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RESUMEN

Este trabajo pretende analizar distintas cuestiones teoricas relativas a
la resolucion como remedio frente al incumplimiento, tomando en conside-
racion las dimensiones estratégicas y econémicas que se derivan de las
soluciones juridicas propuestas para este remedio, asi como la heterogenei-
dad de efectos que puede generar en términos de incentivos y costes socia-
les para las partes. Los resultados de este andlisis permitirdn extraer con-
clusiones sobre el régimen juridico del remedio resolutorio predicables
tanto del Derecho espaiiol de contratos como de la normativa comiin euro-
pea de compraventa (CESL) y otras propuestas normativas en materia con-
tractual.

I Este trabajo se enmarca en los proyectos de investigacion «Analisis de los reme-
dios (Remedies) en derecho privado espafiol segin la teoria general de la aplicacién del
derecho (Law Enforcement Theory)» (DER 2010-15624) y «El anélisis de los remedios
en el Derecho patrimonial y de la persona» (DER 2013-47560-R), financiados por el
Ministerio de Economia y Competitividad. Los autores agradecen los comentarios y
sugerencias de los profesores Franco FERRARI y Marco TORSELLO, asi como del resto de
participantes en los seminarios organizados por la Universita di Verona y la Universitat
Pompeu Fabra.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to contribute to the understanding of different
theoretical issues on termination of contract as a remedy for breach, empha-
sizing the strategic and economic dimensions that result from its legal solu-
tions and the heterogeneity of effects that it may induce both in terms of
incentives and overall social costs for the parties. This analysis will allow us
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ladoras de los remedios frente al incumplimiento contractual en contratos
con consumidores.—VI.  Conclusiones.—VIIL. Bibliografia citada.

I. INTRODUCCION

Este trabajo pretende contribuir a la comprension del régimen
juridico del remedio resolutorio tanto en Derecho espafiol como en
lo que es la propuesta de reglamentacién contractual més inmedia-
ta sobre la mesa en el &mbito europeo, esto es, la normativa comtin
de compraventa europea? (CESL). Para ello se analizaran distintas

2 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a una
normativa comin de compraventa europea [COM (2011) 635 final; http://eur-lex.europa.
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cuestiones tedricas relativas a la resoluciéon como remedio frente al
incumplimiento, tomando en consideracion las dimensiones estra-
tégicas y econdémicas que se derivan de las soluciones juridicas
propuestas para este remedio, asi como la heterogeneidad de efec-
tos que puede generar en términos de incentivos y costes sociales.
Los resultados de este andlisis permitiran extraer conclusiones
sobre el régimen juridico del remedio resolutorio predicables tanto
del Derecho espafiol como del Derecho europeo de contratos.

Al contrario que en otros sistemas juridicos y, més aun, en el
terreno comparativo europeo e internacional, la nocién técnica de
resolucién como mecanismo de reaccion frente al incumplimiento no
plantea hoy entre nosotros particulares debates terminoldgicos o téc-
nicos, y ello a pesar de la tradicional ubicacién de nuestra regla fun-
damental en la materia, el articulo 1124 CC, en sede de condiciones
de la relacion obligatoria, y no junto a otros medios de tutela frente al
incumplimiento obligacional. La nocién prevalente en Espafia coinci-
de de modo muy ajustado con lo que en la terminologia utilizada por
el CESL constituye la termination, una expresion genérica que trata
de poner fin a querellas verbales y conceptuales en la materia.

Asi pues, nos referiremos a la resolucién por incumplimiento en
el sentido amplio del CESL, esto es, como remedio contractual que,
segun resulta del articulo 8 de la Propuesta de Reglamento, permite
«poner fin a los derechos y obligaciones de las partes en virtud del
contrato, a excepcion de aquellos que tengan su fundamento en
cualquier clausula contractual que regule la solucién de conflictos o
cualesquiera otras cldusulas que deban aplicarse incluso después de
la resolucion»3. La resolucién en Derecho espafiol y en el CESL es
un remedio general, accesible para el contratante in bonis, cualquie-
ra que sea la naturaleza intrinseca (monetaria 0 no monetaria, por
ejemplo) de la prestacion incumplida. De hecho, en los propios pre-
ceptos del CESL se contempla especificamente para incumplimien-
tos tanto del vendedor como del comprador. Sin embargo, nuestro
andlisis se centrard en el incumplimiento del deudor de la prestacion
caracteristica (el vendedor o el proveedor de servicios en lo que es el
ambito de aplicacion concreto de las reglas del CESL) y en la resolu-

eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:es:PDF]. Véanse también las
propuestas de modificacion previstas en la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo,
de 26 de febrero de 2014, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea [(COM(2011)0635 —
C7-0329/2011 —2011/0284(COD)) (Procedimiento legislativo ordinario: primera lectura)]
(en adelante, Resolucién legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014;
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-
0159+0+DOC+XML+VO0//ES).

3 Cfr articulo I11.-3:501 DCFR, segn el cual «(...) “termination” means the termi-
nation of the contractual relationship in whole or in part and “terminate” has a corres-
ponding meaning».
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cion efectuada por el contratante que ha de pagar la prestacion carac-
teristica (el comprador o cliente, en el ambito propio del CESL). La
razon de centrarse en estos casos reside en que es en estos escenarios
en los que mejor se perciben las peculiares dimensiones econémicas
del remedio resolutorio en relacién con otros remedios.

Al resaltar, como hacemos en el cuerpo de este trabajo, la comple-
jidad del remedio resolutorio, no lo hacemos por ignorar las dificulta-
des para analizar y evaluar otros mecanismos de reaccién frente al
incumplimiento. Por ejemplo, el cumplimiento forzoso de lo incum-
plido es en cuanto a su impacto engailosamente simple, pues en la
realidad el coste del cumplimiento y el valor del mismo para la parte
legitimada a recibirlo se ven afectados por la incertidumbre asociada
a todo escenario contractual proyectado hacia el futuro. Incluso la
indemnizacion de dafos y perjuicios suscita complejidades que van
mis allé del célculo y determinacién del impacto negativo del incum-
plimiento y su traduccién en dinero. Sin embargo, la resolucién se
halla, como remedio, afectada por fuentes de complejidad de mayor
enjundia atin. Por un lado, porque su propia naturaleza de remedio de
ineficacia y que comporta «deshacer» la relacion contractual se
enfrenta de modo directo al cardcter dindmico y sujeto a gran variabi-
lidad de contingencias que es propio de toda relacién contractual de
una cierta entidad. Por otro lado, porque la resolucién tipicamente —
basta detenerse en el propio texto del articulo 1124 CC para darse
cuenta— no viene sola, sino acompafiada de la indemnizacién de
dafios y perjuicios, y esa interaccion necesaria entre ambos mecanis-
mos genera dificultades adicionales al andlisis en cuanto a poder anti-
cipar globalmente los efectos que el juego conjunto de la resolucion y
la indemnizacion tendran sobre las decisiones de los contratantes, en
funcién del tipo de prestacion, de la dindmica de su ejecucion, de las
inversiones hechas por los contratantes y de las variantes de conducta
de las partes una vez producido el incumplimiento.

Somos igualmente conscientes de la proximidad —en términos
de ubicacidn sistemdtica en algunos sistemas, como el nuestro, pero
sobre todo de conexidn tedrica y consecuencias sobre decisiones y
conductas de los interesados— que la finalizacién de un contrato
fruto del ejercicio del remedio resolutorio presenta en relacién con
otras vias de terminacién de una relacion contractual —o de unas
negociaciones que pretenden culminar en la celebracién de un con-
trato— que puedan basarse en cldusulas contractuales o en otras
reglas o doctrinas del Derecho de contratos#. Sin embargo, en la

4 Vid., para un andlisis de estas cuestiones desde una perspectiva tedrica, Robert E.
Scort/George G. TRIANTIS, «<Embedded Options and the Case Against Compensation in
Contract Law», Columbia Law Review, vol. 104, 2004, pp. 1428-1493, p. 1433; Victor
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medida en que pretendemos ofrecer un andlisis centrado en la com-
plejidad y variedad de los efectos de la resolucién como remedio
frente al incumplimiento, nos parece mds adecuado dejar el resto de
fendmenos resolutorios al margen de nuestro foco de atencidn.

El trabajo se divide en cinco apartados, ademds de esta breve
introduccién: el apartado II presenta en términos generales cémo
opera el remedio resolutorio, tomando como punto de partida el
disefio a partir del cual el CESL organiza la cuestion, tanto en los
contratos B2B como en los B2C, relaciondndolo con el régimen
juridico de la resolucién en el Derecho espafiol y en las propuestas
para la modernizacién del Derecho de contratos en Europa y en
Espafia. El apartado III sefiala y estudia algunos de los inconve-
nientes que pueden derivarse del remedio resolutorio desde una
perspectiva econémica. Hay que destacar que la resolucién es un
remedio contractual extraordinariamente complejo —como vere-
mos, sus efectos varian enormemente en funcion de las circuns-
tancias de la relacién contractual, y del momento y las caracteris-
ticas del incumplimiento—, pero no ha sido objeto de un anélisis
exhaustivo desde un punto de vista tedrico consecuencialista o
econémico, por lo que no hay una teoria econdémica generalmente
aceptada sobre la misma. El apartado IV resefia algunas de las
criticas al régimen del remedio resolutorio previsto para los con-
tratos B2C en el CESL, en especial las que aluden a la limitacién
excesiva de la autonomia privada en el disefio del remedio resolu-
torio en este contexto, y las que apuntan a la insuficiente atencién
al principio de conservacion de los contratos, lo que a su vez resul-
ta en la indeseable aptitud del régimen juridico propuesto para
crear en los consumidores incentivos a resolver los contratos de
manera oportunista. El apartado V presenta sintéticamente algu-
nos argumentos para poner en perspectiva ambas lineas de critica
y, finalmente, el apartado VI recoge las principales conclusiones
del trabajo.

II. EL FUNCIONAMIENTO DEL REMEDIO RESOLUTO-
RIO

Para situar el remedio resolutorio en el conjunto de los mecanis-
mos de tutela del contratante insatisfecho frente al incumplimiento,
y exponer de modo ordenado los principales rasgos de su régimen
juridico en forma sintética, hemos considerado que articular la pre-

GOLDBERG, «Protecting Reliance», Columbia Law and Economics Working Paper No.
454, 2013 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2344387).
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sentacion en torno a los preceptos del CESL permite una mayor
claridad sistemadtica, pues el CESL, declaradamente, ha tratado —
con éxito o0 no, eso es otra cuestion— de presentar una ordenacién
«natural» o «intuitiva» del régimen juridico de la compraventa. Por
otra parte, es notorio que nuestro régimen en materia de resolucién
por incumplimiento se ha ido elaborando a golpe de tendencia juris-
prudencial y aportacion doctrinal, pues nuestros mimbres de Dere-
cho positivo son, en conjunto, escasos y asistematicos.

Los remedios frente al incumplimiento contractual se organizan
en el CESL a partir de un doble criterio: por un lado, el tipo de con-
trato incumplido —compraventa de bienes, suministro de contenidos
digitales o prestacion de servicios relacionados—y, por otro lado, la
parte contratante que recurre al sistema de remedios del CESL —un
comprador, un consumidor, un vendedor, un cliente o un prestador
de servicios— (arts. 106-122, 131-139 y 155-158 CESL)>.

Sin embargo, en aras a facilitar una mejor comprension del
régimen juridico aplicable a la resolucién por incumplimiento, y a
la vez mostrar de forma més directa el contraste, en cuanto a impor-
tantes decisiones de politica juridica en la materia, entre los contra-
tos entre empresas o profesionales y los contratos con consumido-
res, hemos optado por ordenar la exposicion conforme a un criterio
algo distinto.

Procederemos a analizar, pues, en primer lugar, las normas
aplicables a los contratos celebrados entre comerciantes —los deno-
minados contratos B2B (business-to-business contracts)— para
posteriormente examinar las normas reguladoras de los contratos
celebrados entre comerciantes y consumidores —los denominados
contratos B2C (business-to-consumer contracts). La utilizacién de
este criterio permitird realizar una presentacion intuitiva y, a la vez,
exhaustiva tanto del régimen juridico aplicable a cada tipo de rela-
cién contractual como de sus principales diferencias. Por ejemplo,
es destacable —y en absoluto casual o de orden secundario— que
algunos elementos del régimen juridico de los remedios frente al
incumplimiento —como son los relativos a la conformidad o falta
de conformidad de los bienes con el contrato (arts. 99 y ss. CESL);
los remedios del comprador frente al incumplimiento contractual
(art. 108 CESL); la resolucion por retraso en la entrega tras el otor-
gamiento de un plazo adicional de cumplimiento (art. 135.4 CESL),

5 Sobre la necesidad de restructurar las Partes IV a VI del CESL, vid. THE EURO-
PEAN LAw INSTITUTE (ELI), «Statement of the European Law Institute on the Proposal for
a Regulation on a Common European Sales Law, COM (2011) 635 final», 2012, pp. 26-27
(en adelante, ELI STATEMENT 2012, http://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_
upload/p_eli/Publications/S-2-2012_Statement_on_the_Proposal_for_a_Regulation_
on__a_Common_European_Sales_Law.pdf).
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o el régimen de la prescripcion (art. 186.5 CESL)— tengan caricter
imperativo en los contratos celebrados entre comerciantes y consu-
midores (art. 108 CESL), pero que puedan ser excluidos o modifi-
cados por las partes en los contratos celebrados entre comerciantes.
Asimismo, es relevante que el CESL haya reconocido a los vende-
dores la facultad de subsanar el incumplimiento cuando los com-
pradores tengan la condicién de comerciantes [art. 106.2 a) CESL],

pero no en general cuando los compradores sean consumidores
[art. 106.3 a) CESL].

1. CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE COMERCIANTES
(CONTRATOS B2B)

1.1. Incumplimientos resolutorios

De acuerdo con los arts. 114-119 y 134-139 CESL, en los con-
tratos B2B el comprador puede acudir al remedio resolutorio —suje-
to, en su caso, al derecho de subsanacién del vendedor— cuando
concurra alguna de las siguientes causas®: (i) cuando el vendedor
haya incumplido una obligacién esencial del contrato’ (arts. 114

6 Sobre las causas de resolucion en el CESL, vid. Régine FELTKAMP/Frédéric VAN-
BOSSELE, «Remedies under the Optional Common European Sales Law — a Good Alterna-
tive for Belgian Sales Law?», en Ignace CLAEYS/Régine FELTKAMP (Eds.), The Draft Com-
mon European Sales Law: Towards an Alternative Sales Law, Intersentia, Cambridge,
Antwerp, Portlant, 2013, pp. 185-254, esp. pp. 234-239; Mindy Chen-WIisHART/Ulrich
MacGNus, «Termination, Price Reduction, and Damages», en Gerhard DANNEMANN/Stefan
VOGENAUER (Eds.), The Common European Sales Law in Context, Oxford University
Press Scholarship Online, Oxford, 2013, pp. 656 y ss.

El EL1 STATEMENT 2012, pp. 290-291, propuso recoger en una tinica norma la resolu-
cién por incumplimiento esencial (arts. 114 y 134 CESL) y la resolucién por incumpli-
miento previsible o anticipado (arts. 116 y 136 CESL), pues ambas causas de resolucién
exigen que se produzca un incumplimiento esencial.

Las causas de resolucién del CESL no difieren en demasia de las previstas en otros
regimenes internacionales o europeos: cfr. arts. 49 y 64 del Convenio de Viena (en adelan-
te, CV); 8:105 (2), 8:106 (3), 9:105 (2), 9:301 y 9:304 de los Principles of European Con-
tract Law (en adelante, PECL), y I11.-3:502 a II1.-3:505 del Draft Common Frame of
Reference (en adelante, DCFR). Para un andlisis comparado del régimen juridico del reme-
dio resolutorio en el CESL y el CV, vid. Marco B. M. Loos/Harriét SCHELHAAS, «Com-
mercial sales: the Common European Sales Law compared to the Vienna Sales Conven-
tion», European Review of Private Law, vol. 21, nim. 1, 2013, pp. 105-130.

7 Segun el articulo 87.2 CELS, el incumplimiento de una obligacion es esencial si
«(a) priva sustancialmente a la otra parte de lo que tenfa derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que en el momento de su celebracién la parte incumplidora no previera ni
cabe esperar que hubiera previsto ese resultado; o (b) sea de tal naturaleza como para que
resulte evidente que no se puede confiar en el futuro cumplimiento de la parte incumplido-
ra». Esta definicion es practicamente idéntica a la recogida en los arts. 8:103 PECL y III.-
3:502 DCEFR, pero difiere de la prevista en el articulo 25 CV, que se refiere unicamente al
incumplimiento que cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato. El articulo 241 del Restatement (Second)
of Contracts establece una lista de circunstancias relevantes para determinar si un incum-
plimiento es esencial.
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y 134 CESL); (ii) cuando el vendedor se haya retrasado en la entre-
ga de los bienes tras haber recibido un plazo adicional para realizar
el cumplimiento (arts. 115 y 135 CESL), y (iii) cuando el incum-
plimiento sea previsible en su acaecimiento (arts. 116 y 136 CESL;
en Derecho espaiiol, este tipo de incumplimiento también se suele
denominar incumplimiento anticipado y, en los paises del Common
Law, anticipatory breach o anticipatory repudiation).

El articulo 1124 CC permite resolver el contrato cuando «uno de
los obligados no cumpliere lo que le incumbe» [vid. también el
articulo 329 del Cédigo de comercio espafiol (en adelante, CCom)
que, en sede de compraventa mercantil, permite resolver el contrato
«si el vendedor no entregare en el plazo estipulado los efectos ven-
didos»]. Sin embargo, como han sostenido durante afios tanto la
doctrina espafiola® como la jurisprudencia del Tribunal Supremo?,
Unicamente tiene la consideracién de incumplimiento resolutorio
aquél que, por su gravedad, esencialidad o importancia, priva al
acreedor de la finalidad que podia legitimamente esperar del contra-
to. Por regla general, los tribunales espafioles no admiten la resolu-
cién cuando el incumplimiento del deudor consiste en un mero
retraso en el cumplimiento !9, cuando el deudor realiza un incumpli-
miento que haya de calificarse de tan solo parcial!!, o cuando este
incumplimiento recae sobre una obligacion incidental o accesoria 2.

