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Abstract”

Una de las tareas mds urgentes para aquellos que se dedican académicamente al Derecho Privado en
Esparia es la reelaboracion de la teoria del contrato y del régimen juridico contractual. En el presente
trabajo se presentan algunas consideraciones preliminares sobre las nociones bdsicas del
incumplimiento contractual y sus consecuencias juridicas en Derecho espariol, enfatizando en una
vision funcionalista del contrato -esto es, orientada a las consecuencias sobre la conducta de los
contratantes- algunas dimensiones del andlisis. En primer lugar, la centralidad del contrato como
organizador de la cooperacion entre los contratantes y la instrumentalidad del régimen tradicional del
incumplimiento de la obligacion. Y, dentro del régimen legal del contrato, los remedios juridicos de
reaccion frente al incumplimiento como aspecto nuclear que crea los incentivos principales para las
decisiones contractuales bisicas de los contratantes. En segundo lugar, dar razon de la importante tarea
de construccion jurisprudencial por parte del Tribunal Supremo sobre la base del disperso material de
partida que proporciona el Codigo Civil. Por ltimo, hacerme eco de la presencia, en la prictica
contractual espariola de los iltimos afios, de herramientas y formas contractuales propias del Derecho
del Common Law, en particular, de las cldusulas de manifestaciones y garantias que acomparian
cualquier contrato —de cierta importancia- de adquisicion de empresa realizado en Espania.

The re-construction of Contract Theory and of the legal regime of contractual relationships is one of the
most urgent tasks for Private Law in Spain. This paper presents some preliminary observations about
the basic structure of breach of contract and its legal consequences in Spanish Law, based on a
functional view of contract — hence focusing on the consequences upon the contracting parties” behavior
- that emphasizes some dimensions of the analysis. First, that contracts should be conceived as a key
instrument of cooperation among the contracting parties as economic agents, and that the traditional
regime of breach of the parties” obligations is merely instrumental. Inside Contract law, the available
remedies for breach of contract are the core feature creating the main incentives for the essential choices
open to the contracting parties. Second, it tries to present the important contributions of the Spanish
Supreme Court in systematizing the scattered normative material provided by the Civil Code. Finally,
some reflections on the recent import of Common Law legal notions and contractual practices in
Spanish Law, most notably the representations and warranties clauses that are currently part of almost
every significant corporate acquisition in Spain
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Keywords: Contract Law; Breach of Contract; Contract Remedies; Law and Economics
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1. Introduccién: el contrato como realidad sustantiva del Derecho patrimonial

No creo equivocarme en exceso al pensar que una de las tareas mas urgentes para quienes nos
dedicamos académicamente al Derecho privado en Espana es la reelaboracion de la teoria del
contrato y del régimen juridico contractual espafol. En otros sectores claves del Derecho
privado de cualquier sociedad desarrollada, como puede ser el de las sociedades mercantiles,
o el de la responsabilidad extracontractual, la reconstrucciéon sobre bases més acordes con la
evolucion econdémica y social (y del conocimiento que de ellas poseemos hoy) y més en
sintonia con los sistemas juridicos con mayor peso especifico y reputacién intelectual, se halla
ya en marchal, aunque acaso no pueda darse por descontada la culminacién y aceptacion
generales de tales esfuerzos de reconstruccion. Si bien algunos juristas preferirian, acaso,
seguir viviendo de espaldas a la evidencia, existe ya una cuantiosa literatura empirica que
acredita que el entramado institucional de una sociedad es un determinante fundamental de
su progreso2. Y que dentro de aquél, las normas juridicas, y las instituciones que las aplican,
son dificilmente sustituibles. El Estado de Derecho y el sometimiento de los poderes ptublicos
a la Ley, la independencia y la eficacia de la Judicatura, la proteccién de la propiedad y de la
libertad contractual se consideran hoy por los economistas los factores esenciales de la
prosperidad -también de la libertad, podriamos afiadir- de las sociedades. Uno de los mejores
servicios que los privatistas podemos prestar, entonces, me parece que es el de ofrecer una
teoria del contrato que permita el funcionamiento eficiente de los mercados y las
transacciones a través de las cuales los individuos y las empresas interaccionan y obtienen la

satisfaccion de sus intereses y de sus preferencias.

La visién atin dominante entre nosotros sobre el papel del contrato sigue siendo, no obstante,
relativamente subordinada. Acaso demasiado respetuosos con un Coédigo civil que ve la
propiedad y la obligacién, pero no el contrato, como el centro del Derecho patrimonial, la
reconstruccién tedrica del Derecho de contratos se hace depender de su papel de fuente de las
obligaciones (arts. 1089 y 1091 CC). Siempre admiradores de los conceptos y las elaboraciones
conceptualmente alambicadas, sobre todo si tienen pedigri histérico, nos hemos olvidado con
excesiva frecuencia de que los contratos existen en la realidad, las obligaciones, en cambio, no.
Los contratos son la forma mds importante (cuantitativa y cualitativamente, al menos en una
sociedad compleja) de articulaciéon de la cooperaciéon entre los individuos. Las obligaciones
son meros expedientes técnicos, instrumentales, para ordenar y expresar los efectos juridicos
de la cooperacién humana expresada en el contrato. El contrato es sustancial; la obligacién,

instrumental.

Este cambio de perspectiva sobre el Derecho patrimonial espafiol, apoyado ademas en textos
normativos (como la Convencién de Viena) y en los esfuerzos prenormativos para la

construccion de un Derecho europeo de los contratos, ya comenzé con los trabajos de los

1 En materia de Derecho de dafios, véanse mis consideraciones sobre la evolucién espafiola en mi recension en
InDret al Tratado de responsabilidad civil coordinado por Fernando REGLERO (GOMEZ POMAR, 2003). En Derecho
de sociedades, basta contrastar el tratamiento estdndar en la materia en URIA-MENENDEZ (1999).

2 ACEMOGLU, JOHNSON y ROBINSON (2005).
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Profesores MORALES MORENO y PANTALEON PRIETO a comienzos de los afios 903. El presente
trabajo se inscribe, sin duda, en la linea por ellos abierta, aunque acaso puedan no compartir,
0 no por entero, una visiéon radicalmente funcionalista —economicista, si se prefiere- del
contrato y de su regulacién juridica como la que subyace a mi reconstruccién del contrato y de
sus reglas centrales: un conjunto de reglas y de instrumentos de comprension por parte de
juristas y jueces que permita que los contratantes negocien y disefien sus contratos de forma
que se maximice el bienestar conjunto para los mismos -por supuesto, presuponiendo que el
contrato no tiene efectos adversos para terceros no contratantes.

El presente trabajo es simplemente una muestra (en este caso, una segunda entrega*) de lo
que espero se convierta en una teoria del contrato en Derecho espafiol, a la luz de lo que es
hoy la ciencia social més potente, y mds cercana al fenémeno contractual: la economia. En
estos momentos, pretendo ofrecer nada mas algunas consideraciones preliminares sobre las
nociones bésicas acerca del incumplimiento contractual y sus consecuencias juridicas en
Derecho espafiol. El propésito de este trabajo no es esencialmente analitico -esto queda para
posteriores entregas- sino expositivo de la situacién del Derecho espafiol que rige el
incumplimiento contractual, y como la aplicacion efectiva que de este se hace se puede
ordenar sobre la base de una nocién simple de incumplimiento -con un doble elemento, eso
si- y una panoplia igualmente sencilla de medios de reacciéon del contratante victima del
incumplimiento. No voy a realizar aqui un examen comparativo de cémo el conjunto de
remedios afecta de modo diferenciado a las grandes decisiones contractuales desde el punto
de vista econémico: contratar o no contratar; distribuir entre las partes los riesgos de eventos
inciertos; dar incentivos para realizar inversiones especificas -sin valor, o casi, fuera de la
concreta relacién contractual en la que se producen- tanto las que benefician a quien las hace,
como las ventajosas para la otra; proporcionar incentivos para realizar las conductas previstas
alli -pero solo alli- donde su valor supere a su coste, incluido el de oportunidad; la
renegociacion de los términos del contrato -o su restriccion para ajustarlos a la realidad de las
circunstancias post-contrato. Su analisis ha de quedar para un trabajo posterior mas extenso y
de sabor puramente analitico5, esencialmente apoyado en la visiéon del contrato que ha
supuesto una de las tematicas centrales de la teorfa microeconémica de los tltimos 20 afios.
Pero para afrontarlo me parece necesario, al menos para un jurista positivo que opera en el
seno de un sistema juridico dado, ordenar la situacion existente es condicién precedente a la
de predecir los previsibles efectos del sistema sobre las conductas de los contratantes o
potenciales contratantes.

3 Por fortuna, los trabajos del Prof. MORALES MORENO, junto con otros posteriores con parecida orientacién,
acaban de ser recogidos en un reciente libro: MORALES MORENO (2007). Los trabajos del profesor PANTALEON
PRIETO son: (1991) “El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate)”, Anuario de Derecho
civil (pp. 1019-1091); y (1993), “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, Anuario de Derecho civil
(pp. 1719-1745).

4 La primera, mas analitica, y no centrada en la exposicién de las reglas centrales del Derecho espafiol en la
materia, trataba de mostrar el papel del contrato como instrumento juridico que sustenta la cooperacion
econdémica, un instrumento, ademas, con perfiles definidos -diferentes de los de los mercados perfectos, por
ejemplo- y susceptible de ser entendido con los criterios de la economia del bienestar: GOMEZ POMAR (2007).

5 Algunas de ellas ya fueron tratadas preliminarmente en GOMEZ POMAR (2002, pp. 27 y ss.).
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En todas estas cuestiones, el aspecto fundamental del Derecho del contrato es el de los medios
de reaccion del contratante ante la falta de realizacién del programa de cooperacion entre las
partes, o de reparto de riesgos en el contrato, achacable a la contraparte. En relacion con este
régimen existe, creo, una triple componente, inexcusable para aprehender cabalmente, valorar
y hacer operativo el régimen juridico del incumplimiento contractual en una economia de
mercado compleja y desarrollada, como es la espanola. En este trabajo, con mejor o peor

fortuna, he tratado de incorporar las tres.

De un lado, la necesaria reorientacion del enfoque juridico, que ha de basarse en la ya aludida
centralidad del contrato como organizador de la cooperacion entre los contratantes, y en la
instrumentalidad del régimen tradicional del incumplimiento de la obligacién (esencial y
normalmente supuesta, para més inri, como unilateral); en segundo lugar, dar razén de la
importante tarea de construccién jurisprudencial por parte del Tribunal Supremo en los
altimos afios, sobre la base del disperso, sin duda, esclavo de la tradicion obligacionista,
también, pero (Gott sei Dank) muy flexible y maleable, material de partida que proporciona el
Codigo Civil; por ultimo, hacerme eco de un fenémeno muy destacable en la practica
contractual espafiola de los tltimos afos, que es el de la presencia de herramientas y formas
contractuales propias del Derecho del Common Law. Me refiero en particular al fenémeno de
las manifestaciones y garantias, que hoy acompafian a cualquier adquisicion de empresa
realizada en Espafia, con mucha frecuencia siguiendo un modelo de clausulado pensado y
escrito por primera vez en Londres o en Nueva York, y no en nuestro pais. Muchos textos
contractuales no son hoy simple documentacioén de las obligaciones principales de las partes,
como presupone el Codigo civil, y que ya el derecho dispositivo, o los usos, se encargaran de
integrar. Son, por el contrario, complejas operaciones en las que las partes intercambian
esencialmente informaciéon y predicciones de futuro sobre fenémenos de la realidad con
multiples dimensiones y aspectos. Para comprender la trascendencia y funcionalidad de
nuestro régimen de incumplimiento contractual me parece necesario que sus implicaciones
pasen el test de su verificacion en el campo de pruebas que ofrecen estas innovaciones en la

fenomenologia contractual.

