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La resolucion judicial de los conflictos contractuales:
La actividad de los jueces a la luz de los principios
y objetivos dentro del Derecho espanol’

THE JUDICIAL SETTLEMENT OF CONTRACTUAL CONFLICT: THE ACTIVITY OF
JUDGES IN THE LIGHT OF THE PRINCIPLES AND OBJECTIVES IN SPANISH LAW

M. IsaBeL GARRIDO GOMEZ™

RESUMEN

El tema objeto de estudio consiste en analizar ciertos aspectos de las resoluciones judiciales que
dirimen conflictos contractuales. La razén por la que se ha elegido esta cuestion es por la gran
cantidad de relaciones juridicas privadas que se refieren a las obligaciones bilaterales, a lo que
se suma el hecho de que, si observamos la realidad, enseguida se aprecia la existencia de un
absoluto predominio numérico de los litigios cuya causa principal consiste en su incumplimiento.
Esa situacion se agrava al tomar conciencia de la falta de una regulacion completa y sistemdtica,
junto a la evidente inadecuacion normativa a las exigencias del trafico juridico.

La reflexion se acota dentro de los contratos bilaterales regulados por el Derecho comin espanol,
con alguna referencia al Derecho italiano, omitiendo las obligaciones bilaterales mercantiles y el
ambito de los ordenamientos forales, dada la excesiva extensién que ello supondria.

ABSTRACT

The aim of the study is to analyze certain aspects of judicial decisions in settlement of contractual
disputes. The reason why this issue has been chosen is the large number of private legal relations
that refer to bilateral obligations, together with the fact that in practice litigation arising chiefly from
non-compliance is overwhelmingly predominant in quantitative terms. This situation is aggravated
by the absence of any complete and systematic regulation and by the patently inadequate fit of
legislation to the requirements of legal transactions.

This article is limited to the reflection about bilateral contracts regulated by Spanish common law
with some reference to Italian law. For reasons of space, it omits commercial bilateral obligations
and the field of regional jurisdictions.
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1. Introduccién: Las obligaciones bilaterales como objeto de las controversias
analizadas

En relacién al objeto de las controversias que seran analizadas a lo largo
del presente trabajo, conviene comenzar por hacer una somera alusién a la
etimologia del término “obligacién”, el cual viene de la palabra latina obligatio
y ésta, a su vez, lo hace de obligare (ob, “a causa de”, y ligare, “ligar” o “atar”).
Significa, por tanto, “ligadura”, “sujecion fisica”, “lazo de unién”, “vinculo por
causa de algo”. La voz enunciada es uno de los vocablos que forman el substra-
tum del orden juridico y, en general, de todas las ciencias sociales, por lo que
se hace precisa la delimitacion de la obligacion juridico-privada, que es la que
verdaderamente nos interesa, de las demds acepciones. Sin duda, desde el punto
de vista doctrinal el concepto de “obligacion” en el Derecho romano ha servido
de modelo para su elaboracién a los autores modernos, siendo ineludible el
tratamiento de las dos definiciones de obligatio legadas por las fuentes romanas.

La primera, “la obligacion es un vinculo de Derecho, por el que somos
constrenidos con la necesidad de pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra
ciudad”, aparece en las Instituciones de Justiniano y hay una gran disputa en
torno a su atribucion, ya que unos lo hacen a Florentino, los mds, y otros a
Justiniano. La expresion solvendae rei hay que entenderla con la amplitud de
cualquier prestacion. Las palabras cura nostrae civitatis aluden al ius civile o al
ius populiromani, en contraposicion al ius gentium'. El segundo concepto, que
se incluye en el Digesto, se debe a Paulo. Se trata de una formulacién de las
caracteristicas que diferencian las obligaciones del derecho real, describiendo
con mas precision que la anterior el contenido y el objeto del vinculo obligato-
rio: “la sustancia de las obligaciones no consiste en que se haga nuestra alguna
cosa corpdrea o una servidumbre, sino en que se constriiie a otro a darnos, a
hacernos o a prestarnos alguna cosa”?.

Con estas definiciones que suprimen la dltima parte inserta en las Instituciones
al recoger las aportaciones de los juristas del Derecho intermedio y se cuidan
de perfilar los términos con la eliminacion de la alusién al Derecho civil de los
romanos y con la mejor formacién del contenido de la prestacion, se formé
una definicion mas racional que el tiempo ha ido conservando y aceptando:
“la obligacion es un vinculo de derecho por el que somos constrefiidos con la
necesidad de dar, hacer o prestar alguna cosa”.

" ALBALADHO (1980), pp. 316 y ss.; CHaBAS (1966), p. 2026; Lacruz (2013), pp. 300 y 301.

2 Digesto, 44, 7, 3. ALBERTARIO (1936), pp. 1y ss.; HATTENHAUER (1987), pp. 83 y ss.; RAMPELBERG (2000),
pp. 51y ss.
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Dicha alusién al Derecho romano es importante por el acogimiento que de
él hacen las corrientes doctrinales modernas, lo cual no quiere decir que no
se haya introducido ninguna innovacion con el fin de otorgar a la figura una
elaboraciéon lo més perfecta posible. Tales cambios han sido tres. El primero,
sustituye la palabra “vinculo” por la de “relacién” —ofrecida por Savigny- en casi
todos los casos, de manera que la obligacién es una relacién juridica (obliga-
toria), cauce para que las personas realicen actividades de cooperacion social
y, peculiarmente, para que les sea posible intercambiar bienes y servicios. Sin
embargo, no todas las posturas son desenvueltas de forma uniforme. Destaca
una postura amplia, comprensiva de la relacion juridica total, defendida por
Albaladejo, Diez-Picazo, Gullén, Diaz Pairé, Giorgianni y Ruggiero, entre otros.
Otras posiciones son las centradas en el lado positivo de la relacién obligatoria,
en la necesidad en que se constituye el deudor como consecuencia de ella, este
grupo lo representan, por ejemplo, Sanchez Roman, Colin y Capitant, y von
Thur. Y la que posee un sentido que se refiere a su naturaleza activa, dentro de
una vision parcial, caso de Clemente de Diego o de Enneccerus’.

El segundo aspecto recae en otorgar mayor importancia al elemento objetivo
o patrimonial de la relacién obligatoria, en lugar de al subjetivo o personal,
originario de las Instituciones justinianeas. Se presenta el derecho del acreedor
mas como una facultad de exigir del deudor una actividad, como un poder de
adentrarse en el patrimonio del deudor para obtener su satisfaccion, si es que
la otra parte incumple; éste es el ideario de Brinz, Demogue o Polacco... Mas,
algunos autores, supuesto de Arias Ramos y Ruggiero, no quieren desprenderse
del criterio clasico y adoptan una postura mixta. La obligacién se compone,
segln ellos, de un elemento personalista y de otro objetivo.

La tercera reflexion resalta la indole juridico-privada de la obligacion pro-
piamente dicha, debido a que no toda prestacion integra el objeto de la relacién
obligatoria. Se han de excluir los deberes desprendidos de un orden general de
relaciones de Derecho preestablecidas, linea en la que se pronuncian Dernburg,
Diaz Pair6 y Sdnchez Roman, quienes apuntan como notas de las relaciones
mas eventuales y transitorias, denominadas voluntarias o contractuales, y con
mas exactitud patrimoniales: representar un interés privado, constituir vinculos
de naturaleza transitoria y poder hacerse efectivos en caso de incumplimiento
por un equivalente econémico obtenido del patrimonio del deudor*.

3 ALeaLADHO (1980), p. 15; CoING (1996), pp. 497 y ss.; Diez-Picazo y GULLON (2012), pp. 119y ss.; Diaz
(1948), p. 12; GioraianN (1958), p. 135; Rucaiero (1929), p. 7. En cuanto al concepto de “obligacién”
como relacion juridica, ver Savigny (2005), parrafo 4.

* TETTENBORN (1984), pp. 1y ss. Y, en general, CoinG (1951), pp. 22 y ss.; PuiG (1999), pp. 26y 27.
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En conclusién, si recogemos todas las aportaciones innovadoras de las
escuelas modernas a la teoria de la obligacién, de acuerdo con una posicion
intermedia entre el objetivismo y el subjetivismo, desembocamos en el concepto
de: “la relacion juridica que permite a una persona, denominada acreedor, el
exigir a otra, llamada deudor, para satisfacer un interés privado digno de pro-
teccion, determinada prestacion garantizada con todo el activo patrimonial del
obligado en caso de incumplimiento”.

Pero deciamos en un principio que, dentro del campo de las obligaciones,
las que nos interesan son las reciprocas. Significando ellas lo siguiente:

— Que las pertenecientes a ambas partes deriven de un titulo unitario y co-
mdn. No quedan ligados por una obligacién especificamente bilateral quienes
sean acreedores y deudores entre si por coincidir derechos de crédito nacidos
de figuras juridicas independientes, como cuando “A puede ser acreedor de
B en 1.000 pesetas a razon de un préstamo, y después el primero resulta ser
deudor del segundo por danos causados en su propiedad”.