Sobre la nocién de incumplimiento esencial en estos regimenes internacionales o
europeos, vid., entre otros, Gerhard LUBBE, «Fundamental Breach under the CISG»,
Rabels zeitschrift fiir auslindisches und internationales privatrecht, vol. 68, nim. 3, 2004,
pp. 444-472; Benjamin K. LEISINGER, Fundamental breach considering non-conformity of
the goods, Sellier European Law, Miinchen, 2007; Stefan GRUNDMANN, «Regulating
Breach of Contract — The Right to Reject Performance by the Party in Breach», European
Review of Contract Law, vol. 2, 2007, pp. 121-149, pp. 138 y ss.; Christian voN Bar/Eric
CL1IvE (Eds.), Principles, definitions and model rules of European private law: Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR), vol. 1, Sellier, Munich, 2009, pp. 229 y ss.

8 Vid., entre otros, Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA, Resolucion del contrato por
incumplimiento y modalidades de su ejercicio, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Madrid, 2004; Luis Diez-PicAazo, Los incumplimientos resoluto-
rios, Civitas, Madrid, 2005; Fernando GOMEZ POMAR, «El incumplimiento contractual en
Derecho espafiol», InDret 3/2007, 2007, pp. 1-49, pp. 30 y ss. (http://www.indret.com/
pdf/466_es.pdf); Luis DIEZ-PicAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, 6*
ed., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 810 y ss.; Angel CARRASCO PERERA, Dere-
cho de contratos, Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 1115y ss.

9 Entre las mds recientes, sin danimo de exhaustividad, pueden destacarse las SSTS,
1%,21.10.2013 (RJ 2013\7064 y RJ 2014\429), 28.10.2013 (RJ 2013\8330 y RJ 2013\8331),
30.10.2013 (RJ 2013\7070), 31.11.2013 (RJ 2013\7072), 6.11.2013 (RJ 2013\7077 y
RJ 2013\7076), 7.11.2013 (RJ 2013\7080 y RJ 2013\7079) y 14.11.2013 (RJ 2013\7300).

10 Entre otras, SSTS, 1%, 27.9.2012 (RJ 2012\9020), 3.6.2013 (RJ 2013\4965),
31.10.2013 (RJ 2013\7259) y 24.1.2014 (RJ 2014\671); cfr. SSTS, 17, 17.1.2014
(JUR 2014\36672) y 6.2.2014 (JUR 2014\53212), que elevan el retraso a la categoria de
incumplimiento esencial.

11 Entre otras, SSTS, 1%, 17.1.2000 (RJ 2000\67), 26.11.2007 (RJ 2008\28)
y 24.4.2012 (RJ 2012\5134).

12 Entre otras, SSTS, 1%, 29.4.2003 (RJ 2003\3536), 12.11.2004 (RJ 2004\6902),
5.9.2012 (RJ2012\10116) y 1.10.2012 (RJ 2012\9024).
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Las propuestas para la modernizacién del Cédigo civil y para
un nuevo Cédigo de Comercio elaboradas por las Secciones de
Derecho civil y de Derecho mercantil de la Comision General de
Codificacion, respectivamente, se han hecho eco de los modelos
adoptados por los regimenes internacionales y europeos maés
recientes, han codificado el requisito —preexistente entre nosotros
por via jurisprudencial y doctrinal, como es notorio— de la esencia-
lidad del incumplimiento!3 y han ampliado la tipologia de incum-
plimientos resolutorios en el Derecho espafiol de contratos.

La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacién del
Derecho de Obligaciones y Contratos de 20094 (en adelante,
PMCC) permite resolver el contrato cuando el incumplimiento,
«(...) atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial»
(art. 1199 PMCC); asimismo, cuando, habiéndose producido un
retraso o falta de conformidad, haya transcurrido el plazo razona-
ble otorgado por el acreedor para que el deudor cumpla o subsane
la falta de conformidad '5; finalmente, cuando haya un riesgo paten-
te de incumplimiento esencial por parte del deudor y éste no cum-
pla ni preste garantia adecuada de cumplimiento en el plazo razona-
ble que el acreedor le haya otorgado (art. 1200 PMCC).

De forma similar, el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil
de 2014 (en adelante, ALCM) regula el derecho del acreedor a resol-
ver el contrato por temor fundado de incumplimiento (art. 417-1
ALCM) y por el transcurso del plazo adicional otorgado al deudor
para cumplir, aunque el incumplimiento no sea esencial (art. 417-2.2
ALCM). También prevé el derecho del comprador de bienes muebles e

13- Nétese que tanto la PMCC (art. 1099) como la ALCM (arts. 417-1 y 511-18.2)
hacen alusion expresa al requisito de la esencialidad del incumplimiento, pero no acotan
ese concepto. Defienden la conveniencia de incorporar una definicion de «incumplimiento
esencial» en la PMCC, Encarnacién Roca Trias, «El incumplimiento de los contratos en
la Propuesta de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos», Boletin del
Ministerio de Justicia, nim. 2132, 2011, pp. 1-27, p. 9 (www.mjusticia.es/bmj); Lis Paula
SAN MIGUEL PRADERA, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Moder-
nizacioén del Derecho de obligaciones y contratos: ;lo mejor es enemigo de lo bueno?»,
Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1685-1724, p. 1708; Nieves
FENOY PicoN, «La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato: propues-
tas de la Comisién General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumpli-
miento», Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1481-1685, p. 1583.

14 Para un andlisis del remedio resolutorio en la PMCC, vid. Nieves FENOY PICON,
«La modernizacién del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comi-
sion General de Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento», Anuario
de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1481-1685; Lis Paula SAN MIGUEL PRA-
DERA, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacion del Dere-
cho de obligaciones y contratos: ;lo mejor es enemigo de lo bueno?», Anuario de Derecho
civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1685-1724.

15 Para algunas propuestas de mejora en la redaccién de la PMCC, vid. Lis Paula
SAN MIGUEL PRADERA, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Moder-
nizacién del Derecho de obligaciones y contratos: ;lo mejor es enemigo de lo bueno?»,
Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1685-1724, pp. 1711 y ss.
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inmateriales a resolver cuando, tratindose de un incumplimiento esen-
cial y habiendo exigido el cumplimiento del contrato, el vendedor no
lo haya ejecutado; el cumplimiento resulte imposible, excesivamente
oneroso o desproporcionado, o el comprador tenga razones fundadas
para creer que el vendedor no vaya a ejecutarlo (art. 511-18.2 ALCM).

1.2 Deberes de examen y notificacion

En el CESL, el ejercicio del derecho a resolver estd sujeto al
deber de los compradores de examinar o hacer examinar los bienes
dentro de un plazo razonable, que no puede exceder catorce dias
desde su entrega (art. 121.1 CESL). Este examen puede aplazarse
cuando el contrato incluye el transporte de los bienes y cuando éstos
cambian de destino durante el transporte o son reexpedidos por el
comprador (arts. 121.2 y 3 CESL)!¢. Ademads, el comprador debe
notificar la resolucién en un plazo razonable desde que se origind el
derecho o desde que conocid, o cabe esperar que conociera, el incum-
plimiento (art. 119.1 CESL)!7. El incumplimiento de este deber
comportard la pérdida del derecho a resolver el contrato, salvo que
sea posible demostrar que el vendedor omitié por completo el com-
portamiento final o ttil de prestacidn, esto es, que no realiz6 conduc-
ta alguna de cumplimiento mediante la entrega de la prestacion!8.

Cuando el incumplimiento se derive de la entrega de bienes no
conformes con el contrato !, el ejercicio del remedio resolutorio —y
del resto de remedios— estard sujeto de nuevo al deber del compra-
dor de examinar o hacer examinar los bienes dentro de un plazo
razonable, que no podra exceder el plazo de catorce dias desde su
entrega (art. 121.1 CESL). Este examen también podra aplazarse
temporalmente cuando el contrato incluya el transporte de los bie-
nes y cuando éstos cambien de destino durante el transporte o sean
reexpedidos por el comprador (arts. 121.2 y 3 CESL)?20. Ademas,
el comprador debera notificar al vendedor la falta de conformidad
dentro de los dos afios siguientes a la puesta de los bienes a su
disposicién?!. Esta notificacién no serd necesaria si el vendedor

16 Cfr. articulo 38 CV.

17 La Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha
modificado el articulo 119 CESL, que impone a los compradores la obligacién de notificar
la resolucion «(...) en un plazo de dos meses desde que se originé el derecho o, si el com-
prador fuera un comerciante, que el comprador conociera, o cabia esperar que conociera,
que se habia producido el incumplimiento, segtin qué condicidn ocurriera primero».

18 Cfr. articulos 9:303 (2) y (3) PECL, 1I1.-3:508 DCFR y 64.2 CV.

19 Vid. los articulos 99-105 CESL.

20 Cfr articulo 38 CV.

21 El ELI STATEMENT 2012, p. 283, propone que el plazo de dos afios comience a
correr desde el momento de la entrega.
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conocia o cabe esperar que conociera la falta de conformidad y no
la revel6 al comprador (art. 122 CESL)?22.

En Derecho espafiol, estos deberes de examen y notificacion se
encuentran expresamente previstos en el CCom para la compraventa
mercantil (arts. 336 y 342 CCom). El articulo 336 CCom configura
el examen de las mercaderias como un presupuesto para que el com-
prador pueda ejercitar las acciones correspondientes por vicio o
defecto de cantidad o calidad. Una vez realizado este examen, el
comprador pierde el derecho a ejercitar tales acciones si no denuncia
los vicios o defectos en un plazo de cuatro dias desde la recepcion de
las mercaderias —si se trata de vicios aparentes (art. 336 CCom)- o
de treinta dias desde la entrega de las mismas —en los casos de vicios
o defectos ocultos (art. 342 CCom)23. Tales deberes se recogen con
detalle en el régimen de la compraventa de bienes muebles e inmate-
riales del ALCM, que ha sustituido la tradicional obligacion de
saneamiento por vicios y defectos ocultos por el deber del vendedor
de entregar bienes conformes con el contrato (art. 511-7 ALCM en
relacion con el art. 511-9 ALCM). El comprador que pretenda resol-
ver el contrato por falta de conformidad ex articulo 511-18.2 ALCM
debera examinar los bienes en el momento de su puesta a disposicion
o dentro de los cinco dias siguientes a la misma. Este examen podra
aplazarse cuando el contrato comprenda el transporte de los bienes o
cuando el comprador haya cambiado su destino en transito o los
haya reexpedido sin haber tenido una oportunidad razonable de exa-
minarlos (art. 511-11 ALCM). Adicionalmente, el comprador debera
comunicar al vendedor la falta de conformidad dentro de un plazo de
cinco dias a contar desde que haya tenido conocimiento o debiera
haber tenido conocimiento de la misma (art. 511-12 ALCM). El
incumplimiento de este deber comportard la pérdida del derecho a
resolver (art. 511-20 ALCM). Los términos de la ALCM se antojan
draconianos en comparacion con los del CESL, que en esto también
estan referidos a la contratacion entre empresarios y dejan fuera de
su alcance a los compradores consumidores, que gozan de un régi-
men notablemente mas favorable aun.

1.3 Limites al ejercicio del remedio resolutorio

Como en el resto de remedios frente al incumplimiento —salvo
el derecho a suspender el propio cumplimiento [art. 106.2 a)

22 (Cfr. articulos III.— 3:107 DCFR y 39-40 CV.

2 Vid., por todos, Fernando SANCHEZ CALERO, «Denuncia de los vicios y examen
de la cosa en la compraventa mercantil», Anuario de Derecho civil, tomo XII, fasc. IV,
1959, pp. 1191-1218.
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CESL]-, el ejercicio del remedio resolutorio esta sujeto a la facul-
tad del vendedor de subsanar la falta de conformidad?* [arts. 106.2
a) y 109 CESL] mediante la reparacion o la sustitucién de los bie-
nes defectuosos (art. 111.1 CESL)?5. Esta oferta de subsanacién
puede realizarse sea con anterioridad sea con posterioridad al ven-
cimiento de la obligacién de entrega (art. 109.1 y 2 CESL). En
cualquier caso, el comprador podré rechazar la oferta de subsana-
cién en las siguientes condiciones: (a) si la subsanacién no puede
realizarse sin demora y sin causarle molestias importantes
[art. 109.4 a) CESLY]; (b) si tiene motivos para desconfiar de que el
vendedor vaya a cumplir en el futuro [art. 109.4 b) CESL], o (c) si
el retraso en el cumplimiento inherente a la subsanacidn, pues ésta
comporta necesariamente un plazo de ejecucién, supone una situa-
cién calificable como incumplimiento esencial del contrato
[art. 109.4 ¢) CESL]. La subsanacién del incumplimiento también
podréa rechazarse cuando no se pueda ejecutar en un plazo razona-
ble (art. 109.5 CESL)2¢. Durante el plazo de subsanacion, el com-
prador podré suspender el cumplimiento de sus propias obligacio-
nes (art. 109.6 CESL) no podra recurrir a los restantes remedios,
pero si podrd exigir una indemnizacion por los dafios y perjuicios
que se hayan podido derivar de la subsanacién o que no se hayan
podido evitar a través de la misma (art. 109.7 CESL).

Ni el CC ni el CCom espafiol contienen una norma que regule
con caracter general el derecho del deudor a subsanar el incumpli-
miento antes de que el acreedor pueda dar por terminada la rela-
cioén contractual. Si se regula, en cambio, en la PMCC y en el
ALCM. El articulo 1200 PMCC establece —como posibilidad—
que el acreedor, antes de resolver el contrato, conceda al deudor
un plazo razonable para subsanar la falta de conformidad. Asimis-
mo, el articulo 417-2.1 ALCM prevé, para los contratos mercanti-
les, que la parte que haya cumplido defectuosamente su presta-
cién, siempre que ello no implique un incumplimiento esencial

24 Sobre el régimen juridico de la subsanacion del incumplimiento en el CESL, vid.
Hector MACQUEEN/Barbara DAUNER-LIEB/Peter W. TETTINGER, «Specific Performance
and Right to Cure», en Gerhard DANNEMANN/Stefan VOGENAUER (Eds.), The Common
European Sales Law in Context, Oxford University Press Scholarship Online, Oxford,
2013, pp. 634 y ss.; Régine FELTKAMP/Frédéric VANBOSSELE, «Remedies under the Optio-
nal Common European Sales Law — a Good Alternative for Belgian Sales Law?», en Igna-
ce CLAEYS/Régine FELTKAMP (Eds.), The Draft Common European Sales Law: Towards
an Alternative Sales Law, Intersentia, Cambridge, Antwerp, Portlant, 2013, pp. 185-254,
esp. 222-223.

25 Cfr. articulos 8:104 PECL, I11.-3:201 a I11.-3:203 DCFR y 48 CV.

26 Las normas reguladoras de la subsanacién del incumplimiento en el CV no son
tan restrictivas como las del CESL, pues permiten rechazarla cuando no se pueda llevar a
cabo en un plazo razonable o sin causar a la victima del incumplimiento inconvenientes
irrazonables o incertidumbre sobre el rembolso de los gastos en que haya incurrido
(art. 48.1 CV).

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



La complejidad econdmica del remedio resolutorio por incumplimiento... 1211

del contrato, pueda subsanar el incumplimiento a su costa si lo
hace en un plazo de tiempo razonable. Como en el CESL, la parte
perjudicada por el incumplimiento podrad suspender su propio
cumplimiento mientras la subsanacién no se haga efectiva, y ten-
dra derecho a una indemnizacién por los dafos y perjuicios cuya
produccién en detrimento de la parte agraviada por el incumpli-
miento no pueda ser evitada por las conductas o medidas de la
subsanacion (art. 417-2.3 ALCM).

1.4. Acumulacion de remedios

El CESL permite acumular los remedios contractuales que son
compatibles (art. 106.6 CESL). El comprador puede exigir la reso-
lucién del contrato y la devolucién del precio efectivamente paga-
do [art. 106.1 ¢) CESL], asi como una indemnizacion de dafios y
perjuicios (arts. 8.2, 106.6 y 160 CESL). En Derecho espaiiol, la
acumulacién de los remedios resolutorio e indemnizatorio se
encuentra expresamente prevista en los arts. 1124 CC, 329 CCom,
1190y 1202 PMCC, y 511-16.2 ALCM.

Por regla general, el comprador no deberd compensar al vende-
dor por el uso que haya realizado de los bienes con anterioridad a
la resolucién, salvo que sea posible demostrar alguna de las cir-
cunstancias siguientes: (i) que fue el propio comprador quien moti-
v6 la resolucion del contrato; (ii) que el comprador tenia conoci-
miento de la existencia de una causa de resolucion antes de utilizar
los bienes; (iii) que el uso sin contraprestacion o gratuito de los
bienes por parte del comprador seria injusto teniendo en cuenta la
naturaleza de los mismos, la naturaleza y alcance del uso, y la dis-
ponibilidad de otros remedios distintos de la resolucién (art. 174.1
CESL)?7. El CC espaiiol no contiene una norma que obligue al
contratante in bonis que resuelve a restituir el valor del uso que
hubiera hecho de los bienes. El comprador que resuelva el contrato
deber4 restituir los bienes que le fueron entregados, pero esta resti-
tucién no alcanzara al valor asociado al uso de los mismos?2® que,
en su caso, deberd ser compensado o deducido del resarcimiento
por los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento que el
incumplidor haya de pagar a la otra parte y que haya de recibir
el comprador que «usé» los bienes objeto del contrato resuelto.

