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Resumen: La presente investigacion tiene por finalidad analizar la caracteristica de la gravedad,
como adjetivo fundamental del incumplimiento contractual, en el llamado derecho de opcion del
acreedor, que surge cuando el deudor incumple dolosa o culposamente su deber. Rios de tinta se
han vertido en esta materia, aunque su caudal casi siempre desemboca en mismo océano: la vision
clasica y escolastica sobre el derecho de opcion del acreedor. Particularmente, interesa establecer
las tendencias modernas que al respecto, se han elaborado en la doctrina y jurisprudencia de la
legislacion espaiiola.
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Abstract: This research aims to analyze the characteristic of gravity, as adjective fundamental
breach of contract, in the so-called right of option of the creditor, which arises when the debtor
fails willfully or culpably duty. Rivers of ink have been spilled in this matter, although its volu-
me almost always leads to the same ocean: the classical and scholastic view on the right of the
creditor’s option. Particularly interested in establishing modern trends in this regard have been
developed in the doctrine and jurisprudence of the Spanish legislation.
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I. PLANTEAMIENTO

El articulo 1124, apartado 3°, del Codigo Civil, al igual que el articulo 1184 del Code, le
reconoce al juez la facultad para negar la resolucion atn si hay incumplimiento imputable, si
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en su opinioén no ha tenido la suficiente gravedad'. En efecto, la norma en cuestion, le otorga
la facultad al juez, para que le fije un plazo de gracia o de cortesia al deudor para el cumpli-
miento?. Este término judicial que le concede al juez la ley, se justifica, segiin Capitant, para
impedir posibles injusticias®. En consecuencia, si el deudor ha cumplido parcialmente con
su obligacion, es posible que no se dé lugar a la resolucion del contrato, sino inicamente al
cumplimiento forzado si es posible, o la indemnizacion de dafos y perjuicios®. El tribunal
dispone de facultades para calificar la resolucion®, y no necesariamente debe otorgarla si
se cumplen los requisitos de ella®. En la actualidad, la doctrina mayoritaria sefiala que la
sentencia que decreta la resolucion de una obligacion es declarativa y no constitutiva. En
la moderna jurisprudencia, se establece que la sentencia que decreta la resolucion tiene el
caracter de declarativa. En este sentido se pronuncia la STS de 4 de abril de 1990 y STS
de 29 de diciembre de 19957, La antigua jurisprudencia y Calderén Cuadrado?®, la califican
de constitutiva, v. gr., STS de 12 de diciembre de 1955 y 19 de mayo de 1961°. Estimo que
el razonamiento anterior, se justifica, toda vez que un proposito fundamental de los con-
tratos es que estos sean cumplidos; la circunstancia de que se haya infringido una cuantia
minima, no parece suficiente, para que sea procedente la resolucion del contrato. Ademas,
la buena fe debe observarse tanto en el comportamiento del deudor, como en la conducta
del acreedor, y pareciera ser que el acreedor estaria faltando a dicho deber, al demandar la

' Vid.: ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil. Il. Derecho de Obligaciones, 14* ed., Madrid
(Edisofer), 2011, p. 113; PUIG BRUTAU, J., Compendio de Derecho civil, vol. III, 2* ed., Barcelona (Bosch),
1994, p. 29; CAPITANT, H., De la causa de las obligaciones, Traducc.; notas por Eugenio Tarragato y Contreras,
Navarra (Analecta), 2005, p. 340.

2 Tgual solucién adopta el Codigo Civil italiano en su articulo 1455 («Importanza dell ‘inadempimento),
que dispone: «ll contratto non si puo risolvere se l'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza
avuto riguardo all’interesse dell altra». BUONCRISTIANO, M.; CIRILLO, G. P.; CIFFARO, V.; ROSELLI,
F. (coords.), Codice civile, Le fondi del Diritto italiano, L testi fondamentali commentati con la doctrina e
annotati con la giurisprudenza, 3* ed., Milan (Giuftré Editore), 1997, p. 1660.

3 Cfr.: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., p. 319.

4 Cfr.. MORENO GIL, O., Cédigo civil y jurisprudencia concordada, Madrid (Boletin Oficial del Estado),
2006, p. 1080. Vid. también: ENNECCERUS, L., Derecho de obligaciones, vol. I, Doctrina especial, Primera
Parte, 3* ed. con estudios de comparacion y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espafiola por José
Ferrandis Vilella, 25% revision por Heinrich Lehmann, Traducc. espaiiola con anotaciones de Blas Pérez Gonzalez
y José Alguer, Barcelona (Bosch), 1966, p. 69; MORENO GIL, Cédigo civil y jurisprudencia concordada, cit.,
p. 1082.

5 En este mismo sentido, CAPITANT se pronuncia a favor de la calificacion de la resolucion, hecha libre
y soberanamente por el tribunal. Cfr.: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., p. 319.

6 Cfr.: O'CALLAGHAN MUNOZ, X., Cédigo civil. Comentado y con jurisprudencia, 5* ed., Madrid (La
Ley), 2006, p. 1119; PUIG BRUTAU, Compendio de Derecho civil, cit., pp. 30-31.

7 Cfr.: ALVAREZ CAPEROCHIPL J. A., Curso de Derecho de obligaciones, vol. II, El Derecho de los
contratos, Madrid (Civitas), 2002, p. 94.

8 Cfr.. CALDERON CUADRADO, M?. P,, «La resolucion contractual desde la dptica del proceso. Un breve
apunte al hilo de la jurisprudencia mayoritaria», en ALVENTOSA DEL RIO, J.; MOLINER NAVARRO, R.
(coords.), Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Enrique Lalaguna Dominguez, T. I1, Valencia (Universitat
de Valéncia), 2008, p. 1370.

®  Aun cuando, técnicamente, se debe distinguir si existe resolucion extrajudicial o no. Cfr.: Carrasco
Perera, Derecho de los contratos, Op. Cit., p. 1145.
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resolucion de un contrato, cuya obligacion ha sido cumplida en la casi totalidad, cuando lo
leal y correcto seria solicitar el pago de aquella parte incumplida de la obligacion!?. En este
sentido, se debe indicar que el principio' de la buena fe'? resulta esencial para que el juez
determine cuando el incumplimiento parcial de la obligacion, ha de resultar insignificante',
pues el articulo 1224 del Cédigo Civil no distingue entre incumplimiento total y parcial'.

Siguiendo con el andlisis de este elemento, se ha dicho que el caracter principal de
la obligacion, supone que la obligacion incumplida, debe servir como medio eficaz para
obtener el fin tipico del negocio juridico”. La jurisprudencia ha confirmado este requisito,
asi, la STS de 30 de mayo de 1990. En este caso, se celebr6 un contrato de compraventa
de inmueble, mediante el cual el vendedor se obligo a tramitar las licencias municipales
requeridas y, ademas, a gestionar las obras de urbanizacion del inmueble. Ante la falta de
cumplimiento de estas obligaciones, el comprador demanda la resolucion de la venta, pero
el demandado alega en su contestacion que procedio a cumplir con la obligacion principal
que le impone el contrato: la entrega en tiempo y forma de la finca, por ello, no se puede
declarar la resolucion del contrato por el incumplimiento de obligaciones accesorias al mis-
mo'¢. E1 TS declara la resolucion solicitada, decretando que las obligaciones incumplidas no

10 Cfr.: ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, cit., p. 117. Cft.: PUIG
BRUTAU, Compendio de Derecho civil, cit., p. 30. Asimismo, SCOGNAMIGLIO sefiala que: «La cuestion
de principios no da lugar a especiales dificultades: la nocion de libertad y autonomia [de la voluntad] no puede
asimilarse a la de mero arbitrio, por lo cual, y sin contradecirse, siempre presupone limites, ante todo aquel
basico del respeto por los intereses ajenos». SCOGNAMIGLIO, R., Teoria general del contrato, Reimpresion,
Traducc. de Fernando Hinestrosa, Bogota (Casa Editorial Dr. Francesco Vallardi, Universidad Externado de
Colombia), 1991, p. 17.

11" Sobre el rol e importancia de los «principios juridicos», vid.: BELADIEZ ROJO, M., Los principios
Jjuridicos, Prologo de Eduardo Garcia de Enterria, 2* ed,, Madrid (Civitas), 2010, pp. 129 y ss.