2. Nocion bdsica de incumplimiento de contrato en el régimen contractual espaiiol

En el sistema juridico espafiol la nociéon de incumplimiento puede entenderse como la
resultante de combinar dos elementos conceptualmente diversos: la materialidad del
incumplimiento o falta de cooperacién -en amplio sentido- del contratante y la imputacién de
tal incumplimiento a una de las partes contractuales. Debe precisarse que el término
imputaciéon se emplea aqui no como sinénimo de reproche o atribuciéon subjetiva de
responsabilidad, sino simplemente como equivalente al factor o conjunto de factores que
permiten que la materialidad de la ausencia de resultado cooperativo en la relacion
contractual se ponga a cargo de un contratante. Ese factor podra venir dado, en ocasiones, por
un juicio acerca de la conducta del contratante incumplidor, pero podra también, como se
hara evidente en las paginas que siguen, fundarse sobre bases diversas del juicio sobre la
conducta: por ejemplo, en el reparto del riesgo de ciertas contingencias aceptado y asignado,
explicita o implicitamente en el contrato, o en criterios —~de oportunidad, o de deseabilidad de
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las previsibles consecuencias en la mayoria de las situaciones- de atribucién del riesgo de un
cierto evento a la esfera econémica y, en definitiva, juridica, de un contratante. Imputacion,
pues, no como recriminacién o atribucion de culpa, sino como conjunto de criterios de
asignacién de contingencias a &mbitos o posiciones econémicas y juridicas.

a) El incumplimiento en sentido material. En principio, incumplimiento en este plano
vendria dado por cualquier falta de realizacién, realizacion irregular, defectuosa o
incompleta de las conductas (prestaciones, si se prefiere) asumidas contractualmente. En
definitiva, cualquier desviaciéon del programa contractual, en las palabras de
PANTALEON®. En este aspecto, la nociéon manejada es muy amplia (cfr., arts. 1088, 1101 y
1157 CC; STS, 17, 20.10.2005). Es especialmente relevante el referente para enjuiciar si
existe tal incumplimiento. Este referente es el contrato mismo, y no la visioén o el criterio
externo -no contractual- de las partes, aunque el criterio sea experto o profesional, o
incluso tenga algin reflejo normativo. Lo decisivo para determinar si hay o no
incumplimiento en sentido material es el contrato. Asi, si se encarga un trabajo
incompleto, o que por si solo no podria permitir alcanzar un cierto resultado préctico o
econémico, no hay incumplimiento si se realiza lo pactado (SSTS, 1%, 19.5.1998, 18.6.1999,
21.9.2005). No hay incumplimiento si lo entregado no sirve para un cierto fin, o no
satisface un estandar de calidad, si no se habia especificado en el contrato ni el fin ni la
calidad (STS, 1%, 20.12.2005).

Por descontado, contrato no es tan sélo lo contenido o referido en el marco del texto o
documento contractual, sino que comprende, ademads, el conjunto del entendimiento
comun de los contratantes, rectamente interpretado, asi como lo que resulte de la
integracion de las lagunas contractuales (art. 1258 CC) o la incorporacién forzosa de
conductas, resultados o estados del mundo, por decisién legal: asi, la incorporacién de los
contenidos publicitarios, factibles, creibles y aptos a influenciar la conducta contractual
de la contraparte contractual: art. 8.1 Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa
de los consumidores y usuarios (BOE nums. 175 y 176, de 24.7.1984; en adelante,
LGDCU); art. 3.1.d), Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de
consumo (BOE nam. 165, de 11.7.2003; en adelante, Ley 23/2003). Esta técnica de
incorporaciéon por voluntad legal es coherente con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que lleva la realizacién de manifestaciones falsas o fraudulentas previas o
simultaneas a la celebracién del contrato al &mbito del incumplimiento -y no sélo, o no
principalmente, al de los vicios de la voluntad: SSTS, 1%, 8.11.1996, 26.6.1999, 15.6.2000,
30.6.2000 y 23.5.2003.

Incumplimiento no es sélo, ni siquiera primordialmente, lesién de un derecho subjetivo o
violacién de una norma o de un deber, como sigue siendo en Derecho aleman a pesar de
la modernizacién de su Derecho de obligaciones en 2002 (la Pflichtverletzung es la nociéon
explicativa de las distintas variantes materiales de la Leistungstorung: cfr. p. ej.
LOOSCHELDERS, (2006), p. 199). Tampoco se acepta -afortunadamente- en el Derecho
espafol la germénica biparticion esencial (hoy abandonada incluso alli) de régimen entre

6 PANTALEON PRIETO (1993, p. 1720).


http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/lgdcu.html
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/lgdcu.html
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/estatal/contract/L23-03.htm
http://civil.udg.es/NORMACIVIL/estatal/contract/L23-03.htm
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lesiéon positiva y lesiéon negativa del derecho de crédito. De hecho, la visiéon del
incumplimiento como falta de realizaciéon o de acaecimiento de sucesos -lo que incluye,
por descontado, conductas o comportamientos de toda clase, activos y omisivos, por
parte de los contratantes- y no como lesién de derechos subjetivos o vulneracién de
obligaciones no sélo es mas deseable como perspectiva desde la que comprender la
entera disciplina del Derecho del contrato, sino que, implicitamente, permea también la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia que, en esto, como en otras cosas, ha
resistido la tentacion del germanismo y ha adoptado posiciones mas pragmaticas. La
visién alternativa, basada en la idea de lesién o de violacién de normas creo que genera
distorsiones no desdefiables en términos de comprension del ambito de sucesos atribuible
a una parte en el contrato, asi como en el entendimiento del sistema de remedios de
modo mas acorde con la maximizacién del excedente contractual. Aparenta mayor rigor:
el incumplidor habria lesionado un derecho subjetivo juridicamente tutelado y vulnerado
una regla de Derecho -art. 1091 CC-, lo que le haria merecedor de un sancién en Derecho.
Pero es un espejismo, pues el énfasis en el resultado de lesion y en la idea de obligaciéon
permite restringir de facto el &mbito de lo debido a los contenidos posibles de derechos
subjetivos y de obligaciones, y desobjetiviza el reparto de riesgos y los remedios
correspondientes a este. Asi, por ejemplo, en concepciones de esta clase -como la atin
vigente en Derecho aleman- se hace tedricamente mas dificil admitir, como hacen
regimenes contractuales mas actualizados, que la imposibilidad originaria no anula el
contrato y que la imposibilidad inicial debe asignarse al ambito de responsabilidad -por
incumplimiento- del promitente. Por ejemplo, los Principles of European Contract Law (o
Principios Lando; en adelante, PECL) en su art. 4:102. Curiosamente, el Derecho aleman,
a pesar de la inconsistencia teérica, ha adoptado, en la reforma del 2002, la misma
solucién en el § 311 a) I BGB.

Esta nocién de incumplimiento que requiere como presupuesto material el desajuste de
acciones, conductas o estados de la realidad respecto de la previsiéon contractual, se
encuentra en la actualidad reforzada por el principio de conformidad con el contrato que
recoge el art. 1 de la Ley 23/2003, concepto transpuesto de la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos
de la venta y las garantias de los bienes de consumo (DOCE nam. L 171, de 7.7.1999; en
adelante, Directiva 99/44), a su vez inspirada en la misma nocién de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias de
1980 (en adelante, Convencién de Viena).

El carécter interno de la referencia para apreciar el desajuste que exige el incumplimiento
en sentido material viene corregido —-aun cuando no eliminado por entero- en funcion de
ciertos factores. Una perspectiva externa a las declaraciones e indicaciones de las partes

podria entenderse prevalentemente de aplicacion:

(i) en bienes o servicios estindar o de produccién, distribucién y consumo mas o
menos masivos, y dirigidos a los mercados (cfr. art. 8.1 LGDCU; art. 3.1 b) y d)
Ley 23/2003);


http://civil.udg.es/epclp/texts/es/99-44.htm
http://civil.udg.es/epclp/texts/es/99-44.htm
http://civil.udg.es/epclp/texts/es/99-44.htm
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/CISG-s.pdf
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/CISG-s.pdf
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(ii) en circunstancias en las que la naturaleza y entorno -de toda clase- del contrato,
y las fuentes de integracion del mismo, los usos y la buena fe, en particular,
fundamentan la existencia de obligaciones y deberes adicionales (de proteccién,
si se quiere el germanismo) a los pactados, y respecto de los cuales la referencia
es o debiera ser objetiva, externa a la intencién contractual comun. Esta altima
posibilidad es, sin embargo, tal y como resulta de la jurisprudencia del TS, poco
frecuente y, se puede decir sin gran temor a equivocarse, incluso abiertamente
excepcional. Tal actitud de prudente parsimonia a la hora de imponer criterios
externos de enjuiciamiento sobre el si y el como de la realizacién de la voluntad
contractual comun debe juzgarse, en principio, coherente con la libertad
contractual, y con un razonable presupuesto de racionalidad de los contratantes,
al menos cuando se trata de empresas y profesionales’.

En cuanto a la -importante y, con frecuencia, decisiva para el resultado de una concreta
controversia- verificaciéon del acaecimiento factico de la realizacién inadecuada de la
prevision contractual, la jurisprudencia del TS la atribuye a los tribunales inferiores: la
determinacién de si hay o no incumplimiento en sentido material (asi como, en caso de
incumplimiento de ambas partes en contratos con prestaciones reciprocas, la
determinacion de quién incumplié primero) es una cuestiéon de hecho que corresponde a
los tribunales de instancia (SSTS, 1%, 25.1.1996, 21.1.1999, 12.4.1999, 16.9.1999, 30.7.1999,
23.5.2000, 3.11.2000, entre otras), frente a cuya determinacién no cabe recurso de casacion.

b) La imputacion del incumplimiento producido a la parte contractual que ha omitido la
conducta contractual prevista. Para que haya incumplimiento relevante a los efectos de

desencadenar una de las reacciones juridicas®, no bastaria, con caracter general, que

7 En contratos con consumidores, parece que los sesgos cognitivos y volitivos de los consumidores -de los
seres humanos, en realidad, también de los que hacen funcionar las empresas; la diferencia esta en el caracter
repetido y en los fuertes incentivos al aprendizaje y la superacién de los sesgos que el entorno profesional y
empresarial genera- pueden ofrecer un mayor espacio a la imposicion de conductas basadas en criterios no
asumidos por los contratantes y tendentes a superar tales sesgos de los consumidores. La trascendencia de
ello para el Derecho de contratos y para la regulacién de los mercados de bienes y servicios de consumo no es,
sin embargo, pacifica: BAR-GILL y EPSTEIN (2007).