27 Vid. un andlisis del articulo 174 CESL en Christiane WENDEHORST, «Restitution
in the Proposal for a Common European Sales Law», European Parliament, 2012, p. 21
(http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462465/IPOL-JURI_
NT(2012)462465_EN.pdf).

28 Angel CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Aranzadi, Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2010, pp. 1155-1156.
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Tal deduccién habria de fundarse en otros principios del régimen
del incumplimiento, sea el deber de mitigar los dafios (aunque
resulte muy dificil considerar que el «no uso» era una medida debi-
da de mitigacion, salvo en casos muy singulares), sea la frecuente-
mente denostada compensatio lucri cum damno.

2. CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE COMERCIANTES
Y CONSUMIDORES (CONTRATOS B2C)

2.1 Incumplimientos resolutorios

En los contratos B2C, el consumidor perjudicado por un incum-
plimiento puede recurrir inmediatamente al remedio resolutorio
(arts. 114-119 y 134-139 CESL), pues el vendedor no tiene, por
regla general, facultad de subsanacion del incumplimiento o defec-
tuoso cumplimiento [art. 106.3 a) CESL]. El remedio resolutorio
se aplicard, de modo similar a como se ha relatado para los contra-
tos interempresariales: (i) cuando el vendedor ha incumplido una
obligacién esencial del contrato (art. 114.1 CESL); (ii) cuando el
vendedor se ha retrasado en la entrega tras haber recibido un plazo
adicional para cumplir (arts. 115 CESL); (iii) cuando el incumpli-
miento es previsible o anticipado (arts. 116 CESL), y (iv) cuando
hay una falta de conformidad significativa?® de los bienes con el
contrato (art. 114.2 y 155.4 CESL). A diferencia de lo que sucede
en los contratos entre comerciantes, no es necesario que el consu-
midor examine los bienes [art. 106.3 b) CESL] y notifique al ven-
dedor la falta de conformidad [art. 119.2 a) CESL30].

En Derecho espafiol, los contratos celebrados entre comercian-
tes y consumidores se pueden resolver ex articulo 1124 CC (sobre
las caracteristicas del remedio resolutorio del art. 1124 CC, vid.
supra) o, tratindose de una compraventa mobiliaria de consumo, si
concurren los presupuestos para la aplicacion del articulo 121 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias3! (en ade-
lante, TRLGDCU). De acuerdo con este precepto, el consumidor

29 El ELI STATEMENT 2012, p. 293, defendid la utilizacion de la expresion «de esca-
sa importancia», de acuerdo con la terminologia de la Directiva 1999/44/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo (DO L 171/12, de 7.7.1999; en adelante, Directiva 1999/44/CE).

30 Tanto el ELI STATEMENT 2012, p. 297, como la Resolucion legislativa del Parla-
mento Europeo de 26 de febrero de 2014 eliminan el parrafo 2 a) del articulo 119.

31 BOE ndm. 287, de 30.11.2007. Aplican el remedio resolutorio del articulo 121
TRLGDCU las SSAAPP Valencia 26.10.2012 (JUR 2013\61568), Valencia 26.12.2012
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que haya recibido bienes no conformes con el contrato podra recu-
rrir a la resolucién cuando (i) no sea posible la reparacion o sustitu-
cion de los bienes no conformes con el contrato, o cuando éstas no
se hayan llevado a cabo en un plazo razonable o sin mayores incon-
venientes para el consumidor y, ademds, (ii) la falta de conformi-
dad no sea de escasa importancia32. Nétese también que, para los
contratos B2C, el articulo 18.2 de la Directiva 2011/83/UE, del
Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre
los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/
CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo33 (en adelante, Directiva 2011/83/UE), establecio el
derecho del consumidor a emplazar al vendedor para que cumplie-
ra su obligacién de entrega en un plazo adicional adecuado a las
circunstancias, transcurrido el cual pudiera solicitar la resoluciéon
del contrato. Esta regla no se aplicaria cuando el vendedor hubiera
rechazado entregar los bienes o cuando el plazo de entrega fuera
esencial. La misma ha sido ya traspuesta al Derecho espafiol como
nuevo articulo 66 bis TRLGDCU por obra de la Ley 3/2014, de 27
de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias3+.

2.2 Limites al ejercicio del remedio resolutorio

En la Propuesta originaria del CESL, los unicos limites al ejer-
cicio del remedio resolutorio en los contratos B2C estdn en el prin-
cipio de buena fe contractual® y en el plazo —breve, en el sistema

(JUR 2013\119809), Barcelona 22.2.2013 (JUR 2013\187135) y La Rioja 10.5.2013
(JUR 2013\201045), entre las mds recientes.

32 Para un andlisis del concepto de falta de conformidad de escasa importancia, vid.
Manuel Jestis MARIN LOPEZ, «Articulo 121», en Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Coord.), Comentario del Texto refundido de la Ley general para la defensa de los consu-
midores y usuarios y otras leyes complementarias, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2009,
pp- 1522-1532, esp. 1529 y ss.; Nieves FENoOY PIcON, «La entidad del incumplimiento en
la resolucién del contrato: Andlisis comparativo del articulo 1124 CC y del articulo 121 del
Texto Refundido de Consumidores», Anuario de Derecho civil, tomo LXII, fasc. I, 2009,
pp. 157-280.

33 DOUE ntm. L 304/64, de 22.11.2011.

34 BOE nim. 76, de 28.3.2014.

35 Enel CESL, «buena fe» se define como «una norma de conducta caracterizada por
la honradez, la franqueza y la consideracion de los intereses de la otra parte de la transaccion
o de la relacion en cuestion» (art. 2.b CESL). Vid., entre otros, Reinhard ZIMMERMANN/
Simon WHITTAKER (Eds.), Good Faith in European Contract Law, Cambridge University
Press, Cambridge, New York, 2000; Roger BROWNSWORD, «Regulating Transactions: Good
Faith and Fair Dealing», en Geraint HoweLLs/Reiner SCHULZE, Modernising and Harmoni-
sing Contract Law, Sellier de Gruyter, Munich, 2009, pp. 87-114.
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del CESL- de prescripcion de dos afios3¢ desde que el consumidor
conocid, o cabe esperar que conociera, los hechos a partir de los
cuales podia ejercitarse el derecho (arts. 179.1 y 180.1 CESL). La
resolucion —y el resto de remedios puestos a disposicion de las par-
tes contratantes— en este tipo de contratos no estd sujeta con carac-
ter general al derecho del vendedor a subsanar el incumplimiento
[art. 106.3 a) CESL]?. Sin embargo, el CESL prevé una excepcion
a esta regla general para los prestadores de servicios, quienes pue-
den ofrecer al consumidor la subsanacién de la falta de conformi-
dad cuando ésta no se derive de una instalacién incorrecta de los
bienes suministrados mediante un contrato de consumo (art. 155.2
y 3 CESL) y pueda realizarse en un plazo razonable de tiempo, que
ha de ser inferior a treinta dias [art. 155.5 a) CESL].

Ademas, como en los contratos celebrados entre comerciantes,
la resolucién puede ir acompaiada de una indemnizacién de dafios
y perjuicios, en principio por la extension del interés contractual
positivo, que coloque al consumidor en la posicién en que se habria
encontrado si el vendedor hubiera cumplido sus obligaciones
correctamente (arts. 8.2, 106.6 y 160 CESL38).

En relacion con los limites a la resolucion en los contratos B2C,
llama la atencién que el CESL haya excluido tanto el derecho del
vendedor a subsanar el incumplimiento —salvo para los prestadores
de servicios cuando concurran los requisitos seflalados anterior-

36 El ELI STATEMENT 2012, pp. 321-322, propuso su sustitucién por un plazo de 3
afios.

37 Para algunas criticas a esta exclusion, vid. Régine FELTKAMP/Frédéric VANBOSSE-
LE, «Remedies under the Optional Common European Sales Law — a Good Alternative for
Belgian Sales Law?», en Ignace CLAEYS/Régine FELTKAMP (Eds.), The Draft Common
European Sales Law: Towards an Alternative Sales Law, Intersentia, Cambridge, Antwerp,
Portlant, 2013, p. 224. Para estos autores, el derecho de subsanacién del vendedor parece
encontrar su justificacion en el principio general de buena fe, que también rige en los con-
tratos celebrados entre comerciantes y consumidores.

La Resolucion legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha previs-
to una excepcion a la exclusion del derecho de subsanacién. Segiin esta Resolucién, los
derechos de los compradores no estardn sujetos a subsanacion por el vendedor «excepto
cuando tengan que ver con bienes o contenidos digitales fabricados, producidos o modifi-
cados segun las especificaciones del consumidor o que estén claramente personaliza-
dos (...)». De ahi que el articulo 109.4 faculte a los compradores a negarse a la subsana-
cién si «(...) cuando el comprador sea un consumidor, los remedios del comprador no
estaran sujetos a subsanacion por parte del vendedor de conformidad con el articulo 106,
apartado 3, letra a)», y que el articulo 109.5 CESL establezca que el plazo razonable para
llevar a cabo la subsanacion no pueda superar los 30 dias.

El ELI STATEMENT 2012, p. 277, también contempla la facultad de los vendedores de
subsanar «(a) in contracts for the sale of goods or digital content to be manufactured,
produced or modified according to the consumer’s specifications or which were clearly
personalized; (b) in contracts for related services, except in the case of incorrect installa-
tion of goods or digital content, and (c) where the consumer notified the seller of the lack
of conformity more than six months after risk had passed to the consumer».

38 Reiner SCHULZE (Ed.), EU Common European Sales Law (CESL) - Commen-
tary-, Beck, Hart, Nomos, Baden-Baden, 2012, pp. 639 y ss.
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mente (vid. supra)— como cualquier equivalente funcional a este
derecho. En efecto, el CESL no incorpora una jerarquia de reme-
dios que priorice aquellos que comportan subsanacién, como la
reparacion o la sustitucion, frente a otro tipo de remedios3®. Una
jerarquia de este tipo fue introducida en la Directiva 1999/44/CE,
que obligaba a los consumidores a exigir la reparacién o sustitu-
cidén de los bienes en primer lugar. Solo en el caso que ni la repara-
cién ni la sustitucion fueran posibles, o que los vendedores no
hubieran llevado a cabo el remedio escogido por los consumido-
res0 (reparacion o sustitucion) en un plazo de tiempo razonable o
sin causarles grandes inconvenientes, podian los compradores exi-
gir la reduccioén del precio o la resolucién del contrato (art. 3 Direc-
tiva 1999/44/CE). Este sistema fue incorporado al ordenamiento
juridico espafiol y se encuentra recogido en la actualidad en el
articulo 121 TRLGDCU (vid. supra). Mediante esta jerarquia de
remedios se ponia de relieve la intencion de los legisladores comu-
nitario y espafiol de priorizar el principio de conservacion de los
contratos concediendo a los vendedores la posibilidad de subsanar
las faltas de conformidad.

Los PECL y el DCFR se alejaron del articulo 3 de la Directi-
va 1999/44/CE y establecieron sistemas de remedios no jerarqui-
cos (arts. 8:101 PECL y III.-3:101 DCFR)#! y acumulables
(arts. 8:102 PECL y III.-3:102 DCFR). Estas soluciones més
recientes inspiraron la regulacion del CESL, que faculta a los con-
sumidores a escoger entre el cumplimiento, la suspension del cum-

39 Sobre los efectos que pueden tener las diferentes secuencias de remedios en los
incentivos del vendedor a invertir en calidad, y sobre los efectos que pueden tener los regi-
menes de remedios jerarquicos y no jerarquicos en la decisién de resolver el contrato, vid.
Tim FrieHE/Tobias H. TROGER, «On the Sequencing of Remedies in Sales Law», Working
Paper (http://www.uni-graz.at/socialpolitik/papers/Friehe.pdf), y la bibliografia alli citada.

40 La eleccién de uno u otro remedio se encuentra limitada —ademads de por la impo-
sibilidad de ejercitar los remedios— por la desproporcion, si resulta que una alternativa
genera en el vendedor unos costes irrazonables en comparacién con la otra, teniendo en
cuenta el valor que tendrian los bienes si fueran conformes con el contrato, la importancia
de la falta de conformidad y si el remedio alternativo puede llevarse a cabo sin grandes
inconvenientes para el consumidor. Vid. Massimo C. Bianca/Stefan GRUNDMANN (Eds.),
EU Sales Directive: Commentary, Intersentia, Antwerpt, Oxford, New York, 2002,
pp. 149-210; Stefan GRUNDMANN, «Leistungsstorungsmodelle im Deutschen und Euro-
paischen Vertragsrecht - insbesondere Zuriickweisung der charakteristischen Leistung», en
Claus-Wilhelm CANARis/Andreas HELDRICH, Sonderdruck aus: Festschrift fiir Claus-Wil-
helm Canaris zum 70. Geburtstag, Beck, Miinchen, 2007, pp. 307-327; Stefan GRUND-
MANN, «Regulating Breach of Contract — The Right to Reject Performance by the Party in
Breach», European Review of Contract Law, vol. 2, 2007, pp. 121-149, esp. pp. 127-129.

41 Segtn el articulo 8:101 (1) PETL, «[s]iempre que una parte no cumpla con alguna
de las obligaciones derivadas del contrato y el incumplimiento no pueda justificarse con
arreglo al articulo 8:108, el perjudicado puede recurrir a cualquiera de los medios dispues-
tos en el capitulo 9». De forma practicamente idéntica, el articulo II1.-3:101 (1) DCFR
establece que «[s]i el deudor no cumple una obligacién y el incumplimiento no est4 justifi-
cado, el acreedor puede recurrir a cualquiera de los remedios previstos en este Capitulo».
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plimiento, la resolucién del contrato, la reduccion del precio o la
indemnizacion de dafios y perjuicios (arts. 106.142y 131.1 CESL),
y declara expresamente que los remedios compatibles son acumu-
lables (arts. 106.6 y 131.4 CESL).

Como sucede en los contratos entre comerciantes, el consumidor
no tendrd que indemnizar al vendedor por el uso que haya podido
realizar de los bienes defectuosos#3, salvo que le sea posible al ven-
dedor acreditar las circunstancias ya resefiadas en relacién con la
compraventa empresarial, esto es: (i) que fue el propio consumidor
quien motivo la resolucién del contrato; (ii) que el adquirente tenia
conocimiento de la existencia de una causa de resolucion antes de
empezar a utilizar los bienes; (iii) que un uso gratuito de los bienes
por parte del consumidor seria injusto teniendo en cuenta la naturale-
za de los mismos, la naturaleza y alcance del uso, y la disponibilidad
de otros remedios distintos de la resolucion (art. 174.1 CESL).

En cambio, el vendedor deberd indemnizar al consumidor por
los gastos derivados de la sustitucion de los bienes defectuosos
(art. 112.1 CESL). Esta norma refleja la solucién adoptada el 16 de
junio de 2011 por el Tribunal Europeo de Justicia (Sala Primera) en
los asuntos Weber GmbH v. Jiirgen Wittmer (C-65/09) e Ingrid Putz
v. Medianess Electronics GmbH (C-87/09). En el caso Weber, el Sr.
Wittmer y la empresa Weber habian celebrado un contrato de com-
praventa de baldosas pulidas. En el caso Putz, la Sra. Putz y Media-
ness Electronics habian celebrado un contrato online de compra-
venta de un lavavajillas. En ambos casos, los bienes resultaron ser
defectuosos y la reparacion de los mismos imposible. El Tribunal
concluyé que cuando la falta de conformidad tuviera que subsanar-
se mediante la sustitucién, los vendedores estarian obligados, o
bien a retirar los bienes del lugar donde hubieran sido instalados de
buena fe por los consumidores y a instalar los bienes de sustitu-
cidn, o bien a soportar esos costes de retirada e instalacién. Asimis-
mo, entendié que los vendedores no podian negarse a sustituir los

42 De acuerdo con la propuesta del ELI STATEMENT 2012, p. 276, la Resolucién
legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha establecido que los com-
pradores solo podran escoger entre los diferentes remedios cuando se cumplan sus «requi-
sitos especificos».

43 La doctrina espaifiola que ha interpretado el articulo 121 TRLGDCU también
entiende que la resolucién del contrato no comporta la restitucion del valor asociado al uso
del producto defectuoso: entre otros, Marta MARTIN ARESTI, Las Garantias de los Produc-
tos de Consumo, Aranzadi, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 164-165; Esther
TORRELLES TORREA, «Comentario del articulo 121 TRLGDCU», en Sergio Cdmara
Lapuente (Dir.), Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores. Texto
refundido (RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en Espafia y en la Union
Europea, Colex, Madrid, 2011 pp. 1105-1110, pp. 1108-1109; Nieves FENOY PICON, «La
compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007 tras la Directiva 2011/83/UE
sobre los derechos de los consumidores», Anuario de Derecho civil, tomo LXVI, fasc. 11,
2013, pp. 717-836, p. 795.
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bienes defectuosos alegando que los costes derivados de la sustitu-
cién eran desproporcionados; ahora bien, si podian limitar tales
costes a una cuantia proporcionada4.

III. CARACTERISTICAS GENERALES DEL REMEDIO
RESOLUTORIO

1. LA COMPLEJIDAD DEL REMEDIO RESOLUTORIO Y
LOS FACTORES DETERMINANTES DE LAS DECISIO-
NES CONTRACTUALES DE INVERTIR'Y CUMPLIR

Todas las decisiones relevantes para las partes contratantes
—como la decisién de celebrar un contrato y en qué términos; la de
llevar a cabo inversiones especificas; la de revelar informacién en
la fase precontractual; la de cumplir o incumplir el contrato; la de
asignar riesgos; la de renegociar el contrato tras la realizacion de
inversiones; la de renegociar el contrato tras el incumplimiento; la
de comportarse de una forma u otra tras el incumplimiento, etc.—
dependen, directa o indirectamente, del remedio que hayan elegido
y, por tanto, de la resolucién del contrato como posible via de tute-
la frente al incumplimiento.

