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1. El incumplimiento contractual como un presupuesto del ejer-
cicio de la accion de resolucion del contrato—Constituye uno de nues-
tros mas queridos, comunes y generalizados tdpicos, en materia de
resolucién de los contratos bilaterales o sinalagmaticos ex art. 1.124
Cédigo civil, la afirmacion segtn la cual el ejercicio de la accion reso-
lutoria requiere ‘“que haya verdadero y propio incumplimiento”, al
cual no es equivalente, segiin se nos dice, el “mero retraso” en el
cumplimiento de la obligacion. Estas afirmaciones, nacidas y desarro-
lladas en el seno de la jurisprudencia del T. S., han sido recibidas
y adoptadas por la doctrina de los autores, sin que se haya hecho,
ni intentado, ningtn andlisis y ninguna puntualizacién previa. Ocu-
rre, ademas, que, no obstante, ser el tema de la resolucién de los con-
tratos en virtud del juego del articulo 1.124 C. c. un tema de debate
casi diario y de una constante aplicaciéon en la practica forense,
no se ha llevado a cabo todavia un estudio detenido de los per-
files que el instituto de la resolucién presenta en nuestro Derecho
positivo vigente, Los autores, sefialadamente en los manuales y en
los tratados de Derecho civil, se limitan normalmente a transcribir
0 a resumir esquemdticamente los razonamientos de las sentencias
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del T. S., dandolos por buenos y generalizando unos dichos que
histéricamente aparecieron muy condicionados por el planteamiento
de los casos concretos. Ello le ocasiona al intérprete y al jurista prac-
tico alguna perplejidad y alguna zozobra. ;Es que cuando un con-
tratante se retrasa o incide en mora, el otro contratante no puede
ejercitar la accién resolutoria y desvincularse de la relacion con-
tractual ?

Cuando el tema comienza a analizarse y se intenta desbrozar el
camino, ocurre la primera sorpresa. La afirmaciéon segin la cua] el
“mero retraso” no es, en materia de resolucién, equivalente al “in-
cumplimiento verdadero y propio”, no es la afirmacioén genuina y ori-
ginal del T. S., que se encontraba mucho mdis matizada, sino que
procede de ella por via de simplificacion y de generalizaciéon. Si bien
se mira, lo que el T. S. ha dicho es que “el mero retraso no es en
algunos casos, equivalente al incumplimiento”. De esta suerte, parece
que hay unos casos en que el retraso es equivalente —a efectos de
la accion resolutoria— al incumplimiento llamado verdadero y propio,
y otros casos en que no lo es. ;Cuando y por qué se produce esta
equivalencia y cuando y por qué no se produce? La respuesta no
aparece nada clara,

Por otro lado, una escisién tan tajante entre “verdadero y propio
incumplimiento” y “‘mero retraso” exige que los dos términos de la
disyuntiva se delimiten y se maticen con algin cuidado. ;Cuando
hay “incumplimiento” y cuando hay “retraso”? La respuesta tam-
poco es clara.

Finalmente, cabe observar que aunque el articulo 1.124 del C. c. es-
tablece en su parrafo 1.” como premisa de la resoluciéon del contrato
el que uno de los contratantes “no cumpliere” la obligacion que le
incumbe, en su parrafo tercero dispone que los tribunales decretaran
la resolucion de no haber causas justificadas que autoricen para sefia-
lar un plazo (1). Lo cual, rectamente entendido, parece que quiere
decir que la regla general en los casos de retraso —pues si se puede
todavia sefialar un plazo es porque hay un simple retraso— es la
resolucién y que la no-resolucién es algo excepcional que tiene que
venir autorizado por una ‘“‘causa justificada”, causa justificada que
tampoco ha cuidado nadie de aclarar en qué debe consistir.

3

(1) Manresa, Comentarios al Cédigo Civil Espanol, tomo VIII, 4* edic.
Madrid, 1929, pag. 147, dice que la facultad concedida a los tribunales en el
tercer parrafo del articulo 1.124 C. c. para otorgar un plazo, “unicamente podra
tener aplicacién cuando el cumplimiento se refiera -al tiempo y no revele ¢l
propdsito de dejar en absoluto incumplida la obligacién, y menos adn la imposi-
bilidad de llevarla a cabo, pues Unicamenté en aquel caso tendria la concesién
de plazo razén de ser y resultado”.

La interpretacién del parrafo tercero del articulo 1.124 puede plantear algin
problema en orden a la determinacién de su alcance. Literalmente, el precepto
parece referirse a obligaciones originariamente puras, puesto que habla de
“sefialar plazo”. Cabe, sin embargo, pensar que puede ser aplicado a obligacio-
nes originariamente a término, en cuyo caso la facultad judicial seria de sefia-
lamiento de nuewo plazo o nuevo término, como dice el articulo 1.504.
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2. La delimitacién del concepto de “incumplimiento” en la teoria
general de las obligaciones—Para resolver el problema que hemos
dejado planteado en las lineas anteriores, la primera tarea que se
impone y que se hace preciso acometer es la de tratar de -delimitar
de algin modo el concepto de “incumplimiento’, aparentemente sen-
cillo, pero sélo aparentemente sencillo, y tratar de averiguar qué es
lo que se quiere decir cuando al incumplimiento se le califica como
“verdadero” y como “propio” y cuando se le contrapone al “mero
retraso”,

La doctrina navega en este punto por un mar de confusiones.
“Hay que distinguir —se nos dice— aquellas causas de incumpli-
miento de la obligacion que afectan a la esencia de ésta, haciendo
imposible su realizacidn, y aquellas otras que, sin afectar fundamen-
talmente al vinculo ni imposibilitar la prestacién, suponen una defec-
tuosidad o mal cumplimiento de lo convenido. En el primer caso
se habla de incumplimiento propio. En el segundo caso, de incum-
plimiento impropio; su hipdtesis mas importante es la del incumpli-
miento con relacion al tiempo que determina el concepto de mora” (2).
El parrafo transcrito, que puede considerarse como una muestra muy
caracterizada de lo que hoy es la doctrina dominante y generalmente
admitida en nuestro pais, implica ideas muy distintas y suma canti-
dades que son entre si heterogéneas. En primer lugar, puede obser-
varse que el andlisis y la tipificaciéon de los fendmenos aludidos no
se monta, aunque otra cosa inicialmente se diga, sobre las “causas
de incumplimiento”. La pregunta por las “causas de incumplimiento”
tendria que ajustarse al esquema “por qué se ha incumplido”. Y la
respuesta. tendria que ser o bien porque el deudor ha querido incum-
plir, o bien porque no ha podido cumplir, y en este dltimo Ccaso,
porque se lo ha impedido un hecho imprevisible e inevitable, o porque
se lo ha impedido un hecho que pudo y debié preverse y evitarse.
En nuestra doctrina dominante, el pretendido andlisis sobre las “cau-
sas de incumplimiento” constituye en rigor un estudio sobre situa-
ciones objetivas: lo que debia hacerse, no se ha hecho, se ha hecho
mal o se ha hecho tarde.

En segundo lugar, obsérvese que se habla de unas “causas de in-
cumplimiento” que afectan a la “esencia” de la obligacién y de otras
que sin ‘“‘afectar fundamentalmente al vinculo suponen una defectuosi-
dad”, pero el modo como esas “causas de incumplimiento” afectan a
la “esencia” de la obligacién o al “vinculo”, es algo que queda sin
aclarar. Finalmente, situar el “incumplimiento con relacion al tiempo”,
dentro del género del mal cumplimiento o cumplimiento defectuoso,
no parece que sea acertado. Es verdad que aquello que se ha hecho
tarde, no esta bien hecho. Pero la hipétesis del retraso y de la “mora

(2) CasTAN, Derecho civil espaiiol, tomo III, 7. edicién, Madrid, 1951, pa-
gina 117.
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debendi”” mz parece que no es tanto el caso de lo que se ha hecho
tarde como el caso de lo que todavia no se ha hecho.