— La existencia de una pluralidad de vinculos. En caso contrario se formaria
una obligacién unilateral, o relacién establecida entre dos personas, de las cuales
una ostenta solamente derechos y la otra, deberes correlativos a tales derechos.
Al existir un vinculo juridico obligatorio, una persona se obliga respecto de otra,
sin que ella asuma ninguna obligacion.

— Que todas las obligaciones sean las unas causas de las otras y se entrelacen
los vinculos de manera que se establezcan prestaciones a cargo de cada una
de las partes y que las prestaciones estén condicionadas.

— Que nazcan las obligaciones produciéndose la reciprocidad en el cum-
plimiento, de modo que se constituyan cada parte en acreedora y deudora a la
vez de la contraria.

— Que cada prestacién haya sido querida en equivalencia de la otra, lo cual
se relaciona con la idea de la causa. Esta figura ha ido especializandose como
medio de delimitar la esfera de la autonomia de la voluntad y evitar que la pro-
teccion juridica se ponga al servicio de algo que repugna a la conciencia social’.

Para dar una vision mas clarificadora y completa de la delimitacién con-
ceptual investigada es conveniente discernir en la estructura de la bilateralidad
una serie de nociones conformadoras de otras que estan muy préximas, pero
que permanecen en un plano ajeno y han sido mal interpretadas y valoradas
en ciertos momentos como parte de tal sistema estructural®. A estos efectos,
Alonso Pérez y Vattier Fuenzalida distinguen entre la bilateralidad “formal” (o

5 Ver, en general, los civilistas citados hasta ahora y, en especial, Ativan (2005), pp. 24 y ss.

® Segln el esquema y la exposicién hecha por VarTier (1986), pp. 34 y ss. Ver también Perez (1967),
pp. 10y ss.
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“actual”) y “material” (o “potencial”). El primer aspecto surge explicitamente
de los actos declarativos; el segundo lo hace implicitamente de los intereses
afectados. La bilateralidad “formal” se refiere al nimero de declaraciones de
voluntad que han concurrido a su formacién y perfeccionamiento, y, desde un
punto de vista causal, lo puede ser cuando son dos las declaraciones que con-
curren a su formacion, por lo que es designable como bilateralidad “subjetiva”,
“genérica”, “terminolégica” o “genética”, de “indole cuantitativa”. En cambio,
la “material” se refiere al contenido obligatorio y tiene naturaleza efectiva si
genera obligaciones bilaterales a cargo de cada una de las partes obligadas. Su
designacion suele ser la de “objetiva”, “especifica”, “sustantiva”, “ejecutiva”,
de “naturaleza cualitativa””.

En relacion con la causa de la bilateralidad, dos corrientes fundamentales
son las que destacan para establecer la causa de las relaciones juridicas bila-
terales: la tradicional, que indaga la ratio o justificacién causal de las obliga-
ciones engendradas (la causa de la obligacién), y la mas moderna, que sitda la
causa en el momento en que tiene lugar el desplazamiento patrimonial a que
el precepto legal o el acuerdo de las partes se encamina (causa de atribucion),
teniendo en comdn la ausencia de una idea nitida de la bilateralidad que eng-
loba los elementos de la onerosidad. Se cree que la causa de la bilateralidad
debe integrar una nocion unitaria y permanente, para ello es necesario tener en
cuenta que estas relaciones juridicas suponen obligaciones correlativas y que la
obligacién es un vinculo que liga a un comportamiento (prestacién), fijandose
dicho comportamiento en un contenido patrimonial. La causa analizada se
agotaria en la idea de correlacion®.

Si bien no hay que olvidar que existe una tendencia hacia la resolucién extra-
judicial de estos conflictos en Espafna y en los textos internacionales basicos para
la armonizacion del Derecho contractual europeo, de manera que la parte que
ha sido victima del incumplimiento solicita a la que ha incumplido la resolucién
del contrato, acudiendo al juez subsidiariamente cuando la contraparte no la
acepta e inicia un procedimiento judicial para que se decida sobre si la solicitud
extrajudicial tiene o no fundamento’; el articulo que nos interesa sobre todo es
el 1.124 del Cédigo Civil espafiol, el cual establece que “la facultad de resolver
las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas para el caso de que uno
de los obligados no cumpliese lo que le incumbe”. Con lo que se mantiene un
derecho de resolucion concedido a la parte cumplidora, para dejar sin efecto una

7 Perez (1967), p. 48; VATTIER (1980), pp. 242 y ss.
8 CoLiN 'y CAPITANT (1960), pp. 450 y ss.; DUALDE (1949), p. 89.

9 Ver a titulo ilustrativo las de obras de CLemente (2011); Diez-Picazo (2005); Diez-Picazo et al. (2002);
SAN MiGueL (2003), (2011a), (2011b).
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relacién juridica productora de obligaciones reciprocas ante el incumplimiento
del otro obligado, sobreentendiendo que no tiene nada que ver con el pacto co-
misorio ni con la condicién resolutoria expresa, porque en el contenido descrito
del articulo 1.124 la voluntad de las partes no interviene para su admision, es la
ley la que fija las condiciones necesarias para su ejercicio.

El articulo 1.124 del Cédigo Civil en su parrafo segundo prescribe: “El
perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de
la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos
casos. También podrd pedir la resolucion, aun después de haber optado por
el cumplimiento, cuando éste resultare imposible”. Con lo cual se ahonda
en la indole opcional de la accién de resolucion. Se facultard para que si la
obligacion se incumple a causa de una situacién plenamente antijuridica, ve-
rificadora de un ataque al orden del Derecho consagrado directamente en la
norma o proyectado de manera convencional, pueda solicitar el perjudicado
el cumplimiento de la obligacién o su resolucién como mecanismos para que
la situacion sea modificada'.

En aplicacion de la doctrina general, la indemnizacién pertinente no va
ineludiblemente ligada al incumplimiento. El acreedor tiene que haber sufrido
efectivamente los dafos y probar (damnum emergens) los perjuicios (lucrum
cessans) surgidos, de cualquier naturaleza que sean, “materiales” o “morales”,
teniendo que mediar una relacion causa-efecto con la culpa o negligencia de
la parte deudora. El juez debera fijar la cuantia correspondiente en la sentencia
o, al menos, establecer los pardmetros con arreglo a los que haya que hacer
la liquidacién segun su libre conviccion. Cuando no sea posible ninguna de
las dos cosas, se concretara en fase de ejecucion (art. 571 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil)'.

Acto seguido, en el analisis del articulo 1.124 del Cédigo Civil, su parrafo
tercero dictamina que “el Tribunal decretara la resolucion que se reclama, al no
haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo”. Tal regulacion
estd en consonancia con la bisqueda del equilibrio y la equidad que debe

10 Awarez (2009), pp. 70 y ss.; CristoBaL (1989), pp. 13 y ss.; GonzaLez (1987), pp. 191 y ss., y en
general ver Diez-Picazo (2005). Ver Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia (Sala 1.%) de 31 de
mayo de 2002, 19 de enero de 2005, 23 de mayo de 2005, 7 de febrero de 2013 y 3 de julio de 2013.

" Ver sobre la naturaleza opcional del articulo 1.124 del Cédigo Civil: Diez-Picazo (2005), pp. 15-20;
EspiNAR (1969), p. 143; Gomez (2007), pp. 15-32; SAN MicGueL (2003), pp. 25-35. Ver las Sentencias del
Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%) de 10 de marzo de 2001 y de 4 de marzo de 2013.

2 En este tema es destacable que, por regla general, se produce per se un dafio, un perjuicio, una
frustracion, en su interés material y moral. Gomez (2007), pp. 19-25. Igualmente, ver la Sentencia
del Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%) de 25 de febrero de 2000 y la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 2 de julio de 2010 (Sala 6.7).
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presidir las obligaciones bilaterales; con la facultad que tienen los tribunales
de moderar las responsabilidades dimanantes de una obligacién (arts. 1.103 y
1.154 del Cédigo Civil), y con el favorecimiento de la subsistencia del vinculo
obligatorio por medio del respeto a las obligaciones nacidas validamente, im-
pidiendo su resolucion en los casos en los que no se patentice una voluntad
rebelde al cumplimiento, ni exista un hecho obstativo que de un modo absoluto,
definitivo e irreformable lo impida®.

Por dltimo, el parrafo cuarto del precepto que se examina regula: “Esto se
entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes con arreglo a los
articulos 1.295y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria”. La extincion
de la relacion sobrevenida en funcién de la resolucion —a la que se refiere el
término “esto”— produce sus efectos retroactivamente volviéndose a un estado
juridico preexistente. Lo que trae consigo que tal resultado no sea entendible
de modo que deje a beneficio de un contratante las prestaciones que del otro
haya recibido. Ello equivaldria a proteger un enriquecimiento injusto.