En este trabajo no pretendemos analizar los efectos de la reso-
lucién en todos los escenarios posibles. Renunciamos a cualquier
pretension de exhaustividad tanto en nuestro planteamiento del
problema como en nuestros resultados. Nuestro andlisis no tendra
en cuenta las decisiones relativas a la celebracion del contrato y sus
términos, la revelacion de informacién o la asignacién de riesgos,
sino que se centrard tinicamente en las decisiones de generar incen-
tivos suficientes a cumplir y de promover comportamientos efi-

44 Vid. algunos comentarios a estas sentencias en Angus JOHNSTON/Hannes UNBE-
RATH, «Joined Cases C-65/09 & C-87/09, Gebr. Weber GmbH v. Jiirgen Wittmer and
Ingrid Putz v. Medianess Electronics GmbH. Judgment of the Court of Justice (First
Chamber) of 16 June 2011», Common Market Law Review, vol. 49, 2012, pp. 793-808;
Victoria PICATOSTE BOBILLO, «El significado de la gratuidad en el sistema de remedios por
falta de conformidad de los bienes con el contrato», Boletin del Ministerio de Justicia,
nim. 2146, 2012 pp. 1-19, pp. 6-7 (Wwww.mjusticia.es/bmj); Manuel Jestis MARIN LOPEZ,
«Sustitucién de un bien no conforme: ;quién asume el coste de retirada del bien y de ins-
talacion del bien de sustituciéon?», Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 1, nim. 9, 2013,
pp- 87-98; M* Paz GARrcia RuBIO, «Las obligaciones del vendedor de retirar el bien defec-
tuoso y de instalar el bien de sustitucion en caso de saneamiento en una compraventa de
bienes de consumo (comentario a la STJUE de 16 de junio de 2011, en los asuntos acumu-
lados Weber y Putz)», Anuario de Derecho civil, tomo LXVI, fasc. I, 2013, pp. 323-337;
Nieves FENOY PICON, «La compraventa del Texto Refundido de consumidores de 2007
tras la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores», Anuario de Dere-
cho civil, tomo LXVI, fasc. I, 2013, pp. 717-836, pp. 797 y ss.
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cientes ex post, asi como en los efectos que pueden tener los dife-
rentes tipos de remedios en estas decisiones. De forma secundaria,
también haremos alguna referencia al problema de las inversiones
especificas.

Desde una perspectiva econémica —pero también practica—, el
remedio resolutorio es mas complejo que otros, como la indemni-
zacion de dafios y perjuicios o el cumplimiento del contrato en
forma especifica. No porque estos sean siempre de gran simplici-
dad. Por supuesto, a causa de sus dificultades de aplicaciéon —por
ejemplo, la supervision e intervencion judicial en distintas modali-
dades de ejecucion forzosa, o los problemas, sobradamente conoci-
dos, de determinacién y cuantificacion del dafio contractual indem-
nizable—, pero mas alla de aquellas, esos remedios se ven afectados
por la incertidumbre que se refiere a costes, valoraciones y, en
general, variables relevantes en la proyeccion del contrato hacia el
futuro —y los contratos que carecen de esa proyeccion suelen ser de
escasa relevancia o poco susceptibles de ser influidos por el Dere-
cho de contratos— y en su incidencia en esas decisiones contractua-
les mencionadas més arriba.

La resolucién, no obstante, se enfrenta a graves factores de com-
plejidad afiadidos a estos que se acaban de resefiar. De una parte,
porque su propio funcionamiento como remedio supone que opera a
través de la «terminacién» de la relacion contractual y la eliminacion
de las consecuencias o resultados derivados de las conductas con-
tractuales ya ejecutadas, por medio de la obligacién de restitucion de
lo percibido por obra del contrato (art. 1123.1 CC en relacién con el
art. 1124 CC, art. 172 CESL). Esta mecénica sujeta el remedio reso-
lutorio de modo atin mds esencial a la importante variabilidad de
contingencias y circunstancias que caracteriza a todo contrato de una
cierta entidad, pues el impacto de la resolucién y la consiguiente
restitucion sobre la situacién de los contratantes va a depender, cru-
cialmente, de la «historia» de esa concreta relacion contractual.

De otra parte, porque la resolucién rara vez viene sola. Los sis-
temas de Derecho de contratos configuran la resolucién como un
remedio que, de manera casi necesaria, opera en combinacién con
la indemnizacién del dafio contractual. Esta conexién genera una
fuente adicional de complejidad, pues las decisiones y las conduc-
tas de los contratantes habrdn de tener en cuenta el efecto combina-
do de ambos remedios. Como veremos, ademas, ese efecto combi-
nado con frecuencia no induce los incentivos correctos para los
contratantes, y uno puede reducir las ventajas del otro, o exacerbar
sus desventajas, de modo que es preciso, a fin de apreciar cabal-
mente las consecuencias del remedio resolutorio, tener siempre a la
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vista la influencia que su interaccién con la indemnizacién de
dafos trae consigo. Solo de esta manera podremos comenzar a
entender los efectos que el juego conjunto de la resolucién y la
indemnizacion tendran sobre las decisiones de los contratantes, en
funcién del tipo de prestacion, de la dindmica de su ejecucion, de
las inversiones hechas por los contratantes y de las posibles varian-
tes de conducta de las partes una vez producido el incumplimiento.

Para empezar, creemos necesario reflexionar sobre la idea de
que no es posible conceptuar la resolucién como un mecanismo
cuya incidencia como remedio pueda apreciarse de manera simple
y global para el conjunto del fenémeno del incumplimiento con-
tractual. La resolucion es dificil de entender en términos universa-
les, para todos los contratos y para todas las modalidades de incum-
plimiento. Ademads, no responde ni se adapta a un modelo general,
pues hay una gran variedad de factores —el momento en el cual se
incurre en el coste de ejecucion del contrato; la existencia, natura-
leza y cuantia de las inversiones especificas realizadas; la fluctua-
cién de precios; la existencia de mercados de reventa, etc.— que
pueden tener una elevada trascendencia diferencial en cuanto a sus
efectos sobre los contratantes y sus incentivos de actuacion a la
vista de tales efectos.

De entrada, las consecuencias de la resolucién dependen del
contexto del contrato y de las partes, asi como de un elevado niime-
ro de variables que hacen que la decisién de incumplir —dejando de
lado, de momento, la posible indemnizacién de dafios y perjuicios
que pueda acompaiiar, con un importe u otro, a la resoluciéon— sea
mas o menos costosa. Pongamos un ejemplo: imaginemos que nin-
guna de las partes contratantes ha invertido esfuerzos en el cumpli-
miento del contrato ni ha realizado inversiones especificas —inver-
siones no recuperables y que no producen rendimiento fuera de la
ejecuciodn del contrato— antes de que una de ellas decida anunciar
su decision de incumplir la prestacién a su cargo. En este escena-
rio, la resolucién del contrato no seria un remedio (socialmente)
costoso, pues las partes no tendrian que restituirse ninguna presta-
cién —no se ha ejecutado ninguna— ni perderian los esfuerzos e
inversiones que hubieran podido realizar para asegurar el cumpli-
miento del contrato —pues ninguna han realizado—. Por otra parte,
en estas circunstancias, el remedio resolutorio por si solo generaria
en la parte potencialmente incumplidora pocos incentivos a cum-
plir —a evitar incumplir anticipadamente—: salvo que la resolucion
fuera acompanada de una indemnizacion de dafios y perjuicios, no
supondria ningun coste para la parte incumplidora, quien por tanto
no tendria incentivos a evitar el incumplimiento.
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Cambiemos ligeramente el escenario: imaginemos ahora que el
contrato (el mismo) se ha cumplido practicamente en su totalidad,
que las partes contratantes han invertido esfuerzos y han realizado
inversiones especificas importantes, y que las prestaciones realiza-
das tienen un valor de reventa escaso o incluso nulo. En este con-
texto, la resolucion seria un remedio (socialmente) costoso, pues
comportaria la pérdida de todos los esfuerzos de cumplimiento y
de todas las inversiones realizadas en atencion al cumplimiento del
contrato. Ademas, la amenaza de resolver el contrato, aun cuando
no fuera acompaifiada de una indemnizacién de dafios y perjuicios,
generaria en la parte cumplidora incentivos suficientes a cumplir.
Téngase en cuenta que, en este caso, la parte cumplidora no incu-
rriria en ningdn gasto, mientras que la parte incumplidora perderia
todos los esfuerzos realizados y no podria recuperarlos recurriendo
a otro tipo de mecanismos.

Como puede observarse, los efectos econémicos de la resolu-
cion y los incentivos que puede generar como remedio frente al
incumplimiento pueden verse afectados por una gran variedad de
factores, como la secuencia temporal de conductas de cumplimien-
to, las inversiones realizadas por las partes contratantes, las carac-
teristicas de los bienes entregados o las condiciones del mercado.
Desde este punto de vista, la resolucion no serd un remedio dema-
siado costoso para la parte que incumpla el contrato antes de haber
invertido nada —o muy poco— en el cumplimiento, y antes de haber
realizado sus inversiones especificas, o que cuente con un mercado
de reventa donde recolocar los bienes objeto de restitucion. En
cambio, la resolucién serd mds gravosa —y amenazadora como
remedio— si el contrato incumplido tiene por objeto bienes perso-
nalizados, que suelen tener un valor de reventa menor, o incluso
cero, tras la resolucion®. Lo mismo sucedera si la parte cumplido-
ra ha utilizado intensamente los bienes con anterioridad a la resolu-
cién y no hay una regla legal o contractual que obligue a compen-
sar a la parte incumplidora por la pérdida de valor derivada de ese
uso, o si los bienes han perdido valor entre el momento de la entre-
gay el de la resolucién como consecuencia de las fluctuaciones del
mercado.

Las inversiones especificas para asegurar el cumplimiento del
contrato —u otro tipo de inversiones vinculadas a la relacién con-
tractual— pueden afectar de manera muy importante al funciona-
miento de los remedios frente al incumplimiento y, sobre todo, a
las consecuencias econdmicas de la resolucion.

4 Vid. Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Eco-
nomics, & Organization, vol. 28, nim. 3, 2012, pp. 381-406, p. 384.
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En una relacién contractual, es muy frecuente que las partes con-
tratantes realicen inversiones para asegurar la obtencién de todas las
ganancias que se puedan derivar del contrato. En economia se suelen
distinguir dos categorias de inversiones —especificas y genéricas— en
funcién de si tienen y conservan valor o no fuera de la relacién con-
tractual. La literatura econdmica y del andlisis econémico del Dere-
cho ha definido las inversiones especificas como aquellos gastos rea-
lizados con anterioridad al cumplimiento del contrato que no pueden
ser utilizados en otras relaciones contractuales, o que no tienen —o lo
tienen escaso— valor fuera del contrato o de la concreta relacion entre
las partes#6. En cambio, las inversiones genéricas harian referencia a
los gastos que son necesarios en todas, o casi todas, las relaciones
contractuales y que, por tanto, pueden ser utilizados en otras relacio-
nes o para con otras partes contratantes. Estas inversiones tienen efec-
tos distintos en los incentivos de las partes contratantes a cumplir o
incumplir, o a continuar la relacién contractual o resolver el contrato.
Cuando las partes incurren en inversiones especificas, y no hay una
cldusula contractual o una norma que obligue a pagar una indemniza-
cion de dafios y perjuicios, los costes de resolver el contrato son mas
elevados para la parte que realiza la inversion. Por tanto, sus incenti-
vos a resolver el contrato disminuyen, y el efecto negativo de la reso-
Iucién para la otra parte aumenta. En cambio, cuando las inversiones
son genéricas, los incentivos de la parte inversora a resolver el contra-
to aumentan comparativamente, y el impacto negativo de la resolu-
ci6n disminuye en comparacion.

Sin embargo, para un andlisis completo de los incentivos a
cumplir e invertir es necesario realizar una ulterior distincién den-
tro de la categoria de inversiones especificas. La literatura econ6-
mica suele distinguir, en funcién de la parte que recibe el benefi-
cio de la inversion, entre inversiones egoistas y cooperativas+’.
Las inversiones egoistas benefician a la parte inversora, mientras
que las inversiones cooperativas atribuyen beneficios directos a la
otra parte contratante*®. Los remedios frente al incumplimiento

46 Vid., entre otros, Richard CRASWELL, «Offer, Acceptance, and Efficient Reliance»,
Stanford Law Review, vol. 48, nim. 3, 1996, pp. 481-553, pp. 490-491; Yeon-Koo CHE/Donald
HauscH, «Cooperative Investments and the Value of Contracting», American Economic
Review, vol. 89, 1990, p. 125; Alan ScHwarTZ/Robert E. ScOTT, «Precontractual Liability and
Preliminary Agreements», Harvard Law Review, vol. 120, nim. 3, 2007, pp. 661-707, p. 663.

47 Hay una tercera categoria de inversiones especificas —las inversiones hibridas,
que combinan elementos de las inversiones egoistas y cooperativas—, pero no seran anali-
zadas en este trabajo.

48 Sobre el tratamiento estandar de estas dltimas inversiones, vid. Yeon-Koo CHE/Tai-
Yeong CHUNG, «Contract Damages and Cooperative Investments», Rand Journal of Econo-
mics, vol. 30, 1990, pp. 84-105; Yeon-Koo CHE/Donald HAuscH, «Cooperative Investments
and the Value of Contracting», American Economic Review, vol. 89, 1990, pp. 125-147;
Alexander STREMITZER, «Standard Breach Remedies, Quality Thresholds and Cooperative
Investments», Journal of Law, Economics, & Organization, vol. 28, nim. 2, 2012, pp. 337-359.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1222 Fernando Gémez Pomar/Marian Gili Saldaiia

contractual afectan de manera distinta a ambos tipos de inver-
siones*9.

Por otro lado, la resolucién como remedio no solo afecta a las
conductas —esfuerzo de cumplimiento, inversiones especificas—
previas al incumplimiento. También alcanza a las posteriores, esto
es, a los comportamientos de las partes una vez ocurrido el incum-
plimiento. El bienestar de los contratantes también va a verse
influido por los incentivos que el remedio resolutorio y su régimen
juridico inducen sobre esas conductas, sefialadamente, del contra-
tante in bonis, posteriores al incumplimiento. A su vez, la decision
de utilizar eficientemente —o no— los recursos ex post también
suele depender de varios factores.

Los costes sociales derivados de la decision del contratante in
bonis de resolver el contrato ante el incumplimiento ocurrido serdn
practicamente nulos en los casos siguientes: cuando las partes no
hayan realizado inversiones especificas para asegurar el cumpli-
miento del contrato; cuando el comprador ya haya entregado los
bienes a un tercero; cuando los bienes no hayan perdido —o hayan
perdido poco— valor tras la entrega; cuando la parte incumplidora
tenga un mercado de reventa donde recolocar los bienes objeto de
restitucion, o cuando el resultado o el producto del cumplimiento
defectuoso sea mas valioso en manos de la parte incumplidora. En
cambio, el coste social derivado de la decisidon de resolver serd mas
elevado: cuando las partes hayan realizado inversiones especificas
importantes con anterioridad al incumplimiento y posterior resolu-
cién del contrato; cuando los bienes vendidos hayan perdido valor
tras la entrega; cuando resulte imposible o muy dificil para la parte
incumplidora redirigir los bienes restituidos a un mercado de
reventa, o cuando el resultado o el producto del cumplimiento
defectuoso seria méas valioso en manos de la parte cumplidora que
si tuviera lugar la restitucion de las prestaciones.

49 La capacidad de las partes para incentivar la realizacién de inversiones cooperati-
vas eficientes mediante la celebracién de contratos con precio fijo es analizada por Richard
R. W. Brooks/Alexander STREMITZER, «On and Off Contract Remedies Inducing Coope-
rative Investments», American Law and Economics Review, vol. 14, nim. 2, 2012, pp. 488-
516. Para los autores, un precio elevado incentivard una mayor inversién en calidad, que
supondrd la entrega de bienes de mejor calidad. La fijacion de precios ptimos comportara
un nivel de inversion en calidad eficiente, mientras que un precio muy elevado o un precio
muy bajo llevaran una inversion por encima o debajo del 6ptimo, respectivamente. El pre-
cio también tendrd efectos en la decisién de cumplir o resolver el contrato. Si el precio estd
por encima de un determinado nivel, el comprador generalmente resolverd —para recuperar
el alto precio. Sin embargo, es posible que, bajo determinadas circunstancias, el vendedor
realice inversiones excesivas. Para algunas criticas a este trabajo, Michael AIKINS, «Off-
Contract Harms: The Real Effect of Liberal Rescission Rights on Contract Price», The Yale
Law Journal Online, vol. 121, 2011, pp. 69-85 (http://yalelawjournal.org/the-yale-law-
journal-pocket-part/scholarship/off%11contract-harms:-the-real-effect-of-liberal-rescis-
sion-rights-on-contract-price/).
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2. LA COMPLEJIDAD DEL REMEDIO RESOLUTORIO Y
LAS DOCTRINAS LIMITADORAS DE SU EJERCICIO

Los sistemas juridicos, conscientes de la complejidad del reme-
dio resolutorio y de los costes sociales que pueden derivarse del
mismo, han creado doctrinas, principios y reglas —entre otros, el
requisito de la esencialidad del incumplimiento, el principio favor
contractus o el derecho de subsanacién del vendedor— que modu-
lan su ejercicio y, con frecuencia, lo limitan, en ocasiones de mane-
ra muy importante0,

2.1 Subsanacion del incumplimiento

La subsanacion del incumplimiento por el contratante incum-
plidor es una fuente muy relevante de restricciones al empleo del
remedio resolutorio por el contratante in bonis. En el CESL, la
resolucion del contrato se encuentra limitada en los contratos B2B
por la facultad del vendedor de subsanar el incumplimiento
[art. 106.2 (1) CESL; cfr. art. 106.3 (a) CESL, que declara que los
derechos del comprador no estdn sujetos a subsanacién por el ven-
dedor en los contratos B2C5!; sobre la facultad del vendedor de
subsanar el incumplimiento en el Derecho espafiol, vid. supra los
arts. 1200 PMCC y 417-2 ALCM].