12 Solo a modo de sinopsis, AYMERICH RENTERIA sefiala que: «[...] Pero, a su vez, alguno de los
criterios apuntados de libertad de forma y, principalmente el de autonomia de la voluntad estan siendo objeto
en la actualidad de una determinada revision que es calificada de crisis por algunos juristas. Asi el principio
espiritualista que llego a tenerse casi como axiomatico es ahora objeto de algunas limitaciones [dentro de las
cuales se encuentra el principio de la buena fe]». Cfr..: AYMERICH RENTERIA, R., «Concepto juridico de
la obligacion de Roberto de Ruggiero», en Estudios en Derecho civil en Homenaje al Profesor Dr. José Luis
Lacruz Berdejo, Area de Derecho civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza (coord.), vol.
Primero, Zaragoza (Cometa), 1993, pp. 146—147. En este mismo sentido, vid.: ENNECCERUS, L., Derecho
de obligaciones, Undécima Revision por Henrich Lehmann, Traducc. de la 35.% ed. alemana, Estudios de
comparacion y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espaiiolas por Blas Pérez Gonzalez y José Alguer,
vol. Primero, Doctrina general, 2° ed. al cuidado de José Puig Brutau, Barcelona (Bosch), 1954, p. 213.

13 Cfr.: CAPITANT, De la causa de las obligaciones, cit., p. 189.

4 Cfr.: PUIG I FERRIOL, LL.; GETE-ALONSO Y CALERA, M* del C.; GIL RODRIGUEZ, J.; HUALDE
SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho civil, T II, Derecho de obligaciones, responsabilidad civil y teoria general
del contrato, 3* ed., Barcelona (Marcial Pons), 2000, p. 130.

15 Cfr.: DE LAHAZA DIAZ, P., El incumplimiento resolutorio. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Prologo de José Manuel Gonzalez Porras, Madrid (McGraw-Hill), 1996, p. 9.

16 Al respecto, vid.: STS de 17 de noviembre de 1995, (RJ/1995/8733), que establece que no constituye
causal de resolucion por incumplimiento, el no obtener los billetes de transporte, por no ser una obligacion
principal; la STS de 24 de marzo de 1997, (RJ/1997/1992), que decreta que las meras dificultades para aparcar
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tienen el caracter de accesorio, por cuanto para el comprador son de tal entidad que, de no
cumplirse dichas obligaciones, se veria frustrado el fin contractual que este persigue, lo que
supone que no solo se lesionan los intereses del mismo, sino que ademas, las aspiraciones
que este tiene!”. Asimismo, la STS de 14 de octubre de 1992, se refiere al caracter principal
que debe tener la obligacion, para justificar la resolucion de la misma. En este caso, se trata
de una venta de una vivienda de proteccion oficial hipotecada, venta que no cumple con la
reglamentacion que existe en esta materia, por superar el precio la cuantia méaxima que se fija
en la normativa vigente. La parte vendedora, en virtud del contrato, se obliga a cancelar la
hipoteca que pesa sobre el inmueble y a gestionar el tramite necesario para descalificar a la
vivienda como protegida. La primera obligacion la cumple, mas la segunda se verifica luego
de la celebracion de la venta y la entrega de la finca objeto del mismo. Ante esta situacion,
el comprador demanda la nulidad parcial de la venta, solicitando que se fije el precio de la
finca, de acuerdo a la ley vigente al tiempo de perfeccionarse el contrato; por su parte, el
vendedor alega la resolucidn del contrato, fundandose en que el incumplimiento del pago
del precio, esta basado en el hecho de que al tiempo de la venta no se ha podido obtener
el prestamo necesario producto de la falta de entrega del vendedor de la cédula definitiva
de calificacion de la finca. Ante estos hechos, el TS deniega la peticion de nulidad parcial
del contrato, por cuanto la infraccion que se pretende alegar (fijacion del precio de venta
contrariando la normativa vigente), constituye una contravencion administrativa, que no
tiene relevancia en materia civil. Ahora bien, en lo que se refiere a la peticion de vendedora,
el tribunal la deniega, estimando que tiene legitimacion para solicitar la resolucion, aquel
contratante que no ha cumplido con sus obligaciones's. En igual sentido se pronuncia la STS
de 1 de octubre de 2012. Se trata de un contrato de compraventa de 32 viviendas, vendidas
en virtud de tres contratos de compraventa, por un precio de 400.600, 370.900 y 369.200
euros, respectivamente. La vendedora le suministr6 un folleto publicitario a la compradora,
en el que le ofrece una financiacién a medida y una garantia de mas de 80 afios en el rubro
inmobiliario. Ademas, en el contrato de compraventa, se declara que la vendedora le esta
gestionando un contrato de prestamo al promotor, para la construccioén de viviendas, con
garantia hipotecaria y subrogacion a favor del comprador. Cuando se hubiere obtenido el
aludido prestamo, la vendedora le comunicara tal noticia a la compradora, concediéndole
un plazo para que declare su voluntad de subrogarse en las obligaciones, siempre que la
institucion financiera haya consentido en tal subrogacion. El Tribunal de Primera Instancia
declard la resolucion de los contratos, negando la demanda de cumplimiento forzado. La
Audiencia Provincial condena a la demandada a suscribir las respectivas escrituras y, en caso
de no cumplirse con ello, al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios. Por tltimo, el

en una plaza de garaje no bastan para decretar la resolucion por incumplimiento; y la STS 5 de mayo de 1997,
(RJ/1997/3671), que desestima la resolucion, cuando no se solicitd la licencia de obras dentro del término,
teniendo la obligacion de pedirla. Cfr.: PASQUAU LIANO, M. (direct.); ALBIEZ DOHRMANN, K. J.;
LOPEZ FRIAS, A. (coords.), Jurisprudencia civil comentada. Codigo Civil, T. 11, arts. 1.088 a 1.976, Granada
(Comares), 2000, p. 1912.

17 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 16.

18 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., pp. 16-17.
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TS analiza los motivos que sustentan la casacion y procede a: (i) condenar a la demandada
al pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios por no cumplir con la obligacion de
pagar el precio estipulado y (ii) si la demandada no insté al cumplimiento de la obligacion
para financiar la construccion, sino que pide la nulidad o la resolucion, esta en subsidio
de aquella. Ademas, no se probaron dafios y perjuicios, toda vez que, era previsible que el
banco negare la posibilidad de subrogacion, dada la posible insolvencia del comprador. El
TS confirma la sentencia recurrida'®. Esta STS hace alusién a la STS de 12 de julio de 2011,
(RJ/2011/7372), que desestima la resolucion de un contrato de compraventa de inmueble,
fundada en el incumplimiento por parte de la vendedora, de lo ofrecido en un folleto pu-
blicitario (que ofrecia vistas a un campo de golf, a la montafa y al mar). Se dice que ese
folleto no es mas que una oferta o policitacion, que invita a contratar, sirviendo de elemento
interpretativo e integrador del contrato, conforme al principio de la buena fe consagrado en
el articulo 1458 del CC, pero que en ningtin caso puede servir de fundamento para declarar la
resolucion del contrato®. La STS de 27 de marzo de 2007, dispone que: «][...] Por tanto, se
esta en presencia de una obligacion accesoria, no ante la principal de pago de honorarios, y
el incumplimiento de la primera no habilita para solicitar la resolucion del contrato»?!. Dicha
doctrina jurisprudencial se encontraba ya anunciada en la STS de 17 noviembre de 1995,
(RJ/1995/8733), pone el énfasis no en la «accesoriedad» de la obligacion, para decretar la
resolucion del contrato, sino que en «esencialidad» del incumplimiento®.

Aun cuando la jurisprudencia, ha tratado de determinar el caracter principal de
la obligacion incumplida, atendiendo a criterios objetivos, igualmente existe jurispru-
dencia que atiende a cuestiones de indole subjetiva. Asi, la STS de 3 de marzo de 1993,
atiende a la importancia que pueda tener el incumplimiento en la relaciéon contractual
y, a la buena o mala fe del contratante incumplidor (entendida en términos subjetivos,
esto es, como el conocimiento del estado de la prestacion)?. Siguiendo con el criterio
precedente, la jurisprudencia se ha visto forzada a restringir la interpretacion del arti-
culo 1124 del Codigo Civil, solo a casos en los que el incumplimiento revista una cierta
gravedad®, pues, de lo contrario, y aplicando literalmente la norma precitada, cualquier

19 Cfr.: STS de 1 de octubre de 2012, (RJ/2012/9024).

20 STS 12 de julio de 2011, (RJ/2011/7372). Cfr.: RUBIO TORRANO, E., «Imposibilidad de resolucion
de contrato por incumplimiento de obligacion accesoriay, Boletin del Ministerio de Justicia, afio LXV, nim.
2131, mayo de 2011, pp. 2-3. Disponible en <http://www.mjusticia.es/> [Consultado el 12/04/2014].