Para tratar de deslindar nuestro tema y fijar de algin modo el
concepto de “incumplimiento” dentro de la teoria general de las obli-
gaciones, creo que cabe separar dos situaciones que prima facie se
presentan como distintas. La primera situacidn es aquella en la cual
el deudor no ha realizado la prestacién debida que le incumbia ejecu-
tar. Por el momento, y sin pre]uzgar mas, esta situacion puede ser
denominada como situacion de “no-prestacién” (3). La segunda situa-
cion, en cambio, es aquella en la cual el deudor ha realizado una pres-
tacién, pero esta prestacion realizada por el deudor no coincide ente-
ramente o 1o se ajusta por completo con el programa o proyecto de
prestacion establecido en el acto de constitucién de la relacion obliga-
toria. Para denominar esta segunda situacién, cabe hablar de “presta-
cién defectuosa” (4).

Tomemos ahora la primera de las hipétesis antes esbozadas, es
decir, la hipétesis de “no-prestaciéon’”. La situaciéon que entonces con-
templamos supone que, en el momento establecido para ello en el acto
de constitucion de la relacién obligatoria o, si se prefiere, en el nio-
mento en el cual nos encontramos, no se ha realizado o ejecutado nin-
guna prestacion. Pues bien, una situacién semejante, objetivamente
considerada, esto es, analizada en si misma y, por consiguiente, sin
enjuiciar,
ella hayan podido tener las partes, adquiere unos perfiles claramente
distintos segiin que se contemple teniendo en cuenta la posibilidad de
una posterior o ulterior realizacion de la prestacién por parte del deu-
dor o teniendo en cuenta la posibilidad de una ulterior satisfaccién de
su interés por parte del acreedor.

Conjugando ambos factores, las combinaciones admisibles son tres.

1> El deudor no ha realizado ninguna prestacién en el momento
oportuno en que estaba obligado a ejecutarla, pero la prestacion es,
objetivamente considerada, todavia posible y es todavia idénea para
satisfacer el interés del acreedor. En todos estos casos, en rigor, hay
un retraso, que puede llegar a convertirse en mora si se dan o apa-
recen los requisitos necesarios para colocar al deudor en esta especial
situacién juridica —intimacién, etc.—.

2° El deudor no ha realizado ninguna prestaciéon en el momento
oportuno y la prestacion en si misma es todavia posible, pero es ya
inidonea para satisfacer el interés del acreedor, porque el logro del in-
terés demandaba, segiin lo estipulado, la ejecuciéon precisamente en

(3) La expresion “no prestacién” (Nichtleistung) puede encontrarse en
Heck, Grundriss des Schuldrechts, Tubingen, 1929, pags. 72 y sigs.

(4) La expresién “prestacidn defectutosa” o “prestacién mal hecha” se¢ en-
cuentra generalizada en la doctrina germanica; cfr. GECHNITZER, Schuldrecht,
Wien, 1965, pigs. 49 y sigs.
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el momento previsto (término esencial) (5). En este caso la “no pres-
tacién” es un “no cumplimiento” que se traduce en una definitiva
insatisfaccién del derecho del acreedor.

3. El deudor no ha realizado ninguna prestacion y, ademas, la
prestacion prometida se ha tornado sobrevenidamente imposible. En
tal caso, la situacién es también de no cumplimiento y de definitiva in-
satisfaccién del derecho de crédito.

Con estas premisas como punto de partida creo que podemos tratar
ya de situar el concepto de “incumplimiento”. Se advertira en seguida
que en éste como en tantos otros campos, el lenguaje de los juristas
se debate entre equivocos. Pues en la idea de “incumplimiento™ cabe
observar matices distintos o diferentes cargas de sentido segtin que el
fenémeno se contemple desde la perspectiva del deber juridico que pesa
sobre el deudor o desde la perspectiva del derecho o interés del
acreedor. Desde el primero de los puntos de vista eshozados, lo que
habrid que preguntarse es en qué medida el deudor ha observado o ha
infringido el deber juridico que le incumbe. Desde el segundo punto
de vista, en cambio, la pregunta deberd dirigirse a investigar en qué
medida ha recibido satisfaccién o ha sido lesionado o vulnerado el
derecho o interés del acreedor a cuyo logro la relacién obligatoria
se dirigia. Asi las cosas, cabe un concepto muy amplio de “incumpli-
miento” considerando esta idea como sindnima de toda infraccién del
deber juridico que el deudor soporta. El deudor incumple, o no cum-
ple, siempre que infringe el deber juridico que le atafie. En cambio,
el concepto adquiere una tonalidad diversa y puede restringirse si la
idea de infraccién del deber juridico se conjuga con la idea de satis-
faccion o de violacion del derecho de crédito. Cabe de esta manera
pensar que: a) la infraccion del deber juridico comporta una irreme-
diable y definitiva lesién del derecho de crédito: o bien que, b) com-
porte una insatisfaccion del derecho de crédito que es todavia reme-
diable y por consiguiente no definitiva.

Coordinando cada uno de los factores que hasta aqui han ido apa-
reciendo, podriamos establecer dentro del amplio género del “in-
cumplimiento-infraccién”, las siguientes especies:

a) Un incumplimiento definitivo y un incumplimiento no defini-
tivo. El primero se produce si el término era esencial o si la pres-
tacién ha devenido imposible. El segundo, grosso modo, parece coin-
cidir con la hipdtesis de retraso.

b) Un incumplimiento total y un incumplimiento parcial.

c) Un incumplimiento por omisién de la prestacién y un incum-
plimiento por ejecucién de una prestacion defectuosa.

(5) Vid. FErRNANDEZ RoDRricuez, Término esencial, en A. D. C., VII, 3,
1954, pags. 937 y sigs.
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3. El incumplimiento resolutorio—Iisbozada la anterior clasifi-
cacién podemos preguntarnos ya cudl o cuiles son los tipos de feno-
menos de incumplimiento que facultan a quien los sufre para ejercitar
la accién de resolucion del vinculo contractual (6).

No cabe duda de que un incumplimiento por omision de la presta-
cion, que sea al mismo tiempo definitivo y total, permite poner en
marcha la accién resolutoria. El problema lo plantean las hipotesis
restantes, es decir, a) el incumplimiento por ejecucién de una pres-
tacién defectuosa; b) el incumplimiento parcial, y ¢) el incumpli-
miento no definitivo o retraso.

a) El incumplimiento por ejecucién de una prestacion defectuosa
ha sido considerado por la jurisprudencia de nuestro T. S. como “in-
cumplimiento resolutorio”. En el caso que decidié la sentencia de
16 de enero de 1930, el duefio de un molino imputaba a una sociedad
vendedora de magquinaria haberle vendido e instalado unas maquinas
de moler harina, que no eran aptas para poner en movimiento las
dos piedras de que el molino constaba, y cuyas correas no eran a pro-
posito, dada la humedad del molino. El T. S. entendié que la Audien-
cia no habia aplicado debidamente el articulo 1.124 del C. c. al des-
estimar la pretensién de resolucién formulada por el comprador. En
algunas otras sentencias, el T. S. ha propendido hacia la misma idea (7).

Sin embargo, por lo menos prima facie, es muy dudoso que el
supuesto de incumplimiento por ejecucién de una prestaciéon defectuosa
sea, rigurosamente hablando, un supuesto de resolucién ex articu-
lo 1.124. Ante todo, no debe olvidarse que el acreedor puede rehusar
el pago si faltan los requisitos de identidad e integridad. Si el acreedor
rehiisa justamente, en realidad lo que hay es no-prestacion. Si el
acreedor, en cambio, recibe el pago con conocimiento de la defectuo-
sidad de la prestacion, la aceptacion sana los defectos y hay un cum-
plimiento liberatorio.

El problema del cumplimiento defectuoso de este modo se plantea
solamente: a) cuando el acreedor sélo ha conocido los vicios o defec-
tos después de recibir la prestacién; b) cuando aun habiéndolos co-
nocido antes, la rehiisa total no hubiera aparecido como justificada
por ser la prestacion en si misma 1til (p. ej.: el contratista ha eje-
cutado la obra, pero el material empleado en los elementos de sanea-
miento no era exactamente de la calidad pactada). En estos casos la
buena fe parece imponer primariamente al acreedor el ejercicio de
una pretensién de correccion o rectificacién y, en su caso, una ade-

(6) Por supuesto que la resolucién exige una relacién obligatoria perfecta-
mente caracterizada por su sinalagmaticidad y que el incumplimiento ha de
referirse a la obligacién central o principal y no a prestaciones accesorias o a
deberes adicionales o deberes de conducta.