La irretroactividad se adapta por disposicion legal a la mecanica de las
acciones rescisorias, que institucionalmente no perjudican a los terceros que
hubieran procedido de mala fe, a pesar de que las dos figuras no coincidan y
respondan a diferentes exigencias'.

2. Fines y objetivos de las resoluciones judiciales en la aplicacion del articulo
1.124 del Cédigo Civil espaiiol

2.1. Referencia a los derechos implicados

Lo que se pretende es que la resolucién judicial se refiera al amparo vy al
ejercicio del derecho subjetivo de la parte cumplidora. En el primer punto, ocurre
si tenemos en cuenta que en la experiencia de una relacién juridica aparecen
dos posiciones, de “poder” y de “deber”: la primera, activa y comprensiva de lo
que en la relacion hay de atribucién a un sujeto; la segunda, pasiva y abarcante
de la situacion de poder proyectada hacia otro sujeto y, si reflexionamos sobre
el hecho de que las obligaciones bilaterales revisten la particularidad de que
cada parte ostenta las posiciones activa y pasiva'®.

3 Mosco (1982); VisINTINI (1999). Al respecto ver las Sentencias del Tribunal Supremo de Espana (Sala
1.%) de 29 de diciembre de 1995 y 21 de marzo de 2012.

" TerrE et al. (2009), pp. 305 y ss. Ver las Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia (Sala 1.%) de 24
de septiembre de 2010, 15 de octubre de 2013 y 3 de diciembre de 2013.

5 Honrewd (1995), pp. 45 v ss., explicita las relaciones juridicas que pueden resultar de los derechos
subjetivos, siendo innovadora la reelaboracién realizada por Ross (2005), pp. 211 y ss. En cuanto a la
teoria del “interés juridicamente protegido”, confrontese IHERING (2011a), pp. 1.025 y ss. Ver, a su vez,
sus obras (2008) y (2011b); Savicny (2005).
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Se evidencia que en la mayoria de la jurisprudencia sobre tales casos
puede haber un interés juridicamente protegido, pero no un derecho, siendo
lo decisivo para su existencia el que la tutela juridica del interés sea puesta a
disposicion de un sujeto. De lo que se deduce que, toda vez que la proteccién
que el legislador asigna a un tipo de interés traduce el establecimiento de una
norma juridica, el derecho subjetivo amparado es la misma norma en cuanto
que se pone a disposicion del individuo. En sintesis, cuando un sujeto tiene un
derecho subjetivo respecto a otro, de algiin modo alcanza una posicién superior
a la de su deudor, porque a la fuerza de su derecho se asocia la necesidad de
ser respetado y de que sea pagado lo debido. El hecho de que tal traslado de
interés se haya de efectuar simultaneamente nada afade a su reciprocidad y a
la integridad de la libertad de cada uno, sélo que el acreedor viene asegurado
en el interés que se halla bajo el poder del deudor, equivalente, subjetivamente
hablando, a lo que él ha “entregado” ya, o esta dispuesto a entregar, bajo una
estructura juridica que vincula la obligacién del deudor a tal efecto'.

Pero no todo queda en la mera proteccion del derecho subjetivo del acree-
dor, éste tiene la posibilidad juridica de ejercitarlo, actuando su contenido de
forma facultativa, no obligatoria, al exigir cualquiera de las consecuencias
previstas en el articulo 1.124 del Cédigo Civil a causa del incumplimiento
(derecho subjetivo privado), por la puesta en marcha de la reclamacion de una
decision particular en el litigio suscitado (derecho subjetivo publico relativo a
la tutela judicial)'.

La idea anterior se conecta con un momento previo patentizado en el equili-
brio o indiferencia respecto a los términos afectados por el derecho constituido
por una facultad, como doble modalidad para pedir el cumplimiento o la reso-
lucién de la obligacién (mas el resarcimiento de dafios y abono de intereses).
Una vez que se ha producido la no actividad del deudor, en un cumplimiento
que precisa ser a la vez el de la otra parte, el acreedor, en virtud de la facultad
aludida, puede utilizar la libertad que tiene en su mano para actualizar la po-
sibilidad inicial de su poder'®.

El mecanismo de ejercicio del derecho subjetivo tiene la funcién de obtener
el interés que el acreedor no ha satisfecho (en el supuesto del cumplimiento
de la obligacién incumplida), en unién con el respeto que deben merecer la

16 Gervals (1961), pp. 241 y ss.; lonescu (1978). Ver, a titulo de ejemplo, las Sentencias del Tribunal
Supremo de Espafia (Sala 1.%) de 23 de mayo de 2005 y 3 de julio de 2013.

7 RomMANO (1995). Confréntese también Mazzarese (1996a), (1996b), pp. 201-228. Ver la Sentencia del
Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%) de 17 de octubre de 2007.

1% FrosiNt (1960), pp. 1047 vy ss.
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ley y los pactos validamente celebrados. O dejar sin efecto la obligacién, lo
que es proyeccion también de un interés contrario, derogatorio del postulado
pacta sunt servanda por ser el incumplimiento susceptible de generar la pérdida
para la parte cumplidora que ha dado o hecho algo, o se ha obligado a daro a
hacer, a cambio de la prestacién no ejecutada (en el supuesto de resolucioén),
produciendo una coactividad hasta el limite que alcance la vigencia actual del
derecho, sin poder traspasar las limitaciones originadas por la prohibicién de
un ejercicio abusivo del mismo y de la buena fe'™.

De la delimitacion del derecho exigible surge la delimitacion del deber del
deudor con referencia al valor de la prestacién consumada por el acreedor, se-
gun los términos reglamentados por la norma juridica o por el uso de la propia
libertad sin invadir el ambito juridicamente asignado®.

2.2. Referencia a las prestaciones

En una primera aproximacion, la relacién objeto-prestacion, y, por tanto,
objeto-equivalencia, es obvia. Pero la idea de equivalencia escapa del trata-
miento aislado que de cada prestacion hace el ordenamiento, tratamiento que
se lleva a cabo en la dimensién de la viabilidad de lo que las partes proponen
como objeto. Dicha viabilidad es medida por la idoneidad y la aptitud, y suele
hacer entender el elemento de la causa en la fase de formacién del contrato
para proyectar sobre la etapa del cumplimiento la idea de la equivalencia en
la efectuacion de las obligaciones?'.

La nocién que desentranamos no es de orden publico vy, salvo en la reali-
zacion normativa y en el fraude, es libremente fijada, ya que, por la indole del
Derecho privado, la norma civil es la directa y especificamente acordada por
los sujetos. En conformidad, la fuente convencional por la que se originan las
obligaciones tratadas siempre es onerosa, en ellas cada parte se obliga segin
una contraprestacion que recibe o espera recibir, pretendiendo obtener un pro-
vecho o ventaja. El equilibrio del acto juridico oneroso no sélo esta apegado a
la valoraciéon econémica de las contraprestaciones que invoca la igualdad de
las ventajas y sacrificios, sino que también es relativo. Es convencional, segin la
apreciacion de los sujetos en un momento concreto, escudado en la actuacion

19 NatoLl (1975), pp. 119 y ss.

20 Brezzia (1968), pp. 30 y ss.; Moreso (2012), pp. 199 vy ss. Ver la Sentencia del Tribunal Supremo de
Espana (Sala 1.%) de 17 de octubre de 2007.

2 ARISTOTELES (2009),V, 4, 1.132b, en cuanto a la nocidn de justicia conmutativa. Ver ademds ARECHEDERRA
(1978), pp. 348y ss.; BARTHOLOMEYCZICK (1966), pp. 30y ss.; HAckL (1977), pp. 1412 y ss.; MAURY (1920),
pp. 14y ss., 20 y ss.

Revista lus et Praxis, Aho 22, N° 2 307
2016, pp. 299 - 330



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES M. Isabel Garrido Gémez

de la autonomia privada, dejando al libre albedrio de los individuos el logro
de la equivalencia justa®.

La estructura bilateral de la obligacion garantiza una paridad formal, la cual
por razén de su positivizacion no alcanza a tutelar la equivalencia econémica
material, pero no la excluye. Se puede esbozar en un efecto normal, respetuoso
con el hecho de que la proteccion del equilibrio contractual como principio
general aplicado termina por imponerse cuando se ha incumplido la obligacion,
haciendo necesario averiguar cudl es el que las partes han establecido entre los
objetos. Cada uno de los sujetos mira su propia ventaja e intenta aprovecharse
de la posicién menos favorable del otro. Constituye la tarea del juez, en esta
linea, la realizacién de una communis aestimatio para impedir que alguien
salga perjudicado seguin el precepto de alterum non laedere, materializado
cuando se haya dictaminado el cumplimiento en la practica de los intereses
consensuados y, en el supuesto de sentenciarse la resolucion, en la extincion
de la relacién obligatoria tendente como objetivo inmediato a la recuperacion
de la cosa transmitida, si es que se ha llegado a transmitir®.