21 STS de 27 de mayo de 2007. Cfr.. HERNANDEZ RODRIGUEZ, M*. del M., «Libro IV. De las
obligaciones y contratos. Titulo I. De las obligaciones, Capitulos I a IV», en SALAS CARCELLER, A. (coord.),
Codigo civil. Comentarios y Jurisprudencia, T. II, Madrid (Editorial Juridica Sepin), 2009, p. 2997.

2 Cfr.. MURGA FERNANDEZ, J. P., «Resolucion contractual por incumplimiento y obligaciones
accesorias. Comentario a la STS (Sala de lo civil, secc. 1*) nim. 568/2012 de 1 de octubre», en Revista Aranzadi
de Derecho Patrimonial, nim. 30, enero-abril de 2013, p. 304.

3 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., pp. 17-18.

2 Eneste sentido, la STS de 10 de abril de 1997, (RJ/1997/2877), no considera grave, y por tanto motivo de
resolucion por incumplimiento del contrato de distribucion en exclusiva, el no haber alcanzado la meta anual de
ventas, cuando no se solicita la resolucién al afio siguiente. Cfr.: PASQUAU LIANO; ALBIEZ DOHRMANN;
LOPEZ FRIAS, Jurisprudencia, cit., p. 1912.
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incumplimiento, por minimo e insignificante que este sea, dard lugar a la accion reso-
lutoria. Lo anterior se ha logrado, a través de la exigencia de ciertos elementos que ha
de reunir el incumplimiento, es decir, para que el juez proceda a declarar la resolucion
de la obligacion, debe tratarse de un incumplimiento cualificado. Para ello, el tribunal
dispone de un amplio margen de discrecionalidad, a fin de determinar si el incumpli-
miento es o no cualificado®.

Respecto de este punto, De la Haza Diaz dice que este caracter es distinto a la califi-
cacion de principal de la obligacion. Este caracter atendia a si la obligacion que se incum-
plio tiene cierta importancia dentro de la relacion juridica; en cambio, para determinar la
gravedad del incumplimiento, se debe realizar una distincion: (i) en el caso de que exista
un retraso en el cumplimiento de la obligacion, para determinar la gravedad o levedad del
incumplimiento, se debe atender a si se trata de un incumplimiento tardio, pero atin posible
de la prestacion. (ii) si la obligacion se ha cumplido, cuando la prestacion no se ajusta a
los términos contractuales, sea porque la cosa entregada presenta vicios, o porque se ha
cumplido parcialmente la obligacion, es decir, se trata de un cumplimiento defectuoso, por
ello, sobre la base de la parte de la prestacion realizada, se determinara la gravedad del
incumplimiento?.

Aun cuando la formula anterior, supone una cierta dosis de ambigiiedad, pues, po-
dria el juez identificar el concepto de gravedad con los términos importante, sustancial,
determinante, entre otros, podemos indicar que, en todo caso, esta es una cuestion de
hecho determinada por los jueces de fondo, sobre la base de las pruebas rendidas?. La
importancia de sefialar que se trata de una cuestion factica, radica en que esta escapa del
control de legalidad realizado por el TS a través del conocimiento y fallo del recurso de
casacion en el fondo?.

En doctrina, se han planteado dos criterios conforme a los cuales el tribunal puede fijar
la gravedad del incumplimiento: (a) un criterio subjetivo, segun el cual se debe atender al
perjuicio que le causo el incumplimiento a los derechos e intereses del contratante cumpli-
dor?. (b) Conforme al criterio objetivo, la gravedad del incumplimiento se debe determinar
conforme a parametros econdomicos, es decir, segun la relevancia pecuniaria de la parte que

35 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., pp. XXII-XXIII.

% Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 19.

¥ En este sentido, la STS de 18 de marzo de 1991, (RJ/1991/2265) y la STS de 23 de febrero de 1995,
(RJ/1995/1106). Cfr.: PASQUAU LIANO; ALBIEZ DOHRMANN; LOPEZ FRIAS, Jurisprudencia, cit.,
p. 1913.

2 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 19.

2 Vid.: DELL’AQUILA, E., La resolucién del contrato bilateral por incumplimiento, Prologo de José
Luis de los Mozos, Salamanca (Ediciones Universidad de Salamanca), 1981, p. 182.
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se ha dejado de cumplir®®. La STS de 13 de junio de 1995%' combina ambos criterios para
determinar la gravedad del incumplimiento, es decir, se atiende no solo a la frustracion del
fin del negocio®, sino que también a la frustracion de los intereses®® y aspiraciones de las
partes®,

En este sentido, la doctrina, en general, ha postulado que los conceptos de frustracion
del fin del negocio® o la violacion de las legitimas aspiraciones de uno de los contratantes,
se producirian por ciertas circunstancias sobrevenidas, no previstas al tiempo de celebrar el
negocio, que intervienen de forma definitiva en la relacion juridica®. Asi, la jurisprudencia
ha sefialado que: «El incumplimiento acreditado del impago referido actia como frustracion
del contrato al instaurar quiebra en la finalidad econémica del mismo, imputable exclusi-
vamente a la parte compradora, pues frente al vendedor que cumple, como aqui sucede, el
adquirente incumplidor desequilibro la relacion contractual por su postura voluntaria de no
llevar a cabo los pagos asumidos, conforme a la jurisprudencia reiterada de esta Sala, pues
ha abandonado el requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde’, por lo que
ya no deviene exigir una actitud dolosa del comprador para decretar la resolucion de los
contratos de compraventa (sentencias de 11-3-1991, 23-4-1992, 9-10-1993, 22-12-1993, 10-
10-1994, 29-12-1995, 7-2 y 23-3-1996, 24-10-1998, 22-2-1999 y 7-3-2005, entre otras muy
numerosas»*®. Desde este punto de vista, las posibilidades de incumplimiento grave de las
obligaciones son: (i) incumplimiento total, (ii) cumplimiento con retraso y (iii) cumplimiento

30 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, EI incumplimiento, cit., p. 21. Vid. también: NANNI, L., «Gli altri rimedi
contro I’inadempimento contrattuale», en VISINTINI, G. (direct.), Tratatto della Responsabilita Contrattuale,
vol. Primo, Padua (Cedam), 2009, pp. 438 y ss.

31 En este sentido, la STS de 13 de junio de 1995, decret6 que: «La doctrina consolidada de esta Sala, que
es reiterada en exigir para que se produzca la resolucion de las relaciones contractuales privadas, no se precisa
de una voluntad decididamente rebelde, [...] sino la concurrencia de situacion de frustracion del contrato,
sin que el posible incumplidor aporte explicacion o justificacion razonable alguna de su postura (SS de 5 de
septiembre y 18 de diciembre de 1991)». Cfr.: ALBACAR LOPEZ, J. L. (direct.), Cédigo civil. Doctrina y
Jjurisprudencia, Actualizacion 1995, Madrid (Editorial Trivium), 1996, p. 618.

32 Cfr.: RINESSL A. I., Contratos, T. I, Parte General. Atipicidad - consentimiento - capacidad contractual
- causa - prueba - efectos - eviccion - interpretacion - responsabilidad civil. Anexo jurisprudencial, Buenos
Aires (Mario A. Viera Editor), 1999, pp. 361-362.

33 Con relacion a cuando el incumplimiento contractual frustra los fines del negocio, vid.: MORATILLA
GALAN, I, «El incumplimiento es tal, si impide el fin normal del contrato frustrando las legitimas expectativas
de la partey, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 718, 2010, pp. 791-795.

3 Cfr.: DABIN, J., El derecho subjetivo, Traducc. de Francisco Javier Osset, Edicion al cuidado de José
Luis Monereo Pérez, Granada (Comares), 2006, p. 140.

35 En este sentido, vid.: BARAONA GONZALEZ, J., El retraso en el cumplimiento de las obligaciones,
Madrid (Dykinson), 1998, pp. 217-218.

3% Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 81.

37 Cfr.: BUSTO LAGO, J. M., «Comentario a la STS de 6 de diciembre de 2010, (RJ/2010/6953)», en
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nam. 87, septiembre-diciembre 2011, 2011, pp. 1444-1446.

