7 de marzo de 2008 [RJ 2939, 2008].
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mora responde solamente a trasladar al deudor los dafos y perjuicios causados por el
retraso y el riesgo de que la prestacion sobrevenga imposible de forma fortuita, pero
no es condicion previa para la resolucidn.%> Por su parte, CARRASCO PERERA argumenta
la no necesidad de constituir en mora al deudor sobre la base de que el retraso
puede ser esencial sin que el deudor haya sido constituido en mora y puede no llegar

a ser esencial aunque esté constituido en mora. %

Por su parte, el art. 1124 CC no hace referencia a la constitucién en mora
como requisito previo. Tampoco existe en el ordenamiento patrio un precepto que
exige la previa constitucién en mora siempre que se pretenda reclamar una
indemnizacion.'®” En suma, para proceder a la resolucidn por retraso no es requisito

sine qua non haber constituido al deudor en mora.!%8

Cuestion distinta, aunque ligada a la anterior, es la referida a si basta con
poner al deudor de la prestacion en mora para poder instar la resolucion del
contrato. Ciertamente, la mora, después del requerimiento del acreedor de la
prestacion, supone un incumplimiento de la obligacion a tenor del art. 1101 CC, pero,

¢es ella suficiente para acudir a la resolucién? Tomando en consideracién lo dicho

105 Diez-PicAzZo, L., Fundamentos, pag. 832. También CLEMENTE MEORO, M. E., La facultad, pag. 323.

106 CARRASCO PERERA, A. Derecho de contratos, pag. 1132. El autor alude a la necesidad de atender a la
casuistica. V. SSTS de 22 de mayo de 1991 [RJ 1991, 3783] y de 5 de diciembre de 2002 [RJ 2002,
10432].

107 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucidn, pag. 202, y CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pags. 28 y 29.

108 Contundentemente, ALBALADEIO, M. Derecho Civil Il, Derecho de Obligaciones. 132 Edicién. Edisofer.
Madrid, 2008. Pags. 105 y 106: “Cuando uno de los obligados no cumple, y el otro ha cumplido o estd
dispuesto a cumplir, éste puede exigir: bien que se imponga a aquél el cumplimiento forzoso, bien la
resolucion de la obligacion, de forma que cada uno quede desligado de la suya; y, ademds, que, en
cualquiera de ambos casos, se le indemnicen los dafios y perjuicios que haya sufrido (C.c., art. 1.124, 12
y 29, primera mitad). Basta incumplimiento; no es preciso que se esté constituido en mora.” En contra,
CRISTOBAL MONTES, A., La mora del deudor en los contratos bilaterales. Civitas. Madrid, 1984. Pags. 173y
ss.
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hasta ahora, en relacién a la frustracidon de las legitimas expectativas de las partes en
el contrato, entiendo que la constitucién en mora, per se, no debiera suponer causa
suficiente para resolucidn sino que habria que anudar a la misma una frustracion del
fin préctico del acreedor en el negocio.® Dicha tesis se ve refrendada por el hecho
de que el art. 1100 CC in fine se dispone que en las obligaciones reciprocas ninguno
de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe, pero, desde que uno de los obligados cumple su
obligacion, empieza la mora para el otro. De esta forma, dificilmente la constitucion
en mora bastard por si sola para la resolucion cuando la mora se producira, por mor
del art. 1100 CC, de forma automatica cuando cumple el otro contratante.'? Asi las
cosas, la constitucion en mora no parece suficiente, por si sola, para resolver la

obligacion.

Ahora bien, sentado lo anterior y a los efectos de esta tesis, es claro que el
retraso en el cumplimiento puede determinar la resolucién del contrato en funcién
de las circunstancias y la privacién de las legitimas expectativas del contratante. Y
también es aceptado que las partes categoricen el plazo como esencial, de suerte que
solo tiene sentido y es verdadero cumplimiento aquél que acontece dentro del
horizonte temporal pactado. Pero siendo asi las cosas, no hay inconveniente en que
para las partes la fijacién de un término no sea esencial y se pacte de forma expresa
que la mora no habilitard a la resolucién del contrato, pacto que entiendo
perfectamente valido siempre que, una vez mas, se cumplan las exigencias de la

renuncia preventiva al remedio resolutorio que se trataran mas adelante.

109 En este sentido v. CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pag. 29.

110 A|vAREZ VIGARAY, R., La resolucion, pag. 204.
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3.4.4.- Incumplimiento total vs. incumplimiento parcial.

El incumplimiento resolutorio por antonomasia es aquel que supone
infraccion total de la prestacion convenida. Estoy pensando en los casos de falta
absoluta del comportamiento debido o en los supuestos de entrega de cosa diversa o
inhabilidad del objeto para la satisfaccion del interés del acreedor. No obstante, no
debe olvidarse que el art. 1169 CC dispone que no puede obligarse al acreedor a que
reciba parcialmente las prestaciones en que consista la obligacidn, de suerte que, el
cumplimiento parcial, no es en si mismo, cumplimiento. De esta forma debe
admitirse que no sélo el incumplimiento total de la obligacién permitira al acreedor
acudir al remedio resolutorio, también el incumplimiento parcial habilitara al
ejercicio de la referida facultad. Sin embargo, para poder acudir a la resolucidn por la
via del incumplimiento parcial, éste debera de reunir las notas de gravedad y
esencialidad, amén de no ser contraria a la buena fe puesto que este remedio puede
dar lugar a soluciones alejadas de la necesaria equidad, especialmente en los casos
en los que lo que queda por cumplir constituye una parte muy pequefia en relacién a

lo cumplido.!?

En esa linea nuestra jurisprudencia, junto a la exceptio non adimpleti
contractus ha reconocido la exceptio non rite adimpleti contractus como mecanismo
de defensa del deudor frente a una accién de cumplimiento en la que la prestacion
fue cumplida de modo defectuoso. Esta materia ha sido especialmente tratada en
sede de contratos de obra en los que el contratista ha ejecutado soélo parte de la
misma o toda pero con defectos lo que hace que el comitente, a la hora de
defenderse frente a una accion de cumplimiento dirigida a que pague el precio de la

obra, se opone completamente al pago de la misma sobre la base del no adecuado

111 Diez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 831. V. igualmente, por todas, STS de 2 de abril de 1993 [RJ 1993,
2989].
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cumplimiento. La excepcion de cumplimiento defectuoso, y con ella la evitacion del
pago de la obra, sdlo podra prosperar cuando el defecto en la misma sea de tal
entidad y relevancia que se impida la consecucion de la finalidad perseguida por el
comitente puesto que, en caso contrario y por mor del principio de buena fe y
conservaciéon del contrato, deberd acudirse a la via reparadora solicitando bien una
reduccion del precio de la misma, bien el cumplimiento de la parte dejada de cumplir

o la subsanacién de lo hecho de forma incorrecta.!'2 Ante la duda en relacidn a si el

112 Conviene citar a estos efectos la STS de 15 de marzo de 1979 [R) 1979, 871], donde se argumenta lo
siguiente (considerandos segundo y tercero): “Cdo.: Que para la decision de los problemas planteados
en la controversia, una vez sentada esa base fdctica, es preciso tener en cuenta que la llamada
«exceptio non rite adimpleti contractus» o excepcion de contrato no cumplido adecuadamente,
opuesta por el deudor que retiene la integridad de su prestacion cuando el acreedor ha cumplido sdélo
en parte o de un modo defectuoso, puede resultar contraria al principio de buena fe en la contratacion
proclamado en el art. 1258 del CC atendidas las circunstancias del caso, pues respondiendo aquélla a la
finalidad de proteccion del equilibrio entre las obligaciones reciprocas y al sinalagma funcional o
interdependencia que es su caracteristica, no podrd ser alegada la excepcion de falta de cumplimiento
regular cuando lo mal realizado u omitido en esa prestacion parcial o defectuosa carezca de suficiente
entidad con relacion a lo demds bien ejecutado, conflicto de intereses que la doctrina resuelve
aplicando las normas especificas de la accidn redhibitoria o de la reduccion del precio, y en general de
la contraprestacion, o acudiendo a otras soluciones que ofrece el derecho comparado, remedios que
este Tribunal ya ha contemplado precisamente para el contrato de empresa en la reclamacion por el
contratista del saldo de la obra, declarando en S. de 17 abril 1976 [RJ 1976, 1811] que seria contrario a
la buena fe facultar al demandado comitente para retener el cumplimiento del resto total de su
prestacion cuando con una pequefia parte del mismo puede ser resarcido de las imperfecciones de la
obra, en cuantia a determinar por el Juzgador de Instancia.

Cdo.: Que dentro del ambito del contrato de obra y en la hipdtesis de ejecucion parcialmente no
acomodada a la «lex artis» o pericia profesional requerida, tal imperfeccion o cumplimiento
defectuoso, no contemplado en la parca regulacion que el CC dedica a tal figura para evento distinto
del aludido en el art. 1591, provocard la condigna responsabilidad del contratista ante el comitente por
cumplimiento irregular o inexacto de la obligacion, con derecho al consiguiente resarcimiento, que se
traducird bien en la reparacion especifica o «in natura» si asi se postula, a fin de realizar las obras
correctoras precisas, incluso a costa del contratista (arts. 1091 y 1098 del CC), bien en el cumplimiento
por equivalencia (art. 1101) por reduccion en el precio, siempre, claro estd, que los vicios de la obra no
alcancen tal grado de imperfeccion que por hacerla impropia para satisfacer el interés del comitente
permita la utilizacion de las acciones del art. 1124 del CC; medida de la disminucion proporcional del
precio en razon de las deformidades o vicios, no obstante ser la obra hdbil para su destino, que es una
de las establecidas para tal supuesto por ordenamientos positivos foraneos y también autorizada por
nuestro derecho general de obligaciones, segun la jurisprudencia tiene resuelto, como en concreto ha
declarado la precitada S. de 17 abril 1976 y se desprende del criterio mantenido por las de 10
noviembre de 1970 [RJ 1970, 5100], 1 febrero y 19 noviembre 1971 [RJ 1971, 523] y [RJ 1971, 4906] y
17 enero 1975 [RJ 1975, 17], recaidas en materia de resarcimiento por ejecucion viciosa de la obra.”
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cumplimiento defectuoso habilita al ejercicio de la exceptio non rite adimpleti
contractus o si, por el contrario, no se puede excepcionar el integro pago de la
prestacion y ha de acudirse a la via reparadora, debe partirse del criterio de que la
prestacion defectuosa que permite el ejercicio de la excepcidn es la misma que daria
lugar a la resolucién.'® A estos efectos debe recordarse que la doctrina, sobre la
base del art. 1592 CC, ha deducido que si la prestacion es divisible, de manera que su
cumplimiento se ha descompuesto en distintas ejecuciones parciales con autonomia
propia y con retribucion individual, la falta de ejecucién de alguna de las partes
parciales previstas y la consiguiente posible resolucién del acreedor no afectard a las

prestaciones ya realizadas y aceptadas.!*

Siendo los conceptos de incumplimiento parcial y total muchas veces
imprecisos, no veo inconveniente en que las partes pacten las consecuencias de uno
y otro a nivel de remedios frente al referido incumplimiento. Es mas, visto el estado
de las cosas, ese proceder es especialmente recomendable. No obstante, lo que si me
parece relevante a efectos del presente trabajo es distinguir entre lo que es
propiamente el remedio resolutorio -y también, las excepciones de contrato
incumplido o de contrato no cumplido adecuadamente- del rechazo de la prestaciéon
defectuosa por el acreedor. En ocasiones ocurre que el acreedor, ante la entrega de
material no conforme, decide rechazar la prestacion generandose asi la cuestion de
si, con ello, esta ejercitando la excepcion de incumplimiento y, consecuentemente, si
dicho proceder esta condicionado a que la falta de conformidad sea, como vimos mas
arriba, sustancial. Si bien es cierto que habra que atender a la casuistica concreta,
entiendo que el rechazo de la prestaciéon defectuosa, con el fin de que el deudor la

repare o solucione el problema, deberia estar amparada bajo el paraguas del arriba

113 Diez-PicAzoO, L., Fundamentos, pag. 806.

114 A|lVAREZ VIGARAY, R., La resolucion, pag. 197. También CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pag. 23.
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citado art. 1169 CC (imposibilidad de compeler al acreedor a recibir parcialmente las
prestaciones en que consista la obligacion) y del art. 1157 CC (no se entiende pagada
una deuda sino cuando completamente se ha hecho la prestacion). De esta forma, el
rechazo de la prestacion disconforme, no exigiria de la sustancialidad del
incumplimiento, siempre, claro estd, que se actue de buena fe, sin abuso de derecho.
Y la renuncia a la resolucién no deberia amparar o suponer renuncia a la posibilidad

de rechazar la prestacién defectuosa ex art. 1169y 1157 CC.

3.5.- La llamada voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento.

La jurisprudencia ha exigido durante largo tiempo el requisito de la voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento como exigencia para la resolucion.'* Con
ello se introduce lo que el TS ha llamado “factor etioldgico subjetivo” en el sentido de
que, para que el remedio prosperara, era preciso que el juzgador valorara el
comportamiento del deudor a fin de constatar que su negativa al cumplimiento era
rebelde, deliberada o, dicho de otra forma, si existian o no causas que justificaran su
demora a la hora de cumplir con la prestacion debida. La deliberacidén supondria
consciencia del deudor en su incumplimiento, mientras que la rebeldia se entenderia
como contumacia, propdsito incumplidor permanente.!® La base de tal exigencia se
encuentra precisamente en la idea del necesario respeto a la palabra dada, esto es, al
principio de pacta sunt servanda, asi como al principio de equidad. Con base en estos
principios el remedio resolutorio pasaba a tener cierto caracter excepcional, en el
sentido de ser de interpretacion restrictiva puesto que, por respeto al contrato y a la

voluntad declarada de las partes, éste debia permanecer.!’

115 Entre otras, SSTS de 20 de noviembre de 1984 [RJ 1984, 5616], de 11 de noviembre de 1996 [RJ
1996, 7918] o de 5 de diciembre de 2002 [RJ 2002, 10432].

116 En este sentido v. DiEz-Picazo, L., Fundamentos, pag. 835.

117y, STS de 10 de marzo de 1949 [RJ 1949, 269].
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Sin embargo la referida exigencia limita excesivamente el remedio resolutorio
puesto que parece implicar que es necesaria la concurrencia de dolo en el deudor
cuando es evidente que el incumplimiento puede deberse a supuestos en los que el
deudor, simplemente, no actia con la debida diligencia frustrandose el fin
perseguido por el acreedor en el negocio.!'® Esta circunstancia ha hecho que la
exigencia de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento en el deudor
haya ido, paulatinamente, matizdndose en la jurisprudencia, lo que ha permitido
constatar un cambio de tendencia hacia direcciones en las que la objetividad en el
incumplimiento se convierte en la clave de bdveda del sistema.''® Puede verse en la
jurisprudencia del TS esa evolucién a raiz de tres interpretaciones distintas sobre el

requisito de la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento.??°

La primera interpretacion del TS consistié en exigir la concurrencia del
requisito de la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento en su forma mas

estricta, esto es, aquella que implica que el juzgador debe analizar los motivos del

118 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucidn, pag. 191. También Diez-Picazo, L., Fundamentos, pag. 835.

119 Muestra de ello son la STS de 5 de mayo de 1997 [R) 1997, 3671] y la STS de 10 de julio de 2002 [R)
2002, 8243]. Esta ultima dispone: “La armonia juridica y correlacién se da entre los art. 1.504 y 1.124
del Cédigo Civil, lleva a entender que el 1.504 constituye una especialidad del 1.124 y estd proyectado
a la compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado y cuando se produce su impago se faculta
la resolucion si concurre correcto requerimiento judicial o por via notarial [...]. Constatada la voluntad
incumplidora de la parte compradora en cuanto a la no satisfaccion de su carga contractual principal,
que era la de satisfacer el precio de lo adquirido, conforme al art. 1.500 del Codigo Civil, para lo que no
es necesario que se dé una intencionalidad dolosa ni voluntad precisamente rebelde, bastando que su
conducta ocasione la frustracion perseguida por las partes con el contrato... y ello hace preciso ... que el
vendedor que resuelve haya cumplido las obligaciones que a él le incumben...”. O también las SSTS de 9
de marzo de 2005 (RJ 2005,3185), de 3 de febrero de 2006 (RJ 2006, 620) o de 14 de febrero 2007 (RJ
2007, 567), estableciendo ésta ultima que: “Y asi es, ya que ha de significarse que la mds reciente
Jurisprudencia de esta Sala se ha decantado por considerar suficiente, para la resolucion del contrato,
que el incumplimiento frustre el fin del mismo, sin precisarse una tenaz y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento [...]".

120 piez-PicAzo, L., Fundamentos, pag. 835, y CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pags. 31y 32.
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deudor a la hora de incumplir al efecto de constatar esa beligerancia en el
cumplimiento.'?! Esta interpretacion fue la inicialmente sostenida por el TS y hoy se

ha visto plenamente superada por posiciones objetivas.

La segunda interpretacion del TS supuso una matizacién con relacién a la
exigencia del requisito de la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento. Esa
matizacién se basaba en el uso formulas dirigidas a exigir una actuacion obstativa al
cumplimiento mas que una directa y pretendida vocacidn de incumplir. Se trataba de
objetivar el incumplimiento, si bien sin que ello supusiera desligarlo plenamente de
una suerte de voluntad de incumplir en el deudor.'?? Se pretendia un distanciamiento
de la exigencia subjetiva pero, mas que por medio de su eliminacidon plena como
requisito para la resolucién, lo que se hace es dar por entendiendo que el requisito

concurre por el hecho del incumplimiento mismo.

El origen de esa nueva tendencia mitigadora del requisito de la voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento se sita a mediados de la década de los
ochenta.'?® La primera de las resoluciones del TS que apunta en esa direccidn es, en
mi opinion, la de 19 de junio de 1985 [RJ 1985, 3300], al sostener en su primer

considerando que:

“Que segun constante doctrina jurisprudencial, la resolucion
por incumplimiento del comprador en la compraventa de inmuebles
con arreglo al articulo mil quinientos cuatro del Codigo Civil,

modalidad singular de la facultad genérica regulada en el articulo

121 E] origen de esta jurisprudencia se remonta a las STSS de 5y 9 de junio de 1941.
122 5STS de 31 de julio de 1995 [RJ 1995, 5923] y de 16 de mayo de 1996 [R) 1996, 4348].

123 Seglin ubica FERNANDEZ URZAINQUI, F. J., “El incumplimiento”, pag. 4.
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1124 para toda clase de obligaciones bilaterales, descansa sobre el
presupuesto del requerimiento preceptivamente exigido por aquella
norma ademds del elemento bdsico de la concurrencia de una
voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento por parte del
contratante contra quien la accion se ejercita, bien entendido que la
actitud incumplidora sancionable con la resolucion por hallarse
informado de tal animo vulnerador de lo pactado viene en principio
demostrada por el hecho mismo de la inefectividad del precio

contraviniendo la obligacion asumida [...]”.

Lo que hay, por tanto, es una evolucion de la interpretacion clasica, evolucién
que apunta a rupturismo pero que mantiene formalmente el requisito —acaso por
temor reverencial a eliminar la teoria clasica-, si bien vacidandolo en gran medida de

contenido al identificar su concurrencia con el hecho del incumplimiento mismo.

La tercera y ultima interpretacién del TS, que se encuentra hoy vigente, se
basa en objetivar el incumplimiento resolutorio, abstrayéndolo de la voluntad del
deudor, centrandose en la existencia del incumplimiento mismo y en la frustracion

del fin del contrato.!?* Esta interpretacion se alinea, ademads, con las posturas

124 5TS de 31 de mayo de 2007 [RJ 2007, 4336]: “Como sefiala la sentencia de esta Sala de 5 de febrero
de 2007 [RJ 2007, 730], no se exige «para la apreciacion de una situacion de incumplimiento
resolutorio una patente voluntad rebelde, y tampoco una voluntad de incumplir, sino sélo el hecho
objetivo del incumplimiento, injustificado o producido por causa no imputable al que pide la resolucidn,
(Sentencias, entre otras, de 7 de mayo [RJ 2003, 3886] y 15 de julio de 2003 [RJ 2003, 4636] ). En
suma, como se ha declarado en la reciente Sentencia de 20 de septiembre de 2006 ( recurso num.
3818/1999 [RJ 2006, 8401] ), la jurisprudencia, ha abandonado hace tiempo las posiciones que, de una
u otra forma, exigian una reiterada y demostrada voluntad rebelde en el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, o, en otros casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en
la actualidad que basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento, siempre que
tenga la entidad suficiente para motivar la frustracion del fin del contrato (Sentencias de 7 de mayo de
2003 [RJ 2003, 3886], 18 de octubre de 2004 [RJ 2004, 6571] y 3 de marzo de 2005 [RJ 2005,
4731], entre otras)».”
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vigentes en instrumentos internacionales, como la que recoge el articulo 25 CISG que
contiene una definicion de incumplimiento ajena a la intencionalidad del

incumplidor.

Como exponente de esta interpretacién me parece relevante la STS de 5 de

abril de 2006 [RJ 2006, 1921] al disponer lo siguiente (FJ tercero):

“Esta Sala habia sostenido que para que existiera este
incumplimiento debia concurrir «una voluntad deliberadamente
rebelde» del deudor ( sentencias de 28 de febrero de 1980 [ RJ
1980, 1015] , 11 de octubre de 1982 [ RJ 1982, 5551] , 7 de
febrero de 1983 [ RJ 1983, 864] , 23 de septiembre de 1986 [ RJ
1986, 4783] y 18 de noviembre de 1994 [ RJ 1994, 8843] , entre
muchas otras). Sin embargo, algunas sentencias ya habian abierto
la via a una matizacion del principio, bien presumiendo que esta
voluntad se demostraba «por el hecho mismo de la inefectividad del
precio contraviniendo la obligacion asumida» ( sentencia de 19 de
junio de 1985 [ RJ 1985, 3300] ), bien por una frustracion del fin del
contrato «sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento, bastando que se malogren, como se dice,
las legitimas aspiraciones de la contraparte» (sentencia de 18
octubre 1993 [ RJ 1993, 7615] ), bien, finalmente, exigiendo que la
conducta del incumplidor sea grave ( sentencia de 13 de mayo de
2004 [ RJ 2004, 2738] ). Esta tendencia se ajusta a los modernos
planteamientos sobre incumplimiento contenidos en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias, de 11 de abril de 1980 ( RCL 1991,
229y RCL 1996, 2896) , ratificada por Espafia en 1991, cuyo art. 25
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considera esencial el incumplimiento de un contrato «cuando cause
a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
que tenia derecho a esperar en virtud de contrato», norma que debe
servirnos para integrar el art. 1124 del Codigo civil en el momento
actual; en un sentido parecido se pronuncia el art. 8:103, c) de los

Principios de Derecho europeo de contratos.”?>

Analizada la evolucién que antecede, coincido en que incumplimiento
resolutorio debe analizarse desde un punto de vista objetivo?®. El incumplimiento
imputable grave genera, per se, la frustracion de las expectativas del contratante
cumplidor lo que ha de permitir, en condiciones normales, la resolucién sin que sea

necesario apelar a la voluntad del deudor de incumplir. Exigir esa voluntad nos

125 Es interesante traer a colacién la STS de 17 de marzo de 2011 [R) 2011, 2881] que se pronuncia en
los siguientes y elocuentes términos: “Esta Sala tiene declarado en sentencias, entre otras, de 17 julio
2007 [RJ 2007, 4961] y 31 enero 2008 [RJ 2008, 345], que la jurisprudencia, a la hora de interpretar y
aplicar el articulo 1124 del Cédigo Civil, ha abandonado hace tiempo las posiciones que, de una u otra
forma, exigian una reiterada y demostrada voluntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones
contractuales, o, en otros casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en la actualidad
que basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento o producida por causa no
imputable al que pide la resolucion, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracion
del fin del contrato, o como dice la Sentencia de 9 de marzo de 2005 [RJ 2005, 2219] : "La doctrina
jurisprudencial de esta Sala ha sufrido un cambio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el
requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde, sustituyéndole por el impago en el
sentido objetivo, con lo que ya no se viene exigiendo una actitud dolosa del comprador para que la
resolucion por incumplimiento de pago puede tener lugar - sentencias de 5 de junio de 1989 [RJ 1989,
4298] y 11 de marzo de 1991 - que es a lo que apunta la frase "actitud deliberadamente rebelde",
bastando con que se frustre la finalidad econdmica de la relacion, imputable al comprador o sucesores
que resulten obligados, que no satisfacen el precio que se habia acordado. Esta doctrina se presenta
acomodada a los tiempos actuales para las situaciones de incumplimiento contractuales, ya que frente
al vendedor que cumple el comprador incumplidor desequilibra la relacion contractual al incurrir en
impago voluntario - sentencias de 21 de junio de 1990, 23 de abril de 1992 [RJ 1992, 3321], 9 de
octubre de 1993, 22 de diciembre de 1993 [RJ 1993, 10106] , 17 de mayo , 4 de julio y 10 de octubre
de 1994, 16 de marzo, 2 de octubre y 29 de diciembre de 1995 y 7 de febrero de 1996, 23 de marzo de
1996, 24 de octubre de 1998 [RJ 1998, 8234] y 22 de febrero de 1999, entre otras muy numerosas".

126 En este sentido v. RODRIGUEZ-ROSADO, B. Resolucién y sinalagma contractual. Marcial Pons. Madrid.
2013. Pag. 216.
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llevaria esencialmente al dolo'?’, privando del remedio resolutorio los casos en los
gue el incumplimiento no ha sido directa y principalmente querido por el deudor, lo
cual no es admisible. Un apunte adicional. Todos aquellos que, en contra de lo que
aqui sostengo, mantengan que debe exigirse el dolo en el incumplimiento como
requisito para resolver, no podran defender que el remedio es renunciable
anticipadamente puesto que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1102 CC, la

renuncia de la accién procedente del dolo es nula.

3.6.- La inexistencia de incumplimiento en quien resuelve.

Por aplicacion del principio de simultaneidad en el cumplimiento, propio de
las obligaciones reciprocas, para interesar la resolucién serd necesario que el instante
haya cumplido previamente con su obligacidn o esté en condiciones de hacerlo, en
caso contrario el demandado estarda en disposicion de enervar la pretension

resolutoria por medio del ejercicio de la exceptio non adimpleti contractus.??®

No obstante, el requisito que ahora trato encuentra dos matices. El primero
vendria dado por el hecho de que -tal y como ha manifestado nuestra jurisprudencia-
conserva el derecho a resolver el contratante que ha incumplido como consecuencia

de un incumplimiento previo de la otra parte.'?® De ahi que nuestra doctrina haya

127 ya |a STS de 18 de noviembre de 1983 [RJ 1983, 6488] manifiesta que la voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento “conduce en buena Iégica a la conclusion de exigir dolo cuasipenal”.

128 ., entre otras, SSTS de 9 de mayo de 1994 [RJ 1994, 3891], de 22 de octubre de 1985 [R) 1985,
4963] y la mas reciente de 8 de febrero de 2017 [411, 2017] en cuyo Fundamento de Derecho sexto se
dispone: “En consecuencia, ha de estimarse que la sentencia recurrida infringe en tal sentido el articulo
1124 CC, ya que de dicha norma se desprende la facultad de resolver las obligaciones reciprocas
cuando uno de los obligados no cumple lo que le incumbe, pero siempre que haya cumplido el otro o
esté en condiciones de hacerlo, lo que no sucede en el caso; o bien también permite dicha norma, que
se inste el cumplimiento de la parte contraria pero siempre que pueda quedar cumplida la causa en
virtud de la cual contrajo su obligacion.”

129y, STS de 7 de diciembre de 1989 [R) 1989, 8807].
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sostenido que el presupuesto al que ahora hago referencia, mas que referirse al
previo cumplimiento del acreedor, deba entenderse como el no incumplimiento.3°
El segundo vendria dado por los supuestos en los que existe un término para el
cumplimiento de la prestacion. En tales casos, en la medida en que el término no
haya vencido, no puede hablarse de incumplimiento ni, por ende, podria ejercitarse
la facultad resolutoria. Ahora bien, el art. 1503 CC habilita al vendedor a promover
inmediatamente la resolucién de la venta si tuviere fundado motivo para temer la
pérdida de la cosa inmueble vendida y el precio. Si bien es verdad que dicha
posibilidad se articula como excepcional en tanto que el mismo precepto concluye
con una remision al 1124 CC para el caso en que el motivo referido no se produzca, lo

cierto es que permite hablar de incumplimiento, rectius, resolucién, antes del

vencimiento del plazo para cumplir.3!

Las cuestiones antes referidas tienen una importancia innegable a los efectos
de determinar la validez del pacto de renuncia preventiva. En primer lugar con
relacion a la posibilidad de que las partes, via convencional, no sélo renuncien a la
resolucidén con cardcter preventivo sino que también renuncien a la excepcién de
incumplimiento. En segundo lugar en relacidon a qué significa que un contratante
pueda resolver sin incumplimiento previo cuando hay fundado temor de pérdida de

la cosa vendida y el precio.

En cuanto a la posibilidad o no de ampliar la renuncia preventiva e incluir en la

misma la exceptio non adimpleti contractus: En mi opinion no deberia haber

130 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucidn, pég. 39.

131 ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucion, pags. 187-188.
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problema en aceptar también dicha renuncia®32. No ya sélo, que también, porque las
partes puedan conseguir ese efecto fijando un plazo de cumplimiento distinto de sus
respectivas prestaciones, sino porque la propia ley implicitamente lo permite al
regular los titulos cambiarios a la orden, esencialmente transmisibles, como pueden
ser la letra de cambio, el pagaré o el cheque. En tales casos el comprador de
mercancias que ha emitido un pagaré en favor del vendedor —que luego lo endosa a
un tercero- puede encontrarse en la tesitura que, a pesar de que la mercancia
recibida sea defectuosa, haya de atender el pagaré presentado al cobro por el tercero
tenedor como efecto de la abstraccién del titulo, sin posibilidad de oponer la
excepcion. Si bien es cierto, con relacion a esta ultima cuestién, que puede decirse
gue la renuncia no seria algo intrinseco al contrato, sino efecto de la abstraccion por
la utilizacién del titulo valor, el efecto viene a ser el mismo, con lo que no debiera

haber problemas a su incorporacion al contrato via pacto especifico.

Con relacidn a la segunda de las cuestiones nuevamente, y a los efectos de la
presente tesis, me parece relevante que el legislador permita resolver sin que medie

previo incumplimiento.!3 Y me parece importante porque se desdibuja el

132 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 1055: “La excepcién de incumplimiento es de
Derecho dispositivo, y la parte favorecida puede renunciar a su beneficio (solve et repete), al menos si
el acreedor no es un consumidor. La excepcion no comporta una reclamacion de cumplimiento, y no
produce efectos interruptivos de la prescripcion del propio crédito. (cfr. art. 1973 CC).” En igual sentido
la SAP de Madrid (Seccién 102) nim. 53/2005 de 25 de enero de 2005 [JUR, 2005, 209066] en cuyo
Fundamento de Derecho decimoctavo se dispone “La simultaneidad en la ejecucion de las
prestaciones, con ser, sin embargo, un efecto normal o natural de las obligaciones bilaterales, no
constituye una exigencia consustancial a su naturaleza, siendo susceptible de derogacion por
disposicion legal o convencional.”

133 En relacién a la figura del incumplimiento anticipado resulta interesante la STS de 30 de marzo de
2010 [RJ 2010, 2538] al disponer: “Como puso de relieve la sentencia de 10 de octubre de 2.005 [RJ
2005, 8576], seguida por la de 19 de mayo de 2.008 [RJ 2008, 3091], también constituye
incumplimiento -intencional- la declaracion de la voluntad de no cumplir, emitida cuando la prestacion
aun no es exigible, si la otra parte no puede esperar razonablemente un cumplimiento futuro de quien
se comporta de ese modo.” V. igualmente RODRIGUEZ-ROSADO, B. Resolucidn, pag. 228. De acuerdo con
el autor, la figura tiene origen en el derecho inglés en el denominado anticipatory breach que
englobaria tanto la manifestacién de voluntad de incumplir el contrato como la conducta del que de
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presupuesto del incumplimiento y se hace de tal manera que se confirma la
conclusién de que en el marco de la resolucién poca exigencia hay ya que sea
ontolégica. Ello nos lleva a la necesidad de proceder a hacer un ejercicio de induccion
a fin de averiguar qué es aquello que categoriza al remedio. Aquello que lo dota de
sentido. Pues bien, de ese ejercicio de induccion lo que en mi opinidn resulta es que
la resolucién, como ya dije, es un remedio, uno mas, frente al incumplimiento.
Visualmente los remedios recuerdan a una moneda. Una cara seria la accién de
cumplimiento (con sus distintas variantes) y la otra la resolucion. Aunque se trate de
remedios totalmente incompatibles entre si existe cierta complementariedad entre
cumplimiento y resolucidon de suerte que lo verdaderamente esencial es que el
acreedor tenga uno u otro remedio. Se puede excluir uno si el otro es posible y
viable. Precisamente, en esa misma linea, el propio art. 1503 CC, cuando desdibuja la
exigencia de incumplimiento previo como presupuesto de la resolucion, hace alusion
a que el temor se proyecte sobre la pérdida de la cosa y el precio. Dicho de otro
modo, lo que permite anticipar la resolucion —pulverizando asi el requisito del
incumplimiento- es que el acreedor vaya a perder cosa y precio. Si el temor no se
refiere a perder las dos, no cabe esa anticipacién. Como mas adelante desarrollaré,
soy de la opinidn que ése es el limite de la renuncia, el que el cumplimiento sea
posible. Y esta posicidon tiene también aval en el precepto. Lo que realmente
preocupa al legislador es que el acreedor no pierda cosa y precio porque en tal caso
quedaria inerme, de ahi que permita la resolucion sin incumplimiento. En la medida
en que no haya inermidad en el acreedor, la renuncia serda admisible, como serd

objeto de mayor analisis en infra, capitulo Ill, §3.3.

modo imputable se coloca en imposibilidad de cumplir su prestacion. En mi opinién, el incumplimiento
anticipado, por la generalidad en la que se pronuncia la sentencia transcrita, al menos en su variante
de declaraciéon de voluntad de no cumplir, es de aplicacidn no sélo en el contrato de compraventa.
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4.- Efectos de la resolucidn por incumplimiento.

Con relacién a los efectos de la resolucidon por incumplimiento, es sabido que
la extincidn del vinculo se produce con efectos ex tunc salvo en los casos en los que
estamos en presencia de contratos de tracto sucesivo. Este tipo de contratos, sobre
los que mds adelante se volverd, generan importantes interrogantes en cuanto al
modo de operar una renuncia a la facultad resolutoria puesto que, en contratos a
largo plazo, al suprimirse el remedio resolutorio, se aboca al acreedor a la accion de
cumplimiento como remedio en caso de incumplimiento del deudor (abstraccion
hecha de la exceptio non adimpleti que podra ejercitarse salvo que también haya sido
objeto de renuncia). Ello me llevara a determinar como exigencia para la validez de la
renuncia en esos contratos el que la continua necesidad de acudir a la accién de
cumplimiento no genere al acreedor gastos desproporcionados atendidas las

circunstancias.

Por otra parte, en sede de efectos de la resolucidn, la ley permite también
solicitar indemnizacién de dafios y perjuicios generados por el incumplimiento. Se
trataria de resarcir el interés positivo, entendido como indemnizacién que tenga por
objeto el interés del acreedor en la prestacién o interés en el cumplimiento.3*
Conviene tener presente que la renuncia al remedio resolutorio es independiente al
remedio indemnizatorio. Se trata de remedios distintos por lo que la renuncia a la
resolucidon no supone renuncia a la indemnizacién. De hecho, el sentido comun nos
dice que en la gran mayoria de casos, la clausula de renuncia a la facultad resolutoria

ird acompanada de mecanismos que aseguren, bien el cumplimiento de la prestacion,

134 PANTALEON PRIETO, F. “Resolucidn por incumplimiento e indemnizacién”. ADC. 1989. IV. Pags. 1143-
1168. El autor combate la alegacidon de ser contradictorio el comportamiento del contratante que,
optando por resolver el contrato por incumplimiento, reclama a su vez una indemnizacién de dafos en
el sentido de su interés contractual positivo y concluye que la resolucidn no excluye la pretensiéon de
indemnizacién por interés positivo.
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bien un conjunto de remedios indemnizatorios suficiente que proteja al acreedor en

caso de incumplimiento del deudor.

5.- Conclusidn en torno a la configuracion legal de la facultad resolutoria, sus
presupuestos y como ellos inciden en la posibilidad de la renuncia preventiva al

remedio.

Tras este primer analisis del art. 1124 CC, a los efectos de la renuncia al
remedio resolutorio, entiendo puede concluirse que el precepto que nos ocupa, en si
mismo considerado, no recoge con la amplitud necesaria los presupuestos,

naturaleza y efectos de la facultad resolutoria.?®

En efecto. Existen interrogantes a los que el art. 1124 CC no da respuesta y a
los que hemos tenido oportunidad de referirnos. Doctrina y jurisprudencia han
tratado de cubrir esas lagunas hilvanando una serie de requisitos para la resolucién,
pero tal empresa no ha dado un resultado uniforme, permanente en el tiempo.
Existen varios ejemplos en relacién a ello. Sin ir mas lejos, la exigencia inicial, como
presupuesto de la resolucion, de una voluntad deliberadamente rebelde al
cumplimiento por parte del incumplidor y la convivencia en el tiempo de
jurisprudencia en la que se primaba el componente subjetivo del incumplimiento con
otra en la que el foco estaba en el componente objetivo. También las dudas acerca
de la consideracién de la mora como incumplimiento resolutorio. Recuérdese a estos
efectos la reciente STS de 20 de enero de 2015 [RJ 2015, 361] dictada por el pleno,

que analiza si el retraso en la entrega de una vivienda comprada bajo el régimen de

135 pe hecho, en mi opinién, sigue estando plenamente vigente la afirmacién de Diez-Picazo: “contintia
constituyendo, a estas alturas de los tiempos, un insondable enigma la determinacion de en qué casos
los incumplimientos contractuales pueden permitir la formula de una pretension de resolucion y en qué
casos no ocurre asi” (Diez-PicAzo, L., Los incumplimientos, pag. 13).
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garantias de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas
en la construccion y venta de viviendas, justifica la resolucion del contrato a instancia
del comprador, llegando a la conclusion de que cabe la resolucién, a pesar de no ser
un retraso especialmente intenso. La cuestion referida a la gravedad del
incumplimiento es igualmente harto discutida asi como su cohabitacion con
conceptos como la frustracion del fin perseguido por los contratantes y/o el interés

juridicamente protegible en que se decrete la resolucién.

El hecho de que la institucidon no se regule de forma completa en el art. 1124
CC sino que haya sido, en gran parte, la doctrina y la jurisprudencia las que hayan
construido el remedio nos permite afirmar que la resolucién, tal y como hoy la
conocemos, no puede tomarse como algo absolutamente invariable, impermeable a
la autonomia de la voluntad. Precisamente porque han sido doctrina y jurisprudencia
las que han perfilado la figura es por lo que estoy en disposicion de sostener que
caben otras formas de resolucién. O dicho de otra manera, las partes, en ejercicio de
su autonomia de la voluntad, tienen margen para separarse del disefio en el que la
resolucién se ha configurado. De esta forma, y como primera conclusion, el art. 1124
CC no recoge con detalle los presupuestos y efectos de la resolucion. La institucidn es
en gran parte fruto del desarrollo que ha ido tejiendo doctrina vy jurisprudencia. La
propia institucion y sus requisitos han ido evolucionando en el tiempo sin que pueda
decirse que a fecha de hoy la resolucidn sea un cuerpo cierto, completo, cerrado. Si la
institucion no esta regulada de forma completa en la ley sino que es fruto del
desarrollo jurisprudencial y doctrinal que la acomoda a los tiempos es evidente que la
forma en que se ha ido construyendo la resolucién no es la uUnica posible, siendo
plausible que las partes puedan separarse de la manera en que se ha configurado
hasta la fecha. Es mas, viendo que en esa configuracién doctrinal y jurisprudencial
existen zonas oscuras es incluso recomendable que las partes establezcan en sus

respectivos negocios su particular forma de construir la resolucion, determinando los
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incumplimientos concretos frente a los que podra acudirse a la resolucién del
contrato y, lo que es lo mismo, aquéllos otros que no habilitaran a acudir a ese
remedio sino solo a la via reparadora, esto es, aquellos que determinaran una no

resolucion.

Tras el analisis realizado de los presupuestos de la resolucidn legal, a los
efectos de cdmo inciden ellos en lo que es el objeto de esta tesis, esto es, la
posibilidad de renunciar preventivamente al remedio, se constata que poco o nada
hay intocable, porque poco o nada hay impermeable a la voluntad de las partes. En
este sentido recuérdese como ni tan siquiera algo tan elemental como el
incumplimiento previo se exige en todo caso para proceder a la resoluciéon puesto
que es suficiente el temor fundado en el acreedor de perder precio y cosa para poder
acudir al remedio. Lo que si se desprende del analisis realizado es la necesidad de
huir de apriorismos y proceder a un ejercicio de induccién de lo que es esencial en
relacidn a la institucidn. Y tras ese ejercicio se constata que pocas lineas rojas hay que
limiten la posibilidad de proyectar la autonomia de la voluntad a la hora de configurar
el remedio. Del analisis de los presupuestos se constata que entre esas lineas rojas,
gue luego se analizardn con mas detalle, se encuentra la necesidad de que el

renunciante no quede en una situacién de inermidad.
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CAPITULO Il

TRATAMIENTO DE LA RENUNCIA PREVENTIVA
EN OTRAS FUENTES Y SISTEMAS

Con caracter previo a describir en detalle los argumentos que van a permitir
concluir acerca de una eventual admisibilidad del pacto de renuncia preventiva al
remedio resolutorio en Espafia, parece conveniente hacer una incursion fuera de
nuestro sistema, especificamente en los ordenamientos francés e italiano, por
constituir éstos la base sobre la que nuestro CC construyd basicamente la resolucion,
y por tratarse de sistemas de cercania no solo geografica, sino también juridico-
cultural y social. No se trata de hacer un andlisis exhaustivo de la institucion en
dichos paises, sino mas bien de centrarme en aquellas cuestiones que entiendo
inciden en la posibilidad o no de la renuncia al remedio. La mirada al ordenamiento
francés e italiano que propongo se justifica por tanto en la aspiracion de que, en la
medida en que tales ordenamientos admitan la renuncia, se estara en mejor
disposicion para utilizar sus argumentos y defender la misma en nuestro
ordenamiento, habida cuenta de aquella estrecha ligazén de nuestro CC con sus
homoélogos francés e italiano, y siempre tratando de valorar el grado de

comparabilidad que admitan aquéllos.
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Adicionalmente a lo anterior, en este capitulo analizaré también algunos
instrumentos normativos transnacionales, en concreto la CISG, los PDCE, el DCFR, los
Principios UNIDROIT 2010 y la PRPECCR. Nuevamente conviene remarcar que esta
incursién no ambiciona un estudio en profundidad de los requisitos para el ejercicio
del remedio segln tales disposiciones. Mi interés en los instrumentos internacionales
se justifica en que en ellos se unifican concepciones del derecho distintas entre si, de
suerte que en su proceso de creacion se acude, al regular cada institucion —y en
concreto la resolucién-, a una fusion de lo que verdaderamente es lo esencial y
comun. Sélo acudiendo a la esencia comun se conseguira que el resultado normativo
cuente con la aceptacion de los distintos paises signatarios. Y es precisamente en la
esencia comun donde se recoge aquellos caracteres irrenunciables de cada
institucion para cada ordenamiento. Me parece interesante ver, pues, si en esa

esencia comun se encuentra o no la prohibicion de disponer del remedio resolutorio.

1.- La admisibilidad de la renuncia preventiva en derecho francés. La

Sentencia de 3 de noviembre de 2011 de la Cour de Cassation.

Hasta la reforma operada por la Ordonnance n® 2016-131 de 10 de febrero de
2016, el CC francés regulaba la facultad resolutoria en el art. 1184. Dicho precepto

disponia cuanto sigue:

“La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les
contrats synallagmatiques, pour le cas ou I'une des deux parties ne
satisfera point a son engagement.

Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de plein droit. La
partie envers laquelle 'engagement n’a point été exécuté, a le choix

ou de forcer I'autre a I'exécution de la convention lorsqu’elle est
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possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et
intéréts.
La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre

accordé au défendeur un délai selon les circonstances”.