El vendedor que ha ejecutado anticipadamente sus obligacio-
nes, pero de manera no conforme con el contrato, puede realizar un
nuevo ofrecimiento de cumplimiento, siempre que pueda ser reali-
zado dentro del plazo previsto para el mismo (art. 109.1 CESL)32.
Esta oferta de subsanacién también se puede realizar, a costa del
vendedor, tras el vencimiento de la obligacion de entrega (art. 109.2
CESL). Con independencia del momento en que se realice, los
compradores que acepten la subsanacion podran suspender el cum-
plimiento de sus obligaciones pero no podran recurrir a otro tipo de

50 En relacion con la pérdida del derecho a resolver el contrato, vid. Mindy CHEN-
WisHART/Ulrich MAGNUS, «Termination, Price Reduction, and Damages», en Gerhard
DANNEMANN/Stefan VOGENAUER (Eds.), The Common European Sales Law in Context,
Oxford University Press Scholarship Online, Oxford, 2013, pp. 668 y ss.

51 Sobre las propuestas y modificaciones del derecho de subsanacién en los contra-
tos entre comerciantes y consumidores, vid. supra nota al pie 37.

52 Las reglas en materia de subsanacién del DCFR son practicamente idénticas a las
del CESL (cfr. arts. I11.-3:201 to III.-3:205 DCFR). La regulacién de los PECL es mas
concisa, pues Unicamente permite subsanar cuando todavia no ha llegado el momento del
cumplimiento o el retraso no constituye un incumplimiento esencial (art. 8:104 PECL). El
CV reconoce el derecho de los vendedores a subsanar el incumplimiento —también los
documentos defectuosos (art. 34 CV)— antes (art. 37 CV) o después (art. 48 CV) de la
entrega.
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remedios (art. 109.6 CESL)33 y, en particular, no estardn autoriza-
dos a resolver el contrato.

2.2 Incumplimiento esencial y no esencial

Los sistemas juridicos también han tratado de evitar el ejercicio
del remedio resolutorio limitando su aplicacion a los incumpli-
mientos esenciales y restringiendo en cierta medida la incorpora-
cién de cldusulas contractuales que permitan acudir a la resolucion
cuando una de las partes haya incurrido en un comportamiento de
incumplimiento que pudiera considerarse irrelevante.

El CESL solo permite acudir a la resolucién cuando el incum-
plimiento afecta a una obligacién esencial del contrato (arts. 114.1
y 134 CESL,; vid. supra la doctrina jurisprudencial que ha interpre-
tado el art. 1124 CC, asi como los arts. 1199 PMCC, 417-1 y 511-
18.2 ALCM)>4. Cuando recae sobre una obligacion secundaria, la
parte perjudicada por el incumplimiento debe recurrir a otro tipo de
remedios. Asimismo, el CESL solo permite resolver los contratos
de compraventa de bienes cuando hay una falta de conformidad
significativa (arts. 114.2 y 155.4 CESL; el art. 121 TRLGDCU
exige que la falta de conformidad no sea de «escasa importancia»)>.

El requisito de la esencialidad también esta presente en las nor-
mas que regulan los contratos de cumplimiento divisible. El incum-
plimiento que recaiga sobre una parte de las obligaciones contrac-
tuales solo permitird resolver el contrato en relacidn a esa parte,
salvo que el incumplimiento sea esencial o revista tal entidad que
permita justificar la resolucidn del contrato en su totalidad (arts. 117
y 137 CESL)%¢. De forma similar, el articulo 511-19.2 ALCM solo
permite resolver el contrato en su totalidad cuando la entrega par-
cial, no conforme al contrato o afectada por derechos o pretensio-
nes de terceros, tiene la consideracién de incumplimiento esencial.

Con caricter general, la resolucién como remedio se reserva
para incumplimientos cualificados, que revisten cierta intensidad o
seriedad en cuanto a su relevancia y alcance. Sin embargo, la efi-
ciencia del requisito de la esencialidad debe valorarse teniendo en
cuenta las caracteristicas del contrato y, en particular, la posibili-
dad de llevar a cabo su cumplimiento en fases o etapas, la posibili-

53 Cfr. articulo II1.-3:204 (1) DCFR.

54 Cfr. articulos 9:301 (1) PECL, II1.-3:502 DCFR, 49 y 64 CV. El articulo 241 del
Restatement (Second) of Contracts establece una lista de circunstancias que son relevantes
para determinar si un incumplimiento es esencial.

55 Cfr. articulo IV. A. — 4:201 DCFR. La misma solucién se aplica en el art. IV. D.
—4:201 (3) DCFR a los contratos de mandato.

56 Cfr. articulos 9:302 PECL, 111.-3:506 DCFR y 51.2 CV.
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dad de renegociar sus términos ex post, la secuencia de comporta-
mientos de las partes, la existencia y naturaleza de las inversiones
especificas, y la existencia y cuantia de las indemnizaciones de
dafios y perjuicios que puedan acompaiiar a la resolucién.

El funcionamiento de los contratos de ejecucion periddica per-
mite ilustrar los efectos del cumplimiento en fases o etapas sobre
los incentivos de las partes a resolver o no resolver el contrato’.
En los contratos de ejecucion periddica, las partes pagan el precio,
entregan los bienes o prestan los servicios en las fechas contrac-
tualmente pactadas. Ademds, en caso de incumplimiento, suelen
prever el derecho de la parte perjudicada por el incumplimiento a
exigir la resolucién del contrato, una indemnizacion del interés
contractual positivo y, si el cuamplimiento previo ha sido suficiente-
mente defectuoso, la cancelacion de las futuras entregas. En este
dmbito, limitar el remedio resolutorio a los incumplimientos esen-
ciales desincentivaria la realizacion de inversiones especificas por
parte del comprador, pero promoveria el principio de conservacion
de los contratos, pues crearia en el vendedor los incentivos necesa-
rios a cumplir de manera eficiente>8.

La posibilidad de que la parte perjudicada por el incumpli-
miento obtenga, tras la resolucion, una indemnizacion de dafos y
perjuicios también puede tener efectos sobre los incentivos de las
partes a resolver el contrato. Cuando la indemnizacidn es infra-
compensatoria del verdadero impacto negativo del incumplimien-
to y, por tanto, incapaz de generar incentivos suficientes a cum-
plir, la resolucién del contrato puede ser capaz de complementar
tales incentivos de manera adecuada y eficiente. Sin embargo,
esta eficiencia dependerd de la cuantia de la indemnizacion.
Cuando la cuantia de la indemnizacién no es demasiado elevada
—indemnizacién del interés contractual negativo o restitucion de
una parte de las prestaciones—, no es necesario exigir que el
incumplimiento sea esencial para generar incentivos adecuados a
cumplir. En cambio, cuando la cuantia es importante —indemniza-
cion del interés contractual positivo que no resulte infracompen-
satoria, o restitucién de todas las prestaciones ya ejecutadas por
el contratante in bonis—, el requisito de la esencialidad suele ser
necesario para generar tales incentivos. Es decir, que econdmica-
mente existe una correlacidon negativa entre facilidad de acceso al

57 Sobre el tratamiento de los contratos con entregas periddicas, vid. Stefan GRUND-
MANN, «Regulating Breach of Contract — The Right to Reject Performance by the Party in
Breach», European Review of Contract Law, nim. 2, 2007, pp. 121-149, pp. 145 y ss.

58 Sobre algunas razones para limitar el ejercicio del remedio resolutorio a casos de
cumplimiento suficientemente defectuoso, vid. Bernhard GANGLMAIR, «Early Contract
Termination, Performance-Contingent Control Rights, and Specific Investment», Working
Paper, 2012 (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=983040).
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remedio resolutorio —por ejemplo, umbral reducido de esenciali-
dad; no subsanacién del incumplimiento; ausencia de plazos de
comprobacion; plazos extensos de ejercicio del remedio resoluto-
rio— y montante de la indemnizacién o compensacién econémica
al contratante in bonis que resuelve. Una facultad de resolucién
liberalmente concedida no conviene que se acompaiie de indem-
nizaciones elevadas que motiven al contratante in bonis a resolver
—y hacerlo le serd ficil en este escenario de régimen resolutorio
«liberal». Y al contrario, regimenes restrictivos de resolucién
pueden y, acaso deben, en ciertas modalidades de incumplimien-
to, venir de la mano de ventajas monetarias —plena indemnidad
del contratante in bonis— para quien opta por resolver el contrato.

Estas consideraciones conectan de manera inmediata con una
cuestion ampliamente debatida entre nosotros hace pocas décadas.
Las mismas acaso aconsejarian reconsiderar o reabrir en parte
aquella discusién doctrinal —aparentemente superada— de finales
de los afios 80 del siglo pasado sobre el interés indemnizable en
Derecho espafiol en caso de resolucion. Mientras que un sector de
la doctrina, encabezado por Jestis Delgado Echevarrias®, habia
defendido que el acreedor perjudicado por el incumplimiento tenia
derecho a percibir una indemnizacién que le colocara en la situa-
cioén en la que se encontraba con anterioridad a la celebracion del
contrato —interés contractual negativo—, otro sector de la doctrina,
encabezado por Fernando Pantale6n Prieto, se habia decantado
por el otorgamiento en estos casos de una indemnizacién que colo-
cara al acreedor en la situacién en que se habria encontrado si el
contrato se hubiera cumplido o ejecutado correctamente —interés
contractual positivo.

Para el profesor Delgado Echevarria, la resolucion del contrato
tenia efectos retroactivos —como los efectos de la rescision ex
art. 1295 CC, al cual se remitia el art. 1124 CC, y los de la nulidad ex
art. 1303 CC-y, por tanto, la indemnizacién de dafios y perjuicios
debia colocar al acreedor cumplidor en el estado juridico anterior a
la celebracién del contrato, como si aquél jamés se hubiera celebra-
do. Segtin esta corriente doctrinal, no tenia sentido que el acreedor
que hubiera resuelto el contrato por su propia iniciativa pudiera pre-

59 Jestis DELGADO ECHEVARR{A, «Comentario a la STS de 17 de junio de 1986»,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 11, 1986, pp. 3773-3788, p. 3784. Vid.,
en un mismo sentido, Francisco JORDANO FrRAGA, «Comentario a la STS de 26 de noviem-
bre de 1987», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nGm. 15, 1987, pp. 5183-5207,

.5192.
P 6  Fernando PANTALEON PRIETO, «Resolucién por incumplimiento e indemniza-
cién», Anuario de Derecho civil, tomo XLII, fasc. 4, 1989, pp. 1143-1168, p. 1153; Fer-
nando PANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», tomo
XLVI, fasc. 4, 1993, pp. 1719-1746, p. 1734.
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tender colocarse luego en la posicion en que se habria encontrado si
el contrato se hubiera cumplido correctamente, pues las obligaciones
derivadas del mismo habrian desaparecido por obra de la resolucién.

En cambio, para el profesor Pantaleén Prieto, lo anterior se tra-
taba «(...) de un argumento de pura légica formal y construido
ademads sobre arenas movedizas, por cuanto su premisa mayor —la
resolucion “significa ineficacia ex tunc y, con ella, decaimiento ab
initio de las obligaciones que tienen en €l su fuente”— se presupone
sin demostrarla»¢!. El recurso al efecto retroactivo de la resolucion
debia circunscribirse a los problemas relativos al alcance de los
deberes reciprocos de restitucion de las prestaciones realizadas y a
la eficacia o ineficacia de los actos de administracién y disposicion
de las cosas objeto de aquellas prestaciones, pero en ningin caso
debia extenderse al problema de la compatibilidad o no de la reso-
lucién con una indemnizacion del interés contractual positivo o de
cumplimiento.

Los autores que analizaron esta cuestion con posterioridad 2, y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo®?, se pronunciaron mayori-
tariamente en favor de la segunda opcién®. Mds recientemente,
algin autor ha sostenido que, en los casos de incumplimiento con-
tractual, el acreedor puede elegir entre el interés contractual positi-
vo y el negativo®.

6 Fernando PANTALEON PRIETO, «Resolucién por incumplimiento e indemni-
zacién», Anuario de Derecho civil, tomo XLII, fasc. 4, 1989, pp. 1143-1168, p. 1153.

62 Entre otros muchos, Fernando GOMEZ POMAR, Prevision de dafios, incumpli-
miento e indemnizacion, Civitas, Madrid, 2002, p. 41; Antonio Manuel MORALES MORE-
NO, La modernizacion del Derecho de obligaciones, Aranzadi, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2006, pp. 43-44; Luis DiEz-PicAzo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
vol. II, 6* ed., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 876; Fernando GOMEZ POMAR,
«El incumplimiento contractual en Derecho espafiol», InDret 3/2007, 2007, pp. 1-49,
p- 20 (http://www.indret.com/pdf/466_es.pdf).

63 Vid., entre otras, las SSTS, 1%, 12.5.2005 (RJ 2005\6377), 30.7.2012
(RJ 2012\9006).

64 Sobre la indemnizacién por resolucion del contrato en los PECL y el DCFR,
vid. Ana SOLER PRESAS, «La indemnizacién por resolucién del contrato en los PECL/
DCFR», InDret 2/2009, 2009, pp. 1-32 (http://www.indret.com/pdf/632_es.pdf). Asi-
mismo, sobre la medida del interés indemnizable en la PMCC, vid. Mario E. CLEMENTE
MEORO, «La resolucién por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacién del
Derecho de obligaciones y contratos (2009) de la Seccién de Derecho civil de la Comi-
sién General de Codificacidn espafiola», Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2131,
2011, pp. 1-17, p. 14 ( www.mjusticia.es/bmj); Nieves FENOY PIcON, «La moderniza-
cién del régimen del incumplimiento del contrato: propuestas de la Comisién General de
Codificacion. Parte Segunda: los remedios por incumplimiento», Anuario de Derecho
civil, tomo LXIV, fasc. IV, 2011, pp. 1481-1685, pp. 1615 y ss., que entienden que el
articulo 1202 PMCC, en relacién con los arts. 1205 y ss. PMCC, hace referencia al inte-
rés contractual positivo.

65 Segin Angel CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Aranzadi, Thomson Reu-
ters, Cizur Menor, 2010, p. 1178, «[e]l acreedor puede optar por una u otra via de resarci-
miento, positiva o negativa, salvo que en el contrato se haya establecido una férmula deter-
minada o ésta resulte de la ley». Mas adelante (p. 1183) aflade que «[e]sta eleccion estd a
disposicion del acreedor incluso si ejercita la facultad de resolver el contrato incumplido».
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El andlisis del remedio resolutorio que hemos realizado en las
péginas anteriores nos permite aventurar que, bien mirado, acaso
ninguna de las dos principales corrientes doctrinales sobre el inte-
rés indemnizable estaba del todo en lo cierto o, visto del otro lado,
que ambas lo estaban, pero solo en parte. Desde el punto de vista
de la eficiencia, no parece que haya ni deba haber una sola medida
uniforme y general en cuanto a la indemnizacién de dafios acceso-
ria a la resolucién. La medida indemnizatoria asociada a la resolu-
cidén del contrato no tiene que ser siempre y en todo caso la misma.
Podré ser el interés contractual positivo o el interés contractual
negativo dependiendo de las concretas circunstancias del incumpli-
miento en cada relacién contractual y de la mayor o menor facili-
dad que el ordenamiento juridico reconozca al acreedor para resol-
ver. Cuando la resolucién en si no suponga coste alguno para el
deudor incumplidor y no haya garantias de que el incumplimiento
del deudor vaya a ser considerado un incumplimiento resolutorio,
una indemnizacién del interés contractual positivo serd probable-
mente necesaria para generar los incentivos adecuados a cumplir.
En cambio, cuando la resolucién sea por si sola costosa para el deu-
dor incumplidor —por ejemplo, porque este ya ha realizado sus inver-
siones para asegurar el cumplimiento del contrato y éstas no se pue-
den recuperar— y hay un cierto riesgo de que el comprador resuelva
el contrato de manera oportunista, una indemnizacién del interés
contractual positivo resultard excesiva y acentuard de modo inade-
cuado el incentivo del comprador a la resolucién excesiva e inefi-
ciente, mientras que medidas indemnizatorias atenuadas —incluso
llegando, en su caso, al extremo de la exclusién de toda indemniza-
cion— resultardn més atractivas como acompafiamiento de la resolu-
cién por incumplimiento. En términos econdmicos, lo anterior quie-
re decir que la facilidad de acudir a la resolucion —facilidad tanto por
lo que toca a los supuestos en que es admisible, como por las condi-
ciones, modo y plazo de su ejercicio— y la indemnizacién de dafios y
perjuicios no son instrumentos complementarios (hay complementa-
riedad entre instrumentos o bienes cuando uno de ellos refuerza el
valor y la eficacia, o reduce los costes del otro).

De nuevo aqui surge con fuerza la constatacion de la compleji-
dad y la contextualidad de la resolucion como remedio. Y ello nos
debe llevar a considerar que no caben soluciones uniformes, pues
dependiendo de las caracteristicas de los incumplimientos, de los
rasgos de los contratantes y de las dindmicas contractuales serda
preferible un resultado u otro, una combinacién u otra entre régi-
men resolutorio y modalidad y monto indemnizatorios. Esta forma
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de aproximarse al problema podr4d ser, acaso, para quienes piensan
que las categorias dogmaticas y los conceptos son mds importan-
tes que las consideraciones pragmaticas relativas a un instrumento
juridico cuya funcidén principal es auxiliar a los contratantes y
potenciales contratantes a realizar los contratos mas satisfactorios
para su bienestar, considerada insatisfactoria, plagada de inseguri-
dades y huérfana de certidumbres. Pero asi es el mundo real de los
contratos y de los seres humanos.