8 Conviene advertir, sin embargo, que para algunas opiniones doctrinales (CARRASCO PERERA (1989, pp. 397 y
ss.); PANTALEON PRIETO (1993, p. 1729); VERDERA SERVER (1995, pp. 136 y ss.), como mas destacados) no serfa
necesario ningun criterio de imputaciéon para desencadenar algunos de los remedios juridicos frente al
incumplimiento, bastando la simple materialidad del incumplimiento para provocar tales reacciones en
Derecho, sefialadamente, para el cumplimiento forzoso de la prestaciéon incumplida. No me parece que esta
tesis sea la mas acertada, aun cuando pueda ser entendida como expediente de superacion del taba de la
culpa en el régimen del incumplimiento de contrato en Derecho espafiol. Tampoco entiendo del todo correcta,
a su vez, ni desde la contemplaciéon del Derecho positivo espafiol en la materia, ni de la deseable
aproximacién a comprensiones del incumplimiento basadas en la eficiencia econémica, la tesis (BADOSA, 1987,
pp. 263 y ss.) que entiende que para la pretension de cumplimiento y para la indemnizatoria es necesaria la
culpa del deudor. Mas defendible parece la tesis que entiende que los presupuestos de aplicacién de ambos
remedios bésicos no son idénticos, pero que (i) no hace falta culpa en los dos (rectius: en ninguno, en realidad,
al menos con carécter general); (ii) la pretensiéon de cumplimiento in natura no es una pura consecuencia
automatica de la materialidad de la discrepancia entre conducta contractual y conducta realmente acaecida
(MoRALES MORENO, 2007, pp. 65 y ss.). Entiendo que también el cumplimiento en forma especifica es un
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facticamente se produjera la discrepancia de comportamiento o resultado respecto de la
determinaciéon realizada en el contrato. Harfa falta, sin duda, lo que he llamado
incumplimiento en sentido material, pero éste no serfa suficiente. Seria precisa,
adicionalmente, la concurrencia de un criterio de conducta o de situacién que permitiera
atribuir las consecuencias del incumplimiento a aquella de las partes a quien
correspondia realizar la previsiéon contractual incumplida. Aqui no estamos ante una
apreciacion del ajuste o desajuste entre realidad de hechos y prevision contractual.
Estamos ante una calificacién juridica de la conducta o la situacién del contratante y, en
relacion con ella, si cabe recurso de casacion (STS, 17, 30.11.1999).

En el sistema contractual espafiol se reconocen generalmente tres grandes tipos de
criterios de imputacién del incumplimiento en sentido material a un contratante:

1) Dolo: para el dolo como forma de imputacién del incumplimiento en sentido material
basta con que la parte contractual se aparte conscientemente las conductas
contractuales que pesaban sobre ella. No hace falta ninguna intenciéon o dnimo
especial. Incumplimiento doloso seria, en esta vision, incumplimiento consciente y
voluntario, que no precisa de intencién especial de causar dafio, ni malicia, fraude o

mala fe cualificada.

Todo incumplimiento voluntario es doloso para la mayoria de las resoluciones del
Tribunal Supremo (SSTS, 1% 21.6.1980, 23.10.1984, 30.11.1999, entre otras). Las
consecuencias de la calificaciéon dolosa del incumplimiento no son, al menos en el
plano de los efectos juridico teéricos, baladies:

(i) no son eficaces las cldusulas de exoneracion o limitacion de responsabilidad
contractual?;

(i) no se modera la cldusula penal aun siendo teéricamente aplicable a los hechos
enjuiciados el art. 1154 CC10;

remedio reactivo al incumplimiento, y como tal no puede prescindir de un juicio de imputacién sobre la
conducta o situacién del incumplidor.

9 Es opinién comun entre todos los autores que se han ocupado de la cuestion entre nosotros: JORDANO FRAGA
(1984, pp. 644-645); CARRASCO PERERA (1989, p. 465); AMUNATEGUI RODRIGUEZ (1993, p. 59); LACRUZ BERDEJO et
alii (1994, p. 180); DIEZ-PIcAZO (1996, p. 616); QUESADA GONZALEZ (2003, p. 29); SALELLES CLIMENT (2007, p.
264).

10 Esto con menor claridad, a la vista de la jurisprudencia del TS, que ha admitido que entre las situaciones
que estan naturalmente comprendidas dentro del supuesto de hecho desencadenante de la pena se halla el
incumplimiento doloso o voluntario. Asi, la STS, 1%, 10.6.1969 entiende que “(...) del hecho de que éste tenga
lugar como consecuencia de una actitud -accion u omisién- voluntaria del deudor que excluye los supuestos de
imposibilidad sobrevenida de la prestacion (...)”. Y la STS, 1%, 4.7.1988 afirma que “(...) la efectividad de la clausula
penal (...) solamente puede tener lugar cuando el incumplimiento o defectuoso cumplimiento sea debido a dolo, culpa o
cualquiera otra causa imputable a la parte que asumié la responsabilidad accesoria derivada de dicha clausula penal
(...)”. La STS, 1%, 23.5.1997 entendié plenamente aplicable una pena convencional a un supuesto de
incumplimiento voluntario del deudor, pues se trataba de una obligacién de no competencia postcontractual
que fue vulnerada al entrar a trabajar en establecimiento competidor con casi tres afios de antelacién a la
fecha permitida segun el contrato. En este tltimo caso, el TS, acaso de forma no muy reflexiva en cuanto al
alcance general de su proceder, y su conciliacién con el art. 1102 CC, no vacil6é apenas en moderar el importe

10
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(iii) no juega el limite de la previsibilidad a la indemnizaciéon de dafios (art. 1107.2
CcO)1;

(iv) acaso se indemnizard con mayor probabilidad y alcance el dafio moral
contractuall2.

Es bien cierto, no obstante, que la trascendencia practica de la caracterizacién como
doloso de un incumplimiento contractual no es grande, a la vista de la jurisprudencia
reciente del TS, que raramente explota en profundidad, si es que lo hace en absoluto,
las consecuencias antedichas, mas alld de la cita nominal de los correspondientes
preceptos (arts. 1102 y 1107).

No obstante la posicién dominante en jurisprudencia (y también en doctrina), lo cierto
es que existen argumentos muy soélidos en Derecho espafol para reservar la
calificacién de incumplimiento doloso, a los efectos de los arts. 1102 y 1107 CC, que
son los ambitos de mayor relevancia de tal calificacién, a los incumplimientos que
sean el producto del &nimo fraudulento, de la intencién antijuridica de causar dafio al
otro contratante, o del comportamiento puramente oportunista de quien no ha tenido,
desde el mismo momento de contratar, intencién de hacer honor a los compromisos
contractuales. La simple conciencia y voluntariedad presentes en la conducta
constitutiva de un incumplimiento contractual no retne los requisitos que hacen a un
incumplimiento merecedor de un trato diferente (bajo los arts. 1102 y 1107 CC) al que
recibe un incumplimiento nada mas culpable o negligente por parte de un
contratante3.

de la pena convencional pactada en este evidente supuesto de incumplimiento voluntario -“doloso”, en la
interpretacion mayoritaria.

11 En una reciente sentencia entiende el TS que el efecto del art. 1107.2 CC es el de eliminar la imputacion
objetiva entre conducta y resultado dafioso, asi como relajar la conexién causal estricta entre ambos.
Igualmente, lo aplica a la responsabilidad no basada en el contrato (la acciéon de resarcimiento del dafio del
art. 18.5* de la Ley de competencia desleal): STS, 17, 29.12.2006. En ambas apreciaciones entiendo que no es de
alabar el pronunciamiento del TS. El art. 1107 CC afronta un problema de previsibilidad de consecuencias
dafiosas, no de causalidad, o de imputacién objetiva. Y, ademds, por su propia naturaleza, el limite de la
previsiblidad (aunque luego salte para el deudor doloso) no se compadece con la responsabilidad que no nace
del incumplimiento del contrato. Véase, por extenso, sobre todo ello, GOMEZ POMAR (2002).

12 A la vista de la perceptible actitud del TS de emplear en el &mbito extracontractual la indemnizacién por
dafio moral como instrumento de expresién de reprobaciéon, condena y sancién de conductas del autor del
dafio: GOMEZ POMAR (1999).

13 Existen numerosos y poderosos argumentos de caracter histérico (fundamentalmente, por la explicable
confusion generada por la concentracion de los precedentes histéricos del art. 1107 CC en casos en los que el
fraude y la mera voluntariedad del incumplimiento eran indistinguibles), dogmatico y econémico que abonan
esta restriccién de la nocién de incumplimiento doloso. Se encuentran detalladamente expuestos en GOMEZ
POMAR (2002, pp. 197 y ss.). Apoyado en argumentos dogmaticos y en las implicaciones que la calificacion
como doloso tiene para la responsabilidad del deudor incumplidor, que se traducen esencialmente en la
agravacion de una responsabilidad que, en caso de no calificarse asi, sigue pesando sobre el deudor, Luis
DiEz-PicAzo (1996, pp. 611-612) sostiene que es necesario un plus de reproche sobre la conducta del
incumplidor afiadido a la mera conciencia y voluntariedad del comportamiento constitutivo de

incumplimiento (d&nimo de enriquecimiento ilicito, animus nocendi, etc.).

11
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2)

Culpa o negligencia: para esta forma de imputacién basta con que la parte contractual
incumplidora no haya ajustado su comportamiento, previo o simultineo a las
conductas contractuales, a las medidas de cuidado, precaucién, atenciéon o
desenvolvimiento que son exigidas por el contrato y/o las normas imperativas o
dispositivas aplicables, los usos y la buena fe. Aqui no se aplicaran las consecuencias
negativas que se han visto antes en relacién con el incumplimiento doloso, si bien es
preciso sefialar la existencia de restricciones a las limitaciones y exoneraciones de
responsabilidad en contratos entre empresas y consumidores (Disposiciéon Adicional
Primera, 9 y 10, LGDCU) y, acaso, también, entre empresas, en casos de muy grave

negligencial4.

Responsabilidad objetiva: aun sin culpa, el incumplimiento le es imputable a la parte
contractual si existe alguna conexién relevante entre el incumplimiento y el sujeto: sus
auxiliares (art. 289 CCom; SSTS, 17, 18.4.2000 y 15.6.2000), pero no si los auxiliares han
sido escogidos por el propio acreedor (STS, 1%, 30.6.1999); la propiedad de la cosa (arts.
35-36 Convencion de Viena, art. 4 Ley 23/2003, arts. 1484-1485 CC); sus instalaciones
(arts. 1783-1784 CC), etc.