% HERNANDEZ RODRIGUEZ, Libro IV, cit.,pp. 2995-2996. Vid. también, respecto de la resolucion por
frustracion del fin del contrato: LYCZKOWSKA, K., Resolucion por frustracion de la finalidad del contrato
desde la jurisprudencia del tribunal supremo, Aranzadi Civil-Mercantil num. 20/2009 (Estudio), Pamplona
(Aranzadi), 2010. Disponible en <http://www.westlaw.es/>. [Consultado el 20/05/2013], pp. 2 y ss.
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defectuoso o parcial®. Cierta doctrina sefiala que el cumplimiento parcial es una especie de
cumplimiento defectuoso, que por regla general daré lugar a la accion resolutoria, salvo dos
excepciones: (i) cuando la parte incumplida sea de poco monto o de escasa importancia, sea
subjetiva u objetivamente. En este caso el contratante cumplidor solo estara legitimado para
solicitar una indemnizacion de petjuicios; (ii) cuando la parte cumplida le ha sido util para el
contratante cumplidor, tampoco procede resolver el contrato, aun cuando la parte incumplida
sea importante*’. Por otra parte, la antigua jurisprudencia alemana, se ha pronunciado a favor
de la resolucioén del contrato bilateral, cuando se lesiona o destruye la finalidad ultima del
negocio. En efecto, un empresario alquil6 un local para dedicarse al negocio de restaurante,
para lo cual, compro ciertas cosas que se encontraban en el inmueble, procediendo a entregar
un anticipo del precio, cuya restitucion demandd, alegando que la autoridad correspondiente
le habia denegado el permiso para instalar en ese lugar el mencionado negocio. El tribunal
decretd que ambos contratos, constituian un todo inseparable, cuya finalidad tltima consistia
en que el actor pudiese efectivamente montar en el inmueble un restaurante. Esos negocios
se concluyeron, contando con que el actor obtendria el permiso pertinente, autorizacioén que
le fue denegada. Ante ello, el juez declar6 que dicha denegacion hizo imposible la consecu-
cion de la finalidad ultima de los contratantes, procediendo la facultad para el afectado, de
resolver dichos contratos*'. Ahora bien, cuando se frustra la finalidad ltima para una sola de
las partes, el afectado también puede solicitar la resolucion del negocio, indemnizandole los
dafios y perjuicios que haya sufrido la contraparte*. Asi, el que resuelve el negocio, por medio
de su manifestacion de voluntad, se libera del deber originario, el que es remplazado por la
obligacion de indemnizar dafios y perjuicios®. Por tltimo, hay que agregar que, incluso en los
casos en que se pone en peligro la realizacion del fin altimo del negocio, aun cuando este no
se hubiera afectado, para Kriickmann, es posible resolver un contrato sinalagmatico*. Para
Dabin, en cambio, frente a esta situacion, la defensa del afectado se debe basar en la exceptio
non adimpleti contractus, pues, basta con que no ejecute su prestacion, cuando exista un real
peligro de afectacion del fin del negocio®.

Por otra parte, la jurisprudencia ha reiterado que el incumplimiento debe ser grave
o decisorio*. Asi, v. gr., la STS de 3 de julio de 1997 (RJ/2012/485)%, dispone que: «La

% Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 21.

#  Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 34.

4 Cfr.: DABIN, El derecho subjetivo, cit., p. 140.

42 Vid.: DABIN, El derecho subjetivo, cit., pp. 155-156.

# Cfr.: DABIN, El derecho subjetivo, cit., p. 141.

4  Cfr.: DABIN, El derecho subjetivo, cit., p. 152.

4 Cfr.: DABIN, El derecho subjetivo, cit., p. 152.

4 Cfr.: PUIG I FERRIOL, LL.; GETE-ALONSOY CALERA, M* del C.; GIL RODRIGUEZ, J.; HUALDE
SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho civil, T II, Derecho de obligaciones, responsabilidad civil y teoria general
del contrato, 2* ed., Barcelona (Marcial Pons), 1998, p. 130; CLEMENTE MEORO, M. E., La resolucion de
los contratos por incumplimiento: presupuestos, efectos y resarcimiento del dafio, Barcelona (Bosch), 2009,
pp- 295-296.

47 Vid.: STS de 18 de julio de 2012, (RJ/2012/485).
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clausula resolutoria pactada es de efectos bilaterales en cuanto contempla situaciones
resolutorias que afectan a ambos contratantes y si bien es cierto que no se integrd como
hecho probado la concurrencia de haberse producido suspension temporal de las obras,
no es menos cierto que la resolucion contractual que se declara, es resultado positivo de
la apreciacion y valoracion del material probatorio obrante en el pleito, que puso bien de
manifiesto la convergencia de incumplimiento decisivo, deficiencias y carencias, Unica-
mente imputables a la recurrente y que se detallan en el Fundamento Juridico segundo,
las que act@ian quebrando el principio de buena fe y la debida cooperacion por parte de
la junta, en acomodo a la reglamentacion contractual, lo que determina que procede la
aplicacion del articulo 1124 del Codigo Civil, al resultar genérico (Sentencia de 31 di-
ciembre 1991 [RJ 1991\9272]), e incidir en todas las obligaciones reciprocas, en cuanto
es implicito a las mismas y conforma facultad o derecho potestativo que corresponde
ejercitar al contratante cumplidor, frente al que resulta incumplidor, ante una situacién
singular, para cancelar la relacion, poniendo término a la misma, tanto atendiendo a lo
pactado —el incumplimiento convenido es subsumible en los postulados del articulo 1124
(S. 12 mayo 1992—, como a lo previsto en la norma legal, al tratarse del licito ejercicio del
principio de autonomia negocial (S. 19 noviembre 1984 [R]J 1984\5565]). Conforme a la
mas moderna doctrina jurisprudencial para la resolucion de los contratos no se precisa
una actitud dolosa del incumplidor, bastando que se frustre el fin del negocio, asi como
la atribucidn a la parte incumplidora de conducta voluntaria y obstativa a la ejecucion del
contrato, en los términos en los que se pacto (SS. 18 marzo 1991 [R]J 1991\2265], 4 marzo
1992 [RJ 1992\2157], 23 abril 1992 [RJ 1992\3321], 19 octubre 1993 [RJ 1993\7746]
y 15 junio 1995 [RJ 1995\4858], entre otras). Ejercida y practicada, como aqui sucede,
la resolucidn por quien cumplié sus compromisos obligacionales, habido en cuenta el
caracter sinalagmatico e interdependiente de los derechos y deberes de los reciprocos
pactados, la sentencia recurrida sanciond la validez de la procedente de «BALPIA, SA»
y no acogid la alegada en via reconvencional por la Junta recurrente, con lo cual argu-
mentar ahora sobre su procedencia no resulta de recibo casacional, toda vez que se hace
supuesto de la cuestion, con aportaciones propias e interesadas de las pruebas y sobre todo
al haber quedado justificado el retraso en las obras que se imputa a la actora y aparecer la
recurrente como la Unica provocadora y responsable de la demora que denuncia. No se
han cometido las infracciones que se aportan consistentes en indebida aplicacion de los
articulos 1124, 1255 y 1281 del Cédigo Civil y el motivo perece».

Por su parte, la STS de 19 de mayo de 2008, dispone que: «En el caso que se enjuicia
el defecto de motivacion es manifiesto, ya que si no hay duda de que para el tribunal de

4 STS de 18 de julio de 2012, (RJ/2012/485). Vid. también: STS de 18 de julio de 2012, (RJ/2012/9332);
SANTOS BRIZ, J., «Derecho civil. Teoriay practica, T. I1l, Derecho de obligaciones. La obligacion y el contrato
en general, Derecho de dafios», Madrid (Editorial Revista de Derecho Privado), 1975, p. 129; XIOL RiOS,
F. J. (direct.), Codigo civil. Concordancias, notas y jurisprudencia, Madrid (Grupo El Derecho y Quantor),
2010, pp. 1031 y ss.
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apelacion los retrasos en el pago del precio aplazado, en que incurrié la compradora deman-
dante, carecen de entidad resolutoria por la escasa duracion de la situacion infractora»®.

Se estima que la jurisprudencia no ha tenido uniformidad a la hora de establecer un
criterio, conforme al cual se determine la accesoriedad de una obligacion®. Asi, en algunos
casos ha declarado la resolucion de la obligacion, cuando el incumplimiento de esta implica,
en cierta forma el incumplimiento de la obligacion principal. En otros casos, la jurispru-
dencia ha atendido a las consecuencias que genera el incumplimiento de la obligacion. Por
ultimo, la esencialidad®' de la obligacion se ha precisado conforme al criterio de la reci-
procidad, sinalagmaticidad o interdependencia entre las obligaciones de los contratantes®.

II. (LOS DEFECTOS DE LA COSA ENTREGADA CONSTITUYEN UN
INCUMPLIMIENTO GRAVE DE LA OBLIGACION?

Por razones de orden, me referiré —en este apartado— al incumplimiento defectuoso,
como posible causal de resolucion contractual. En general, la doctrina plantea que se deben
combinar —respecto del incumplimiento defectuoso—, las normas especificas que establece
el Codigo Civil (v. gr., a proposito de los contratos de compraventa y de obra, arts. 1486,
apartado 1°y 1591 respectivamente), con las reglas generales en torno a la resolucion que
estamos analizando, cuando las deficiencias son de tal entidad, que desfiguran el uso normal
de la cosa, de tal forma que esta ya no sirve para cumplir el propdsito natural®. Se dice
también que el cumplimiento defectuoso puede dar lugar a la resolucion de la obligacion
cuando los defectos hagan que la cosa objetivamente no sirva para su uso habitual y**, por
tanto, no satisfaga los intereses del contratante cumplidor o, cuando hubiere disminuido de
valor o utilidad, siempre que el contratante cumplidor no la haya recibido y aceptado con
dichos defectos™.