(» En la Sentencia de 23 de noviembre de 1964, el articulo 1.124 se aplica
para resolver un contrato de obra porque el contratista no habia logrado la
perfecta inpermeabilizacién de la cubierta de una nave industrial, en la cual
aparecieron, antes de finalizada la obra, algunas goteras. Vid. mis Estudios so-
bre la Jurisprudencia Civil, tomo 1°, Madrid, 1967, pag. 367.
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«<uada reduccion del precio {guamti minoris). La acciéon resolutoria
s6lo esta justificada si: a) el deudor no se allana a satisfacer la pre-
tension de rectificacion y b) la prestacion defectuosa no es util para
€l fin a que se destinaba.

b) En términos generales el incumplimiento parcial ha sido ad-
mitido por la jurisprudencia de nuestro T. S. como incumplimiento
resolutorio. Si el deudor ha pagado, v. gr., la mitad del precio esti-
pulado y ha dejado de pagar la otra mitad, la otra parte contratante
puede, sin duda, resolver el contrato. La buena fe puede, sin embargo,
imponer alguna moderacién al rigor del derecho del acreedor, espe-
cialmente si aquella parte de la prestacion que aun no ha sido ejecu-
tada, es infinitesimal o muy pequefia (p. ej., se debian cien y se han
pagado noventa y cinco) y si la finalidad perseguida por el actor es
diversa de la funcidén econdémica y del interés tutelable a través de la
accion resolutoria (p. ej.: el demandante trata de recuperar el terreno
vendido y pagado en su casi totalidad para aprovecharse de una reva-
Jorizacién que ha experimentado) (8).

c) La cuestién relativa a la consideracion de] incumplimiento no
«definitivo o retraso como un posible incumplimiento resolutorio cons-
tituye el objeto especifico de este trabajo, v —dentro de lo posible—
serd explayado en las pdginas siguientes,

4. Las caracteristicas del incuwmplimiento resolutorio segin la ju-
risprudencia del T. S—Para tratar de profundizar en el tema que
hemos dejado planteado —de qué manera puede incidir en la resolu-
cion del contrato un incumplimiento de la obligacién no definitivo,
porque la prestacién es todavia posible e idénea para satisfacer el in-
terés del acreedor— quiza el camino mas practicable sea estudiar los
condicionamientos, requisitos o caracteristicas que vienen siendo ju-
risprudencialmente exigidos para permitir la acciéon resolutoria. En
nuestra jurisprudencia existe —segun ha dicho el propio T. S.— una
“marcada tendencia al mantenimiento del vinculo contractual” (9) o,
si se prefiere, un predominio de la idea de constrvacion del negocio.
La resolucién se torna de este modo un remedio excepcional, que no
se liga a todo incumplimiento de contrato, sino que exige, por decirlo
asi, un incumplimiento en cierta medida cualificado. ; Cuales son las
notas caracteristicas que cualifican un fendémeno de incumplimiento
contractual y lo elevan a la categoria de “incumplimiento resoluto-
rio”? (10). La jurisprudencia de nuestro T. S. viene exigiendo, de

(8) Cabria aplicar en este supuesto la idea de la exceptio doli v del abuso
del dérecho de resolucion.

(9) Cfr. S. T. S. de 10 de marzo de 1949, a la cual pertenece la expresion
entrecomillada.

(10) Jorpano Barea, Cumplimiento tardio v facultad resolutoria tdcita,
A. D. C, IV, 1, pags. 303 y sigs., ha entendido que el incumplimiento ha de
ser grave. Para que la resolucién tenga lugar, dice este autor, hace falta que
el juez considere sustancial la sobrevenida violacion del contrato, de tal
manera que legitime la demanda del acrcedor dirigida a resolver ¢l vinculo con-

9
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una manera reiterada, como requisitos para que sea viable el ejercicios
de la accién resolutoria del contrato “que se patentice una voluntad.
deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido o un hecho.
obstativo que de modo abscluto, definitivo e irreformable lo impi-
da” (11). De esta manera, parece que son dos las caracteristicas del
“incumplimiento resolutorio”: a) una voluntad deliberadamente rebel-
de al cumplimiento; b) un hecho obstativo que de modo absoluto im-
pida el cumplimiento.

a) La voiuntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo con-
venido.—Al requerir como presupuesto o como caracteristica del in-
cumplimiento resolutorio, que se patentice en el comportamiento del
demandado “una voluntad deliberadamente rebelde al incumplimiento
de lo convenido”, se introduce en el tema de la resolucion lo que se
ha podido llamar un “factor ctiolégico subjetivo™ (12) o, dicho de otro-
modo, una valoracién judicial del comportamiento del demandado: un
enjuiciamiento de las causas o razones que han determinado el incum-
plimiento y un enjuiciamiento de los propdsitos que revelan respecto
a un ulterior cumplimiento. Con ello parece que se llega a la con-
clusion de que la resolucion en via judicial sélo puede ser acordada,
cuando, ademas de ser el incumplimiento voluntario o doloso, concu~
rren en Ja conducta del deudor la deliheracién y la rebeldia. La delibe-
racion parece indicar una plena conciencia en el incumplidor y la re-
beldia un persistente propdsito de mantenerse en la misma actitud (no
ha cumplido y tiene el propdsito de no cumplir) (13).

Estas conclusiones, que son el resultado 16gico de la maxima juris-
prudencial, abren, sin embargo, nuevos interrogantes, jqué ocurre,.
v. gr., en el caso de incumplimiento y negligente o debido a impruden-
cia? Una corriente jurisprudencial que aparece expresa, aunque inci-
dentalmente formulada, en la Sentencia de 23 de noviembre de 1964,

tractual. El contrato es irresoluble, afiade JORDANO, si €l incumplimiento inexacto-
de una de las partes tiene escasa importancia, habida cuenta del interés de la
otra.

(11) Sentencias del T. S. de 5 y 9 de julio de 1941 y 12 de abril de 1945,
entre otras muchas.

(12) Expresamente lo califica asi la Senténcia de 23 de noviembre de 1964.

(13) Pinto Ruiz, en el Apéndice a la obra de Luigi Mosco, La resolucion
de los contratos por incumplimiento, Barcelona, s. f, pag. 367, interpreta la.
doctrina jurisprudencial acerca de la “voluntad deliberadamente rebelde”, seiia-
lando que en el terreno pragmatico la mora deberi ser considerada como expre-
si6n de propio incumplimiento “cuando por su excésiva duracién y alargamiento,.
sin justificacién moral ninguna (no ya juridica), da a conocer que no se trata
de un retardo, sino gue en realidad nunca va a cumplirse la prestacion”. Es.
muy probable que la idea latente en la jurisprudencia sea precisamente ésta,.
pero conviene sefialar que de este modo se altera la configuracién jurispruden-
cial, pues ya no sc trataria d¢ una voluntad y un propdsito de rebeldia, muy
dificil de ser detectado, sino de inducir, presumir u obtener la conclusi6n, com.
base en el comportamiento del demandado, de que existe una expectativa o una
objetiva probabilidad de una continuacién futura del resultado de no-cumpli--
miento.
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entiende que el incumplimiento que ha obedecido a una actuacion ne-
gligente, imprudente o culposa del deudor produce si la resolucidn,
pero siempre y cuando de tal actuacién surja el “acto obstativo” a
que se viene refiriendo la jurisprudencia (14). Aunque no aparezca
formulada con la claridad que seria de desear, la doctrina parece ser
ésta: a) si hay deliberacién y rebeldia en el deudor, basta con el mero
hecho objetivo de no haber cumplido y los signos ostensibles de no
querer cumplir para que la resolucion pueda ser decretada, aun cuando
el cumplimiento sea todavia posible y 1til y por consiguiente haya
retraso o mora; b) si hay imprudencia o incluso dolo, pero no delibe-
racion y rebeldia, la resolucidén requiere la imposibilidad posterior de
la prestaciéon o la imposibilidad de alcanzar el fin del contrato (acto
o hecho obstativo).