El limite general a esta imputacién no basada en dolo ni en culpa es el caso fortuito o
fuerza mayor (art. 1105 CC). La jurisprudencia del TS en materia de caso fortuito y
fuerza mayor como fenémeno exoneratorio de la responsabilidad contractual es
demasiado extensa e incoherente para permitir una sintesis breve y menos en una
sede como ésta. Pero tal vez si se pueden retratar, en pocos y amplios trazos, las notas
caracterizadoras de los eventos calificados jurisprudencialmente como caso fortuito o
fuerza mayor, liberatorios de las consecuencias del incumplimiento:

(i)  Cardcter extrario y ajeno a la organizacion y control del contratante incumplidor, en
especial cuando se trata de una empresa. El TS nunca ha considerado caso fortuito o
fuerza mayor sucesos que tengan relacién directa con la empresa u organizacién
de la parte que materialmente ha incumplido. No hay caso fortuito o fuerza
mayor cuando el evento, imprevisible o no, tiene lugar en el seno de la empresa,
cuando es un suceso englobado en la esfera interna de control del contratante.
Ilustrativas son, entre otras, las SSTS, 1?2, 3.3.1999, 14.4.1999, 11.1999, 18.4.2000,
14.3.2001 y 11.4.2001. Por ejemplo, los conflictos laborales, aunque impliquen
conductas antijuridicas de los trabajadores, no se han considerado caso fortuito o
fuerza mayor: SSTS, 1%, 14.5.2001 y 18.12.2006.

(ii)  Imprevisibilidad. Los fenémenos que entran dentro de una regularidad estadistica
no son caso fortuito o fuerza mayor (SSTS, 17, 13.7.1999, 24.12.1999 y 6.6.2002).

14 Sobre la equiparacion del dolo a la culpa grave en contratos entre empresas, recientemente, SALELLES
CLIMENT (2007, pp. 268 y ss.).

12
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(iif) Precisa la ausencia de culpa, pero exige otros elementos. No basta acreditar la
diligencia para excluir la imputacién, es precisa la presencia de factores
adicionales que permitan apreciar en el conjunto factico los elementos del caso
fortuito o la fuerza mayor (SSTS, 1%, 12.7.2002 y 23.11.2004).

3. Los remedios frente al incumplimiento

Ante un incumplimiento, el sistema juridico espaifiol abre distintas posibilidades de reaccion a
la parte contractual perjudicada. Los remedios generales efectivamente disponibles frente al
incumplimiento contractual (esto es, en principio, en cualquier modalidad de contrato y en
cualquier modalidad de incumplimiento de contrato) son los que se examinan a continuacion:
cumplimiento en forma especifica o cumplimiento forzoso; indemnizaciéon de dafios y
perjuicios; pena convencional; y resolucion. Es cierto que podrian mencionarse otros,
sefialadamente: la reparacion o sustitucion de la prestaciéon no conforme con el contrato (art. 5
Ley 23/2003); la reduccién del precio (arts. 1484 CC y 7 Ley 23/2003); la exceptio non adimpleti
contractus (implicita en los arts. 1466 y 1502 CC).

Entiendo, sin embargo, que desde el punto de vista conceptual algunos de ellos no son en
realidad sino variantes de los tres grandes “tipos” de remedios en el plano teérico: remedios
de conducta forzada del contratante incumplidor (cumplimiento en forma especifica);
remedios monetarios (indemnizacién de dafios y perjuicios, pena convencional’®); remedios
de ineficacia (resolucién). En este sentido, la reparacién y sustitucion (por el contratante
incumplidor) son en verdad cumplimiento en forma especifica, la reduccién del precio es un
remedio en dinero analiticamente englobable en la indemnizacién de dafios, y la exceptio non
adimpleti contractus es una suspension de la eficacia contractual, no alejada conceptualmente -
aunque sea temporal- de la resolucion?é.

No voy a ocuparme en este lugar de los problemas resultantes de la convivencia en el Derecho
espafol (y en los Codigos latinos mas ampliamente) de los remedios generales frente al
incumplimiento con los especificos y tradicionales para algunos supuestos de falta de
conformidad de lo prestado, con toda frecuencia, cuando no casi siempre, reconducibles a la
nocion general de incumplimiento. En concreto con las acciones edilicias previstas en el art.
1486 CC en sede de compravental?, aunque aplicables también a la permuta, el arrendamiento
y la sociedad. El Tribunal Supremo se ha mostrado, en esta cuestién, mas bien partidario de la
no exclusién de las acciones generales por la posible concurrencia de las edilicias, empleando,

de manera tal vez poco consistente tedricamente, doctrinas justificativas diversas,

15 El tratamiento separado de la pena convencional respecto de la indemnizacién de dafios obedece
esencialmente al origen del remedio (voluntad de las partes y no calculo judicial), a la mayor amplitud que
permite y a las cuestiones que suscita en términos de intervencion judicial en la libertad contractual, pero en
muchos aspectos puede ser tratado como una medida mas de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

16 No niego con ello, no obstante, que pueda haber razones -buenas, ademds- para considerarlos (al menos la
rebaja en el precio y la suspension temporal de prestaciones) por separado, como hace MORALES MORENO
(2007, pp. 30y ss.).

17 Véase sobre tal convivencia, por extenso, FENOY PICON (1996).
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profusamente expuestas y criticadas por la literatura juridica especializada, como las del aliud
pro alio, la inhabilidad del objeto, la concurrencia de acciones, la compatibilidad de los
presupuestos de aplicacion, etc. La cuestion no estd cerrada y las disputas al efecto siguen
llegando hasta el Tribunal Supremo’8. Este problema de coexistencia debiera sin duda
superarse entre nosotros!® y dejar de constituir fuente de ingresos para los abogados de
pleitos, bien por obra de la adopcién indubitada del principio de elecciéon de remedio que se
enuncia mds abajo, bien por una modificacion legislativa que integre el régimen de los
defectos ocultos de la cosa vendida con el régimen general del incumplimiento del contrato,
como se ha hecho en Alemania?.

Otro problema de coexistencia de remedios, que igualmente soslayaré en este trabajo, es de
origen maés reciente, pues se trata del que afecta a los especificos (reparacion, sustitucion,
rebaja del precio y resolucién) que contemplan los arts. 4 y ss. de la Ley 23/2003, en relaciéon

con los generales por incumplimiento?!.

Con las limitaciones -no baladies, desde luego- que se indican en los siguientes subapartados,
y aunque el Cédigo civil espafiol calla -de forma explicita: el principio de la eleccién entiendo
que se halla claramente implicito en las previsiones de los arts. 1096 y 1101 CC, y es del todo
explicito en el art. 1124 CC, aunque no tenga alcance general ahi- en la materia, parece
razonable entender que el principio de partida en materia de mecanismos de reaccién del
contratante insatisfecho frente al incumplimiento, ha de ser el de la elecciéon del contratante
agraviado. Esta es la solucion de los PECL en su art. 8:101:

“(1) Whenever a party does not perform an obligation under the contract and the non-
performance is not excused under Article 8:108 -excuse due to an unavoidable
impediment- the aggrieved party may resort to any of the remedies set out in Chapter 9”.

Es también la solucién de la Convencién de Viena??, aunque no sea la de otros sistemas
juridicos, sefialadamente el Derecho alemén, o el Common Law de las jurisdicciones de los
Estados Unidos de Ameérica, en los que existe, respectivamente, un sesgo en favor de los
remedios de conducta, en el primer caso, y de los monetarios, en el segundo?.

18 STS, 1%, 21.10.2005, comentada por MARTINEZ MARTINEZ (2006, pp. 1107 y ss.).

19 En parecido sentido, MORALES MORENO (2007, pp. 98 y ss.).

20 Sobre esta aproximacién operada por la reforma del BGB, ZIMMERMANN (2005, pp. 96 y ss.).

21 Véase sobre esta cuestién, FENOY PICON (2006, pp. 149 y ss.). En realidad, la garantia legal en las ventas de
consumo suscita otro problema de coexistencia, en concreto el de esta nueva garantia con las acciones edilicias
del CC. Sobre este segundo, véase FENOY PICON (2006, pp. 32 y ss.).

22 PANTALEON PRIETO (1998, p. 582).

2 Puestos a tener un sesgo, lo cierto es que los remedios monetarios son, de forma general, socialmente mas
inocuos y menos costosos que los otros, esto es, tienen en abstracto menor riesgo de destruir o dilapidar
recursos sociales escasos. Lo que no quiere decir que, en toda circunstancia sean los més indicados. De ahi la
necesidad de un sistema flexible de remedios. Desde el punto de vista econémico, la relacién entre los
remedios ha sido exhaustivamente analizada: véase la sintesis canénica de los resultados generales en
SHAVELL (2004, pp. 338 y ss.). La cuestiéon de la opcion frente a la primacia o exclusividad ha sido mucho
menos estudiada y s6lo ahora comienza su andlisis detenido: AVRAHAM y L1U (2006, p. 523).
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3.1. Cumplimiento forzoso o cumplimiento en forma especifica (Specific performance)

Este remedio frente al incumplimiento supone que la parte contractual insatisfecha podra
exigir, con el auxilio de la coerciéon publica si fuera necesario (arts. 701 y 712 LEC), la
realizaciéon de la prestaciéon o conducta incumplida, lo que comprende la entera terminacién
de lo parcialmente cumplido, la correcta realizacién de la prestacion irregular, la reparacion
y/o destruccion de lo mal hecho (arts. 1096 y 1098 CC, 46 Convencién de Viena y 5 Ley
23/2003).

Tradicionalmente, en Espafa la regulacion detallada del cumplimiento forzoso ha estado en la
LEC. Hoy sigue siendo asi: arts. 571 y ss. En esa larga serie de preceptos se regulan ocho
modalidades de cumplimiento forzoso: ejecucién dineraria, modelo central de ejecuciéon
forzosa en la LEC; cumplimiento forzoso de entrega de cosa mueble determinada; cosa
genérica; cosa inmueble; hacer no personalisimo; declaracion de voluntad; hacer
personalisimo; no hacer. La novedad mas relevante para la eficacia del cumplimiento en
forma especifica del nuevo régimen procesal civil espafiol es la importaciéon que permite la
imposicién judicial de multas coercitivas en los dos tltimos casos de modalidades ejecutivas

(arts. 709 y 710 LEC), a fin de forzar la voluntad contraria al cumplimiento.