Tras un analisis preliminar del precepto, en especial de su apartado primero, a
uno le asaltaba la tentacion de ver en el remedio resolutorio francés recogido en el
art. 1184 hoy derogado una condicién resolutoria sobreentendida —“La condition
resolutoire est toujours sous-endendue dans les contrats synallagmatiques”-,
configuracion que, a su vez, podria encontrar cierto refrendo sobre la base de una
interpretacion sistematica del precepto puesto que el articulo en cuestion se
encontraba en el parrafo 32 de la seccion primera del capitulo cuarto del titulo
tercero del libro tercero del CC francés que lleva por titulo “De la condition
résolutoire”. Sin embargo, esa tentacién inicial desaparecia tras la lectura literal
sosegada del parrafo segundo del precepto, en el que se decia que la resolucidon no
opera de pleno derecho —como ocurriria de ser verdadera condicidon resolutoria-.
Estdbamos por tanto -y seguimos estando tras la reforma, como enseguida veremos-
ante uno mas de los remedios de que dispone el acreedor frente al incumplimiento,

no ante una condicion resolutoria implicita.

De acuerdo con la literalidad del apartado tercero del antiguo art. 1184 CC
francés, el remedio debia ser reclamado judicialmente, pudiendo a su vez el juez
otorgar al deudor un plazo de tiempo adicional para que cumpliera, dependiendo de
las circunstancias concurrentes. Sin embargo, la jurisprudencia de la Cour de
Cassation y la mejor doctrina ya pusieron de manifiesto que, a pesar de no recogerlo

de forma expresa el texto de la ley, el remedio no sdélo podia hacerse valer acudiendo
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a los tribunales de justicia, era —y sigue siendo posible- ejercitar el mismo por via

extrajudicial, a cuenta y riesgo del acreedor.'3®

La actual regulacion del remedio resolutorio se encuentra en los articulos
1224 a 1230 CC francés y supone una evidente mejora tanto en cuanto a sistematica
(las reglas sobre resolucion se incluyen dentro de la seccién relativa a la inejecucion
del contrato, y junto a los diferentes remedios que confiere el ordenamiento francés
en caso de incumplimiento) como en contenido, puesto que, si bien en esencia, los
nuevos preceptos no se separan de lo que venia siendo ya aceptado y aplicado por la
jurisprudencia francesa, no cabe duda de que si ordenan la cuestion de forma mas
clara. En este sentido interesa reproducir los articulos 1226, 1227 y 1228 por su

claridad al constatar cuanto acaba de decirse:

« Article 1226

Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat par
voie de notification. Sauf urgence, il doit préalablement mettre en
demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son engagement dans

un délai raisonnable.

La mise en demeure mentionne expressément qu'a défaut pour le
débiteur de satisfaire a son obligation, le créancier sera en droit de

résoudre le contrat.

136 /. Cass. 1 civ., 20 febrero 2001, n2 99-15170. BullCiv. I, n2 40. También FAGES, B. Droit des
Obligations. 4 édition. Lextenso éditions, LGDJ. Paris. 2013. Pags. 236-237 : “Par exception a I'article
1184, alinéa 3, du Code Civil, qui prévoit que la résolution du contrat doit étre demandée en justicie, la
Cour de cassation affirme depuis peu que ‘la gravité du comportament d’une partie a un contrat peut
justifier que I'autre partie y mette fin de facon unilatérale a ses risques et périls, peu important que le
contrat soit a durée déterminée ou non’ Cette solution permet d’introduire en droit francais, sans la
nommer, une faculté de résolution unilatérale (dite aussi extrajudiciaire) qui existe dans de nombreux
systémes juridiques [...] ; ou, a tout le moins, de conférer une véritable Iégitimé a la rupture de fait a
laquelle une partie peut procéder au vu de la gravité du comportement de son cocontractant.”
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Lorsque l'inexécution persiste, le créancier notifie au débiteur la

résolution du contrat et les raisons qui la motivent.

Le débiteur peut a tout moment saisir le juge pour contester la

résolution. Le créancier doit alors prouver la gravité de l'inexécution.

Article 1227

La résolution peut, en toute hypothese, étre demandée en justice.

Article 1228
Le juge peut, selon les circonstances, constater ou prononcer la
résolution ou ordonner ['exécution du contrat, en accordant
éventuellement un délai au débiteur, ou allouer seulement des

dommages et intéréts. »

El incumplimiento resolutorio francés, tanto antes de la reforma como con
posterioridad a la misma, ha de tener una gravedad suficiente para que el juez, que
goza de libertad de valoracidon a estos efectos, pueda apreciar que la terminacion del
vinculo es un remedio apropiado.’®” Del mismo modo, el remedio no podra ser
utilizado por el acreedor si el incumplimiento del deudor trae causa del del
primero.'38 La resolucion podra igualmente decretarse aunque el incumplimiento sea

parcial, siempre que éste sea de gravedad en atencién a las circunstancias.'®® Se

137 Cass. 1re civ., 15 juill. 1999, n2 97-16001. Bull. civ. I, n2 245: “[...] le moyen se heurte au pouvoir
souverain reconnu aux juges du fond pour décider si les manquements imputés a un contractant sont
d’une gravité suffisante pour justifier la résolution du contrat.”

138 Cgss. ler civ., 21 oct. 1964. Bull. civ. |, n2463: “[...] la résiliation ne saurait étre réclamée par le
créancier lorsque l'inexécution de ses obligations par le débiteur est la conséquence de sa propre
faute.”

139 Cgss. 1re civ., 27 nov. 1950. Bull. Civ. I, n2 237: “[...] il appartient aux juges, en cas d’inexécution

partielle de ses obligations par I'une des parties, d’apprécier, d’aprés les circonstances de fait, si cette
inexécution a eu assez d’importance pour que la résolution doive étre immédiatement prononcée.”

99



mantiene la posibilidad de que el juez, atendidas las circunstancias, conceda mas

plazo al deudor para cumplir.

Junto al remedio resolutorio, la jurisprudencia francesa habia admitido y
desarrollado la exception d’inexécution como remedio unilateral ante el
incumplimiento. Con la reforma del Cédigo civil, el legislador francés introduce dos
nuevos preceptos, el 1219 y el 1220, que vienen a dotar de cobertura legal lo que la
jurisprudencia ya habia mantenido, esto es, que la excepcidon supone suspender la
ejecucion de la obligacidn que es propia y que puede oponerse tanto ante un
incumplimiento total como parcial, lo que importa es que el incumplimiento sea lo
suficientemente grave para justificar su uso,’*° de suerte que no constituya una
respuesta desproporcionada.'! En esencia pues, a los efectos que interesan a esta
tesis, no existen grandes diferencias entre la regulacion de la resolucidn en Francia y

la forma en que es aplicada la institucidn por los tribunales en Espafia.

Tras revisar la jurisprudencia de la Cour de Cassation en torno a la posibilidad
de que las partes renuncien, con caracter preventivo a la facultad resolutoria por
medio de pacto, sélo he encontrado una sentencia que se pronuncia sobre la
cuestion, pero al hacerlo me parece de gran claridad y contundencia. Se trata de la
Sentencia de la Cour de Cassation, chambre civile 3, de 3 de noviembre de 2011, n®

10-26203, en la que el Alto Tribunal concluye que:

“Mais attendu, d’une part, qu’ayant retenu a bon droit que
I'article 1184 du code civil n’est pas d’ordre public et qu’un

contractant peut renoncer par avance au droit de demander la

140 Cass. Com., 16 juill. 1980, n2 78-15956. Bull. Civ. IV, n2 297.

141 FaGES, B., Droit des Obligations, pag. 223.
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résolution judiciaire du contrat et relevé que la clause de
renonciation, rédigée de maniére claire, précise, non ambigué et
compréhensible pour un profane, était non équivoque, la cour

d’appel en a exactement déduit que la demande était irrecevable.”

Es importante contextualizar el pronunciamiento que realiza la Cour de
Cassation en la sentencia que acabo de citar, en especial conocer cudles son los
argumentos o motivos de casacidn sobre los que la recurrente articula su
impugnacién.'®? El recurso se articulaba, con caracter principal, sobre la alegacién de
invalidez de una renuncia preventiva a la facultad resolutoria en la medida en la que
esa renuncia se proyecta sobre una obligacion de caracter esencial, como es el pago
del precio en la compraventa. Lo que hay detras del motivo es la pretension de que el
ambito de la renuncia debe quedar limitado a aquellos incumplimientos que, aunque

relevantes y/o reiterados, no se refieren a la obligacion principal.

En cuanto al referido motivo, la sentencia que comento resuelve la cuestion,
como hemos visto, apelando al caracter dispositivo de la resolucién y recordando que
la renuncia a la misma ha de ser clara y precisa. La resolucién de la Cour no entra en

la cuestion de los limites de la proyeccion de la renuncia a obligaciones que no sean

142 E] motivo de casacién de la recurrente se articula de la siguiente manera, seglin se recoge en la
sentencia: ”1°/ que les parties ne peuvent pas renoncer par avance au droit de demander la résolution
judiciaire du contrat lorsqu'une telle renonciation porte sur une obligation essentielle du contrat ; qu'en
estimant que la demande de résolution du contrat formée par la venderesse, Mme X..., était
irrecevable en contemplation de la clause de renonciation a la résolution du contrat pour défaut de
paiement du prix contenue dans l'acte de vente du ler septembre 1986, quand cette clause de
renonciation portait pourtant sur une obligation essentielle du contrat et ne pouvait produire effet, la
cour d'appel a violé [l'article 1184 du code civil, par refus d'application;
2°/ que, subsidiairement, la mise en ce uvre de la clause de renonciation a la résolution est
subordonnée a la bonne foi du débiteur qui l'invoque ; qu'en considérant que la demande de résolution
du contrat formée par la venderesse, Mme X..., était irrecevable en contemplation de la clause de
renonciation a la résolution du contrat pour défaut de paiement du prix contenue dans I'acte de vente
du ler septembre 1986, sans rechercher si cette clause était invoquée de bonne foi par les consorts X...-
Y... qui s'étaient volontairement soustraits au paiement du prix, la cour d'appel a violé les articles 1184
et 1134, alinéa 3, du code civil ; ”
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esenciales. Ciertamente, entiendo que el argumento de la recurrente encierra una
concepcion de la renuncia que supondria privarla de validez en todo caso, puesto que
tiene algo de entelequia sostener que la renuncia seria valida pero sélo si el
incumplimiento no se refiere a la obligacion esencial. Y me parece una entelequia
porque la resolucion sélo cabe si el incumplimiento se refiere a una obligacién
esencial, de suerte que se priva al acreedor de la finalidad legitima a la que aspiraba
con el contrato. Si mantuviéramos la tesis de la recurrente, la renuncia nunca seria
valida porque, como principio, no cabe resolver cuando el incumplimiento se
proyecta sobre obligaciones accesorias siendo en tales casos otros los remedios
adecuados por mas proporcionados (indemnizacion de dafios y perjuicios, reduccion

del precio, reparacion, etc.).

Dejando aparte las consideraciones sobre las alegaciones de la recurrente, me
parece que la sentencia de la Cour de Cassation es de gran relevancia porque elimina
el postulado de que la resolucidn es algo inmanente a las obligaciones reciprocas en
el sentido de connatural a las mismas. En efecto, me parece que si el remedio
resolutorio no es de derecho publico!43, se impulsa una distincién que nunca debié
perderse de vista y que podemos enunciar de la siguiente manera: una cosa es que
las obligaciones reciprocas lo sean en la medida en la que la prestacion de una de las
partes se justifica en la asumida por la contraria, pero otra muy distinta es el elenco
de remedios que el acreedor ostenta frente al incumplimiento del deudor. Los

remedios frente al incumplimiento, entre los que esta la facultad resolutoria, son

143 También han afirmado que el remedio resolutorio no es de derecho publico TERRE, F. SIMLER, P.
LEQUETTE, Y. Droit Civil. Les Obligations. 5¢. édition. Editions Dalloz. Paris, 1993. Pdags. 484-485:
“Renonciation au droit de demander la résolution. Le point de savoir si les parties peuvent renoncer par
avance au droit de demander la résolution est controversé. On enseigne généralement qu’une pareille
clause devrait étre interdite : I'article 1184 étant étroitement lié au pouvoir du juge de veiller a la
bonne foi entre cocontractants, il n’est possible d’y renoncer, ni expressément, ni tacitement; en
particulier, le fait d’avoir préalablement demandé I'exécution forcée ne vaut pas renonciation a
réclamer postérieurement la résolution. L’opinion contraire est cependant préférable : la résolution
n’est nullement d’ordre public ; il doit étre permis aux parties de convenir qu’elles se contenteront de
I’action en exécution et qu’elles ne demanderont pas la résolution.”
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reacciones o defensas licitas del acreedor, pero como tales, ni definen ni naturalizan
la obligacion reciproca en si, por lo que son renunciables anticipadamente, si bien
respetando una serie de requisitos que analizaremos a lo largo de esta tesis. No veo
por qué el orden publico francés debiera ser distinto al imperante en Espafia en este

punto.

Lo que acabo de manifestar me permite también sostener, avanzandome un
poco a lo que serd objeto de desarrollo posterior, que si en Francia, la Cour de
Cassation admite la renuncia preventiva, en la legislacion civil espafiola -tributaria de
la francesa en derecho de obligaciones-, no parece que debieran encontrarse grandes

inconvenientes tedricos para su aceptacion.

2.- La admisibilidad de la renuncia preventiva en derecho italiano. La

jurisprudencia de la Corte Suprema di Cassazione.

En Italia la regulacion de la resolucién del contrato por incumplimiento se
encuentra en los arts. 1453 a 1462 del Codice Civile. Conviene precisar que, a
diferencia de lo que acontece en el ordenamiento espafol, donde se trata la
institucion bajo el régimen de la condicidon y de una manera muy escueta -en un sdlo
precepto-, el ordenamiento italiano dedica toda una seccién —en la que se
encuentran diez articulos- dentro del capitulo XIV del Titulo Il del Libro cuarto bajo la

rubrica “Delle obbligazioni”.

El presupuesto para el ejercicio de la facultad resolutoria sigue radicando en el

incumplimiento, si bien en Italia la cuestion se aborda desde un punto de vista

negativo: en atencién al art. 1455 Codice Civile, no cabra la resolucidon cuando el
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incumplimiento de una parte es de escasa importancia’**. Ciertamente esa
aproximacion al incumplimiento resolutorio italiano no acaba de casar con la
espafiola toda vez que la regulacidon de la resolucién recogida en nuestro CC exige
gue el incumplimiento sea grave, y no que no sea de escasa importancia. Entiendo
que estamos ante conceptos diferentes —cuanto menos nominativamente- en tanto
que entre incumplimiento grave e incumplimiento de no escasa importancia pueden
existir estados intermedios ante los cuales la resolucion espafiola estaria vedada y no
asi la institucion italiana. Parece por tanto que la resolucidon en nuestro sistema, al
exigir el requisito de la gravedad del incumplimiento, seria de acceso mas restringido
que el remedio recogido en el Codice Civile. Cierto es que, en la valoracién del
incumplimiento, habrd de estarse a la entidad del mismo en relacién a la finalidad
contractual perseguida, y cierto también es que hay preceptos en el Codice Civile que
concretan la entidad del incumplimiento para poder proceder a la resoluciéon -como
son los arts. 1525 y 1538, identificando o cuantificando los que dan lugar a la misma-,
pero no puede negarse que los dos ordenamientos, italiano y espanol, encaran la
institucion, a efectos del presupuesto nominal de la gravedad en el incumplimiento,

de una forma no plenamente coincidente.

El concepto de incumplimiento de no escasa importancia no es desconocido
en Espafia, lo que ocurre es que en nuestro pais se usa no en el ambito de relaciones
sujetas al CC sino en lo referido a las relaciones en las que interviene un consumidor,
en concreto en el art. 121 del TRLGDCU. Y ndtese que cuando la legislacion de
consumidores regula dicho remedio, lo configura como de tipo secundario o

subsidiario, de suerte que sélo se puede hacer valer una vez el consumidor no pueda

144 Dispone el art. 1455 Codice Civile que “Il contratto non si pud risolvere se I'inadempimento di una
delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse dell’altra”. V. Cassazione Civile, sez. |l,
Sentencia de 13 de febrero de 2008, n. 3472 y Cassazione Civile, sez. Il, Sentencia de 18 de febrero de
2008, n 3954.
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exigir la reparacion o la sustitucion del bien defectuoso o en los casos en que éstas no
se hubieran llevado a cabo en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el
usuario. De esta forma, la resolucién espafiola en sede de CC exige un
incumplimiento grave, que entiendo que es mas que un incumplimiento de no escasa
importancia. Y cuando el TRLGDCU utiliza la formula “incumplimiento de no escasa
importancia” como presupuesto de la resolucidén, lo hace posponiendo su uso y
condicionandolo a que el cumplimiento, reparacion o sustituciéon no hayan sido

posibles para el consumidor.

El CC italiano si dedica especial atencidon a los supuestos en los que el
acreedor realiza un requerimiento previo a la resolucion al deudor, intimando la
mora de éste. En este sentido el art. 1454 del Codice dispone que la parte cumplidora
puede intimar por escrito a la incumplidora a fin de que cumpla en un plazo
determinado con advertencia de que si no se cumple en el plazo indicado el contrato
se entendera resuelto. En tal caso el término otorgado por el contratante cumplidor
no puede ser inferior a quince dias salvo diverso pacto entre partes o salvo que por la
naturaleza del contrato o segun el uso resulte un plazo menor. Terminado el plazo sin

que se haya producido el cumplimiento, el contrato queda resuelto.*

A diferencia de los que acontece en Espafia -en donde ha sido la
jurisprudencia la que ha desarrollado la exceptio non adimpleti contractus al no estar
contenida de forma expresa en la regulacion legal-, el Codice Civile si regula dicho
mecanismo de defensa frente al incumplimiento permitiendo al contratante
cumplidor suspender el cumplimiento de su obligacion si la otra parte no cumple o no

ofrece el cumplimiento, salvo que se haya fijado en el contrato un plazo diferente de

145y, art. 1454 CC italiano (Diffida ad adempiere) asi como Cassazione Civile, sez. Ill, Sentencia de 15
junio de 2010, n. 14292.
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cumplimiento o éste resulte de la naturaleza del contrato.!® El ejercicio de la
excepcidn estd limitado en forma expresa por la buena fe.!*” También en el dmbito
de la excepcidn por incumplimiento el CC italiano regula lo que ha venido en llamarse
cldusula de solve et repete civil, que no es mas que un pacto de limitacion de la
posibilidad de excepcionar el incumplimiento. El pacto en cuestidon consiste en que
una parte se compromete frente a la otra a no oponer la excepciéon de
incumplimiento a fin de evitar o retardar la prestacion debida. El Codice determina
qgue dicha cldusula no tendra efecto en los casos de nulidad, anulabilidad o rescisidon
del contrato, justificdndose dicha limitacion en el hecho de que la clausula en
cuestion sélo puede tener sentido si el contrato es valido. Del mismo modo, de
concurrir graves motivos, el juez puede suspender la condena, a pesar de la cldusula
limitativa de la excepcion, imponiendo en tal caso una garantia.’*® Si bien es cierto
que el art. 1462 del Codice se esta refiriendo a la excepcidén de incumplimiento —que
no resuelve sino que suspende la exigibilidad de la prestacién del cumplidor-, lo
cierto es que de su lectura pueden extraerse algunas conclusiones interesantes. La
primera de ellas es que el Codice configura el remedio o los remedios frente al

incumplimiento como no inmanentes o identificativos de la obligacion reciproca. La

146 v/, art. 1460 CC italiano (Eccezione d’inadempimento) asi como Cassazione Civile, sez. Ill, Sentencia
de 19 de octubre de 2007, n. 21973 y Cassazione Civile, sez. ll, Sentencia de 6 de febrero de 2008, n.
2800.

147 GALGANO, F. Il Contratto. Casa Editrice Dott. Antonio Milani. Padova. 2007. Pag 503: L/’eccezione &
contraria alla buona fede quando c’é proporzionalita fra la prestazione ineseguita e quella rifiutata
(quando, in altre parole, manca il requisito corrispondente a quello della importanza
dell’inadempimento di cui all’art. 1455).”

La jurisprudencia en torno al requisito de la buena fe en el ejercicio de la excepcién recuerda que “la
parte che oppone I'eccezione puo considerarsi in buona fede, secondo la previsione di cui all’art. 1460
c.c., solo se il rifiuto di esecuzione del contratto si traduca in un comportamento che risulti
oggettivamente ragionevole e ldgico, nel senso che trovi concreta giustificazione nel rapporto tra
prestazioni ineseguite e prestazioni rifiutate, in relazione ai canoni legali di corrispettivita e
contemporaneita delle medesime.” (Cassazione Civile, sez. 1, Sentencia de 29 de abril de 1982, n.
2708).

148 /. Cassazione Civile, sez. |1, Sentencia de 21 de febrero de 2008, n. 4446.
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obligacion serd reciproca haya o no posibilidad de excepcionar el incumplimiento —ya
gue la excepcidon es disponible preventivamente- y, en consecuencia, haya o no
posibilidad de instar la resolucion. En segundo lugar, la renuncia a la exceptio non
adimpleti contractus, que como vemos es licita, no se entiende sin limites. Existe la
posibilidad de rescatar el medio de autotulela frente al incumplimiento en funcién de
las circunstancias concurrentes, de suerte que, como también veremos mas adelante,
la renuncia al remedio resolutorio, aunque nazca valida, ha de claudicar ante

determinadas situaciones.

En relacion a la posibilidad de renuncia preventiva unilateral a la facultad
resolutoria, se ha manifestado en sentido positivo, entre otros, CorpoLa, afirmando

con claridad que:

“[...] ciascuna delle parti, isolatamente dall’altra, sara
legittimata ad abdicare, in via preventiva, al diritto di modificare la
situazione giuridica preesistente, attraverso un atto di volonta —
volunta nei cui confronti I'altra si trova in stato di soggezione-,
rinunziando, oltre che alla futura azione giudiziale di risoluzione
prevista dall’art. 1453 c.c., al futuro diritto di avvalersi, in vi
stragiudiziale, della diffida ad adempiere ex art. 1454 c.c., o della
clausola risolutiva espressa, inserita nel contratto ai sensi dell’art.

1456 c.c.”1°.

149 coppoLa, C. La rinunzia ai diritti futuri. Dott. A. Giuffré Editore. Milano, 2005. P4gs. 268. Ya poco
antes, R. SAcco-G. DE NovA. Il contratto. Vol. Il. 32 ed. UTET. Torino 2004. Pags. 616 y ss,. donde
manifiesta la “validita della clausola [di irresolubilita], purché rimangano operanti i rimedi rivolti
all’adempimento e al risarcimento del danno, e venga rispettato I'art. 1229, nei confini suoi propri”.
Pero también hay autores que ponen en duda la validez de esa renuncia, como ScALFI, G., “Risoluzione
del contratto”. Enc. Giur. Treccani. XXVIl. Roma, 1991. Pag. 4, para quien la clausula “avrebbe per
effetto di far rivivere le due promesse in modo autonomo, introducendo nel contratto un elemento di
aleatorieta.”
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La justificacion dada a la admisibilidad del referido pacto es precisamente el
interés de las partes de mantener el contrato estable y bloqueado, eliminando por
tanto un remedio frente al incumplimiento que pretenda su resolucién.' De la
jurisprudencia italiana parece desprenderse la aceptaciéon de la renuncia al remedio
resolutorio. Asi la Sentencia Cassazzione Civile, sez. Il, de 23 de marzo de 1993, n.

3418, en la que puede leerse:

“[...] nel contratto di vendita di una macchina, la clausola
limitante [l'obbligo del venditore alla sostituzione dei pezzi
riconosciuti difettosi e concernente la renuncia dell’acquirente
all’azione di risoluzione e risarcimento, é lecita purché sia

espressamente sottoscritta”.

En sentido similar la Sentencia Cassazziones Civile, sez. |, de 12 de octubre de

2000, n. 13598, en la que se establece que:

“[...] la stipulazione di un contratto a ‘restazioni corrispettive
e 'inadempimento di uno dei contraenti sono, ai sensi dell’art. 1453
c.c., i fatti constitutivi dei diritti dell’altro contraente ad ottenere la
risoluzione del contratto, overo I'adempimento, ed in ogni caso il
risarcimento del danno, ma ciascuno di tali diritti, configurandosi in
termini di diversita ed autonomia rispetto a ciascun altro, puo
leggitimamente costituire oggetto di rinuncia senza che, per cio
solo, gli effetti di tale renuncia debbano automdticamente

estendersi anche agli altri (in particolare, senza che la renuncia

150 DELFINI, F. | patti sulla risoluzione per inadempimento, Ipsoa, 1998. Pags. 13 (y 61): “[...] un interese a
confezionare contratti bloccati e cioé stabili pur a fronte di inadempimenti di une delle parti [...].”
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all’azione esperita per ottenere 'adempimento comporti, ipso facto,
rinuncia all’azione di risoluzione), a meno che I'atto abdicativo non
si atteggi, in concreto, come rinuncia tout court a far valere tutti i

diritti conseguenti al fatto dell’inadempimento della controparte”.

Y por ultimo la Sentencia Cassazzione Civile, sez. |l, de 11 de mayo de 2005, n.

9926, recordando que:

“[...] la rinuncia, [...] del compratore all’azione di risoluzione
malgrado la denunzia dei vizi della merce acquistata, non preclude
infatti 'esame dell’azione risarcitoria del medesimo proposta perché
detta azione, riconosciuta dall’art. 1494 c.c., é autonoma rispetto
alle azioni redibitoria e quanti minoris e puo esser pertanto
esercitata anche da sola, purché ricorrano i presupposti —comuni
alle altre due azioni- della tempestiva denunzia e dell’essistenza dei
vizi, e la colpa del venditore, requisito richiesto per [’azione

risarcitoria.”

Consecuentemente, entiendo que la jurisprudencia italiana permite con
caracter general la renuncia preventiva a la resolucién. Y esa misma jurisprudencia
aclara algo que, si bien puede resultar obvio, conviene retener, y es que la renuncia a
la resolucidn no supone que se renuncie al resarcimiento del dano puesto que el
resarcimiento no exige de resolucién.'>! De igual forma, esa renuncia preventiva a la
resolucién debe convivir en armonia con los requisitos exigidos en derecho italiano
para la renuncia de derechos, requisitos que principalmente vendrian constituidos

por la necesidad de tener un caracter expreso y no conculcar lo previsto en el art.

151 SiccHIERO, G., “La risoluzione”, pag. 426.
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1229 del Codice Civile, precepto que declara nulo cualquier pacto que excluya o limite

preventivamente la responsabilidad del deudor por dolo o por culpa grave.

A modo de conclusién, el hecho de que el derecho civil italiano acepte la
renuncia preventiva poniendo de manifiesto que la misma no afecta a la posibilidad
del resarcimiento de los dafos y perjuicios generados por el incumplimiento permite
hacer la siguiente reflexion. Ciertamente la renuncia no afecta a otros remedios, en
concreto al resarcimiento, pero esa afirmacién de no afectacién lo que encierra es
otra cuestion de mayor entidad, y es que la renuncia es valida en la medida en que
haya otro remedio que satisfaga al acreedor frente al incumplimiento del deudor. O
dicho de otra manera, y en mi opinidon, la renuncia no puede conllevar

irresponsabilidad del incumplidor.

3.- La renuncia preventiva al remedio resolutorio en la CISG.

El régimen de resolucion por incumplimiento pivota en la CISG sobre el art. 49
en relacién con el art. 25. En efecto, de acuerdo con el primero de los preceptos
referidos, el comprador podrd acudir a la resolucién si el incumplimiento por el
vendedor de cualquier de las obligaciones que le incumban conforme al contrato o a
las CISG constituye un incumplimiento esencial del mismo. Para determinar lo que
deba considerarse como incumplimiento esencial hay que acudir al art. 25 que
establece que el incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial
cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que prive sustancialmente de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya
incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable de la
misma condiciéon no lo hubiera previsto en igual situacion. El articulo 49.2 CISG
contiene un elenco de supuestos en los que el vendedor perderd el derecho a

resolver a pesar de ser el incumplimiento esencial. Tales supuestos se articulan sobre
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la necesidad de ejercitar el remedio en un plazo razonable.>? Ahora bien, una vez el
comprador ejercite la resolucién, el juez o arbitro no podra conceder al vendedor

ningun plazo de gracia (art. 45 CISG) a diferencia de lo que ocurre en nuestro CC.

Pero, mas alla de estudiar el régimen de la resolucién en el seno de la CISG, lo
gue me interesa es constatar como trata dicho instrumento internacional la cuestion
de la disposicion del remedio. Y para ello es clave el articulo 6 que establece que las
partes podran excluir la aplicacion de la CISG o establecer excepciones a cualquiera

de sus disposiciones o modificar sus efectos.

A fin de analizar este particular me parece relevante empezar poniendo de
manifiesto que, con caracter general, la existencia de un derecho internacional
material uniforme objeto de un convenio internacional se proyecta sobre dos
ambitos esenciales. En primer lugar, el derecho uniforme excluye la operatividad de
las normas de derecho internacional privado nacionales —salvo expresas indicaciones
en contrario- y, por otro, en la medida en que tales convenios contienen regulaciones
materiales, sustituyen, como normas especiales, a la regulaciéon sustancial de la
materia en sede nacional en lo que se refiere a su dmbito de aplicacién.'>3 En funcién
del tipo de relaciones juridicas que se establezcan y de la posicién que ocupan los
contratantes (si estan en situacion de igualdad o no) se modulan los efectos que van

a producir la regulacién material uniforme sobre el ejercicio de la autonomia de la

152 | 6pEZ Y LOPEZ, A. M. La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de
Viena. Director y Coordinador Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn. Editorial Civitas. Madrid. 1998. Pag.
439: “[...] una vez que las mercancias estdn en la esfera de control del comprador, es exigencia de la
buena fe la imposicion de un limite temporal para valerse de la resolucidon: un retraso excesivo podria
ocasionar un notable perjuicio al vendedor, ademds de dafar las exigencias de celeridad y de
certidumbre del comercio internacional.”

153 CasTELLANOS RuIz, E. Autonomia de la voluntad y derecho uniforme en la compraventa internacional.
Editorial COMARES, S.L. Granada, 1998. Pag. 3.
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voluntad por los contratantes.’®* De esta forma, habré sectores como el transporte
en los que el convenio de derecho uniforme, y las disposiciones materiales en él
contenidas, se imponga con caracter imperativo al no existir un equilibrio entre las
partes que celebran el contrato. Por otro lado, habrd otros sectores en los que la
regulacion material uniforme del convenio no se impondra necesariamente,
existiendo cabida a la autonomia de la voluntad que podrd proyectarse ya sea sobre
la aplicabilidad de no de la convencién en particular (pudiéndose por medio de pacto
excluir su aplicacién) ya sea derogando singularmente algunas de las regulaciones
materiales contenidas en el propio instrumento de derecho uniforme. Este es el caso
de la CISG en el que se produce —art. 6- una apuesta sin ambages por la autonomia de
la voluntad, apuesta a la que a buen seguro contribuyd el hecho de estar excluidas de
la CISG materias como las relativas a cuestiones de consumidores (art. 2), validez del
contrato (art. 4), o responsabilidad del vendedor por muerte o lesiones corporales

causadas a una persona por las mercancias (art. 5). *>°

Hago alusién a lo anterior porque me parece relevante destacar, a los efectos
de la presente tesis, el hecho de que para la compraventa internacional hay una
regulacién material concreta, la CISG —siempre para lo que es su concreto ambito de
aplicacién- que es derecho material, a aplicar por el juez espanol, ante ese tipo de
contratos. Pero en dicha regulacion material, el art. 6 dispone expresamente que las
partes van a poder derogar singularmente cualquiera de sus disposiciones o efectos,
lo que permite concluir que el remedio resolutorio regulado en la CISG no se articula
como algo imperativo. Y al hacer esta afirmacion no ignoro el hecho de que el art. 4

determina que la CISG no concierne a la validez del contrato ni a la de ninguna de sus

154 CASTELLANOS Rulz, E., Autonomia de la voluntad, pags. 4-5.
155 CaLvO CARAVACA, A. L., “Comentario al Art. 6”. En La compraventa internacional de mercaderias.

Comentario de la Convencion de Viena. Director y Coordinador Luis Diez-Picazo. Editorial Civitas.
Madrid, 1998. Pag. 93.
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estipulaciones. Pero la relevancia de la cuestion esta en que si la propia regulacion
material uniforme de la compraventa —aplicable en Espafia- permite el pacto en
contrario es precisamente porque el remedio resolutorio no se configura como algo

esencial en el principal contrato generador de obligaciones reciprocas.

4.- La renuncia preventiva al remedio resolutorio en los PDCE.

Los PDCE se sustentan en la autonomia privada. En efecto, el art. 1:102, bajo
la rdbrica Freedom of Contract, reconoce la libertad de las partes a suscribir un
contrato y determinar su contenido, dentro del respeto de la buena fe y de las
normas imperativas dispuestas en los propios PDCE®®. El precepto en cuestién se
refiere a los conceptos good faith and fair delaing. Fair dealing equivaldria a
honradez en los tratos, lealtad y transparencia en los negocios. Esa apelacién a la
buena fe se repite en el art. 1:201 y debe entenderse proyectada no sélo al momento
de la negociacion y suscripcién del contrato sino también al momento de su
ejecucidnt®’. Y es precisamente el pardmetro de la buena fe y el fair dealing el que se
constituye en los PDCE como limite al pacto de renuncia preventiva al remedio
resolutorio. Efectivamente, el art. 8:109 de los PDCE, que reproduzco por su

importancia tanto literal como sistematica, dispone lo siguiente:

“Article 8:109: Clause Excluding or Restricting Remedies

156 E| art. 1:102 establece que: “(1) Parties are free to enter into a contract and to determine its
contents, subject to the requirements of good faith and fair dealing, and the mandatory rules
established by these Principles. (2) The parties may exclude the application of any of the Principles or
derogate from or vary their effects, except as otherwise provided by these Principles.”

157 De acuerdo con el art. 1:201: “(1) Each party must act in accordance with good faith and fair
dealing. (2) The parties may not exclude or limit this duty.”
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Remedies for non-performance may be excluded or restricted
unless it would be contrary to good faith and fair dealing to invoke

the exclusion or restriction.”

Lo primero en lo que debemos reparar en relacion al precepto es su
encabezamiento y su ubicacion sistematica. El articulo se encuentra dentro del
capitulo 8 de los PDCE que lleva por titulo “Non-performance and remedies in
general”. Del mismo modo, el precepto se titula “Clause Excluding or Restricting
Remedies”, remedios que, a su vez, son fruto de desarrollo en el capitulo 9 de los
PDCE donde se listan el derecho al cumplimiento en forma especifica, el derecho a
suspender el cumplimiento de la obligacidon (exceptio non adimpleti contractus), la
terminacidn o resolucién del contrato, la reduccién del precio y los dafios e intereses.
En suma, que tanto la ubicacién sistematica del precepto como su titulo y contenido
no dejan lugar a dudas en relacién al hecho de que estamos hablando de una norma
que se refiere especificamente a la limitacién o exclusion de los remedios frente al
incumplimiento. La apreciacién no es baladi puesto que constituye la aceptacidn,
como punto de partida, de las clausulas que excluyan uno de los remedios frente al
incumplimiento, como es la resolucion. Cierto es que tales cldusulas podran ser
ineficaces, segun el precepto, si el invocarlas resultara contario a la buena fe y al
llamado fair dealing, pero no es menos cierto que no existe motivo ninguno,
connatural al remedio resolutorio o a la obligacidon reciproca, que impida disponer del

mismo con cardcter preventivo.'%8

158 A estos efectos resulta relevante el Ultimo parrafo del comentario B al precepto en LANDO O., BEALE
H., Principios de Derecho Contractual Europeo (Los trabajos de la “Comision de Derecho contractual
europeo”). Edicién espafiola a cargo de Barres Benlloch, P., Embid Irujo, J.M., Martinez Sanz, F.
Colegios Notariales de Espafia. Consejo General del Notariado. Madrid, 2003, que reza de la siguiente
manera: “Lo mas frecuente es que las clausulas de exclusion o limitacion afecten a la responsabilidad
por dafios y perjuicios. No obstante, nada en el texto impide que se aplique a clausulas que limiten o
excluyan otros remedios para casos de incumplimiento (resolucidn, reduccidn de precio, etc.).”
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El precepto no se prodiga en exceso en cuanto a términos de comparacién ni
circunstancias que hay que tener en cuenta a la hora de valorar si la invocacion de la
cldusula de renuncia atenta contra la buena fe, pero esa forma de actuar se
comprende sin especial dificultad, por un lado, en la medida de que lo que se
pretende es dar al Juzgador un amplio poder de valoracion en cada caso concreto, y
en segundo lugar porque, ya en los propios PDCE podemos encontrar referencias a
elementos a tener en cuenta, pero siempre en un sentido indicativo y no exhaustivo.
Es el caso, por ejemplo, del art. 4:110 referido a cldusulas no negociadas
individualmente que, si bien se refiere a un supuesto distinto al del art. 8:109, hace
mencién a “taking into acount the nature of the performance to be rendered under
the contract, all the other terms of the contract and the circumstances at the time the
contract was concluded”. O el art. 5:102 que en sede de interpretacién cita como
circunstancias relevantes las que rodearon la conclusion del contrato, incluidos los
tratos preliminares, el comportamiento de las partes, anterior y subsiguiente a la

suscripcion del acuerdo o la naturaleza y objeto del contrato.

En la fijacién de lo que deba entenderse como mala fe en la invocacion de la
cldusula de exclusion del remedio frente al incumplimiento me parece especialmente
relevante el tomar en consideracion el concepto de razonabilidad, razonabilidad
entendida como lo que esperaria o haria un tercero en la misma situacion. Los PDCE

dedican el art. 1:302*>° a definir lo que deba entenderse por razonable.

Invocar la clausula de exclusidn del remedio resolutorio resultara contrario a

la buena fe cuando, atendidas las circunstancias y el objeto y finalidad del contrato,

159 Dispone el precepto que “Under these Principles reasonableness is to be judged by what persons
acting in good faith and in the same situation as the parties would consider to be reasonable. In
particular, in assessing what is reasonable the nature and purpose of the contract, the circumstances
of the case and the usages and practices of the trades or professions involved should be taken into
account.”
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resulte irrazonable que el renunciante pierda el referido remedio, irrazonable en el
sentido de excesivamente oneroso de tal suerte que la renuncia lleve aparejada la
inermidad del incumplidor o que, atendidos los costes en los que el acreedor ha de
incurrir para hacer valer su derecho, éstos resulten desproporcionados. Esta
conclusién no deberia sorprender si recordamos que, de conformidad con el art.
9:102 PDCE precisamente el deudor puede librarse de una accién de cumplimiento
en forma especifica si dicho cumplimiento fuera a provocar en el deudor esfuerzos o
gastos irrazonables. Parece evidente que, si al acreedor de la prestacién especifica se
le impide acudir a la pretension de cumplimiento si ésta genera al deudor gastos
excesivos, el reverso de esa circunstancia debe ser que si ha habido renuncia al
remedio resolutorio y, quedando la accion de cumplimiento, ésta conlleva gastos o

esfuerzos irrazonables, la renuncia a la facultad resolutoria devenga ineficaz.

El concepto de razonabilidad no es desconocido en derecho positivo
comparado. Si bien es cierto que como tal no aparece en el CC, constituye un
parametro utilizado en derecho inglés, en concreto en algunas disposiciones de la
Unfair Contract Terms Act de 1977. En ellas, refiriéndose a las clausulas que excluyan

o limiten la responsabilidad, se utiliza el pardmetro de lo razonable.®°

La consecuencia de que se considere contrario a la buena fe la invocacion de

la cldusula de exclusién o limitacidn del remedio en caso de incumplimiento es que

160 CHESHIRE G. C., NORTHEY J. F., STARKE J. G., FURMSTON, M. P. The Law of Contract. Butterworths Common
Law Series. Reed Elsevier (UK) Ltd. London, Dublin, Edinburgh. 1999. Pag. 529 en la que, refiriéndose a
la Unfair Contract Terms Act de 1977 (UCTA 1977) “Under UCTA 1977 a clause is often rendered
ineffective except in so far as it satisfies the requirement of reasonableness, the basic test for which is
set out in s 11(1) in relation to contract terms: In relation to a contract term, the requirement of
reasonableness ... is that the term shall have been a fair and reasonable one to be included having
regard to the circumstances which were, or ought reasonably to have been, known to or in the
contemplation of the parties when the contract was made.” V. también COLLINS, H. The Law of Contract.
Butterworths. Second Edition. London, Dublin and Edimburg, 1993. Pags. 246 y ss. en relacién al Test
of reasonableness.
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esa clausula devendrd ineficaz, esto es, el agraviado recuperard los remedios del

capitulo 9 PDCE.

5.- La renuncia preventiva al remedio resolutorio en el DCFR.

El articulo 3:502 del Capitulo 3: Remedies for non-performance es el precepto
sobre el que pivota la resolucién por incumplimiento en el DCFR. Dicho articulo
condiciona la viabilidad de la resolucidén a que el incumplimiento sea esencial. A tal

efecto dispone:

“3:502: Termination for fundamental non-performance.

(1) A creditor may terminate if the debtor’s non-performance of a contractual
obligation is fundamental.

(2) A non-performance of a contractual obligation is fundamental if:

(a) It substantially deprives the creditor of what the creditor was entitled
to expect under the contract, as applied to the whole or relevant part
of the performance, unless at the time of conclusion of the contract the
debtor did not foresee and could not reasonable be expected to have
foreseen that result; or

(b) It is intentional or reckless and gives the creditor reason to believe that

the debtor’s future performance cannot be relied on.”

Al definir lo que debe entenderse por incumplimiento esencial, el precepto
recuerda al art. 25 del CISG que dispone que el incumplimiento del contrato por una
de las partes sera esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive
sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que
la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una persona

razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto en igual situacion. A esa
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concrecion del art. 25 CISG, el DCFR aiiade el caso alternativo consistente en que el
incumplimiento sea intencional o temerario y de razones al acreedor para creer que

no se puede confiar en el futuro cumplimiento del deudor.

De esta forma, para estar ante un incumplimiento resolutorio, el DCFR exige
(i) por un lado, que el incumplimiento prive sustancialmente al acreedor de lo que
podia legitimamente esperar del contrato y, a su vez, que dicha privacién no se
previd y no hubiera podido ser prevista por el deudor en el momento de la firma del
contrato; o alternativamente, (ii) que el incumplimiento sea intencional o temerario
y, ademads, de motivos al acreedor para creer que el deudor no cumplird. Esa doble
exigencia, en cada uno de los supuestos de definicion alternativa de lo que sea un
incumplimiento resolutorio, permite concluir que el DCFR construye el remedio
resolutorio como una reaccién reservada a los incumplimientos de gravedad, en linea

con el derecho espafiol.

Pero dicho remedio resolutorio no se constituye como una institucion de
derecho imperativo. Ello asi se desprende del art. 3:105 DCFR al establecer en su

apartado (2) lo siguiente:

“3:105: Term excluding or restricting remedies.

(1) [..]

(2) A term excluding or restricting a remedy for non-performance of an
obligation, even if valid and otherwise effective, having regard in particular
to the rules on unfair contract terms in Book Il, Chapter 9, Section 4, may
nevertheless not be invoked if it would be contrary to good faith and fair

dealing to do so.”
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En efecto, no existe un articulo en el DCFR que con caracter general prohiba la
renuncia al remedio resolutorio. Lo que si hay son limites, en concreto uno general,
recogido en el propio art. 3:105 (2) que es el relativo a que la alegaciéon de la renuncia
preventiva pactada fuera contraria a la buena fe y a actuacion leal, y uno especifico,
gue es el recogido en el Libro Il, Capitulo 9, Seccién 4 del DCFR que bajo la rubrica
imperativa Unfair terms recoge una serie de preceptos que establecen limitaciones a
la autonomia de la voluntad de las partes. El limite particular o especifico al que hago
mencion se refiere al supuesto en el que uno de los contratantes es consumidor. En
tales casos, ya lo hemos anunciado y sera objeto de analisis mas adelante, el sistema
de proteccidon aplicable al consumidor justifica que una cldusula de renuncia

impuesta por un empresario no sea aceptable.

Pero, insisto, en cuanto a lo que se refiere a relaciones entre empresarios, el
DCFR no impone limites adicionales al general ya comentado de la buena fe y la
actuacion leal. Asi es, si acudimos al art. 9:405 del Libro Il, Capitulo 9, Seccién 4 del

DCFR comprobamos este extremo:

“9:405: Meaning of “unfair” in contracts between businesses.

A term in a contract between businesses is unfair for the purposes of this
Section only if it is a term forming part of standard terms supplied by one party and of
such a nature that its use grossly deviates from good commercial practice, contrary to

good faith and fair dealing.”