Este cuadro de actuaciones se completa con lo tocante al resarcimiento de
dafos y abono de intereses, en el que entra en juego una valoracién dirigida a
la posibilidad de sustraer el desequilibrio producido por los dafios y perjuicios
que el incumplimiento del deudor haya podido crear, manteniendo las estima-
ciones personales del acreedor.

Asi, no es exigible un equivalente exacto, con apoyo en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil espanol, que regula la autonomia de la voluntad, y derivado de que
el precio no ha de ser objetivamente justo, junto con el modo restringido en el
que el mismo texto legal concede la rescisién por lesion (art. 1.294). Se impone
la fidelidad a lo pactado (pacta sunt servanda) y se legitiman los desequilibrios
de valor conforme a lo convenido segtn el consentimiento de los sujetos inter-
vinientes, salvo cuando se produce la revision o resolucion de los contratos por
excesiva onerosidad, sin llegar a imponer su requerimiento fuera del equilibrio
inicialmente concertado. Como ocurre en el caso de la clausula rebus sic stan-
tibus, la teoria de la base del negocio, la imposibilidad sobrevenida, etcétera.?*

Se juzga que la medida marcada es la matematicamente justa en cada caso,
ya que, ante conductas en apariencia contradictorias, el que quiere recibir lo

2 Avarez (2009), p. 96; PrADA (1968), pp. 257 y ss.; SANCHEZ-BLANCO (1952), pp. 476 y ss.; SCHAPP
(1931), pp. 13 y 14.

2 MoLINA (1981); VALPUESTA (1989), pp. 316 y ss. Ver las Sentencias del Tribunal Supremo de Espana
(Sala 1.%) de 19 de diciembre de 1990 y 16 de septiembre de 1991.

24 Ver ARANA (2005). En este tema hay que separar el “justo precio” respecto al “precio licito” establecido
por disposiciones administrativas que fijan topes maximos para los bienes. Ver las Sentencias del Tribunal
Supremo de Espana (Sala 1.%) de 21 de marzo de 2012, 17 y 18 de enero de 2013, y 30 de junio de 2014.
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mas posible tropieza con el querer del que desea dar lo menos, en aras de lo
cual los dos sujetos adquieren su derecho sin pérdida para ninguno de ellos.
Todo lo que se puede hacer es que las prestaciones sean evaluadas con arreglo
al equivalente efectivo manteniendo una apreciacion subjetiva compatible. Por
eso la equivalencia estricta y objetiva esta llamada a disolverse en la plenitud
de la vinculacion reciproca y, frente al planteamiento de la categoria cuantica
del esquema negocial, se muestra el valor argumental que aporta el criterio de
la “mayor reciprocidad de intereses en caso de duda” (art. 1.289 del Cédigo
Civil), indicativo del alcance de la onerosidad. Tal reciprocidad exterioriza una
correspondencia mutua ajustada a los intereses de las dos partes. El juzgador
sitda los diversos intereses dentro de una totalidad compuesta por el conjunto
de elementos que tienen relevancia juridica.

2.3. Referencia a la actividad implicada

En todas las resoluciones recogidas se esgrime como en el principio qui
iure suo utitur neminem laedit el brocardo pacta sunt servanda conforma la
otra faceta de una misma realidad. Se requiere a cada uno de los sujetos que
intervienen una necesaria fidelidad a sus promesas, consecuencia de la exigen-
cia de una actitud honrada, leal, limpia, recta, justa, sincera e integra, apoyada
en la confianza respectiva de su cumplimiento para dar y recibir cada parte
lo que le corresponde. La actitud es individual de calidad personal, valorada
como capacidad de libertad y de responsabilidad frente a la contraparte en
el seno de la convivencia colectiva debidamente organizada, estimada como
comportamiento debido frente a las responsabilidades que provienen de las
obligaciones nacidas del pacto concertado?®.

A su vez, percibimos que tal idea de que los pactos deben ser respetados
se aplica por el reconocimiento de la autonomia de la voluntad con ciertos
limites, conceptuada como libertad del hombre para crear relaciones juridicas
y regular su contenido, segln lo previsto en el articulo 1.255 del Cédigo Civil
espanol, que dice: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden puiblico”.

En sintesis, la relacion de hombre a hombre con fines de satisfacer necesidades
y conveniencias tiene fuerza vinculante. La libertad se funda en la libertad misma
para conseguir el equilibrio y conciliacion de los principios de personalidad y
libre autonomia de los contratantes, derivados de la vinculacion entre el deudor

% Lopez (1976), p. 833. Sobre el tema, ver también Anprews (2011), pp. 30y ss., y las Sentencias del
Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%) de 4 de julio de 2007 y 18 de octubre de 2010.

26 Picop (1989). Ver la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 21 de marzo de 2012.
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y el acreedor segln la naturaleza de las obligaciones bilaterales, y, yendo mas
lejos, se funda en la sociedad en su conjunto —porque es imposible organizarla si
se puede querer y hacer lo contrario de lo convenido-, sin herir los derechos de
los terceros que han tenido en cuenta una conducta para ajustar a ella la suya?.

Ahora bien, si la obligatoriedad de lo pactado posee su razén de ser en la
autonomia privada, circunscribirla a estos términos denota una visién incompleta
que no hace ostensible el apoyo preciso en la seguridad juridica. Utilizando
esta Ultima via se podrd conseguir una confianza en que el deudor pagard y en
que el Derecho actuara si hiciera falta, exteriorizandose la prolongacion de la
securitas en el reconocimiento que el ordenamiento hace de los propios intere-
ses y de su aplicacién en los ajenos, hasta el punto de que serdn previsibles las
consecuencias que haya de tener la situacién actual de los intereses aceptados
y regulados positivamente?®.

Lo normal es que se llegue a reconocer que hay un deber de fidelidad, y
que la falta de una coaccién plena para imponer al deudor su observancia no es
argumento suficiente para negarle naturaleza juridica. Esto se confirma, puesto
que la posibilidad de que en casos concretos no se cumpla la prestacion no trae
consigo su irrelevancia; lo que importa es la existencia del deber manifestado
en la normay, mds especificamente, en el sentido de que bajo su imperio una
persona actda en interés de otro. Cuando nos encontramos ante obligaciones
bilaterales, la materializacion del interés ha de ser reciproca segiin corresponda
con las posiciones de acreedor y deudor de cada uno de los intervinientes®.

La justificacion normativa dentro del Cédigo Civil de Espafia se estructura
en un sentido general de la siguiente manera: a) Los contratos son obligatorios
y las obligaciones nacidas de los mismos tienen fuerza de ley entre las partes
(arts. 1.091 y 1.278); b) su obligatoriedad se deriva de la voluntad de las partes,
sancionada y amparada por la ley, nunca del juramento (art. 1.260); c) esta
obligatoriedad se hace extensiva a todas las consecuencias que, sin estar ex-
presadas, se deriven de la naturaleza del contrato conforme a la buena fe, al
usoy a la ley (art. 1.258), y d) en razén de la obligatoriedad del contrato, no
pueden dejarse la validez y el cumplimiento del mismo al arbitrio de uno de
los contratantes (art. 1.256)%.

27 Awarez (2011), pp. 2025-2078.

28 Confréntese la teorfa sostenida por Vitia (1993) y los argumentos de Dworkin (2002), pp. 257 y ss.;
Rawts (2002), pp. 187 y ss.

29 HERNANDEZ (1988), pp. 29 y ss. Ver, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%) de 17
de octubre de 2007.

Lo dicho se adapta al esquema presentado por Castan (2008), pp. 610y 611; Nieto (2000); NiETo(2005);
VALPUESTA (1989), pp. 273 y ss.
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3. Problemas planteados y soluciones aportadas basadas en la accién
compensatoria

Sin embargo, las lineas que las resoluciones judiciales han seguido tradicio-
nalmente han planteado ciertos problemas. En lo expuesto hasta ahora se muestra
que el equilibrio de las prestaciones dentro de las obligaciones bilaterales queda
destruido por el incumplimiento total o parcial, voluntario o involuntario, de
alguna de las partes. Dado el incumplimiento, y en los aspectos que no hubie-
ran sido previstos en el contrato, el objeto de igualar tales prestaciones habria
de buscarse usando unas soluciones hipotéticamente derivadas del cuadro
contractual, en los términos que aquéllas habrian sido definidas y aceptadas
bilateralmente. Por eso, el método preferente para resolver los problemas del
incumplimiento habria de recurrir a modalidades de responsabilidad depen-
dientes del contrato, mas que a normas de culpa civil, que no son capaces de
centrarse en las posibilidades y modalidades de resarcimiento como medio de
reparar el bien juridico protegido —los intereses del acreedor— sin experimentar
empeoramiento innecesario de la situacion del deudor.