4 STS de 19 de mayo de 2008, (RJ/2008/308).

0 Vid.: MORENO GIL, Cédigo civil y jurisprudencia concordada, cit., p. 1073.

51 Cfr.: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, Obligaciones
y contratos, Navarra (Aranzadi), 2009, p. 460.

2 Cfr.: CLEMENTE MEORO, La resolucion, cit., pp. 241-249; FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL,
M?. A., La resolucién por incumplimiento en las obligaciones bilaterales, Madrid (La Ley-Actualidad), 1998,
pp- 33-34; GALGANO, F., Il contratto, 2 ed., Milén (Casa Editrice Dott. Antonio Milani), 2011, p. 510.

3 Cfr.: PUIG I FERRIOL; GETE-ALONSO Y CALERA; GIL RODRIGUEZ; HUALDE SANCHEZ,
Manual de Derecho civil, cit., p. 131.

% En este sentido, la STS de 3 de abril de 1981, (RJ/1981/1479), ordena la resolucion de la obligacion, pues,
la méaquina objeto de la misma, no retine las especificaciones técnicas requeridas. Cfr.: PASQUAU LIANO;
ALBIEZ DOHRMANN; LOPEZ FRIAS, Jurisprudencia, cit., p. 1912.

55 Cfr.: DE PABLO CONTRERAS, P, «Incumplimiento de las obligaciones y responsabilidad contractualy,
en MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ (coord.), Curso de Derecho civil (II). Derecho de obligaciones, 3" ed.,
Madrid (Constitucion y Leyes), 2011, p. 217.
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Por ultimo, Diez-Picazo y Ponce de Ledn habla de «prestacion defectuosa» y «presta-
cion inadecuada»’®. Para este autor, procede el incumplimiento resolutorio®’ (eje y justifica-
cion para declarar la resolucion de la obligacion reciproca), en tres hipotesis: (a) Cuando en
un contrato bilateral una de las partes manifeste expresa, ticita o presuntamente, su intencioén
de incumplir su obligacion; (b) Frente a una imposibilidad sobrevenida de la obligacion,
aun cuando esta obedezca a caso fortuito o fuerza mayor, y (c) Cuando el deudor ejecuta
en forma defectuosa la prestacion o se encuentre en mora de cumplir o incluso existe un
simple retraso en el cumplimiento.

En este punto, surge una pregunta: /es posible acumular, frente a un vicio oculto o
redhibitorio, las acciones propias de la compraventa con la resolutoria? En opinion de la
jurisprudencia, ello es posible (STS de 1 de enero de 1991, 14 de abril de 1993, 15 de no-
viembre de 1993 y 10 de mayo de 1995), incluso, son compatibles las acciones de defecto
de cabida y vicios en la compraventa mercantil, con la accién resolutoria. (STS de 30 de
abril de 1999 y STS de 11 de mayo de 1999)%. Para Alvarez Caperochipi, esto se debe a que,
en la actualidad, la jurisprudencia prescinde de la culpa, para determinar la procedencia de
la accion resolutoria, esta culpa fundamentaba la indemnizacion de dafios y perjuicios, ya
que de no existir culpa, la cosa (en la compraventa) perecia para el comprador y no para el
vendedor®. Asimismo, se ha dicho respecto de este punto, que en realidad, en la mayoria
de los casos, la jurisprudencia ha concluido que el cumplimiento defectuoso, genera un de-
recho al resarcimiento de los dafios y perjuicios, para el contratante inocente, dependiente
de la gravedad del mismo®'.

Tratandose del contrato de compraventa, existe una norma especial que podria gene-
rar dudas en torno al plazo de la accion resolutoria: el articulo 1490 del Cédigo Civil, que
dispone: «Las acciones que emanen de lo dispuesto en los cinco articulos precedentes se
extinguiran a los seis meses, contados desde la entrega de la cosa vendiday (se refiere a la
accion de saneamiento por los defectos o gravamenes ocultos de la cosa vendida). Sobre
este punto, la jurisprudencia moderna ha planteado que, cuando el vendedor entrega una

56 Cfr.: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Estudios sobre Jjurisprudencia civil, vol. 1, Madrid
(Editorial Tecnos), 1973, p. 543.

7 Al respecto, Diez-Picazo y Ponce De Leon sefiala que: «La amplia y abigarrada jurisprudencia en torno
al articulo 1.124 del CC tiene su centro de gravedad en la idea del “incumplimiento resolutorio”». DIEZ-
PICAZO Y PONCE DE LEON, Estudios sobre jurisprudencia civil, cit., p. 555. Respecto de los caracteres del
incumplimiento resolutorio, vid.: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (direct.), Comentarios al Codigo
civil, T. VI, arts. 1043 a 1264, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013, pp. 8217-8219.

58 Cfr.: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Estudios sobre Jjurisprudencia civil, vol. I, Madrid
(Tecnos), 2% ed., reimpresion, 1979, p. 555.

%9 Cfr.: ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de obligaciones, cit., p. 101.

0 Cfr.: ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de obligaciones, cit., p. 102.

61 Cfr.. GONZALEZ GONZALEZ, A., La resolucion como efecto del incumplimiento en las obligaciones
bilaterales, Barcelona (Bosch), 1987, pp. 40-41.
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cosa inservible®?, se entra en el ambito de aplicacion del articulo 1124 del Cédigo Civil. Lo
anterior es importante, pues el plazo para solicitar la accidn resolutoria es de quince afios
(articulo 1964 del Cédigo Civil)®. En este sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia:
SS. de 24 de septiembre de 1930, 12 de marzo de 1965, 20 de diciembre de 1997, 30 de
junio de 1983, 11 de julio de 1984, 22 de octubre de 1984, 30 de noviembre de 1984 y 4 de
noviembre de 1994%. En igual sentido, se pronuncian las SS. de 14 de noviembre de 1927,
6 de mayo de 1944, 12 de junio de 1944, 10 de marzo de 1950, 17 de febrero de 1951, 16
de junio de 1953 y 25 de octubre de 1962%,

II1. TENDENCIAS ACTUALES EN TORNO AL CONCEPTO DE GRAVEDAD
DEL INCUMPLIMIENTO

En el ultimo tiempo se ha tratado de reemplazar la nocion de gravedad del incum-
plimiento por el concepto de esencialidad. Asi, diversos textos internacionales hablan de

incumplimiento esencial de la obligacion®, tomando como base la tradicion anglosajona®’.

2 Este adjetivo ha sido interpretado de manera amplia por la jurisprudencia. Cfr.: DE LA HAZA DIAZ,
El incumplimiento, cit., p. 31.

6 Cfr.: ACEDO PENCO, A., Teoria general de las obligaciones, 2° ed. revisada, Madrid (Dykinson), 2011,
p- 208; ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, cit., p. 112; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Comentarios, cit., p- 8248; CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espariol, comun y
foral, T. Tercero, Derecho de obligaciones. La obligacion y el contrato en general, 17* ed., revisada y puesta
al dia por Gabriel Garcia Amigo, Madrid (Reus), 2008, p. 151; DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit.,
p. 31; LACRUZ BERDEIJO, J. L.; SANCHO REBULLIDA, F. de A.; LUNA SERRANO, A.; DELGADO
ECHEVERRIA, J.; RIVERO HERNANDEZ, E.; RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil II. Derecho
de Obligaciones, vol. Primero, Parte General. Teoria General del Contrato, 5* ed., revisada y puesta al dia por
Francisco Rivero Hernandez, Madrid (Dykinson), 2011, p. 198; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., «Articulo
1124», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (direct.), Comentarios al Codigo civil, T. VI, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2013, p. 8248; MOSCO, L., Codigo Civil, Libro IV, Titulo I, Capitulo I1I, articulo 1.124. La
resolucion de los contratos por incumplimiento, Notas sobre legislacion espariola por José Salamero Cardo,
Barcelona (Nereo), 1962, p. 16; RODRIGUEZ GARCIA, C.-I., La condicién resolutoria, medio de garantia
en las ventas inmobiliarias a plazos, Prologo de José Beltran de Heredia y Castafio, Madrid (Dykinson), S. L.,
1990, p. 177; VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Doctrina y jurisprudencia del Cédigo civil, 3.* ed., Prologo de
Luis Diez-Picazo, Madrid (Editorial Revista de Derecho Privado), 1989, p. 1721. En este mismo sentido, se
pronuncian las STS de 14 de octubre de 1914 y 24 de septiembre de 1930. Cfr.: VAZQUEZ IRUZUBIETA,
C., Codigo Civil. Comentarios, notas y jurisprudencia, Madrid (Ediciones Juridicas Difusa), 2007, p. 925.