Las cosas, sin embargo, probablemente son mucho maés sencillas. La
maxima jurisprudencial que viene exigiendo reiteradamente que en el
incumplimiento resolutorio se patentice “una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento de lo convenido”, no puede, ni debe, ser en-
tendida de una manera literal. Probablemente, colocada en el concreto
marco donde nacié no enunciaba una exigencia positiva, sino que tra-
taba de formular o de englobar casos en que la acciéon de resolucion
debia ser desestimada. Esto se comprueba buscando sus origenes. Has-
ta donde es posible establecerlo con una cierta exactitud, puede decirse
que la idea de la “‘voluntad deliberadamente rebelde” aparece por
primera vez en las Sentencias de 5 v 9 de julio de 1941, v viene a re-
mozar la afirmacién anterior, segtn la cual el incumplimiento debe ser
arbitrario y no de buena fe.

LEn el caso que decidid la Sentencia de 5 de julio de 1941 el actor
demandaba la resolucién de un contrato de cesién onerosa de un cré-
dito que habia celebrado con la demandada. El actor habia vendido a
la demandada un crédito que ostentaba contra un hermano de esta ul-
tima. El precio de la cesién debia satisfacerlo la compradora en dos
partes: una de cien mil pesetas, que pagaria con los dividendos de unas
acciones que el actor tenia judicialmente retenidas, para lo cual el actor
se debia cuidar de solicitar el alzamiento de la retencién; el resto del
precio lo pagaria a medida que lo permitiesen los ingresos de una tes-
tamentaria, pero nunca después del 15 de enero de 1934.

Un acreedor del cedente habia obtenido la retencién judicial del
crédito que a aquél le correspondia por el precio de la cesién. La re-
tencion fue notificada a la demandada como deudora, con las conse-
cuencias establecidas en el articulo 1.165 C. c. No obstante la inter-
diccion, la cesionaria pagd al cedente una parte del precio —alrededor
de unas sesenta mil pesetas—.

(14) "El factor etioldgico subjetivo del incumplimiento —dice la citada
sentencia— puede obcdecer no sblo a la conducta dolosa de su agente productor,
sino, también a su actuacién negligente, imprudente o culposa, siempre que de
ella surja el acto obstativo a que se refieren las sentencias antes enunciadas”.
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Mas adelante, el actor-cedente, desentendiéndose del contrato de
cesion, adquirié en subasta plblica el mismo crédito por el enajena-
do y pidié la resolucion del contrato de cesion, con indemnizacion
de los dafios y perjuicios sufridos, alegando que la demandada habia
incumplido su obligacion de pago del precio. La pretensién del de-
mandante fue acogida en la instancia, por entender los tribunales que
si bien le habia sido dirigida a la demandada la intimacién prevenida
en ¢l articulo 1.165 C. c., como consecuencia de la retencién judicial,
siempre hubiera podido y, consiguientemente, debido hacer el pago por
consignacion, de suerte que al no hacerlo habia dejado incumplida la
obligacion de pago del precio y este incumplimiento debia determinar
la resolucién del contrato de cesion.

El T. S. declaré haber lugar al recurso y sentd la doctrina que
estudiamos, segiin la cual el “homenaje al respeto que los contratos
licita y vélidamente celebrados merecen” impone que se impida que
“se pronuncie la resolucién del vinculo contractual en aquellos supues-
tos en que no se patentice de modo indubitado, bien una voluntad de-
liberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, bien un hecho
obstativo que de modo absoluto, definitivo e irreformable lo impida™.

Mas clara atn es la segunda de las sentencias —9 de julio de
1941—, donde’la maxima acufiada se consagra. El actor era miembro
de una sociedad de seguros mutuos contra incendios y habia pagado
puntualmente sus cuotas hasta el afio 1936 inclusive. Quedé la pobla-
cion en que el actor vivia incomunicada con el domicilio social de la
entidad demandada y no fue pagada a su tiempo la cuota correspon-
diente al afio 1937, Apareci6 justificado en el pleito que durante ese
periodo de incomunicacién habia ocurrido el siniestro cuya indemniza-
cién reclamaba el actor; que la sociedad hasta aquel momento no ha-
bia adoptado acuerdo alguno para separar al actor de su seno; que
después de la liberaciéon se habia admitido el pago de las cuotas atra-
sadas a otros mutualistas residentes en la misma poblaciéon y que en
cambio no se le habia admitido al actor pese a sus reiteradas ofertas.

En la instancia se habia absuelto a la sociedad demandada por en-
tender que el actor habia incumplido el contrato. Las ofertas de pago,
no seguidas de consignacién, no eran cumplimiento. El T. S. estimd,
sin embargo, el recurso y casé la sentencia recurrida. Las ofertas de
pago no liberaban al deudor, pero determinaban una mora accipieridi
que cuando menos impedia dar al deudor el trato de moroso y obstaba
la declaracion autorizada por el articulo 1.124, Ademas, el retraso solo
habia sido temporal y habia obedecido a una causa cuya evidencia y
legitimidad no era preciso encarecer:

b)Y El hecho obstativo que de wniodo absoluto tmpide el cumpli-
miento—FEl segundo de los supuestos, en que, segtin la jurisprudencia
de nuestro T. S., debe acordarse la resolucion del contrato, lo consti-
tuye el caso en que el examen de los hechos patentiza que existe un
“hecho obstativo™, que impide el cumplimiento de un “modo absoluto,
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definitivo e irreformable”. Ni la jurisprudencia, ni los autores han
tratado de puntualizar esta afirmacién, que en tan escuetos términos
queda un poco confusa. La hipétesis de un obsticulo o impedimento,
absoluto, definitivo e irreformable parece que puede ser englobada den-
tro de lo que la técnica moderna .denomina imposibilidad sobrevenida
de la prestacién. Resultaria asi que segin nuestra jurisprudencia la
imposibilidad sohrevenida de la prestaciéon determina la resolucion del
contrato, con independencia —puesto que no se hace mencién expresa
a ello— de cual haya podido ser la participacién o la responsabilidad
del demandado en tal imposibilidad. De esta suerte, constituyen factores.
de la resolucion de contrato una imposibilidad de la prestaciéon causada
dolosa o culposamente por el deudor, pero también una imposibilidad
sobrevenida de la prestacién que sea fortuita. La imposibilidad sobre-
venida fortuita, segin esto, no pertenece a la teoria de los riesgos
como la mayor parte de nuestra doctrina tradicional cree, sino al am-
bito del articulo 1.124 C. c. (15).

Para decidir si esta conclusién es o no exacta, no disponemos de
otros materiales que los que nos proporciona el texto del precepto. La
doctrina tradicional venia entendiendo que el incumplimiento del ar-
ticulo 1.124 exige responsabilidad —dolo o culpa—, aunque ciertamen-
te el precepto no lo dice. El problema de los riesgos se convertia en
una cabal laguna, pues, si bien el articulo 1.182 libera o exonera al
deudor cuya prestacion resulta imposible, nada dice sobre la repercu-
sién que ejerce en la obligacion reciproca (periculum obligationis). Si
en el articulo 1.124 el “no cumplirse’” se lee 0 se toma como un hecho
esciieto y objetivo—no ejecutar la prestacion—, la laguna se llena y
el problema se resuelve en una forma plenamente coherente con la na-
turaleza sinalagmatica del vinculo (16).

¢) La coordinacién de las dos condiciones exigidas por la juris-
prudencia.—La jurisprudencia, al establecer las condiciones del in-
cumplimiento resolutorio, se ha producido en una forma alternativa:
0 bien una voluntad deliberadamente rebelde o biene un hecho obsta-
tivo. La alternatividad del enunciado parece indicar que cada uno de
los términos de la alternativa cubre zonas de problemas o casos dis-
tintos. Pues bien, si ello es asi y si, ademds, la hipétesis del “hecho
obstativo” cubre el supuesto de imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacion, tendremos que convenir en que la “voluntad deliberadamente
rebelde” se refiere a casos en que la prestacion y, por tanto, un cum-
plimiento posterior son todavia posibles, es decir, utilizando nuestra
terminologia, a casos en que el incumplimiento no es definitivo.