Ello hace necesario encontrar una figura juridica capaz de completar las
soluciones contenidas en el articulo 1.124 del Cédigo Civil: el cumplimiento
o la resolucién de las obligaciones (mas el resarcimiento de dafos y abono
de intereses si procede), con otras no integradas en el precepto. Tal exigencia
se adquiere de la contemplacion de la realidad conflictual que nace entre los
sujetos de obligaciones bilaterales, desde el momento en que se produce su in-
cumplimiento por alguna de las partes y se acude a la Administracién de Justicia
para que se salde satisfactoriamente la controversia originada. En la mayoria de
los supuestos lo que ocurre es que se termina por no responder a los intereses
de los titulares de obligaciones bilaterales, causa por la que se comienza el iter
recursivo que alarga y encarece los procesos para que, muy frecuentemente,
se llegue a la misma conclusion por desestimacion®'.

Asi, la superacién del problema debe radicar en la propia legislacion que
habria de elaborar alguna solucién distinta de las ya disenadas y aplicadas, que
recogiera el sentido del sistema juridico dentro del campo tratado. La figura
que nosotros ofrecemos tiene su base en la compensacién como soluciéon mas
acorde con la justicia que se intenta obtener en cada uno de los supuestos
acaecidos en el arreglo de controversias bilaterales, segin los intereses y cir-
cunstancias concurrentes, quedando abierta a todo tipo de criticas, mejoras

31 Ver, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de Espaia (Sala 1.?) de 10 de marzo de 2001,
31 de mayo de 2002, 19 de enero de 2005, 23 de mayo de 2005, 7 de febrero de 2013, 4 de marzo
de 2013 y 3 de julio de 2013.
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y nuevas aportaciones. Por lo que a continuacién estudiaremos una serie de
directrices y finalidades asimiladas en lo posible a la solucién compensable.

De acuerdo con su definicion, la compensacion se efectia con sencillez
y practicidad. Cualquiera de las expresiones empleadas por las sentencias
seleccionadas —“pago abreviado” o “forma de pago”, “permuta de deudas”,
“equivalente a pesar o balancear dos obligaciones” o “supresién de dos pa-
gos”— proporciona a cada uno de los acreedores la ventaja de la facilidad para
obtener el cumplimiento de las deudas. La argumentacion se exterioriza en
una doble vertiente: La de la agilizacion en la solucién al incumplimiento de
obligaciones, logrando una economia procesal e inherentemente material, y la
de la comodidad de las partes en el modo de ejecutarse el pago. El primer punto
se demuestra, puesto que si esta figura juridica tiene la funcion de extinguir
dos obligaciones en la medida en que el importe de una esté comprendido en
el de la otra, pesdndolas simultdneamente las partes se ahorran la realizacién
de una doble operacién que aumentaria y complicaria el proceso y su coste’.

Esta doble operacién que se suprime satisface los intereses del acreedor
A contra el deudor B en una relacién juridica C.Y las del acreedor B (que es
deudor de A en la relacién C) contra el deudor A (que es acreedor de B en
la misma relacién) en una relacién juridica D. Por consiguiente, lo anterior
se reduce a una actuacién apoyada muy significativamente en la equidad y
el principio de “no contradiccién”, en la que se considera que, por un lado,
siendo A acreedor de By, por lo tanto, A deudor de B, da el resultado con-
junto de una deuda global en la que cada acreedor cobra por medio de su
liberacion respectiva. En el ejemplo visto, ni A ni B devienen acreedores si
las deudas eran idénticas; o bien A o B aparecen como acreedores de B o A
respectivamente, segiin cudl sea la cantidad diferencial y a favor o en contra
de quién concurre®.

Segtn dijimos, la compensacion también ofrece una comodidad a las partes
al pagarse, valiéndose de la evitacién del empleo de numerario. En vez de tener
que realizarse dos pagos entre las mismas personas, cada acreedor cobra en
razén de la liberacion de su respectiva deuda, y no tiene que verificarse ningu-
na entrega efectiva si ambas deudas son de la misma cuantia y entre personas
iguales, dandose por saldadas. O, en caso contrario, verificaindose el pago de
la diferencia por el deudor de la mayor. En definitiva, lo que conlleva la facili-
dad del cumplimiento de las deudas, valoradas en los extremos tratados, es el
evitar pagos repetidos y el transporte de dinero necesario para la entrega, con

32 JIMENEZ (1999).
3 MERLIN (1991); SCHLESINGER (1957), pp. 722 y ss.
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el propésito de “no ocasionar danos a nadie”, producto de un obrar racional
y légico que acomoda las controversias surgidas y sus conclusiones a una
situacion lo menos perjudicial y lo mds beneficiosa posible?*.

Esta funcion consiste en general en la proteccion, seguridad o defensa frente
a un peligro que puede tener muy diversos contenidos y que sirve para reforzar
la confianza que cada sujeto tenga en la persona con la que inicia una relacién
juridica. El caso visto se configura como un aseguramiento en la efectividad
del pago, segtn el crédito que cada deudor tenga contra la parte contraria por
satisfacerse con la prestacion que es debida a la contraparte. Aceptando la
compensacion, los créditos que tenemos contra otros quedan garantizados por
las deudas que con respecto a ellos poseemos. Esta combinacion es ventajosa
para las dos partes, pues cada una tiene mds interés en pagar que correr el
riesgo de la insolvencia de la otra, evitando que el deudor mas diligente corra
el riesgo de no cobrar lo que se le debia después de haber satisfecho su deuda
a causa de la insolvencia®.

La explicacion se encuentra en la equidad. El deudor que pagase, y sincré-
nicamente fuera acreedor en virtud de la otra obligacion, se expondria a no
poder cobrar su crédito por devenir insolvente con posterioridad el otro deudor,
pareciendo mds equitativo que ninguno de los deudores haga el pago efectivo
con evitacién del riesgo de pagar y no cobrar. Este riesgo que se elimina se
califica de injusto y desleal con respecto al comportamiento de quien reclama
un crédito siendo deudor del demandado. Contrario a la buena fe es pedir lo
que luego ha de ser restituido®®.

Sin embargo, en el supuesto de que haya varios acreedores del deudor,
la representacion que la compensacion viene a tener es la de una especie de
privilegios a favor del acreedor que alega su derecho con preferencia a los
demas que son burlados ante la habilidad y prontitud de resarcimiento de lo
que se adeuda. Por tanto, si en la relacién aislada de las personas que son
reciprocamente acreedoras y deudoras resulta equitativa la operacién com-
pensatoria, cuando se produce la situaciéon de concurrencia de acreedores,
el acreedor-deudor se libra de la ley del concurso cobrando integramente su
crédito mediante la liberacién de su deuda, de modo que quedan los restan-
tes acreedores del insolvente. La compensacién, como equivalente a un pago
efectivo, implicaria un privilegio para el acreedor que se beneficiase de sus

** CARBONNIER (2000), pp. 545 y ss.; LARENZ (1959), p. 426.
35 CAsTAN (2008), p. 471.

36 Ver las Sentencia del Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%) de 14 de marzo de 2004 y 7 de diciembre
de 2007.
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efectos, por lo que no cabe admitir preferencia alguna fuera de los privilegios
establecidos en la ley?”.

Del tratamiento dado a la garantia se deduce que su objeto es una pre-
servacion para la salvaguarda de la seguridad y certeza juridicas del derecho
que tiene cada sujeto a colmar sus propios intereses, sin que se le impongan
mayores cargas que beneficios. A. Pérez decia textualmente en el siglo XVII:
“La obligacion de justicia, en cuanto sea de justicia, nunca impone cargas
superiores a los beneficios. Ya sea a causa de que responde a una obligacién
igual por el acreedor, ya porque tiene el objetivo de compensar las cargas de
la obligacién”. Se entiende como derecho subjetivo en la dimensién de su
amparo y de su ejercicio, en el sentido expresado en las sentencias que dictan
el cumplimiento o la resolucién de las obligaciones bilaterales a las que nos
remitimos, modificandose el ambito en el que nacen y se desenvuelven los
derechos de las partes cumplidoras frente a las incumplidoras. En el supuesto
estudiado en el epigrafe anterior actia un deudor que ha incumplido la obliga-
cién, mientras que el otro sujeto ejerce como acreedor habiendo ya cumplido
o estado dispuesto a hacerlo. Por el contrario, en la compensacion las dos par-
tes de una relacién juridica son deudoras la una de la otra, aunque tal deuda
haya tenido un origen diferente, surgiendo de una relacién juridica que no se
corresponde idénticamente’®.

En consecuencia, se ha de pretender la reparacion del perjuicio que opera
en el desequilibrio nacido del incumplimiento mediante el ajustamiento de
los intereses de las partes, valorandose los perjuicios producidos al acreedor
por el incumplimiento; al deudor en caso de realizarse el cumplimiento; a los
terceros no intervinientes en la relacion juridica de la que nace la obligacion
bilateral, en los casos de cumplimiento y de incumplimiento, y a la sociedad
en los mismos supuestos, con el fin de llegar a una decision satisfactoria para
todos en la que cada uno se resarza debidamente, de acuerdo con el modelo
equilibrador de las prestaciones que haya sido fijado®.