Siendo asi las cosas se constata, también en sede de DCFR, que el remedio
resolutorio no es algo indisponible. Obviamente en su disposiciéon habran limites, -
qgue es lo que en esta tesis va a defenderse-, pero la institucion como tal no se

configura como de derecho imperativo.
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6.- La renuncia preventiva al remedio resolutorio en los Principios UNIDROIT

2010.

Si bien es cierto que los Principios UNIDROIT, de conformidad con su
preambulo, son reglas generales para contratos comerciales internacionales cuya
aplicacién requiere de acuerdo expreso entre las partes, no debe olvidarse que los
mismos constituyen una valiosa herramienta para la interpretacion e integracion de
los derechos nacionales, o, cuanto menos, como elementales indicadores de aquello

gue se tiene por razonable y admisible en derecho contractual transnacional.

Los Principios UNIDROIT se inician con la consagracién de la libertad de pactos
entre las partes (v. Principio 1.1.), libertad que se proyecta tanto sobre la posibilidad
o no de suscribir un contrato, como en la determinacién del contenido del mismo. No
es casual que los Principios se inicien de tal manera puesto que, como tendremos
oportunidad de ver, el campo de la autonomia de la voluntad es extremadamente
amplio en este instrumento normativo, de manera que, no es ya sélo que se permita
a las partes fijar y moldear sus respectivas prestaciones, sino es que, al hacerlo, son
soberanas para separarse del contenido mismo de los Principios, a excepcién de
aquellos que establezcan, explicita o implicitamente su cardcter inderogable.'®! Y es
precisamente aqui donde se encuentra la primera cuestion relevante. La institucidon
de la resolucién por incumplimiento no se construye en los Principios, ni implicita ni
explicitamente, como materia inderogable. A este respecto conviene retener que, de
acuerdo con el comentario referido al art. 1.5 de los Principios, se constata que el art.
7.3.1 (right to terminate the contract) no se encuentra entre los llamados mandatory.

Si son inderogables los Principios contenidos en los arts. 7.1.6 (Exemption clauses) y

161 E] art. 1.5 de los Principios dispone que: “The parties may exclude the application of these Principles
or derogate from or vary the effect of any of their provisions, except as otherwise provided in the
Principles.”
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1.7 (Good faith and fair dealing) pero no la resolucion por incumplimiento como
remedio, de lo cual concluyo que los Principios UNIDROIT permiten que las partes
proyecten su autonomia privada sobre el remedio resolutorio, siempre, claro est3,
que se respeten las exigencias de la buena fe y el fair dealing (art. 1.7) y los limites
fijados en los Principios a las clausulas de exclusién o limitacion de responsabilidad

(art. 7.1.6).162

De esta forma, la necesidad de respetar la buena fe y el fair dealing (actuacién
justa/leal) se configura como el primer gran limite a la autonomia de la voluntad v,
consecuentemente, a la posible disposicion del remedio resolutorio.'®® Tales
parametros de actuacion deberan observarse tanto en sede de negociacion como
durante la ejecucidn del contrato y se caracterizan por implicar un deber de ejercicio

de los derechos conforme a su finalidad, sin abuso ni mera voluntad de perjudicar.'®*

El segundo de los Principios inderogables que van a limitar la posibilidad de

renunciar al remedio resolutorio es el contenido en el art. 7.1.6 segun el cual, todas

162 Conviene tener presente el pérrafo tercero del comentario al art. 1.5 de los Principios UNIDROIT
donde se aclara que: “Those provisions of the Principles which are mandatory are normally expressly
indicated as such. This is the case with Article 1.7 on good faith and fair dealing, with the provisions of
Chapter 3 on substantive validity, except in so far as they relate or apply to mistake and to initial
impossibility (see Article 3.1.4), with Article 5.1.7(2) on price determination, with Article 7.4.13(2) on
agreed payment for non-performance and Article 10.3(2) on limitation periods. Exceptionally, the
mandatory character of a provision is only implicit and follows from the content and purpose of the
provision itself (see, e.g., Articles 1.8 and 7.1.6).”

163 E| art. 1.7 dispone: “(1) Each party must act in accordance with good faith and fair dealing in
international trade. (2) The parties may not exclude or limit this duty.”

164 | os comentarios a este art. 1.7 de los Principios UNIDROIT, en concreto el segundo de ellos, definen
el deber de buena fe y fair dealing como contraposicion al abuso de derecho sefialando al efecto que:
“A typical example of behaviour contrary to the principal of good faith and fair dealing is what in some
legal systems is known as <abuse of rights>. It is characterised by a party’s malicious behavior which
occurs for instance when a party exercises a right merely to damage the other party or for a purpose
other than the one for which it had been granted, or when the exercise of a right is disproportionate to
the originally intended result.”
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aquellas clausulas que limiten o excluyan la responsabilidad de una parte por no
cumplimiento no pueden ser invocadas si, atendido el propdsito del contrato, resulta
manifiestamente injusto hacerlo.®® Los Principios UNIDROIT, por tanto, atendido el
hecho de que en comercio internacional es comun el valerse de clausulas de
limitacion y/o exclusion de responsabilidad, optan por conferir al Juzgador un amplio
poder de discrecionalidad basado en el principio de si las mismas son o no justas o
equitativas. En este sentido es muy elocuente el primer comentario que hacen los
Principios al articulo en cuestion: “Terms regulating the consequences of non-
performance are in principle valid but the court may ignore clauses which are grossly

unfair.”

En suma, los Principios permiten que las partes proyecten su autonomia
privada sobre las consecuencias del incumplimiento (entendido en sentido amplio,
como non performance), si bien los tribunales podran separarse de tales pactos si su
aplicacion conlleva una injusticia grave o manifiesta atendida la finalidad del
contrato. Consecuentemente conviene retener la siguiente idea: la renuncia al
remedio resolutorio seria valida de acuerdo con los Principios UNIDROIT si bien

puede devenir ineficaz a decision del juez si llevara a resultado injusto.

De hecho, la posibilidad aqui defendida relativa a que las partes pospongan el
remedio resolutorio via convencional cohabita perfectamente con la prioridad que
los Principios otorgan a la pretensién de cumplimiento frente a la de terminacion por
incumplimiento. En efecto, si acudimos al art. 7.1.4 constatamos que se concede a la

parte incumplidora el derecho a sanar su incumplimiento una vez éste se haya

165 De acuerdo con el art. 7.1.6. de los Principios UNIDROIT: “A clause which limits or excludes one
party’s liability for non-performance or which permits one party to render performance substantially
different from what the other party reasonably expected may not be invoked if it would be grossly
unfair to do so, having regard to the purpose of the contract.”
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producido permitiendo incluso enervar la resolucidn operada de contrario, siempre
que acontezcan determinadas circunstancias.'®® La cuestiéon, en suma, tiene
relevancia en la medida en que determina la posposicién del remedio resolutorio
frente al incumplimiento en los Principios UNIDROIT. En caso de non-performance el
acreedor de la prestacion, aunque resuelva legitimamente el contrato por
incumplimiento, puede ver como el negocio es rehabilitado y su terminacidon
enervada. El parrafo 8 de los comentarios al precepto en cuestién es igualmente

clarificador:

“If the aggrieved party has rightfully terminated the contract
pursuant to Articles 7.3.1 (1) and 7.3.2 (1), the effects of termination
are also suspended by an effective note of cure. If the non-

performance is cured, the notice of termination is inoperative.”

Hay pues una opcién clara por el cumplimiento frente a la resolucion, de
suerte que ambos remedios frente al incumplimiento no estarian en régimen de
igualdad, lo que encierra igualmente la posibilidad de que las partes puedan pactar
también esa posposicion e incluso llevarla a su maxima expresion, esto es, la renuncia
preventiva al remedio. En suma, de acuerdo con los Principios UNIDROIT el remedio
resolutorio es renunciable preventivamente con el limite de que su invocacién sea, a

juicio del tribunal, manifiestamente injusta.

166 Conviene recordar el art. 7.1.4 de los Principios en atencién al cual: “(1) The non-performing party
may, at its own expense, cure any non-performance, provided that (a) without undue delay, it gives
notice indicating the proposed manner and timing of the cure; (b) cure is appropriate in the
circumstances; (c) the aggrieved party has no legitimate interest in refusing cure; and (d) cure is
effected promptly. (2) The right to cure is not precluded by notice of termination. (3) Upon effective
notice of cure, rights of the aggrieved party that are inconsistent with the non-performing party’s
performance are suspended until the time for cure has expired. (4) The aggrieved party may withhold
performance pending cure. (5) Notwithstanding cure, the aggrieved party retains the right to claim
damages for delay as well as for any harm caused or not prevented by the cure.”
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7.- La renuncia preventiva al remedio resolutorio en la PRPECCR

La PRPRCCR se inicia, en su articulo 1, con una mencion a la libertad de

contratacion, al disponer con caracter expreso que:

“Articulo 1. Libertad de contratacion.

1.

Las partes son libres de celebrar un contrato asi como de determinar su
contenido, sin perjuicio de las normas imperativas aplicables.

Las partes podrdn excluir la aplicacion de cualesquiera de las disposiciones
de la normativa comun de compraventa europea, asi como introducir
excepciones o modificar sus efectos, salvo que en dichas disposiciones se

disponga lo contrario.”

Esa amplia forma de iniciar la regulacion de la compraventa se ve

inmediatamente reconducida con la necesidad de que los contratantes actuen

siempre de conformidad con la buena fe. En efecto, el articulo 2 establece que:

“Articulo 2. Buena fe contractual.

1. Cada parte tendrd el deber de actuar conforme a las exigencias de la

buena fe contractual.

El incumplimiento de este deber podrd impedir a la parte incumplidora el
ejercicio o la invocacion de los derechos, remedios o medios de defensa
que, en otro caso, tendria, o podrd hacerla responsable por cualquier
pérdida causada a la otra parte.

Las partes no podrdn excluir la aplicacion del presente articulo, ni

introducir excepciones o modificar sus efectos.”
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De lo antes referido se constata que, como ocurre en otros instrumentos que
hemos analizado ut supra, la buena fe contractual se constituye como un pilar
fundamental en el derecho de contratos, sin posibilidad de que las partes deroguen
dicho postulado, lo excepcionen o modifiquen sus consecuencias. El incumplimiento
del deber de buena fe puede implicar que la parte beneficiada por un pacto de

renuncia no pueda vdlidamente invocar tal convencién.

A partir de ese limite general insoslayable, la cuestion esta en determinar si,
mas alld del mismo, existe alguno particular a la disposicion convencional del
remedio resolutorio por las partes en caso de incumplimiento. La respuesta,
nuevamente, depende de si estamos en presencia de relaciones entre un consumidor

y un empresario o supuestos en que no concurre dicha circunstancia.

En efecto, si acudimos al Capitulo 11 de la PRPRCCR que recoge la regulacion
de los remedios del comprador en caso de que el vendedor incumpla con sus
obligaciones, constatamos que el art. 106.1c confiere al comprador la posibilidad de
resolver el contrato y exigir la devolucion del precio pagado. Pero a su vez, el art. 108

es claro al disponer:

“Articulo 108. Naturaleza imperativa.

En los contratos entre un comerciante y un consumidor, las partes no podrdn
excluir la aplicacion del presente capitulo, ni introducir excepciones o modificar sus
efectos en detrimento del consumidor antes de que la falta de conformidad sea

puesta en conocimiento del comerciante por el consumidor.”
Si bien es cierto que el precepto que acabo de transcribir parece dejar algun
resquicio al pacto si no es en detrimento del consumidor, es evidente que al

consumidor se le confiere una proteccion extra o adicional dirigida a que la exclusion
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no sea en perjuicio de su posicidn, cuestion que requerira siempre de interpretaciéon
casuistica pero que no parece de facil prueba. Eso si, el precepto deja fuera de la
prohibicion las situaciones en las que el consumidor disponga del remedio con
posterioridad a la comunicacién por el consumidor de la falta de conformidad al
comerciante. De dicha circunstancia se desprende que el verdadero interés de la
prohibicion en si estriba en que el consumidor sepa del incumplimiento y sélo cuando
ha tomado conciencia de él -conciencia que se concreta en la comunicacién al
comerciante-, estara en condiciones de disponer del remedio, disposicidn por tanto

gue no sera preventiva sino posterior.

En cuanto a las relaciones entabladas entre empresarios, no se prevé esa
limitacion o prohibicidon antes mencionada. Lo que si serd obligado es el cumplir con

el articulo 2 arriba referido sobre el necesario respeto a la buena fe contractual.

8.- Recapitulacidn y planteamiento de la cuestion en derecho espaiiol.

8.1.- Conclusiones en torno a la disponibilidad del remedio en derecho

comparado.

Del analisis del derecho comparado e instrumentos internacionales realizado
en torno a la resolucién puede concluirse que la institucion no se configura en ellos
como de derecho necesario. La resolucion es permeable a la voluntad de las partes
gue pueden incluso llegar a renunciar de forma preventiva a la misma, si bien hay
consenso con relacion a que hay una serie de limites que deben respetarse. En
primer lugar, es aceptado el que hay que distinguir entre relaciones establecidas
entre un empresario y un consumidor de las relaciones en las que no concurre esa
circunstancia. En las primeras la tendencia es prohibir la disposicién o condicionar la

misma a que no se haga en perjuicio del consumidor. En las segundas no hay esa
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previsién. En segundo lugar, la disposicion del remedio requiere de un cardacter
expreso, de suerte que exista certeza con relacion a que el acreedor se esta
desprendiendo de la resolucion. En tercer lugar, la invocacidén/aplicacion de la
renuncia al caso concreto no ha de ser contraria a la buena fe, en el sentido de que su
oposicion como excepcidn no ha de llevar a resultados injustos. Por ultimo, la
disposicidon de la resolucién deja intacta la posibilidad del acreedor de hacer valer

cualquier otro remedio frente al incumplimiento.

8.2.- Sobre el cardcter disponible de la resolucion en Espana.

Una de las cuestiones que ha generado mayor discusién doctrinal es la relativa
al juego de la autonomia de la voluntad en la configuracién de la facultad
resolutoria.'®’ Advertia antes que el hecho de que la institucion, ante la parquedad
del art. 1124 CC, sea en gran medida tributaria de las aportaciones de la doctrina y la
jurisprudencia me permite sostener que lo que podriamos llamar como resolucion
legal no es la Unica forma de construir el remedio resolutorio, sino que las partes, en
ejercicio de la autonomia de la voluntad, deben poder modularla a fin de acomodarla
a sus intereses particulares. La doctrina mayoritariamente ha admitido el caracter

dispositivo de la facultad resolutoria prevista en el art. 1124 CC.'%® Como antesala de

167 De nuevo, y por todos, ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucidn, pag. 91.

168 MANRESA NAVARRO, J.M. Comentarios al Cédigo civil espafiol. Tomo VIII-12. 52 edicién. Editorial Reus.
Madrid, 1950. Pag. 352: “es necesario destacar que dentro de la potestad resolutoria hay que distinguir
entre la que se produce por el ministerio de la ley, que es la que otorga el art. 1124, de aquella otra que
las partes pactan y que puede alterar la primera, sobre todo en lo relativo al derecho de opcién que la
parte perjudicada tiene y que cabe de tal modo eliminar, reduciendo a uno de sus dos términos.”
MONTES PENADES, V.L., “Articulo 1.124 CC”, pags. 1.215-1.216: “Es evidente que el poder de autonomia
de las partes ha de imponerse impidiendo al Juez consideraciones en orden a la relevancia del
incumplimiento de determinadas obligaciones contractuales, que las partes pueden definir y evaluar de
antemano. Asi, las obligaciones accesorias o instrumentales.” ALVAREZ VIGARAY, R. “Art. 1124”. En
Comentario del Cédigo Civil. Dirigido por Paz-Ares Rodriguez C., Diez-Picazo L., Bercovitz R., Salvador
Coderch, P. Tomo Il. Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones.
Madrid. 1991. Pag. 97: “El régimen de la resolucion por incumplimiento puede ser modificado por las
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lo que luego se dird, comparto el criterio sobre el caracter no imperativo de la
institucion.'®® La cuestidn esencial, sin embargo, estriba en verificar hasta dénde
pueden llegar las partes en el ejercicio de su autonomia de la voluntad a la hora de
modular la resolucién. Y ese debate tiene una doble cara, puesto que la autonomia
de la voluntad puede, al menos a nivel tedrico, encaminarse a reducir
contractualmente la facultad resolutoria limitdndola solamente a determinados
incumplimientos, incluso llegando a eliminarla por completo, o puede dirigirse a
ampliar el campo de aplicacién legal de la institucion, pactando las partes que quepa

resolver frente a incumplimientos no graves, o acaso de obligaciones accesorias.

Adicionalmente a lo anterior, no debemos olvidar que ese ejercicio de la
autonomia de la voluntad en la configuracién de la facultad resolutoria tiene, a su
vez, dos dmbitos muy distintos a los que debe acomodarse: las relaciones
contractuales en las que ambos contratantes son consumidores o ninguno de ellos

tiene dicha consideracion, y aquellas otras entabladas entre un empresario y un

partes, que pueden pactar su agravacion, mediante el pacto comisorio expreso o lex comissoria y el
término esencial, o pueden excluirlo renunciando preventivamente a la resolucion por incumplimiento
excepto para las hipdtesis de incumplimiento causado por dolo.” CLEMENTE MEORO, M. E., La facultad,
pag. 187: “En consecuencia, entiendo que el pacto de irresolubilidad del contrato es licito; y con mayor
motivo lo es el que se limita a excluir la resolucion en determinados supuestos, esto es, el que precisa
qué incumplimientos no se consideran con suficiente entidad como para facultar la resolucién.”

169 En esta linea, como legislacion mds reciente, interesa remarcar que el articulo 621-41 de la Llej
3/2017, del 15 de febrer, del Llibre sisé del Codi civil de Catalunya, relatiu a les obligaciones i els
contractes, i de modificacio dels llibres primer, segon, tercer, quart i cinque. Regula la resolucién del
contrato como remedio frente al incumplimiento incluyéndolo en la subseccion quinta de la seccién
primera (contrato de compraventa) del capitulo I. Pues bien, justo la subseccién siguiente, la sexta,
termina con el articulo 621-48 que establece que “Les accions establertes per aquesta subseccio
caduquen en el termini de quatre anys des de la conclusio del contracte i no son renunciables en aquest
moment.” En mi opinidn, si el legislador cataldn hubiera querido que, ademas de las instituciones
rescisorias contenidas en las subseccidn sexta (avantatge injust i lesié en més de la meitat) también los
remedios recogidos en la subseccidon quinta hubieran sido indisponibles, lo hubiera dispuesto
expresamente, ampliando la referencia contenida en el articulo 621-48 y refiriéndola, no sélo a la
subseccion sexta, sino también a la quinta. A los efectos oportunos conviene recordar que el TC ha
admitido a tramite, con efectos suspensivos, el recurso de inconstitucionalidad n2 2557-2017 contra
diversos preceptos de dicha ley (entre los que se encuentran los transcritos), por providencia de 6 de
junio de 2017 (BOE 14 de junio de 2017, n? 141).
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consumidor. Mas especificamente, este doble dmbito viene asi fragmentado por las
distintas fuentes y criterios que actuan en el control de legalidad del contenido de la
cldusula contractual. En el primer ambito, mds general, ese control viene presidido
sustancialmente por el art. 1255 CC, mientras que en el segundo, mas particular, se
afiade a dicho control el propio derivado —singularmente- de la “clausula abusiva”.
éPuede variar el control de legalidad de un pacto que contenga una renuncia o
exclusion anticipada de la facultad resolutoria segin estemos en el ambito general o
en el particular? Efectivamente, de manera que las argumentaciones que con
caracter general se hagan en relacién a la institucion objeto de estudio tendran que
ser matizadas cuando nos encontremos ante contratos suscritos entre empresario y
consumidor sin negociacion individual, puesto que en tales relaciones cualquier
postulado general deberd pasar un filtro adicional, el del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias.!’®

Aclarando lo anterior distinguiré en consecuencia en los capitulos que
prosiguen un ambito de contratacion general y un ambito de contratacion particular.

La distincion se basara estrictamente en aquellas fuentes y criterios que integran en

170 para determinar cuando estamos en presencia de un consumidor resulta preciso acudir a los
articulos 3 y 4 del TRLGDCU. El primero de los preceptos predica la condicion de consumidor a las
personas fisicas que actlan con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial o profesional.
Del mismo modo, también son considerados consumidores las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actuan sin animo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial. Por otra parte, y de acuerdo con el art. 4, empresario sera toda persona, fisica o juridica,
que actue directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un
propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial o profesional. La legislacién sobre
consumo sélo es de aplicacién cuando la relacidn contractual se entabla entre un empresario y un
consumidor. El fundamento de esta restricciéon descansa en que la proteccidon de los consumidores
pretende compensar el desequilibrio o asimetria existente entre consumidores y empresarios a la hora
de contratar. V. originariamente, entre otras, STJCE 19.1.1993, asunto Shearson Lehmann Hutton, § 18
y STICE 3.7.1997, asunto Benincasa, § 17. Consecuentemente, en aquellos casos en los que la relacion
contractual la protagonizan dos empresarios o dos consumidores, no se aplicard la proteccion derivada
de la normativa de consumo.
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cada caso el control de contenido de un pacto de renuncia o exclusién del remedio
resolutorio. En el dmbito general quedaran incluidos aquellos contratos entre
consumidores o entre empresarios, exista o no predisposicion contractual, mayor o
menor negociacion individual, mientras que en el dmbito particular se incluiran
aquellos contratos entre empresarios y consumidores que contengan clausulas no

negociadas individualmente.

La discusidn sobre la validez o no de cualquier convencion dirigida a limitar el
régimen de remedios legales previstos frente al incumplimiento puede plantearse
gracias al art. 1255 CC. Ese es el pértico de entrada al pacto. Pero, precisamente
porque dicho precepto es el que permite la discusion, debe tenerse siempre presente
gue el mismo precisa para su aplicacion de la existencia de la voluntad misma. Esto
es, y aunqgue parezca obvio, para hablar de autonomia de la voluntad, hace falta que
exista propia voluntad, libre y conscientemente formada. A ello también nos

referiremos mas adelante.

8.3.- Posibles manifestaciones de la autonomia de la voluntad en la facultad

resolutoria.

La autonomia de la voluntad, en lo que se refiere a la configuracion de la
facultad resolutoria, puede manifestarse en diversas formas y en distintos
momentos. Ello hace que no pueda darse un tratamiento absolutamente homogéneo
a la cuestién puesto que, como a continuacion veremos, los posibles supuestos de
hecho no guardan la identidad necesaria entre si. Una primera aproximacion a la
cuestion permite constatar que no es lo mismo una situacién en la que los
contratantes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, acuerdan renunciar, via
pacto, a la facultad resolutoria, que otra en la que se limitan a disponer que unos

determinados incumplimientos podran dar lugar a la resolucion y otros no. También
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es cuestion distinta si lo que pretenden las partes es ampliar el campo de aplicacion
del remedio resolutorio, permitiéndolo como forma de reaccion ante
incumplimientos no esenciales. Tampoco pueden tener una solucion igual los
supuestos en los que la renuncia a la facultad resolutoria se realiza con caracter
preventivo en el contrato, antes de que acontezca el incumplimiento, que si se realiza
con posterioridad al mismo. Ello hace necesario que haga una primera clasificacion
en atencion a lo que podriamos llamar las posibles manifestaciones de la autonomia
de la voluntad en el ejercicio de la facultad resolutoria. Esa clasificacién podria ser, a

mi entender, la siguiente:

- Fijacion de mas eventos resolutorios que los
previstos en la ley (Lex Comissoria.
Condicién resolutoria expresa)

Agravacion régimen legal

- Fijacion del factor tiempo como determinante
de la posibilidad de resolver (Término

\_ esencial)

Autonomia de
la voluntad —
- Antes del

4 incumplimiento

- Renuncia total <
a la facultad resolutoria - Después del
incumplimiento

Limitacidn del régimen legal < -

\ - Concrecion por las partes de algunos casos en
los que no cabria la resolucidn.

\
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Como ya he anticipado, el objeto de esta tesis es la renuncia preventiva al
remedio resolutorio. No se trataran por tanto las cuestiones relativas a la agravacién
del régimen legal por medio de pactos o situaciones que permitan al contratante
valerse de la resolucion a pesar de no darse todos y cada uno de los requisitos
exigidos legalmente para hacerlo. No se van a desarrollar aqui, consecuentemente,
instituciones como la condicién resolutoria expresa, el pacto comisorio o el término
esencial. Lo que va a ser objeto de estudio es precisamente si cabe renunciar al
remedio vy, caso de ser ello posible, cudles son las limitaciones a una renuncia de tales
caracteristicas. Por lo anterior advierto que el tratamiento y conclusiones que
extraiga para analizar la viabilidad o no de la renuncia a la facultad resolutoria, serdn
perfectamente aplicables y extrapolables a aquellos supuestos mas especificos que
contemplen limitaciones o restricciones parciales a dicha facultad. Es decir, construir
la argumentacion suficiente sobre la renuncia o exclusion total del remedio
resolutorio, entiendo hace innecesario recrearse sobre hipdtesis mas limitadas que

encontrardn su solucién bebiendo de aquella argumentacién mas general.
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CAPITULO Il

LA RENUNCIA PREVENTIVA A LA RESOLUCION EN LA
CONTRATACION PRIVADA: AMBITO GENERAL

1.- Criticas a la renuncia previa al incumplimiento.

En este apartado se pretende recoger las principales criticas que se han
proyectado sobre el pacto de renuncia preventiva al remedio resolutorio, y todo ello
con el objeto de analizar las mismas y contrastar sus aportaciones. Se trata de una
serie de objeciones de distinto recorrido e intensidad, pero que, en cualquier caso,
conviene plantearse y examinar como imprescindible paso previo que haga posible
concluir acerca de la admisibilidad o no de la renuncia preventiva a la facultad de

resolucion legal.

1.1.- Primera critica: desconocimiento o imprevision del renunciante.

La admisibilidad del pacto de renuncia preventiva al remedio resolutorio topa
en primer lugar con el problema consistente en que, al ser la renuncia previa al

incumplimiento, se realiza por el renunciante sin tener pleno conocimiento de causa.

En efecto, en el momento en que se hace la renuncia, el renunciante desconoce qué
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posible incumplimiento va a llegar a producirse en el desarrollo de la relacién juridica.
Esta circunstancia ha sido puesta de manifiesto desde hace tiempo por algunos
autores que sostienen que la renuncia preventiva, precisamente por hacerse sin
conocimiento del concreto supuesto de incumplimiento con respecto al que va a

acabar predicdndose, seria contraria al orden publico y por tanto nula.”?

Las preguntas que surgen en relacion a esta cuestion son obvias: écdmo va a
permitir el ordenamiento que se renuncie preventivamente a la resolucién si el
renunciante desconoce, en el momento de renunciar, el incumplimiento y sus
circunstancias? ¢Acaso no es contradictorio permitir la renuncia preventiva al
remedio y sostener, como hice mas arriba explorando el fundamento del remedio,
que la resolucidn tiene un caracter tuitivo? Es mas, si nos centramos en el CC, alguna
renuncia preventiva ha sido vista con cierto recelo por parte del legislador. Es
muestra de ello la regulacién del art. 151 CC, que no permite la renuncia a los
alimentos futuros; la del art. 655 CC que, en su parrafo segundo, impide renunciar al
derecho de reduccion de donaciones durante la vida del donante; la del art. 816 CC,
que determina la nulidad de toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura
entre el que la debe y sus herederos forzosos; la del art. 991 CC, que prohibe aceptar
o repudiar la herencia antes de recibir la correspondiente delacidn; o el régimen de la
renuncia a la prescripciéon prevista en el art. 1935 CC -precepto que permite la

renuncia a la prescripcidon ganada pero no el derecho de prescribir para lo sucesivo-.

A mi juicio la critica que nos ocupa debe entenderse superada, en el ambito
contractual, por el juego de los arts. 1271 y 1102 del CC, reconduciendo la misma a
los limites a la renuncia preventiva que tendré ocasion de desarrollar (infra §3). En

efecto, de la lectura del art. 1271 CC se concluye que no hay duda respecto a que las

71 pLanioL, M., y RIPERT, G. Traité pratique de droit civil francais. XI. LGDJ. Paris, 1932. Pag. 331.
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partes pueden contratar en relacién a cosas futuras, esto es, pueden disponer sobre
objetos que todavia no existen. La Unica excepcidon que se realiza es la referida a la
herencia futura, de forma que el resto de cosas pueden ser objeto del contrato salvo
gue otros pasajes especificos del CC las excluyan de forma expresa. Siendo asi las
cosas, el principio general es y ha de ser la libre renunciabilidad de los derechos
futuros, siendo su prohibicién una excepcién, excepcidn que no existe con respecto a
la resolucidon en nuestro CC. Es decir, creo que la regla general descansa sobre la
libertad de la renuncia anticipada como manifestacién de un negocio sobre cosa
futura, pero que convive con una serie de excepciones que, por serlo, deben
plasmarse positivamente, excepciones que prohiben aquella renuncia anticipada en
atencién al fundamento y naturaleza concreta que para cada derecho o facultad el
legislador intenta proteger. Es, pues, este fundamento y naturaleza, que no el
conjunto de manifestaciones casuisticas, lo que debe prevalecer a la hora de analizar

si la renuncia anticipada merece o no quedar permitida.l’?

Por otro lado, si analizamos el art. 1102 CC constatamos que se prohibe todo
pacto que excluya la responsabilidad derivada del dolo. Segun el art. 1102 CC, sélo la
renuncia a la accion de responsabilidad procedente del dolo es nula por lo que, a
sensu contrario, no parece haber inconveniente a que las partes, via pacto, modulen
o limiten en el contrato la responsabilidad o el remedio resolutorio frente al

incumplimiento procedente de culpa o negligencia.

La justificacion acerca de la admisibilidad de la renuncia a la accién de

responsabilidad procedente de culpa estribaria en que el ordenamiento sodlo

172 No puede negarse la existencia de autores que mantienen la tesis contraria: deducen de todas estas
normas (que he calificado de excepciones) el principio general de no poder renunciar a un derecho o
facultad futura sin tener pleno conocimiento de causa. Asi, en relacién a la renuncia anticipada a la
facultad que confiere el art. 1707 CC, QUESADA GONZzALEZ, M. C. Disolucion de la sociedad civil por
voluntad unilateral de un socio. J. M. Bosch editor. Barcelona, 1991. Pags. 198-199.
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considera como incompatible al concepto de vinculo obligacional la impunidad del
dolo?73. Esta conclusidn se veria refrendada por el art. 1104 CC en tanto que dispone
gue cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia, lo que
implica que las partes pueden pactar un régimen de diligencia distinto, siempre con

el limite del dolo.

Pues bien, si, como hemos visto, la responsabilidad que deriva de culpa puede
suprimirse o limitarse via pacto, no deberia haber dificultad en admitir la eliminacion
del remedio resolutorio precedido de incumplimiento no doloso, especialmente si
tenemos en cuenta que la renuncia al remedio resolutorio —tal y como la entiendo-
no determina una exclusion o limitacién de responsabilidad por el incumplimiento,
cuestion ésta que creo de mayor transcendencia. Es cierto que implica, en las
obligaciones reciprocas, que el contratante no incumplidor tenga vedado un remedio
frente al incumplimiento, sin embargo no debemos olvidar que el acreedor mantiene
intacta la posibilidad de instar el cumplimiento de la obligacion reciproca incumplida,
sea a través de la exigencia del cumplimiento efectivo propiamente dicho, sea ya por
el equivalente pecuniario, y pedir, ademas, la indemnizacidon de dafios y perjuicios.
Por otro lado, la renuncia a la facultad resolutoria tampoco deberia afectar al
ejercicio de la exceptio non adimpleti contractus por lo que el contratante, frente a

un incumplimiento, podria negarse a cumplir con la prestacién reciproca que le es

173 Baposa Col, F. La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil. Publicaciones del Real
Colegio de Espafia. Bolonia, 1987. P4g. 719, donde el autor subraya: “El art. 1102 se inscribe, pues, en
la misma drbita de otros articulos, como el 1115 y el 1256. Sélo puede hablarse de deuda si hay una
persona vinculada al cumplimiento y sdlo puede hablarse de vinculacion juridica si la actividad de que
se trata no se halla a su arbitrio o discrecion. Que el dolo en el incumplimiento no puede quedar
impune significa que no se permite al deudor una voluntad frontalmente dirigida a violar la necesidad
juridica que pesa sobre la prestacion. En otras palabras, que no puede serle juridicamente indiferente el
no querer cumplir. En el enfrentamiento entre su voluntad particular y el deber objetivo, debe
prevalecer éste. El dolo en el cumplimiento es, por tanto, la voluntad de infringir la obligacion, la
posicion del sujeto conscientemente rebelde y opuesta al vinculo juridico que sobre él pesa.”
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propia hasta tanto no cumpliera la contraparte. Adicionalmente, cuando hablo de

renuncia a la facultad resolutoria, no sostengo, como veremos, su validez sin limite.

1.2.- Segunda critica: el pacto convierte en independientes dos compromisos

reciprocos. La renuncia afecta a la causa del contrato.

Se ha mantenido también, como argumento para negar la validez del pacto
preventivo de irresolubilidad del contrato el hecho de que su admisién tendria como
efecto el convertir en independientes las dos promesas reciprocas que constituyen la
esencia de la obligacidon sinalagmatica. Y, siguiendo con dicho razonamiento, la
renuncia preventiva a la facultad resolutoria alteraria la causa de los contratos
sinalagmaticos tal y como se recoge en el art. 1274 CC, puesto que en los contratos
onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacién o
promesa de una cosa o servicio por la otra parte. Podria incluso decirse que ello
atentaria contra el sinalagma funcional, al desligar las dos prestaciones inicialmente

correspectivas.'’4

Creo que la critica no es acertada. Una obligacién reciproca no deja de serlo
por suprimir las partes la facultad resolutoria. Como sostuve mas arriba, aunque se
renuncie al remedio las obligaciones siguen siendo reciprocas lo que se constata en el
hecho de que el requerido de cumplimiento podra pedir el cumplimiento o seguir
oponiendo la excepcion de incumplimiento contractual. Aunque se suprima la
facultad resolutoria, aun se podra considerar que la prestacion a la que se obliga cada
parte tiene su causa en el deber de prestacion de la contraria, de ahi la posibilidad de
ejercitar la exceptio non adimpleti contractus. De hecho, pactando la simultaneidad

en el cumplimiento se evita tener que hacer uso de la resolucién. En suma, la

174 S|cCHIERO, G., “La risoluzione”, pags. 396y ss.
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reciprocidad no significa Gnicamente posibilidad de resolver.'’5 ftem mas, entiendo
gue, precisamente mediante el pacto de renuncia preventiva a la facultad resolutoria
lo que hacen los contratantes es reforzar la idea de querer las respectivas
prestaciones, en la forma y extensién acordadas, causalizando asi, de forma mas
evidente, sus respectivas obligaciones, en el concreto deber de prestacion asumido

por la contraria.

De esta forma, en mi opinién, quienes ven en la causa una limitacidn al pacto
de renuncia preventiva a la facultad resolutoria confunden el concepto de causa con
el de los remedios frente al incumplimiento. Una cosa es la causa y otro distinta el
remedio. Este no hace que aquella exista. Para argumentar mi posicién conviene
tener presentes dos cuestiones. En primer lugar, la causa existe en el momento del
nacimiento del contrato, antes del incumplimiento mismo, por lo que dificilmente
puede decirse que la renuncia al remedio afecta a la causa. De hecho se puede pedir
el cumplimiento porque el contrato tiene causa. El contrato nacié con causa valida
por lo que la renuncia al remedio ni quita ni pone nada en relacion a este particular.
En segundo lugar porque el incumplimiento tiene como efecto el que la parte
agraviada pueda valerse de un abanico de remedios, algunos de ellos incompatibles
entre si, como la accidon de cumplimiento o la resolucién, y de la misma forma que el
perjudicado, producido el incumplimiento, ha de optar por uno de ellos, también
debe poder hacerlo con cardcter preventivo, renunciando a la resolucion,
precisamente por ser su intencion mantener el vinculo vigente a toda costa, siempre

con los limites que mas adelante estudiaré.

Superada la critica que acabo de enunciar se presenta una cuestion adicional,

y es que, aun en el supuesto de admitirse el pacto de renuncia preventiva, ¢debe ser

75 CLEMENTE MEORO, M. E., La facultad, pag. 186.
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éste aplicable a los dos contratantes o puede pactarse a favor de sélo uno de ellos?
Entiendo que la argumentacion expuesta mas arriba sirve igualmente para resolver la
segunda cuestion relativa a las dudas con relacién a la validez del pacto de renuncia o
exclusién preventiva a la facultad resolutoria que afecta a una sola de las partes. La
reciprocidad no depende exclusivamente de facultad resolutoria. Por otro lado, si el
art. 1102 CC permite la limitacion de responsabilidad con el limite del dolo, por lo que
se admite que dicha limitaciéon sea pactada a favor de sélo una de las partes, no
deberia haber impedimento a trasladar ese esquema a la renuncia a la facultad
resolutoria, especialmente si tenemos en cuenta que una clausula de limitacién de
responsabilidad tiene efectos mas importantes que la renuncia a la facultad
resolutoria puesto que en esta Ultima, el acreedor de la prestacion no ve limitado su

derecho al cumplimiento y/o al resarcimiento.

Siguiendo con esta cuestidon, no debemos olvidar tampoco que, en ocasiones,
el precio que pactan las partes por una determinada cosa o servicio se fija en
atencidn a los efectos que pueda tener el incumplimiento por el deudor. La reduccion
de la esfera de responsabilidad del deudor le permite una mejor gestidon de su
actividad, una mayor precisiéon de cuales vayan a ser sus riesgos y, por ende, un
célculo mas adecuado de sus beneficios.'’® Por su parte, el acreedor, al consentir la
disminucion de la proteccién que le permite la ley, quiza se asegura la obtencion de

la prestacion del deudor que, en otras condiciones, no aceptaria.t’’

176 JoRDANO FRAGA, F. La responsabilidad contractual. 12 Edicién. Ed. Civitas. Madrid, 1987. Pags. 321-
322.

177 GARciA AMIGO, M. Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual. Ed. Tecnos. Madrid, 1965.
Pags. 33 y ss.
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1.3.- Tercera critica: la renuncia, unida a una situacion de insolvencia, puede

implicar irresponsabilidad del deudor.

Una de las criticas que se vierte de forma recurrente al pacto preventivo de
irresolubilidad del contrato estriba en que si negamos al contratante cumplidor la
posibilidad de resolver frente al incumplimiento estamos permitiendo que el deudor
se enriquezca si incumple su prestacidon y resulta insolvente. Dicho de otro modo, la
cldusula de irresolubilidad puede constituir verdadero pacto de irresponsabilidad si el
incumplidor es insolvente, ya que el contratante cumplidor no puede resolver el
vinculo por mor de la renuncia efectuada convencionalmente ni tampoco obtener el
pleno cumplimiento in natura ni por equivalente pecuniario, precisamente por la

insolvencia.

Antes de entrar en materia, conviene hacer una precision inicial. La critica que
ahora trato se configura sobre el binomio incumplimiento e insolvencia. Esto es, la
critica no puede basarse solo en el hecho de que un incumplimiento con renuncia a la
facultad resolutoria equivale a irresponsabilidad del deudor puesto que debe ponerse
de manifiesto que la renuncia a la facultad resolutoria no implica renuncia a los
demas remedios existentes en el ordenamiento como la accidn de cumplimiento, la
de rebaja del precio, o el derecho al resarcimiento, en la medida en la que éstos no

derivan de la institucién de la resolucion sino del incumplimiento mismo.

Una vez planteada correctamente la critica en el sentido del binomio antes
expuesto, considero que la misma aporta elementos relevantes a lo que acabe por
ser el conjunto de requisitos de validez/eficacia de un pacto de renuncia a la
resolucién. Y ello es asi porque plantea el debate acerca del posible efecto de
irresponsabilidad en el deudor a raiz de la renuncia a la facultad resolutoria por el

acreedor. Estoy pensando en aquellos casos en los que el pacto de renuncia a la
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facultad resolutoria aparece unido a una situacidon de insolvencia del deudor que
conlleva, a la postre, el efecto de irresponsabilidad en el deudor, contrario a lo
previsto en el art. 1911 CC. Debe recordarse que, en atencidn a éste ultimo precepto,
deben reputarse nulos todos aquellos pactos que impliquen la falta total de

responsabilidad del deudor por contraria a los arts. 1255y 1256 CC.178

La critica que trato ha sido referida por parte de nuestra doctrina, tratandola
de superar sobre la idea de que si bien es cierto que si una parte cumple con su
prestacion, habiendo renunciado a la resolucién, y la otra no cumple y deviene
insolvente es posible que el acreedor no pueda recuperar la prestacidn ni obtener el
cumplimiento por equivalente, no es menos cierto que esa misma situacion puede
producirse aunque no haya renuncia preventiva a la resolucién puesto que el objeto
sobre el que recae la prestacion puede haber pasado a manos de terceros de buena
fe, haciéndolo irreivindicable, y no pudiendo tampoco recibir compensaciéon ninguna
el acreedor precisamente por la situacion de insolvencia del deudor.'”® Pero, si bien
lo anterior es correcto, me parece que no acaba de enervar la fundamentacién de la
critica misma. La renuncia a la facultad resolutoria no puede tener como efecto una
irresponsabilidad del deudor, so pena de convertir el contrato en una suerte de
negocio generador de un enriquecimiento sin causa. El mero planteamiento de la
cuestion aberra y deberd ser reconducido —como veremos mas adelante- a la
necesidad de que todo pacto de renuncia al remedio resolutorio vaya ligado a que la
accion de cumplimiento sea efectivamente posible, ya sea en forma especifica, o por

equivalente pecuniario, o, cuanto menos, que la renuncia concurra con una serie de

178 GULLON BALLESTEROS, A. “Art. 1911”. En Comentario del Cdigo Civil. Dirigido por Paz-Ares Rodriguez
C., Diez-Picazo L., Bercovitz R., Salvador Coderch, P. Tomo Il. Ministerio de Justicia. Secretaria General
Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1991. Pag. 2055.

179 CLEMENTE MEORO, M. E., La facultad, pag. 187.
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remedios indemnizatorios que permitan el resarcimiento efectivo. En suma, que la

renuncia devendra ineficaz si genera indefension sobrevenida al acreedor.

1.4.- Cuarta critica: el pretendido cardcter sancionador de la resolucion

impediria la renuncia al remedio.

Si el fundamento de la resolucidén estribara en que constituye una sancion
frente al incumplimiento de una de las partes, la cladusula que contuviera una
renuncia a la facultad resolutoria deberia reputarse nula, puesto que el pacto
permitiria que, por medio de la voluntad de las partes, un comportamiento que se
tipifica como ilicito —el incumplimiento- quedara sin la sancién prevista por el

ordenamiento.180

No obstante, como se ha dicho mas arriba, el fundamento de la resolucidon no
se encuentra en la idea de sancion.8! La resolucién constituye un remedio frente al
incumplimiento, un remedio que se configura como facultad del acreedor, y como
tal, puede ejercitarse o no por el no incumplidor. De la misma manera, el contratante
puede disponer sobre el remedio con caracter previo al incumplimiento,
acomodando a sus intereses particulares los efectos que el ordenamiento prevé para
las obligaciones reciprocas, dentro de los limites que recogeré sistematicamente en
el infra §3. No hay en los remedios frente al incumplimiento ni en el derecho civil
finalidad sancionadora alguna. El resarcimiento tampoco implica nunca sancionar,

sino reparar.

180 E| principal defensor de la teoria de la sancién, al vincular resolucién con culpabilidad, ha sido
AULETTA, G. G,, La risoluzione, pags. 164 vy ss.

181 En jgual sentido GONzALEzZ GONZALEZ, A. La resolucién como efecto del incumplimiento en las
obligaciones bilaterales. Libreria Bosch. Barcelona. 1987. Pags. 194 y ss. Y, DELL'AQUILA, E. La resolucion
del contrato bilateral por incumplimiento. Ediciones Universidad de Salamanca. Salamanca. 1981. Pags.
155y ss.
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2.- Admisibilidad de la renuncia al remedio resolutorio.