(15) 1la tesis fue ya sostenida por PirREz GONZALEZ Y ALGUER, en ENNE-
CERUS, Derecho de Obligaciones, pags. 242 y 243, y recogida timidamente por
CAsTAN, op. y loc. cit., pag. 64. Naturalmente, como los autores citados sefialan,
esta doctrina no es aplicable en aquellos contratos €n que existan preceptos
cspeciales que contemplen la hipétesis de imposibilidad sobrevenida fortuita.

(16) Vid. PiNto op. y loc. cit., pags. 370 y sigs.
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5. Elretraso en el cumplimiento y la resolucién del contrato: Las
lineas gemerales de la doctring jurisprudencial—Al principiar estas
paginas hemos tratado de poner de relieve cémo el topico segin el
cual “el mero retraso no equivale al incumplimiento”, en orden a la
resolucion del contrato, no tenia categoricamente entendido, una hase
auténtica en la jurisprudencia, pues el T. S. lo anico que ha hecho es
una afirmacién muy relativa y muy matizada: el mero retraso no es
en algunos casos equivalente al incumplimiento. De aqui se deduce
—deciamos— que hay casos en los cuales la equivalencia se produce
y casos en que no, o dicho de otro modo, que hay supuestos de retraso
resolutorio y supuestos de retraso no-resolutorio. ; Por donde corre la
linea divisoria que separa uno y otro grupo de supuestos? ; Cuales son
las razones por las cuales el retraso en cumplir faculta a quien lo su-
fre para resolver el contrato y cuales pueden ser las razones para ex-
cluir, aun habiendo retraso en el ctumplimiento, la facultad resolutoria?

El dicho jurisprudencial mds generalizado sobre el tema se enuncia
del siguiente modo, “el mero retraso no es en algunos casos equivalente
al incumplimiento, porque el retraso no siempre implica que se haya
frustrado el fin practico perseguido en el negocio, ni permite atribuir a
la parte adversa un interés juridicamente protegible en que se decrete
la resolucion”.

Ll origen de la doctrina transcrita se encuentra en el caso de “Pe-
llicer Simé, c. Banco de Reus” (17). La actora, su hijo y dos socieda-
des mercantiles, una de ellas en suspension de pagos, habian sido deu-
dores del Banco como consecuencia de la emision y descuento de va-
rias letras. En 1927, la actora celebré un convenio con el Banco por
virtud del cual el Banco renunciaba a las acciones que ostentaba contra
sus deudores, reservandose tinicamente las que tenia contra la entidad
suspensa. La actora se obligaba a indemnizar al Banco en la cantidad
de 150.000 pesetas por las pérdidas o perjuicios que pudiera sufrir si
en un plazo de cinco afios no hubiese podido conseguir el reintegro
completo de su crédito. Para garantizar esta obligacién la actora cons-
tituia un depésito de metdlico sin interés de las 150.000 pesetas, esti-
pulandose que, como quiera que para efectuar dicho depdsito, habia
tenido que recibir un préstamo del Banco de Catalufia, el demandado
tomaba a su cargo la obligaciéon de pagar los intereses de dicho prés-
tamo. En 1931 el Banco de Reus se declard en suspension y no habia
pagado tales intereses. La actora pedia la resolucion del contrato de
1927 v la restitucion del deposito de las 150.000 pesetas.

La demanda result6 en definitiva desestimada y el T. S. declaré no
haber lugar al recurso. La primera razon que el T. S. esgrime —y
quiza la que iha mas directamente al fondo de la cuestion— era la del
caracter reciproco o sinalagmatico de las obligaciones. Sin embargo, el
T. S. no quiere profundizar en el tema y prefiere decir que en todo
caso se trataria de un retraso del Banco que no justifica la resolucion.

(17) Esla S. T. S. de 5 de enero de 1935.
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“El mero retardo en el pago no siempre implica que se haya frustrado
el fin practico perseguido por el negocio, ni que la parte adversa tenga
un interés atendible en que se decrete la resolucién”. Y afiade: “el
Tetraso que pudiera significar el no haber efectuado a su debido tiempo
el abono en cuenta de dichos intereses no podria justificar el ejer-
<icio de la accidn resolutoria por la demandante, que no ha sufrido
perjuicio alguno por ese retraso y que requirié a la otra parte para la
resolucién después de haber ya ésta realizado el pago.

La sentencia mencionada nos proporciona un buen punto de par-
tida para tratar de investigar los perﬁles del retraso resolutorio o re-
traso equivalente a incumplimiento, segtin el sentido de nuestra juris-
prudencia. De las afirmaciones de la sentencia del T. S. de 5 de enero
de 1935, que luego han sido reiteradas, parece desprenderse la siguiente
afirmacion: el retraso en el cumplimiento justifica la resolucién del
-contrato: a) cuando determina una frustracién del fin practico per-

seguido por el negocio, y b) cuando determina en el otro contratante
un interés atendible en la resolucién.

a) La frustracion deb fin prdctico perseguido.—La priniera de las
hipétesis de retraso resolutorio segin la jurisprudencia, es la de
retraso con frustracion del fin. ; Qué puede haber querido decir nues-
tro T. S. al hablar de frustracion del fin? (18). Es algo que no puede
saberse con exactitud. A mi juicio aqui —retraso con frustraciéon—
nos debemos encontrar en una hipdtesis en que la prestacién objeti-
‘vamente considerada es posible, puesto que lo que se frustra es el fin
y no la prestacién. Sin embargo, la prestacién retrasada, aun siendo
posible, no permite alcanzar el fin que se perseguia. Y ello, obviamente,
porque el término era un término esencial. Il retraso en el caso de
término esencial justifica plenamente la resolucién,

b) El interés atendible en la resolucion.—Mayores dificultades
presenta matizar como condicionamiento del retraso resolutorio la
existencia de un “interés atendible en que se decrete la - resolucion”
En sus estrictos términos literales, esta maxima jurisprudencial en-
cierra un claro arbitrio judicial en torno a la resolucién. Y aunque
en el origen historico del instituto de la resoluciéon hay un amplio
margen de discrecién del juez, que los tribunales franceses han sefia-
lado reiteradamente y que en nuestro Derecho asoma en el inciso
final del articulo 1.124, nuestra jurisprudencia, a lo largo de casi
noventa afios, ha ido realizando una labor de objetivacion que merece
ser continuada.

¢ Cudl puede ser el “interés atendible” que hace del retraso una
causa que justifica la resolucion? La sentencia del T. S. de 5 de
enero de 1935 recurrié, aunque muy lateralmente, a la idea de per-
juicio. El retraso no podia justificar la accién resolutoria, porque
la demandante no habia sufrido perjuicio alguno. Sin embargo, el

(18) Sobre el tema de la “frustracion”. Espert, La frustracién del fin dcl
contrato, Madrid, 1968.
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perjuicio puede ser presupuesto del! derecho a recibir una indemni-
zacion, pero nunca de la facultad de resolver. La busqueda del “in-
terés atendible” nos debe llevar por otros caminos.

6. Los casos de retraso resolutorio v la jurisprudencia del T. S.—
La investigacion de la linea divisoria entre el.retraso resolutorio y el
retraso no resolutorio, a través de la jurisprudencia del T. S., debe
descender del cielo de las maximas abstractas y generales y pisar
el suelo de los casos concretos. Situando la investigacion en este
plano y procediendo —dada la extraordinaria abundancia de mate--
riales— segin un método de ‘“muestreo”, pueden eshozarse los si-
guientes grupos de casos.

a) El retraso resolutorio como imcumplimiento puro y simple.—
Hay, en primer lugar, una serie de casos en los cuales el retraso en:
la ejecucién de la prestacion contractualmente debida ha sido consi-
derado como una causa justificativa de la resolucion del contrato.
En todos estos casos, los tribunales no han hecho distingos, ni han:
establecido matizaciones, sino que han dicho sin mas que habia incum-
plimiento.

La sentencia de 25 de mayo de 1933 considerd que se habia apli-
cado rectamente el articule 1.124 del C. ¢, toda vez que el deman--
dado no habia abonado el precio del traspaso de un establecimiento-
y el precio de compra de unas partidas de vino en los plazos conve--
nidos. Y la sentencia de 15 de enero de 1934 entendié que el retraso-
en la construccién de un barco, que no habia obedecido a ninguna.
de las causas de fuerza mayor mencionadas en el contrato, constituia
incumplimiento y liberaba, por via de resolucién del contrato, al recu--
rrido del cumplimiento de sus obligaciones posteriores.