Por otro lado, se constituye la imposicién de sancién unida a la correccion,
en tanto se sacrifican los intereses ilegitimos que quiere satisfacer el deudor
incumplidor por medio del incumplimiento, o los pertenecientes al acreedor-
cumplidor que representan un abuso de derecho en el supuesto de cumplimiento.

37 Espin afirma que la posterior declaracion de suspensién de pagos no paraliza la compensacion ya
hecha, y que se ha de descartar la compensacién cuando uno de los interesados cae en concurso de
acreedores o quiebra, Espin (1983), pp. 160y 161.

% Perez (1661), disp. I, cap. 3, n. 79. Confrontese Avarez (1979), pp- 87 y ss.; COrRDON (2009); GARCIA
et al. (2010); GAspar (1998); MUNNE (2004); PErez-Cruz (2011).

39 Davis (1980); Resurra (1993). Ver también sobre el tema Burrows (1993); RenTeriA (2002).
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No hablamos de sancién cuando se sacrifiquen ciertos intereses legitimos en
virtud de la accién compatibilizadora, expresion del principio l6gico de “no
contradiccion” que corresponde a la satisfaccién de otros intereses legitimos,
no importando que sean contrarios por su procedencia.

3.1. Referencia a los derechos implicados

Tal fundamento se conecta con la funcién de garantia desempenada por
la compensacion. En las mismas sentencias en las que se aplica dicho criterio
se defiende el amparo y ejercicio de un derecho subjetivo comprendido en
sus dimensiones privada y publica. Esto se comprueba en tres diferentes mo-
dalidades opcionales otorgadas al demandado y concatenadas a la utilidad y
conveniencia que se quieren hacer valer, referidas a: a) alegar que la deuda que
se le reclama ha sido extinguida por compensacién desde el momento en que
concurrieron; b) contestar el crédito reclamado en juicio y alegar subsidiaria-
mente su crédito compensable. Lo que significa solicitar que, para el supuesto
de que el juez pretenda hacer subsistir el crédito del demandante, atienda la
peticion subsidiaria eventual, y c) no oponer su crédito compensable a la recla-
macién actora (que es valida y eficaz, si no se le opone la compensacién del
demandado) y reservar su crédito para reclamarlo de forma independiente*.

Esta triple facultad puede ejercitarse como contraderecho, al ser una ex-
cepcion propia, si el acreedor de un deudor le demanda en juicio para el pago
de una deuda. Su sustanciacion reside en que la oposicién se funda en un
contraderecho suyo, el crédito compensable que tiene vida auténoma y que
puede hacerlo valer en ese proceso en el que se le reclama el pago de una
deuda contra el actor (por via de excepcién o reconvencién) o en un proceso
independiente (por via de accién), al tratarse de una excepcién impropia*'. El
juez, ponderando los hechos probados y la totalidad de los intereses afectados,
habra de limitar juridicamente el derecho de crédito, limitaciéon apoyada en la
naturaleza de la obligacién bilateral con el sentido expresado. En congruen-

40 Tapia considera que “la compensacion propia tiene una fundamentacién que nada tiene que ver
con la equidad. Quien ostenta un crédito-auténomo-compensable sopesa su conveniencia o no de
oponerlo en compensacion. El fundamento de la compensacién no reside en razones distintas de la
utilidad o conveniencia del titular del contracrédito” (1988, pp. 103 y ss., y 152). Sentencias del Tribunal
Supremo de Espafia (Sala 1.%) de 31 de mayo de 1995 y 30 de abril de 2008.

4 TapiA (1988), p. 77. La mayoria de las veces, la naturaleza procesal de la compensacién ha sido hecha
valer por el Tribunal Supremo como una reconvencién. En muy pocas ocasiones se han considerado
como excepcion propia, apoyando dicha postura sobre todo la doctrina procesalista y los autores
del Derecho histérico. Y, por ultimo, ha sido inscrita como defensa, directa o indirectamente, por la
doctrina civilista.
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cia, el demandante no tiene mas remedio que ver coartada una pretension no
limitada en el contenido del derecho que le compete®.

En cuanto a lo que respecta a la valoracion de los intereses, se debe dar una
solucién que, dirigida por el sentido de la obligacion bilateral y de la norma-
tiva global, abarca completamente los intereses que de alguna manera juegan
conforme a las pautas dichas. La valoracién en si exige una toma de posicion
respecto a los intereses que impone una actividad decisoria. Se diferencian la
percepcion de los mismos, preferentemente receptiva y pasiva, de la pondera-
cién, sustancialmente activa, centrdndose en el sentido primario del juicio en
que al interés enjuiciado corresponde el predicado expresado en él+.

La verdadera dificultad del enjuiciamiento reside en que los intereses no
vienen dados de la manera inmediata en la que lo hacen los objetos de percep-
cién. El juzgador no adquiere consciencia de ellos mas que en actos de toma
de posicion valorativa frente a acciones o acontecimientos concretos, su carac-
teristica es la atipicidad e inconstancia, la heterogeneidad y desuniformidad,
siendo estimados plenamente. En otro caso, no se darfa mds que una solucién
parcial desconocedora de la realidad que no sopesara unos intereses con otros*.

La accién judicial dirige la valoracién de los intereses a la consecucion del
equilibrio de las prestaciones observado en el funcionamiento correctivo, es-
tableciéndose ciertos limites que cercan la libertad del arbitrio judicial, ya que
la inteligencia valorativa de lo “justo” se ha de encuadrar dentro del alcance
marcado por el Derecho vigente. Lo que se analiza es la “mediedad”, la alte-
ridad, su conexién con la decisién individual y, en general, las magnitudes y
cualidades que van tomando los requisitos, el contenido y los efectos juridicos;
viendo cémo funcionan para lograr una adecuacién y conjuncién compatible de
los intereses contradictorios con relevancia juridica. Por definicién se trata de un
conjunto mediador del objeto al que se refiere la relacién obligatoria bilateral
por la que conocemos los sujetos que pueden estar obligados, constituyendo
la actividad en la que todos los titulares de derechos subjetivos influyen y los
de los deberes son influidos*.

Las condiciones necesarias para la aplicacion de la compatibilizacién cuando
se incumple una obligacién bilateral son: a) una relacién entre iguales, en la
que cada una de las partes tiene una naturaleza igualmente constituida por el
doble aspecto de acreedor y deudor. A pesar de que la parte incumplidora es

4 Confrontese STONE (1968), pp. 341 y ss. y, particularmente, GiuLiant et al. (1996).
 Heck (1999), pp. 60 y ss.; MULLER-ERzBACH (1932).

4 De acuerdo con el mismo concepto de “interés” contenido en BerTi (1957), pp. 838 y ss.; RUMELIN
(1930); StoLt (1931). Ver también Larenz (2010), pp. 229 y ss.

45 CASTAREDA (1986-1987), pp. 71y ss.
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tnicamente deudora frente a la contraria que es acreedora, sin una comprensién
de disparidad de trato. Igualmente han de considerarse sin ningtn privilegio los
sujetos que no se constituyen en partes del vinculo obligatorio, pero que ven
afectados sus intereses; y b) una identidad del valor de las prestaciones como
apoyo del intercambio, que, de acuerdo con lo ya expuesto, sea la que subjeti-
vamente se haya querido establecer como senal de correspondencia.

Producida de hecho una interferencia entre intencionalidades por el incum-
plimiento, la resolucién judicial se reconduce a obtener la coexistencia como
criterio normativo de la denominada justicia general, por medio de la “no ex-
clusion” de nadie. De otro lado, colabora para asegurar objetivos intencionales
comunes dentro de las condiciones admitidas, valorando la “participacién” como
criterio normativo de toda organizacion en la que se ejerza una administracion
de justicia. Y, finalmente, enlaza la “libertad” de cada uno para consagrar sus
propias finalidades, sin menoscabo de las oportunidades que para analogos
objetivos atanen a los demas*.

3.2. Referencia a las prestaciones

La reciprocidad de las obligaciones no es un requisito para que sea dictado
el cumplimiento o la resolucién, sino el presupuesto necesario para el ejercicio
de la opcién encuadrada en el articulo 1.124 del Cédigo Civil, que justifica la
atribucion de tales facultades al perjudicado. Se necesita una acusada recipro-
cidad de manera que no se conciban unas obligaciones sin las otras, al darse
de obligacién a obligacion y de derecho a derecho®.