2.1. Argumentos en cuanto al fundamento y finalidad del remedio.

En mi opinidn, existen validas razones para postergar o derogar el remedio
resolutorio por medio de pacto entre las partes. En efecto, habrd supuestos en los
qgue por la naturaleza de la prestacién, los costes de la resolucién sean mucho mas
elevados que los del cumplimiento mismo. O supuestos en los que la liquidacion de
un determinado estado posesorio producido en ejecucion del contrato bilateral, y su
retorno al estado inicial como consecuencia de la resolucidén, serda especialmente
dificultoso para alguna o para ambas partes. Incluso ese retorno de las prestaciones
al que estoy haciendo referencia puede no satisfacer al acreedor, que ha visto como
el deudor ha usado durante cierto tiempo del bien y fruto de dicho uso, acaso sus
circunstancias no sean las esperadas!®. Pueden haber otros motivos perfectamente
entendibles y dignos de reconocimiento como los supuestos de venta de negocios o
empresas en funcionamiento en los que el vendedor transmita con la legitima
pretension de que la venta no sea susceptible de resolucion, al no tener sucesores
gue quieran continuar con la actividad, y disefiando en contrapartida un sistema de

indemnizaciones en caso de incumplimiento, que sustituya la resolucién misma salvo

182 A estos efectos resulta de interés el comentario A del art. 9:301 de los PDCE, LANDO O., BEALE H.
Principios de Derecho Contractual Europeo, en el que puede leerse: “Por otro lado, para la parte que
incumple, la resolucidn del contrato suele suponer unas desventajas o inconvenientes importantes. En
el curso del contrato puede haber incurrido en gastos que ahora simplemente suponen dinero perdido.
Aun mds, puede perder todo lo que suponia su prestacion cuando no sea posible transmitirla ni
colocarla en ningun otro mercado. Por otro lado, otros remedios, como la indemnizacion por dafios y
perjuicios o la reduccion del precio, suelen proteger a menudo los intereses de la parte perjudicada de
manera suficiente sin necesidad de recurrir a la resolucion.”
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casos de incumplimiento doloso, o incluso aplazando el pago del precio en el tiempo

hasta que se verifique que no existe incumplimiento grave o riesgo del mismo. 183

Asi las cosas, no podemos obviar que las partes podrdn haber previsto tales
cuestiones a la hora de moldear los remedios frente al incumplimiento. Es mas, un
contratante diligente, a la hora de negociar el contrato que regira su relacién, se
plantea interrogantes tales como, é¢qué sucede si la otra parte incumple?, équé podra
convenirme mas en tal eventualidad? El ordenamiento no sélo no puede prohibir que
las partes estructuren sus relaciones en la forma que mejor satisfagan sus intereses y
previsiones sino que ha de fomentar esa posibilidad. Ese es el sentido del art. 1255
CC y ese es, precisamente, el sentido de que no exista en nuestro ordenamiento

norma que prohiba la disposicion del remedio resolutorio.

Con relaciéon a la validez de la renuncia preventiva al remedio, soy de la
opinidn que la misma, no es ya sélo que no estd prohibida en el ordenamiento,
especialmente en el art. 1124 CC, sino es que, ademds se encuentra permitida en

atencion al contenido de los art. 1271.1 CCy el art. 86.5 TRLGDCU.

En efecto, el art. 1271.1 CC permite que sean objeto de contrato todas las
cosas que no estén fuera del comercio, incluso las futuras. Esa es pues la norma
general. Y las excepciones, que existen, se limitan a los articulos 151, 655, 816, 991 y

1935 CC —ya examinados- que nada tienen que ver con la resolucion.

Por otro lado, el art. 86.5 TRLGDCU cataloga como clausula negra en los

contratos de consumo aquella que consiste en la limitacion o exclusién de la facultad

183 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 1103. En nota 2 el autor reconoce que la renuncia al
remedio resolutorio es comun en contratos de ejecuciéon compleja en los que la reversion al estado
anterior es muy dificultosa, poniendo como ejemplo las adquisiciones de empresas.
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del consumidor y usuario de resolver el contrato por incumplimiento del empresario.
Esto me parece relevante porque el TRLGDCU sélo ataca la cldusula en sede de
consumo, y no existe en el ordenamiento espafiol otra norma que prohibe la
renuncia fuera de ese dmbito. Pero es mas, resulta que, cuando el TRLGDCU priva de
validez a la renuncia preventiva lo hace acudiendo a la institucion de la abusividad, lo
gue implica que esa prohibicién no sera aplicable incluso dentro del ambito del
consumo si la renuncia ha sido negociada individualmente entre empresario y
consumidor. De todo ello se concluyen dos cosas. La primera es que cuando el
ordenamiento quiere prohibir la renuncia preventiva lo ha hecho de forma expresa y
solo en sede de consumo —v. art. 86.5 TRLGDCU-. Fuera de esa prohibicion rige el
principio general instaurado por el art. 1.271.1 CC. Y la segunda es que, cuando el
TRLGDCU priva de validez a la renuncia preventiva, no lo hace de forma absoluta,
sino que lo hace por medio del control de abusividad, conllevando ello la enervacion
de la prohibicion si hay negociacién individualizada entre empresario y consumidor,

de suerte que la prohibicién no es absoluta.

Y, si lo anterior no fuera suficiente, que a mi juicio lo es, acontece que el
legislador en materia de consumo no siempre catalogd como cldusula abusiva -negra
y sin ambages-, la renuncia a la resolucion. En efecto, hubo un tiempo en el que el
legislador sélo la catalogaba como abusiva si la renuncia a la resolucion se realizaba
“de forma inadecuada”. Se trataba de la D.A. 12 de la LGCU apartado 12. Si la ley de
consumidores utilizaba el “de forma inadecuada” como presupuesto para catalogar
como abusiva la renuncia a la resolucién, era porque aceptaba que existia una
renuncia a la resolucidn que podia hacerse “de forma adecuada” y por ende no

perseguible ni tan siquiera desde la 6ptica del derecho de consumidores.

Por otra parte, creo importante recordar que la resolucién es un remedio, ni

mas ni menos, de forma que su renuncia preventiva no implica renuncia a otros
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remedios diferentes que protejan al acreedor en caso de incumplimiento, como la
exceptio non adimpleti contractus, la accién de cumplimiento especifico o por
equivalente, la pretensidn de reduccidén de precio o la indemnizacién de los dafios y
perjuicios. Y esto lo digo porque los arts. 1102 y 1104 CC permiten que las partes
pacten limitaciones de responsabilidad en caso de incumplimiento, con el limite del
dolo. Siendo asi las cosas, si las partes pueden excluir o limitar la responsabilidad
culposa, también han de poder renunciar anticipadamente al remedio resolutorio
porque, segun las circunstancias, puede ser mucho menos oneroso renunciar a la
resolucion, manteniendo todos los demas remedios frente al incumplimiento —accién
de cumplimiento, reduccién del precio, exceptio non adimpleti- que excluir o limitar

la responsabilidad por culpa.

Algun ejemplo clarificard cuanto estoy diciendo. Imaginemos un contrato de
suministro de energia entre una empresa suministradora y una empresa siderurgica
gue produce acero en un horno eléctrico, necesitando por tanto un suministro de
energia constante y en potencia importante. En tal contrato nadie duda que sera
licito establecer una cldusula por la que la compaiiia suministradora disponga que en
caso de corte en el suministro eléctrico dicha compafia no respondera mas que por
una determinada cantidad de dinero porque si hay un parén en el suministro los
dafos, la pérdida de produccion puede ser enorme. Pues bien, éno es esa
circunstancia —la clausula de limitacidon de responsabilidad- mucho mas gravosa que
un pacto de no resolucion? Me parece que si. Pensemos ahora en la industria de
automocién donde el modelo productivo just in time es fundamental. Imaginemos
un contrato de suministro entre un fabricante de coches como RENAULT y un
proveedor de componentes como palancas de cambio de marchas. Imaginemos que
en el contrato de suministro se establece que en caso de incumplimiento el dafio
indemnizable no sera superior a cierto importe. Si el proveedor incumple, los dafios

pueden ser enormes dado que la situacién puede obligar a parar la linea de
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produccién de RENAULT. El ejemplo sirve igual con un contrato de servicios
informaticos por el que el prestador de servicios, pongamos IBM o HEWLETT
PACKARD, presta el servicio de mantenimiento de servidores de una empresa
industrial. Es habitual en estos contratos que el suministrador introduzca un pacto
por el que en caso de que si no realiza bien el mantenimiento y por ello la empresa
no puede valerse de sus servidores, el prestador no serd responsable mas alld de
cierta suma. Nuevamente, esas clausulas de limitacion de responsabilidad pueden ser
mucho mas gravosas para el acreedor que una renuncia al remedio resolutorio, y aun

asi no hay duda de su validez.

Sigamos con nuestros argumentos y vayamos ahora al art. 1124 CC. Cuando el
art. 1124 regula el incumplimiento de la obligacién reciproca permite al acreedor
pedir el cumplimiento o la resolucion. Esa configuracidn refiere al concepto de opcion
y la idea de opcidén contiene dos proyecciones relevantes. La primera es que el
acreedor no estd obligado a resolver. De hecho, habrd casos en los que la resolucion
no le interese o le resulte muy gravosa. La segunda proyeccion es que el acreedor
puede elegir. Y si el ordenamiento le da la posibilidad de elegir, el acreedor debe
poder renunciar al remedio, porque, como deciamos, no hay prohibicion a disponer
de la resolucién en el CC, siempre dentro de los limites a los que haré alusion mas

adelante.

Por otra parte, también me parece relevante reflexionar sobre el hecho de
gue el legislador, consciente de la importancia que tienen las circunstancias de cada
caso, no ha creado un Unico remedio resolutorio con presupuestos y efectos
uniformes y predeterminados, sino que ha creado multiples resoluciones, con afan de
adecuar el remedio a la multiplicidad propia de la realidad, que es siempre poliédrica.
Y mi opinién es que si el legislador regula diferentes resoluciones, sabedor de la

imposibilidad de encasillar el remedio en unas vias estrechas y predeterminadas,
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también ha de poder el contratante hacer lo propio, acomodando el abanico de

defensas ante el incumplimiento a sus propios intereses.

Veamos alguna muestra de esa adecuacion que hace el legislador de la
resolucidn segun las circunstancias. Detengamonos por un momento en el art. 1505
CC (o en el art. 332 CCom). Dicho precepto determina que, respecto de los bienes
muebles, la resolucion de la venta tendra lugar de pleno derecho, en interés del
vendedor, cuando el comprador, antes de vencer el término fijado para la entrega de
la cosa, no se haya presentado a recibirla, o, presentandose, no haya ofrecido al
mismo tiempo el precio, salvo que para el pago de éste hubiese pactado mayor
dilacion. El precepto, huyendo del requisito de gravedad en el incumplimiento y de
frustracion del fin perseguido por las partes con el contrato, permite al vendedor
resolver si no se presenta el comprador a recibir la cosa. Y ello, como digo, a pesar de
gue un retraso en la recepcion no suponga necesariamente un incumplimiento
resolutorio ex art. 1124 CC. ¢Por qué entonces el legislador permite resolver si el
incumplimiento descrito no es resolutorio? Pues precisamente por las circunstancias
que pueden envolver una venta de bienes muebles. No estaria justificado obligar al
vendedor a mantener un contrato de compraventa de bienes muebles -si el
comprador no se presenta de forma inmediata- cuando quizd ese mismo vendedor
pueda hacer, con caracter inmediato, una venta de sustitucion sin mayores
dificultades en el mercado.® ¢ Qué sentido tendria mantener el rigor de la resolucién
si el vendedor podria recomponer la situacion vendiendo el bien a un tercero en la
medida en que ese bien es de los que tienen facil salida en el mercado? Pues quiza

ninguno. Por eso precisamente el legislador permite al vendedor resolver en ese

184 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 1113, menciona a este respecto las ventas de
commodities y dispone precisamente que “/...] en mercados de commodities no tiene mucho sentido
obligar a la parte cumplidora a atenerse al contrato cumplido, cuando puede realizar una venta de
reemplazo y el comprador incumplidor puede perfectamente adquirir un bien equivalente al que el
vendedor rehusa entregar. Ademds, y esto es fundamental, el vendedor del art. 1505 CC es un
vendedor que todavia no ha entregado, por lo que los costes de la resolucion serdn escasos.”
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supuesto, porque es consciente de que los gastos de la resolucidén en ese caso son
muy pequefios y que el interés de las partes se solventa mejor aligerando
sobremanera los rigurosos presupuestos de la resolucion. Llegados a este punto, si el
legislador moldea de tal forma la resolucion que la permite sin que concurran
propiamente los presupuestos del art. 1124 CC, épor qué las partes no van a poder
adecuar el sistema de remedios a las circunstancias que puedan concurrir en su

relacion y pactar la renuncia?

Mas ejemplos. Centrémonos en las relaciones de consumo, en concreto en las
ventas de bienes muebles. El art. 121 TRLGDCU degrada la resolucion al caso en que
no sea posible exigir la reparacion o sustitucion del bien o cuando éstas no se
hubiesen llevado a cabo en un plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el
consumidor. De esta forma, la norma general a efectos de resolucidon (art. 1124 CC),
se ve adaptada por el legislador en las relaciones de consumo por medio del art. 121
TRLGDCU. Si el legislador hace esa concrecién del precepto general -1124 CC-
creando uno especial -121 TRLGDCU- para regular un caso especifico, es porque la

resolucidn no es algo invariable, algo que no permita modulaciones.

Vayamos mas alld. Incluso en los supuestos en los que el incumplimiento es
esencial y frustra las legitimas expectativas de la parte cumplidora, éserd razonable
una pretension resolutoria si los gastos inherentes a la resolucién son superiores a los
del cumplimiento -posible- mismo? Me parece que no. O, cuanto menos, parece mas
razonable admitir que en esos casos sera necesario un analisis adicional de la
pretensién resolutoria al efecto de que se constate si detrds de ella hay o no
intereses oportunistas. Repito, si los costes de la resolucién son superiores a los del
cumplimiento mismo -siempre que éste sea posible-, no deberia prosperar la

pretension finalizadora del vinculo. Y si no deberia prosperar en los casos en los que
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no hay renuncia a la facultad resolutoria, épor qué no van a poder anticiparse las

partes y pactar esa renuncia en el contrato en previsién de tal circunstancia?'8>

También es recurrente la jurisprudencia que impide la pretension resolutoria
cuando, a pesar de que existe incumplimiento porque no se atienden varios

aplazamientos, el importe total pendiente de pago es poco importante en relacién a

185 Sj bien no refiriéndose a gastos excesivos en la resolucién sino a que éstos concurran en la
pretensién de cumplimiento, la STS de 2 de julio de 1998 [R] 1998, 5123] entendié que una ejecucion
forzosa aunque no imposible pero si extremadamente costosa y compleja, debia ser sustituida por una
indemnizacion equitativa. Efectivamente, la sentencia mencionada dispone, en su fundamento de
derecho 19: “Ya centrando la cuestion en el presente caso, es innegable que la ejecucion pretendida
por la parte recurrente, aunque exactamente no sea técnicamente imposible de llevar a cabo, si su
cumplimiento, supondria una realizacion de obras cuyo costo es absolutamente desproporcionado, sino
que, ademds, sus consecuencias y funcionamiento posteriores del canal, a realizarse, para suministrar
el agua precisa a un recinto de enorme interés social como es un Mercado Municipal de ganados,
significaria un gravamen desproporcionado. [...] En resumen, que el presente recurso es de los tipicos
casos, en que una ejecucion extremadamente audaz y laboriosa de cumplir, aparte de costosa, debe
ser sustituida o atemperada por una justa y equitativa indemnizacion pecuniaria o de contenido
similar.”

La STS antes referida recoge la doctrina del TC, en especial la recogida en la STC de 17 de octubre de
1991 [RTC 1991, 194] que, citando también otras resoluciones del mismo dérgano, dispone “Este
Tribunal ha sostenido en casos anteriores la siguiente doctrina: Que la tutela judicial efectiva
garantizada por el art. 24.1 de la Constitucion comprende el derecho a la ejecucion de las Sentencias en
sus propios términos sin el cual carecerian precisamente de efectividad las resoluciones judiciales; que,
no obstante ese principio general, hay casos en los que, en tramite de ejecucion de sentencia, la
transformacion de una condena establecida en su parte dispositiva por su equivalente pecuniario,
podrd ser mds o menos acertada en el plano de la legalidad ordinaria, o si se quiere, contrario a la
misma, pero ello, por si solo, no vulnera el derecho fundamental recogido en el art. 24.1 de la
Constitucion -STC 58/1983 ( RTC 1983\58), fundamento juridico 3.2; razonamiento que se reitera en
STC 69/1983 ( RTC 1983\69), fundamento juridico 3.2-; que, en principio, corresponde al érgano judicial
competente deducir las exigencias que impone la ejecucion de la Sentencia en sus propios términos,
interpretando en caso de duda cudles deben ser éstos y actuando en consecuencia, sin que sea funcion
del Tribunal Constitucional sustituir a la autoridad judicial en este cometido -STC 125/1987 ( RTC
1987\125), fundamento juridico 2.9, reiterada en STC 167/1987 ( RTC 1987\167), fundamento juridico
4.9-, y, en definitiva, que tan constitucional es una ejecucion de Sentencia que cumple el principio de
identidad total entre lo ejecutado y lo establecido en el fallo como una ejecucion en la cual, por razones
atendibles, la condena sea sustituida por su equivalente pecuniario (AATC 528/1986 fundamento
juridico 2.2, y 700/1986, fundamento juridico 2.2).”

A estos efectos, v. igualmente BECH SERRAT, J. M. “Reparar y sustituir cosas en la compraventa:
evolucidn y ultimas tendencias.” InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, 1/2010. www.indret.com
Barcelona, 2010. Pag. 32.
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lo que ya se lleva pagado.'®® Y ello permite razonablemente sostener que las partes
pueden eliminar la resolucion por incumplimiento a partir de que queden pendientes

so6lo determinados aplazamientos, por ejemplo.

2.2. Un punto de partida: la STS de 2 de julio de 1992.

En el ambito de la jurisprudencia no parece muy controvertida la defensa de
la posibilidad de renunciar preventivamente a la facultad resolutoria. Merece

destacar en esta linea el apoyo prestado por la STS de 2 de julio de 199287,

El supuesto de hecho objeto de la resolucion mencionada del TS puede
resumirse como sigue. Dos cdnyuges otorgaron escritura publica por la que cada uno
de ellos cedia y trasmitia la nuda propiedad de una finca de su titularidad a una
tercera persona con reserva del usufructo vitalicio, y con la contraprestacion asumida
por la cesionaria de cuidar, asistir, atender y prestar alimentos en la extensién
determinada en el 142 CC a los cényuges. El referido contrato no constituia renta
vitalicia, contrato en el que, recordemos, el 1805 CC elimina la facultad resolutoria.
Se trataba del denominado “vitalicio”, contrato innominado vy atipico, reconocido por

la STS de 28 de mayo de 1965 [RJ 1965, 3172] como figura auténoma de la renta

186 Entre otras la STS de 10 de diciembre de 1996 [R) 1996, 8844] en cuyo fundamento de derecho 32
puede leerse: “En cambio, no pueden ser estimadas la resolucion de los dos contratos de compraventa
de dos plazas de aparcamiento porque la cantidad debida en el momento resolutorio no se estima de
entidad suficiente para provocar tan grave efecto juridico compardndolas con el precio pactado de los
mismos.” O la STS de 14 de febrero de 1991 [RJ 1991, 1268] en cuyo fundamento de derecho 29 se
dispone que: “[...] tampoco puede entenderse en linea de razonabilidad, que dicho incumplimiento de
cuatro cambiales por ese escaso monto mensual de 10.057 ptas., frustrase el fin del negocio y que por
ende impidiese la obtencion del objetivo econdmico perseguido por la parte vendedora al contratar, ya
que, por su reducida cuantia, no puede entenderse como impeditiva de ese fin, cuando con cualquier
posterior intento de satisfaccion del débito, se podia haber conseguido la finalidad de percepcion del
precio perseguida por los vendedores al contratar [...]”.

187 STS de 2 de julio de 1992 [RJ 1992, 6502], ponente Eduardo Fernandez-Cid de Temes.
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vitalicia. El contrato de autos contenia una clausula, la quinta, en virtud de la cual se

establecia que:

“[...] todas las obligaciones establecidas en las cldusulas
anteriores tendrdn el cardcter de condicion a todos los efectos
legales, de modo que el incumplimiento total o parcial de tales
obligaciones por parte de la cesionaria, o en su caso, por lo
herederos, dard lugar a la resolucion de la presente cesion. Los
cedentes, aparte los medios de prueba admisibles segun las leyes,
podran acreditar dicho incumplimiento mediante acta de
notoriedad. La escritura de resolucion otorgada por cualquiera de
los cedentes, acompaiada del acta de notoriedad, serd notificada a
la cesionaria o en su caso a sus herederos, y serd titulo suficiente
para que se inscriban las fincas cedidas en el Registro de la
propiedad, a favor de los cedentes. Resuelto el contrato, la
cesionaria no podrd reclamar cantidad alguna por los servicios o

alimentos prestados.”

Dos afios y medio mas tarde de suscribir ante notario el vitalicio, las mismas
partes comparecieron nuevamente ante fedatario otorgando escritura por la que los
conyuges cedentes manifestaban que sus derechos se encontraban suficientemente
garantizados por la reserva de los usufructos vitalicios y las obligaciones contraidas
por la cesionaria por lo que renunciaban a cuantos derechos se contenian en la antes
transcrita clausula quinta, dejando sin efecto asi la referida clausula y vigente el

contrato en todo lo demas.

Afios después de esa segunda escritura, y fallecido uno de los conyuges, el

otro presenté demanda de resolucion contra la cesionaria por incumplimiento de sus
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obligaciones. El caso tiene interés porque una de las cuestiones que se discutia
consistia en determinar la validez de la cldusula de renuncia a la facultad resolutoria
efectuada por medio de la segunda de las escrituras publicas referidas. Reproduzco a
continuacion el fundamento de derecho cuarto de la sentencia que resuelve el

particular:

“El motivo cuarto considera infringidos los arts. 1255y 1256
del CC, al entender que la Audiencia niega valor a la renuncia de la
cldusula quinta, efectuada en 23-1-1980, pacto realizado ante
Notario y que no es contrario a las leyes, ni a la moral, ni al orden
publico, dejandose la validez y el cumplimiento del contrato al
arbitrio de uno de los contratantes, el demandante, con perjuicio
para la recurrente quien, después de prestar sus servicios durante
afos e intentar seguir prestandolos, ve anulada la contraprestacion

a ellos correspondiente.

Tampoco puede estimarse este motivo, porque, como razona
la Audiencia, la cldusula quinta de la escritura de 28-9-1977 recogia
no solo la facultad resolutoria por incumplimiento, sino también la
posibilidad de acreditar éste mediante acta de notoriedad y al
contener la de 23-1-1980 una renuncia de los sefores V.C. y P.C. a
<cuantos derechos se contienen en la cldusula quinta>, no se
establece expresamente que los cedentes renuncien a la facultad de
resolver, sino que se hace una referencia genérica de renuncia a los
derechos contenidos en tal cldusula, y si la falta de pacto comisorio
expreso no impide en las obligaciones reciprocas que entre en juego
la facultad resolutoria implicita, contemplada por el art. 1124 del

CC, el incumplimiento del contrato por la parte contraria les permite
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ejercitarla, ya que en otro caso quedarian inermes, mdxime cuando
la renuncia de derechos ha de ser clara, terminante, precisa e
inequivoca [Sentencias, ademds de las muchas otras que cita la
Audiencia, de 26-9-1983 (RJ 1983\4680), 19 de julio y 18 octubre
1984 (RJ 1984\4896) y 3-3-1986 (RJ 1986\1094)], lo que impone una
interpretacion restrictiva, con mayor razon cuanto la propia sefiora
R.V. reconoce (posiciones tercera y quinta, citadas por la Sala de
instancia) que fue ella quien indujo a sus tios a suprimir tan repetida
cldusula, ya que <el Notario le dijo a la confesante que el primer
documento de donacion no estaba muy claro y que podrian
quitdrselo>, siendo tras el otorgamiento de la segunda escritura (de
la renuncia) cuando la sefiora R.V. dejé de cumplir sus obligaciones
asistenciales y alimenticias, lo que obliga a recordar, ciertamente,
que la cldusula de exoneracion de responsabilidad por

incumplimiento tiene como limite el dolo y la culpa grave.”

Del fundamento transcrito concluyo lo siguiente:

2.- Cuando nuestro Alto Tribunal trata sobre el alegato de la recurrente
consistente en que las partes habian pactado una renuncia a la facultad resolutoria,
la Sala hace mencidn a que, en el caso de autos, no se contiene una renuncia expresa.
Dicha circunstancia me lleva a concluir que, de admitirse como valida la renuncia a la
facultad resolutoria, es menester que dicha renuncia sea clara, terminante, precisa e

inequivoca.

2.- En segundo lugar, se desprende de la sentencia que hay que predicar

siempre la renuncia especificamente con respecto a la facultad de resolucion legal

puesto que, en el caso analizado, la renuncia realizada por medio de la segunda
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escritura publica, no lo fue a la facultad resolutoria, sino al pacto comisorio expreso
gue contenia la referida cldusula, por lo que dentro del dambito objetivo de dicha
renuncia no se incluia la renuncia a la facultad resolutoria implicita del art. 1124 CC.

Si sélo se renuncia al pacto comisorio, queda vigente la facultad resolutoria legal.

32.- La sentencia no concluye que un pacto de renuncia a la facultad
resolutoria legal sea nulo por contrario a la ley, la moral o el orden publico, que son
los limites a la autonomia de la voluntad previstos en el art. 1255 CC. La sentencia
podria haber hecho un pronunciamiento en ese sentido, evitando asi entrar en el
fondo de la cuestién, sin embargo no procedidé de esa forma. Ese modo de actuar
revela que la clausula de renuncia a la facultad resolutoria no puede considerarse
nula aprioristicamente, habra que ver la forma y contenido de la misma para
pronunciarse acerca de su validez. EI TS desestima el recurso de casacién porque la
renuncia no era expresa ni se dirigia en concreto a la facultad resolutoria sino al
pacto comisorio existente, pero en modo alguno afirma que la renuncia a la facultad

resolutoria sea nula per se.

Sin perjuicio de lo anterior, la referida sentencia contiene una idea capital.
Efectivamente, el TS determina en el concreto caso que analiza que, de no permitir la
facultad resolutoria a la actora, ésta quedaria inerme. La idea que contiene el
adjetivo “inerme” es de gran relevancia puesto que encierra uno de los presupuestos
que ha de respetar la renuncia que no es otro que el renunciante no quede atrapado
por la misma sin posibilidad de reaccion frente al incumplimiento. Dicho de otra
forma, la validez de la renuncia va a estar condicionada a que el renunciante
disponga contractualmente de una serie de medidas, ya sea de cumplimiento, ya sea

indemnizatorias, 0 ambas, que le permitan resarcirse llegado el incumplimiento!.

188 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 509.
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La critica que acabo de analizar en relacién a la admisibilidad de la renuncia
preventiva a la facultad resolutoria me permite afirmar que un pacto de tales
caracteristicas tendria como limites el hecho de que la renuncia fuera expresa, clara,
terminante, precisa e inequivoca. Dicha renuncia deberia dirigirse directamente a la
facultad resolutoria legal. La validez de la renuncia debe analizarse caso por caso, no
siendo posible concluir de forma aprioristica sobre su nulidad. Adicionalmente, y de
forma especialmente relevante, la renuncia misma no deberia generar “inermidad”

en el acreedor.

De todo lo anterior puede concluirse que la renuncia o limitacion a la facultad
resolutoria, aunque admisible, no es una convencién como otra cualquiera. Su validez
debe sujetarse a una serie de condicionantes que permitan la convivencia del pacto
con la esencia del derecho de obligaciones y contratos, esencia que, a mi juicio y a los
efectos de lo que ahora interesa, cristaliza y pasa porque el acreedor no quede

inerme frente al incumplimiento.

3.- Limites al pacto de renuncia a la resolucidn.

En atencién a todo lo que acaba de exponerse, y una vez defendida la licitud
de la renuncia o exclusién anticipada de la facultad resolutoria, conviene precisar
cuales van a ser los requisitos y/o limites a la misma para que pueda aspirar a ser

plenamente valida y eficaz.

3.1.- Primer limite: ausencia de vicios del consentimiento en la renuncia.

Especial referencia a los deberes precontractuales de informacion.

Sabido es que la decisidn acerca de una renuncia a la facultad resolutoria -asi

como, en general, los casos de renuncia a los remedios legales frente al
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incumplimiento cuando son de caracter dispositivo- puede verse empanada por
maquinaciones de la parte finalmente favorecida con la renuncia, o por errores en el
renunciante, conocidos o no por el favorecido por la pretericién convencional del
remedio. La cuestidn relativa a la correcta formacién del consentimiento (libre y
consciente) por el renunciante esta intimamente ligada tanto al deber de diligencia
desplegado por quien pretende renunciar, como a los deberes precontractuales de
informacién a observar por el beneficiado por la renuncia. En cuanto a estos ultimos
se afiade la dificultad de determinar cuando existen tales deberes, en qué consisten,

y cudles son las consecuencias asociadas a su incumplimiento.

El punto de partida acerca de la existencia y consecuencias de los deberes
precontractuales de informacién se encuentra en la confrontacién entre el deber de
buena fe —que en su maxima expresién exigiria la necesidad de que los contratantes
se suministren reciprocamente toda la informacién existente- y el principio de
autorresponsabilidad —que introduciria la necesidad de que el contratante actuara
con diligencia debida a la hora de proyectar su consentimiento sobre la renuncia-.1®°
Por otra parte, estos deberes precontractuales de informacién inciden en el dmbito

de la diligencia exigible a la parte destinataria de los mismos, y conectan con la

posible gestacion de vicios del consentimiento (dolo y del error).**°

189 Sobre los deberes de informacién me parece especialmente interesante el trabajo de DE La MAzA
GAZMURI, |, Los limites del deber precontractual de informacion. Ed. Civitas Thomson Reuters. Cizur
Menor, 2010. Pags. 373-376. Otras referencias mas clasicas e imprescindibles relacionando deberes de
informacion y vicios del consentimiento, en GOMEz CALLE, E. Los deberes precontractuales de
informacion. La Ley. Madrid, 1994. Pags. 27-50, y LLOBET AGUADO, J. El deber de informacion en la
formacion de los contratos. Marcial Pons. Madrid, 1996. Pags. 119-189.

190 DE LA MAzA GAZMURI, |., Los limites, pdag. 374. En sentido similar CARRASCO PERERA, A., Derecho de
contratos, pag. 352: “El incumplimiento de deberes de informacion impuesto por normas juridicas sélo
es contractualmente relevante si la situacion resultante alcanza el rango de vicio de consentimiento
contractual, que permita la anulacion por error o dolo, o cuando el incumplimiento de la norma
protectora de los intereses de la parte afectada puede ser caracterizado —como seguramente ocurrird-
como incumplimiento contractual.”
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Si nos aproximamos a la cuestion desde la Optica del dolo vicio, parto de
aquellos casos en los que la voluntad no ha sido debidamente formada en atencién a
las ocultaciones relevantes intencionales de la otra parte®®!. La cuestion encierra el
debate acerca de si el dolo in contrahendo puede ser omisivo o si necesariamente ha
de suponer conducta insidiosa activa por parte de quien engafia. Para tomar en
consideracion la conducta omisiva como dolosa, ésta ha de ser intencional -de suerte
que dentro del dolo no se incluye el error provocado por negligencia-'*? y ser la
causante del consentimiento viciado, en el sentido de existir nexo causal suficiente
entre conducta y consentimiento. La jurisprudencia del TS ha admitido la variante
omisiva del dolo, muestra de ello es la STS de 29 de marzo de 1994 [RJ 1994, 2304] al
catalogar como tal “también la reticencia dolosa del que calla o no advierte a la otra
parte en contra del deber de informar que exige la buena fe”, o las mas recientes SSTS
de 11 de julio de 2007 [RJ 2007, 5132] y la de 5 de mayo de 2009 [RJ 2009, 2907] al
establecer que “[...] aprecia la existencia de dolo civil grave in contrahendo por
ocultacion de datos esenciales, aplicando la doctrina jurisprudencial de que el dolo
abarca no sélo la maquinacion directa, sino también ‘la reticencia del que calla o no
advierte debidamente a la otra parte, sin que lo invalide la confianza, buena fe o
ingenuidad de la parte afectada’. 26-10-1.981 (RJ 1981, 4001), 15-7-1.987 (RJ 1987,
5494)y 15-6-1.995 (RJ 1995, 5296) [...]”. La jurisprudencia citada permite afirmar con

solvencia que el dolo in contrahendo se admite en su modalidad pasiva.

191 RoJo AJURIA, L., El dolo en los contratos. Primera edicidn. Editorial Civitas. Madrid, 1994. Pag. 22: “E/
dolo vicio exige la intencion o propdsito de engafiar. El dolo es una falta intencional y ha de suponer en
el que lo emplea la intencion de engafiar a otro. Por consiguiente, cuando el engafio resulta sin
intencionalidad, no puede hablarse de dolo vicio.” No debe olvidarse la admision del dolo eventual
como vicio en el sentido de que, sin haber una intencidon plenamente directa al engafio, se es
consciente de que puede producirse y no se le pone remedio, si bien si sera preciso la existencia de
relacion de causalidad entre la conducta dolosa eventualmente y el consentimiento prestado.

192 RoJ0 AJURIA, L., El dolo, péag. 297.
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Si, por otro lado, nos aproximamos a la cuestién desde la éptica del error, el
centro de interés gravita sobre aquellos casos en los que la voluntad no ha sido
debidamente formada en atencidn, no ya a las ocultaciones relevantes intencionales
de la otra parte -campo propio del dolo in contrahendo-, sino a la ignorancia,

excusable o no, del renunciante.

La anulacién de la renuncia por dolo omisivo se basaria en la existencia de un
deber de informacién anterior, de manera que habria que ver, con caracter previo a
verificar si hay engafio, si hay o no verdadero deber precontractual de informacion.
Resulta por tanto conveniente distinguir entre la existencia del deber precontractual
de informar acerca de alguna circunstancia del contrato y la existencia de dolo v,
hecha esa distincidon, determinar cudles son los efectos de cada uno de esos
fenédmenos. La existencia del dolo vicio omisivo presupone que haya deber
precontractual de informacién y que, ademds, en la ocultaciéon haya habido
intencionalidad®3. Por otro lado, si lo que hay es deber precontractual de
informacidn, pero en su no comunicacion no ha habido intencionalidad o vocacién de
ocultar, no podria sustentarse la pretension anulatoria de la renuncia sobre el dolo
vicio, pero entiendo podria analizarse la posibilidad de atacar la renuncia si ha
existido error en el renunciante y se cumplen las exigencias que tal institucion

precisa.'® Al menos, recurrir al expediente del error permitird rescatar la posibilidad

193 Ya en este sentido, TRABUCCHI, A., Il dolo nella teoria dei vizi del volere. CEDAM. Padova, 1937. Pag.
505. El autor remarca que la que la intencionalidad vendria dada por el binomio previsién y voluntad,
de suerte que haya conocimiento de la falsedad de la representacion realizada y la prevision de que se
condicione, con las maquinaciones insidiosas, la voluntad del otro. Entre nosotros, también en ese
sentido, v. CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 350: “En cualquier caso para que la omision
de informacidn pueda calificarse como conducta dolosa no basta con que esa omisidon suponga una
vulneracion del deber precontractual de informar. Es necesario, ademds, que concurra un elemento
subjetivo de la conducta dolosa, esto es, el animus decipiendi: es preciso que el contratante que omite
esa informacion sea consciente de que es su conducta (omisiva) la que conduce a la victima a celebrar
ese contrato.”

194 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 350: “[...] el propietario o tenedor de la cosa, que la
enajena a un tercero, debe siempre informar de las circunstancias que pesan sobre aquélla y que
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de una impugnacién en aquellos supuestos en los que, habiendo omisiéon de
informacidn, ésta no se ha producido con la virulencia intencional que categoriza al

dolo.

Asi planteada la cuestidn, en mi opinidn, en el caso de la renuncia, el deber de
buena fe impone determinados deberes precontractuales de informacion al
beneficiado por la renuncia. Esos deberes, en el caso que nos ocupa, se concretan en
la necesidad de poner de manifiesto al renunciante aquellas circunstancias esenciales
gue puedan afectar al cumplimiento del contrato, aquellos riesgos relevantes de
incumplimiento conocidos. Sobre esas circunstancias no podria hablarse de
legitimidad en la reticencia a informar y ello porque resulta esencial, sustancial, esa
informacion para realizar la renuncia.'®> Sobre cudles vayan a ser esas circunstancias,
el analisis necesariamente habra de ser casuistico, de hecho, asi lo impone el propio
art. 1266 CC cuando establece como requisito para la ineficacia que el error recaiga
sobre la sustancia de la cosa objeto del contrato o sobre las condiciones de la misma

gue hubiesen dado motivo a celebrarlo.

En cuanto a la omision de los deberes de informacién y la anulacion del
contrato por dolo in contrahendo y/o error conviene referirse a la jurisprudencia
surgida con ocasion de los contratos de compraventa de acciones de sociedades. En

tales resoluciones se analiza la cuestion relativa a cdmo la ocultacion de informacion

disminuyen su valor; y si él mismo ignora este extremo, se le repercutird igualmente por via de garantia
legal (saneamiento) o por la técnica del error (de la contraparte) siempre que se trate de circunstancias
de la cosa que estdn tipicamente incorporadas a la causa (vgr., que la casa es habitable, que el
vendedor es el propietario, que el solar es edificable, etc.)”

195 En relacidon a supuestos en los que existe un deber de hablar o informar, v. CARRASCO PERERA, A.,
Derecho de contratos, pag. 351. De entre ellos, y por lo que a este trabajo interesa, conviene citar el
ultimo, que el autor citado enuncia de la siguiente manera: “Debe hablar el contratante que conoce
hechos relevantes que pueden hacer ineficaz el contrato o la posibilidad de su cumplimiento, pues la
destruccion del valor del contrato para las partes es un extremo respecto del cual la reserva de
informacion por una parte no tiene valor productivo alguno.”
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por el vendedor en relacién a algun activo o pasivo de la sociedad vendida inciden en
el consentimiento del comprador. Estas sentencias no tratan directamente la
cuestién de la renuncia al remedio resolutorio y la incidencia de la omision de
informacién en la validez de la misma, sin embargo me parece constituyen un
elemental punto de anclaje para sostener las conclusiones con las que acabaré el

presente apartado.

Caso HABITAT: la STS de 29 de septiembre de 2015 [RJ 2015, 4910] trata el
supuesto de una venta de acciones que se impugna sobre la presunta existencia de
dolo omisivo. La sentencia es relevante por un doble motivo. En primer lugar en la
medida en que entiende que concurre dolo al existir un engafio deliberado del
vendedor que toma cuerpo por medio de la omisién consistente en no advertir
intencionadamente a la compradora acerca de la existencia de un hecho -la
impugnacién del proyecto de urbanizacion en relacién a una finca que forma parte
del activo social- cuyo resultado o desenlace afectaria a la esencia y condiciones del
contrato. En segundo lugar, la sentencia me parece interesante en la medida en que
dedica gran parte de su fundamentacién a la distincion entre error y dolo y el
respectivo tratamiento juridico con ocasion de la omision intencional de informacién.
En autos una de las argumentaciones tratadas por las partes era la relativa a si era o
no excusable el error al que se habia inducido por el vendedor. Pues bien, la
sentencia pone de manifiesto que para combatir la existencia del dolo que se dice
existente lo que procede es debatir o excepcionar el caracter no esencial del mismo o
la existencia de dolo en la actuacion de ambas partes, pero no el analisis propio del
error vicio, particularmente respecto a la valoracion de la nota de excusabilidad del

mismo.%® Si se sabe lo que se oculta dolosamente, no hay dolo, ahora bien, si hay

1% En efecto, de acuerdo con el fundamento de derecho 22 de la STS de 29 de septiembre de 2015 [R)
2015, 4910]: “Asi, en primer lugar, debe resaltarse que aunque el engafio, insito en el dolo, provoque
necesariamente el error a la otra parte contratante, la reaccion del ordenamiento juridico se centra
exclusivamente en la antijuridicidad de la conducta dolosa para determinar la nulidad del contrato
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dolo no cabe entrar en analizar la excusabilidad del error en el que se incurrié fruto

de la actuacidn insidiosa.

Caso SAMSONITE: la STS de 30 de junio de 2000 [RJ 2000, 6747] constituye
otro ejemplo de dolo omisivo en sede de compraventa de acciones. En este caso se
traté de la venta que realizé el estado espaiiol de una sociedad que operaba sin
licencia de apertura. En el contrato de compraventa se dispuso que la sociedad
transmitida contaba con todas las facultades, licencias permisos y demdas necesarios
para desarrollar sus actividades. En este caso la accion no se dirigié a pretender la
anulaciéon del contrato, sino a solicitar la indemnizacion de los dafios sufridos a raiz

de la ocultacidon maliciosa, sobre la base de la existencia de dolo incidental previsto

celebrado. Consecuencia que solo puede quedar excepcionada bien cuando el dolo no revista cardcter
grave o esencial para con el objeto o las condiciones del contrato, o bien cuando haya sido empleado
por ambos contratantes (Articulos 1269 y 1270 del Codigo Civil). En segundo lugar, y de acuerdo a
lo anteriormente sefialado, hay que precisar que una vez apreciado el dolo contractual no cabe, a su
vez, apreciar el error vicio en el contrato como si se tratara de supuestos compatibles y concurrentes.
En efecto, la apreciacion del dolo contractual determina por si mismo, esto es, de un modo pleno, la
nulidad del contrato celebrado; de forma que resulta improcedente entrar en el tratamiento juridico
que le es propio al error vicio, particularmente respecto a la valoracidon de la nota de excusabilidad del
mismo. Nota que resulta Idgica de acuerdo a la caracterizacion de este supuesto, en donde el error no
es producto de un acto antijuridico de una de las partes, sino que puede obedecer a multiples razones,
entre otras, a deficiencias o ambigiiedades de la negociacion llevada a cabo, o ser incluso consecuencia
de la culpa del mismo equivocado. De ahi, la necesaria valoracion de las conductas de las partes en
este supuesto.

[...] En el presente caso, tal y como califican y constatan ambas instancias, el dolo contractual de la
mercantil vendedora se presenta de forma inequivoca. Tomando cuerpo en el engafio, por omision,
consistente en no advertir, deliberadamente, a la parte compradora de la existencia de un hecho, la
impugnacion del proyecto de urbanizacion presentado como definitivo, cuyo resultado o desenlace
afectaria a la esencia y condiciones del contrato que estaban celebrando, viciando el consentimiento de
los compradores acerca de las circunstancias reales de lo que adquirian.

[...] Como se ha sefialado, de acuerdo con la exposicion sistemdtica de la fundamentacion juridica
aplicable al presente caso, la desestimacion del motivo primero del recurso interpuesto tiene su razon
de ser en la debida diferenciacion del tratamiento juridico de las figuras analizadas. En este sentido, la
constatacion y consecuente calificacion del dolo contractual hace improcedente que se entre en la
valoracion del supuesto del error vicio del contrato, pues el efecto de la nulidad del contrato ya se ha
producido, de forma plena, con base al propio dolo contractual apreciado. De suerte, que no cabe
alegar la posible culpabilidad o negligencia de la victima del engafio en la respuesta al error
provocado, sino solo su posible excepcion por el cardcter no esencial del mismo, o por el empleo del
dolo por ambas partes contratantes.”
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en el articulo 1270 CC. Nuevamente aqui, la omisién en la informacion relevante se

canalizé por la via del dolo omisivo.

Caso MAFRASA: la STS de 26 de octubre de 1981 [RJ 1981, 4001] analizé
igualmente un caso de compraventa de acciones en el que los compradores
pretendieron la anulacidn del contrato por dolo omisivo, puesto que entre los activos
de la sociedad se encontraba un terreno que realmente era un monte publico, lo que
fue ocultado por la vendedora. La posicién en casacién de la vendedora pasé por
tratar de alegar que el dolo que se le achacaba -no haber informado correctamente a
los compradores- estaria enervado por el presunto conocimiento que éstas tenian de
la situacion juridica del terreno. No obstante, constaba que la vendedora sabia que el
terreno no era suyo en el momento del contrato y, no obstante, exhibié a las
compradoras la escritura publica de venta del terreno, omitiendo la existencia de un
expediente administrativo de deslinde que atribuia el caracter publico a la finca en
cuestion. Mas alld de la importancia de la sentencia en lo que se refiere al dolo
omisivo, me parecen relevantes las consideraciones que hizo el TS en atencidn a la
posibilidad del conocimiento por las compradoras y a la incidencia en el dolo omisivo.