El examen pormenorizado de esta jurisprudencia parece demos--
trar que las cosas ocurren de diferente manera en via de maxima
y en la realidad juridica. En via de maxima, la resolucién por retraso
parecia excepcional: sdlo si se ha frustrado el fin o si hay un interés
atendible. De facto es al revés: el retraso es, por regla general, reso-
lutorio y excepcionalmente se trata de salvar determinadas hipotesis
de la resolucién fundando el salvamento en razones de mayor o menor
fuerza dialéctica.

b) El retraso no resolutorio: diversificacion de supuestos.—
Frente a los casos antes apuntados, en los cuales el retardo en la.
c¢jecucion de la prestacién ha sido considerado como incumplimiento
puro y simple a efectos de la resolucién del contrato, los casos de
retraso no resolutorio han revestido caracteristicas muy diversas,
que hacen extraordinariamente dificil su sistematizacién. Por via
de ensayo se podria intentar, sin embargo, una tipificacion.

1.° Retardo en la ejecuciéon y cumplimiento tardio—En algin:
momento anterior he apuntado la idea de que son diferentes desde:
el punto de vista de su valoracién juridica la hipdtesis de lo que
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todavia no se ha hecho y lo que se ha hecho ya, aunque tarde.
En sede de resolucién, un cumplimiento anterior al ejercicio de la
facultad resolutoria, aunque sea objetivamente tardio, puede enervar
la accidn, si el término no era esencial y si el acreedor ha aceptado
el pago. Lsta distincion entre lo hecho tarde y lo no hecho atm,
aunque no ha sido dibujada expresamente, parece latir en algunas
sentencias de nuestro T. S. Asi, en la sentencia de 24 de octubre
de 1899 se pone de relieve que el demandado habia hecho ya efec-
tiva la obligacién v en la sentencia de 5 de enero de 1935, antes
citada, uno de los argumentos que se recogen es que el requerimiento
para la resolucion se habia realizado después de que el requerido
habia efectuado ya el pago.

2° Retraso del deudor y negativa de cobro del acreedor.—Un
segundo grupo de casos, muy numeroso, estd constituido por agque-
llos en que el deudor habia intentado pagar y el acreedor se habia
negado a recibir o habia impedido el pago. Cierto que por lo general
no existia oferta formal, ni posterior consignacion, pero la mora
accipiendi impide la accién resolutoria. Este esquema aparecia muy
claro en el caso del mutualista que contenpld la sentencia de 9 de
julio de 1941, mas arriba examinada, y se ha repetido en buen nu-
mero de ocasiones.

En el pleito que decidié 1a sentencia del T. S. de 13 de marzo
de 1930 se trataba de un arrendamiento con opcion de compra de
una casa barata. El arrendatario comprador no habia pagado las
cuotas, pero se denegd la resolucién del contrato porque se estimd
probado que la otra parte se habia negado a recibirlas para imponer
determinadas modificaciones en el contrato. Muy parecido es el caso
de la sentencia de 5 de junio de 1944, donde el demandado no habia
pagado el precio estipulado en una promesa de venta por haberse
negado el promitente a recibirlo. La oferta de pago sin consignacién
no es cumplimiento, pero excluye la accién resolutoria.

3.° Prorrogas tacitas y tdcita continuacién de los pagos.—En
el cumplimiento de obligaciones pecuniarias de caracter periodico
—especialmente, pago fraccionado de un precio—, la infraccién de
los términos estipulados en el contrato no justifica la accién reso-
lutoria si el deudor ha seguido pagando cantidades a cuenta del pre-
cio y el acreedor ha continuado recibiéndolas.

En el caso decidido por la sentencia de 15 de mayo de 1934 se
trataba de un contrato de venta de una finca que se habia hecho con
precio aplazado y con cliusula de reserva de dominio, estipulandose
que el cumplimiento de esta condicidn suspensiva de la plena eficacia
del negocio se haria constar eu el Registro por medio de acta notarial.
El comprador dejo de pagar el ultimo plazo, pero obtuvo una serie
de prorrogas. Después quiso pagar, pero el vendedor se negd a reci-
bir el pago, cancelé el asiento registral y vendié a un tercero. El
comprador demandaba el cumplimiento del contrato y, si éste resul-
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taba imposible, la correspondiente iidemnizacion de dafios y per-
Juicios. Su pretensién triunfé en definitiva. Puesto que el término
para el pago del 1ltimo plazo del precio se habia prorrogado y el
vendedor siguié percibiendo los intereses y pagos a cuenta del precio,
sin que hubiera mora del comprador, por no haberse producido ei
requerimiento exigido por el articulo 1.100 C. c., el comprador no
habia incumplido y el vendedor no podia legitimamente resolver el
contrato, Era el vendedor, en cambio, el que habia incumplido at
transmitir la finca a un tercero, y este incumplimiento permitia
decretar la resolucion implicitamente pedida por el actor.

Un punto de vista muy similar adopta la sentencia de 28 de
enero de 1944, Se trataba de una venta de inmuebles con precio
aplazado. Los plazos contractuales no se habian cumplido, pero el
actor habia ido desembolsando cantidades hasta cubrir la mayor
parte del precio. El ultimo pago se habia hecho el dia anterior al en
que el vendedor formulé el requirimiento resolutorio prevenido por
el articulo 1.504 C. c. El comprador demandaba el otorgamiento de
la escritura de venta y el vendedor oponia la resolucién del con-
trato. Prosperd la pretension del comprador.

4.° Incumplimiento transitorio por causas no imputables al de-
mandado.—Aparece, v. gr., en la sentencia del T. S. de 24 de octu-
bre de 1899: La demanda dirigida a que se declarase resuelta la
obligacién no prosper6é porque el retraso en cumplir la obligacién se
debié a motivos no imputables al obligado.

7. El vetardo y la mora dentro del cuadro de las causas de reso-
lucion del contrato—En las paginas anteriores hemos tratado de
demostrar que, no obstante los términos generales en que esti con-
cebida la doctrina, no es el incumplimiento definitivo la tnica causa
de resolucién del contrato, sino que la resoluciéon se admite también
aunque el incumplimiento sea no-definitivo y pueda por ello, grosso
modo, considerarse como un retardo o retraso en la ejecuciéon de
la obligacién. Este retraso o retardo no exige, en linea de principio,
ninguna cualificacién especial, determinada por una especial voluntad
del deudor que sea deliberadamente rebelde, ni tampoco una frus-
tracidon del fin del negocio. Mds bien ocurre al contrario: determi-
nados casos de retraso quedan excluidos exonerados de la sancién
resolutoria cuando aparecen de algiin modo justificados.

Admitido que el retraso en el complimiento de la obligacion puede
ser, en linea de principio y salvo excepciones, una causa justificativa
de la resolucion del contrato, lo que hay que preguntarse ahora es
si en tema de resolucién es suficiente el mero retraso o si se nece-
sita ademas que el deudor haya sido constituido en mora. ;Es la
.constitucion en mora del deudor un requisito del ejercicio de la facul-
tad de resolver el contrato? El problema aparece muy borroso, tanto
en la literatura juridica como en la jurisprudencia de nuestro pais.

Existe un sector de la doctrina que estima necesaria la constitu-
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cion en mora del deudor para que pueda entrar en juego la accion
resolutoria (19), razonando sobre una serie de argumentos de muy
distinta contextura y de muy distinto alcance, que quizd convenga
esquematizar de algin modo.

1.° La naturaleza de la accion resolutoria.~—Ia accién resolu-
toria, se nos dice, encuentra su fundamento en la idea de sancidn.
Es una sancién que se impone al contratante incumplido. Por ello,
para que el incumplidor pueda ser sancionado es menester que antes
sea considerado como responsable por la ley. Y la responsabilidad
del deudor deriva de la mora, no del simple retardo.