6 Cfr.. ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil. II. Derecho de Obligaciones, cit., p. 122.

65 Cfr.. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, cit., p. 151.

6  En Espaifia, también RODRIGUEZ GARCIA utiliza esta nomenclatura, al indicar que: «Es necesario
que la obligacion incumplida sea la basica o esencial. No puede pues utilizarse el art. 1.124 si la obligacion
incumplida [es] accesoria o complementaria (pues estas no fundamentan la verdadera reciprocidad), aunque,
naturalmente, el acreedor pueda exigir el cumplimiento de las mismas, pero sin que le sea posible pedir la
resolucion». RODRIGUEZ GARCIA, La condicion resolutoria, cit., p- 133.

7 Esinteresante sefialar, solo a modo de sinopsis, pues el tema serd analizado mas adelante, que en el «Draft
Common Frame of Reference» de 2009 (en adelante DCFR) se distingue entre la compraventa ordinaria y la
compraventa de consumo, para establecer el caracter que debe presentar el incumplimiento, a fin de que este
de lugar a la resolucion del contrato. En la primera, se exige que el incumplimiento sea esencial (articulo III.
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Asi, v. gr., el art. 7.3.1. de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales,
UNIDROIT®. El incumplimiento es esencial «[...] si priva a la parte perjudicada de lo que
tenia derecho a esperar como consecuencia del contrato», o bien, «si otorga a la parte per-
judicada razones para creer que no puede confiar en el cumplimiento efectivo de la otray.
Este principio se repite en el art. 8.101 (1) de los Principios del Derecho europeo de los
contratos (PECL), que en el art. 8.103 recoge los supuestos del incumplimiento esencial,
entre los cuales se encuentran los casos en que la estricta observancia de la obligacion forma
parte de la esencia del contrato, o bien si el incumplimiento priva sustancialmente a la parte
perjudicada de aquello que tenia derecho a esperar de acuerdo con el contrato®.

Por su parte, el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, 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»’. Por lo tanto, para que el incumplimiento sea catalo-
gado de esencial, a la luz de lo dispuesto en esta norma, debe reunir dos elementos: (i) debe
tratarse de un incumplimiento que lesione, dafie o perjudique de manera fundamental a una
de las partes del contrato, privandolo sustancialmente de aquello que esperaba recibir en
virtud del contrato y (ii) que exista una razonable expectativa o previsibilidad en orden a
tal resultado por parte del deudor, al tiempo de contratar. Ahora bien, la accion resolutoria
procede igualmente en caso de que el acreedor hubiere otorgado un término al deudor,
para que cumpla su obligacion, y este no lo hace o declara que no ha cumplido dentro del
mencionado plazo o extension (nachfrist).

Frente a esta regulacion, los autores han sefialado el caracter ambiguo e indeterminado
de la misma, pues, no se aclara ;qué debe entenderse por privacion sustancial de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato? En este sentido, se ha planteado que debe inte-
grarse esta norma y para ello, se debe recurrir a los principios generales de la Convencion,
conforme a su articulo 7.2. Dentro de estos principios se recurre al mencionado articulo

3.- 502 DCFR» Termination for fundamental non-performancey); en cambio, para la compraventa de consumo se
utiliza el modulo llamado falta de conformidad menor (articulo IV. A.-4:201 DCFR, «Termination by consumer
for lack of conformity»), es decir, el limite de la resolucion en la compraventa de consumo, al parecer, es mas
bajo que el de la compraventa ordinaria. Cfr.: FENOY PICON, N., «La entidad del incumplimiento en la
resolucidn del contrato: Analisis comparativo del articulo 1124 CC y del articulo 121 del Texto Refundido de
Consumidoresy», en ADC, T. LXII, fasc. I, 2009, pp. 211-212.

8 Cfr.. DE BUSTOS GOMEZ-RICO, M.; CORBAL FERNANDEZ, J. E.; DE LA ESPERANZA, P;
GONZALEZ OLLEROS, J.; GONZALEZ POVEDA, P.; MARIN CASTAN, F.; PAZ RUBIO, J. M., Cédigo
Civil, Comentarios y Jurisprudencia, 17* ed., Madrid (Colex), 2009, p. 800.

® DE BUSTOS GOMEZ-RICO; CORBAL FERNANDEZ; DE LA ESPERANZA; GONZALEZ
OLLEROS; GONZALEZ POVEDA; MARIN CASTAN; PAZ RUBIO, Cédigo Civil, cit., pp. 800-801.

7 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL,
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Nueva
York (Publicaciones y Biblioteca, Oficina de las Naciones Unidas en Viena), 2011, p. 8.
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7.3.1. de los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales, UNIDROIT, el
que le otorga accidn resolutoria a la parte perjudicada por el incumplimiento de la contraria,
cuando: «[...] (a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra parte no hubiera previsto
ni podido prever razonablemente ese resultado; (b) el cumplimiento estricto de la obliga-
cidn era esencial dentro del contrato; (¢) el incumplimiento fue intencional o temerario;
(d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para creer que no puede confiar
en el cumplimiento futuro de la otra parte; (e) la resolucidn del contrato hara sufrir a la
parte incumplidora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacion o
cumplimiento»’!. Por su parte, el parrafo 3° de este cuerpo normativo, establece que también
procede: «En caso de demora, la parte perjudicada podra dar por terminado el contrato si
la otra parte no cumple antes de la expiracion del plazo adicional previsto en el articulo
7.1.5»™. Es decir, se trata del caso del plazo adicional a que se refiere la Convencion de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias’.

En este marco, fuera del incumplimiento esencial, existen otras dos hipotesis en que
procede la accion resolutoria: (i) cuando los contratantes hayan elevado a determinada obli-
gacion, a la categoria de esencial; (i1) cuando el comportamiento rebelde del deudor supone
la pérdida de confianza del acreedor, en orden a que el deudor cumplira la obligacion en el
futuro™. En este sentido, para Bercovitz Rodriguez-Cano, resulta fundamental la distincion
entre incumplimiento esencial y no esencial, toda vez que, tratdndose de un incumplimiento
esencial de la obligacion (v. gr. la negativa categorica del deudor en orden a incumplir con su
deber o la imposibilidad absoluta de cumplimiento), el contratante cumplidor puede solicitar
directamente la resolucion de la obligacion’™. Asi, cuando el articulo 1124 le otorga al juez
la facultad para fijarle un plazo al deudor para que cumpla, cuando exista causa justificada,
se refiere precisamente a esta situacion: un incumplimiento no esencial de la obligacion’.

El Codice civile expresamente exige que el incumplimiento tenga cierta importancia,
para que el juez proceda a declarar la resolucion. En efecto, el articulo 1455 del Codice civile
italiano dispone que: «Importanza dell’inadempimento.- Il contratto non si puo risolvere
se I’inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse
dell’altra», («Importancia del incumplimiento.- El contrato no puede resolverse si el in-

' PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES, 2010.
Disponible en <http://www.unidroit.org>. [Consultada el 20/01/2013], p. 24.

2 Cfr.: PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES,
cit., p. 24.

3 Vid.: articulo 49, 1), b), de la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias.
Cfr.: PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES, cit.,
p. 15.

™ Cfr.: VIDAL OLIVARES, A., «La nocion de incumplimiento esencial en el Cédigo civil», Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, nim. 32, junio 2009. Disponible en <http://www.
scielo.cl> [Consultada el 11/11/2013].

5 Cfr.. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, cit., p. 460.

76 Cfr.. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, cit., p. 461.
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cumplimiento de una de las partes tiene escasa importancia, tenido en cuenta el interés de
la otra»)”.

En sintesis, la doctrina moderna ha tendido a reemplazar la nocion de gravedad por
el concepto de esencialidad™ y se dice que el incumplimiento es esencial cuando frustra
la finalidad del negocio juridico o no se cumplen las legitimas expectativas o intereses
del acreedor o cuando se produce la quiebra de la finalidad econéomica”, y ello, se puede
verificar en tres supuestos: (i) cuando la autonomia de la voluntad lo ha establecido asi en
el negocio, es decir, los contratantes han elevado a la categoria de esencial cierto incum-
plimiento; (ii) cuando el incumplimiento haya afectado o lesionado sustancialmente los
intereses del acreedor, siempre que ese resultado haya sido previsible para el deudor al
tiempo de contratar, y (iii) cuando el acreedor perdi6 la confianza en su contraparte, en el
sentido de que este cumplira con sus obligaciones®. En este sentido, se debe senalar que
Rodriguez-Rosado habla de incumplimiento grave o esencial que justifique el remedio de
la resolucion contractual®.