A tal efecto, el considerando 52 dispone que:

“[...] es claro que el motivo no puede prosperar por las
siguientes razones [...]: d) porque en ese sentido la maquinacion
insidiosa es independiente de la actitud de la parte afectada (en el
recurso se habla de «candidez»); es decir, porque no se puede ni se
debe premiar la mala fe insita en el dolo so pretexto de la confianza
ajena, calificando a ésta de ingenuidad («simplicitas») como si el
Derecho debiera ser mds el protector de los astutos que el defensor
de los confiados, concepto o conductas que no pueden equipararse

a los de diligencia o negligencia (y ahi si que «vigilantibus non
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durmientibus iure sucurrunt») como pautas que el Derecho ha de
valorar otorgando su proteccion al hombre cuidadoso frente al
negligente, y evidente resulta aqui que no puede calificarse de
negligencia o simplicidad la actitud de las compradoras, que se
aquietan y confian, como cualquier hombre razonable, ante el dato
de una escritura publica de propiedad, en si constituyente de fe
publica; y e), en fin, porque, consecuentemente, no se puede tildar a
la sentencia recurrida de indebida aplicacion del art. 1270 del C.
Civ., primero porque su calificacion de dolo grave o causante es
correcta y correcta también su no estimacion de conducta pareja en
las compradoras, lo uno porque la maquinacion descrita les indujo a
contratar y pagar el precio, y lo otro porque asi se deduce y resulta
de la actitud de aquéllos, no implicativa ni de error inexcusable ni de
mala fe, todo ello aparte de recaer la maquinacion en una parte

fundamental del patrimonio social objeto del contrato.”

Sentadas asi las cosas, y proyectando la doctrina jurisprudencial antes descrita

al concreto caso de la renuncia preventiva a la resolucion, me parece:

2.- Sj el favorecido por la renuncia conoce de circunstancias que puedan
afectar al cumplimiento del contrato, ha de comunicarlas al renunciante. De no
hacerlo la renuncia podria atacarse sobre la base del dolo omisivo. Se pretende pues
con ello que la renuncia se haga, no ya exenta de riesgos -puesto que todo negocio
tiene un cierto componente imprevisible que las partes han de aceptar-, pero si sin
omisiones o desequilibrios relevantes en la informacién esencial a los efectos de

poder preterir un remedio como el resolutorio.
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2.- Si es el renunciante el que incurre en error a la hora de representarse
tales circunstancias habra que hacer una primera distincion entre si ese error es
excusable o no lo es. Si el error no es excusable deberia primar el principio de
autorresponsabilidad de suerte que la renuncia al remedio seria inatacable. Si el error
es excusable podra plantearse la posibilidad de impugnacion en atencién a las
circunstancias que concurran, entre ellas son relevantes para la anulacion de la
renuncia el que el error haya sido en alguna medida inducido por el favorecido —sin
mediar propiamente dolo-, o que el error en el que incurre el renunciante sea
conocido por aquél. En tales casos, si bien quiza no existe ocultacién maliciosa con la
esencialidad exigida en el dolo, debe analizarse si, de acuerdo a la buena fe, existe la

necesidad de informar.

9 - Para analizar la excusabilidad o no del error debera estudiarse si las
partes tienen el mismo acceso a la informacidon relevante. Habrd que ver si el
renunciante puede acceder a la informacion o si, en comparacion con el favorecido
por la renuncia, el acceso a la misma, aunque posible, le resulta extremadamente
gravoso.'¥’ La circunstancia de que la informaciéon sea de muy dificil acceso para el
renunciante en comparacion con el acceso que tenga a la misma el favorecido por la
renuncia entiendo nos acercara al campo de la excusabilidad del error. Pero al
realizar ese analisis habra que ser extremadamente cuidadoso porque, llevado al
extremo, significaria sostener que el favorecido por la renuncia, al tener acceso a la
informacién con mucha mas facilidad que el renunciante, estd obligado a informarse
y compartir dicha informacion, adoptando asi una suerte de posicién de garante,
circunstancia que solo deberia plantearse en situaciones en las que exista una
relacion de confianza entre acreedor y deudor tal que el renunciante pueda

legitimamente esperar que el favorecido indagara e informara.

197V, sobre el particular, DE LA MAzA GAZMUR|, 1., Los limites, pag. 375.
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Las reglas a las que acabo de hacer referencia deben servir como guia para dar
solucidn a los casos en los que la validez de la renuncia se pone en duda por haberse
omitido informacidn al renunciante, y, en definitiva, para verificar si esa omision
determina la invalidez de la cldusula. Pero, junto a ese propdsito, me parece que
también son relevantes para solventar un supuesto que ocurre en no pocas ocasiones
en la practica y que consiste en que la renuncia preventiva no se pacta
originariamente, sino que se introduce por medio de una novacién contractual en un
contrato en que dicha cldusula no existia. La pregunta en tales casos es: ¢tiene

efectos dicha renuncia para cumplimientos anteriores o sélo para los posteriores?

Para resolver esta cuestion hay que tener en cuenta que la novacién
desplegara sus efectos desde la fecha de la convencidén y no antes. Sera necesario
pactar de forma expresa que la renuncia preventiva tiene eficacia retroactiva, esto
es, para incumplimientos anteriores, si se quiere que tenga efectos ex ante. Para el
caso en que se pacte que la renuncia tiene efectos retroactivos sera preciso distinguir
si en el momento de la renuncia el beneficiado por la misma sabia o no sabia de la

existencia del incumplimiento previo. Asi,

(i) Si el beneficiario por la renuncia sabia del incumplimiento y el
renunciante no lo sabia, la renuncia sera impugnable puesto que el
beneficiado deberia haber informado de dicha situacién al

renunciante.

(ii) Si el beneficiado por la renuncia no sabia de ese incumplimiento —y no

debia saberlo- la renuncia no sera atacable.
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3.2.- Segundo limite: cardcter inequivoco de la renuncia.

3.2.1.- La renuncia preventiva ha de ser inequivoca y expresa.

La renuncia preventiva debe ser inequivoca. La facultad resolutoria se basa en
un postulado con claro anclaje en la justicia material. Un contratante puede negarse
a cumplir su prestacidén para el caso en que la otra no cumpla con la que le es propia.
Incluso le cabe al contratante llegar a provocar la ineficacia del contrato generador
de obligaciones reciprocas si la contraparte incumple, de forma grave, su programa
de prestacion. Precisamente por ese anclaje a lo que se considera justo y equitativo
es por lo que se hace necesario que, si las partes deciden configurar sus respectivas
prestaciones de forma impermeable a la resolucion, deban hacerlo renunciando de
forma directa y clara al remedio concedido por la ley. No pueden existir dudas acerca

de la verdadera intencidn de renunciar.

Pero la renuncia, ademas de ser inequivoca como acto, debe ser inequivoca
en su contenido; debe ir dirigida a la facultad resolutoria legal. Es decir, no se trata
solo de que la renuncia sea indubitada. Se exige ademas que tenga como objeto
directo la facultad prevista en el art. 1124 CC. Esta cuestidon es particularmente
importante en aquellos supuestos en los que las partes fijan en el contrato
condiciones resolutorias expresas o pactos de lex comisoria y, con posterioridad a la
fijacion de los mismos, renegocian el contrato y renuncian a los remedios resolutorios
acordados.'®® En tales casos, las renuncias producidas lo son al pacto comisorio o a
las condiciones resolutorias expresas, y no a la facultad resolutoria legal al no
especificarse que la renuncia se dirige, expresamente, a ella. Tampoco pueden existir

dudas de aquello sobre lo que recae la verdadera intencién de renunciar. Estas dos

1%8 Como muestra, véase el caso juzgado por la STS de 2 de julio de 1992 [RJ 1992, 6502], ponente
Eduardo Fernandez-Cid de Temes.
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exigencias traen como consecuencia que la renuncia deba ser expresa. Soy
consciente de que al exigir el caracter expreso me estoy separando de la doctrina
general que defiende que la renuncia, siempre inequivoca, puede ser expresa o
tacita.’®® No obstante entiendo que la renuncia a la resolucién ha de ser expresa. En
primer lugar por seguridad contractual, al estar en presencia de una composicién de
remedios frente al incumplimiento diferente a la recogida en la ley. Y por otro lado
porque muy mal se aviene una renuncia anticipada con una renuncia tacita pues
cuesta imaginar que a través de comportamientos y actos concluyentes pueda
deducirse la voluntad de renunciar a una facultad cuyos presupuestos todavia no se

han dado.

Sobre la cuestion del necesario caracter expreso de la renuncia a la facultad
resolutoria, y precisamente refrendado la validez de una convencién de este tipo,
conviene citar la STS de 6 de junio de 2000 [RJ 2000, 4003], ponencia de Antonio

Gullén Ballesteros, en la que, en su FJ 42, dispone:

“La Audiencia interpretd que la facultad resolutoria pactada
por impago del precio aplazado en el primitivo documento privado
en que se formalizé la compraventa, fue dejada sin efecto por actos
posteriores. Dice en su fundamento de derecho cuarto: «... ha de
entenderse que fue deseo de las partes contratantes dejarla sin
efecto alguno, manifestdndose dicha voluntad por los actos
posteriores de aquéllas, consistentes en la suscripcion de la cldusula
adicional, en la que se pacto una nueva forma de aplazamiento de

pago del precio pendiente, sefialdndose el inmueble objeto del

199 v, STS de 31 de octubre de 1996 [R) 1996, 7724] sin perjuicio de otras muchas como las SSTS de 12
de mayo de 1993 [RJ 1993, 3541], de 3 marzo y 25 abril de 1986 [RJ 1986, 1094 y 2002], de 11 junio y
16 de octubre de 1987, [R) 1987, 4278 y 7292] y de 7 julio de 1988 [RJ 1988, 5559].
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contrato como garantia del buen cumplimiento de la obligacion de
pago por la demandada, otorgdndose en la misma fecha la escritura
publica de compraventa antes aludida, en la que no se hizo constar
condicion resolutoria alguna, ni tampoco en la que, como
complemento de la anterior, se otorgo el dia 22 de mayo siguiente».

Pero tal interpretacion es inaceptable, ya que la_renuncia a la

facultad de resolucion ha de ser, como toda renuncia de derechos,

clara, inequivoca y no deducible de actos de dudosa significacion,

que aqui lo seria un hipotético cambio de la facultad resolutoria por
una genérica cldusula de responsabilidad del siguiente tenor: «Los
inmuebles objeto del presente contrato responden del buen
cumplimiento de las obligaciones de pago aplazado», cldusula que
no configura en absoluto ninguna garantia real inmobiliaria, y que
lo mismo se pudiera aplicar a cualquier otro bien del patrimonio del
deudor por lo dispuesto en el art. 1901 Codigo Civil. Una cosa es que
en la escritura y documento privado coligado no se mencione la
facultad resolutoria, y otra entender que, porque se hizo en el
originario documento privado y después no, se produjo aquella
renuncia; esta conclusion es opuesta a las caracteristicas que ha de
reunir toda renuncia de derechos segun la constante doctrina de
esta Sala, que acabamos de exponer. Por tanto, el silencio sobre la
facultad de resolucion del vendedor no es dbice para que se aplique
el art. 1504 Codigo Civil, aunque no se haya pactado.” (El subrayado

es mio).

La renuncia, en conclusién, ha de ser inequivoca, dirigida a la resolucidn legal

y expresa.
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3.2.2.- La posible reasignacion del riesgo como consecuencia de la renuncia.

La cuestion del necesario caracter inequivoco de la renuncia plantea, en mi
opinidn, otro problema, y es el relativo al juego de dicha renuncia con la atribucion

de los riesgos en los casos de imposibilidad sobrevenida de la prestacion.

Como es sabido, el incumplimiento de contrato, en lo que aqui nos interesa,
puede responder a variada causologia. De una parte, la falta de cumplimiento puede
venir provocada por la conducta dolosa o culposa del obligado, es decir, por mediar
un criterio de imputacién subjetivo del incumplimiento al deudor. Pero, de otro lado,
la falta de cumplimiento puede venir causada por una imposibilidad sobrevenida,
caso fortuito o fuerza mayor, eventos extrafios a la culpa o dolo del deudor. Ambas
posibilidades han sido acogidas por la jurisprudencia, puesto que tiene declarado que
no hace falta que el incumplimiento se deba a circunstancias subjetivas del deudor
para que se pueda actuar la facultad resolutoria, pues también es de aplicacidon
cuando estamos en presencia de algun hecho obstativo que de modo absoluto,

definitivo e irreformable impide el cumplimiento.?%®

De esta forma, si bien el art. 1124 CC tiene como punto de partida un
incumplimiento imputable, puesto que, ante él, el ordenamiento permite al

agraviado interesar el cumplimiento de la obligacién o resolver el vinculo, también es

200 Es tradicional la cita a la antigua STS de 10 de marzo de 1949 [R) 1949, 269], a la que puede
anadirse referencias mas modernas como las SSTS de 11 de noviembre de 2003 [RJ 2003, 8290] y 9 de
octubre de 2006 [R) 2006, 6463]. Esta Ultima, en su fundamento de derecho 52, establece: “Por esta
razdn, debe prestarse atencion al argumento deducido por el recurrente en denuncia de que la
sentencia recurrida desconoce y confunde la resolucion procedente en el caso, que no puede basarse en
el incumplimiento como determinante de la facultad re resolucion que configura el articulo 1124 del
Cddigo civil, pues, en puridad, no hubo un incumplimiento resolutorio, sino una imposibilidad
sobrevenida fortuita de la prestacion que, desde luego, puede fundamentar la resolucion solicitada,
ante la frustracion del fin del contrato, pero no justifica la indemnizacion acordada sobre la base de
aplicacion de una cldusula penal prevista, precisamente, para el supuesto de incumplimiento.” Cfr. Lo
analizado en supra §3.4.1.
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cierto que, cuando la prestacion ha devenido imposible, ya no hay posibilidad de
interesar el cumplimiento, sélo queda la via de la resolucion, y acaso la pretension de
commodum representationis.?°* Asi lo dispone el precepto al establecer que también
se podrd pedir la resolucién aun después de haber optado por el cumplimiento,

cuando éste resultare imposible.?0?

En las obligaciones unilaterales los efectos del incumplimiento objetivo de la
prestacion aparecen definidos con claridad en los arts. 1105, 1182 y 1184 CC. En
efecto, si el deudor se ve impedido de cumplir porque la cosa sobre la que recae la
prestacion se ha perdido sin mediar culpa, la consecuencia prevista es que se libera
de su obligacion, sufriendo la pérdida el acreedor. En este sentido, el art. 1105 CC
citado dispone que nadie responde de los sucesos imprevistos o que, previstos,
fueren inevitables. Esa liberacién de deudor la concreta el CC en el art. 1182 -para el
caso de pérdida o destruccion de la cosa especifica-, y en el art. 1184 CC para las
obligaciones de hacer cuando la prestacién resulta legal o fisicamente imposible. Lo
gue ocurre es que, como vimos mas arriba, la distribucion del riesgo no resulta tarea
sencilla en lo que se refiere a las obligaciones reciprocas. Parece claro que la
imposibilidad por pérdida sobrevenida conlleva la extincién del deber de prestaciéon
del deudor, sin embargo, éestd obligado el acreedor a cumplir con su prestacion
reciproca? Hoy parece claro que, en atencion a lo que ha venido en llamarse teoria

de los riesgos, y a pesar de que en nuestro CC no existe un precepto general sobre

201 pANTALEON PRIETO, F., “El sistema de responsabilidad contractual”. ADC. 1991. Ill, passim. En
concreto, interesa remarcar a estos efectos lo dispuesto en la pdg. 1050: “En caso de imposibilidad
sobrevenida de la prestacion por ella debida imputable a una de las partes, la otra parte podrd optar
por resolver o no, siendo menor o mayor la cuantia de la indemnizacion que podrad exigir en un caso u
otro en concepto de responsabilidad contractual. Y optando por no resolver, podrd pretender si existe,
el commodum representationis (art. 1186 CC), mds, en su caso, la indemnizacion que reste hasta
alcanzar el valor de su integro interés en el cumplimiento.”

202 OGAYAR Y AYLLON, T., Efectos que produce la obligacién bilateral. Doctrina jurisprudencial sobre los
arts. 1124 y 1504 del Cédigo Civil. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1983. Pag. 167.
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atribucién del riesgo en la obligacidn sinalagmatica, se admite que la obligacion
reciproca se extingue, no teniendo el acreedor obligacion de cumplir con la
prestacion que le es propia.?®® Dicho postulado se sostendria en atencidn al propio
art. 1124 CC —en especial al concepto de sinalagma funcional que en él se encierra- y
al principio de enriguecimiento injusto en tanto que en las obligaciones reciprocas se
produce un condicionamiento mutuo de las respectivas prestaciones, de manera que

cada una de ellas tiene sentido y razén de ser en la contraria.?®*

Ahora bien, partiendo de que la facultad resolutoria resulta de aplicacién a los
supuestos de imposibilidad sobrevenida, éla renuncia preventiva a la misma por
medio de pacto expreso implica la redistribucion del riesgo por caso fortuito y fuerza
mayor? Dicho de otra manera, el hecho de que un contratante renuncie en forma
expresa a la facultad resolutoria, ¢implicara que si la contraparte no cumple con su
prestacion por imposibilidad sobrevenida deba él cumplir con la que es propia? éla
renuncia supone pacto de asuncidn del riesgo de pérdida sobrevenida no culpable de

la prestacion?

La solucién a tales interrogantes no resulta tarea sencilla puesto que si la
facultad resolutoria es la institucion que permite liberarse de la obligacidon en los
supuestos de incumplimiento por imposibilidad sobrevenida, parece légico que si se
renuncia a ella se asume todo lo que dicha renuncia lleva consigo. No obstante, éel
pacto de asuncidén de responsabilidad por causa fortuita no deberia ser expreso,
especialmente teniendo en cuenta que pulveriza la regla general de responsabilidad

contractual en nuestro sistema?

203 Conviene recordar la STS de 10 de octubre de 1963 [R) 1963, 5220] en la que se especifica: “[...] no
es licito ni juridico en materia de obligaciones reciprocas que un contratante pueda por fuerza mayor
dejar de cumplir el servicio prometido y, a la vez, exigir el pago del precio estipulado por la prestacion
no efectuada.”

204 OGAYAR Y AYLLON, T., Efectos, pag. 169.

172



En mi opinidon, debe negarse que el pacto de renuncia impida resolver en los
casos de imposibilidad sobrevenida salvo en el caso en que asi se disponga en el
acuerdo, asumiendo de forma expresa el riesgo de pérdida. Y ello por los motivos que

paso a desarrollar a continuacion.

En primer lugar, debemos recordar que la aplicacion de la facultad resolutoria
a los supuestos de imposibilidad sobrevenida constituye una solucién para cubrir una
laguna legal en materia de distribucion de los riesgos en sede de obligaciones
reciprocas.?%> De esta forma, nuestro CC no regula de forma concreta la distribucién
de los riesgos en las obligaciones bilaterales, excepcién hecha de la compraventa, art.
1452 CC, precepto (dicho sea de paso y como luego veremos) de compleja
interpretacion y, en cualquier caso, dificil coordinacién con el art. 1460 CC, también

en sede de compraventa.

Pues bien, si el texto del art. 1124 CC no regula de forma expresa la
distribucién de riesgos en materia de obligaciones bilaterales, y esa laguna se trata de
cubrir por doctrina y jurisprudencia acudiendo a la institucion de la resolucion -a
pesar de ser algo discutible y que el texto del articulo no regula de forma directa la
atribucién de riesgo-, entiendo que cuando se renuncia a la facultad resolutoria, se
estd renunciado Unica y exclusivamente a la resolucion por incumplimiento
imputable. Si las partes quieren realizar una distribucion de los riesgos distinta a la
prevista en la ley, deben pactarlo de forma expresa, atribuyendo éste, en la medida y

en los términos que acuerden, a quien estimen oportuno.

205 CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucién, pag. 38: “En nuestro Derecho existe una auténtica laguna
legal en cuanto a las consecuencias de la imposibilidad sobrevenida fortuita —salvo opinidn general, en
cuanto al contrato de compraventa (cfr. art. 1452 CC) -, y esta laguna se ha colmado con la figura de la
resolucion.”
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A esta posicién contribuiria, entiendo, lo dispuesto en el art. 1.105 CC que,
esta vez si de forma expresa, dispone que fuera de los casos expresamente
mencionados en la ley, y en los que asi lo declare la obligacién, nadie respondera de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran
inevitables. Es decir, el precepto referido permite el pacto en contrario, con la
consecuente asuncidn del riesgo por caso fortuito, pero la forma en que lo hace
(“fuera de los casos en que asi lo declare la obligacion”) permite concluir que la
norma general es la de liberacién del deudor en esos casos por lo que el pacto que
atribuya el riesgo de pérdida de la cosa al deudor, por ir contra la norma general, ha

de ser expreso, directa y principalmente querido.

La responsabilidad contractual se construye sobre la regla de responsabilidad,
prevista en el art. 1101 CC, y la regla de exoneracién, recogida en los arts. 1105 y
1182 CC, que permite al deudor liberarse aun en presencia de la insatisfaccion del
acreedor?®, A mi juicio, alterar ese sistema fundamental no debe poder
sobreentenderse como efecto de la renuncia a la facultad resolutoria. De hecho, la
renuncia debe entenderse al remedio resolutorio como reaccién frente al
incumplimiento y, ciertamente, entiendo que la imposibilidad o falta de
cumplimiento sin mediar culpa no es estrictamente un incumplimiento sino una
contingencia negativa inimputable. Es verdad que la resolucién puede y debe
utilizarse en los supuestos en los que el deudor de la prestacidn reciproca no puede
cumplir por haber ésta devenido imposible sin su culpa -ese es el sentido del art.
1124 CC cuando dispone que “[tJambién podrd pedir la resolucion, atn después de
haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible”-, pero mas lo es
el que cuando un contratante renuncia a la resolucién lo hace a la institucion como

remedio frente al incumplimiento (uno de ellos, teniendo los demas), y, cuando

206 JoRDANO FRAGA, F., La responsabilidad, pags. 101-102.
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quiere hacer una redistribucidon relativa a la atribucidn de los riesgos, lo hace en ese
sentido diverso, tomando en consideracidn circunstancias que no son coincidentes

con las que se valoran a la hora de renunciar a la resolucién como remedio.

En atencidon a lo expuesto sostengo pues que la renuncia preventiva no
incluiria entre sus efectos una reasignacién del riesgo en las obligaciones reciprocas
de suerte que, devenida imposible la prestacién de una parte, la otra podria resolver
al amparo del art. 1124 CC. Y ello porque el concepto mismo de sinalagma funcional
permitiria provocar la extincion del vinculo en caso de imposibilidad no imputable.
Ahora bien, y resuelto lo anterior pero ligado con ello, si es el concepto del sinalagma
funcional el que esta detras de la posibilidad de poner fin al vinculo en los supuestos
de imposibilidad sobrevenida —y por tanto por eso sostengo que la renuncia no afecta
a la atribucién legal del riesgo salvo que se diga expresamente-, icdmo ha de
entenderse el art. 1452 CCy la regla que contiene en sede de compraventa conocida

como periculum est emptoris??%’

Me explico. Ya hemos visto que nuestro ordenamiento no contiene una
norma que regule la atribucion de los riesgos en ambito de las relaciones

sinalagmaticas. Para ello se acude al art. 1.124 CC. Pero sucede que el contrato

207 Asi, mas abogando por su revisidn, v. LINACERO DE LA FUENTE, M., Los riesgos en el contrato de
compraventa. La reforma del articulo 1452 del Cédigo Civil. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Madrid, 2007. Pags. 23-26: “Segun la tesis generalizada y mayoritaria de la
doctrina espafiola, confirmada por la jurisprudencia, nuestro Cddigo Civil adopta el criterio de la
conclusion del contrato como exponente de la regla romana periculum est emptoris. Es decir, del art.
1452 CC se podria extraer la siguiente regla: el riesgo se transmite al comprador desde el momento de
la conclusion del contrato.” En términos similares, CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos. pags.
973-974: “Sorprendentemente, la regla del sinalagma, con toda su fundamentacion intuitiva en un
postulado de justicia conmutativa, no rige para la compraventa civil, que es el contrato primordial
entre los sinalagmadticos. [...] Si la venta es de cosa especifica, o se vende alzadamente y como unidad
un género limitado, o se pierde la cosa después que la obligacion genérica haya sido especificada
(pesado, contado, medido) se imputa el riesgo al comprador si la cosa se pierde sin culpa del
vendedor.”
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generador de obligaciones sinalagmaticas por excelencia, la compraventa, contiene
una norma, el art. 1452 CC, que parece vedar la posibilidad de resolucion por
aplicaciéon del art. 1124 CC, lo que no deja de generar cierta sorpresa. En efecto, la
jurisprudencia plantea la cuestion de que el art. 1452 CC impone el riesgo de pérdida
al comprador una vez perfeccionado el contrato y estando pendiente la entrega?®,
con lo que se impide al comprador -que tras la firma del contrato ve como el deudor
de la cosa pierde la misma sin culpa y por tanto estd exonerado de entregarla-
resolver el vinculo ex art. 1124 CC pudiéndosele, ademas, exigir el precio en lugar de

poder resolver.2%°

¢Como puede mantenerse que, en el ambito de obligaciones reciprocas, el
riesgo de la pérdida sobrevenida se regula por el art. 1124 CC?%y que, sin embargo,
en la compraventa —que es el principal contrato sinalagmatico y al que se acude en
muchas ocasiones para inducir principios aplicables a este tipo de obligaciones- la

regla es precisamente la contraria, esto es, que no cabe la resolucién en caso de

208 ABRIL CAMPOY, J. M., La atribucién del riesgo al comprador. La mdxima periculum est emptoris y su
dmbito de aplicacion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. Pags. 81-86, donde sostiene que el art. 1124 CC
funcionaria como una norma de aplicacion general en materia de riesgos en las obligaciones
reciprocas si bien, en sede de contrato de compraventa, habria una norma especifica para dicho
contrato que impondria el riesgo al comprador.

209 | 3 posicién de la jurisprudencia va en la linea de entender que el art. 1452 CC contiene la regla
periculum est emptoris tal y como resulta de las SSTS de 9 de junio de 1949 [RJ 1949, 730], 6 de
octubre de 1965 [RJ 1965, 4358] o 16 de noviembre de 1979 [RJ 1979, 3850], estableciendo esta
ultima resolucion que “[...] art. 1.452 del C. Civ., toda vez que si este precepto, inspirado en el criterio
romano acoge el principio res peris emptore como regla general en la compraventa, segun ya tiene
reconocido esta Sala en S. de 6 de octubre de 1965 [RJ 1965, 4358] , atribuyendo en consecuencia al
comprador el periculum y el commodum de la cosa comprada desde el momento de la perfeccion del
contrato, como indica la sentencia de este Tribunal de 29 abril 1947 [RJ 1947, 607], es para el supuesto
que estando perfeccionado el contrato de compraventa, la cosa vendida no haya sido entregada y se
pierda, destruya o deteriore por caso fortuito [...].”

210 para el concepto de sinalagma funcional, recuérdese la STS de 10 de octubre de 1963 [RJ 1963,
5220].

176



imposibilidad sobrevenida y el riesgo lo debe asumir el comprador, quien no sdlo se

veria privado de la cosa sino que deberia pagar el precio?

No pongo en duda que quienes sostienen que el art. 1452 CC se refiere al
riesgo de pérdida (“interitus rei”) y no sélo al dafio o provecho (“incommodum”), lo
hacen con argumentos diversos y sélidos, incluso de raigambre histérica, pero no
puedo menos que sorprenderme de las consecuencias que tiene esa interpretacion,
gue supone precisamente que en el contrato mas ontoldgicamente sinalagmatico, la
compraventa, no se aplica en toda su extension el concepto de sinalagma funcional
en materia de riesgos. Es sabido que esa conclusion, que es la que sostiene la
jurisprudencia y una parte representativa de la doctrina cldsica?!?, presenta

detractores cuyas tesis no pueden despreciarse, conteniendo argumentos de singular

solidez.?'?2 Tampoco desconozco que, habida cuenta de que serd dificil demostrar que

211 Roca SASTRE, R. M., “El riesgo en el contrato de compraventa”. En Estudios de Derecho Privado. .
Aranzadi. Madrid, 1948. Pags. 384 y ss. PuUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil Il. 2. Bosch.
Barcelona, 1956. Pags. 179 y ss. EspiN CANOVAS, D., Manual de Derecho Civil espafiol. 1ll. Madrid, 1970.
Pags. 490 y ss. Y GARcCiA CANTERO, G., “Articulo 1452 CC”. En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Dirigidos por Albaladejo, M. XIX. EDERSA. Madrid, 1980. Pags. 78 y ss.

212 Excluyendo aquellas tesis que entienden que el art. 1452 CC disciplina el riesgo de pérdida en la
compraventa a través de la aplicacién de la maxima “periculum est emptoris”, siguiendo a ABRIL
Campoy, J.M., La atribucion, pags. 90-93, existen tres posiciones distintas en torno a la interpretacién
que merece tal precepto. La primera de ellas partiria de defender que la atribucién del riesgo en sede
de compraventa recaeria sobre el vendedor (“periculum est venditoris”). Ha sostenido esa
interpretacion ALCANTARA SAMPELAYO (ALCANTARA SAMPELAYO, J., “La prestacion del riesgo en la
compraventa”. RDP, 1946. Pags 487-506.) sobre la base de dos argumentos principalmente. El primero
de ellos gira en torno al brocardo res perit domino. Efectivamente, el referido autor dispone que
analizada la cuestion del riesgo en los principales contratos generadores de obligaciones reciprocas
(arrendamientos, censos, sociedad y contrato de obra) se concluye que el criterio dominante es aquél
por el que se atribuye el riesgo de pérdida al duefio de la cosa, de suerte que, dado que en Espaia rige
la regla del titulo y modo, hasta la entrega, y por tanto la transmisién de la propiedad, no se
trasladaria el riesgo de pérdida. El segundo argumento pivota sobre el art. 1124 CC. Para el autor
citado el art. 1452 CC es una norma de remisidon que no regula el riesgo propiamente sino que se
remite a los arts. 1096 y 1182 CC, y que, respecto a éste Ultimo, nada aporta al referirse sélo a la
extinciéon de las obligaciones unilaterales por imposibilidad sobrevenida, siendo por su parte el 1096
innecesario al existir ya los arts. 1100 y 1101 CC. Por tanto, para el referido autor, no habiendo una
norma especifica en materia de atribucién de riesgo en sede de obligaciones reciprocas, procede
aplicar la regla general contenida o extraida del art. 1124 CC.
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no hay culpa en el vendedor —que ostentaba la posesidn de la cosa- el riesgo vuelve
en casi todas las ocasiones al vendedor.?!3 Pero todo lo que estoy exponiendo lo que
me permite concluir es que, si el propio CC en su art. 1452 -segun la interpretacion de
la jurisprudencia, los antecedentes histéricos del precepto y buena parte de la
doctrina-, obliga al comprador a pagar el precio de la cosa aunque ésta se pierda

antes de la entrega de forma no imputable, lo que se esta haciendo es eximir de

La segunda de las tesis se basa en que lo que realmente hace el art. 1452 CC es regular el riesgo
referido al deterioro o provecho de la cosa vendida antes de su entrega, pero no el riesgo de pérdida
propiamente dicho. El argumento que utilizan quienes defienden esta tesis se encuentra en la
literalidad del precepto puesto que el primer parrafo del art. 1452 CC haria referencia expresa sélo a
dafio o provecho en la cosa, pero no al concepto de pérdida. Y, no habiendo pues regulacién especifica
en relacion al riesgo de pérdida, serd el art. 1124 CC el que servirad para resolver la cuestién de forma
que el sinalagma funcional permitird resolver al comprador que ve como, antes de la entrega, se
pierde la cosa de forma no imputable. Sostendrian esta tesis O’CALLAGHAN, X., Compendio, pag. 332, y
PINTO Ruiz, J. J., “Resolucién del contrato y la regla periculum est emptoris”. En Libro-homenaje a
Ramoén Maria Roca Sastre. Il. Madrid, 1976. P4g. 519.

Por ultimo, la tercera de las posturas aceptaria que, en efecto, el art. 1452 CC regula tanto el riesgo
referido al dafio o provecho como a la pérdida de la cosa vendida, si bien se aplicarian determinados
pardmetros interpretativos al precepto que permitirian atemperar el rigor de la regla periculum est
emptoris. Conviene citar como primer valedor de esta tesis a DE Cossio CORRAL, A., “Los riesgos en la
compraventa civil y en la mercantil”. RDP. 1944. Pags. 361 y ss. (y en “La transmision de la propiedad y
de los riesgos en la compraventa de cosas genéricas”. ADC. 1953. Pags. 597 y ss.). Para dicho autor, la
solucién al problema de la atribucién del riesgo pasaria por imputarselo al contratante en cuyo
provecho se ha diferido la entrega de la cosa debida salvo que medie pacto en contra. Si la posposicion
de la entrega en el tiempo fue acordada en favor o en beneficio del vendedor, éste corre con el riesgo
de la pérdida, si fue en beneficio del comprador, a éste le corresponde asumir el riesgo. De esta forma,
perfeccionado el contrato se presume que la cosa se encuentra a disposicion del comprador y si no la
retira es porque bien no quiere, bien no le interesa, de suerte que no es justo imponer los riesgos al
vendedor, pero esa presuncién ha de interpretarse de forma restrictiva. Coincide con esta
interpretacion LOPez Y LOPEZ, A. M., “Art. 1452”. En Comentario del Cédigo Civil. Dirigido por Paz-Ares
Rodriguez C., Diez-Picazo L., Bercovitz R., Salvador Coderch, P. Tomo Il. Ministerio de Justicia.
Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1991. Pags. 897-898.

213 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 976: “Como no serd fdcil acreditar que no hay culpa,
el riesgo del caso fortuito atribuido al comprador por via de la regla legal acaba normalmente siendo
reatribuido al vendedor por fuerza de dificultad de probar por su parte la ausencia de culpa.” También
soy consciente de que el campo de aplicacion de la asignacidn de riesgos contenida en el art. 1452 CC
se refiere a los casos de pérdida de la cosa debida pero que hay otras causas de imposibilidad mas
frecuentes que, si bien impiden la entrega, no pivotan sobre la pérdida de la cosa. Tal es el caso de la
STS de 23 de octubre de 1990 [RJ 1990, 8038] en la que hay una imposibilidad de entrega debida a una
modificacidn urbanistica. Al no haber pérdida de la cosa se aplica el 1124 y se permite la resolucién del
contrato.
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aplicacion plena y absoluta el principio de sinalagma funcional propio de las

obligaciones reciprocas en el contrato mas sinalagmatico de todos.

Siendo asi las cosas, me parece que mal puede argumentarse como motivo
para alegar que no cabe renunciar al remedio resolutorio el hecho de que con ello se
violaria el sinalagma funcional como inmanente caracter de la obligacidn reciproca. Y
ello porque, como vemos, en la compraventa se sostiene que el comprador no va a
poder resolver a pesar de no recibir la prestacién debida, incluso mas, va a tener que
pagar el precio de lo que no recibira privandose asi al contratante de hacer valer la
resolucidén aunque la contraparte no vaya a cumplir su programa de prestacion. En

suma, cuanto pretendo sostener son dos conclusiones:

a2.- Que soy de la opinidn que la renuncia preventiva al remedio resolutorio
no va a alterar el régimen de atribucion de riesgos en materia de obligaciones
reciprocas, salvo que se pacte lo contrario ex art. 1105 CC, debiendo por tanto regirse

la materia de riesgos por lo dispuesto en el CC.

3- Que esa regulacion legal del riesgo es sumamente reveladora en la
compraventa, ya que el legislador se separa del art. 1124 CC, esto es, de la posibilidad
de que el comprador se desligue del contrato si el vendedor pierde, antes de la
entrega, la cosa por caso fortuito. Y todo ello me lleva a concluir que ya no podrd
decirse sin ambages que la obligacion reciproca tiene como elemento que la
naturalice la facultad resolutoria o el sinalagma funcional o la mutua condicionalidad
de las prestaciones. Las partes van a poder alterar presupuestos y efectos porque la
ley, al configurar este tipo de obligaciones, huye de dogmatismos. Ya no se podra
argumentar que no cabe excluir el remedio resolutorio porque ello desnaturalizaria la

obligacion reciproca. La renuncia no desnaturaliza la obligacion reciproca porque la
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resolucién no se permite siempre, es mas, incluso esta impedida en supuestos de

incumplimiento de obligaciones por causa no imputable dentro de la compraventa.

3.2.3. Renuncia y alteracion sobrevenida de las circunstancias.

Para terminar este bloque de cuestiones conviene hacerse la siguiente
pregunta: ¢podria el juez resucitar la resolucidon renunciada con base a la cldusula
rebus sic stantibus? Esto es, imaginemos que tras la renuncia preventiva sucede un
cambio extraordinario, imprevisto y sobrevenido. ¢ Autorizaria dicha circunstancia al
juez para contrarrestar esa alteracion devolviendo la facultad resolutoria que se
renuncid mediante pacto? En mi opinidn, para tratar esta cuestion es necesario
recordar que estamos en presencia de dos instituciones distintas. Una cosa es la
resolucién por incumplimiento y otra la alteracidn sobrevenida de las circunstancias.
Desarrollando esa distinciéon, debe matizarse que mientras el riesgo de
incumplimiento es previsible, sin embargo, el cambio de circunstancias es

imprevisible y aquello que es imprevisible no es renunciable.

De entrada conviene descartar de nuestro analisis una hipdtesis. Si la
alteracion de las circunstancias Unicamente se proyecta sobre aquellas que en su dia
llevaron al contratante a emitir su renuncia preventiva a la facultad resolutoria, la
solucion no puede ser otra que la de su intrascendencia juridica. Nos movemos en el
terreno de los maviles subjetivos conforme a los cuales el contratante decidid
renunciar. Y, salvo que tales maviles estuvieran causalizados de alguna manera, la
alteracion sobrevenida de los mismos en nada altera el consentimiento prestado a
modo de renuncia. Descartada esta hipdtesis, el analisis se centra en la alteracién
sobrevenida de las circunstancias que se proyecta sobre la ejecucién del contrato,
provocando un desequilibrio al impactar en términos de gravosa onerosidad o

dificultad en las prestaciones de uno de los contratantes.
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Dispuesta la facultad resolutoria como un remedio ante el incumplimiento del
otro contratante, parece de entrada pacifico que un escenario sobrevenido mas
gravoso en nada perturbaria la renuncia a aquel remedio resolutorio, a salvo el
respeto al limite de la inermidad a la que a continuacion me referiré. Una mayor
carga sobrevenida de dificultad para la otra parte solo acentua el riesgo de faltar al
contrato, pero, segun lo expuesto, el riesgo de incumplimiento del pacta sunt
servanda es un riesgo previsible. Aqui lo imprevisible serian las consecuencias
derivadas de la aplicacion de la doctrina de la alteracion extraordinaria, llegado el
caso. Es decir, y en aplicacion de dicha doctrina, el riesgo de aceptar una modificacion
del contrato para superar su onerosidad sobrevenida, bien fruto del deber de
renegociacion de las partes, bien fruto de la resolucion judicial. Si hay renegociacion,
en ella se aceptarda confirmar o no la renuncia preventiva a la resolucion
originariamente manifestada. Pero si la modificacién del contrato procede del juez,
ello puede significar que estaremos en presencia de un nuevo escenario de
cumplimiento y eficacia del contrato, ante el cual no seria dudoso cuestionar la
vigencia aquella renuncia apuesta para un escenario distinto. El resultante de lo

pactado al perfeccionar el vinculo.

Un contratante, cuando renuncia a la resolucion como remedio es conocedor
de que existe un riesgo de incumplimiento de la obligacion por aquel que es
beneficiado por la renuncia. Sin embargo, dificimente podra representarse
cabalmente un cambio sobrevenido en las circunstancias capaz de alterar el
contenido juridico del contrato. Ello hace que, en mi opinion, ante una situacion de
alteracion sobrevenida, el juez va a poder adecuar el contrato a la nueva situacion a
fin de reequilibrar la posicién de las partes y para ello, si fuera necesario y estuviera
justificado, va a poder rescatar el remedio resolutorio objeto de renuncia anterior. Al

cambiar las circunstancias de forma imprevisible es posible que sea necesario
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acomodar la configuracion del programa de prestacion de cada parte a la nueva

situacion y ello puede incluir el rescate de la resolucidon renunciada.

3.3.- Tercer limite: la interdiccion de la inermidad del acreedor.

3.3.1.- La renuncia no puede ser ablativa.

El art. 1255 CC establece los limites a la autonomia de la voluntad, citando de
forma expresa la ley, la moral y el orden publico. La referencia a la ley como limite a
la autonomia privada se entiende a la ley imperativa, art. 6.3 CC, si bien, ya anticipo
gue la distincion norma imperativa y norma dispositiva me resulta extremadamente
insuficiente. Dentro del concepto dispositivo se incluyen muchos tipos de normas,
con funciones y relevancias distintas, no debiéndose otorgar a ellas el mismo
tratamiento en el sentido de poder ser, sin mas, excluidas por mera voluntad de las
partes. Una de esas normas es el art. 1124 CCy en concreto la facultad de resolver las
obligaciones reciprocas en él contenida. Me explico. La exclusién convencional de la
norma dispositiva tiene como presupuesto el que la norma excluida tenga ese
caracter, esto es, que no sea de derecho cogente, pero ese es sélo el presupuesto ya
gue segun la funcién que desempena la norma dispositiva en el ordenamiento, su
eliminacion convencional requerira de exigencias adicionales. Cuanto ahora apunto
resulta especialmente comprensible si se hace un ejercicio comparativo entre dos
normas dispositivas como pueden ser la prevista en el art. 1455 CC -relativa a quién
corre con los gastos de otorgamiento de la escritura de compraventa- y la recogida
en el art. 1124 CC reguladora del remedio resolutorio. Es cierto que ambas
disposiciones son dispositivas, pero mas lo es que la funcién que las mismas
desempefian en el ordenamiento es completamente dispar, siendo el papel de la
segunda de importancia esencial frente al que desempefia la primera. Esta

circunstancia se traduce, como decia, en que para renunciar a determinadas normas
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dispositivas sea necesario observar exigencias suplementarias, justificadas

precisamente en la funcidon que desempenan unas y otras.

La cuestion relativa al efecto y trascendencia de las normas dispositivas no ha
pasado desapercibida para nuestra mejor doctrina. Seguramente una de las mejores
aportaciones en este campo haya de atribuirse a DE CAsTRO%!, para quien “[a]utores
alemanes han sido también los que mejor han reaccionado contra esta estrecha y
simplista concepcion del Derecho dispositivo. Han vuelto a descubrir que las normas
que regulan los contratos, y cada tipo de contrato, no son dadas para auxilio de
descuidados o desmemoriados, supletorias o adivinatorias de sus voluntades, sino que
manifiestan la regulacion normal y que, por tanto, tienen un cierto cardcter
imperativo; son preceptos en los que el legislador ha ponderado cuidadosamente la
situacion normal de los intereses de las partes, tienen una funcion <ordenadora>, por

lo que no pueden ser desplazados sin una razon suficiente.”

No obstante lo que pretendo enfatizar no es tanto que sea exigencia de la
renuncia a la facultad resolutoria el que concurra una razén suficiente, en palabras de
DE CasTrRo. No estoy postulando que la validez de la renuncia exige de una
justificacion minima. De hecho, entiendo que el control de las “razones suficientes”,
en nuestro caso, puede plantear injerencias innecesarias. Lo que realmente quiero
decir es que la validez de la renuncia a la facultad resolutoria, por la funcién que
tiene dicha institucion, aunque sea de derecho dispositivo, exigira de un plus, plus
gue, anticipandome a lo que mas adelante se dird, y mas alld de otros limites, se
concreta principalmente en la necesidad de que al acreedor de la prestacion se le

asegure el cumplimiento, especifico o por equivalente, o tenga a su disposicién un

214 DE CasTRO Y BRAvO, F., Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes.
Cuadernos Civitas. Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra). Segunda Edicion, 1985. Reimpresion
2016. Pag. 80.
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conjunto de remedios indemnizatorios que le permitan resarcirse ante el
incumplimiento mismo. En suma, que no se produzca la inermidad del acreedor.

Enseguida llegaremos a eso.