Lo anterior no quiere decir que todo aquello que esté fuera de la ejecuciéon dineraria en la LEC
sea, desde el punto de vista conceptual, cumplimiento forzoso. En algunos supuestos, lo
previsto en sede ejecutiva en la LEC es un remedio esencialmente monetario (p. €j., arts. 702. 1
y 706.2 LEC) en todo idéntico a la indemnizacion de dafios corriente en ciertas circunstancias
(operaciones de cobertura) y como tal, creo, debe ser analizado?*, a pesar de que la ubicacién o
tenor literal de la prevision legal procesal que, en ocasiones, parece, todavia anclada en una
visién de una economia sélo parcialmente monetaria, que ya no es la de hoy. Tampoco creo
que proceda entender que existe una suerte de espacio o remedio intermedio entre
cumplimiento en forma especifica e indemnizacién de dafios, que seria el cumplimiento por
equivalente?> u obtencién de la aestimatio rei. Aunque es cierto que el lenguaje utilizado en
algan caso por el CC y la LEC permitiria tal quiebro conceptual, se trata en realidad de una
categoria artificial, sin excesivo sustento analitico y que no encuentra reflejo ni en la
Convencion de Viena ni en los PECL. En resumen, creo que el criterio esencial de distincion
debiera ser mds o menos como sigue: alli donde hay remedio basado en la conducta del
deudor, hay cumplimiento en forma especifica. Alli donde el remedio se basa en el dinero, nos

hallamos en el campo indemnizatorio2¢.

24 En contra, CARRASCO PERERA (1989, pp. 397 y ss) y MORALES MORENO (2007, pp. 81 y ss). De hecho, no por
casualidad omite en estos casos la LEC las multas coercitivas, que se limitan al hacer personalisimo y al no
hacer. Otra cosa es que ejercitada inicialmente por el demandante una pretensién de condena no monetaria, y
siendo esta procedente, el hecho de que luego la LEC la transforme esencialmente en una indemnizatoria en
los preceptos citados -702.1 y 706.2- no le facultaria al ejecutado a tratar de reabrir el debate sustantivo sobre
la preferencia de remedios en este &mbito puramente ejecutivo. Aqui la equivalencia funcional habria sido ya
legalmente establecida de modo general.

% Por ejemplo, LLAMAS POMBO (1999) y DE PABLO CONTRERAS (2002).

26 E1 TS no dice esto, claro, pero aqui sigue anclado en categorias disfuncionales en una economia monetaria:
STS, 17, 20.10.2006.
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Para poder solicitar el contratante insatisfecho el cumplimiento forzoso bastaria, en principio,
con que se hubiera producido el incumplimiento. Segiin algunas opiniones doctrinales, ni
siquiera haria falta que el incumplimiento fuera imputable, pues tal remedio no seria sino
mera consecuencia de la permanencia de la obligacién contractual tras el incumplimiento, a
salvo los casos de imposibilidad (art. 1182 CC) 27.

Digase lo que se diga, y pese a algunas manifestaciones retéricas del Tribunal Supremo a estos
efectos, la verdad es que el cumplimiento forzoso no aparece con claridad en el Derecho
espafol del contrato como el remedio general y preferente frente al incumplimiento
contractual. Es general, si, pero no necesariamente preferente frente a, pongamos, la
indemnizacién de dafios y perjuicios en todas las manifestaciones y modalidades del
incumplimiento contractual?8.

Asi, en la jurisprudencia, hallamos casos en que el Tribunal Supremo no considera que la
sentencia de instancia sea incongruente si en vez del cumplimiento especifico solicitado por el
actor se concede la indemnizacién de dafios y perjuicios. En el mismo sentido, el Tribunal
Constitucional sefiala que la concesiéon de indemnizacion de dafios y perjuicios en lugar del
solicitado cumplimiento especifico de la obligaciéon no es contrario al derecho a la tutela
judicial efectiva recogido en el art. 24 CE.

En el caso concreto que dio lugar a este pronunciamiento del Tribunal Constitucional (STC 194/1991,
de 17.10.1991; MP: Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Regueral), una empresa minera debia restituir
un terreno, en el que habia estado depositando residuos de sus operaciones, limpio de todo residuo.
El problema era que el cumplimiento especifico (la limpieza del terreno) tenia un coste de 50.000.000
ptas (300.506,05 €), mientras que el terreno (una vez limpio) tendria un valor de tan s6lo 116.000 ptas.
(697,18 €). Ante esta discrepancia, el Tribunal de instancia decide no conceder el cumplimiento
especifico de la obligacién, sino una indemnizacién de 116.000 ptas. (697,18 €), es decir, el valor del
terreno. El propietario/demandante no quedé satisfecho con esta indemnizacién y recurrié hasta
llegar en amparo al TC por entender infringido su derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE.
Sin embargo, el TC sefal6 que lo que garantiza el art. 24 CE es una respuesta fundada en derecho y
que en este caso dicha respuesta habia consistido en la concesién de la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios, por lo que no se habia producido la infraccién de ningtin mandato constitucional.

En sentido similar, el Tribunal Supremo entendié que una excesivamente laboriosa y costosa
ejecucion forzosa debia ser sustituida por una justa y equitativa indemnizacién pecuniaria o
de contenido similar (STS, 1?, 2.7.1998).

La finca “Prado o Tierra de la Culpa”, un mercado municipal de ganado propiedad de José Manuel y
M? Josefa, experiment6 una pérdida de valor considerable como consecuencia de la destruccién de
un canal de riego. La SAP Oviedo 6.9.1991 condend a la ejecucion material de las obras de
reconstruccién del canal. El Ayuntamiento de Cangas de Narcea formulé demanda incidental de
ejecucién de sentencia contra José Manuel y M? Josefa. El JPI de Cangas de Narcea (22.2.1993) estim6
la demanda y sustituyd la ejecucién material por la indemnizacién de la pérdida de valor

27 CARRASCO PERERA (1989, pp. 397 y ss.), PANTALEON PRIETO (1993, p. 1729) y VERDERA SERVER (1995, pp. 136 y
ss.).
28 También en contra de la jerarquia general de remedios, FENOY PICON (2006, p. 171).
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experimentado por la finca, a determinar en fase de ejecucion de sentencia. La AP Oviedo 29.11.1993
estimé en parte el recurso de apelacion interpuesto por los demandados, y confirmé todos los
pronunciamientos de la sentencia apelada, salvo en lo relativo a las costas. El TS desestimo el recurso
de casacioén al considerar que, si bien la ejecucién no era “técnicamente imposible de llevar a cabo, si
su cumplimiento, supondria una realizacion de obras cuyo costo es absolutamente
desproporcionado”. En estos casos, “una ejecucion extremadamente audaz y laboriosa de cumplir,
aparte de costosa, debe ser sustituida o atemperada por una justa y equitativa indemnizacién
pecuniaria o de contenido similar” (FJ 1°).

Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se infiere que el demandado no puede
oponerse a una indemnizacién por dafios y perjuicios alegando que le era mas beneficioso el

cumplimiento especifico, que seria segtiin el demandado el remedio preferente.

Imaginemos que una empresa inmobiliaria vende una vivienda con defectos constructivos. El
comprador, al percatarse de ello, lo pone en conocimiento del vendedor (la empresa inmobiliaria)
que arregla el defecto s6lo de manera parcial o no lo hace. A la vista de la situacién, el comprador
decide acudir a los Tribunales reclamando la indemnizacién por dafios y perjuicios (por ejemplo, el
importe de la reparacion del defecto ejecutada por otra empresa). Pues bien, aunque el vendedor
alegue que le resultaria mas beneficioso reparar de forma definitiva y completa el defecto en lugar de
pagar una indemnizacién y que, ademads, estaba dispuesta a hacerlo, esta oposiciéon no podra
prosperar.

La STS, 1%, 17.10.2003 estima en parte un recurso de casacion interpuesto contra el Auto de la AP
Valencia (Secc. 8%, 4.11.1997) que confirma el Auto del JPI num. 4 de Valencia de 14.6.1996. Este
altimo deniega la solicitud de ejecucién de la SJPI nam. 4 de Valencia de 5.5.1990 por contradecir lo
ejecutoriado en ella. Dicha sentencia condené a “Dragados y Construcciones, SA” a reparar los
desperfectos causados en unas viviendas y a indemnizar los dafios. Sin embargo, los desperfectos ya
habian sido reparados antes del fallo por la “Conselleria” de Obras Pablicas de la “Generalitat
Valenciana”, ya que la reparacion resultaba urgente. Por ello la Comunidad de vecinos de las
viviendas afectadas solicita en ejecucion de sentencia que, en sustitucion de la condena a reparar, la
constructora le pague el importe de la reparacién llevada a cabo por la “Generalitat Valenciana” y
que ascendia a 397.417, 61 €. En primera instancia y en apelacién se le deniega su pretensién
indemnizatoria por inexistencia de dafo para la actora al haber realizado las obras la Administraciéon
autonémica. El TS, en cambio, estima parcialmente el recurso. El hecho de que, por razones de
urgencia y ante la conducta pasiva de la entidad constructora condenada a la reparacion, ésta haya
tenido que realizarse durante el proceso, justifica plenamente la transformacion, en ejecucién, del
cumplimiento especifico -resarcimiento in natura- por el de naturaleza genérica o equivalente -coste
de la reparacién- (F] 2°). En el mismo sentido, de autorizar la indemnizacién de los dafios y
perjuicios (en estos casos, el coste de la ejecucion o reparacion sustitutorias de las omitidas por el
incumplidor, aunque este se oponia alegando la preferencia de la reparacién en forma especifica:
SSTS, 17, 7.5.2002, 10.3.2004, 13.7.2005 y 10.10.2005).

Recientemente, sin embargo, algunas sentencias del Tribunal Supremo, al menos para las
obligaciones de hacer, parecen proclamar la primacia del cumplimiento en forma especifica
como remedio frente al incumplimiento o cumplimiento defectuoso, salvo que el contratante
insatisfecho hubiera requerido fehacientemente el cumplimiento o la reparacién, que el
incumplidor hubiera persistido en su incumplimiento, y que el contratante insatisfecho
prefiriera entonces la indemnizacién en lugar del cumplimiento in natura (STS, 1%, 13.7.2005).
En similar sentido, indicando tedricamente la preferencia del cumplimiento en forma

especifica, pero enfatizando cémo tal preferencia no impide que, en determinadas
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circunstancias (p. €j., cuando resulte evidente que el obligado no cumplird) el contratante
insatisfecho puede ejecutar por si mismo y exigir la indemnizacién equivalente al coste de esa
ejecucion sustitutoria, esta la STS, 1%, 10.10.2005. Hay que advertir, sin embargo, que ambos
pronunciamientos se han producido obiter dicta, y que en ambos casos el Tribunal Supremo
dio por buena la reclamacién de la indemnizacién de dafos y perjuicios que no habia venido
precedida por la reclamacién judicial del cumplimiento especifico, y ello contra la oposiciéon
del demandado que se oponia a la demanda precisamente al amparo de la primacia del
cumplimiento forzoso.