2.3 Incumplimiento previsible o anticipado

Las consecuencias socialmente negativas de la resolucién que
traslucen, aunque sea implicitamente, a las restricciones legales al
remedio resolutorio, contrastan con la visién mds positiva que
suele generar el régimen de la resolucién por incumplimiento pre-
visible o anticipado, o —en la terminologia del Common Law— por
anticipatory breach o anticipatory repudiation.

Las normas reguladoras del incumplimiento previsible permi-
ten resolver el contrato, aunque no se haya producido todavia el
incumplimiento, cuando es posible deducir que la otra parte incum-
plird [arts. 116 y 136 CESL%%; en Derecho espafol, vid. los
arts. 1200 PMCC y 417-1 ALCM¢7]. Este régimen facilita la salida
del contrato autorizando que las partes puedan recurrir al remedio
resolutorio antes de que llegue el momento del cumplimiento%8.
Sin embargo, también prevé restricciones a su ejercicio. Por ejem-
plo, algunos sistemas juridicos permiten retractarse de la resolu-
cién antes de que la victima haya cambiado su posicién con base
en la confianza generada por la misma o antes de que haya entendi-
do la resolucién como definitiva [apartados 2-611 UCC y 256 Res-
tatement (Second) of Contracts]. Otros solo permiten resolver el
contrato si el incumplimiento futuro constituird un incumplimiento
esencial del contrato o un incumplimiento que justifique la resolu-
cién del mismo (arts. 116 y 136 CESL%; vid., asimismo, los
arts. 1200 PMCC y 417-1 ALCM).

6 Cfr. articulos 9:304 PECL, II1.-3:504 DCFR, 72 CV, 2-610 UCC y 253 del Resta-
tement (Second) of Contracts.

67 En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid. las SSTS, 17, 30.3.2010
(RJT2010\2538) y 5.2.2014 (JUR 2014\61656).

68 Para un andlisis comparado del incumplimiento previsible, vid. Rosa GARciA
PEREZ, «El incumplimiento anticipado o previsible (anticipated non performance) como
incumplimiento resolutorio en la Propuesta de Modernizacion del Cédigo civil», Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 2, nim. 7, 2012, pp. 37-74.

9  Cfr. articulos 9:304 PECL, 111.-3:504 DCFR y 72 CV.
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2.4 Plazo adicional de cumplimiento

Las normas sobre cumplimiento tardio también pueden modu-
lar con carécter restrictivo el ejercicio del remedio resolutorio. Un
retraso no esencial en la entrega de los bienes, aunque sea un
incumplimiento, solo permitird resolver el contrato cuando el com-
prador haya concedido un plazo de tiempo adicional, de duracién
razonable, para cumplir, y el vendedor no haya realizado el cumpli-
miento dentro de ese plazo (arts. 115y 136 CESL79; asimismo, vid.
los arts. 1200 PMCC, 417-2.2 ALCM, 66 bis TRLGDCU). Algu-
nas normas han prohibido expresamente que, durante ese plazo
adicional, el comprador pueda recurrir a otro remedio frente al
incumplimiento —salvo a la indemnizacién de dafios y perjuicios
(art. 47.2 CV)-. Otras han tratado de garantizar la conservacién de
los contratos prohibiendo el otorgamiento de plazos adicionales
irrazonablemente cortos [art. II1.-3:503 (2) DCFR].

2.5 Plazos de prescripcion cortos

El ejercicio del remedio resolutorio también puede verse limi-
tado por el establecimiento de plazos de prescripcidn cortos o muy
cortos, o que lo sean en relacién o por comparacion con los plazos
previstos para otro tipo de remedios.

El CESL prevé dos plazos de prescripcion: un plazo corto de
dos afios y un plazo largo de diez’! aflos que puede ampliarse a
treinta para la indemnizacion de dafios personales (art. 179
CESL)72. El remedio resolutorio estd sujeto al plazo general de
prescripcion de dos afios a contar desde que la parte perjudicada
conoce o puede conocer los hechos de los cuales puede derivarse el
ejercicio del derecho a resolver’3. Este plazo puede ser modificado
por acuerdo de las partes, pero en ningtin caso puede ser inferior a
un afio o superior a diez (art. 186.2 CESL)74. En el ordenamiento
juridico comun espatfiol, la accion resolutoria del articulo 1124 CC

70 Cfr. articulos 8:106 PECL, II1.-3:503 DCFR y 47 CV.

71 La Resolucién legislativa del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014 ha
reducido el plazo largo de prescripcion a seis afios. Por otro lado, tanto la citada Resolu-
cién como el ELI STATEMENT 2012, p. 322, incluyen un nuevo parrafo segtin el cual «[1]a
prescripcion producird efecto cuando haya expirado uno de los dos periodos, sea cual sea
el primero».

72 De forma similar, los PECL y el DCFR prevén un plazo de prescripcion general
de tres afios (arts. 14:201 PECL y III.-7:201 DCFR), que puede ampliarse a diez para los
derechos reconocidos en sentencias, laudos arbitrales u otros instrumentos cuyo cumpli-
miento pueda ejecutarse como si fueran sentencias (arts. 14:202 PECL y I11.-7:202 DCFR).

73 Cfr. articulos 14:203 PECL y II1.-7:203 DCFR.

74 Cfr articulos 14:601 PECL y II1.-7:601 DCFR.
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prescribe en un plazo de 15 afios (art. 1964 CC) a contar desde que
se produce el incumplimiento. Este plazo ha sido sustituido en el
articulo 1201 PMCC por un «plazo razonable desde que [el acree-
dor] tuvo o debi6 tener conocimiento de la oferta tardia del deudor
o de la no conformidad del cumplimiento».

Por otro lado, en la regulacién del CESL para los contratos
B2B, los compradores pierden su derecho a resolver el contrato si
incumplen su deber de notificar la existencia de una falta de con-
formidad significativa dentro de los dos afios siguientes a la puesta
a disposicion de los bienes (art. 122.2 CESL). En Derecho espaiiol,
el plazo de comunicacién de la falta de conformidad es de cinco
dias a contar desde que el comprador la conoci6 o debiera haberla
conocido (art. 511-12.1 ALCM). En los contratos entre comercian-
tes y consumidores, el consumidor y usuario debe informar al ven-
dedor de la falta de conformidad en un plazo de dos meses desde
que tuvo conocimiento de ella. El incumplimiento de este plazo no
supone la pérdida del derecho al saneamiento, pero el consumidor
y usuario debe asumir los dafios o perjuicios derivados del retraso
en la comunicacién (art. 123.5 TRLGDCU).

2.6 Principio favor contractus

Los sistemas juridicos prevén principios, doctrinas y reglas que
promueven, cuando resulta posible y adecuado, el principio de
conservacion de los contratos (favor contractus). Este principio
subyace en todos los dmbitos del Derecho de contratos, desde las
normas reguladoras de la formacidén del contrato o de su cumpli-
miento, hasta las normas relativas a los remedios frente al incum-
plimiento contractual. Ya se han apuntado varios ejemplos de estas
normas -y, sobre todo, de aquéllas que limitan el ejercicio del
remedio resolutorio— en apartados anteriores de este trabajo. Asi,
las normas que solo permiten resolver el contrato cuando el incum-
plimiento es esencial’5; las normas que declaran la validez parcial
de los contratos de cumplimiento divisible cuando el incumpli-
miento no constituye un incumplimiento esencial del contrato en
su totalidad7¢; las normas que regulan el derecho de los vendedores
a subsanar el incumplimiento”’, o las normas que permiten fijar un
plazo adicional para realizar el cumplimiento cuando el retraso en

75 Articulos 1124 CC, 1199 PMCC, 417-1 y 511-18.2 ALCM, 114.1 y 134 CESL,
9:301 (1) PECL, II1.-3:502 DCER, 49 y 64 CV.

76 Articulos 511-19.2 ALCM, 117 y 137 CESL, 9:302 PECL, IIL.-3:506 DCFR
y51.2CV.

77 Articulos 417-2.1 ALCM, 109 CESL, 8:104 PECL, II1.-3:201 a II1.-3:205 DCER
y 34,37y 48 CV.
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la entrega no constituye un incumplimiento esencial 8. Es corriente
entender que estas son ilustraciones o expresiones singulares de un
principio general de favorecer el mantenimiento del contrato”. De
existir tal principio, mds alld acaso de sus manifestaciones singula-
res, de por si podria constituir un instrumento adicional para modu-
lar de forma restrictiva el uso del remedio resolutorio.

3. ALGUNOS PROBLEMAS LIGADOS AL EJERCICIO DEL
REMEDIO RESOLUTORIO DESDE UNA PERSPECTIVA
ECONOMICA

El ejercicio del remedio resolutorio plantea tres problemas de
eficiencia desde el punto de vista del andlisis econémico del Dere-
cho de contratos: (1) el remedio resolutorio por si solo no genera
—puede no generar, seria mas preciso— en los vendedores incenti-
vos suficientes a cumplir; (2) el remedio resolutorio puede generar
en los compradores incentivos a tomar decisiones ineficientes ex
post, y (3) el remedio resolutorio puede generar problemas de ries-
go moral o resolucién oportunista por parte de los compradores.

3.1 Incentivos insuficientes a camplir

Es posible que la resolucion del contrato y la subsiguiente resti-
tucion de las prestaciones no protejan suficientemente a la victima
de un incumplimiento en el sentido de que no despierten la motiva-
cién cumplidora suficiente en quien puede verse tentado a incum-
plir. Pensemos, por ejemplo, en los casos de incumplimiento anti-
cipado u otros similares en los que, en ausencia de indemnizacion,
la resolucién es un magro incentivo para disuadir el oportunismo
de quienes se niegan a cumplir al poco de obligarse a ello.

78 Articulos 1200 PMCC, 417-2.2 ALCM, 115y 135 CESL, 8:106 PECL, II1.-3:503
DCFR y 47 CV.

79 Para un andlisis del fundamento teérico del principio favor contractus, vid. Ber-
tram KELLER, «Favor Contractus. Reading the CISG in Favor of the Contract», en Camilla
B. ANDERSEN/Ulrich G. SCHROETER (Eds.), Sharing International Commercial Law across
National Boundaries: Festschrift for Albert H Kritzer, Wildy, Simmonds and Hill Publis-
hing, UK, 2008, pp. 247-266, pp. 249-250. En Derecho espafiol, vid., Angel M. LOPEZ Y
L6pPEZ, «Comentario al articulo 1284», en Manuel ALBALADEJO/Silvia DIAZ ALABART
(Dirs.), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, Edersa, Madrid, 1978-,
pp. 1-5 (http://app.vlex.com/#/vid/articulo-1-284-232677); Luis DiEz-Picazo, Funda-
mentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1, 6* ed., Thomson Civitas, Cizur Menor, 2007,
pp- 498-499; José Ramén GARCIA VICENTE, «Articulo 1284», en Rodrigo BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO (Dir.), Comentarios al Cédigo civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 9185-9186; asimismo, las SSTS, 17, 22.10.2013 (RJ 2013\7810), 23.10.2013
(RJ2013\7811), 27.12.2013 (RJ 2013\8420), 5.2.2014 (JUR 2014\61656).
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Ademds, aunque la literatura econdmica cldsica habia entendi-
do que una indemnizacion del interés contractual positivo generaba
en el vendedor incentivos suficientes a cumplir8?, algunos trabajos
mas recientes han puesto de relieve que, bajo determinadas cir-
cunstancias, ni siquiera el otorgamiento de esta indemnizacion
generara en los vendedores incentivos bastantes a invertir en cali-
dad para entregar bienes conformes con el contrato ni compensara
adecuadamente a los compradores8!. Las limitaciones del remedio
resolutorio y de la indemnizacién de dafios y perjuicios para gene-
rar, por si solos, incentivos a cumplir han llevado a sugerir una
combinacién de ambos remedios82.

Sin embargo, esta combinacion también presenta inconvenientes,
pues puede afectar negativamente a la decisiéon de mantener o resol-
ver el contrato ex post y puede incentivar comportamientos oportu-
nistas por parte de los compradores. En definitiva, hay un trade-off
importante entre ofrecer mecanismos suficientemente potentes para
reducir el primer problema —insuficientes incentivos a cumplir si el
remedio resolutorio no es adecuadamente complementado por los
remedios monetarios precisos para aumentar su potencia incentiva-
dora de los esfuerzos de cumplimiento— y aumentar los otros dos
problemas —si el contratante in bonis va a ser compensado integra-
mente, tendrd incentivos excesivos desde el punto de vista social
para resolver el contrato, lo que provocard que algunos contratos que
debieran subsistir (acudiendo el contratante insatisfecho a remedios
distintos a la resolucién) sean ineficientemente resueltos.

3.2 Comportamientos ineficientes tras el incumplimiento
contractual

El remedio resolutorio puede resultar muy costoso, tanto para
vendedores como para compradores, en los casos de falta de con-

80 Entre otros, Steven SHAVELL, Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard
University Press, USA, 2004, p. 304; Richard POSNER, Economic Analysis of Law, 8th ed.,
Aspen Publishers, USA, pp. 152-153.

81 Richard R. W. BRooks/Alexander STREMITZER, «Remedies On and Off Con-
tract», Yale Law Journal, vol. 120, 2011, pp. 690-727, esp. pp. 704-708, consideran que la
indemnizacion del interés contractual positivo solo genera incentivos a entregar bienes que
cumplen el nivel de calidad previsto en el contrato y que estos incentivos pueden ser infe-
riores a los econdmicamente deseables salvo que la calidad pactada se eleve hasta la cali-
dad méxima disponible. Asimismo, Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the
Common European Sales Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market
Law Review, vol. 50, 2013, pp. 147-168, pp. 154-155, entiende que, si el comprador que ha
recibido bienes no conformes con el contrato, inicamente pudiera exigir una indemniza-
cién del interés contractual positivo, el vendedor podria forzar una compraventa de bienes
no conformes, pues la carga de persuadir al tribunal sobre la diferencia de valor entre los
bienes conformes y los bienes efectivamente entregados recaeria sobre el comprador.

82 Sobre la combinacién del remedio resolutorio y de la indemnizacion del interés con-
tractual positivo vid., entre otros, Richard R. W. BRooks/Alexander STREMITZER, «Remedies
On and Off Contract», Yale Law Journal, vol. 120, 2011, pp. 690-727, pp. 720 y ss.
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formidad. Es posible que el vendedor tenga que incurrir en gastos
para recuperar los bienes defectuosos de manos del comprador y
para revenderlos posteriormente en un mercado secundario (por
ejemplo, gastos de transporte, gastos de contratacién de seguros,
honorarios de abogados en caso de conflicto, gastos administrati-
vos, etc.). A su vez, es posible que el comprador tenga que incurrir
en gastos para conseguir bienes sustitutivos en el mercado?®. En
estos casos, el escenario més deseable y barato ex post puede no ser
el de la resolucidn del contrato, sino el de la subsanacion del
incumplimiento, o el del cumplimiento del contrato en forma espe-
cifica mediante la reparacion de los bienes no conformes.

Ademas, el problema de la seleccion adversa —o de asimetria de
informacidn sobre el estado actual de los bienes tras la entrega—
puede hacer que los bienes sean mds valiosos en manos de los
poseedores actuales, aunque se hayan revelado defectuosos. Cuan-
do los bienes tengan més valor en manos del comprador que en las
manos del vendedor, la reduccién del precio o la indemnizacién de
dafios y perjuicios serdn remedios mds eficientes que la resolucion
del contrato y la consiguiente restitucion de las prestaciones.

El mismo razonamiento resultard de aplicacién si aquel que
puede proporcionar bienes conformes con el contrato a menor
coste continda siendo la parte incumplidora®. Es perfectamente
imaginable que el contratante mejor situado —es decir, quien podra
hacerlo a menor coste conjunto de ambas partes— para reemplazar
el bien o la prestacién no conforme siga siendo el contratante ini-
cial que realizé la prestacion insatisfactoria. En estos casos, la
resolucion del contrato en lugar de la sustitucidn por otro bien serd
un remedio socialmente ineficiente ex post.

En todos estos casos, el ejercicio del remedio resolutorio con-
ducird a un resultado subdptimo para las partes y, por tanto, mal-
gastard recursos economicos. Y no debe pensarse, ademds, que si
eso perjudica al incumplidor pues que tanto da entonces, pues en
su mano estd evitar tales perjuicios cumpliendo el contrato. Hay
que observar que, de un lado, el incumplimiento no siempre es
voluntario, sino producto de otros factores no necesariamente
achacables al incumplidor o controlables por él —aumento de cos-
tes, cambio de circunstancias, negligencias no evitables en concre-

83 George L. PrIEST, «Breach and Remedy for the Tender of Nonconforming Goods
Under the Uniform Commercial Code: An Economic Approach», Harvard Law Review,
vol. 91, 1978, pp. 960-1001, pp. 963 y ss.; Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under
the Common European Sales Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Mar-
ket Law Review, vol. 50, 2013, pp. 147-168, p. 156.

84 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 155.
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to, etc. De otro, que esas conductas ineficientes ex post por parte
del contratante in bonis pueden ser anticipadas por el otro, al
momento de contratar, y por tanto dar lugar a un empeoramiento de
los términos del contrato: si el vendedor anticipa que sufrird costes
por la ineficiente conducta ex post (al incumplimiento del vende-
dor) del comprador, los considerard un coste mas del contrato y los
repercutird sobre todos los compradores a través de precios mas
altos por los productos.