Para analizar correctamente este limite a la renuncia a la facultad resolutoria
debemos de partir del siguiente interrogante: éel pacto de renuncia al remedio
resolutorio esta prohibido por la ley? Dicho de otra manera, éel art. 1124 CC es
dispositivo o imperativo? Como ya he avanzado en paginas anteriores, considero que
la facultad resolutoria contenida en el art. 1124 CC no es una norma de derecho
imperativo?!>. En mi opinion, el pacto de renuncia al remedio es el resultado de la
autonomia privada, autonomia que debe prevalecer en tanto que las partes son

soberanas a la hora de regular y componer sus intereses. De hecho, y mas alla de

215 pesde luego no faltan autores que se ha pronunciado por el caracter dispositivo de esta facultad
legal. Asi: MONTES PENADES, V.L., “Articulo 1.124”, pags. 1.215-1.216 : “Es evidente que el poder de
autonomia de las partes ha de imponerse impidiendo al Juez consideraciones en orden a la relevancia
del incumplimiento de determinadas obligaciones contractuales, que las partes pueden definir y
evaluar de antemano. Asi, las obligaciones accesorias o instrumentales.” ALVAREZ VIGARAY, R., “Articulo
1.124”, pdg. 97: “El régimen de la resolucion por incumplimiento puede ser modificado por las partes,
que pueden pactar su agravacion, mediante el pacto comisorio expreso o lex comissoria y el término
esencial, o pueden excluirlo renunciando preventivamente a la resolucion por incumplimiento excepto
para las hipdtesis de incumplimiento causado por dolo.” CLEMENTE MEORO, M. E., La facultad, pag. 187:
“En consecuencia, entiendo que el pacto de irresolubilidad del contrato es licito; y con mayor motivo lo
es el que se limita a excluir la resolucion en determinados supuestos, esto es, el que precisa qué
incumplimientos no se consideran con suficiente entidad como para facultar la resolucion.” BERCOVITZ
ALvAREZ, G., “Comentario al art. 1124”. En Comentarios al Cédigo Civil. Coordinado por Bercovitz
Rodriguez-Cano, R. 32 Edicidn. Aranzadi. Cizur Menor (Navarra), 2009. Pag. 1336: “La facultad
concedida por el art. 1124 es tdcita; y no impide una regulacion expresa distinta por las partes:
agravando el régimen en contra del deudor (pacto comisorio expreso,; término esencial expreso); o a su
favor (excluyendo la posibilidad de resolucion salvo en caso de dolo).” CARRASCO PERERA, A., Derecho de
contratos, pag. 509: “La exclusion del remedio resolutorio es admisible en contratos de tracto unico
(compraventa), siempre que el comprador disponga de un elenco de remedios indemnizatorios que le
permitan no quedar atrapado y habiendo perdido toda posibilidad de satisfacer su interés de
cumplimiento.” De hecho, el propio autor pone de manifiesto que la renuncia es comun, e incluso
aconsejable, en los contratos de compraventa de sociedades, en la medida en que quien comprar
tiene a su disposicién una bateria de remedios indemnizatorios suficientes para resarcirse de las
contingencias que puedan ver luz en la compaiiia tras la adquisicion.
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referencias jurisprudenciales a las que luego aludiré, la validez del pacto de renuncia
entre empresarios se desprende de la regulacién que el legislador ha realizado de la
misma en sede de consumidores y usuarios. Me explico. El art. 85.6 TRLGDCU
cataloga como cldusula negra en sede de consumo aquella que consiste en la
limitacion o exclusidon de la facultad del consumidor y usuario de resolver el contrato
por incumplimiento del empresario. Esto, anunciaba mas arriba, me parece relevante
porque el TRLGDCU sdlo ataca la clausula en sede de consumo, y no existe en el
ordenamiento espainol otra norma que prohibe la renuncia fuera de ese dmbito. Pero
es mas, resulta que, cuando el TRLGDCU priva de validez a la renuncia preventiva en
sede de consumo lo hace acudiendo a la institucion de la abusividad, lo que implica
gue esa prohibicién no serd aplicable incluso dentro del ambito del consumo si la
renuncia ha sido negociada individualmente entre empresario y consumidor. De todo
ello, ya expuse, se concluyen dos cosas. La primera es que cuando el ordenamiento
guiere prohibir la renuncia preventiva lo ha hecho de forma expresa —v. art. 86.5
TRLGDCU-, fuera de esa prohibicidn rige el principio general instaurado por el art.
1.271.1 CC. Y la segunda es que, cuando el TRLGDCU priva de validez a la renuncia
preventiva, no lo hace de forma absoluta, sino que lo hace por medio del control de
abusividad, conllevando ello la enervacion de la prohibicién si hay negociacion

individualizada entre empresario y consumidor.

Ahora bien, como también anunciaba mas arriba, con lo hasta ahora dicho no
puede darse por terminada la discusion. Esta materia no se resuelve de forma
automatica sosteniendo que, dado que el art. 1124 CC es dispositivo, cualquier pacto
de renuncia a la facultad resolutoria es eficaz. La distincion entre normas imperativas
y dispositivas es sumamente insuficiente porque pretende englobar en dos Unicas
categorias normas del CC muy diversas y heterogéneas. Habrda que tener muy
presente -en esa labor de disposicion sobre el derecho no imperativo-, la funcién que

desempefia la norma dispositiva sobre la que se va a proyectar la renuncia. Sélo
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atendiendo a esa concreta funcion podra disefiarse el escenario adecuado en el que
la renuncia sera valida. Y es partiendo de la funcién que desempefia el remedio
resolutorio donde encuentro precisamente el limite que ha de ser connatural a la

renuncia.21®

3.3.2.- La posibilidad de exigir el cumplimiento.

La facultad resolutoria constituye el reverso de la moneda en la que la otra
cara es el cumplimiento. Cumplimiento y resolucién son incompatibles, se excluyen,
pero si uno falla, el otro debe estar. Debe ser.?!” Ese es, en mi opinién, uno de los
sentidos del art. 1124.2 CC cuando dispone que “el perjudicado podrd escoger entre
exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion [..]”, y rematando esa
afirmacion con el anadido “pudiendo pedir también la resolucion, aun después de
haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible”. La literalidad de
esta segunda parte del precepto -si bien muy probablemente no buscé cubrir lo que
aqui sostengo- resuelve la cuestion refrendando mi posicion puesto que, si se ha

renunciado a la facultad resolutoria por medio de pacto preventivo, y acontece que el

216 Recientemente, y en contra de la doctrina mayoritaria, HERRADA BAZAN, V., “Incumplimiento y
resolucién”, pags. 54, 55 y 68, ha defendido la nulidad de la clausula que excluya de modo absoluto la
facultad de resolucién contractual para el caso de un incumplimiento esencial en términos objetivos;
no se le puede obligar a quedar vinculado a un contrato que ha quedado frustrado (con fundamento
todo ello en la nocién de causa contractual).

217 S|ccHIERO, G., “La risoluzione”, pags. 404 y ss. En concreto puede leerse en la pag. 404: “La
pattuizione di irresolubilita tout court del contratto non e percio ammissibile ove con questa si intenda
affermare il diritto del contraente infedele di poter pretendere la prestazione della parte delusa senza
eseguire la propia; del pari, la clausola sara nulla ogni volta che configuri in concreto una condizione
sospensiva meramente potestativa (adempiro se vorro). La valutazioni che precedono non sono invece
utilizzabili allorché il patto venga delimitato nella sua portata operativa. La rinuncia alla risoluzione
non comporta infatti automaticamente anche la rinuncia all’esecuzione coattiva della prestazione o al
risarcimento dei danni, sicché ogni qual volta questa appaia possible, quantomeno perché non sia
stata esclusa dai contraenti, non si produrra I'effetto negativo sopra descritto, perché il rinunciante
avrebbe solo deciso di non avvalersi di una delle tutele che il codice appresta, la risoluzione appunto,
potendo invece ottenere quella alternativa.”
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cumplimiento no es posible, no sélo por imposibilidad fisica o juridica sino por algo
mas prosaico como que el deudor no pueda pagar el precio, debe poderse recuperar
la resolucidn. En suma, me parece que cumplimiento y resolucidon son dos remedios
gue confiere el ordenamiento, el agraviado puede usar uno u otro, incluso puede
disponer preventivamente de la resolucidn, pero esa eleccién y/o disposicion no

puede tener como efecto la pérdida de ambos.

De esta forma, la eliminacidn o limitacidon de la facultad resolutoria no puede
producirse en aquellos supuestos en los que no hay posibilidad cabal de exigir el
cumplimiento del contrato.?!® Ese es el limite principal a la renuncia a la facultad
resolutoria, ésta no es admisible si no se asegura la posibilidad real y efectiva de
acudir a la accion de cumplimiento, so pena dejar inerme al acreedor de Ia
prestacion. Y la interdiccion de la inermidad es un principio que impregna la
regulacién del principal contrato generador de obligaciones reciprocas, como es la
compraventa. Efectivamente, el art. 1467 CC dispone que el vendedor no tiene
obligacion de entregar la cosa vendida cuando se haya convenido un aplazamiento o
término para el pago, si después de la venta se descubre que el comprador es
insolvente, de tal suerte que el vendedor corre inminente riesgo de perder el precio.
Asi, el CC presta especial atencién a evitar cualquier situacion en que el vendedor
pierde el precio y la cosa, de tal manera que reacciona anticipadamente y permite al
vendedor no entregar si se corre inminente riesgo de perder el precio, a pesar de que
todavia no ha habido incumplimiento por el comprador. Se anticipa la proteccion al
incumplimiento mismo, a fin de evitar que el vendedor quede inerme, antes incuso

del incumplimiento.

218 MoRALES MORENO, A. M., “Disposicidn adicional Primera. Modificacion de la Ley 26/1984, de 19 de
julio. General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios”. En Comentarios a la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacion. Dirigidos por Menéndez Menéndez, A. y Diez-Picazo L.
Coordinados por Alfaro Aguila-Real, J. Civitas. Madrid, 2002. Pags. 1168 - 1176.
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Sucede sin embargo que esta conclusion me lleva a un nuevo interrogante,
cual es el saber cuando es todavia posible el cumplimiento y por tanto, cudndo el que
ha renunciado al remedio resolutorio debe seguir interesdndolo sin posibilidad de
rescatar la facultad resolutoria. A este respecto, la buena fe y la valoracion de los
costes inherentes a forzar la accién de cumplimiento son de gran relevancia. La
pretension de cumplimiento no debe llevar aparejados costes desorbitados en
relacion a la posibilidad de resolver. En este sentido, sostengo también que el deudor
gue quiera hacer valer como excepcién ante una pretension de resolucién la
existencia de renuncia a la facultad resolutoria no bastara con que realice tal
alegacion ex contrato sino que debera manifestar que la accion de cumplimiento es
posible, ofrecer, en suma, el mismo. No digo que el deudor al que se le demanda
instando la resolucidn no pueda oponerse a la misma sobre la base de que no
concurre incumplimiento esencial o cualquier otro de los presupuestos que habilitan
a ejercitar la resolucion misma, podra hacerlo, pero si su defensa incluye también,
con caracter subsidiario —lo que sera normal por existir la convencién en ese sentido-
la existencia de pacto de renuncia al remedio resolutorio, para hacerlo valer sera

necesario que ofrezca el cumplimiento y éste sea posible.

La cuestidon entiendo que rememora en cierta medida la exigencia impuesta al
fiador para hacer uso del beneficio de la excusion de bienes en la fianza (arts. 1830 y
1832 CC) al que se le exige manifestacion de bienes concretos del afianzado. Mutatis
mutandis, no basta pues con la alegacidén de la existencia de renuncia al remedio
resolutorio, es preciso que la misma vaya acompafiada de ofrecimiento de
cumplimiento viable, sea especifico o por equivalente. En mi opinién la exigencia
consistente en que el deudor deba ofrecer el cumplimiento seria un requisito
implicito al pacto de renuncia, porque ésta es valida en la medida, y sélo en la

medida, en la que el cumplimiento es posible. La exigencia que trato, por tanto, no
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creo que se justifique por una cuestién procesal relativa a que quien opone como
excepcion la renuncia es quien mejor disposicion probatoria esta para acreditar que
existen otros bienes que aseguren que el cumplimiento es viable, se trata de algo

inherente a la renuncia.

Dicho lo anterior la siguiente cuestién a tratar serd la de qué pasa si el deudor,
bien no hace ese ofrecimiento cabal de cumplimiento cuando excepciona la renuncia
o bien el mismo es inviable o conlleva costes extraordinarios. En tales casos entiendo
gue el acreedor de la prestacion recupera la facultad resolutoria, y ello por el propio
fundamento de la renuncia. Quien renuncia al remedio lo hace porque quiere que el
contrato se cumpla. Su interés se identifica de forma reforzada en el cumplimiento de
suerte que la renuncia tiene como conditio iuris la posibilidad de cumplimiento, y esa
conditio iuris se justifica precisamente en la interdiccién de la inermidad. La ineficacia
de la renuncia es predicado necesario de la imposibilidad de privar al acreedor, a la
vez, del cumplimiento y de la resolucidon. El acreedor deberd tener garantizada la
posibilidad de instar el cumplimiento in natura o, cuanto menos, por equivalente

pecuniario.

El analisis que acaba de hacerse requiere, a mi juicio, de una apreciacion
adicional. A la hora de analizar la validez de la renuncia preventiva a la facultad
resolutoria, se hace necesario distinguir entre la renuncia producida en contratos
generadores de obligaciones de tracto instantaneo y en las que generan obligaciones

de tracto sucesivo?®®. En los primeros, con las salvedades que he mencionado hasta

219 En cuanto a lo que debe entenderse por contrato de tracto sucesivo, la STS de 21 de marzo de 2012
[RJ 2012, 5570] destaca en su apartado 24, que: “En nuestro Derecho positivo no se define lo que debe
entenderse por contrato de tracto sucesivo, afirmando la doctrina que tiene tal cardcter aquel por el
que, un proveedor se obliga a realizar una sola prestacion continuada en el tiempo o pluralidad de
prestaciones sucesivas, periddicas o intermitentes, por tiempo determinado o indefinido, que se
repiten, a fin de satisfacer intereses de cardcter sucesivo, periddico o intermitente mds o menos
permanentes en el tiempo, a cambio de una contraprestacion reciproca determinada o determinable
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este momento, no deberia haber problemas en la admisién de la renuncia
preventiva. No obstante, en los segundos, la admisibilidad de la eliminacion del
remedio resolutorio plantea una problematica especifica inherente a este tipo de

obligaciones, que se caracterizan por constituir prestaciones de ejecucidn periddica.

Entiendo que la mejor manera de aproximarse a la cuestidon es utilizando
ejemplos. Una de las figuras paradigmaticas del contrato generador de obligaciones
reciprocas de tracto sucesivo es el suministro. Por medio de dicho contrato, las
partes se obligan a la entrega de cosas y al pago de su precio, en entregas y pagos
sucesivos y en periodos determinados o determinables.?? Pues bien, en ejecucion

del contrato de suministro puede ocurrir que dentro del programa de entregas el

dotada de autonomia relativa dentro del marco de un unico contrato de tal forma que cada uno de los
pares o periodos de prestaciones en que la relacion se descompone satisface secuencialmente el interés
de los contratantes.”

220 | 3 citada STS de 21 de marzo de 2012 [R) 2012, 5570] subraya que (apartados 25 y 26): “A
diferencia de otros ordenamientos que recogen un concepto general del contrato de suministro -como
el italiano que en el art. 1559 establece que "[lJa somministrazione é il contratto con il quale una parte
si obbliga, verso corrispettivo di un prezzo, a eseguire, a favore dell'altra, prestazioni periodiche o
continuative di cose" (suministro es el contrato por el que una parte se obliga, a cambio de un precio, a
ejecutar en favor de otro, una prestacion continua o periodica)-, nuestro Codigo Civil carece de una
definicion general de dicho contrato, si bien el art. 9.3 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dispone que "[e]n
todo caso, se considerardn contratos de suministro los siguientes: a) Aquellos en los que el empresario
se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la
cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las
entregas a las necesidades del adquirente. La jurisprudencia se ha referido al contrato de suministro en
repetidas ocasiones -la sentencia 91/2002, de 7 febrero (RJ 2002, 2237) , afirma que " en el contrato
de suministro, la obligacion de entrega se cumple de manera sucesiva; las partes se obligan a la
entrega de cosas y al pago de su precio, en entregas y pagos sucesivos y en periodos determinados o
determinables" ; la 590/2002, de 13 junio (RJ 2002, 2237), que "el contrato de suministro es aquel por
el que una de las partes se obliga a cambio de un precio a realizar a favor de otra «prestaciones
periddicas o continuas» cuya funcion es la satisfaccion de necesidades continuas para atender el
interés duradero del acreedor" ; la 340/2003, de 3 abril, que el contrato de suministro es un "contrato
unico que da lugar a prestaciones periddicas" ; y la 22/2009, de 23 de enero (RJ 2009, 1270), que "la
sociedad demandante satisfacia las necesidades periddicas (...) con cardcter duradero; todo ello, en
base a una relacion contractual por la que el suministrador o proveedor se habia obligado a entregar
sucesivas y periodicas cosas muebles a la sequnda (suministrado) que se obligd a pagar un precio cierto
y determinado”.

190


javascript:maf.doc.linkToDocument('LEG+1889+27',%20'LEG_1889_27_A_1559',%20'LEG+1889+27*A.1559',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2007+1964',%20'RCL_2007_1964_A_9',%20'RCL+2007+1964*A.9',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2007+1964',%20'.',%20'RCL+2007+1964',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2007+1964',%20'.',%20'RCL+2007+1964',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2011+2050',%20'.',%20'RCL+2011+2050',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2002+2237',%20'.',%20'RJ+2002+2237',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2002+2237',%20'.',%20'RJ+2002+2237',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2009+1270',%20'.',%20'RJ+2009+1270',%20'spa');

proveedor compruebe cémo el cliente deja de pagar uno de los plazos de pago
programados. En esa tesitura el proveedor muy probablemente optara por suspender
el suministro en ejercicio legitimo de la exceptio non adimpleti contractus. Lo que
ocurre es que el remedio puede resultar manifiestamente insuficiente puesto que el
efecto de dicha excepcion material se circunscribe a la suspension de la exigibilidad
de las prestaciones, pero no a la resolucién del vinculo, que permanece vigente. De
esta manera, si el cliente reanuda los pagos, purgara la suspensiéon del contrato como
efecto de la exceptio non adimpleti y el vendedor se verd en la necesidad de reanudar
las entregas. Y aqui es donde se pone a prueba la conclusion antes referida
consistente en que la renuncia deviene ineficaz en aquellos supuestos en los que el
cumplimiento no se ofrezca o, de ofrecerse, sea inviable. ¢{Supone ello que el
proveedor, por mas incumplimientos que sucedan, si el cumplimiento sigue siendo
posible, ha de mantener el negocio? La respuesta no puede ser afirmativa en todo

Caso.

Lo mismo ocurre en otro supuesto paradigmatico de contrato de tracto
sucesivo como es el arrendamiento de bienes. Ese contrato tiene la especialidad de
qgue la exceptio non adimpleti tiene poca virtualidad por la existencia de
desplazamiento posesorio previo. Estamos pensando en el supuesto de arrendador
de local de negocio que, habiendo renunciado al remedio resolutorio, comprueba
como su arrendatario empresario no paga la renta o incumple las demas obligaciones
propias del contrato, como pueden ser la conservacion del local arrendado. Mas all3,
en tales casos, de la nulidad de la renuncia ex art. 1102 CC si concurre dolo —como
puede ser el caso de los dafos intencionados al local alquilado- lo cierto es que la
exigencia al arrendador de acudir la accion de cumplimiento en todos los supuestos
en lo que no existe dolo o culpa grave puede ser excesivamente gravosa para él,
especialmente si no va a poder utilizar la exceptio non adimpleti al estar, obviamente,

la posesion del inmueble en manos del inquilino. éLa solucidn es también en este
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caso el ofrecimiento de cumplimiento y que éste sea viable, y que, de lo contario, el

acreedor podra rescatar el remedio resolutorio?

En mi opinidn, nuevamente, la cuestiéon debe resolverse desde el prisma de la
buena fe y de la valoracion de los costes inherentes a forzar la accidon de
cumplimiento frente a los costes de la resolucion. Esto es, la renuncia al remedio
resolutorio no seria nula en las obligaciones de tracto sucesivo, no obstante, cuando
los costes de la accidn de cumplimiento, por ser reiterado la necesidad de su uso,
devengan excesivamente gravosos en relacion a los costes de la resolucion, se podra
plantear la posibilidad de recuperar el remedio. De hecho, manifestacién de cuanto
digo puede encontrarse en la institucion de la enervacién del desahucio que pongo
como mero ejemplo, sin pretensién de aplicacion analdgica. Efectivamente, si el
arrendatario no cumple su obligacidn esencial, cual es pagar la renta, el arrendador
podra instar la resolucién del contrato, lo que ocurre es que el inquilino podra
rehabilitar el contrato pagando, aunque sea por una sola vez. El ordenamiento
determina la posposicion de la resolucién condicionandola al cumplimiento de la
prestacion por el deudor, confirmando asi cuanto decia: se puede eliminar la
resolucion, pero a costa de garantizar el cumplimiento. Ahora bien, esa posposicién
de la resolucién, en las obligaciones de tracto sucesivo, ha de tener un limite, y ése,
me parece, no es otro que el hecho de que los costes inherentes a la exigencia
constante de acudir a las acciones de cumplimiento se tornen en excesivos,
dificultando gravemente la posicion del acreedor, gastos que en el arrendamiento el
legislador concreta en una Unica posibilidad de enervacidon del desahucio por el

arrendatario.

En suma, la ecuacién renuncia al remedio resolutorio versus posibilidad cabal

de exigir el cumplimiento sea in natura o por equivalente, entiendo debe
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complementarse con la inexistencia de gastos desorbitados en la exigencia del

cumplimiento mismo.

En el contexto de obligaciones de tracto sucesivo y de la existencia de
renuncia a la facultad preventiva, interesa hacer mencién al contrato de
arrendamiento financiero o leasing, puesto que entiendo que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, al resolver litigios sobre dicho tipo de contrato, avala
indirectamente la tesis aqui defendida sobre la ineficacia de la renuncia a la facultad

resolutoria si no hay posibilidad de cumplimiento o implica inermidad.

Es decir, cuando estamos en presencia de un negocio de arrendamiento
financiero vamos a encontrar, estructuralmente, dos contratos distintos. Un contrato
de compraventa por el que la compaiiia de leasing procederd a adquirir del
proveedor aquellos bienes previamente seleccionados por el usuario, y un contrato
de arrendamiento por el que la sociedad de leasing cede durante cierto tiempo y a
cambio de una renta la posesidn y disfrute de tales bienes al usuario con opcion de
compra a la finalizacién del plazo pactado por el valor residual fijado en el contrato.
Pues bien, es casi connatural al contrato de arrendamiento financiero la clausula por
la cual el usuario exime de responsabilidad al arrendador en relacién al buen
funcionamiento o idoneidad de los bienes, lo que puede llegarse a catalogar como la
renuncia a la facultad resolutoria en el marco del arrendamiento si el bien objeto del
arriendo no funciona. Pero nétese que lo que hace que esa renuncia sea valida es
precisamente el que ha de llevar como contrapartida la subrogacion convencional del
usuario en la posicidon del arrendador frente al vendedor del bien, a fin de poder
reclamar cuanto corresponda, incluso la resolucién del contrato de compraventa

mismo y, con ella, la del contrato de /easing que trae causa del anterior.
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Efectivamente, la STS de 5 de marzo de 2003 [RJ 2003, 2452] dispone en su

fundamento de derecho 32 lo siguiente:

“[...] las partes litigantes estan de acuerdo que el contrato
celebrado por la entidad de leasing demandada y un tercero ajeno a
esta litis Artes Grdficas Vicent, SL, es un contrato de esa naturaleza,
creadora de derechos y obligaciones entre las partes contratantes y
que han sido las que suscribieron la pdliza, pero no respecto de un
tercero como ha sido la entidad proveedora o suministradora al
arrenda(dor], que lo hace en virtud de un contrato de compraventa
con el arrendaldor], que adquiere la propiedad objeto vendido, en
virtud de ese contrato de compraventa, y como propietario, cede el
uso del mismo a la entidad arrendataria, sin que se confundan ni se
entrelazcan las relaciones entre uno y otro contrato, el de la venta y
el de arrendamiento, aunque se haya permitido por Ila
jurisprudencia, al arrendatario usuario, la subrogacion en los
derechos del comprador para hacerlo efectivo frente a vendedor,
pero solo en el caso de que el contrato de arrendamiento exista una

clausula en virtud de la cual se exima al arrendador de la

responsabilidad del adecuado funcionamiento de la mdquina dada

en arrendamiento, ya que solo en este caso, y para que la cldusula

no sea considerada como abusiva, se le concede a la arrendataria la

facultad de subrogarse en los derechos del comprador ( sentencia

24 de mayo de 1999 [ RJ 1999, 3927] ), subrogacion que no implica
que asuma para los demds supuestos la condicion del comprador, y
pueda exigirse el pago del precio del negocio anterior, cuando en

virtud del contrato de leasing la obligacion que tiene el
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arrendatario, es la del pago de las rentas o canon en los periodos

fijados en el contrato del leasing.”

Del mismo modo la STS de 24 de mayo de 1999 [RJ 1999, 3927], en su

fundamento de derecho 49, establece que:

“Segun la doctrina, y conforme a la sana prdctica
comercial, en los contratos de «leasing» es frecuente hallar como
cldusulas independientes, o fundidas en una misma, tanto la
exoneracion de responsabilidad, respecto de las utilidades del bien
entregado al usuario, como la cesion de acciones en favor del
usuario, subrogdndolo en los derechos que asisten a la entidad de
crédito o financiera como compradora. La citada cldusula de
exoneracion cobra, en efecto, sentido en tanto en cuanto se pacte,
al mismo tiempo, la correlativa transmision de las acciones que
tenga la entidad crediticia, en su calidad de compradora frente al
vendedor en favor del usuario. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de febrero de 1996 ( RJ 1996\1264) destaca el cardcter de
contrapartida que tiene tal cesion, al poner de relieve que la
sociedad de «leasing» no responde al usuario del buen
funcionamiento o idoneidad de los referidos bienes, pero, como
compensacion de ello, subroga (con subrogacion convencional
expresamente pactada) al arrendatario-usuario en toda las acciones
que, como compradora, le puedan corresponder frente a la entidad

proveedora-vendedora. En otro supuesto la cldusula de exoneracion

habria de entenderse abusiva y nula y habria de responder, en

primer lugar, el arrendador financiero.” (Los subrayados sin mios).
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De las citas jurisprudenciales en torno al contrato de leasing entiendo se
refrenda la idea que he defendido. La clausula de renuncia al remedio resolutorio es
valida. El arrendador puede obtener dicha renuncia del usuario, quien no podra
ejercitar acciones frente al arrendador —entre ellas la resolucidn del arrendamiento
financiero por no funcionamiento o inhabilidad del objeto-. Ahora bien, la validez de
la renuncia se sostiene sobre la base de la subrogacion convencional pactada entre
arrendador y usuario que permite a éste uUltimo el ejercicio de acciones de forma
directa frente al vendedor —como la resolucidn- cuestién que, de prosperar, llevard
consigo también la del arrendamiento financiero. En suma, la renuncia al remedio
resolutorio es admisible en la medida en la que no hay inermidad del arrendatario, y
esa falta de inermidad se constata en la posibilidad de subrogaciéon convencional. El
Alto Tribunal es claro al decir que, si no hay esa subrogacién, la renuncia no es

admisible.221

3.3.3.- Eficacia de la renuncia en situaciones concursales.

Para terminar este apartado en el que he concluido que la renuncia al
remedio resolutorio exige que el cumplimiento in natura o por equivalente sea
posible, de suerte que si no lo es el renunciante recuperaria el remedio a fin de no
quedar inerme, resulta necesario centrarme en aquellos supuestos en los que,
existiendo pacto de renuncia al remedio resolutorio, se produce una declaracion de
concurso de una de las partes y como dicha situacion afecta a la cuestidon objeto de

esta tesis. Ya anticipo que la propia regulaciéon concursal hace que, necesariamente,

221 Notese sin embargo que cuando el TS invalida la cldusula de exencién para el caso de no haber
posibilidad de subrogacién lo hace sancionando la cldusula con terminologia que, dicho con todo el
respeto, no compartimos, puesto que literalmente reza: “En otro supuesto la cldusula de exoneracion
habria de entenderse abusiva y nula y habria de responder, en primer lugar, el arrendador financiero.”
(el subrayado es mio). En nuestra opinidn la cldusula de renuncia seria nula pero no por abusiva,
puesto que ese concepto sélo deberia predicarse en las relaciones entabladas entre un empresario y
un consumidor.
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la declaracion de insolvencia deje sin efecto las renuncias al remedio resolutorio que,

en su caso, se hubieran realizado.

Para alcanzar la conclusién que acabo de mencionar es necesario esbozar, en
primer lugar, cudles son los efectos de la declaracién de concurso en los contratos
con obligaciones reciprocas. Esa tarea me lleva a los arts. 61 y 62 LC.?22 El primero de
los preceptos regula los efectos de la declaracion de concurso en los contratos con

obligaciones reciprocas y en él se constatan tres cuestiones que conviene retener.

a) La primera es la de que en este tipo de contratos, si, en el momento de la
declaracion de concurso una de las partes hubiera cumplido integramente
con sus obligaciones y la otra tuviese pendiente de cumplimiento total o
parcial de las reciprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda
al deudor se incluird, segun proceda, en la masa activa o en la pasiva del

concurso.

b) La segunda es la de que si, en el momento de la declaracién del concurso,
existiesen obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a
cargo del concursado como a cargo de la otra parte, las prestaciones que

correspondan al concursado se realizaran con cargo a la masa. 223

222 FERNANDEZ SENO, J. M., Los efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos. Editorial Bosch,
S.A. Barcelona, 2013. Pag. 48: “De este modo, el verdadero sentido de los articulos 61 y 62 LC debe
entenderse como un régimen especial, propio del concurso, por el cual en algunos supuestos o cuando
se dan algunas circunstancias especificas el concurso puede alterar las reglas generales del articulo
1124 CC e imponer unas reglas especiales que se aplican siempre en interés del concurso, es decir,
evitando automatismos.”

223 En este sentido, FERNANDEZ SENO, J. M., Los efectos, pag. 53: “Este principio general supone que en
todo caso toda obligacion reciproca se mantiene en vigor declarado el concurso, sin embargo los
efectos de esa vigencia serdn distintos en funcidn que la parte no concursada haya cumplido, agotado,
sus obligaciones, en cuyo caso el crédito pendiente del concursado tendrd la consideracion de crédito
concursal —articulo 61.1 LC-, mientras que si quedan prestaciones pendientes de cumplimiento por
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c) Latercera es que la administracién concursal (en caso de suspensién) o el
concursado (en caso de intervencion), podran pedir la resolucién del
contrato si lo estimaren conveniente para el interés del concurso. Interesa

poner de manifiesto aqui que esta resolucién no es por incumplimiento.??*

De esta forma si en el momento de declararse el concurso el concursado tenia
pendiente de cobro alguna cantidad por un servicio prestado o venta efectuada,
dicho crédito formara parte de la masa activa del concurso, y serd oportunamente
reclamado por la administracién concursal. Por otra parte, si en la fecha de
declaracion de concurso el concursado habia adquirido y recibido mercancia, por
ejemplo, materias primas, y todavia no las hubiera pagado, esa deuda pasard a

formar parte de la masa pasiva del concurso, viéndose afectado de esta manera el

ambas partes el efecto que lleva aparejado es que las prestaciones que dependan del concursado se
harén con cargo a la masa.”

224 Sobre este particular véase, entre otras muchas, la SAP Barcelona, Seccién 152, de 9 de mayo de
2012 [AC 2012,1298], en cuyo FJ 32 puede leerse: “Ademds, debe significarse que la pretension de la
actora es la resolucion de los contratos en interés del concurso, con arreglo al art. 61.2 LC, debido a la
imposibilidad de cumplir con su obligacion de entrega de las fincas objeto del contrato. La cuestion
litigiosa debe pues centrarse en la procedencia de la resolucion de conformidad con el art. 61.2 LC, esto
es, en la resolucion contractual por interés del concurso, distinta de la resolucion por incumplimiento
que prevé el apartado 1 del art. 62 LC.” Me parece relevante también la STS de 26 de febrero de 2013
[RJ 2013, 2412] en materia de resolucién: “En relacion con la vigencia de los contratos tras la
declaracion de concurso de una de las partes, pendientes de cumplimiento por ambas partes, la Ley
Concursal permite invocar el interés del concurso para justificar dos decisiones judiciales extrafias al
desenvolvimiento ordinario de los efectos del contrato a la vista de su (in)cumplimiento: i) acordar la
resolucion del contrato cuando su continuacion no resulte de interés para el concurso ( art. 61.2 LC);
ii) en caso de se haya instado resolucion del contrato por incumplimiento del concursado, y exista
causa de resolucion, acordar la continuacion del contrato si ello resulta mds beneficioso para los
intereses del concurso (art. 62.3 LC ). Pero en ambas casos se respetan los intereses de la parte in
bonis. En el primero porque se le indemnizardn, con cargo a la masa, los dafos y perjuicios que la
resolucion le haya deparado, sin perjuicio de la facultad del juez de moderar y determinar el alcance de
dichos perjuicios (art. 61.2 LC); y en el sequndo porque la continuacion del contrato conllevard, para la
parte in bonis, que se le abonen con cargo a la masa todas prestaciones debidas y las que se
devenguen, en el caso de contratos de tracto sucesivo, en el futuro como consecuencia de la
continuacion del contrato (art. 62.3 LC).”

198


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1988+1642',%20'RCL_1988_1642_A_61',%20'RCL+1988+1642*A.61',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1988+1642',%20'RCL_1988_1642_A_62',%20'RCL+1988+1642*A.62',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1988+1642',%20'RCL_1988_1642_A_61',%20'RCL+1988+1642*A.61',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1988+1642',%20'RCL_1988_1642_A_62',%20'RCL+1988+1642*A.62',%20'spa');

derecho de cobro del acreedor que estara y pasara por los efectos del concurso. Por
ultimo, si se habia suscrito un contrato y sus prestaciones no han sido integramente
cumplidas por ninguna de las dos partes, las prestaciones que correspondan al
concursado se hardn con cargo a la masa. Y todo ello sin perjuicio de la posibilidad de
gue el concursado inste la resolucién del vinculo en interés del concurso, sin

necesidad de que medie incumplimiento previo.

De lo anterior puedo concluir, a los efectos que aqui interesan, que aunque el
acreedor que cumplié integramente no hubiera renunciado a la facultad resolutoria,
si el deudor entra en concurso estando pendiente de cumplimiento su prestacion, el
acreedor no podra acudir al remedio resolutorio a pesar de que no le van a pagar, al
menos en las condiciones y términos pactados originariamente, puesto que se debera
estar a las quitas y/o esperas del convenio o a la suerte de la liquidacidn. Dicho de
otra manera, en los casos de concurso del deudor estando sélo pendiente el
cumplimiento de la prestacidén que a éste ultimo le corresponde realizar, el hecho de
gue el acreedor haya renunciado a la facultad resolutoria por incumplimiento, ni
quita ni afade nada, pues, por el mero hecho del concurso, la parte in bonis no va a
poder resolver el contrato por el hecho de que le dejen de pagar el precio. Habra de
estar a las quitas y esperas que resulten del convenio o al resultado de Ia
liquidacidn.2? Esa es la situacién que entiendo se recoge en la propia LC en este tipo

de supuestos, imposibilidad de la parte in bonis cumplidora de resolver el contrato,

225 CLEMENTE MEORO, M. E., La obligacién de pago del precio en la compraventa de inmuebles. Editorial
Bosch, Barcelona, 2009. Pags. 207-208: “Si el vendedor ya habia cumplido con sus obligaciones y sélo el
comprador estaba pendiente de cumplimiento, total o parcialmente, el crédito del vendedor por el
precio se incluird en la masa pasiva del concurso (cfr. art. 61.1 LC). [...]. Es precisamente como
consecuencia del cardcter concursal de su crédito que al vendedor le queda impedida la resolucion por
incumplimiento del comprador, tanto si el incumplimiento fue anterior como si fue posterior a la
declaracion del concurso.”
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haya o no renunciado a la facultad resolutoria??®. De dicho precepto se desprende
algo que ya habia sostenido con anterioridad. El hecho de que, en las obligaciones
reciprocas, una de las partes se vea privada de la facultad de resolver, no
desnaturaliza la obligacién reciproca. Prueba de ello es que la propia LC priva de la
facultad resolutoria a la parte in bonis que, habiendo cumplido, ve como no va a
obtener el cumplimiento en los términos pactados. La cuestidn de la privacion del
remedio se enmarca, ni mas ni menos, que en el contexto de los remedios frente al
incumplimiento, no en sede de causa contractual ni de naturalizacién de la obligacion

reciproca.

226 | 3 posibilidad de resolver o no en los casos en los que el contrato se ha cumplido integramente por
sélo una de las partes y la otra tuviere tuviese pendiente el cumplimiento de su prestacion (art. 61.1
LC) no es una cuestion pacifica en la doctrina. Siguiendo a CARNIZARES LAZO, A., “Los efectos de la
declaracién del concurso en relacion a los contratos celebrados por el concursado (Especial
consideracién del incumplimiento del concursado)”. RDPAT. N2 28. 2012. Editorial Aranzadi. Pags. 121-
145, existen principalmente tres posibles interpretaciones en torno a la cuestidn. La primera consistiria
en sostener que una vez declarado el concurso no se puede resolver porque la LC limita la resolucion a
los casos del art. 61.2, haciendo una interpretacidn a sensu contrario del articulo 62.1 LC. La segunda
parte de distinguir si el que ha cumplido integramente y pretende resolver es la parte in bonis del
supuesto en que el que ha cumplido integramente es la parte concursada y el incumplidor es la parte
in bonis. Si el que ha cumplido es la parte in bonis, de permitirsele la resolucion ésta parte podria
recuperar un bien que ha entrado a formar parte de la masa activa del concurso, lo que vulneraria la
par conditio creditorum. Por el contrario, si quien ha cumplido es el concursado y pretende resolver,
cabria la posibilidad de resolucién, ya sea por incumplimiento anterior o posterior al concurso. Lo que
ocurre es que tampoco de la lectura del articulo 62.2 LC puede deducirse sin ambages la prohibicién
de la resolucidén a la parte in bonis. Haria falta algin argumento adicional al de la interpretacién a
sensu contario. La tercera de las interpretaciones pasaria por entender que el juego de los articulos
61.1y 62.1 no altera el régimen general de la resolucion previsto en el 1.124 CC de suerte que frente a
un incumplimiento, la parte cumplidora, sea la concursada o la parte in bonis no se ve privada del
remedio resolutorio.

Mi posicion a este respecto, como se desprende del texto, es la de que la LC altera el sistema de
resolucion por incumplimiento recogido en el articulo 1124 CC en el sentido de que la parte in bonis
que ha cumplido integramente, no habiéndolo hecho la concursada, no puede resolver el contrato
porque de lo contrario se atentaria contra el principio de la pars conditio creditorum al producirse,
fruto de la resolucion, la salida de un bien que ha pasado a formar parte de la masa activa. A esta
interpretacion contribuiria, como defiende la autora antes citada, el que el articulo 55 LC impide
ejercitar acciones ejecutivas a la parte in bonis siendo contradictorio que se permitiera la resolucién si
se prohibe lo anterior.
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Por otra parte, de conformidad con el precepto que ahora analizo, la
administracion concursal —en caso de suspension- o el concursado —en caso de
intervencion- podran solicitar la resolucién del contrato si lo estimaran conveniente
al interés del concurso, previéndose a tal efecto una comparecencia ante el Juez del
concurso para ver si hay posibilidad de pactar los efectos de la resoluciéon y, en caso
contrario, sustanciandose las diferencias por el cauce procesal del incidente
concursal tras el cual el juez decidira acerca de la resolucién acordando, en su caso,
las restituciones que procedan y la indemnizacién que haya de satisfacerse con cargo

a la masa.

En este caso, aunque el concursado hubiera renunciado previamente a la
resolucién por incumplimiento, el interés del concurso permitiria a la administraciéon
concursal o al concursado interesar la referida resoluciéon “si lo estimaran
conveniente al interés del concurso” —sin incumplimiento-, de manera que esa posible
renuncia queda vacia de contenido. En la medida en la que en todo caso se podra
instar, en interés del concurso, la resolucién del contrato sin incumplimiento previo,
toda posible renuncia por el concursado a la facultad resolutoria por incumplimiento

deviene irrelevante.

Por lo que respecta al art. 62 LC, éste si propiamente referido a los efectos de
la declaracién del concurso sobre la resolucién por incumplimiento, se pueden

extraer las siguientes conclusiones:

a) En los contratos de tracto Unico pareceria que sélo se podra ejercitar la
facultad resolutoria por incumplimiento de la concursada si dicho

incumplimiento es posterior a la declaracién del concurso.??’

227 | 3 resolucidn basada en incumplimientos anteriores a la declaracién de concurso vendria a suponer
una alteracion de la naturaleza de los créditos contraria al principio de pars conditio creditorum (SAP

201



b) Si el contrato es de tracto sucesivo, la facultad resolutoria por
incumplimiento del concursado también podra ejercitarse por el acreedor

cuando el incumplimiento haya sido anterior.?%®

c) Aunqgue exista causa de resolucidon del contrato, el juez, atendiendo al
interés del concurso, podra acordar el cumplimiento del contrato, siendo a
cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el

concursado.

De lo anterior se constata que la distincion entre contratos de tracto Unico o
de tracto sucesivo determinara, en funciéon de cuando se haya producido el
incumplimiento resolutorio en relacidon a la declaracion del concurso, que pueda
ejercitarse o no la facultad resolutoria una vez declarado éste. Pero se constata
también que, aunque haya resolucion, se puede imponer el cumplimiento en interés

del concurso.??° En suma, y a modo de conclusién de todo lo anterior.

de Madrid de 12 de marzo de 2010 [AC 2010, 970], y SAP de Vizcaya, de 14 de abril de 2011 [AC 2011,
1942]).

228 TS de 25 de julio de 2013 [RJ 4092, 2013], que en su FJ 62 dispone: “Después de la declaracién de
concurso, conforme al art. 62.1 LC, la parte in bonis en un contrato de tracto unico tan sélo podrad
ejercitar la facultad resolutoria por incumplimiento de la concursada si el incumplimiento es posterior a
la declaracion de concurso; mientras que si se tratara de un contrato de tracto sucesivo, la facultad
resolutoria podrd ejercitarse también cuando el incumplimiento hubiere sido anterior a la declaracion
de concurso. Consiguientemente, cuando el incumplimiento sea anterior a la declaracion de concurso,
no cabrd instar la resolucion del contrato de tracto unico.” V. mas recientemente SSTS de 29 de junioy
de 19 de julio de 2016 [RJ 2016, 3159 y 3422]. Mantiene una posicién mas flexible en la interpretacién
del articulo 62.2 FERNANDEZ SEIO, J. M., Los efectos, pdags. 68-71.

229\, 3 estos efectos FERNANDEZ SENIO, J. M., Los efectos, pag. 51: “Como ya se ha indicado, el alcance de
los articulos 61 y 62 de la LC es que permiten trastocar las reglas generales que, en cuanto a la
resolucion de los contratos con obligaciones reciprocas, establece el articulo 1124 del Codigo civil y el
articulo 1256 CC —la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de
las partes- en cuanto permite que, en interés del concurso, contratos que se cumplen el principio con
normalidad puedan ser resueltos a instancia de la administracion concursal apelando a dicho interés
del concurso, y contratos incumplidos por el concursado, sin embargo, puedan ser rehabilitados incluso
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12.- Si quien renuncia a la facultad resolutoria por incumplimiento es
declarado en concurso, esa renuncia pierde por completo su sentido en la medida en
gue el ordenamiento confiere al concursado la posibilidad de resolver el contrato, sin
incumplimiento, en interés del concurso. De manera que el concursado va a poder
resolver siempre el vinculo, pues quien puede lo mds —resolver la relacién adn sin
incumplimiento- ha de poder lo menos -resolver la relacion por incumplimiento-,

siendo el articulo 61.2.1I LC de caracter imperativo.

2.- Si quien renuncia a la facultad resolutoria es la parte in bonis -en los casos
en los que la LC permite a dicha parte acudir al remedio resolutorio- la renuncia
deviene ineficaz porque, segun he mantenido, ése es el efecto en los casos en los que
no se garantiza al acreedor el cumplimiento in natura o por equivalencia, que sera la
situacion generalizada en situaciones concursales. Pero eso no significa que el
acreedor vaya a tener una facultad resolutoria amplia, sino todo lo contrario, en
primer lugar porgue su viabilidad dependera de si el contrato es de tracto sucesivo o
Unico, asi como del momento de la declaracién del concurso en relacién a la
resolucion y, en segundo lugar, puesto que, aunque la ejercite, se le puede imponer

el cumplimiento del contrato en interés del concurso.

en contra del parecer del acreedor in bonis. De igual modo la redaccion del articulo 62 determina que
no sea el acreedor in bonis sino el interés del concurso lo que permita la exigencia de cumplimiento en
todo caso en vez de la resolucion.” En sentido similar v. MARTINEZ FLOREZ A., “Articulo 62”. En
Comentario de la Ley Concursal. Dirigido por Rojo A., Beltran, E. Civitas. Madrid, 2004. Pags. 1162-
1163: “La Ley Concursal introduce, sin embargo, algunas modificaciones importantes en el régimen de
la resolucion. En primer lugar, la facultad de resolucion debe ejercitarse ante el juez; no puede hacerse
extrajudicialmente. Y, en segundo lugar, aunque exista causa de resolucion, el juez, atendiendo al
interés del concurso, podrd acordar el cumplimiento del contrato. El interés del concurso puede
conducir a la desvinculacion del contrato (a la resolucion en interés del concurso: art. 61.2-1); pero
puede llevar también a impedir dicha desvinculacion ante un incumplimiento de la parte concursada o
de sus representantes, autorizando al juez, ante la existencia de la causa de resolucion, a acordar el
cumplimento del contrato cuando asi lo exija el interés del concurso (art. 62.3).”
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3.4.- Cuarto limite: incumplimientos dolosos.