En resumen, el cumplimiento en forma especifica no se prevé uniformemente y con caracter
general como el remedio prioritario y preferente, tanto frente al contratante incumplidor como
frente al contratante insatisfecho, en todos los casos de incumplimiento contractual. Sin
embargo, acaso se pueda hoy deducir este cardcter preferente para una modalidad de
incumplimiento, el cumplimiento defectuoso o irregular. Aqui, tanto en el ambito de los
contratos de obra inmobiliaria? (p. ej. SSTS, 1%, 12.12.1990, 17.3.1995, 13.7.2005 y 10.10.200539),
como en relacién con la venta (y operaciones sustancialmente equivalentes: art. 2.2 Ley
23/2003) de bienes muebles a consumidores en los mercados (arts. 5 y 7 Ley 23/2003) parecen
tener primacia las vias de reparaciéon in natura (reparaciéon o rehabilitaciéon de defectos,
sustitucion por el propio incumplidor). No es éste el lugar de pronunciarse por extenso sobre
la bondad de tal opcién legal -no sélo espafiola, desde luego, es fruto de la Directiva 99/44-
que no es, con cardcter general, ni mucho menos obvia®l. Tal primacia se desvanece cuando
esos mecanismos resultan de imposible -o casi- ejecuciéon, desproporcionadamente gravosos
para el obligado, insatisfactorios para la victima del incumplimiento, o innecesariamente
retardatorios de tal satisfaccion, de modo que el valor conjunto del contrato se reduce para los
contratantes. Por ejemplo, porque supondria renunciar a una operacién de cobertura que
permite eficientemente reducir las consecuencias negativas del incumplimiento. En una
situacion asi, ambas partes, ex ante, hubieran preferido la mitigacion y la indemnizacion de
dafios frente al cumplimiento forzoso, pues el excedente contractual es mayor con la
indemnizacién que con la ejecucién forzosa.

En los PECL, el cumplimiento forzoso aparece como opcién concedida al contratante
insatisfecho, aunque con limites importantes para no hacer que el resultado sea excesivamente
gravoso para el obligado, socialmente dispendioso, o innecesario para el acreedor insatisfecho.
El art. 9:102 establece con caracter general:

“(1) The aggrieved party is entitled to specific performance of an obligation other than the one to
pay money, including the remedying of a defective performance.
(2) Specific performance cannot, however, be obtained where:

29 Véase en este ambito, CARRASCO PERERA (2006).

30 En mucha menor medida cuando las obras de reparacién cuyo importe -que no la realizacién- se reclama
del constructor incumplidor, simplemente se anuncian, pero no se han ejecutado (SSTS, 17, 12.12.1990,
2.12.1994 y 17.3.1995).

31 Por ejemplo, la resolucién puede plantear algunas ventajas de eficiencia como disciplinante del poder de
mercado de los vendedores en mercados de consumo, que la reparacién o la sustitucién podrian no terminar
de cumplir con toda eficacia: STREMITZER (2007).
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(a) performance would be unlawful or impossible; or
(b) performance would cause the debtor unreasonable effort or expense; or
(c) performance consists in the provision of services or work of a personal
character or depends upon a personal relationship, or
(d) the aggrieved party may reasonably obtain performance from another source.
(3) The aggrieved party will lose the right to specific performance if it fails to seek it within a
reasonable time after it has or ought to have become aware of the non-performance.”

3.2. Indemnizacion de dafios y perjuicios

Es, como regla, el pago de una cantidad de dinero para resarcir a la parte perjudicada de los
perjuicios derivados del incumplimiento (arts. 1101 y 1124 CC y 74 Convencién de Viena).
Requiere en todo caso incumplimiento imputable. El art. 9:501 PECL establece:

“(1) The aggrieved party is entitled to damages for loss caused by the party’s non-performance
which is not excused under Article 8:108.
(2) The loss for which damages are recoverable includes:

(a) non-pecuniary loss; and

(b) future loss which is reasonably likely to occur.”

Esta cantidad que se paga como remedio frente al incumplimiento tiene una extensiéon
variable, pues no todas las indemnizaciones englobables dentro de la categoria general de
indemnizacién de dafos y perjuicios comprenden las mismas partidas y persiguen idénticos
objetivos de reparacion. Asi, vemos que en la teoria y en la aplicacion jurisprudencial (aunque
en éstas, de ordinario, de forma innominada) se diferencian las dos modalidades siguientes de
indemnizacién de dafos y perjuicios32:

a) Indemnizacién del interés contractual positivo o del dafio a la expectativa
(expectation damages). De acuerdo con esta modalidad, el importe de la indemnizacion
serd idealmente aquél que restaure a la parte contractual perjudicada en la situacion de
utilidad o bienestar en la que se hallaria si el contrato se hubiera cumplido
perfectamente. En otras palabras, su importe seria el valor de la prestaciéon para el
acreedor menos el precio contractual o, en el caso de prestaciones corrientes en el

32 En la literatura académica norteamericana se analizan también, desde el punto de vista tedrico, los
restitutionary damages, que en Derecho espafiol quedarian englobados dentro del efecto restitutorio propio de
la resolucién por incumplimiento. No es dificil darse cuenta de que esta medida indemnizatoria no
constituye, por si sola, un eficaz remedio frente al incumplimiento. Basta pensar en casos en los que el precio
se pagaria al cumplimiento, con lo que el montante que habria de afrontar el incumplidor seria aqui cero. Mas
recientemente [BROOKS (2006, p. 569)] se ha comenzado a analizar otra medida indemnizatoria adicional: los
disgorgement damages. Estos supondrian el pago de una cantidad equivalente a la ganancia (efectiva o
imputada, esto es, el coste de cumplimiento ahorrado por el incumplidor al incumplir). Aunque esta medida
ofrece mucho maés interés como alternativa a las otras dos mas tradicionales (expectativa y confianza), no la
incluiré en el andlisis, dado que su uso en Derecho espafiol (y en otros sistemas juridicos) no es general, ni
mucho menos, sino que en el dambito contractual se circunscribe a algunos supuestos especiales de
incumplimiento de ciertos contratos con elementos de confianza y deberes de lealtad, como el mandato o la
sociedad: arts. 1706 y 1724 CC y 135 CCom.
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mercado, diferencia entre precio de mercado en una hipotética operacién de reemplazo

menos precio contractual (arts. 75 y 76 Convencion de Viena; STS, 1%, 4.7.2000).

Incluye tradicionalmente (y obligadamente: STS, 1%, 14.5.2003) en los coédigos latinos el
dafio emergente y el lucro cesante. Este segundo elemento se refiere a los beneficios
perdidos pero también oportunidades perdidas, siempre que no sean especulativos,
inciertos o imaginarios - SSTS, 1%, 26.1.1999, 14.5.1999, 31.5.2002 y 4.2.2005; art. 1106 CC.
La existencia y cuantia del dafio ha de probarlas quien pretende la indemnizacién, salvo
que el incumplimiento constituya per se un dafio o perjuicio o frustracién en intereses
materiales o morales, o en la economia del demandante (SSTS, 1%, 25.10.1996, 16.3.1999,
17.11.1999, 28.12.1999 y 13.10.2005: p. €j., utilizacién ilegitima de un bien o derecho de la
otra parte).

En Derecho espafiol el interés contractual positivo es la regla general como
indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual®. Y ello también,
frente a lo que fue una extendida opinién contraria, como acompafamiento a la accion
de resolucién del contrato (arts. 1124 CC y 75 y 76 Convencién de Viena; muy
explicitamente las SSTS, 1%, 15.10.1999 y 12.5.2005; con menor claridad, pero conforme,
STS, 1%, 3.5.1999). Es también el remedio monetario que se usa como medio de
reemplazar la ejecuciéon forzosa (arts. 701, 702, 706 LEC). También, a tenor de la
jurisprudencia reciente, en los casos de vulneracién de manifestaciones y garantias,
incluso de comunicaciones publicitarias o promocionales o documentos
precontractuales (SSTS, 17, 26.6.1999, 15.6.2000 y 23.5.2003) que por disposiciéon legal
expresa -art. 8§ LGDCU- o fruto de la interpretaciéon contractual, deban formar parte del
contrato. Igualmente, en los casos de comportamiento doloso en la fase de negociacion,
formacion y celebracion del contrato, que también la jurisprudencia reciente equipara a
incumplimiento contractual propiamente dicho: arts. 1269-1270 CC y SSTS, 1%, 19.4.2000,
30.6.2000 y 18.1.2007.

Los expectation damages pueden, por tanto, entenderse como aquella cantidad de dinero
a la que el incumplidor vendria obligado a indemnizar al otro contratante de modo tal
que le dejara en la misma situacién en que se hubiera hallado de haberse cumplido el
contrato.

Tomemos el caso, por ejemplo, de una persona que debido a una malformacién congénita
s6lo tiene movilidad de un 50% en una de sus manos y un médico le promete que tras una
intervencién quirtargica podra alcanzar un 100% de movilidad. Sin embargo, tras la
operacion no sélo no se alcanza el resultado prometido sino que ademaés la movilidad de su
mano atrofiada queda reducida a un 25%. Pues bien, si el médico debe indemnizar al
paciente por dafios y perjuicios conforme a la regla aqui expuesta, esto supondrd una
indemnizacién equivalente a la diferencia entre la utilidad que al paciente le hubiera
reportado tener una movilidad de 100% en la mano atrofiada y la utilidad que le

3 Esta es hoy la opinién comtn entre los tratadistas espafioles, sin duda: LACRUZ BERDEJO et alii (1994, p. 208);
DiEz-PI1cAZO (1996, p. 683); CARRASCO PERERA (1989, p. 389); PANTALEON PRIETO (1989, pp. 1152-1155); SOLER
PRESAS (1998, pp. 82y ss); GOMEZ POMAR (2002, p. 42).
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proporciona tener una movilidad de sélo 25 %. En cambio, como se vera mas adelante, si se
aplicara la regla del interés contractual negativo (es decir, aquella que tiene como finalidad
dejar al contratante que sufre el incumplimiento en la misma posicién en que se hallaria de
no haberse celebrado el contrato), la indemnizacién seria sélo la equivalente a la diferencia
entre la utilidad que le reportaba tener una movilidad del 50% en una de sus manos frente a
la nueva utilidad del 25%. Estos son, sintéticamente, los hechos del famoso caso
norteamericano Hawkins vs. McGee34.

Una muestra del funcionamiento de la nocién de indemnizacién del interés contractual
positivo: cuando el objeto de un contrato de compraventa es un bien relativamente tinico,
pero susceptible de reventa, si quien incumple el contrato es el comprador, la
indemnizacién serd la resultante de la diferencia entre el precio fijado en contrato (Pc) y el
precio que el vendedor ha obtenido, o podria haber obtenido en una segunda venta (Pr):
Indemnizacion Int. Ctual. Positivo = Pc — Pr. En cambio, si se trata de una compra-venta cuyo
objeto es un bien infungible o tnico que no admite reventa, y que ya no tiene valor para el
vendedor, la indemnizacién en caso de incumplimiento del comprador serd la totalidad del
precio fijado en contrato (Pc): Indemnizacion Int. Ctual. Positivo = Pc.

Una segunda muestra: el comprador que adquiere para revender (el caso general en la
compraventa mercantil —cfr. art. 325 Ccom-) seria compensado por la diferencia entre precio
de reventa (Pr) y precio contractual (Pc): Indemnizacion Int. Ctual. Positivo = Pr - Pc.

Como se ha expresado, esta modalidad indemnizatoria es la general en derecho espafiol
y lo es también en el panorama internacional. Ademas, hay buenas razones econémicas
para que asi sea. También es la regla en la Convencién de Viena (art. 74) y en los PECL
(art. 9:502):

“The general measure of damages is such sum as will put the aggrieved party as nearly as
possible into the position in which it would have been if the contract had been duly
performed. Such damages cover the loss which the aggrieved party has suffered and the
gain of which it has been deprived.”