2] argumento no parece suficiente. En primer lugar, no es muy
claro que la accién resolutoria sea primariamente una medida de
sancion por el incumplimiento. En la base de la situacion que da
lugar a la resolucion del contrato existe lo que se ha podido llamar
una “‘anomalia funcional sobrevenida™ (20). Como consecuencia de
ella, se impondra al incumplidor una determinada responsabilidad,
pero se impone también, y antes que nada, una determinada protec-
cién al contratante que sufre la susodicha anomalia. A mi juicio, la
accién resolutoria es mas una medida de proteccion del interés del
contratante cumplidor —permitiéndole desligarse— que una medida
de sancion del incumplidor (21). La especifica sancidén del incumplidor
es el deber de resarcimiento, pero no per se la resolucion.

2° ILa mora como instrumento de fijacion del hecho del incum-
plimiento.—La constitucién en mora del dendor —se dice— es nece-
saria para poner en marcha la resolucién ex articulo 1.124, porque
la constitucién en mora llena la funcién de fijar con certidumbre el
hecho del incumplimiento, de manera tal que faltando la constitucion
en mora no habria quedado fijada la inejecucion de la obligacién por
parte del sujeto obligado.

A una conclusién semejante se podria llegar también cuando se
parte de la idea acufiada por nuestra jurisprudencia sobre la “voluntad
deliberadamente rebelde” al cumplimiento. El (inico medio de dejar
constancia o de fijar la “rebeldia” es dar cumplimiento a los requi-
sitos de la constitucién en mora.

Frente a esta argumentacion se ha dicho que con ella se asigna
a la constitucion en mora una funcién que no es la funcidn tipica
que la ley le atribuye. La funcion de los actos de constitucién en mora

(19) Vid. Rusino, Constitugione in mora e risoluzione per inadempimento,
Riv. Dir. Comm,, 1947, 1, pag. 55, y VaLstccHI, en la misma Rev., 1964, 1I,
pagina 281.

(20) La frase ¢s de SanTORO-PasSARELLI, Dottrine geierali del Diritto Civi-
le, 1964.

(21) Un argumento importante en favor de la tesis que ve en la accidén
resolutoria un medio de proteccién del acreedor y no un medio de sancién del
deudor puede encontrarse en la idea de que la resolucién juega también cuando
la imposibilidad sobrevenida es fortuita (caso del hecho obstativo). Vid. supra,
‘notas 15 y 16.
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no consiste en “fijar” o dar certidumbre al incumplimiento, sino pura
y simplemente en reclamar la prestacion. Para que el deudor incumpla
no es menester que el acreedor haya reclamado la obligacion.

3.2 La consecuencia del resarcimiento.—Puesto que la resolucion
lleva consigo el resarcimiento de los dafios, se ha pensado, ello quiere
decir que, en los casos de retardo, solo la mora justifica la accidn
resolutoria, pues sélo de la mora deriva una pretension de resar-
cimiento.

Sin embargo, como se ha sefialado agudamente, la accion resolu-
toria transforma el incumplimiento en definitivo y constata la falta
de satisfaccion del derecho de crédito. El resarcimiento nace de este
hecho y no, como en la simple mora, del hecho del retraso.

ILos sostenedores de la tesis, segiin la cual en los casos de ejer-
cicio de la accién resolutoria por retraso en el cumplimiento de la
obligacion no es necesaria una previa constitucién en mora del deudor,
encuentran el apoyo de su tesis en dos argumentos muy fuertes,
que son, respectivamente, la letra de la ley y los antecedentes hist6-
ricos de la llamada condicién resolutoria ticita.

1.2 La letra de la ley—El articulo 1.124 deriva la posibilidad
de resolver la obligaciéon del puro y simple hecho de que el deudor
no haya cumplido y no hace referencia alguna a la constitucion en
mora. Mas atn, en aquellos casos en que el legislador ha querido
que a la resolucién preceda un requerimiento o una intimacién,
los ha impuesto de una manera expresa, como ocurre en el caso del
articulo 1.504 C. c. La consideraciéon del articulo 1.304 como lex
specialis legitima la conclusion de que la lex generalis no impone la
especial constitucion en mora.

2 Resolucién y mora como cauces histérica y funcionalmente:
diversos.—Recientemente, Bexattr (22) ha recurrido, para apoyar la
tesis segtin la cual la mora del deudor no es necesaria para la reso-
luciéon del contrato, a los antecedentes histéricos. La mora deriva
del Derecho romano. La resolucion tiene su origen en el Derecho
comim y singularmente en el Derecho consuetudinario francés. Pri-
mero fue una cliusula establecida expresamente, segin la cual la
inejecucion de cualquiera de las obligaciones se consideraria como
condicion resolutoria. Mas tarde la préactica jurisprudencial consideré
sobreentendida esta clausula o condicién en todos los contratos sina-
lagmaticos. Y fue esta practica jurisprudencial la que se recogié en
los Cddigos civiles y cristalizd en ellos. La autonomia de la clausula
o condicion resolutoria respecto de la mora queda demostrada desde
el momento en que el poder de demandar la resolucion del contrato
no tiene nada que ver con los principios romanos sobre la mora dehendi.

El argumento histérico es aparentemente muy fuerte, pero no es
decisivo. La diversidad del origen historico no comporta autonomia.

(22) BexnarTi, Francesco, La costituzione in mora del debitore, Milan., 1968.
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Por el contrario, aun tratindose de normas e instituciones con ori-
genes historicos distintos, su disciplina y funcionamiento en el Derecho
moderno puede imponer la coordinacién entre ambas si resulta exigida
por aquellas finalidades de orden empirico que se trata de conseguir.

El razonamiento juridico debe descender en éste como en tantos
otros campos, del plano de la dogmatica y de la pura logica institu-
cional al campo de la contemplaciéon de casos e intereses concretos.
Aqui podemos tropezar con las verdaderas raices de nuestro problema.
En la raiz encontramos experiencias que poseen un relieve muy sin-
gular. La primera de ellas es la experiencia jurisprudencial. La préc-
tica de los tribunales ha tropezado insistemente con una serie de casos
que, objetivamente considerados, eran casos de retraso en el cumpli-
miento y que, por tanto, deberian haber sido llevados, prima facie,
a la resolucion ex articulo 1.124. Un sentido de justicia ha impuesto
en todos estos casos una sin duda acertada exclusion del efecto reso-
lutorio fundindola sobre una serie de maximas, de cuya fortuna dia-
léctica cabe, en cambio, dudar. Ocurre, sin embargo, si se mira bien,
que todas esas hipotesis que han quedado expuestas supra —negativa
de recibir, prorrogas tacitas, tacita continuacién de los pagos, inimpu-
tabilidad del retraso, retraso purgado por el cumplimiento tardio, etc.—
eran casos de retraso objetivo en los cuales, en cambio, no existia
una genuina mora. Iista razon, que es, sin duda, una razén de orden
mas practico que tedrico, pero que creo que es legitima y enorme-
ment= significativa, induce a considerar que en principio es posible
pensar que es la constitucién en mora y no el retraso lo que justifica
el ejercicio de la accién resolutoria.

La conclusién anterior tiene, sin embargo, su contrapartida, que
aparece también muy sélidamente fundada en razones que son igual-
mente razones de orden practico. La disciplina de la mora debendi
conserva hoy una serie de exigencias de caricter formal que se con-
cilian muy mal con las necesidades de los tiempos modernos. ¢Con-
viene imponer al acreedor la carga de constituir formalmente al deudor
en mora? ¢ Seria justo desestimar una demanda de resolucién por un
defecto de forma en la constituciéon en mora del deudor?

Para contestar a estos interrogantes parece necesario parar la aten-
cién en orden a la naturaleza y, sobre todo, en orden a la funcién que
cumple la “situacion de mora™ (23). Es éste un tema que se encuentra
extrailamente falto de claridad. En la doctrina parecen, sin embargo,
dibujarse, atin sin unos perfiles nitidos, dos corrientes de pensamiento.
Con arreglo a la primera, la “mora debendi’” seria, por decirlo asi,
la traducciéon a términos juridicos del retraso del deudor en el cum-
plimiento. El retraso por si solo seria un hecho intrascendente. Sélo
cuando al retraso se afiaden los presupuestos de la mora, aparecen
unas consecuencias juridicas y el retraso se eleva a la categoria de

(23) Sobre el tema, vid el excelente trabajo de MeLichH ORsINI, La miora del
dendor en el Derecho Venesolano, Libro-homenaje a la memoria de R. GoLDs-
caminT, Caracas, 1967, pag. 335.
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lesién del derecho de crédito, constituyendo genuina violacion de la
relacion obligatoria.