El art. 1102 CC dispone, como norma inderogable por las partes, que “[lJa
responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia
de la accion para hacerla efectiva es nula”. De dicho precepto se constata que
cualquier pacto de modificacion de la responsabilidad, ya sea limitativo de la misma o
excluyente, tiene como barrera infranqueable el dolo.?*° La responsabilidad
procedente del dolo no puede ser ni excluida ni limitada. La responsabilidad ha de ser

integra en tales casos, asi se desprende igualmente del art. 1107.2 CC.%3!

Al hablar del dolo me refiero al supuesto en que el deudor incumple su
obligacion de forma consciente y voluntaria, sin que sea necesario un propdsito
especial de dafiar al acreedor. Asi, ya la STS de 9 de marzo de 1962 [R) 1962, 1230]
establecia que para la existencia del dolo “no hace falta la intencion de perjudicar o
dafnar, bastando infringir de modo voluntario el deber juridico que pesa sobre el
deudor, a sabiendas, es decir, conscientemente, con la conciencia de que con el hecho
propio realiza una acto antijuridico, que con su actividad ejecuta algo que le estd

prohibido por el ordenamiento juridico y hace lo que no debe hacer, debiendo

230 | 3 declaracién ha sido una constante histdrica: Las Partidas (5, 11, Ley 29) ya explicaban que “los
engafios fechos en ante de la promission se pueden quitar por pleito, non los que pudiessen facer
después del dia en que fue fecha la promission; porque los tales pleitos podrian dar carrera a los omes
de facer mal.” Y GARCIA GOYENA, F., Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil Espafiol.
Madrid, 1852. Ed. Base. T-lll. Reimp., Barcelona, 1973. Pag. 49, concluia que al hilo del entonces art.
1012 que “[...] la responsabilidad procedente del dolo tiene lugar tiene lugar en todos los contratos
cualquier pacto en que se renuncie para lo futuro el derecho de reclamarla serd nulo.”

Es igualmente clara la previsién al respecto en derecho civil italiano; v. art. 1229 Codice Civile: “E nullo
qualsiasi patto che esclude o limita preventivamente la responsabilita del debitore per dolo o per colpa
grave. E nullo altresi qualsiasi patto preventivo di esonero o di limitazioni di responsabilita per i casi in
cui il fatto del debitore o dei suoi ausiliari costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di ordine
pubblico.”

21 por todos, JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad, pag. 361.
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entenderse dolosamente queridos los resultados, que, sin ser intencionalmente

perseguidos, aparezcan como consecuencia de la accion” .?3?

Precisamente sobre la base de dicha definicion, y ligado a la misma, el art.
1107 CC permite distinguir entre dos tipos de deudores, el de buena fe y el de mala
fe, de forma que mientras el primero -el deudor meramente negligente-, sélo
responde de los danos y perjuicios previstos o que se hayan podido prever al tiempo
de constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de
cumplimiento -y entre ellos cabria pacto de limitacion- el deudor doloso respondera
de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la

obligacion.?33

El art. 1102 nada dice en relacidn a la tradicional equiparacion del dolo con la
culpa grave (culpa lata dolo aequiparatur). Sin embargo, la omision del CC al
concepto de culpa lata no impide que debamos considerar, a estos efectos, ambos
ilicitos como equiparables. Ello es asi porque la clausula de exencién de
responsabilidad por culpa /ata podria dar lugar a una falta total de responsabilidad de

deudor por incumplimiento de la obligacién ya que probar la responsabilidad por

232y, también STS de 4 de julio de 1953 [R) 1953, 2017] y la STS de 23 de febrero de 1973 [RJ 1973,
538]. No se muestra conforme GOMEz POMAR, F., “El incumplimiento”, pag. 11, para quien “[njo
obstante la posicion dominante en jurisprudencia (y también en doctrina), lo cierto es que existen
argumentos muy sélidos en Derecho espafiol para reservar la calificacion de incumplimiento doloso, a
los efectos de los arts. 1102 y 1107 CC, que son los admbitos de mayor relevancia de tal calificacion, a
los incumplimientos que sean el producto del dnimo fraudulento, de la intencion antijuridica de causar
dafio al otro contratante, o del comportamiento puramente oportunista de quien no ha tenido, desde
el mismo momento de contratar, intencion de hacer honor a los compromisos contractuales. La simple
conciencia y voluntariedad presentes en la conducta constitutiva de un incumplimiento contractual no
reune los requisitos que hacen a un incumplimiento merecedor de un trato diferente (bajo los arts.
1102 y 1107 CC) al que recibe un incumplimiento nada mds culpable o negligente por parte de un
contratante.”

2333y, entre otras, la STS de 16 de julio de 1982 [RJ 1982, 4249] y la STS de 23 de octubre de 1984 [R)
1948, 4971].
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dolo implica probar que el incumplimiento es voluntario y con conciencia de la
antijuridicidad del acto, tarea que puede resultar compleja. Ademas, la utilidad de la
culpa lata estriba precisamente en el hecho de atribuir al ilicito gravemente contrario
a la buena fe, las consecuencias del acto doloso sin tener que probar la existencia del

elemento intencional o volitivo propio del Gltimo.?3*

De esta forma, la equiparacion entre dolo y culpa grave se sustenta en
evidentes razones practicas puesto que va a resultar de gran complejidad distinguir
en el trafico cuando en la actuacion del deudor media dolo o cuando culpa grave.
Limitar por tanto el 1102 CC al concepto dolo, excluyendo culpa lata, complicaria
extremadamente la aplicacidn del precepto atendida la extrema dificultad de probar
el dolo?®, complejidad probatoria que favoreceria injustificadamente al deudor
doloso quien, consciente de dicha dificultad, alegaria siempre haber obrado
culposamente, tratando ademas de beneficiarse de la presuncion de buena fe que
preside nuestro ordenamiento. El limite del dolo y la culpa grave vendria impuesto
por la propia idea de la obligacién puesto que si se admitiese en esos casos la
exoneracion faltaria el propio vinculo obligatorio, quedando el cumplimiento de lo
convenido al arbitrio de una sola de las partes, en clara contravencién con el art.

1256 CC.

El dolo y la culpa grave son pues limites que se integrarian dentro del art.

1255, en lo que se refiere a que cualquier ejercicio de la autonomia ha de respetar la

234 VERDA Y BEAMONTE, J., “Las cldusulas de exoneracién y limitacion de responsabilidad en el derecho
espafiol”. RDPAT. N2 15. 2005. Pag. 35. V. igualmente STS de 18 de junio de 1990 [RJ 1990, 4764] y STS
de 2 de julio de 1992 [R) 1992, 6502].

235 JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad, pags. 362-363.
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ley imperativa y ésta, con caracter general, prohibe la renuncia a la accién que

proviene del dolo, art. 1102 CC.%36

3.5.- Quinto limite: la moral, el orden publico y el no perjuicio a terceros.

Ademas de la ley, en su vertiente general y particular antes referida,
constituye limite al pacto de renuncia preventiva de facultad resolutoria la moral y el
orden publico. Dichos limites van a operar incluso cuando el pacto de renuncia haya
pasado los filtros comentados mas arriba puesto que moral y orden publico aparecen
con sustantividad propia en el art. 1255 CC, de suerte que aunque el pacto no sea
contrario a los limites arriba descritos, si no supera el filtro de la moral y el orden

publico, debera igualmente reputarse nulo.

Moral y orden publico enlazan directamente con los valores y principios
esenciales que vertebran el ordenamiento. Tales valores y principios tienen su
traduccion inmediata en las mas elementales exigencias de la dignidad de la persona,
su integridad fisica y moral y los derechos que, de forma inalienable, reconoce la CE.
Sobre esa base puedo hablar de la imposibilidad de admitir el pacto de renuncia
preventiva a la facultad resolutoria en los supuestos en los que, por las circunstancias
concurrentes, el mantenimiento del vinculo atenta contra la seguridad fisica o la
dignidad de la persona. Pensemos, por ejemplo, en el contrato de transporte de
personas en el que la compania que lo presta no cumple las minimas exigencias de
seguridad. O la compania que presta un servicio de limpieza industrial que infringe el

plan de prevencion de riesgos laborales de la empresa en la que realiza el servicio,

236 GaRciA AMIGO, M., Cldusulas limitativas, pag. 139, donde se pone de manifiesto que eliminar la
responsabilidad por dolo es suprimir el contrato mismo, concluyéndose que, en tal caso, se estaria
yendo contra las bases de la organizacidn social vigente, es decir, se estaria actuando contra el orden
publico.
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poniendo en peligro la integridad fisica de los trabajadores. En tales casos, el pacto
de renuncia a la resolucion deviene nulo y el contratante que ve como la contraparte
incurre en esas conductas va a poder hacer valer la resolucion. Fuera de esta especial
casuistica, no veo que la resolucién contractual preserve el respeto a ningun derecho

o libertad que merezca integrar el concepto de orden publico.?3’

También constituye un limite a la renuncia el recogido en el art. 6.2 CC al
disponer que la renuncia no puede causar perjuicio a terceros. Se hace dificil imaginar
cuando la renuncia preventiva a la facultad resolutoria es susceptible de perjudicar a
terceros, pues no estamos propiamente ante un derecho subjetivo sino ante una
derecho potestativo o de configuracion juridica, y, en cuanto al mismo, aquellos
terceros siguen bajo la consecuencia del res inter alios acta en su sentido mas
intenso. Es posible que, ante un incumplimiento contractual, la inaccién del
acreedor/deudor de terceros pueda perjudicar a estos ultimos, pero mas complicado
es asumir que la renuncia a la resolucién por incumplimiento, dejando viable la salida

del cumplimiento forzoso, pueda ser fuente de un perijuicio ilegitimo.?3®

237 por ejemplo: la renuncia anticipada a la facultad de disolver o denunciar la sociedad civil de
duracion ilimitada prevista en el art. 1705 CC, si podria atentar contra el orden publico, pues dicha
norma salvaguarda la libertad del individuo a través de la prohibicion de vincularse a perpetuidad. Asi
lo han defendido CAPILLA RONCERO, F., “Articulos 1.665 a 1.708”. En Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales. Dirigidos por Albaladejo, M. Tomo XXI. Vol. 12. EDERSA. Madrid, 1986. Pag.
669, y QUESADA GONZALEZ, M.C., Disolucidn, pags. 80-86.

238 No resulta tarea sencilla encontrar un supuesto en el que la renuncia al remedio perjudique a
tercero. Acaso los supuestos derivados del art. 1111 CC referidos al ejercicio de la accidn subrogatoria,
esto es, los casos en los que el tercer acreedor ve como su deudor es acreedor en una relacion
reciproca y renuncid a la facultad resolutoria. Pero va a resultar muy complejo el sostener que el
tercer acreedor pueda ejercitar en via subrogatoria la facultad de su deudor de resolver. En contra de
esta posibilidad se muestra JORDANO FRAGA, F., El dmbito objetivo de la legitimacion subrogatoria (Art.
1.111 Cc.) (Ensayo de formulacion de los criterios generales para su delimitacion). Ed. Civitas, S.A.
Madrid, 1996. Pags. 143-145. Con respecto a la posibilidad de ejercitar la resolucién por la via
subrogatoria con caracter general —no tratando el tema de la renuncia- se ha pronunciado ATAz LOPEZ,
J., Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deudor. Ed. Tecnos. Madrid, 1988. Pag.
99: “En cuanto a la facultad resolutoria del articulo 1.124, en principio parece que los acreedores
podrian ejercerla para asi proteger a su deudor de un incumplimiento que le perjudique. Aunque puede
haber algun inconveniente para admitir que sean los acreedores los que opten entre la condena al
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Ligado a la cuestion relativa al perjuicio a tercero, se encuentra el tema de la
cesidon del contrato. La pregunta que ha de hacerse en tales casos es: ¢vale la

renuncia?, y éen qué medida afecta al cesionario?

En el negocio de cesidn existe un contrato entre el cedente y el cesionario por
medio del cual aquél cede su posicidn contractual a éste. Se cede toda la posicidn,
por lo que se incluye la renuncia al remedio. La cesién del contrato, a diferencia de la
cesion del crédito, ha de ser aceptada también por el cedido, esto es, por la otra
parte del contrato original, beneficiado por la renuncia. Asi las cosas, la cesidon
incluira la renuncia a la resolucién. Ahora bien, la pregunta es qué pasa si el cedente
no informd al cesionario de algun elemento de relevancia en orden a la renuncia. Es
decir, de aquellas circunstancias descritas en el epigrafe 3.1 del presente capitulo.
Pues bien, en tales casos, entiendo el cesionario podra impugnar la cesion y/o
reclamar la oportuna indemnizacidon de dafios y perjuicios a su cedente, ya que el
papel del cedido es, en principio, el de simple aceptacion de la cesion contractual. Lo
gue resultard mdas complejo es que el cesionario pretendiera que se declarara la
nulidad de la renuncia directamente. Tales casos sdlo deberian admitirse si ha
mediado dolo en la persona del cedente y del cedido, por conocer ambos
circunstancias relevantes en torno al cumplimiento de la obligacién y haber omitido
su informacién al cesionario. Sin perjuicio de la complejidad que pueda encerrar lo
anterior, no hay que olvidar que la renuncia sélo es valida si el cumplimiento de la
obligacion es posible, por lo que el cesionario siempre podra valerse de dicha
circunstancia para recuperar la resolucion, lo que resolverd la gran parte de

situaciones que pudieran derivarse en casos de cesion de contrato.

cumplimiento forzoso o la resolucion con dafios y perjuicios. En cualquier caso, lo que si parece
evidente es que los acreedores pueden interponer, en lugar de su deudor, la exceptio non adimpleti
contractus.”
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4.- El papel de la buena fe.

La intencidn del art. 1258 CC en lo que se refiere al deber de buena fe consiste
en integrar lagunas y establecer deberes implicitos con cargo a las partes. Cuando el
precepto establece que los contratos obligan no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, esta postulando una
funcién integradora del deber de prestacién de las partes, de forma que esta lejos de
lo que pudiera considerarse control de contenido de la prestacion contractual misma.
Es cierto que la buena fe ha dado un salto cualitativo importante la regulacion de
relaciones en las que interviene un consumidor en tanto que el art. 82.1 TRLGDCU
eleva la categoria a parametro de control de contenido?3’, pero ese salto no ha
acontecido en los supuestos en los que la relacidn no es de consumo. Ni tampoco
cuando la contratacién ajena al consumo se hace por medio de condiciones
generales. En efecto, cuando el art. 8 de la LCGC dispone que, en los supuestos en los
gue el destinatario del bien o servicio no sea un consumidor, seran nulas las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en la
LCGC o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva y, acto seguido, concreta
gue, en particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor, lo que esta dejando claro es que el
control de contenido es ajeno a la relacidon en la que no interviene el consumidor, de
forma que la buena fe -que ex art. 82.1 TRLGCU si ha dado el salto a la categoria de
control de validez en sede de consumo- se mantiene como mecanismo de integracion

las relaciones sujetas al CC, sin ir mas alla.

239 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pags. 776-777.
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De esta forma no me parece que la buena fe, rectamente interpretada,
suponga un control de validez adicional a la clausula de renuncia a la facultad
resolutoria. Lo que ocurre es que supondrd un valiosisimo mecanismo integrador de
lo que hayan de ser los deberes implicitos de las partes (apreciable de oficio). Asi las
cosas, la buena fe, junto a la prohibicion del abuso de derecho proscrito en el art. 7
CC, permitiran integrar el pacto de renuncia y constatar si su ejercicio se desvia del
cauce exigido.?®® Y me parece que esa funcién no ha de ser en absoluto
minusvalorada puesto que en muchas ocasiones, por la via de la interpretacién del
contrato o del control del ejercicio de la excepcidon de renuncia convencional a la
facultad resolutoria, los tribunales de justicia van a atemperar su ejercicio. Dicho de
otra manera, si bien la buena fe no deberia suponer control de validez de la cldusula,
desde luego, y junto al expediente del abuso de derecho, si lo es a nivel de control de
ejercicio, y por medio de ese control se va a poder privar de virtualidad a la clausula
en funcion de las circunstancias que concurran. Constituyen ejemplos de esa funcion
precisamente la posibilidad de su uso como vara de medir en la necesaria verificacién
en relacion a la existencia o no de posibilidad de cumplimiento cabal como limitacion
a la facultad resolutoria, o la existencia de elevados costes derivados de la exigencia

de acudir al cumplimiento.

20y, entre otras muchas, la STS de 2 de febrero de 1984 [R) 1984, 571] en la que, precisamente en un
caso de pretensidn resolutoria sobre la base de condicién resolutoria expresa, se deniega la misma
sobre la base de que el ejercicio de esa facultad, en atencién a las circunstancias, es oportunista
(considerando segundo): “[...] como tiene proclamado esta Sala en sentencias, entre otras, de 24
febrero y 22 septiembre 1959, la facultad de ejercitar los derechos no es ilimitada, pues que el principio
de buena fe, por modo general, ha de presidir la actuacion de las relaciones juridicas; aparte que la
teoria del abuso de derecho, inicialmente reconocida por la jurisprudencia y actualmente
expresamente acogida en el meritado pdrr. 2.2 del art. 7.2 del C. Civ., en concordancia con el principio
de buena fe proclamado en el pdrr. 1.2 del mismo precepto legal, debe merecer la extension y amplitud
que demanda las exigencias morales impuestas por las circunstancias del caso y caracteristicas del vivir
social actual, que, como en el presente caso ocurre, evidencian una actuacion no adecuada al
verdadero espiritu y finalidad de la norma en que el derecho ejercitado se ampare.”
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CAPITULO IV

LA RENUNCIA PREVENTIVA A LA RESOLUCION EN CONTRATOS DE
CONSUMO CON CONDICIONES GENERALES: AMBITO ESPECIAL

1.- Introduccion al problema. Normativa de aplicacidn.

En paginas anteriores he abordado el tema de la renuncia a la facultad
resolutoria en las relaciones regidas por el CC. Es en ellas en donde el art. 1255 CC
cobra especial sentido permitiendo a las partes, a las que se les presupone igualdad
en la negociacidn contractual,?*! que regulen sus intereses de la manera que
entiendan procedente, pudiendo al efecto separarse de la facultad resolutoria por
medio de la renuncia preventiva, siempre con las limitaciones antes analizadas.
Ocurre sin embargo que existe otro escenario en el que, previsiblemente, no hay esa
igualdad de las partes a la hora de negociar el acuerdo. Se trata de casos en los que
una parte (el consumidor) ostenta una posicion mas débil en la negociacién
contractual que la otra parte (el empresario), y ésta acaba por imponer el contenido
del futuro contrato a aquélla. El contratante débil se encuentra entonces en la

tesitura de, bien contratar, asumiendo integramente el clausulado impuesto —que

241 0, mds exactamente, se presupone la ausencia de predisposicion seriada de la regla contractual.
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suele incluir importantes renuncias a sus derechos-, o bien no hacerlo, privdindose de
esa manera del bien o servicio que normalmente le resultard de utilidad en su vida y
que, ademas, dificilmente podra obtener de otro proveedor si no es aceptando
condiciones muy similares a las impuestas por el primero.?*> La cuestion estd
entonces en preguntarse si, en tales casos, puede atribuirse a la adhesién valor de
consentimiento contractual. La autonomia privada tiene como resultado que los
contratos sean vinculantes en tanto en cuanto éstos han sido queridos por los
contratantes en ejercicio de su libertad individual. Si falla ésta porque la Unica opcion
gue se da al contratante es la adhesion al clausulado impuesto, la cuestion que se
plantea es si realmente estamos ante un verdadero consentimiento contractual, en

suma, si adhesién equivale a consentimiento.?*3

El fendmeno de la imposicién de clausulas al contratante mas débil surge a
finales del siglo XIX y principios del XX cuando los empresarios, amparados en el
caracter generalmente dispositivo de los codigos civiles y mercantiles, predisponen
pactos extremadamente protectores de su posicion contractual en detrimento de
quienes carecen de capacidad negociadora.?** Frente a esa circunstancia, los

ordenamientos tardaron mucho en actuar eficazmente.?*® Seguramente el mejor

242 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H., Condiciones generales y cldusulas contractuales impuestas. Primera Edicidn.
Ed. Bosch. Barcelona, 2008. Pags. 11-12.

243 /. por todos, ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales de la contratacion. Primera Edicion.
Ed. Civitas. Madrid, 1991. Pags. 55-57.

244 GARCIA AMIGO, M., Condiciones generales de los contratos (civiles y mercantiles). Editorial RDP.
Madrid, 1969. Pags. 4-5.

245 DiEz-Picazo, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial. Introduccién Teoria General del Contrato.
Volumen |. Editorial Aranzadi. Sexta Edicion. Pamplona, 2007. Pags. 438-439. En Espafia los primeros
hitos para enfrentarse a los problemas que se planteaban con la contratacion a través de clausulas
generales impuestas se focalizo a través del art. 1288 CC en el principio de la interpretatio contra
proferentem evitando, a través del mismo, la oscuridad de las condiciones generales (como posible
sintoma de abusividad), aunque, como indica el referido autor, “estas consecuencias se produjeran
mds por via de modificaciones de los textos de dichas condiciones que de una labor auténticamente
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antecedente a la actual normativa protectora de los consumidores y usuarios sea la
Ley alemana occidental de condiciones generales del negocio (Gesetz zur Regelung
des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen, en adelante “AGBG”) de 1976. A
partir de la AGBG se consolidan dos campos de actuacion en la proteccién al
contratante débil que van a reproducirse en la normativa posterior sobre la materia.
Un primer mecanismo de proteccion dirigido a favorecer y permitir al adherente el
conocimiento de la existencia, contenido y alcance de las clausulas impuestas
(control del tamafio de la letra o la necesidad de entrega previa del clausulado del
contrato, concrecion, claridad y sencillez en la redaccidn, accesibilidad y legibilidad; v.
por ejemplo, art. 80 TRLGDCU) y un segundo que implicaria la ineficacia de
determinadas clausulas que, a pesar de ser conocidas por el futuro adherente,
atenten contra la buena fe produciendo un grave desequilibro en los derechos u
obligaciones de las partes, en contra del contratante débil. Al primer mecanismo de
proteccion se la ha venido en llamar “control de inclusién”; al segundo, “control de
contenido”.?*® A la hora de determinar qué cldusulas eran ineficaces por tener un
contenido desproporcionadamente lesivo para el contratante débil la AGBG dispuso
que, con cardacter general, lo eran las estipulaciones contenidas en condiciones
generales del negocio que perjudicaran al adherente de forma no equitativa en

atencion a los preceptos de la buena fe objetiva (parrafo 9 de la Ley)?¥.

interpretativa, que es lo que el precepto legal establece.” Otro hito en la moderna legislacidon espafiola
lo constituye el art. 3 de la LCS al referirse a normas aplicables a las condiciones generales de los
contratos de seguro, al establecer que “Las condiciones generales, que en ningun caso podrdn tener
cardcter lesivo para los asegurados [...]. Las condiciones generales y particulares se redactardn de
forma clara y precisa. Se destacardn de modo especial las cldusulas limitativas de los derechos de los
asegurados, que deberdn ser especificamente aceptadas por escrito.”

246 Me ocuparé exclusivamente de este segundo control, por ser el que impacta de manera directa en
el juicio de licitud de la cldusula desde su naturaleza sustantiva. Obviaré, pues, el control que mas
tiene que ver con el procedimiento o protocolo de incorporacién de la clausula (aquel control de
inclusion) o el mas ensalzado y discutido control que tiene que ver mas con la insercién comprensible
de la cldusula (control de transparencia, auspiciado sobre todo a partir de la STS de 9 de mayo de 2013
[RJ 2013, 3088]).

247 GARCIA AMIGO, M., “Ley alemana occidental sobre condiciones generales”. RDP. 1978. P4gs. 389-390.
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Adicionalmente previé que, por el mismo motivo, podrian declararse ineficaces las
cldusulas que aparecian en dos listas, la del parrafo 10 -que se presumian sin validez
salvo que el juzgador entendiera que no reunian los requisitos de abusividad
previstos en el parrafo 9- y las del parrafo 11 -que se tenian por ineficaces de forma

automatica-.2%8

La normativa alemana inspiré en gran medida a la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 15 de abril sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. Se trata de una norma que establece, de forma similar a la AGBG, un
control de inclusion -dirigido a verificar la claridad de las cldusulas impuestas (art. 5)-
y un control de contenido (especialmente arts. 2, 3, 4 y 6), llamado a proscribir las
clausulas abusivas.?* En relacién al control de contenido es importante remarcar que
la propia Directiva recoge un listado de cldusulas que pueden considerarse abusivas,
en el sentido de presuncién admitiendo prueba en contra en funcién de si se

cumplen o no los requisitos de abusividad del art. 3 de la Directiva.?*°

La Directiva se ha configurado como una normativa de minimos, esto es, los
ordenamientos europeos pueden aprobar normas que protejan en mas a sus
nacionales, pero nunca en menos de lo que se prevé en la referida norma

comunitaria.?®? Una de las cuestiones que conviene retener en relacién a la Directiva

248 CLAVERIA GOSALBEZ, L.H. Condiciones, pags. 17-18.

249 |nteresa transcribir el art. 3.1 de la Directiva que dispone: “Las cldusulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato.”

250 E| art. 3.3 de la Directiva dispone que “El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa
y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.” (El subrayado es mio).

251 NStese sin embargo que la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los
derechos de los consumidores de 2008 acoge el modelo de la armonizacién plena al establecer su art.
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es que su objeto de regulacion no es sélo las condiciones generales sino las cldusulas
abusivas en contratos celebrados entre empresarios y consumidores. De esta forma,
si bien sucederd con gran frecuencia que las cldusulas abusivas se encuentren en
condiciones generales, no necesariamente puede ello acontecer, sino que es
perfectamente posible que en un contrato entre empresario y consumidor, sin
condiciones generales, exista una o varias clausulas abusivas sobre las que tendra
completa incidencia y virtualidad la Directiva. Por otro lado, el control de la Directiva
no va dirigido a corregir posibles desequilibrios econdmicos del contrato, sino déficits
en el conjunto de derechos del consumidor impuestos en el contrato, de ahi
precisamente que el art. 4.2 de la Directiva excluya del control de contenido
cuestiones tales como la definicion de lo que sea objeto principal del contrato o la

adecuacion entre precio y servicios recibidos en contrapartida de la remuneracion.?>?

4 |o siguiente: “Armonizacion plena. Los Estados miembros no podrdn mantener o introducir, en su
legislacion nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la presente Directiva, en particular
disposiciones mds o menos estrictas para garantizar un diferente nivel de proteccion de los
consumidores.”

252 Ha de tenerse en cuenta, respecto de las cldusulas referidas al objeto del contrato, el necesario
control de transparencia. Asi art. 4.2 de la Directiva y, entre otras, las SSTICE de 21 de marzo de 2013
[TJCE 2013, 93] dictada en el asunto C-92/11 o la de 30 de abril de 2014 [TJCE 2014, 165] dictada en el
asunto C-26/13. También la STJCE de 26 de febrero de 2015 [TJCE 2015, 93] asunto C-143/13. O la STS
de 9 de mayo de 2013 [RJ 2013, 3088] y la mas reciente STS de 23 de diciembre de 2015 [R) 705/2015]
que de forma descriptiva dispone: “Por tanto, que las cldusulas que los contratos concertados con
consumidores que definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y retribucion por
una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se
redacten de manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento
real de su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipogrdficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto de inclusién o incorporacion (arts. 5.5y 7.b de la LCGC) supone ademds, que no
pueden utilizarse cldusulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en
caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
economico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio [...]. Por
tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia
provoca subrepticiamente una alteracion, no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con
cardcter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es
decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en
la contratacion.”
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En Espafia, antes de la referida Directiva se aprobd la Ley 26/1984 de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU) y después de la
Directiva se aprobd la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién (LCGC). Por medio del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, se aprobd el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Dicho Real Decreto
Legislativo deroga varias leyes relativas a proteccion de consumidores y usuarios,
aunque no asi la LCGC. De esta forma, y sin perjuicio de otras leyes especificas
relativas a materias concretas, la cuestidn relativa a la proteccién de consumidores y

usuarios se rige en suelo patrio, en la actualidad, por el TRLGDCU y por la LCGC.?>3

De lo que se trata ahora es de trasladar el debate de la renuncia preventiva a
la facultad resolutoria del CC al dmbito de los contratos suscritos entre un
consumidor y un empresario, a fin de constatar si las conclusiones a las que he
llegado en sede de CC se mantienen en las relaciones de consumo. Voy a centrarme
en la renuncia preventiva del consumidor o usuario, materia regulada principalmente
en el art. 86.5 TRLGDCU si bien de necesaria relacién con lo previsto en los arts. 85.5
y 87.1 del mismo cuerpo legal. Con caracter previo a analizar el pacto de renuncia
conviene que me refiera al sistema de listado de cldusulas abusivas recogido en los

arts. 82y 85 a 90 del TRLGDCU.

253 Dispone el art. 8 de la LCGC que “[s]erdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en este Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.”
Adicionalmente, el referido art. dispone que son nulas las condiciones generales que sean abusivas
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor. De esta forma, de conformidad con el art. 8
LCGC no hay control de contenido por abusividad cuando las condiciones generales se incorporan a
contratos en los que no sea parte un consumidor. Ahora bien, ello no significa que determinadas
condiciones generales suscritas entre profesionales o empresarios no puedan reputarse nulas —tras un
analisis sobre su contenido- por contradecir normas prohibitivas o imperativas, muy especialmente
por atentar contra los limites existentes a la autonomia privada —art. 1255 CC- o contra la interdiccion
de la arbitrariedad recogida en el art. 1256 CC. En este sentido v. Diez-PicAzo, L., Fundamentos |[...]
Introduccion Teoria General del Contrato, pag. 457.
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2.- La naturaleza del control de legalidad de los arts. 82 y 85 a 90 del
TRLGDCU.

En el ambito de las relaciones privadas entabladas entre un empresario y un
consumidor existe un control de legalidad de las clausulas contractuales adicional al
recogido en el art. 1255 CC. Es decir, si cuando estamos en presencia de contratantes
empresarios el control de legalidad de las clausulas pactadas por las partes en
ejercicio de su autonomia privada se rige, principalmente, por lo recogido en el art.
1255 CC, en los casos en los que un contratante es consumidor se anade, a ese
control general de legalidad, uno particular que viene dispuesto en el art. 82y 85 a
90 del TRLGDCU que recoge el régimen juridico de las denominadas clausulas
abusivas. El concepto de clausula abusiva se dispone en el art. 82 del TRLGDCU vy de
su atenta lectura se constata que presupone la existencia de varios elementos que

conviene tener presente como antesala de lo que luego se dira:

19.- Es necesario que el contrato en el que esté integrada dicha clausula sea
entre empresarios y consumidores. Dicho de otra manera, en los contratos entre
empresarios el control de legalidad es el propio del art. 1255 CC al que no se afiade

control de abusividad.?>*

2.- La cldusula en cuestion no debe haber sido negociada individualmente ni
debe consistir en una practica consentida de forma expresa, de ahi que al hablar de

esta materia haga mencion a condicion general o a clausula predispuesta e impuesta,

254 Este es el sistema previsto por la legislacién espafiola que circunscribe el control de abusividad a las
relaciones en la que una de las partes es un consumidor, asi se desprende sin ambages de lo previsto
en el art. 8.2 LCGC que dispone la nulidad de las condiciones generales abusivas cuando el contrato se
haya celebrado con consumidores. Precisamente por ello, la LCGC traspuso la Directiva 93/13/CEE sin
hacer mencidn a clausulas abusivas y la LGCU introdujo y desarrollé el referido control de abusividad.
En contra de limitar la proteccion relativa al control de contenido a la relacién de consumo se muestra
el art. 4.110 de las PDEC.
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precisamente en atencién al hecho de que su incorporacidn al contrato no ha sido
fruto de una negociacién individual entre las partes.?>> Esta es la cuestion sobre la
gue va a pivotar el debate. Si hay imposicion del clausulado por una de las partes, el
pleno consentimiento contractual padece, por lo que parece sensato que el
ordenamiento intervenga para compensar esa probable falta de plenitud,
reconstituyéndola por medio del establecimiento de ciertos limites infranqueables. El
problema estd en decidir la envergadura de tales limites y encajarlos en la teoria

general del contrato.?°®

9.- La clausula ha de superar el control previsto en el propio art. 82 del
TRLGDCU, que se configura como general, y el control especial previsto en los arts. 85
a 90 del mismo cuerpo legal que recogen, a modo de pretendida lista negra, una serie
de cldusulas que, en todo caso, se tendran por abusivas segin parece desprenderse
de la diccidon del apartado 42 del art. 82 y de los arts. 85 a 90 del TRLGDCU. Luego
ahondaré sobre cudntos listados existen realmente en el conjunto de los articulos
82.4 y 85 a 90 TRLGDCU vy cudl es el verdadero color de los mismos vy, en
consecuencia, sobre la configuracién de los limites a la autonomia de la voluntad en

sede de legislacion sobre consumidores.

255 Debe tenerse en cuenta que la normativa analizada parte de la distincidn entre condiciones
generales y clausula abusiva. Ambos conceptos pueden coincidir, por ejemplo, cuando el consumidor
acepta unas condiciones generales dentro de las cuales existen una o mas clausulas abusivas, pero
puede ocurrir que no estemos en presencia de condiciones generales sino de un contrato realizado
entre consumidor y empresario en el que éste ultimo impone una cldusula que pueda ser considerada
como abusiva. El concepto de cldusula no negociada es mas amplio que el de condicién general.

256 Asi, la STS de 9 de mayo de 2013 [2013, 3088] en la que puede leerse: “La cldusula es impuesta por
el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido, de forma que o
se adhiere y consiente contratar con dicha cldusula o debe renunciar a contratar. No debe equipararse
la negociacion con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas
todas ellas a condiciones generales de la contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario”.
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Por otra parte, creo importante remarcar, por lo que luego se dird, que las
condiciones generales o clausulas predispuestas no son intrinsecamente abusivas. Lo
que hace a una clausula abusiva no es sélo su contenido, sino muy especialmente el
hecho de que se predique de una relacidn con un consumidor y que su contenido no
haya sido fruto de negociacion individualizada. Ello hace que el término “clausula
abusiva” en general no sea del todo acertado. Lo abusivo vendria constituido,
ademas del contenido en si de la clausula, muy especialmente por el conjunto de
circunstancias que rodean a la misma, en concreto por su imposicion por un
empresario a un consumidor.?>’ Esto me parece especialmente relevante ya que
cuando hablamos de cldusula abusiva no estamos haciendo alusién a una categoria
ontoldgica puesto que, el texto de una misma clausula puede ser abusivo en unos
casos y perfectamente licito en otros. Todo dependerda de la forma en la que se haya
incorporado al contrato (por ejemplo, con negociacion individual o no, con respeto a
la buena fe y sin causar desequilibro entre los derechos u obligaciones de las partes o

no).

La regulacidn sobre clausulas abusivas en la Unidon Europea parte, como se ha
descrito, de la Directiva 93/13. Sin embargo existen importantes diferencias entre lo
que dispone la Directiva y lo que aparece recogido en la legislaciéon espafiola. A
diferencia de lo que sucede con la Directiva, en la que el legislador comunitario opta
por recoger un concepto general de abusividad y acudir a un listado indicativo de
cldusulas que pueden ser declaradas abusivas en funcion de las circunstancias
concurrentes y del propio concepto general de abusividad (art. 3 de la Directiva en
relacion al Anexo de la misma), el legislador espafiol opta por crear un sistema que,
junto al concepto general de abusividad (recogido en el art. 82 TRLGCU), recoge lo

gue me atrevo a catalogar como sistema de multilista con un pretendido color

257 En este sentido vi. MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Comentario al art. 82”. En Comentarios a las Normas de
Proteccion de los Consumidores. Dirigido por CAmara Lapuente, S. Colex. Madrid, 2011. Pags. 714-747.
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negro.?>® Y digo multilista porque el TRLGDCU contiene en mi opinidn, tres listados
diferentes como tendré oportunidad de comentar enseguida. Como veremos,
acontece que dentro de los arts. 85 a 90 TRLGDCU el legislador espaiiol acude a
categorias omnicomprensivas, que exceden de lo que esta llamado a ser propiamente
un sistema de lista negra, como es el mencionar, en el primer parrafo del art. 86 del
TRLGDCU, que en cualquier caso son abusivas las clausulas que limiten o priven al
consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas, lo cual
nos esta llevando, a su vez, a una remision en bloque al derecho dispositivo, que es
tanto como remitirnos al todo. Esa forma de actuar, en mi opinién, denota que no
puede darse por zanjado el debate acerca del color de los listados. El hecho de que el
legislador aplique de forma indiscriminada el “[e]n todo caso” refiriéndolo tanto a
cldusulas concretas como a clausulas generales (las consabidas “todo aquello que
vaya contra el derecho dispositivo”, o a las cldusulas que contienen la particula “de
forma inadecuada”) lo que denota es que el “en todo caso” no puede ser
determinante en modo alguno del pretendido color negro de los listados. El hecho de

gue el legislador emplee con fruicion el inciso “en todo caso” no determina el color

258 STS de 21 de abril de 2014 [R) 2014, 3281] que establece: “El control de abusividad de estas
cldusulas predispuestas en contratos concertados con consumidores combina la aplicacion de una
clausula general (el desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato, en perjuicio del consumidor y en contra de las exigencias de buena fe) con un
listado ejemplificativo de cldusulas que han de considerarse en todo caso abusivas. En este listado se
combinan normas que por su concrecion responden al esquema aplicativo de las reglas, con otras mds
genéricas que responden mds al esquema de los principios, por lo que exigen una tarea de ponderacion
y concrecion, y que pueden considerarse como unas cldusulas generales mds especificas. Lo que en la
directiva comunitaria suponia un sistema de cldusula general y ‘lista gris’, puesto que el anexo al que
remite el art. 3.3 contiene ‘una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas
abusivas’, en nuestro Derecho interno ha sido transpuesto como un sistema de cldusula general y ‘lista
negra’, en cuanto que las cldusulas enunciadas en la disposicion adicional primera de la Ley
(actualmente, arts. 85 a 90 del texto refundido) son abusivas ‘en todo caso’ [...] Como consecuencia de
lo expuesto, para decidir si una cldusula no negociada individualmente, inserta en un contrato
concertado con consumidores, puede considerarse o no abusiva, es metodolégicamente mds eficiente
analizar en primer lugar si puede encuadrarse en alguno de los supuestos ejemplificativos que la ley
considera abusivos ‘en todo caso’, de modo que en caso afirmativo se declare su abusividad vy,
consiguientemente, su nulidad de pleno derecho, y solo en caso de no ser asi se pasard a valorar su
abusividad con base en la cldusula general.”
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negro, porque tal expresion la aplica también a cldusulas generales que gran parte de
la doctrina entiende como necesariamente grises, de forma que la lista no es tan
negra como parece en un primer momento?>°. La impropiedad en el uso de esa

expresion le priva de sentido.

Empecemos tratando la mencién del primer inciso del art. 86 relativa al
derecho dispositivo y del consiguiente interrogante que plantea: é¢estamos en
presencia, en cuanto a las relaciones de consumo se refiere, de la conversién en
imperativo del derecho dispositivo? ¢ No impone ello servidumbres mas gravosas que
el mal que se pretende atajar? Se ha sostenido que el derecho dispositivo es algo mas
gue una simple regulacion en defecto de convencidon expresa. Ya el profesor DE
CasTRO, partiendo de la doctrina alemana, defendidé a que las normas dispositivas

estdn dotadas de cierto caracter imperativo por contenerse en ellas las

259 En este sentido v. CADARSO PALAU, J., “La lista negra de cldusulas abusivas. Marginal a la Ley de
Condiciones Generales”. La Ley, 3, 2000. Pags. 1690-1694. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario a
la Disposicion Adicional Primera LCGC. Seis: Art. 10 bis.1 LGDCU”. En Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion. Coordinador Bercovitz Rodriguez-Cano, R. Aranzadi, Elcano
(Navarra), 1999. Pags. 753-769. También, MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Comentario al art. 82", pag. 744, al
disponer: “Las listas de los arts. 85 a 90 del TR-LGDCU, segun esto, es una lista mixta, porque mezcla
prohibiciones precisas con otras que requieren determinacion de ciertos conceptos. En cualquier caso,
sea el color que sea una lista, sus numeros requieren también interpretacion.” Por otro lado, autores
gue han mantenido que el legislador establece un sistema de lista negra, critican el referido color del
listado, asi PAGADOR LOPEZ, J., “La Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion”. Derecho de los Negocios. Afio 9. N2 97. 1998. P4ags. 1-34, quien, en pagina 14, dispone
que: “Asimismo, se puede constatar que el legislador ha tratado de asignar al catdlogo el cardcter de
lista negra o de cldusulas en todo caso prohibidas, a diferencia de la solucion adoptada por la
Directiva. Parece, sin embargo, que semejante puntualizacion no posee excesiva trascendencia
prdctica, como pone de manifiesto la frecuencia con que este catdlogo recurre al empleo de conceptos
juridicos indeterminados, y, por tanto, requeridos de una actividad interpretativa y valorativa previa,
que es justamente lo que se trata de evitar mediante el empleo del sistema de lista negra”. BOTANA
GARCIA, G. A., “Comentario a la Disposicion adicional primera LCGC. Seis. Adicion de una Disposicidn
adicional primera (Clausulas abusivas) LCU. Clausula 12”. En Comentarios a la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion. Coordinadores Arroyo Martinez, I., Miquel Rodriguez, J. Tecnos. Madrid,
1999. Pags. 308-315, quien, en pag. 309 dispone que: “El legislador espafiol ha considerado oportuno
atribuir al listado o catdlogo de cldusulas abusivas cardcter vinculante (‘tendrdn’) pero no exhaustivo
(‘al menos’).” Si bien, ya en pdag. 310, concreta que: “Atendiendo a la experiencia propiciada por la
Directiva comunitaria, la formula espaiiola resulta excesivamente rigida, por no permitir que el Juez,
valorando el caso concreto, declare la validez de la cldusula”.
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consecuencias naturales o tipicas del cada contrato, lo que, segun concluia, impediria
desplazarlas sin una motivacién suficiente.?®® A mi juicio ese punto de partida resulta
excelente en los supuestos de relaciones de consumo -en tanto la autonomia privada,
al haber imposicion, se encuentra limitada-, pero traslada el debate a la cuestién de
en qué consiste esa motivacion suficiente. Anticipo mi conclusién: me parece que esa
motivacion suficiente deviene precisamente del analisis de los parametros
contenidos en el art. 82 del TRLGCU y que ellos deben ser de aplicacion siempre al
analizar la relacién de consumo salvo que estemos en presencia de clausulas que,
recogidas en los articulo 85 a 90 TRLGDCU, (i) sean objeto ya de prohibicién por el
derecho imperativo, por ejemplo, por ser derivaciones de la prohibicién contenida en
el articulo 1256 CC, o (ii) se trate de clausulas que, si bien no se encuentran
prohibidas por el derecho imperativo, se enuncien como abusivas de forma taxativa y
sin posibilidad de interpretacion por el TRLGDCU. Con ello me refiero a aquellas que
se prohiben sin ambages, esto es, que no incluyan en su formulacion menciones
como “de forma inadecuada”, “vinculacion incondicionada” o adverbios como
“excesivamente”, “insuficientemente”, “desproporcionadamente”, “unicamente” o
“indisolublemente” por citar los mas flagrantes. Sélo en estos dos ultimos supuestos
la prohibicion sera automatica y no serd de aplicacion el art. 82 del TRLGCU. Todo ello
acaba por llevarme a grisear gran parte de las clausulas contenidas en los arts. 85 a
90 TRLGDCU -como enseguida desarrollaré- y remitirlas a un analisis en base a los

parametros del art. 82 TRLGDCU.?%!