En la misma linea, los arts. 9:506 y 9:507 PECL prevén, de un lado, la referencia de las
operaciones de cobertura y, de otra, los llamados market damages o liquidacion abstracta
del dafio, que no es mas que una aplicacién del concepto general de interés contractual
positivo (y con mayor facilidad de aplicaciéon practica que la nocién general, pues el
precio de la operacion de cobertura y el precio de mercado son, en general, mas faciles
de acreditar, y de ser conocidos por el Tribunal que la valoracién de la prestacion
omitida, o del impacto del defecto en la conducta contractual sobre el bienestar del
contratante victima del incumplimiento):

Si el incumplidor es el vendedor, y el comprador ha adquirido una prestacién - por lo
general fungible o genérica, pero no necesariamente - de un contratante sustitutorio, la
indemnizacién serd la resultante de la diferencia entre el precio de la compra de cobertura
(Pcob) y el precio fijado en contrato (Pc): Indemnizacion Int. Ctual. Positivo = Pcob - Pc. En la
jurisprudencia espafiola, SSTS, 17, 28.1.2000 y 23.5.2005.

3484 N.H. 114, 146 A. 641 (1929).
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La liquidacién abstracta del dafio va mas alld pues, para las prestaciones fungibles o
genéricas que tienen un precio de mercado facilmente acreditable, compensarian el interés
contractual positivo al comprador insatisfecho con la diferencia entre precio de mercado al
producirse el incumplimiento (Pm) y el precio contractual fijado (Pc): Indemnizacion Int.
Ctual. Positivo = Pm- Pc . Al vendedor insatisfecho, con la diferencia opuesta: Indemnizacion
Int. Ctual. Positivo = Pc- Pm. La liquidacién abstracta del dafio no es ajena a la préctica del
TS. La STS, 1%, 14.5.2003, con cita de las de 14.2.1964, 27.3.1974 y 30.1.1976, sefiala: “La
jurisprudencia de esta Sala, ante casos en los que el vendedor incumple su obligacién de entrega y el
precio ha subido en relacion con el pactado en el contrato incumplido, ha mantenido el criterio de que
los daiios y perjuicios se cifran en la diferencia de precios entre esos dos momentos.” En el supuesto
de hecho enjuiciado, una compraventa mercantil de mosto, el vendedor incumplié su
obligacién no entregando la mercancia pactada. No se discutia que el acreedor frustrado
debiera ser indemnizado, sino los dafios y perjuicios concretos que han de ser objeto de
reparacion a través de la indemnizacién, siendo necesario que el perjudicado, en este caso el
comprador de mosto frustrado, pruebe debidamente dichos dafios y perjuicios. El TS estim6
el dafio emergente en la compra de reemplazo que tuvo que realizar el demandante a otra
alcoholera. Respecto al lucro cesante, entiende el TS que al tratarse de una compraventa
mercantil que se realizé con el obvio propésito de revenderla, y al tener la mercancia de
reemplazo un precio superior y habiendo quedado probado que fue imposible adquirir en
ese momento la mercancia por un precio inferior, se estima como lucro cesante la diferencia
de precio entre ambas mercancias, esto es, se liquida abstractamente el lucro cesante. Véase,
sobre los market damages, SCOTT (1990).

Los arts. 9:506 y 9:507 PECL establecen, por su parte:

"Where the aggrieved party has terminated the contract and has made a substitute
transaction within a reasonable time and in a reasonable manner, it may recover the
difference between the contract price and the price of the substitute transaction as well as
damages for any further loss so far as these are recoverable under this Section”.

“Where the aggrieved party has terminated the contract and has not made a substitute
transaction but there is a current price for the performance contracted for, it may recover
the difference between the contract price and the price current at the time the contract is
terminated as well as damages for any further loss so far as these are recoverable under
this Section.”

La indemnizaciéon del interés contractual positivo estd sujeta a un triple limite que

puede reducir su alcance y su importe:

e El 1107 CC limita los dafios y perjuicios de que debe responder el deudor de buena

fe a los previstos o previsibles al constituirse la obligacién y que sean consecuencia

de su incumplimiento (parecidamente, art. 74 Convencién de Viena y art. 9:503

PECL). Una regla similar se encuentra en los restantes c6digos latinos (el francés y el

italiano, sehaladamente) y en el Common Law (la regla de la venerable sentencia

Hadley v. Baxendale, “a fixed star in the jurisprudential firmament” en palabras de Grant

Gilmore). Excepcién acusada la tenemos en el derecho aleman, en el que tal limite se

reemplaza por un deber de advertencia (cumplimentable post-contrato, pero

siempre antes del incumplimiento) del dafo extraordinario.
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b)

e La concurrencia o compensaciéon de culpas, que permite reducir el importe

indemnizatorio en atencion a las culpas concurrentes de incumplidor y victima es
también empleado por el TS en la determinacién de los dafios contractuales, y no
s6lo en el &mbito extracontractual (SSTS, 1%, 15.1.2000, 6.11.2003 y 20.5.2004).

e Por otra parte, el contratante afectado por el incumplimiento tiene el deber de

mitigar los dafios que el otro contratante le ha causado con su incumplimiento (arts.
77 Convencién de Viena y 9:505 PECL). En la jurisprudencia espafiola, SSTS, 1?,
15.11.1994, 28.1.2000 y 23.5.2005.

En la STS 15.11.1994, Juan Manuel R.G. compr6 un billete de avién en una agencia de viajes
para el trayecto Madrid-Bilbao. Juan Manuel R.G. pretendia pagar el billete con su tarjeta de
crédito, pero lo tuvo que pagar en metalico debido a que su banco (Banco Hispano
Americano, S.A.) habia cancelado por error su tarjeta y tuvo que solicitar una nueva tarjeta.
Por desgracia el avion se estrelld y el comprador del billete murié sin que su viuda
(Encarnacion M.A.) e hijos percibieran la indemnizacién de hasta 20 millones de pesetas -
120.202,42 €- procedente del seguro de viaje en medios de transporte ptblicos que el Banco
habia contratado con “La Estrella, S.A. de Seguros” a favor de sus clientes titulares de
tarjetas VISA. Por este motivo Encarnacién M.A. solicit6 judicialmente que el Banco, “VISA
Espafia” y “Sistema 4B” le indemnizaran con los 20 millones que hubiera obtenido del
seguro. Las sucesivas instancias conceden la indemnizacion (si bien, en apelacién se
absuelve a “VISA Espafia”), pero el TS rebaja la indemnizacién a 10 millones de pesetas
(60.101,21 €) basandose en que la victima pudo haber contratado un seguro de viaje y no lo
hizo.

Indemnizacion del interés contractual negativo o del dafio a la confianza (reliance
damages). Esta modalidad de la extensiéon indemnizatoria de dafios pretende
idealmente restituir a la parte perjudicada a la situaciéon de utilidad de que disfrutaba
antes de celebrar el contrato. No se comprenden, por tanto, en esta indemnizacién, los

beneficios que la parte insatisfecha esperaba obtener del cumplimiento del contrato.

Teoéricamente al menos (SSTS, 17, 16.5.1988 y 16.12.1999) es la extensiéon indemnizatoria
que rige para los supuestos de responsabilidad precontractual, por ruptura injustificada
de tratos preliminares y negociaciones contractuales. También, por tanto, en el caso de
cartas de intenciones y documentos analogos sin valor contractual vinculante pero que
suscitan la confianza razonable en la celebracién del contrato, cuando de ellos deba -
excepcionalmente, en principio- surgir alguna responsabilidad. La realidad de la
jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo ha ido mds bien por otros derroteros, sin
embargo. Se inclina por las soluciones de todo o nada: o bien hay un verdadero
precontrato o contrato definitivo, en cuyo caso la responsabilidad contractual es plena
(cumplimiento forzoso o dafio a la expectativa), o no los hay, en cuyo caso no habra
consecuencia indemnizatoria alguna: SSTS, 1%, 4.7.1991, 3.6.1998, 5.4.1999, 14.6.1999,
11.4.2000, 28.4.2000, 20.4.2001, 22.10.2001, 19.10.2003 y 23.4.2004 (en sentido favorable a
la existencia de acuerdo vinculante, SSTS, 17, 24.7.1998, 29.11.2000 y 23.3.2002). Aunque
algunas sentencias del Tribunal Supremo (sobre todo las SSTS, 1% 14.6.1999 y
16.12.1999) y de algunas Audiencias parecen apuntar a una relativamente amplia via
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intermedia entre la plena vinculacién y la ausencia de efectos juridicos (precisamente, la

via

de la indemnizacién de las razonables inversiones en confianza), se esta todavia

lejos de contar con una alternativa creible. Mucho maés tras los arts. 708 y ss. LEC, que

vuelven a poner el énfasis en la concurrencia o no de las condiciones esenciales para el

acuerdo vinculante.

La indemnizacién del interés contractual negativo cubriria, al menos en teoria -sin duda

el dltimo componente serd arduo de acreditar a menudo, e incluso la misma nocién de

coste de oportunidad puede ser dificil de aprehender en la practica jurisprudencial y de

trasladar a cuantias indemnizatorias:

ii.

1ii.

En

Los gastos que el contrato le hubiera ocasionado al perjudicado.
Las inversiones especificas que éste tltimo hubiera realizado confiando en el
cumplimiento del contrato (inversién en confianza).

El coste de oportunidad de haber celebrado el contrato.

el sistema juridico espafiol se utiliza -de forma residual, por tanto, en el ambito

contractual- en los siguientes casos:

ii.

Anulacion del contrato por defecto en el consentimiento contractual (a salvo en los casos
de dolo precontractual, en los que la interpretacién jurisprudencial, asi como la
posicion dominante en la literatura, que entiende que en tales casos la
indemnizaciéon debiera permitirle a la parte perjudicada obtener la utilidad

fraudulentamente prometida y luego negada®).

Responsabilidad precontractual: para que proceda la indemnizacién por dafios y
perjuicios en supuestos de responsabilidad precontractual éstos deben ser probados
por el contratante que los sufre, no se presumen por el mero hecho del
incumplimiento del otro contratante. Esto plantea el problema de la indemnizacién
de aquellas ganancias alternativas que se hubieran obtenido de no haberse celebrado
ese contrato, pues son de dificil prueba. De hecho, la jurisprudencia es bastante
restrictiva a la hora de reconocer indemnizacién por esta clase de conceptos, de
forma que, realmente, lo que de ordinario se indemnizara como interés contractual
negativo serd la suma de los elementos numerados como i. y ii. mas arriba3.