3.3 El problema del riesgo moral o de la resolucion oportu-
nista tras el incumplimiento contractual

El comprador puede servirse del remedio resolutorio como pre-
texto para abandonar un contrato que ya no le interesa, sobre todo
cuando el incumplimiento del mismo le reporta mayores beneficios
que su cumplimiento. Los costes ex ante de los vendedores aumen-
tardn y el bienestar conjunto derivado de la celebracién del contrato
disminuird si el ordenamiento juridico faculta al comprador a resol-
ver el contrato en situaciones reconducibles a estas o similares:
cuando, entre la celebracién del mismo y la entrega de los bienes,
ha cambiado sus preferencias respecto de la decision de celebrarlo
en las condiciones pactadas; cuando en ese mismo periodo los pre-
cios de mercado han caido considerablemente y, por tanto, puede
adquirir los mismos productos a menor precio; cuando ha continua-
do utilizando los bienes tras haber tomado la decision de resolver, o
cuando el vendedor ha incumplido una obligacién no esencial 3.

IV. CRITICAS AL REGIMEN JURIDICO DEL REMEDIO
RESOLUTORIO, ESPECIALMENTE EN EL CESL

Como ya hemos sefialado més arriba, el CESL, de entre los dis-
tintos textos y propuestas de Derecho contractual europeo, consti-

85 George L. PRrIEST, «Breach and Remedy for the Tender of Nonconforming Goods
Under the Uniform Commercial Code: An Economic Approach», Harvard Law Review,
nim. 91, 1978, pp. 960-1001, p. 966; Andrew KULL, «Restitution as a Remedy for Breach
of Contract», Southern California Law Review, vol. 67, pp. 1465-1518, p. 1501; Francesco
Parisi, «The Harmonization of Legal Warranties in European Sales Law: An Economic
Analysis», American Journal of Comparative Law, nim. 52, 2004, pp. 403-430, pp. 420-
421; Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales Law:
Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, pp. 158-159. Este dltimo autor cita una forma extrema de comportamiento
oportunista, en la que un comprador resuelve un contrato alegando un defecto que no exis-
tfa en el momento de la entrega, transformando de este modo el contrato de compraventa
en uno de arrendamiento con renta cero o practicamente cero.
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tuye la expresion con posibilidad mds inmediata de convertirse en
norma actualmente vigente. Ello explica el elevado grado de aten-
cion critica que ha atraido desde su publicacion, y la materia reso-
lutoria no es una excepcion a ella. Por ello, dedicaremos este apar-
tado a sintetizar las posiciones criticas referentes al régimen del
remedio resolutorio en el CESL, y el pr6ximo apartado lo reserva-
remos para la evaluacién de dichas posiciones discrepantes. Con-
viene advertir, sin embargo, que los argumentos empleados, tanto
en la critica como en el analisis de la misma, son de naturaleza
general, y no de detalle regulatorio o técnico, y por eso mismo son
de alcance e interés general para otros &mbitos normativos, inclui-
do el Derecho espaiiol.

Diversos autores han criticado el régimen juridico de CESL por
su incapacidad para resolver adecuadamente los problemas econ6-
micos que se derivan del remedio resolutorio (vid. supra)?®°. De
hecho, se ha llegado a afirmar que algunas de las soluciones previs-
tas para los contratos B2C pueden agravar tales problemas.

Una primera critica al CESL se ha centrado en la falta de previ-
sién de un derecho a subsanar el incumplimiento —o de un equiva-
lente funcional a este derecho, como una jerarquia de remedios que
priorice la reparacion o la sustitucién por el vendedor originario—
en el régimen de los contratos B2C (vid. arts. 106.3, 155.2 'y 155.3
CESL). El consumidor que ha recibido bienes defectuosos puede
resolver inmediatamente el contrato —o recurrir a cualquier otro
remedio—, sin tener que esperar a que el vendedor ejercite su dere-
cho de subsanacién. Dado que la eleccion del remedio frente al
incumplimiento corresponde exclusivamente al consumidor, éste
no tendrd incentivos a valorar el coste que pueda tener para el ven-
dedor el ejercicio del remedio elegido. En este contexto, si el resul-
tado econdmicamente mds eficiente —la subsanacién o la elimina-
cion de la falta de conformidad mediante la reparacién o sustitucion
de los bienes— es sacrificado en favor de la resolucion, el consumi-
dor tomara decisiones ineficientes ex post, pues resolverd el contra-
to demasiado pronto y con demasiada frecuencia?®’.

El derecho de los consumidores a resolver el contrato en los
casos de falta de conformidad ha generado criticas similares. El
articulo 114.2 CESL -y, en términos similares, el art. 121 TRLGD-
CU- solo permite recurrir a la resolucién del contrato cuando el

86 Para una critica de conjunto al régimen de los contratos B2C en el CESL, vid.
Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales Law: Con-
sumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp- 147-168, pp. 152 y ss.

87 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 164.
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consumidor ha notificado al vendedor la existencia de una falta de
conformidad no insignificante. La posibilidad de resolver el con-
trato por una falta de conformidad irrelevante generaria decisiones
ineficientes ex post y comportamientos oportunistas. Sin embargo,
el articulo 114.2 CESL solo impide que los consumidores puedan
resolver el contrato cuando la falta de conformidad es irrelevante
—o0 «de escasa importancia» en el art. 121 TRLGDCU-, pero no
cuando, tratdndose de un defecto que supera un determinado nivel
de falta de conformidad, los bienes han perdido valor entre el
momento de la celebracion del contrato y la entrega, o cuando los
consumidores han cambiado de idea respecto de la decision de
celebrar el contrato en ese mismo periodo®s.

Por otro lado, la inexistencia en el CESL de una norma que
obligue a los consumidores a notificar la resolucién del contrato
dentro de un plazo de tiempo razonable desde que tienen conoci-
miento de la falta de conformidad también dejaria, en este criterio,
un amplio margen a comportamientos oportunistas, pues permite
que los consumidores decidan posponer la notificacién de resolu-
cién para poder disfrutar de los bienes que van a ser restituidos
durante el mayor periodo de tiempo posible.

Una tercera critica al régimen juridico del CESL —extensible
también al Derecho espafiol de contratos— recae sobre la falta de
limites temporales —mds alla de los plazos de prescripcion— para
ejercitar el remedio resolutorio. La inexistencia de un plazo maxi-
mo relativamente breve desde la entrega de los bienes para poder
ejercitar el derecho a resolver puede incentivar resoluciones opor-
tunistas por incumplimientos inexistentes. Cuanto mas tiempo
media entre la entrega de los bienes y la resolucién del contrato,
mads probabilidades hay de que los compradores «inventen o mani-
pulen» una falta de conformidad que en realidad no existe o es de
poca entidad. De hecho, podria entenderse que el propio CESL
promueve este resultado tan indeseable cuando presume que las
faltas de conformidad manifestadas dentro de los seis meses
siguientes al momento en que los consumidores adquirieron la
posesion fisica de los bienes, ya existian en ese momento (art. 105.2
CESL)?%. Asimismo, cuanto mds tiempo media entre la entrega de
los bienes y la resolucién del contrato, mas probabilidades hay de
que los compradores continden utilizando los bienes defectuosos,

88 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp- 147-168, pp. 164-165.

89 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 165.
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aunque ya hayan tomado la decisién de resolver el contrato, redu-
ciéndose de este modo su valor en el mercado de reventa, para esos
momentos posteriores, tras la resolucion del contrato, en que el
comprador devuelve los bienes al vendedor y éste ha de tratar de
recuperar algo de sus costes revendiéndolos a un tercero.
Ineficientes, injustificadas o dafiinas son algunas de las califica-
ciones que han recibido las normas del CESL que regulan con
cardcter imperativo el remedio resolutorio en los contratos B2C90,
La Exposicién de Motivos de la Propuesta intenta justificar la impe-
ratividad del régimen alegando que «[l]Jos consumidores se benefi-
ciarfan asi de un mejor acceso a las ofertas de toda la Unién Euro-
pea a precios mds bajos y se reduciria el nimero de denegaciones de
venta. También disfrutarian de una mayor seguridad sobre los dere-
chos que les asisten cuando realizan compras transfronterizas
(...)»°L Sin embargo, esta justificacion ha sido a su vez objeto de
varias criticas. Se ha afirmado, por un lado, que las normas impera-
tivas no permiten abordar el problema de la heterogeneidad de pre-
ferencias de los consumidores respecto de sus derechos legales®2.
Un nivel de proteccion elevado aumentar4 los costes de los vende-
dores en términos de calidad, mayores costes que se trasladardn a
los consumidores en forma de precios més altos. En este contexto,
las preferencias de los consumidores son muy variadas: mientras
que algunos estardn dispuestos a pagar un precio mds alto para con-
seguir un nivel de proteccion mas elevado, otros preferirdn renun-
ciar a sus derechos legales para adquirir productos mas baratos.
También se ha dicho que el cardcter imperativo del régimen de
CESL limita la autonomia privada de las partes para negociar regi-
menes mdas eficientes, una situacién que no parece demasiado
deseable en un contexto en el que las relaciones contractuales pue-
den llegar a ser muy heterogéneas. Desde este punto de vista, un
planteamiento maés flexible para los contratos B2C habria permiti-

9% Vid. Oren BAR-GILL/Omri BEN-SHAHAR, «Regulatory Techniques in Consumer
Protection: A Critique of European Consumer Contract Law», Common Market Law
Review, vol. 50,2013, pp. 109-125, pp. 111-115; Omri BEN-SHAHAR, «Regulation through
Boilerplate: An Apologia», Coase-Sandor Institute for Law and Economics Working Paper
No. 640, University of Chicago Law School, 2013, pp. 1-24 (http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=2255161); Horst EIDENMULLER, «What can be Wrong with an
Option? An Optional Common European Sales Law as a Regulatory Tool», Common Mar-
ket Law Review, vol. 50, 2013, pp. 69-84, pp. 80-81; Gerhard WAGNER, «Termination and
Cure under the Common European Sales Law: Consumer Protection Misunderstood»,
Common Market Law Review, vol. 50, 2013, pp. 147-168, p. 165.

91 Exposicién de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a una normativa comiin de compraventa europea, p. 4 (http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0635:FIN:en:PDF).

92 Oren BAR-GILL/Omri BEN-SHAHAR, «Regulatory Techniques in Consumer Pro-
tection: A Critique of European Consumer Contract Law», Common Market Law
Review, vol. 50, 2013, pp. 109-125, pp. 111-115.
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do una mejor adaptacién de los términos contractuales a las prefe-
rencias de las partes contratantes .

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS CRITI-
CAS AL REGIMEN JURIDICO DEL REMEDIO RESO-
LUTORIO

En este apartado no pretendemos realizar una defensa, y mucho
menos una encendida, de la regulacién del remedio resolutorio en
el CESL, sobre todo para los contratos B2C, en los que esta regula-
cién se ha apartado de manera notable del Derecho europeo vigen-
te. Sin embargo, creemos que, una vez debidamente evaluadas,
podemos concluir que algunas de las criticas a ese régimen se han
sobredimensionado. Por otro lado, como expondremos en este
apartado, entendemos que un derecho a resolver el contrato por
incumplimiento del vendedor o proveedor de servicios més gene-
roso para los consumidores que el equivalente concedido a los
comerciantes en los contratos interempresariales tiene mas venta-
jas que inconvenientes, también desde el punto de vista de la efi-
ciencia. Este resultado, creemos, tiene especial trascendencia para
el caso espaiiol, en el que la dualidad de regimenes para las com-
praventas empresariales y para otras compraventas —singularmente
las compraventas a consumidores— es una realidad normativa
actual, aunque matizada en la préctica por la jurisprudencia, y que
se mantendrd en el futuro, muy previsiblemente, como acreditan
los cursos distintos de la PMCC y del ALCM.

A continuacién explicamos los motivos que nos llevan a soste-
ner las anteriores afirmaciones.

5.1 Elincentivo a la resolucion oportunista del contrato

En primer lugar, conviene advertir en relacién con el argumento
de la elevada probabilidad de acudir de manera oportunista al
remedio resolutorio por parte de los consumidores, que el CESL
prevé varias herramientas para evitar, en cierta medida, las conse-
cuencias negativas de una resolucién oportunista del contrato%+.
Por ejemplo, las normas que obligan a los consumidores que han
utilizado los bienes una vez manifestada la falta de conformidad a

9 Gerhard WAGNER, «Termination and Cure under the Common European Sales
Law: Consumer Protection Misunderstood», Common Market Law Review, vol. 50, 2013,
pp. 147-168, p. 162.

9 Vid. Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Eco-
nomics, & Organization, vol. 28, num. 3, 2012, pp. 381-406, p. 383.
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pagar el valor monetario de ese uso si se dan unas determinadas
circunstancias?, precisamente aquéllas en las que el problema del
riesgo moral es mds grave (art. 174.1 CESL). Asimismo, las que
facultan a los consumidores a resolver el contrato tan solo cuando
la falta de conformidad es significativa o no menor (art. 114 CESL;
en términos similares, vid. el art. 121 TRLGDCU). Y, probable-
mente las mds importantes desde el punto de vista del problema del
riesgo moral, las que imponen a los consumidores la carga de pro-
bar que la falta de conformidad se manifesté dentro de los seis
meses siguientes a la transmision del riesgo (art. 105.2 CESL; vid.,
en un mismo sentido, el art. 123.5 TRLGDCU)?%.

Las caracteristicas distintivas de los contratos B2C también pue-
den servir para minimizar el riesgo de resoluciones oportunistas y,
por tanto, la necesidad de crear herramientas juridicas ad hoc para
resolver los problemas derivados de este tipo de comportamientos.
Como ya se ha dicho, la probabilidad de que el consumidor resuelva
un contrato de manera oportunista estd correlacionada positivamen-
te con la indemnizacion de dafos y perjuicios que espera recibir tras
el incumplimiento: si la indemnizacién esperada es elevada, los
incentivos a resolver el contrato, en lugar de recurrir a exigir la
reparacion o a la reduccién del precio, también serdn elevados. Por
otro lado, la cuantia de la indemnizacion esta a su vez correlaciona-
da con el valor de la operacién. Cuanto menor sea el valor de una
determinada operacién, menor serd la probabilidad de resoluciones
oportunistas, pues también serd reducida la indemnizacién esperada
tras el incumplimiento. Dado que la indemnizacién del interés con-
tractual positivo suele aproximarse a cero en los contratos B2C
—;qué indemnizacién puede esperar un consumidor que ha devuelto
los bienes y no ha incurrido en costes para instalarlos o retirarlos?—,
los consumidores tendrdn pocos incentivos a resolver el contrato de
forma interesada. El resultado serd el mismo si se tienen en cuenta
los costes derivados de exigir una indemnizacién de dafios y perjui-
cios. Dado que estos costes suelen ser mds elevados para los consu-
midores que para la mayoria de comerciantes (casi todos los proce-

9 Para algunas criticas al articulo 174.1 c¢) CESL, vid. Christiane WENDEHORST,
«Restitution in the Proposal for a Common European Sales Law», European Parliament,
2012 (http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462465/IPOL-
JURI_NT(2012)462465_EN.pdf). Segtn el autor, «[t]/he rule in Article 174(1)(c) may
create an unacceptable degree of uncertainty and is apt to deter parties from choosing the
CESL, and consumers from exercising a right to terminate. The level of consumer protec-
tion in the context of termination should be reconsidered, raising the level of protection in
restitution, but lowering it in particular aspects concerning the seller’s right to cure».

9%  Sobre algunas opciones de politica legislativa que se pueden adoptar para reducir
los efectos negativos de una resolucion oportunista, vid. Alexander STREMITZER, «Oppor-
tunistic Termination», Journal of Law, Economics, & Organization, vol. 28, nim. 3, 2012,
pp. 381-406, p. 383.
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dimientos judiciales conllevan costes marginales decrecientes como
consecuencia de los elevados costes fijos que se derivan de plantear
una disputa ante los tribunales y, aun mas, de ir a juicio), tales con-
sumidores no tendran demasiados incentivos a resolver el contrato
de manera oportunista. De hecho, la resolucién podria llegar a ser
un remedio muy costoso para ellos dependiendo del valor de los
bienes no conformes que hubieran recibido.

El reconocimiento de un derecho a resolver generoso para el
consumidor, aunque ha sido muy criticado por su capacidad para
incentivar comportamientos oportunistas, también puede tener, bajo
determinadas circunstancias, efectos positivos®’. Por ejemplo, ima-
ginemos un escenario en el que los bienes pierden valor con inde-
pendencia del mayor o menor uso que reciben, y en el que la resolu-
cién del contrato genera costes elevados para el vendedor. En este
contexto, el vendedor tratara de reducir los incentivos del consumi-
dor a resolver el contrato ofreciéndole un precio reducido. Cuanto
menor sea el precio de los bienes, menores seran los incentivos de
los consumidores a resolver el contrato y, por tanto, a restituir los
bienes y exigir la devolucidn del precio. Por tanto, la «xamenaza»
implicita que para los vendedores esté implicita en un régimen
generoso de resolucion en favor de los consumidores, que les (a lo
vendedores) reporta pérdidas notables como consecuencia de la
depreciacion de los bienes tras la entrega, da un incentivo a los ven-
dedores a bajar los precios de venta y, con ello, a reducir los incen-
tivos econdémicos de los consumidores a optar por la resolucion.
Cuando los vendedores tienen cierto poder de mercado para fijar los
precios —es decir, no estamos en un mercado de competencia perfecta ni
en uno totalmente monopolistico— y ademds las faltas de conformidad
no son suficientemente significativas como para privar al consumidor de
todo el valor derivado de los bienes, las bajadas de los precios exigidos
por los vendedores tendran un efecto muy positivo para los consumido-
res sin contrapartidas relevantes en términos de su bienestar.

Hay mads razones econémicas que permiten defender un reme-
dio resolutorio mds fécil o generoso para los consumidores en los
contratos B2C. La primera se basa en los efectos que puede llegar a
tener la renegociacion ex post del contrato sobre los incentivos de
los vendedores a reducir el precio cuando hay una amenaza creible
de resolucion. En las relaciones entre comerciantes, en las que la
renegociacion es algo habitual, los efectos positivos de la resolucion
para inducir precios mas bajos estdn abocados a fracasar®. De

97 Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Econo-
mics, & Organization, vol. 28, nim. 3, 2012, pp. 381-406, p. 383.