260 DE CASTRO Y BRAVO, F., Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes. Cuadernos
Civitas. Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra). Segunda Edicidn, 1985. Reimpresion 2016. Pag. 80;
ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones, pags. 361-362; y MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Comentario al art. 82”,
pag. 738.

261 | |EBARIA SAMPER, S., “Cldusulas abusivas en la contratacion inmobiliaria: su contribucién a la teoria
general del contrato (o viceversa)”. RJC. 2008. 2. Pag. 404, n. 12.

224



3.- Delimitacion de la cldusula abusiva a través de la buena fe y del derecho

dispositivo. Listado, rectius, listados de clausulas abusivas.

A mi modo de ver, la actuacién del legislador en el TRLGDCU se basa en la
fijacion de un parametro general, el previsto en el art. 82, ligando al mismo un
sistema que me atrevo a agrupar en tres listados o categorias. Un primer listado
incluiria aquellas clausulas que de forma taxativa son declaradas por la ley como
abusivas, sin posibilidad de mayor analisis. Seria el caso, a efectos de lo que a este
trabajo interesa, del articulo 86.5 TRLGDCU. Un segundo listado estaria formado por
cldusulas que, no estando o no formando parte del primer listado categdrico, parten
del derecho dispositivo. Por ejemplo, el supuesto recogido en el primer parrafo del
articulo 86 TRLGDCU, asi como las clausulas que precisen de interpretaciéon por ir
unidas a formas adverbiales como “excesivamente”, “insuficientemente”,
“desproporcionadamente”. Por ultimo, un tercer listado que agruparia clausulas que
son emanaciones mas o menos directas de la norma imperativa recogida,

esencialmente, en el art. 1256 CC.

Con respecto al primer listado, el taxativo, no hay color gris que valga. Se trata
de una lista negra. Estamos ante clausulas abusivas sin mayor analisis porque asi lo
ha dispuesto la ley. Se trataria de clausulas entre las que se encontrarian, ademas de
la ya mencionada del art. 86.5 TRLGDCU, las referidas por ejemplo, a los arts. 86.2,

86.4, 86.6 TRLGDCU.

Con relacion al segundo listado, el que parte del derecho dispositivo, éste si
gue es de color gris. La abusividad de las clausulas en él contenidas no se desprende
de forma automadtica, sino que resulta necesaria una actividad de interpretacién del
juzgador, en especial al concurrir las férmulas adverbiales antes referidas, y siendo

necesario su confrontacion con los parametros generales del art. 82.1 y 82.3 TRLGCU.
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Para entender bien este segundo listado creo importante remarcar que las clausulas
gue en él se integran, es decir, las que derivan del derecho dispositivo, no
constituyen derecho imperativo, pues no son contrarias ni a la ley, ni a la moral ni al
orden publico (art. 1255 CC). Dicho en otras palabras, el derecho dispositivo no se
convierte en imperativo por aparecer cubierto bajo el manto del concepto de
abusividad. El legislador lo que hace es establecer que para separarse del derecho
dispositivo, en estas relaciones de consumo, se necesita que dicha separacion tenga
una justificacién especial, justificacion que no es otra que el test de art. 82 TRLGDCU.
Y eso parece del todo acertado puesto que cuando el empresario impone una
cldusula sin que el consumidor como parte débil haya podido negociar la misma, lo
légico es partir del esquema del derecho dispositivo por ser la composicion de

intereses mas equilibrada en un estadio inicial.

Por ultimo, y con relacidén a los listados que propiamente emanan del derecho
imperativo, esencialmente del art. 1256 CC, esos son imperativos, porque lo eran
antes de ser declarados abusivos —en muchos casos innecesariamente- por el
TRLGDCU. De esta manera, si bien como cldusulas prohibidas uno tiende a decir que
el listado que las contiene es de color negro, en esencia no podriamos hablar de
colores con relacién a las mismas —o acaso usar el azabache- porque resultan meras
transposiciones del derecho cogente al ambito del consumo. Me estoy refiriendo a
aquellas clausulas listadas que suponen que el cumplimiento del contrato queda al
arbitrio del empresario, como pueden ser las cldusulas recogidas en los nimeros 1, 3,

4,5,7 vy 9 del art. 85 del TRLGDCU?%? y en especial la recogida en 85.11 TRLGDCU,

262 \/. MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Comentario al art. 82”, pag. 745, para quien tales clausulas serian nulas
en cualquier contrato.
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esto es, la cldusula que suponga la concesion al empresario del derecho a determinar

si el bien o servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato.?%3

El hecho de que entre los listados de abusividad, uno de ellos agrupe cldusulas
gue tiene su origen en el derecho imperativo, en concreto en el art. 1256 CC,
entiendo permite abordar otro de los interrogantes que se plantean al analizar la
cuestion de la proteccién a los consumidores por medio del TRLGDCU que es la
relativa a que la proteccién via clausula abusiva se circunscriba a la relacidn de
consumo y no abarque también la relacion entre empresarios, especialmente en
circunstancias en las que uno de ellos es un pequefio emprendedor que se ve
obligado a aceptar las condiciones generales de otro empresario mucho mas grande y

establecido.?®* De hecho, si acudimos al fundamento principal sobre el que suele

263 Ha de hacerse notar, como dispone LLEBARIA SAMPER, S., “Capitulo 5: Limites a la arbitrariedad
contractual en derecho espaiol”. En El Contrato: Apuntes para una revision. Principios y reglas ante el
mercado, la politica y el conflicto. Coordinadores Afioveros Terradas, B., Llebaria Samper, S. Editorial
Aranzadi. Cizur Menor, 2016. Pdgs. 191-266 que, si bien existe una zona de confluencia entre el
articulo 1256 CC y el 82 del TRLGDCU, no hay coincidencia plena entre el ambito de proteccién de
ambos preceptos o, dicho de otra forma, sélo con el art. 1256 CC no quedaria protegido tal y como
hoy lo esta el consumidor ex. articulo 82 y 85 a 90 TRLGDCU. En efecto, en palabras del citado autor,
pags. 244 y 245: “Lo que sale de la cldusula abusiva no siempre cabe y entra en el art. 1256. Cierto es
que muchos supuestos de cldusulas abusivas son también cldusulas arbitrarias desde la optica del
1256, pero lo que no puede sostenerse es que solo las cldusulas que son arbitrarias segun el 1256, son
en el ambito de consumo cldusulas abusivas.”

264y, PAsQUAU LIARO, M., “Capitulo 6: De la proteccidn del consumidor a la reforma del derecho comdin
de la contratacion”. En El Contrato: Apuntes para una revision. Principios y reglas ante el mercado, la
politica y el conflicto. Coordinadores Afioveros Terradas, B., Llebaria Samper, S. Editorial Aranzadi.
Cizur Menor, 2016. Pag. 274, en la que el autor constata que: “Quien actua para un fin profesional, sea
0 no experto en la materia del contrato, no es consumidor. El criterio es comodo, es manejable, pero es
arbitrario, por no decir discriminatorio”.

Por otra parte, no son pocas las sentencias que admiten una aplicaciéon analdgica a la contratacion
entre empresarios de las normas de control de contenido recogidas en la legislacién de consumidores.
Asi, la STS de 13 de noviembre de 1995 [RJ 1995, 8601] sobre contrato de leasing. La STS de 24 de
febrero de 1998 [RJ 1998, 1167] que considera generalmente aplicable la LCU como norma supletoria
a la contratacion entre empresarios. La STS de 18 de septiembre de 1998 [RJ 1998, 6398] que declara
la nulidad de un pacto de sumision expresa acordado entre empresarios. La STS de 18 de diciembre de
1998 [RJ 1998, 9560] que utiliza el control de abusividad propio de la legislaciéon sobre consumidores a
un contrato de seguro maritimo. No es menos cierto es que el TS, en sentencias recientes, ha limitado
la proteccidon de consumo a contratacién en las que hay un consumidor, asi la STS de 30 de abril de

227



sostenerse la proteccion al consumidor, que no es otro que su falta de poder de
negociacién, no me parece que dicho fundamento sea exclusivo de la relacion de
consumo.?%> Antes al contrario, ocurre con frecuencia en negociaciones entre
empresarios de distinto tono el que uno de ellos tenga un poder que le permita
imponer a otro sus condiciones generales.?®® Con relacidn a este punto me parece

relevante aludir a dos cuestiones.

2015 [RJ 1923, 2015] en cuyo Fundamento de Derecho quinto se recogen tres conclusiones del Alto
Tribunal que merece la pena destacar: “Varias conclusiones pueden extraerse de lo expuesto. La
primera, que en nuestro ordenamiento juridico la nulidad de las cldusulas abusivas no se concibe como
una técnica de proteccion del adherente en general, sino como una técnica de proteccion del adherente
que tiene la condicion legal de consumidor o usuario, esto es, cuando este se ha obligado con base en
clausulas no negociadas individualmente. Una seqgunda conclusion seria que, en nuestro ordenamiento
juridico las condiciones generales insertas en contratos en los que el adherente no tiene la condicion
legal de consumidor o usuario, cuando reunen los requisitos de incorporacion, tienen, en cuanto al
control de contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas negociadas, fundamentalmente los
previstos en el art. 1255 del Cédigo Civil, y en especial las normas imperativas, como recuerda el art.
8.1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion. Por ultimo, el art. 1258 del Cédigo Civil que
se invoca por la recurrente contiene reglas de integracion del contrato, en concreto la relativa a la
buena fe, de modo que en el cumplimiento y ejecucion del contrato pueda determinarse lo que se ha
denominado el ‘contenido natural del contrato’. Pero con base en este precepto no puede pretenderse
que se declare la nulidad de determinadas condiciones generales que deban ser expulsadas de la
reglamentacion contractual y tenidas por no puestas, y que, en su caso, puedan determinar la nulidad
total del contrato.” Pero, como pone de manifiesto PASQUAU LIARO, M. en la pag. 285 de la obra a la que
se refiere esta nota, acontece que la referida STS, junto a esa declaracion que parece tan terminante,
hace un pronunciamiento del que puede desprenderse que la proteccién por via analdgica al no
consumidor, siempre con todas las cautelas propias de tal institucion, no parece una cuestidon
definitivamente vedada. En efecto, en su Fundamento de Derecho séptimo dispone que: “En
consecuencia, el demandado contratd en el sector que en aquel entonces constituia el giro o trdfico
habitual de su actividad econémica, la compra de viviendas sobre plano para revenderlas cuando su
precio subiera. Por tal razon no procede si quiera entrar a considerar una posible aplicacion extensiva o
analdgica de la proteccion que el TRLGDCU otorga a estos al caso de personas fisicas comerciantes,
empresarios o profesionales cuya actividad economica no pueda considerarse de gran envergadura y
que pese a que actuen con un propdsito no ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion, hayan contratado en un sector ajeno al giro o trdfico habitual de su actividad.”

Otras SSTS han considerado que un contrato, aun integrado por condiciones generales, en el que el
adherente no ostenta la condiciéon de consumidor, queda excluido del dmbito de aplicacién de la
legislacion especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al control de contenido o
abusividad, y se debe aplicar el régimen general del contrato por negociacion. Asi SSTS de 10 de marzo
de 2014 [R) 853/2014], de 7 de abril de 2014 [RJ 1702, 2014] y de 28 de mayo de 2014 [R) 2820, 2014].

265 En este sentido ya se pronuncié ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones, pags. 180-181.

266 Al debate ha contribuido sin lugar a dudas el siguiente pasaje de la Exposicién de Motivos de la
LCGC, VIl parrafo, segun el cual: “Es decir, nada impide que también judicialmente pueda declararse la
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La primera es la relativa a la necesidad de distinguir entre consideraciones
personales de las partes y funciones de las partes en el contrato. En efecto, en la
relacién de consumo el consumidor recibe la proteccion no tanto por su condicion
personal —puesto que esa misma persona puede actuar como empresario en otra
relacion- sino por la funcidon que desarrolla en la relacion y a la que la ley,
teleoldgicamente, esta llamada a proteger. La proteccién va dirigida propiamente al
consumo mas que al consumidor. Se prima la funcién econdmica del consumo como
engranaje de la economia. Cierto es que el punto de partida de la proteccién al
consumidor se encuentra en la necesidad de proteger su falta de poder de
negociacion, protegiendo asi los abusos en la limitacion a su autonomia privada, pero
esa base no explica, como dije, que la proteccion se otorgue sélo al consumidor y no
al empresario cuando en ocasiones su posicién no dista de la mera adhesién sin
negociacién. Si el TRLGDCU protege sélo al consumidor y no al empresario es porque,
entiendo, su base no esta Unicamente en ese homenaje a la autonomia privada y a
gue consentimiento es algo mas que mera adhesién. El fundamento de la proteccion
exclusivamente al consumidor debe ser, ademds del indicado, otro. En mi opinidn,
ese otro fundamento se encuentra en la intencién de proteger el consumo como
motor de la economia, como funcién en si. Sélo asi puede entenderse que no se
proteja al empresario ya que parece claro que Unicamente la proteccion de la

autonomia privada no vale como fundamento de proteccion ya que existen

nulidad de una condicion general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de
contratos entre profesionales o empresarios. Pero habrd de tener en cuanta en cada caso las
caracteristicas de la contratacion entre empresas.” En este sentido v. PAGADOR LOPEZ, J., Condiciones
generales y cldusulas contractuales predispuestas. La Ley de condiciones generales de la contratacion.
Marcial Pons. Madrid, 1999, quien, en la pag. 224 establece que: “Sin embargo, como decimos, el
problema politico-legislativo suscitado por la proliferacion de clausulados contractuales
prerredactados en el trdfico negocial afecta también, aunque en menor medida, a quienes actuan
profesional o empresarialmente (y no por tanto, en cualidad o condicién consumidora), por lo que nada
obsta a que reciba aplicacion, por via analdgica, la cldusula general de control de contenido también
en el caso de las cldusulas contractuales prerredactadas utilizadas entre profesionales y empresarios.”

229



relaciones ajenas al consumo en las que, de igual forma, una de las partes sdlo tiene

posibilidad de adherirse al condicionado que le impone la otra.

La segunda cuestidn a la que me quiero referir es a la proteccién otorgada por
el art. 1256 CC, norma de derecho imperativo y que, por ende, opera igualmente en
las relaciones entre empresarios y que, rectamente interpretado, amparard al
pequefio empresario frente a parte de los excesos que puedan venir impuestos.2%”
Me parece ésta una cuestién de gran relevancia puesto que el hecho de que una
parte de las clausulas listadas en el TRLGDCU tenga su base -o sea concrecién- en el
art. 1256 CC hace que las especificaciones del art. 1256 CC que hace el TRLGDCU sean
extrapolables y aplicables a las relaciones entre empresarios en las que ha habido
imposicién de condiciones generales.?®® De esta forma, si como dije ut supra, una
parte de los listados contenidos en los arts. 85 a 90 TRLGDCU es concrecidn del art.
1256 CC, y éste ultimo precepto es aplicable también y especialmente en las
relaciones ajenas al consumo, puedo concluir que esas concretas manifestaciones
incluidas en los listados que tienen como base el art. 1256 CC son aplicables a las
relaciones ajenas al consumo?®°. Esa conclusidn, que es la que me parece adecuada,
supondria entender el régimen de proteccién de consumidores y usuarios vigente
como, en parte, un sistema de concrecion y desarrollo del ya existente art. 1256 CC,
precepto al que el TRLGDCU habria remarcado alguno de sus atributos, preexistentes

en todo caso a la normativa de consumo.

La misma proyeccion que se defiende en relacion al 1256 CC es aplicable a

otros preceptos del CC que constituyen una base relevante, al menos en parte, de la

267 Sin olvidar otras protecciones como pueden ser las derivadas del derecho de la competencia.
268 | | EBARIA SAMPER, S., “Clausulas abusivas”, pag. 413.

269 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pag. 779.
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normativa de consumidores.?’? Estoy pensando en el art. 1115 CC al versar sobre la
nulidad de los contratos con condiciones puramente potestativas de una parte o en
el art. 1447 CC del que se desprende la nulidad de los contratos en los que la
determinacién del precio depende de la parte. Del mismo modo, y en cuanto a ese
pretendido control de contenido contractual en sede de relaciones entre
empresarios, no puede olvidarse la virtualidad de los arts. 1258 y 1288 CC. El primero
como norma de integracion contractual que establece deberes adicionales a las
partes derivados de la necesaria buena fe.?’! El segundo como utilizacién del criterio

de interpretacién contra proferentem como mecanismo de control de contenido.?’?

4.- El art. 86.5 del TRLGDCU: interpretacion y alcance de la intangibilidad de

la facultad resolutoria.

Expuesto cuanto antecede, corresponde ahora aplicar las conclusiones a las

que he llegado -principalmente que los arts. 85 a 90 del TRLGDCU contienen tres

270 Diez-PicAzo, L., Fundamentos [...] Introduccién Teoria General del Contrato, pag. 461, destaca que:
“[...] la doctrina y la legislacion moderna, han ido elaborando criterios que permiten el llamado control
de fondo de las condiciones generales de la contratacion, lo que, por lo menos inicialmente puede
hacerse partiendo de los principios generales del Derecho de obligaciones anteriormente existentes, si
bien no puede negarse que requieren un proceso de concrecion para ser aplicado a la materia que nos
ocupa. [...] Se encuentra en primer lugar la idea que en nuestro Derecho expresa el art. 1.256 CC segun
el cual la validez y el cumplimiento de las obligaciones no puede dejarse nunca al arbitrio de una de las
partes contratantes. En el mismo sentido se encuentra la idea que explicitan los arts. 1.273, 1.446 y
otros andlogos, de acuerdo con los cuales la determinacion del precio y en general del contenido de las
prestaciones no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.”

271 Recuérdese la STS de 19 de noviembre de 1994 [RJ 1994, 8539] al disponer que “la vigente Ley
general que protege a este sector tan numeroso de poblacion, de 19 julio 1984, en puridad es toda ella
un desarrollo minucioso de la proteccion que en germen se halla en los arts. 1255 y 1258 CC, que
previenen contra las infracciones de la buena fe, del uso, de la Ley.” También, con relacién al papel de
la buena fe como clausula general aplicable en la contratacién adhesiva entre empresarios, v. ALBIEZ
DOHRMANN, K. J., La proteccion juridica de los empresarios en la contratacion con condiciones generales.
Thomson-Civitas Aranzadi. Cizur Menor, 2009. Pags. 218-219.

272 CARRASCO PERERA, A., Derecho de contratos, pags. 782-783.
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listados y que no todos son negros- al caso de la concreta renuncia a la facultad

resolutoria en las relaciones de consumo.

Para adentrarme en esta cuestidn es necesario tener presente una serie de
preceptos del TRLGDCU que directa o indirectamente inciden sobre la materia. Sin
perjuicio de otros que iré mencionando, los principales en cuanto a este analisis se
refiere son, a mi juicio, los arts. 85.5, 86.1, 86.5, 87.1 y 121 TRLGDCU. Ya anticipo que
mi posicion pasa por que la renuncia a la facultad resolutoria, en sede de consumo,
es una clausula negra, de aquellas que forman parte del primer listado al que hice
alusion en el epigrafe anterior, esto es, se trata de una cldusula que el legislador ha
configurado como abusiva de forma taxativa, sin atemperarla con férmulas

adverbiales, sin posibilidad de mayor analisis.

Partamos del art. 86 TRLGDCU para ir desgranando conclusiones, en concreto
iniciemos nuestro periplo a partir del primer parrafo y de los nimeros 1 y 5 del

referido precepto, en atencion a los cuales:

“En cualquier caso serdn abusivas las clausulas que limiten o
priven al consumidor y usuario de los derechos reconocidos por
normas dispositivas o imperativas y, en particular, aquellas
estipulaciones que prevean: 1. La exclusion o limitacion de forma
inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario por
incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario. [...] 5. La limitacion o exclusion de la facultad del
consumidor y usuario de resolver el contrato por incumplimiento del

empresario.” (El subrayado es mio).
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Una primera aproximacion al precepto entiendo permite sostener que, fuera
de las relaciones de consumo, una clausula de renuncia o limitacién a la facultad
resolutoria no estaria prohibida puesto que, en la medida en que el legislador la
persigue en aquellas relaciones, esta dando por sentado que una clausula de esas
caracteristicas puede ser valida y eficaz al margen de esas relaciones de consumo,
siempre con las limitaciones a las que me he referido mas arriba al hablar de los

requisitos para la validez de la renuncia preventiva al remedio.?”3

Por otro lado, el hecho de que el legislador en materia de consumo persiga
este tipo de cldusulas por la via de la abusividad lo que determina es que no estamos
ante un supuesto de imperatividad. Esto es, la clausula que limite o excluya aqui el
remedio resolutorio, si es negociada y querida individualmente por el consumidor,

serd valida en tanto en cuanto observe los requisitos generales analizados.

De esta forma, el que el legislador de consumo plantee la abusividad con
relacion a una clausula de exclusion o limitacién de la facultad resolutoria hace que
fuera de ese ambito el pacto sea valido. O incluso mas, dentro del dmbito de
consumo la referida clausula seria valida si ha sido negociada individualmente entre

consumidor y empresario.

Quizd haya quien me oponga lo siguiente: el hecho de que el TRLGDCU
declare abusiva la cldusula de exclusion de la resolucién no significa per se que esa
cldusula no esté prohibida por el derecho imperativo, esto es, no significa que la
renuncia sea valida en relaciones distintas al derecho de consumo. Sin ir mas lejos -
podria tratar de argumentarse en mi contra- mas arriba hemos dicho que de los tres
listados cuya existencia defendemos, uno parte de que hay ciertas cldusulas abusivas

gue provienen del derecho imperativo, esto es, que estarian prohibidas por el

273V, supra Cap. lIl, §3.2.
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derecho cogente previamente, y que eso podria estar sucediendo con la clausula
prevista en el art. 86.5 TRLGDCU. No obstante, entiendo que tal oposicion pereceria
frente a la siguiente réplica. La cldusula hoy contenida en el art. 86.5 TRLGDCU no
siempre formd parte del que llamo primer listado, es decir, aquel formado por
cldusulas que taxativamente y sin aderezos adverbiales han sido declaradas abusivas
por el legislador. Hubo un tiempo en el que el legislador pinté de gris claro Ila
cldusula, atemperando su abusividad recurriendo a la férmula “de forma
inadecuada”. De esta manera, la privacién convencional del remedio no es contraria
a derecho cogente, si lo hubiese sido el legislador jamas hubiera usado la férmula “de
forma inadecuada” al formular la cldusula en sede de abusividad. Si la ley disponia
“de forma inadecuada” es porque cabia una exclusion del remedio en sede de

consumo “de forma adecuada”. Ahora me refiero a ello.

En efecto, entiendo que la actual diccién del art. 86.5 TRLGDCU determina no
puede predisponerse por el empresario una clausula no negociada por la que se
module o elimine la facultad resolutoria legal, de suerte que, siempre y en todo caso,
salvo negociacidn individualizada en contrario, el consumidor tiene como remedio
frente al incumplimiento la resolucion. Eso implica por tanto que, ante un
incumplimiento esencial de la obligacidn reciproca, el consumidor podra, siempre y
en todo caso, utilizar como remedio la resolucién del vinculo. Esta interpretacién que
supone insertar la referida clausula dentro del que he llamado en este trabajo
“primer listado”, es decir, listado de clausulas abusivas por expresa taxatividad del
legislador -sin adverbios que edulcoren-, no sélo se basa en el lenguaje usado por el
legislador, sino que ademas encuentra un refrendo adicional en el hecho de que
inicialmente, por medio de la D.A. 12 de la LGCU apartado 12, se catalogaba como
abusiva la limitacidn o exclusién de forma inadecuada de la facultad del consumidor
de resolver el contrato por incumplimiento del profesional. El nuevo art. 86.5

TRLGDCU excluye la antigua mencién “de forma inadecuada” (que traslada a su
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numero 1, mas general) que griseaba por completo la referida cldusula con lo cual,
del actual redactado del TRLGDCU se constata que, ahora, el legislador ha optado por
ennegrecer definitivamente la cldusula de limitacidon/exclusion de la facultad
resolutoria. El razonamiento es el siguiente. El anterior texto legal se referia a “de
forma inadecuada”, lo que suponia una remisidon implicita a las circunstancias
concurrentes en cada caso.?’# Sin embargo ahora se suprime dicha mencién en el art.
86.5, ergo la clausula de exclusion o limitacién de la facultad resolutoria seria nula

por abusiva en todo caso, habida cuenta de la referida evolucién normativa.?’>

Ahora bien, me interesa remarcar que el hecho de que el art. 86.5 TRLGDCU
determine que la clausula de renuncia al remedio resolutorio sea abusiva en todo
caso no significa que el legislador en los contratos con consumidores esté
configurando en beneficio del consumidor una resolucién por incumplimiento
extraordinariamente amplia. El consumidor podra usar de la resolucién en caso de
incumplimiento pero, en mi opinidn, con limites diferentes, incluso mas constrefiidos,

gue los previstos en el art. 1124 CC.

Asi es. El legislador en materia de consumidores y usuarios trata la facultad

resolutoria en dos escalones diversos. Por una lado, desde el prisma de la abusividad,

274 para GONZALEZ PACANOWSKA, I., “Cap. Il. Clausulas abusivas”. En Comentario del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real
Decreto Legislativo 1/2007). Coordinado por Bercovitz Rodriguez-Cano, R. Primera Edicion. Ed.
Azanzadi. Cizur Menor, 2009. Pag. 1066, la salvedad “de forma inadecuada” que también se preveia
para la resolucidn por incumplimiento segun la D.A. 13, II, 12, indebidamente se olvida en la redaccion
del art. 86.5 TRLGDCU.

275 DiEz-PicAzo, L., Fundamentos [...] Introduccién Teoria General del Contrato, pag. 475, en relacion a la
mencion “de forma inadecuada”, precisa que: “La regla impide la exclusion o limitacion de la facultad
resolutoria cuando se haya producido <de forma inadecuada>, lo cual abre un interrogante porque se
trata de una cldusula muy abierta y de no fdcil concrecion. En términos generales, podemos entender
que la exclusion o limitacion es adecuada si la facultad resolutoria ha sido sustituida por otros
remedios concretos que satisfagan plenamente el interés del consumidor.”

235



por medio del art. 86.5 TRLGDCU y por otro, esta vez desde el instituto de la
imperatividad, en el art. 121 TRLGDCU. Y cuando el legislador trata la resolucién
desde el prisma de la imperatividad, no lo hace precisamente para blindar en favor
del consumidor una resolucién amplia y exenta de limitaciones, sino que lo hace
creando un sistema de jerarquia de remedios frente al incumplimiento del
empresario y convirtiendo la facultad resolutoria en un remedio secundario,
localizandola en un estadio necesariamente posterior a la reparacidén o sustitucion
del producto no conforme ex art. 121 TRLGDCU. La forma de proceder del legislador
a la hora de actuar con el arma de la imperatividad en este contexto no es
precisamente la de hilvanar dicha facultad como extraordinariamente amplia, sino
todo lo contrario, pospone su ejercicio creando una jerarquia de remedios extrafia al
art. 1124 CC?’® y que la deja en segundo lugar. Esa forma de hacer refiere el interés
del legislador en mantener el contrato ante el incumplimiento del empresario puesto
gue se pretende -esta vez si siempre y en todo caso- darle la posibilidad de reparar o
sustituir el objeto transmitido. Hay posposicidn de la resolucion si el cumplimiento es

efectivamente posible y no genera graves inconvenientes al acreedor consumidor.

Es cierto que el ultimo inciso del precepto al que acabo de referirme, al
establecer que la resolucidon no procederd cuando la falta de conformidad sea de
escasa importancia, se ha interpretado como una ampliacién del campo de aplicacion
de la facultad resolutoria al separarse de la exigencia de la gravedad del

incumplimiento propia de la doctrina del aliud pro alio.?”” De hecho, esa

276 Salvo en lo que se refiere al 1124.3 CC como facultad ofrecida al juez de conceder mas plazo.

277 por todos v. FENOY PICON, N., “La entidad del incumplimiento en la resolucién del contrato: Analisis
comparativo del art. 1124 CCy del art. 121 del Texto Refundido de Consumidores”. ADC. 2009. Fasc. I.
Pag. 268. Para la autora, la resolucion prevista en el art. 121 TRLGDCU sélo tiene el limite de la falta de
conformidad de escasa importancia mientras que el aliud pro alio limita en gran parte el campo de la
resolucién al exigir que la anomalia sea especialmente grave, destacando que la doctrina del aliud pro
alio esta impregnada de la que fue su original funcién, ser salida para aquellos supuestos en los que,
habiendo vicio no podian ejercitarse las acciones edilicias por el tiempo transcurrido.
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interpretacion se ha recogido por algunas Audiencias Provinciales.?’® Sin embargo, de
lo que no hay duda es de que el propio art. 121 TRLGDCU establece un sistema
jerarquizado de remedios y deja a la resolucién como mecanismo subsidiario,
operativo sélo cuando el consumidor no pudiera exigir la reparacién o la sustitucion
del producto defectuoso y en los casos en que éstas no se hubieran llevado a cabo en
plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el consumidor y usuario, lo que
supone que el consumidor no puede valerse de él ante el incumplimiento, al menos
inicialmente, por mas que se defienda que su campo se amplie —sdlo se pide para
resolver que el incumplimiento no sea de escasa importancia- si no se ha producido
la reparacién o sustitucion del producto. En suma, el propio régimen de la resolucién
en sede bienes de consumo lo que hace es subyugar legalmente el remedio

resolutorio tal y como se conocia hasta ahora.

278 Sirva de ejemplo la SAP de Pontevedra, Seccién 52, de 4 de noviembre de 2002 [JUR 2003, 53119]
que dispone: “[...]Jpara la resolucion del contrato de adquisicion de bienes duraderos con consumidores
por defectos manifestados en periodo de garantia Unicamente era preciso que tales defectos
determinaran que el bien no se encontrara "en condiciones optimas" de cumplir el uso al que estuviese
destinado, sin que fuese necesario que causaran la inhabilidad total del mismo para su uso ni que el
defecto hubiera de poder calificarse como de grave [...]”. También es de relevancia la SAP de Badajoz,
Seccidn 32, de 26 de julio de 2005 [JUR 2006, 45719] para la que el derecho de resolucion del contrato
requiere la concurrencia de tres requisitos: “1. Que el bien adquirido presente un vicio o defecto
originario. El vicio ha de ser anterior al contrato, lo que se cumple cuando la causa del mismo sea
anterior aunque el defecto se manifieste después de la adquisicion del bien durante el periodo de
garantia. 2. Que no resulte posible la reparacion satisfactoria del vicio o defecto (pues de resultar
posible el unico derecho que la Ley otorga al consumidor es el de la reparacion gratuita con
indemnizacion de dafios y perjuicios). 3. Que el vicio o defecto haga que <el objeto no revista las
condiciones dptimas para cumplir el uso al que estuviese destinado>, por lo que, a diferencia del
régimen del Codigo civil, no es necesario que el vicio determine la inutilidad o inhabilidad del bien para
cumplir el uso al que se destina (SAP Badajoz (39) 28-1X-2004)”.
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CONCLUSIONES.

1. La regulacion de la facultad resolutoria legal no recoge con la debida
concrecion y exhaustividad los presupuestos, exigencias y efectos del remedio
resolutorio. Atendidas las limitaciones del art. 1124 CC ha sido la doctrina y la

jurisprudencia la que ha llevado a cabo una tarea de especificacion del remedio.

A la hora de realizar el cometido de concrecion y desarrollo de la facultad
resolutoria, doctrina y jurisprudencia no han sido univocas. Se ha sido vacilante a la
hora de configurar el remedio, con exigencias iniciales que luego se han ido
relativizando incluso hasta desaparecer, como la necesidad de concurrencia de una
voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento. Hay igualmente cuestiones que
escapan a una uniforme teoria sobre la resolucién de suerte que sélo pueden
solventarse por medio de un andlisis casuistico, como la virtualidad resolutoria de la
mora. Adicionalmente, ante la ausencia de una teoria general acerca de la atribucién
del riesgo en sede de obligaciones reciprocas, se ha acudido a la resolucién para
colmar dicha laguna, no sin ciertas paradojas, como la que se desprende del art. 1452

CC para la compraventa.

2. A la insuficiencia del art. 1124 CC en torno a la configuracién de los
presupuestos y efectos de la facultad resolutoria se une el que, a pesar de que
doctrina y jurisprudencia han hecho un ejercicio de compilacion y clarificacién de los
mismos, el ordenamiento estd plagado de pasajes en los que esa pretendida teoria
general se ve excepcionada, limitada o derogada de forma singular. Tal es el caso de

los presupuestos generales para la resolucion que se contienen en el art. 1556 CC
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que, al remitirse como causas de resolucién del arrendamiento a los arts. 1554 y
1555 CC, esta abriendo la posibilidad de resolucion a los casos de incumplimiento de
una obligacién accesoria como la de pagar los gastos de la escritura; el art. 1569.3 CC
qgue posibilita el desahucio en caso de infraccidon de cualquiera de las condiciones
establecidas en el contrato (mas alla del impago del precio o el transcurso del plazo
pactado, ambas contenidas expresamente en el 1569.1 y 1569.2 CC); o el supuesto
del art. 27.2.c de la LAU que habilita al arrendador a resolver si no se actualiza la
fianza, obligacion ésta no esencial. Hay mas, como la facultad conferida en favor del
arrendatario —ex art. 22.4 LEC- de enervar el desahucio a pesar de haber impagado la
renta, obligacidon ésta esencial en sede de contrato locativo. Incluso en el régimen del
censo enfitéutico donde se dispone que el duefio de la finca podra reclamar su
devolucién si el enfiteuta no cumple la condicion estipulada en el contrato, sin

distincién (art. 1648.22 CC).

También en cuanto a los presupuestos de la facultad resolutoria legal existen
en el ordenamiento importantes excepciones a esa pretendida teoria general. Es el
caso de la exigencia adicional y formalista recogida en el art. 1504 CC para resolver la
compraventa de inmuebles que contrasta con la facilidad en cuanto a la resolucion de
la venta de bienes muebles en el art. 1505 donde un mero retraso en el pago del
precio puede dar lugar a la terminacién del contrato. O la posposicion de la accién
resolutoria a remedio de segundo grado en sede de compraventas de bienes muebles
de consumo ex art. 121 TRLGDCU. Incluso, ni tan siquiera es requisito para la
resolucion el incumplimiento mismo puesto que de conformidad con el art. 1503 CC
el vendedor podra resolver el contrato si tuviere fundado motivo para temer la

pérdida de la cosa inmueble vendida y el precio.

Todo ello permite concluir que la resolucion legal es una institucion poliédrica.

La resolucidn es un remedio frente al incumplimiento en el que no caben
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apriorismos. No hay una uUnica forma de configurar el remedio puesto que el
legislador crea distintas formas de resolucion, con presupuestos diferentes, tomando
en consideracion las circunstancias de cada tipologia de contrato estableciendo
incluso, dentro de cada uno, especialidades. De esta forma, la ley permite distintas
resoluciones de suerte que no puede decirse que haya una Unica resolucion posible,

con unos Unicos presupuestos impermeables a la voluntad de las partes.

3. Concluyo que el remedio resolutorio es renunciable de forma
preventiva en el ambito de la contratacidon negociada, esto es, ajena al derecho de

consumo. Mi conclusién se apoya en diferentes preceptos:

3.1. El art. 1271.1 CC. El art. 1271.1 permite que sean objeto de contrato
todas las cosas que no estén fuera del comercio, incluso las futuras. Esa
es pues la norma general. Y las excepciones, que existen, se limitan a los

articulos 655, 816 y 1935 CC que nada tienen que ver con la resolucién.

3.2. El art. 86.5 TRLGDCU. El art. 86.5 TRLGDCU cataloga como clausula negra
en la relaciones de consumo aquella que consiste en la limitaciéon o
exclusidon de la facultad del consumidor y usuario de resolver el contrato
por incumplimiento del empresario. El TRLGDCU sdlo ataca la clausula en
sede de consumo, y no existe en el ordenamiento espanol otra norma
gue prohibe la renuncia fuera de ese ambito. Y ademas resulta que,
cuando el TRLGDCU priva de validez a la renuncia preventiva lo hace
acudiendo a la institucion de la abusividad, lo que implica que esa
prohibiciéon no serd aplicable incluso dentro del ambito del consumo si la
renuncia ha sido negociada individualmente entre empresario vy
consumidor. De todo ello se concluyen dos cosas. La primera es que

cuando el ordenamiento quiere prohibir la renuncia preventiva lo ha
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3.3.

hecho de forma expresa (y en la contratacién con consumidores). Fuera
de esa prohibicion rige el principio general instaurado por el art. 1.271.1
CC. Y la segunda es que, cuando el TRLGDCU priva de validez a la renuncia
preventiva, no lo hace de forma absoluta, sino que lo hace por medio del
control de abusividad, conllevando ello la enervacion de la prohibicion si
hay negociacién individualizada entre empresario y consumidor, de
suerte que la prohibicién no es absoluta. Y, si lo anterior no fuera
suficiente, que lo es, acontece que el legislador en materia de consumo
no siempre catalogd como clausula abusiva -negra y sin ambages- la
renuncia a la resolucion. En efecto, hubo un tiempo en el que el legislador
solo la catalogaba como abusiva si la renuncia a la resolucion se realizaba
“de forma inadecuada” (se trataba de la D.A. 12 de la LGCU apartado 12).
Si la ley de consumo utilizaba el “de forma inadecuada” como
presupuesto para catalogar como abusiva la renuncia a la resolucion era
porque aceptaba que existia una renuncia a la resolucién que podia
hacerse “de forma adecuada” y por ende no perseguible ni tan siquiera

desde la dptica del derecho de consumidores.

Los arts. 1102 y 1104 CC. El art. 1104 CC permite que las partes pacten
limitaciones de responsabilidad en caso de incumplimiento, con el limite
del dolo del art. 1102 CC. Siendo asi las cosas mantengo que esas mismas
partes pueden eliminar la resolucidon y mantener los demas remedios que
confiere el ordenamiento en caso de incumplimiento (la exceptio non
adimpleti contractus, la accion de cumplimiento especifico o por
equivalente, la pretensién de reduccién de precio o la indemnizacion de
los dafios y perjuicios.) Y ello porque, segun las circunstancias, puede

resultar mucho menos oneroso renunciar a un remedio y mantener los
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demas que excluir o limitar la responsabilidad puesto que con la renuncia

el acreedor de la prestacién no ve limitado su derecho al resarcimiento.

3.4. El art. 1124 CC. El art. 1124 permite al acreedor, en caso de
incumplimiento, interesar el cumplimiento o la resolucion. Esa
configuracion refiere al concepto de opcién y la idea de opcidn encierra
dos cuestiones. La primera es que el acreedor no esta obligado a resolver.
Es mas, habrd supuestos en los que la resolucidn no interese al acreedor
o le resulte muy gravosa. La segunda es que el acreedor puede elegir. Y si
el ordenamiento le permite elegir, el acreedor debe poder renunciar al
remedio, siempre dentro de los limites recogidos en esta tesis, porque no

hay otra norma que lo impida.

4, La renuncia preventiva al remedio resolutorio no afecta a la causa del
contrato ni desvirtda la reciprocidad ni el sinalagma funcional. Una cosa es que las
obligaciones reciprocas lo sean en la medida en la que la prestacion de una de las
partes se justifica en la asumida por la contraria, pero otra muy distinta es el elenco
de remedios que el acreedor ostenta frente al incumplimiento del deudor. Los
remedios frente al incumplimiento -entre los que esta la facultad resolutoria- son
reacciones o defensas licitas del acreedor, pero como tales, ni definen ni naturalizan
la obligacion reciproca en si. De hecho, por medio del pacto de renuncia preventiva a
la facultad resolutoria las partes lo que hacen es reforzar la idea de querer las
respectivas prestaciones en la forma y extension pactadas, causalizando asi, de forma
mas evidente, sus respectivas obligaciones, en el deber de prestacién asumido por la

contraparte.

5. La renuncia a la facultad resolutoria no implica renuncia a los demas

remedios, como la exceptio non adimpleti contractus, la accidn de cumplimiento -ya
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sea en su modalidad de cumplimiento especifico o por equivalente pecuniario-, la de
rebaja del precio, o la indemnizacion de dafios y perjuicios. Tales remedios no derivan
del instituto de la resolucién sino que tienen su origen en el incumplimiento mismo,
de forma que puede haber resolucién sin indemnizacién o indemnizacién sin

resolucion.

6. Si bien la resolucién por incumplimiento no es una institucion de
derecho publico, sino dispositivo, no por ello se concluye que cabe su renuncia sin
mas. La distincion norma imperativa-norma dispositiva resulta extremadamente
insuficiente. Dentro del concepto dispositivo se incluyen muchos tipos de normas,
con funciones y relevancias distintas, no siendo posible dar a ellas el mismo
tratamiento en el sentido de poder ser, sin mayores condicionantes, excluidas por
medio de pacto. De esta forma, la renuncia a la resolucién, si bien es admisible, debe
respetar una serie de requisitos que permitan su cohabitacion con el resto de normas
del ordenamiento civil dada la funcién que desempefia como remedio en sede de

obligaciones reciprocas.

7. El principal limite a la renuncia preventiva a la facultad resolutoria es la
prohibicion de inermidad en el acreedor. La validez de la renuncia al remedio
resolutorio dependera pues de que el cumplimiento, especifico o por equivalente,
sea posible y su exigencia no genere graves inconvenientes al acreedor. Este caracter
claudicante de la renuncia es predicado necesario de la imposibilidad de privar al

acreedor, a la vez, del cumplimiento y de la resolucion.

8. Entre los efectos de la renuncia al remedio resolutorio no estd la
reasignacion del riesgo en sede de obligaciones reciprocas. Al no contener nuestro CC
no existe un precepto general sobre atribuciéon del riesgo en las obligaciones

sinalagmaticas se acude al art. 1124 CC para solventar los supuestos de pérdida
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sobrevenida de la prestacién debida. No obstante, el hecho de que el acreedor de la
prestacion devenida imposible hubiera renunciado preventivamente al remedio no
permite afirmar que con dicha renuncia haya asumido el riesgo de pérdida de la cosa
debida. Para que dicho efecto se produjera seria necesario que el contratante,
ademas de renunciar al remedio resolutorio, ampliara dicha declaracion de voluntad
a la reasignacion del riesgo. Cuando un contratante renuncia a la resolucion lo hace a
la institucion como remedio frente al incumplimiento (uno de ellos, teniendo los
demas), y, cuando quiere hacer una redistribucién relativa a la atribucién de los
riesgos, lo hace en ese sentido diverso, tomando en consideracion circunstancias que
no son coincidentes con las que se valoran a la hora de renunciar a la resolucion

como remedio.

9. En materia de legislacidon sobre consumidores y usuarios concluyo que
el sistema de listados recogido en los art. 85 a 90 del TRLGDCU no es todo él de color
negro. Entiendo que los arts. 85 a 90 contienen tres listados distintos. Uno vendria
constituido por clausulas que, de forma taxativa, se configuran como negras, sin que
guepa mayor consideracion, es el caso de la cldusula contenida en el art. 86.5 que
cataloga de abusiva, sin matices, la renuncia al remedio resolutorio como
estipulacién impuesta por el empresario, catalogacion que por otra parte se refrenda
de la evolucidn legislativa habida con relacion a la misma. Ademas del art. 86.5, en
este primer listado estarian también las cldusulas mencionadas en los arts. 86.2, 86.4
y 86.6 TRLGDCU. La segunda lista la formarian las cldusulas, derivadas del derecho
dispositivo que se enuncian de forma genérica, no taxativa, de suerte que precisan de
un analisis al albur del art. 82 del TRLGDCU. Me refiero a aquellas cldusulas que en su
formulacion el legislador recurre a formulas adverbiales como “excesivamente”,
“insuficientemente”, “desproporcionadamente”. Este listado es gris. Por ultimo,
estaria un tercer listado que integraria un conjunto de cldusulas que emanan del

derecho imperativo que, innecesariamente, se listan también como abusivas. Se
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trataria en esencia de clausulas que derivan de la prohibicidon contenida en el art.

1256 CC.

10. No obstante lo anterior, esto es, sin perjuicio de que concluyo que la
cldusula de renuncia a la facultad resolutoria es una clausula negra, ello no ha de
llevar a la conclusion de que el legislador de derecho de consumo pretende dotar al
consumidor de un remedio resolutorio amplio. Ello es asi porque el art. 121 TRLGDCU
relega la resolucion a remedio de subsidiario, sélo susceptible de ejercicio cuando el
consumidor no pueda exigir la reparacion o la sustitucion del producto defectuoso y
en los casos en que éstas no se hubieran llevado a cabo en plazo razonable o sin

mayores inconvenientes para el consumidor y usuario.
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