Pero ;cudl es el sentido que tiene lo dicho?, jcudl es su contenido? No hay
duda de que mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia sostienen una
postura clasica, centrada en la creencia de que las obligaciones nacidas entre
los sujetos funcionan a tenor de varios intereses que se entrecruzan de todas
las formas posibles: sumandose, restdndose, acrecentando su efecto singular,
disminuyéndolo, destruyéndolo..., reciprocamente. Aparece una heterogénea
pluralidad que se mueve en la realidad social, y que parte de la interdependencia
que existe entre ellos para llegar a la fundamentacion de la armonia producida
por el cumplimiento voluntario, comportdndose los sujetos de acuerdo al pre-
cepto de honeste vivere, de modo fiel y leal a lo pactado segtn la confianza que
en ellos se tiene, o que se fija en el conflicto originado por el incumplimiento
derivado de una conducta desleal.

4 En este sentido, ver Krajewski (1977); STEGMULLER (1976).

47 ANDREws (2011), pp. 40 y ss. Ver la Sentencia del Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%) de 17 de
octubre de 2007.
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Se da una unién tan indisoluble que cada prestacién no puede pervivir sin
la opuesta, formando cada una la mitad de la tnica relacién juridica, donde
cada sujeto se obliga con el fin de obtener el cumplimiento que cristaliza en el
objeto perseguido. Cada obligacion tiene su causa en la otra prolongada mas
alld del momento formativo que las generd, es decir, en la relacién de cambio
efectivo entre las prestaciones correspondientes que proceden del mismo titulo*.

De aqui la explicacion de que, si una parte no cumple, la de la contraparte
deviene sin causa y el contrato del que derivan las obligaciones bilaterales no
puede ser regularmente concluido. El caracter estatico de la bilateralidad se
supone como un obligarse en funcién de algo, dirigido a una finalidad. No
basta recabar el porqué comprometerse, es preciso ir mds alla e inquirir ;para
qué obligarse a titulo de contrapartida? El predominio de la causa en la bilate-
ralidad-fin hace que se coloque en la reciprocidad de prestaciones emanada
de la onerosidad del contrato del cual nacen, buscando las partes una mutua
equivalencia o ventaja dentro de un equilibrio en funcién del interés que sa-
tisfacen las prestaciones. Se sefala que la onerosidad procede necesariamente
de un acuerdo en cuyo fondo establece entre las relaciones reciprocas un
nexo teleolégico o vinculo de fin, de forma que cada una de las prestaciones
es querida como condicién para que la parte contraria quiera la prestacion
reciproca. Brevemente, se requiere que una de las atribuciones se quiera como
contravalor de la otra®.

En definitiva, segln el criterio expuesto, el juzgador suele superar el mero
concepto de “correlatividad” y falla que el deudor ha de cumplir con su obli-
gacion para producir una reposicion causal, conforme con la idea de rehacer el
curso de las causas para que no se pierda la garantia constitutiva de la relacién
juridica fuente de las obligaciones o, lo que es lo mismo, para que se consiga
el estado final previsto queriendo asentar la res integra en la direccién de su
consumacion.

El proceder a la resolucién se debe a que la causa de la obligacién sea la
prestacion y no la obligacién de prestar. Es obvio que, en caso de sobrevenir
un incumplimiento, no hay prestacién y no hay causa; lo que se quiere evitar
es que el acreedor se halle obligado sin causa al no cumplir el deudor®.

Por otro lado, la reciprocidad entre acreedores y deudores es una de las
condiciones necesarias para que pueda haber compensacion, de acuerdo con

4 OGAYAR y AYLLON (1983), pp. 72 y 73. Sobre el tema, ver BeLLeLLi (1992), Satanie (1998) y la sentencia
indicada en la nota anterior.

49 ANDREWS (2011), pp. 50y ss.

50 Seriaux (1985), p. 77. Ver como ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de Espana (Sala 1.%)
de 4 de enero de 1992, 17 de marzo de 1995, 13 de julio de 2005 y 10 de octubre de 2005.
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el articulo 1.195 del Cédigo Civil espanol, junto a la necesidad de serlo por
derecho propio (id.) y principalmente (art. 1.196.1 de id.). Con la utilizacién
de este criterio se reducen todos los aspectos sefalados a la pura reciprocidad,
lo que se demuestra porque en realidad no es deudor o acreedor la persona
que es representante de quien inexactamente se podria decir que es deudor o
acreedor por derecho de otro (del representado, verdadero titular de la deuda o
del crédito). En cuanto a la indole de la principalidad, se exige que se excluya
el caso de la fianza, manteniéndose superfluamente que el fiador es deudor
subsidiario, ya que se aisla por falta de reciprocidad. Finalmente, hay que sefialar
que cuando haya transicion de deuda y el nuevo deudor sea acreedor del acree-
dor, se produce la compensacion, puesto que subsiste el elemento anterior®'.

Mas lo que interesa es el tema que se aborda como primordial: el de las
deudas reciprocas en relacién a si han de proceder o no de una misma relacién
juridica, si han de ser las deudas independientes, o si es suficiente la interde-
pendencia de las dos atribuciones patrimoniales. Pues bien, algunas veces se
dictamina que no importa la fuente de la que las obligaciones procedan, en
contraposicion a la tendencia mds comun de requerir que los créditos tengan
distinto origen y consten en diferentes titulos, no identificandose las causas por
las que resulten reciprocamente acreedora y deudora una parte de la otra®.

Se dejan fuera del concepto las obligaciones bilaterales que se derivan de
una relacién juridica unitaria, en las que su dualidad se resuelve en mutua
condicionalidad, funcionando las obligaciones asumidas por cada parte como
causa de las aceptadas por la otra en régimen de voluntaria y esencial equiva-
lencia. La bilateralidad asi articulada aparece ajena a la situacién que propicia
la compensacion propia en el sentido originario y finalista, cosa que no impide
que se dé esta organizacion cuando las obligaciones tengan una fuente diferente
y cumplan con los canones expuestos. Por lo que cuando existe una relacion
bilateral su enjuiciamiento debe ser simultaneo, sin posibilidad de remitir a un
juicio posterior las obligaciones de uno de los sujetos que son parte®.

3.3. Referencia a la actividad

El planteamiento se apoya en la vieja idea de la “justicia correctiva”, que
conduce a disefar un marco de solucién sistemdtica consistente en un mo-
delo denominado “compensacion correctiva”. Tal solucion posible tendria un

T ALBALADEIO (1980), pp. 312 y ss.; ATivaH (1990), pp. 93 y ss.

52 TerrE et al. (2009), p. 44. Ver las Sentencias del Tribunal Supremo de Espafa (Sala 1.%) de 18 de
marzo de 1998, 7 de octubre de 2005, 5 de junio de 2007 y 1 de octubre de 2010.

53 Castan sefiala que la bilateralidad supone una relacién y la compensacion dos relaciones obligatorias,
postura con la que coinciden la mayoria de los autores. CastAN (2008), pp. 475 y ss.
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fundamento de naturaleza discrecional y equitativa muy sélido, que se traduce
por escuelas dispares con postulados contrapuestos, y estaria en correlacién
con los Principios del Derecho Europeo de Contratos y con la Propuesta para
la Modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos™.

En el Derecho positivo comparado, el ejemplo mas adecuado al plantea-
miento en que nos movemos se inscribe en el Cédigo de Procedimiento Civil
italiano de 28 de octubre de 1949, que preceptia en el articulo 114: “El juez ya
sea en primera instancia, ya en apelacion puede fallar con arreglo a equidad si
ambos de comin acuerdo lo solicitan del juzgador”. La Exposicion de Motivos
de la ley aclara la causa de tal regulacion al decir que, en ambos casos, el in-
terés y la importancia concedida a la conciliacién y a la decisiéon de equidad
significan el firme propésito de eliminar pleitos estériles y de acomodar la /itis
al tratamiento que por suposiciones de la realidad exige la cuestion litigiosa. Se
argumenta que si era razonable atribuir a los litigantes la facultad de pedir a unos
arbitros de su eleccién una solucién equitativa de la controversia, por paridad
de razén habria de reconocérseles la de dirigirse con la misma confianza al
juez profesional, remitiéndose al sentimiento de equidad por él adquirido en el
ejercicio de su ministerio. Tal regulacion ha de completarse con la modificacién
llevada a cabo por el articulo 3° de la ley de 30 de julio de 1.984, referente al
articulo 113 in fine de aquel Cédigo, que sostiene que “el conciliador decidira
segln equidad observando el principio regulativo de la materia”**.

La equidad constituye el medio técnico de actuaciéon compensatoria, a pesar
de que nunca podemos mantener que se fundamente sélo en ella. En base al
esquema trazado por Chiodi, articulado en cuatro principios: a) la justicia es
un valor tendencial del juicio normativo practico; b) la equidad es una justicia
practica y concretizada; c) por esto se puede decir que la justicia practica es el
valor tendencial del Derecho, y d) la ley es la forma de realizacién practica y
concreta del Derecho; en conjunto se mantiene una concepcion de la igualdad
como justicia en su actuacién discrecional, recogiendo la idea presentada en
las decisiones que dictan las formulaciones ya estudiadas. Mas su grado de
aplicacion es superior por intensidad y extension si la comparamos con ellas®®.