En Espafia, cierta jurisprudencia, ha postulado que la gravedad del incumplimiento
ha de determinarse conforme a los principios de equidad natural y buena fe. (STS de 28 de
febrero de 1986, RJ/1986/862)%. Diez-Picazo y Ponce de Ledn ha planteado que los criterios
mas adecuados para determinar la esencialidad del incumplimiento son: (i) la importancia
para la economia de las partes; (ii) la falta de la finalidad perseguida; (iii) la quiebra de
la finalidad econdmica; (iv) la frustracion de las expectativas de las partes® y (v) debe
tener una entidad suficiente para producir la insatisfaccion econdémica®. En este sentido,
la jurisprudencia (STS de 4 de enero de 2007), ha dicho que: «Hay que partir, al efecto, de
que no todo incumplimiento (en el sentido de falta de identidad cualitativa, cuantitativa o
circunstancial, de lo ejecutado con lo debido) es suficiente para resolver una relacion de

7 BUONCRISTIANO; CIRILLO; CIFFARO; ROSELLI, Codice civile, Le fondi del Diritto italiano, L
testi fondamentali commentati con la doctrina e annotati con la giurisprudenza, cit., p. 1660.

8 Antes la jurisprudencia y doctrina hablaban de incumplimiento «verdadero» y «propio». Cfr.: OGAYAR
Y AYLLON, T., Efectos que produce la obligacién bilateral. Doctrina jurisprudencial sobre los articulos 1.124
y 1.504 del Codigo Civil, Pamplona (Aranzadi), 1983, pp. 86-87.

? Cfr.. GONZALEZ PACANOWSKA, Articulo 1124, cit., p. 8219.

8 Cfr.: VIDAL OLIVARES, La nocién de incumplimiento esencial en el Cédigo civil, cit.

81 Cfr.. RODRIGUEZ-ROSADO, B., Resolucion y sinalagma contractual, Malaga (Marcial Pons), 2013,
p. 169.

2 Cfr.: CODIGO CIVIL, Concordancias, cit., p. 1233. Con relacion a esta materia, COSTANZA sefiala lo
siguiente: «In tempi piu recenti é prevalsa l’idea che la valutazione della gravita dell’inadempimento debba
essere eseguita in base a criteri oggettivi (Cass. 2936/58; App. Cgliari 16.7.61; RFI, 1961, Obbl. Cont., 299)
e, piu precisamente, considerando il peso che la mancata esecuzione della prestazione ha sull’equilibrio
contrattuale, definitivo attraverso il canone di buona fede [...]». COSTANZA, M?., «Artt. 1453- 1462y,
CENDON, P. (direct.), Commentario al Codice civile, Volume quarto, arts. 1173-1654, Turin (Unione
Tipografico-Editrice Torinese), 1991, p. 830-837.

83 Al respecto, vid.: HERNANDEZ RODRIGUEZ, Libro IV, cit., p. 2995.

8 Cftr.: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. II, Las
relaciones obligatorias, 6* ed., Navarra (Aranzadi), 2008, p. 858.
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obligacién sinalagmatica (sentencias 25 de febrero de 1978, 7 de marzo de 1983 y 22 de
marzo de 1985, entre otras muchas). Por ello se habla como una categoria especifica de los
incumplimientos resolutorios»®. Ademas, se debe determinar dicha gravedad, utilizando
un criterio objetivo, es decir, atendiendo al valor econdémico del mismo, prescindiendo de
la voluntad e intereses de los contratantes (criterio subjetivo)®.

En este sentido, se pronuncia De la Haza Diaz, para quien, en la actualidad, la mayoria
de la doctrina atiende a criterios objetivos, para determinar la cualificacion del incumpli-
miento. Aunque, en honor a la verdad, hay que decir que el Tribunal Supremo ha mantenido
la exigencia de un criterio subjetivo®’.

La importancia de tender a una cualificacion objetiva del incumplimiento, radica en
que la imposibilidad sobrevenida por caso fortuito o fuerza mayor, podria perfectamente
incluirse como presupuesto de la accion resolutoria®. Aunque estimo que, si la resolucion
ha de tener un caracter sancionatorio o de reparacion, entonces la cualificacion debe tener
un caracter subjetivo, por lo tanto, el caso fortuito o fuerza mayor no ha de ser tenido en
cuenta para declarar la resolucion de las obligaciones emergentes de un negocio sinalagma-
tico. Sin embargo, la jurisprudencia no ha mantenido un criterio uniforme en este sentido,
toda vez que algunas sentencias han aceptado el incumplimiento parcial y el cumplimiento
defectuoso, como presupuestos validos para solicitar la resolucion de la obligacion®. Se ha
dicho que: «[...] Sin embargo, la jurisprudencia nos tiene acostumbrados a la procedencia
de la resolucion en determinados supuestos de incumplimiento parcial (especialmente sig-
nificativo), cumplimiento defectuoso (entrega de aliud pro alio) y de prolongado retraso en
el cumplimiento; por otra parte, cada vez con menos ambages, el Tribunal Supremo viene
prescindiendo de la imputabilidad del incumplimiento®, la que sera sin duda relevante a
efectos de indemnizacion, pero no de resolucion, pues esta deriva de la mera frustracion del
fin del contrato»®!. Por su parte, la STS de 24 de abril de 1951 dispuso que: «[...] la ejecucion
parcial de cada obligacion no excluye el ejercicio de la accion resolutorian®. En este sentido,

85 STS de 19 de mayo de 2008. Cfr.: HERNANDEZ RODRIGUEZ, Libro IV, cit., p. 2997. Vid. también.:
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Los incumplimientos resolutorios, Madrid (Civitas), 1996, pp. 37
y ss.

8  Cfr.: DELL’AQUILA, La resolucion, cit., p. 184.

87 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, EI incumplimiento, cit., p. XXIIL. Vid.. también: Cfr.: FENOY PICON, La
entidad del incumplimiento, cit., pp. 170-171.

88 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., pp. XXII-XXIIL.

% FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, La resolucién por incumplimiento en las obligaciones
bilaterales, cit., p. 39.

% Al respecto, vid.: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios, cit., pp. 8223-8225.

9 PUIG I FERRIOL; GETE-ALONSO Y CALERA; GIL RODRIGUEZ; HUALDE SANCHEZ, Manual
de Derecho civil, cit., p. 130.

%2 Cfr.: ALBACAR LOPEZ, J. L.; SANTOS BRIZ, J., «Libro IV. De las obligaciones. Titulos Iy II», en
ALBACAR LOPEZ, J.L. (direct.), Codigo civil. Doctrina y jurisprudencia, T. IV, Arts. 1.088 a 1.444, doctrina,
antecedentes y concordancias de Jaime Santos Briz y José Angel Torres Lana, Madrid (Editorial Trivium),
1991, pp. 170-171.
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la STS de 19 de mayo de 2008, decreta que: «El recurso de la demandante Islefia Maritima
de Contenedores, S. A. se compone de un unico motivo. En €l dicha litigante sefiala como
infringido el articulo 1.124 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27), asi como la jurisprudencia
formada en relacion con los requisitos y consecuencias de la resolucion de los contratos, con
el argumento de que se cumplian en el caso todas las condiciones precisas para sancionar tal
tipo de ineficacia sobrevenida y, en concreto, la naturaleza bilateral del vinculo obligatorio,
la exigibilidad de las prestaciones reciprocas, el cumplimiento de la que habia sido puesta
a su cargo y la voluntad de la demandada contraria a hacer lo propio con la por ella debida.
Como declar¢ la sentencia de 4 de enero de 2007 (RJ 2007, 1101) —con cita de las de 25 de
febrero de 1978 (RJ 1978, 590), 7 de marzo de 1983 (RJ 1983, 1426) y 22 de marzo de 1985
(RJ 1985, 1196)— “no todo incumplimiento —en el sentido de falta de identidad cualitativa,
cuantitativa o circunstancial, de lo ejecutado con lo debido- es suficiente para resolver una
relacion de obligacion sinalagmatica”. Para que un incumplimiento tenga fuerza resolutoria
es necesario que sea esencial —sentencia de 5 de abril de 2006 (RJ 2006, 1921)—. Condicion
de que se hace merecedor aquel que la tenga por haber sido esa la voluntad, expresada o
implicita, de las partes contratantes, a quienes corresponde crear la lex privata por la que
quieren regular su relacion juridica. También la tiene el que sea intencional y haga pensar
a la otra parte que no puede esperar razonablemente un cumplimiento futuro de quien se
comporta de ese modo —sentencia de 10 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8576)—. Y, finalmen-
te, aquel que, con independencia de la entidad de la obligaciéon incumplida, produzca la
consecuencia de privar sustancialmente al contratante perjudicado de lo que tenia derecho
a esperar de acuerdo con el contrato, siendo ello previsible para el incumplidor —sentencia
de 5 de abril de 2006—. Por otro lado, es necesario que quien ejercite la accion resolutoria
no esté en la misma situacion incumplidora, salvo que sea consecuencia del previo incum-
plimiento del otro contratante —sentencias de 21 de octubre de 1994 (RJ 1994, 8146) y 7 de
junio de 1995 (RJ 1995, 4632)—»".