98 Alexander STREMITZER, «Opportunistic Termination», Journal of Law, Econo-
mics, & Organization, vol. 28, ndim. 3, 2012, pp. 381-406, pp. 401-402.
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hecho, cuanto mds poder de negociacion tiene el comprador en la
fase de renegociacion, menores son los efectos positivos de la ame-
naza de resolver. En cambio, la renegociacién ex post no es tan
habitual en los contratos celebrados con consumidores, quienes sue-
len tener, ademds, un poder de negociacién limitado. En estos casos,
la amenaza de resolver el contrato puede generar en los vendedores
con cierto poder de mercado incentivos suficientes para que estos
reduzcan sus precios y con ello desincentivar a los consumidores a
resolver el contrato y por tanto a devolver un bien muy depreciado
si la falta de conformidad no es excesivamente seria.

La decision de resolver un contrato B2C también puede depen-
der del conocimiento que tengan los vendedores de las restricciones
al ejercicio de ese derecho. Los compradores suelen preferir la reso-
lucién a otro tipo de remedios —por ejemplo, la indemnizacién de
dafos y perjuicios o la reparacion o sustitucién de los bienes no
conformes con el contrato— porque la simple devolucion de los bie-
nes y la exigencia de restitucion del precio pagado suele generar
menos costes para el consumidor, y porque, desde el punto de vista
de la informacién disponible, la resolucion es mas facil de valorar
en términos de resultados. Ahora bien, si los vendedores saben que
el derecho de los consumidores a resolver estd sujeto a restriccio-
nes, pueden optar por producir bienes con un nivel de falta de con-
formidad que haga que los consumidores, quienes en un principio
habrian optado por la resolucién, decidan conservar el bien no con-
forme y el contrato. Y, dado que tales consumidores no podran recu-
rrir a otros remedios —porque son mas caros y gravosos de ejercitar
para ellos—, los vendedores no tendran incentivos a evitar las faltas
de conformidad. En otros términos, cuanto mayor sea el nivel y/o el
coste de resolver el contrato, mayor serd el nivel de falta de confor-
midad «tolerada» que sobrevivird en el mercado.

Finalmente, el riesgo de que los contratos se resuelvan de manera
oportunista por los consumidores para beneficiarse de una caida de
precios tampoco parece ser un problema demasiado serio en los con-
tratos B2C si se tiene en cuenta el valor de los bienes objeto de con-
trato. Cuando se compran bienes en grandes cantidades (como sue-
len hacer los comerciantes), una pequena caida de los precios puede
hacer muy atractiva la resolucién para el comprador, pues permite
obtener beneficios elevados al aprovecharse de la bajada de precio.
Para los consumidores, en cambio, un incentivo similar solo podria
generarlo una gran caida en los precios, de modo que les interesara
aprovecharse de un defecto menor para resolver y con ello benefi-
ciarse de los precios mds bajos que han prevalecido en el mercado
tras el contrato. Dado que resolver, aunque es el remedio més simple
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para el comprador, tiene siempre un coste para €ste, aunque sea solo
en términos de molestias y tiempo, es dificil que, en bienes de consu-
mo?, el volumen de bienes adquiridos combinado con la caida de
precios sea suficiente para superar el coste fijo de resolver y, asf,
inducir de manera relevante una resolucion oportunista.

5.2 Imperatividad de las normas reguladoras de los remedios
frente al incumplimiento contractual en contratos con
consumidores

A diferencia de lo que sucede en los contratos B2B, el régimen
de los remedios frente al incumplimiento —incluida la resolucién—
en los contratos B2C no puede ser excluido, derogado o modifica-
do por las partes contratantes (art 108 CESL 19). Aunque esta regla
ha recibido varias criticas, hay razones que permiten sostener su
eficiencia desde el punto de vista del andlisis econémico del Dere-
cho. Los remedios frente al incumplimiento —y, sobre todo, la reso-
lucién del contrato, por la gran variedad de consecuencias y efectos
que puede generar dependiendo de las circunstancias de la relacién
contractual y del incumplimiento— no se pueden adaptar perfecta-
mente a las especificidades de un contrato o a las preferencias de
las partes contratantes. No es posible crear una norma juridica abs-
tracta que se adapte a todas las relaciones contractuales posibles.
De ahi la importancia de la flexibilidad y de la capacidad de las
partes para alejarse de la solucién legal por defecto y para disefar
su propio régimen o remedio juridico. Sin embargo, esta flexibili-
dad tiene un precio en términos de costes de transaccién, mayor
incertidumbre y riesgos de que el régimen elegido lo sea precisa-
mente por malas razones, esto es, aquellas que generan ineficien-
cia, como puede ser el poder de mercado 9! u otros factores. Cuan-
do la suma de estos costes sea elevada, la solucidon legal

99 Puede ser distinta la situacion en relacién con las viviendas, en las que la cuantia
invertida por el consumidor en la adquisicion supone una parte muy importante de su riqueza
y de su renta futura, y en las que, como hemos vivido en nuestras propias carnes, las burbujas
y sus pinchazos pueden provocar dramaticas oscilaciones en el precio de los activos. Asf, en
escenarios como los de estos afios de fuerte descenso de precios inmobiliarios, si es imagina-
ble que los consumidores traten de ampararse en la resolucion por incumplimiento para
poder deshacer contratos sobre inmuebles que ahora podrian adquirir acaso a menos del 50%
del precio pactado en su momento. De hecho, la fuerte presencia de casos de resolucion de
venta de vivienda a consumidores en los tltimos dos afios de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo puede ser evidencia, siquiera anecdética, de este fendmeno: vid., entre otras, las
SSTS, 1%, 13.11.2013 (RJ 2013\7821), 14.11.2013 (RJ 2013\7300), 20.11.2013
(RJ2014\448), 11.12.2013 (RJ 2014\286), 23.1.2014 (RJ 2014\790), 6.2.2014 (RJ 2014\836).

100 Seguin el ELI STATEMENT 2012, p. 273, el articulo 108 CESL deberia generali-
zarse «(...) to ensure that the parties do not derogate from the rules on the seller’s remedies
if this would be to the detriment of the consumer».

101 Albert H. CHOI/George TRIANTIS, «The Effect of Bargaining Power on Contract
Design», Virginia Law Review, nim. 98, 2012, pp. 1681 y ss.
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generalmente aplicada probablemente serd, o deberd ser, resistente
al cambio (sticky, en la terminologia habitual ya en el Derecho de
contratos de los EUA) y, por tanto, no podra ser desplazada por un
régimen diseflado contractualmente. En este caso, la flexibilidad
no tendrd demasiado valor y no habrd demasiadas diferencias entre
un régimen legal «resistente al cambio» —o un régimen que «debie-
ra serlo»— y un régimen formalmente imperativo. Creemos que hay
buenas razones para pensar que la flexibilidad tiene un valor mas
elevado en los contratos B2B que en los contratos B2C102. De ahi
que el valor de un régimen dispositivo —y no imperativo— para el
remedio resolutorio en los contratos B2C acaso no sea demasiado
alto en realidad y, en cualquier caso, sea menor que en los contra-
tos B2B.

Veamos ahora algunas ventajas, en términos de eficiencia, de
las soluciones imperativas en los contratos B2C. La primera esta
relacionada con la naturaleza secuencial tanto de las inversiones en
calidad o conformidad que realizan los vendedores, como de las
negociaciones de los términos contractuales. Aqui se generan pro-
blemas de riesgo moral y de seleccién adversa que pueden resol-
verse impidiendo que los consumidores puedan renunciar a sus
derechos legales. En el momento de celebrar el contrato, el consu-
midor es consciente de que la inversion en calidad realizada por el
vendedor para producir bienes conformes con el contrato ya estd
hecha, es irrecuperable y no se puede alterar (es un sunk cost).
También sabe que la calidad de los bienes es fija, imposible de
mejorar ya cuando negocia el contrato, y ello con independencia de
los derechos o remedios legales que el contrato tenga asociado: el
consumidor sabe que la tostadora o el coche que va a adquirir no
sera de mejor calidad ni fallard menos en funcion de los remedios
que le hayan sido individualmente otorgados en el contrato. De ahi
que el consumidor esté dispuesto a aceptar cualquier descuento
que le ofrezca el vendedor a cambio de renunciar a uno o varios de
sus derechos legales. En ese momento, el consumidor no tendrd en
cuenta los efectos del remedio elegido en los incentivos del vende-
dor; su tinica preocupacion serd calcular si ese descuento es mayor
o menor que la pérdida que va a experimentar si el producto resulta
ser no conforme con el contrato.

Desde una perspectiva econdmica, la posibilidad de anticipar
que los consumidores estaran dispuestos a renunciar a sus derechos
legales ex post (y, por tanto, que desaparecerdn los incentivos a

102 T¢ngase en cuenta que nos estamos refiriendo aqui a la flexibilidad y variedad de
los regimenes juridicos, y no de los productos y servicios (variedad, diversidad de tipos y
calidades, etc.).
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producir bienes conformes con el contrato, al menos los que se deri-
van del sistema juridico), puede tener un efecto doblemente perjudi-
cial: por un lado, el vendedor puede decidir invertir por debajo del
nivel 6ptimo cuando produzca bienes que pueden ser o no confor-
mes con el contrato dependiendo de la inversion del vendedor; por
otro lado, el consumidor puede estar dispuesto a pagar menos por el
producto porque la probabilidad de que sea defectuoso sera, preci-
samente a causa del efecto anterior, mds elevada. La prohibicién de
que los consumidores puedan renunciar a sus derechos legales esta-
bleciendo un régimen imperativo, no renunciable, permitird mejorar
los incentivos y el bienestar conjunto de las partes contratantes si
presuponemos que el valor que asignan a la conformidad de los bie-
nes con el contrato es suficientemente elevado 103,

El sistema imperativo de remedios previsto en el CESL para los
contratos B2C también puede contribuir a mejorar la riqueza de las
partes contratantes cuando hay competencia vertical entre vende-
dores de niveles de calidad distintos, y un aumento de la calidad de
los bienes no aumenta demasiado los costes de los vendedores 104,
El establecimiento de un nivel de calidad minimo de caricter impe-
rativo impide que los vendedores puedan diferenciar los niveles de
calidad de los productos. En consecuencia, la competencia en pre-
cios crece, los vendedores aumentan el nivel de calidad de los bie-
nes y los precios, teniendo en cuenta ese nivel de calidad mas ele-
vado, caen para los consumidores. En este contexto aparecen mas
consumidores dispuestos a participar en el mercado y todos ellos
ganan, pues reciben bienes de calidad superior a la que habrian
recibido sin el establecimiento de ese nivel de calidad imperativo
fijado por el sistema de remedios.

A pesar de que existen importantes argumentos econémicos
favorables a la imperatividad del sistema de remedios en los con-
tratos B2C, la realidad indica que un sistema de este tipo también
presenta inconvenientes.

En primer lugar, la reduccién del espacio de calidad que se
deriva de un régimen imperativo supone la desaparicién del merca-
do de algunas combinaciones precio/calidad y, por tanto, la insatis-

103 Abraham L. WICKELGREN, «The inefficiency of Contractually-Based Liability
with Rational Consumers», Journal of Law, Economics and Organization, vol. 22, 2006,
pp. 168-183.

104 Uri RONNEN, «Minimum quality standards, fixed costs and competition», Rand
Journal of Economics, vol. 22, nim. 4, 1991, pp. 490-504. Amplian estas ideas Paolo G.
GARELLA/Emmanuel PETRAKIS, «Minimum quality standards and consumers’ informa-
tion», Economic Theory, vol. 36, 2008, pp. 283-302; Ezra FRIEDMAN, «Competition and
Unconscionability», American Law and Economics Review, vol. 15, nim. 2, 2013, pp. 443-
494; Fernando G6MEZ/Juan José GANUZA, «The Role of Choice in the Legal Regulation
of Consumer Markets: A Law and Economic Analysis», InDret 1/2014, 2014, pp. 1-30
(http://www.indret.com/pdf/1035.pdf).
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faccién de aquellos consumidores que tienen preferencias distintas
a la mayoria en cuanto a tales combinaciones. En segundo lugar, la
aplicacion de un régimen imperativo tanto a las faltas de conformi-
dad observables como a las no observables genera un problema de
riesgo moral, pues los compradores tienen pocos incentivos a ins-
peccionar los bienes adquiridos con anterioridad a la celebracién
del contrato. Finalmente, el cardcter imperativo del sistema de
remedios incrementa los problemas de riesgo moral y de seleccién
adversa, pues los compradores mds sensibilizados con el problema
de la conformidad, que suelen dar un uso intensivo a los bienes y
que estdn dispuestos a comprar m4s para obtener mayores benefi-
cios del régimen de remedios, son subvencionados por consumido-
res con una menor sensibilidad por la conformidad, que dan un uso
limitado a los bienes y que no suelen prestar demasiada atencién a
sus derechos legales.

En definitiva, que desde el punto de vista econémico la cues-
tion del grado de imperatividad del régimen resolutorio en los con-
tratos con consumidores no permite una respuesta facil. Por ello, es
dificil suscribir —o rechazar de plano— las criticas globales al régi-
men del CESL sobre la base de su cardcter imperativo en los con-
tratos B2C.

VI. CONCLUSIONES

El remedio resolutorio, a pesar de su pedigri histdrico y juridi-
co, y de su presencia, con perfiles no del todo dispares, en las dis-
tintas tradiciones juridicas, no resulta facil de teorizar de forma
global en cuanto a los efectos que los distintos elementos de su
régimen juridico tienen sobre las decisiones contractuales de las
partes. La especial complejidad de la operativa de la resolucion, y
su imbricacién estrecha con la dindmica y la historia de cada rela-
cion contractual contribuyen en muy buena medida a la compleji-
dad de sus consecuencias y a la variabilidad de las mismas en dife-
rentes entornos de contratos, de escenarios de incumplimiento y de
conductas posteriores a éste. Su conexion con el remedio indemni-
zatorio, que acompaiia al resolutorio de modo casi inseparable,
aflade una vuelta de tuerca mas a la complicacién, pues ambos ins-
trumentos, resolucidén e indemnizacién, no son necesariamente
complementarios desde el punto de vista econémico.

En este trabajo hemos tratado de poner de relieve como esta com-
plejidad se manifiesta en distintos elementos del régimen legal del
remedio resolutorio, pero que, ain més alld, seria muy conveniente
que en la aproximacién al mismo, tanto por el legislador, como por
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los tribunales y los intérpretes de un sistema normativo dado, crecie-
ra la conciencia de esta complejidad y como una conviccién en ese
sentido milita en contra de soluciones universales o generales, apli-
cables globalmente a todos los contratos y a todas las situaciones de
incumplimiento.

En esta linea, es sintomadtica la recepcion de las soluciones del
CESL en materia de resolucién, que han sido objeto de opiniones
encontradas, la mayoria de tono critico. Mientras que el régimen
aplicable a los contratos entre comerciantes se ha considerado un
digno sucesor de los esfuerzos llevados a cabo por los redactores
del CV, de los PECL y del DCFR, las normas aplicables a los con-
tratos con consumidores han sido criticadas por ser excesivamente
protectoras de estos y por no promover suficientemente la preser-
vacion y la estabilidad de las relaciones contractuales.

Por las razones apuntadas de la intrinseca complejidad del
remedio resolutorio en cuanto a sus incentivos y efectos de con-
ducta el desacuerdo sobre la eficacia de la regulacién del remedio
resolutorio —en el CESL, pero también en el Derecho espafiol y en
otros sistemas juridicos— no debiera ser una sorpresa, pues es muy
dificil acertar de plano con un régimen —razonablemente— simple,
teniendo en cuenta la gran variedad de factores que pueden tener
un impacto sobre sus efectos en las distintas dimensiones y deci-
siones contractuales. En este trabajo hemos intentado poner de
relieve esta complejidad, y presentar de manera intuitiva los pro-
blemas derivados de la resolucién del contrato y, sobre todo, del
reconocimiento de un derecho generoso a resolver el contrato por
incumplimiento. Asimismo, hemos tratado de identificar las princi-
pales ventajas e inconvenientes del remedio resolutorio, tanto en
los contratos B2B como en los contratos B2C.

Este andlisis ha permitido alcanzar tres grandes conclusiones:
en primer lugar, que el disefio de un régimen juridico para el reme-
dio resolutorio no es una tarea facil teniendo en cuenta la diversi-
dad de circunstancias que pueden tener imcidencia en cuanto a sus
efectos; en segundo lugar, que, aunque algunas opciones de politi-
ca legislativa en la materia parecen tener un impacto negativo en la
decision de las partes a resolver el contrato ex post, y sobre todo en
los incentivos de los consumidores a resolver el contrato de manera
oportunista, no es facil valorar la seriedad de tales criticas en térmi-
nos generales debido a la existencia de factores contrapuestos;
finalmente, —creemos— que hay razones econémicas importantes
para crear un régimen resolutorio especifico para los contratos con
consumidores, aunque planteen cuestiones y problemas similares a
los de los contratos interempresariales, pues hay muchos factores
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relevantes que apuntan en direccién opuestas respecto de la mejor
decision en términos de eficiencia.

En definitiva, no es ficil valorar en términos generales un régi-
men juridico —sea el del CESL, el del Derecho espaiiol de contra-
tos, u otro— en materia de remedio resolutorio. Aunque desde una
perspectiva econdémica tendria sentido reconocer a los consumido-
res un derecho a resolver el contrato mds generoso, la bondad de
algunas soluciones mds especificas —en el CESL, pero también en
otros instrumentos o sistemas juridicos— todavia estd sujeta a con-
troversia y, con un poco de suerte, lo estard a evidencia empirica,
muy necesaria en éste y en otros terrenos del debate contractual.
Con todo, el régimen del CESL contiene suficientes elementos
para la reflexiéon como para que en la tarea prelegislativa espafiola
se le preste mayor atencidn, en éste como en otros temas.
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