En este caso apreciamos que, al ser mayor el grado de discrecionalidad
dejado al juzgador, el de la equidad también lo es, habiéndose de adecuar el
juzgador a la necesidad del restablecimiento del equilibrio de las prestaciones

54 CLEMENTE (2011); Diez-Picazo et al. (2002); SAN MiGueL (2011a), (2011b).

%5 Desde nuestro punto de vista, para abordar el estudio descrito resultan especialmente valiosos los
filosofos del Derecho anglosajones, que hablan de nuevas aplicaciones de la equidad. Ver HANBURY y
Maupstey (2012), pp. 44 y 45. Ver ademas Avites (2006).

56 CHiopi (1989), p. 112; QUINTANA (2001).
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a modo de expresion del equilibrio de los intereses. Simultaneamente se dicta-
mina por la correccion operada una decision mucho mas equitativa que tiene
en cuenta todos los intereses afectados, no limitativamente los de alguna de las
partes, que en ocasiones pudieran dar lugar a un abuso del derecho dafandoy
sacrificando los de los demds, también legitimos®’. La nocidn vista se configura
en la linea de que la equidad efectua el principio de racionalidad perteneciente
a la igualdad material o econémica (equivalencia de las prestaciones) y formal
(relativa al amparo y ejercicio de los derechos subjetivos y a la funcién social
del Derecho).

En el contrato las partes consienten en obligarse respecto de otra u otras. Su
elemento mas esencial es el consentimiento, definible como “el encuentro de
dos declaraciones de voluntad, que partiendo de sujetos diversos se dirigen a
un fin comdn y se unen”. Y, en particular, conforme al articulo 1.262 del Cédigo
Civil espanol, es posible sistematizarlo como “el concurso de la oferta y de la
aceptacion sobre la cosa y la causa que han de formar el contrato”. Por lo tanto,
en tales declaraciones de voluntad lo que se hace es compatibilizar los intere-
ses de las partes, cada una tiene necesidades y finalidades que miran hacia su
mayor satisfaccién con un minimo sacrificio, y llegan a un acuerdo resultante
entre ellos en el que habra de consistir el contenido obligacional a cumplir®.

Pero la autonomia privada en el ambito del contrato no es absoluta y sin cor-
tapisas. En su incesante evolucién, los ordenamientos modernos han destacado
la lamada “funcién social” del Derecho, que lo fuerza a entrar en el campo de
la autonomia de la voluntad. Es correcto afirmar que el contrato pertenece de
una manera dominante, aunque no exclusiva, a la esfera del Derecho voluntario.
Decimos que no Unica porque también el ius cogens despliega su influencia
sobre la contratacion, limitando la potencialidad creadora de las partes; y, de
hecho, el Estado, definidor principal del Derecho positivo, puede establecer
las normas generales de la contratacién que la limitan para reforzar la justicia
y la buena fe*.

Consiguientemente a la necesaria compatibilizacién de los intereses de
las partes actuantes que usan su autonomia de la voluntad, hay que anadir,
en concordancia con la existencia de los Iimites de actuacion, que ellos, en
el marco del Derecho necesario, se cuidan de garantizar los intereses de los
terceros y de la sociedad, pues, bajo la apariencia de simbolos y conceptos
ciertamente ambiguos, residen situaciones y relaciones dignas de proteccion

57 CHiopt (1989), pp. 51y ss., y los postulados del pensamiento rawlsiano expresados en Rawts (2002a),
pp- 237y ss., y Rawts (2002b), pp. 103 y ss.

*8 Irmi (1973), pp- 88 y 89.
59 GHESTIN (1980), pp. 144 y ss.; KercHove y OsT (1997), pp. 126y ss.; TresiLcock (1997), pp. 25y ss.
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y aseguramiento®. La condicién es que se determine una superposicién del
protagonismo activo, que antes de producirse la infraccién por el incumplidor
tenfan las partes del contrato del que naci6 la obligacién bilateral en cuestion.
El juzgador lleva a cabo un calculo comparativo entre aquellos intereses que
se han de satisfacer con su correspondiente grado de sacrificio para adaptar
unos con otros. Por ello, la particularizacion del acoplamiento compatibilizador
depende de la actividad judicial que desempena su funcién dirimente, fijandose
definitivamente en el fallo y no en el contrato®'.

Para superar los problemas que se suelen producir, se propone otra sustitucion
en el logro de la misma finalidad que merece ser destacada. Es la relativa al
medio que guia las actividades expuestas, en las que en el primer caso los con-
tratantes establecen la obligacién de acuerdo con la subjetividad que les mueve
en miras cada uno de su provecho, quedando la normatividad del ius cogens en
un segundo plano con la calificaciéon de mera cortapisa. Por el contrario, en la
compensacién que proponemos el juez lo que tendra en cuenta primeramente
sera el sentido y alcance de la obligacién bilateral y del ordenamiento positivo
en su conjunto; y, cuando lo haya obtenido, lo aplicara en relacién con los
intereses en juego y su modo de satisfacerlos segtn la solucién que nos ocupa.

No obstante, de la imparcialidad del ordenamiento respecto de lo pactado
deriva que las garantias de la exigencia del equilibrio de las prestaciones tien-
dan a un equilibrio que, si es patrimonialmente nivelador, no impida que el
riesgo tenga consecuencias contrarias al mantenimiento de una equivalencia
material de tipo econémico. Tan “normales” son los resultados equilibradores
como los que, consecuencia del aleas normal del contrato, redundan en un
desequilibrio dentro de una equivalencia subjetiva luego desbordada. Este
sentido de “congruencia” impulsa la inteligencia de una legalidad convertida
en mediacion. Por esta razén es por la que las resoluciones judiciales deben
corregir compensatoriamente y pueden modificar los términos expresados en
el convenio, orientandose hacia la obtencion del maximo equilibrio entre los
intereses, si es que sobrevenidamente surgié algin evento que pudiera producir
un perjuicio desproporcionado para el deudor, aun en el caso de cumplimiento®.

4. Reflexion final

En este trabajo se ha pretendido mostrar que debemos plantear nuevos ti-
pos de soluciones judiciales que sirvan para dirimir las controversias surgidas

% Ver, en general, las obras de CARLIER (1992); LENOBLE (1990); PALLiN (2010). Ver ademas Lirante (2002),
pp. 413y ss.; LiFanTE (2006), pp. 107-132.

61 Dusoc (1989); EnciscH (2004).
2 ATIYAH (1990), pp. 224 y ss.; ELsTER (1995); Spy (2009), pp. 291 y ss.
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dentro de esa esfera respetando los principios rectores y objetivos propios de
los contratos. A estos efectos, es conveniente justificar y aclarar brevemente la
potenciacion de la soluciéon compensatoria. Tal justificacién y explicacién centra
su atencion en la finalidad de su operatividad, en consonancia con el término
de la clase de justicia perteneciente a la funcién judicial. Se ha de intentar, por
tanto, conformar una o varias vias de solucién actuadas por medio de jueces
profesionales que actten arbitralmente en el ambito de los conflictos planteados
por incumplimiento de obligaciones bilaterales, capaces de satisfacer los inte-
reses legitimos con relevancia juridica que hayan sido afectados, enraizandose
en el sentido de las obligaciones sinalagmaticas y de sus normas reguladoras,
que tiene como fin esencial la correccién permitida y no contradictoria con el
sistema juridico®.

En sintesis, los elementos que se desprenden de lo dicho son: Primero, en
lo que se refiere a los sujetos actuantes, los jueces se convierten en auténticos
arbitros®. Segundo, por lo que respecta al objeto a tener en cuenta, él es el de
las obligaciones bilaterales que tienen un concepto, contenido y estructura ya
conocidos, sin que sea necesario ningtin requisito complementario. Su funciona-
miento se producira en todos los supuestos en los que haya un incumplimiento
de cualquiera de las partes y, por tal causa, se entable un litigio. Tercero, en
cuanto a la actividad ejercitada, se ponderan conjuntamente dos obligaciones de
la clase citada pertenecientes a sujetos distintos. Su desenvolvimiento es susten-
tado en la estimacion del sentido de la obligacion bilateral y de su normatividad
de acuerdo con la equidad, superando el juzgador las valoraciones arbitrarias
relativas y absolutas. Y, cuarto, la finalidad hacia la que se dirige capitalmente
esta compensacion es la de lograr una correccion del estado de desequilibrio
intolerable, nacido del incumplimiento, que produce ciertos perjuicios mas o
menos graves a la(s) parte(s), a otros sujetos ajenos al vinculo obligatorioy a la
sociedad en su caso, de forma que se satisfagan todos los intereses repercutidos
no habiéndose de desproteger ningtn interés legitimo con relevancia juridica,
derecho o expectativa, mediante una pretension en el ejercicio legitimo de la
libertad.
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