Por ultimo, es necesario repetir que la jurisprudencia ha atendido al principio de la
buena fe, a fin de establecer cuando un incumplimiento parcial puede fundamentar la re-
solucion de la obligacion®.

Para que se tenga por cualificado el incumplimiento contractual en un negocio bilate-
ral, se ha pretendido exigir la insatisfaccion en los intereses del acreedor o la frustracion de
los fines del negocio, de tal manera que la omision total de la prestacion, el cuamplimiento
defectuoso de la misma® o el incumplimiento parcial puede dar lugar a la accion resolutoria,
siempre que, ademas este sea imputable al contratante incumplidor®. Es decir, en este caso,
estimo que no todo incumplimiento grave puede dar lugar a la resolucion de la obligacion,

% STS de 19 de mayo de 2008, (RJ/2008/308).

% Cfr.: La STS de 12 de julio de 2011, (RJ/2011/7372). Vid.: RUBIO TORRANO, Imposibilidad, cit., p. 3.

% En este sentido, la doctrina ha postulado que cuando existe un incumplimiento defectuoso, el deudor
no satisface con su prestacion los intereses del acreedor, generandole a este un perjuicio. Cfr.: GONZALEZ
GONZALEZ, a resolucién como efecto del incumplimiento en las obligaciones bilaterales, cit., p. 39.

% Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 3.
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solo tendra ese caracter el incumplimiento imputable. Opinidn contraria presenta De la
Haza Diaz®’. Siguiendo con el analisis de De la Haza Diaz y, tomando en cuenta lo que ha
dicho la jurisprudencia (STS de 30 de abril de 1994), podemos indicar que se requieren
dos elementos para tipificar de cualificado el incumplimiento: (i) que el demandado haya
incumplido de forma grave las obligaciones que contrajo v, (ii) que tal incumplimiento
obedezca a la actitud obstativa del deudor incumplidor que, de manera indubitada la origi-
ne®. En este sentido, para Alvarez Caperochipi, el establecimiento del caracter de esencial
del incumplimiento, no puede ser determinado sobre la base de reglas limitadas, sino que
debe responder al andlisis de la finalidad del negocio, de las motivaciones que tengan los
contratantes y del grado de culpa que haya tenido el contratante incumplidor®.

Por su parte, la STS de 20 de abril de 1994, exige que la existencia de un hecho
obstativo que de manera absoluta y definitiva impida el cumplimiento de la obligacion.
Es decir, insisto en que el incumplimiento ha de tener una dosis de subjetividad aportada
por la actitud negligente o dolosa del contratante incumplidor, pues, la doctrina concluye
que tres son los elementos: (i) que exista una relacion contractual vigente, de la que hayan
surgido obligaciones sinalagmaticas entre las partes y que estas sean actualmente exigibles;
(ii) que se haya producido un incumplimiento grave de alguna de estas obligaciones'”; (iii)
que dicha infraccion de la obligacion obedezca a una voluntad obstativa del contratante
incumplidor, que de modo absoluto y directo lo produzca; (iv) que exista un hecho que
obste el cumplimiento de la obligacion y (v) que la prestacion no cumpla con el fin tenido
en cuenta por los contratantes al momento de celebrar el negocio''.

Estimo, sin embargo, por razones de orden y sistematizacion, que el tercer elemento
que, segun la jurisprudencia, debe reunir el incumplimiento, merece el estatus de requisito
autonomo, pues no solo escapa de la esfera objetiva del mismo, sino que pienso que tratarlo
en este punto, ha contribuido a variadas interpretaciones que, en definitiva, confunden a
la labor jurisprudencial. Con todo, por no existir un texto legal claro en esta materia, es la
misma jurisprudencia la llamada a esclarecer estas cuestiones. En efecto, la jurisprudencia
tiene la mision de delimitar el verdadero alcance de la norma contenida en el articulo 1124
del Cadigo Civil, pues, una interpretacion exegética de esta norma, significaria que cualquier
incumplimiento daria lugar a la resolucion de la obligacion. De aplicar esta interpretacion
de la norma, como se dijo, podrian producirse situaciones claramente contrarias a la equidad
natural, pues, bastaria un incumplimiento minimo para que el juez diera lugar a la resolucion
de la obligacion. Por otra parte, hay que sefialar que aquel que alega la existencia de un in-

97 Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 3.

% Asi lo sefiala la STS de 30 de abril de 1994. Cfr.: ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de
obligaciones, cit., p. 98; DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., p. 4.

% Cfr.: ALVAREZ CAPEROCHIPI, Curso de Derecho de obligaciones, cit., p. 97.

100 Ep este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO expresa lo siguiente: «La gravedad del
incumplimiento resolutorio parece, entonces, el presupuesto primordial [...]». BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Comentarios, cit., p. 8219.

10U Cfr.: DE LA HAZA DIAZ, El incumplimiento, cit., pp. 4-5.
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cumplimiento, debera probarlo. Asi, las obligaciones que no se hayan pactado expresamente
por las partes, solo se entenderan incumplidas en el evento que deriven de otras obligaciones
que supongan la existencia de aquella o, que de los hechos se concluya razonablemente y
sin margen de duda, la existencia de un incumplimiento de dicha obligacion'®.

Por ultimo, debemos sefialar que, en el Proceso de Unificacion Europea en materia
de responsabilidad contractual, se ha tendido a plantear que existe incumplimiento, ante
cualquiera desviacion de las exigencias contractuales, sea durante la vigencia del vinculo o
en la etapa de cumplimiento del mismo. Se atiende a cuestiones objetivas para determinar
la existencia del mismo, prescindiendo de la conducta del deudor, de tal manera que, existe
incumplimiento cuando no se haya realizado la conducta que el vinculo le impone al deudor.
Con esto, se trata de evitar la dispersion legislativa que, en esta materia, rige en Europa,
pues, cada ordenamiento juridico propone soluciones diversas'®. En este sentido, merecen
ser citados los «Principles of European Contract Law» (PECL)'™.

IV. CONCLUSION

Mucho se ha discutido en doctrina acerca de los caracteres que debe cumplir el incumpli-
miento, para dar lugar al derecho de opcion del acreedor. Podemos decir que no todo incum-
plimiento da lugar al derecho de opcidn: debe tratarse de un incumplimiento esencial. Ello
excluye a los incumplimientos insignificantes. Esta esencialidad se determina sobre la base del
principio de equidad natural y de la teoria de la frustracion de los intereses de los contratantes.

Estas nociones metajuridicas adquieren relevancia a la hora de establecer el verdade-
ro sentido y alcance de una institucion, toda vez que ellas permiten determinar con mejor
precision el radio de alcance de la misma.

Tal como lo ha planteado la jurisprudencia, constituye un requisito del derecho de opcion
el incumplimiento grave o esencial de una de las obligaciones emergentes del contrato bilate-
ral. Al respecto, parece conveniente recurrir a lo dicho en varios textos de derecho uniforme.

V. INDICE DE SENTENCIAS

STS de 1 de octubre de 2012, (RJ/2012/9024).
STS de 18 de julio de 2012, (RJ/2012/9332).

12 Cfr.. SANTOS BRIZ, J., «Comentarios», en Comentario del Cédigo Civil, SIERRA GIL DE LA
CUESTA, L. (presidente y coord.), Barcelona (Bosch), 2000, p. 216.

103 Cfr.. MORALES MORENO, A. M., La modernizacién del Derecho de obligaciones, Prologo por Luis
Diez-Picazo, Navarra (Thomson Civitas), 2006, pp. 29-30.

14 Vid.: DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.; ROCA, E.; MORALES, A. M., Los principios del
Derecho europeo de contratos, Madrid (Civitas), 2002, pp. 17-72.
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