Con arreglo a una segunda manera de pensar, en cambio, el retardo
es ya de por si incumplimiento e infraccion del deber juridico del
deudor y puede por si solo desencadenar responsabilidad. La mora
no seria, seglin esto, nada mds que un retardo caulificado, del cual
surgen unas consecuencias juridicas especiales y particularmente una
especial agravacion de la responsabilidad del deudor, que opera fun-
damentalmente en dos puntos: en punto a la conveniencia de asegurar
una sancién eficaz en materia de obligaciones pecuniarias, donde no
resulta facil establecer la existencia y el alcance de los dafios con
arreglo a los principios generales de la teoria de la responsabilidad
civil (problema de los intereses moratorios) v en puntos a la conve-
niencia de preservar el cumplimiento por equivalente mas alla de los
supuesto de responsabilidad subjetiva o culposa (problema de la
traslacion de los riesgos ex articulo 1.096 C. c.).

Cada una de estas dos diferentes concepciones del instituto de ia
mora ejerce un influjo decisivo en nuestro tema. Los sostenedores.
del primer punto de vista propenden obviamente a considerar necesaria
la constitucidén en mora como requisito del ejercicio de la accidén reso-
iutoria, puesto que un retardo sin mora seria un hecho intrascendente
y sin consecuencias juridicas. n cambio los sostenedores del segundo
punto de vista entienden que el simple retardo es incumplimiento y que
la exigencia de la constitucién en mora no aparece justificada.

¢Cudl de las dos diversas maneras de configurar la mora, que
antes hemos tratado de bosquejar, es la que ha sido recibida en
nuestro derecho positivo? No parece tarea facil el determinarlo. La
primera tesis —la mora como factor desencadenante de responsabi-
lidad y como requisito constitutivo de incumplimiento o, dicho de otro
modo, como “retardo juridicamente relevante”— puede tener apoyo
en algunos de nuestros textos legales, que parecen separar la “exi-
gibilidad” como situacién de apertura para el acreedor de la posibi-
lidad de poner en marcha su derecho de crédito y la “morosidad”
como hecho determinante de la responsabilidad del deudor (cfr. ar-
ticulo 1.101), lo que, a su vez, encuentra justificacion en la idea de
ue mientras el acreedor no reclama, el deudor no infringe, ni viola
el derecho de crédito. En las obligaciones puras hay una exigibilidad
inmediata (art. 1.113 C. c.), pero no hay responsabilidad ‘del deudor
mientras el acreedor no exige o reclama. En las obligaciones a plazo,
la llegada del dies abre la exigibilidad (cfr. “serdn exigibles”, ar-
ticulo 1.125), pero no se coloca al deudor en situacién de incumpli-
miento en tanto no preceda la intimacién o interpelaciéon, puesto que
no rige en nuestro Derecho civil la maxima “dies interpellat pro ho-
mine” (art. 1.100).

La segunda tesis —la mora como situacién de responsabilidad
especialmente agravada— serd grata a quienes gustan de creer que
las instituciones y los fenémenos juridicos son lo que aquellos efectos
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que producen vienen a denotar. Pues parece cierto que en nuestro
Derecho el término “mora™ es mds que otra cosa una “species facti’”
de dos muy concretas consecuencias juridicas: la exclusion de la
liheracion del deudor en los casos de imposibilidad sobrevenida fortuita
de la obligacion de dar cosas determinadas con la consiguiente tras-
lacién del interitus rei (arts. 1.09G y 1.182), y la obligacién de pagar
intereses (arts. 1.106 y 1.501) en las obligaciones pecuniarias. En este
sentido cabe sefialar que nuestro Codigo civil no deriva la responsa-
hilidad del deudor Gnicamente del hecho estricto de la morosidad, sino.
también del hecho de haber contravenido de cualquier otro modo.
el tenor de la obligacion (art. 1.101).

Llevar a cabo una opcién entre estas dos grandes maneras de
configurar la mora —y, consiguientemente, el retardo no moroso—
es una dificil y delicada tarea interpretativa, que sélo puede ser aco--
metida después de ponderar, ademas de la exégesis estricta de los
escasos preceptos legales que pueden ayudarnos a iluminar el pano--
rama, toda una serie de factores de signo muy diverso, entre los cuales
creo que no son los de envergadura menor aquellos que se refieren:
a la proteccion de los diferentes intereses en juego.

Ante todo, bueno serd observar que una configuraciéon de la mora
como “retardo juridicamente relevante” —con su inevitable secuela ::
que el retardo no moroso, aun siendo falta de puntualidad, no es
constitutivo de infraccion— serd especialmente grato a los deudores,.
cuya posicién resulta especialmente favorecida (favor debitoris) e in-
grato para los acreedores, a quienes se impone la especial carga de
llevar a cabo los actos desencadenantes de la responsabilidad —inter-
pelaciéon o intimacién, etc.—. Desde el punto de vista general, denota
una economia poco preocupada y poco escrupulosa por la puntualidad
o donde la puntualidad o el tiempo o ritmo no juega un papel rele--
vante 0 no suscita un interés vitalmente apreciable.

Desde otro punto de vista puede sefialarse que mediante el sistema
de mora como retardo juridicamente relevante, queda bien guarnecido-
¢l interés del acreedor de dinero —banqueros, prestamistas, etc.—
a través del juego del interés moratorio, mediante el mecanismo de la
exoneracion de la prueba del dafio, y bastante bien guarnecido el
interés del acreedor de una cosa concreta y determinada. Debe tenerse
en cuenta que en ambos casos el interés del acreedor se dirige primaria.
o centralmente hacia el objeto de la obligacién —el dinero, la species—
y solo en forma menor hacia el tempus solutionis.

In cambio, cuando de una economia monetaria, con intercambio
de especies, que puede moverse a tempo lento, pasamos a una eco--
nomia de intercambio masivo de géneros y servicios, que se engranan
en el ciclo econdmico, el factor tiempo adquiere una relevancia pri-
mordial. Al fabricante le interesa disponer de las piezas contratadas
en el momento en que lo demanda su programa o su plan de produc-
cion, y al comerciante recibir los géneros en la coyuntura en que
lo exigen sus campafias de venta. El término no es aqui “esencial”
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en el sentido riguroso de la palabra, pero el simple retraso comienza
a adquirir una evidente relevancia, que no es ya sélo econdémica, sino
también juridica, como lo prueba el hecho de que nuestro Codigo
-de Comercio permita el “deje de cuenta” y la “rescision por retraso”.
Sobre las distinciones anteriores, atin podriamos establecer una
‘tercera: la que existe entre el caso en que el deudor ha visto transcu-
Trir los plazos contractuales sin acometer en absoluto la prestacion y
el caso del deudor, en una relacién obligatoria duradera —v. gr., sumi-
nistros, obra—, que va cumpliendo el programa retrasadamente.
Como resumen de todo el razonamiento anterior, los casos de re-
traso en el cumplimiento de la obligacion, a efectos del ejercicio de la
accion resolutoria, pueden ser clasificados del siguiente modo:

1.0 El deudor ha cumplido enteramente la prestacién, aunque lo
ha hecho con retraso. En este caso, el acreedor pudo ejercitar legiti-
mamente la facultad de rehusar v si no lo hizo sibi dmputet. No hay
por consiguiente resolucion.

2° El deudor estd cumpliendo la prestacién, pero lo hace en
forma retrasada. En este caso, si existe una especifica penalizacion,
es ésta la que debe encontrar aplicacion. En otro caso el cumplimiento
retrasado puede determinar la resolucién del contrato, pero supuesto
que el deudor estd cumpliendo, aunque retrasadamente, parece necesa-
ria la especial intimidacion de la mora.

3.2 E! dendor no ha cumplido en absoluto la prestacion y el
plazo para realizarla ha vencido. En este caso, personalmente me in-
clino por admitir la posibilidad del ejercicio de la accion resolutoria
sin necesidad de llevar a cabo especiales actos de intimidacion para la
constitucion en mora del deudor.