35 MORALES MORENO (1991, pp. 472 y 962).
36 Lo anterior no pretende prejuzgar la bondad o no de indemnizar o dejar de indemnizar en los casos de

responsabilidad precontractual las ganancias en un contrato alternativo. De hecho, una inclusion

indiscriminada de tales ganancias puede hacer la indemnizacién del interés contractual negativo

indistinguible de la del positivo, como ocurre cuando los mercados son perfectamente competitivos: COOTER y

EISENBERG (1985, p. 1441). Una indemnizacién inferior, que cubra los gastos e inversiones especificas

realizados puede bastar para disuadir las conductas indeseables en la negociacién de un contrato que deben

dar lugar a responsabilidad precontractual, que son esencialmente aquellas que pretenden -ilegitimamente-

tomar ventaja de la vulnerabilidad creada por esas inversiones especificas: BEBCHUK y BEN-SHAHAR (2001, p.

423).
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En los PECL se prevén en el art. 4:117, para casos de defecto en la formacién del

contrato:

“(1) A party who avoids a contract under this Chapter may recover from the other party
damages so as to put the avoiding party as nearly as possible into the same position as if
it had not concluded the contract, provided that the other party knew or ought to have
known of the mistake, fraud, threat or taking of excessive benefit or unfair advantage”.

0) En cuanto al calculo de los dafios y perjuicios, el TS encomienda su cuantificacién a los
Tribunales inferiores y no revisa la cuantia que éstos establezcan salvo que sea
manifiestamente absurda o desproporcionada (STS, 1%, 15.12.2004).

En la STS, 1%, de 15.12.2004, la entidad “Salones de Ocio y Recreo S.A.”, demandé a
“Ripoche, S.A.”, solicitando que fuera condenada a indemnizarla por dafios y perjuicios
consecuencia del incumplimiento voluntario del contrato firmado entre ambas. “Ripoche,
S.A.” firmé con “Salones de Ocio y Recreo S.A.” un contrato para la gestion del juego de la
sala de bingo de un hotel, acorddndose un reparto de los beneficios de un 60% y una
duracion de 10 afios. En el transcurso del contrato la Administracién revocé a “Ripoche,
S.A.” la licencia de juego por no haber realizado unas obras que debian de haberse
realizado. “Salones de Ocio y Recreo, S.A.” demandé a “Ripoche S.A.”, solicitando
indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual. El Juzgado de
Primera Instancia estimé parcialmente la demanda, condenado a “Ripoche” al pago de las
ganancias dejadas de obtener por “Salones de Ocio y Recreo, S.A.” durante un afio, cuando
en realidad restaba mas de un afio para la finalizacién del contrato. Dicha sentencia fue
apelada por la parte demandante. La Audiencia estimé parcialmente dicho recurso,
ampliando la indemnizacién. La demandante recurri6 de nuevo en casacién dicho
pronunciamiento por considerar que no se le indemnizaba por otros conceptos tales como
obras realizadas, pago de indemnizaciones por despido del personal, etc. El TS desestimé
dicho motivo por considerar que no se explica la relaciéon causal entre los dafios cuya
reparacion pide y el incumplimiento del contrato por la actora, siendo esto fundamental
para invocar la proteccién del art. 1101 CC. Igualmente desestimé el TS la solicitud de
casacion de la cantidad establecida como indemnizacién por lucro cesante, confirmando la
cantidad establecida en primera instancia, reiterando asi la doctrina del TS, segtin la cual la
cantidad establecida por la instancia como indemnizacién por lucro cesante no es revisable
en casacion, salvo que sea ilégica, arbitraria o desmesurada.

Con independencia de lo anterior, hay que decir que el célculo de la indemnizacién de
dafios y perjuicios plantea algunos problemas que explican, aunque no justifican, la
frecuente falta de acierto de los Tribunales al calcularlos. Ademas, los problemas de
calculo de los dafios afectan decisivamente a la opcién entre remedios de conducta y

remedios monetarios.

Si la prestacion no consiste en un bien tnico y tiene buenos sustitutivos en el mercado,
es facil valorar los dafios y perjuicios, y la indemnizacién de dafios y perjuicios es el
remedio mds aconsejable frente al incumplimiento. Ahora bien, si nos encontramos
frente a un bien tnico la valoracion de los dafios y perjuicios se complica y hace que, a
menudo, pueda resultar mas aconsejable el cumplimiento en forma especifica o forzoso.
Por contra, si el contrato recoge prestaciones de hacer, vuelve a ser aconsejable, en
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términos globales, la solucién indemnizatoria de los dahos y perjuicios, pues si se
obligara a la parte incumplidora al cumplimiento en forma especifica de la prestacion
seria dificil controlar la calidad de este cumplimiento, ademas del riesgo de incurrir en
una conducta contractual forzada cuyo coste puede ser superior al valor que el
resultado de tal conducta le reporta al otro contratante3”.

Por otra parte, la dificultad del calculo de la indemnizacién también depende de
factores de naturaleza personal. Asi, el hecho de que el contratante que sufre el
incumplimiento sea una persona fisica o una persona juridica puede ser, junto con otros,
un dato relevante con caracter general. Si se trata de una persona fisica, la
indemnizacién de dafos requiere de manera no infrecuente acercarse a su valoracion
subjetiva de la prestacion, y ello es arduo, en teorfa y también en la practica, pues exige
conjeturar su funcién de utilidad, lo que acarrea dificultades evidentes. Ello hace, al
menos en términos comparativos, mas atractivo el cumplimiento forzoso. En cambio,
una persona juridica no tiene funcién de utilidad o de bienestar a la que aproximarse -
tan sélo funciones de ingresos y costes- lo que hace, al menos en términos relativos, mas
facil tratar de acercarse razonablemente a su valoraciéon de una determinada prestacion
(p. €j., acudiendo a la contabilidad y a los planes de negocio) y, en consecuencia, con
caracter general resulta comparativamente més indicada la indemnizaciéon de dafios y

perjuicios.

¢Cuadl es la situacion global en otros sistemas juridicos en cuanto a esta opcién entre uno
y otro remedio? En Europa, con la importante excepciéon de Alemania donde la
preferencia por el cumplimiento en forma especifica frente a la indemnizacién de dafios
y perjuicios es intensa y arraigada, antes y después de la reforma del incumplimiento
del 2002, y acaso también de Francia, aunque por razones distintas, en la practica parece
que el remedio mas empleado con caricter general frente al incumplimiento es la
indemnizacién de dafios y perjuicios, pero con un matiz importante: el cumplimiento en
forma especifica se prefiere para los contratos relativos a determinados bienes tnicos,
por ejemplo, los bienes inmuebles. La solucién no es muy diferente en el Derecho de

contratos de las distintas jurisdicciones de los Estados Unidos.

Finalmente, en materia de célculo indemnizatorio en la jurisprudencia espafiola, parece
oportuno sefialar con preocupacién el uso creciente por los Tribunales de la
indemnizacion del dafio moral contractual. Es perceptible una tendencia en la
jurisprudencia del TS a conceder indemnizacién por dafios morales como via de escape
a los problemas de calculo de la indemnizacion y a las exigencias -derivadas de la tutela
judicial efectiva- de explicitar en la resolucién judicial, de modo que sea controlable la
razonabilidad y no arbitrariedad del fallo judicial sobre el importe indemnizatorio, los
criterios inspiradores de la determinaciéon cuantitativa de los dafios. Esto es
especialmente preocupante en relaciéon con personas juridicas (asi, en la STS, 1%, de
20.2.2002).

37 Sobre esta cuestion, SHAVELL (2006, p. 831).
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En otras ocasiones (SSTS, 1%, 17.2.2005 y 28.3.2005) la indemnizacién por dafio moral
contractual permite eludir -sin justificacion- los limites al alcance de la indemnizacién

impuestos por el art. 1107 del CC en términos de previsibilidad del dafio contractual.

En la STS, 1,7 de 28.3.2005, Aurelio demandé al Banco de Santander una indemnizacién de
150 millones de ptas. por los dafios derivados de la entrega por el Banco, sucursal de
Laredo, en un contrato de cambio de moneda, de billetes falsos de ddlar estadounidense.
Los dafios se produjeron al viajar Aurelio a Cincinatti (Ohio, USA) e ingresar los billetes
falsos en una entidad de crédito. Al ser detectados, Aurelio fue detenido, fichado e
interrogado por agentes del Departamento del Tesoro norteamericano, lo que deterior6 y
provocé la ruptura de la relacién sentimental que Aurelio mantenia con una ciudadana
norteamericana. El Juzgado de Primera Instancia indemnizé los dafios morales en 5
millones de ptas. La Audiencia de Santander entiende que sélo son indemnizables las
molestias y humillaciéon de la detencién, y rebaja la cuantia a 650.000 ptas. Finalmente, el TS
declara indemnizables los dafios morales por todos los conceptos alegados por el
demandante (esto es, ruptura de relacién sentimental incluida) y fija un importe de 360.000
€. Creo que es indudable que, si bien el incumplimiento contractual del Banco de Santander
es patente, también lo es que resulta radicalmente imprevisible que tal incumplimiento va a
provocar la ruptura de una relacion sentimental del cliente bancario.

3.3. Las clausulas penales

La clausula penal es una indemnizacién de dafios y perjuicios que no se determina ex post por
los Tribunales, sino que viene fijada por las partes ex ante en prevision de un incumplimiento
del contrato. Generalmente se traduce en la imposicion, caso de darse un incumplimiento, del
pago de una cantidad de dinero, pero existen otras modalidades imaginables tedricamente
cuanto utilizadas en la practica contractual (SSTS, 1%, 14.2.1992, 23.5.1997 y 18.7.2005). Asi, por
ejemplo, en un contrato parasocial entre accionistas no es infrecuente fijar una clausula penal
que permite a los restantes accionistas de una sociedad mercantil, en caso de incumplimiento
del pacto por uno de los socios, comprar las acciones del accionista incumplidor por debajo

del precio de mercado o valor econémico de las mismas.

Las partes contratantes pueden establecer, al amparo de la autonomia de la voluntad (arts.
1255 y 1152 CC), sus propios remedios frente al incumplimiento. Tradicionalmente se conoce
a esta posibilidad como pena convencional o clausula penal, ya que, como se ha indicado,
tipicamente supone la prevision del pago de una cantidad de dinero que sanciona el
incumplimiento (de todas o de alguna de sus obligaciones) por una o por ambas partes. Frente
a las reticencias inveteradas en otros sistemas (Inglaterra, USA), que no autorizan las
estipulaciones contractuales de dafnos superiores a los perjuicios previsibles en el momento de
contratar, el CC38 es permisivo frente a las penas convencionales, que pueden ser cumulativas
o sancionadoras (art. 1153, 2° inciso CC; SSTS, 17, 18.4.1986, 12.1.1999 y 3.11.1999), si bien tal
caracter es excepcional y debe resultar de la clara voluntad comdn de los contratantes
expresada en el contrato.

38 La legislacion de protecciéon del consumidor lo es mucho menos: art. 12.3.2° parrafo -aplicable a contratos
de prestacion continuada de servicios o suministro-, 17 bis, 18 y Disposicién Adicional Primera LGDCU.
Estamos aqui esencialmente ante el uso de penas convencionales como medio de erigir costes de alternancia
(switching costs) en perjuicio de los consumidores: FARRELL y KLEMPERER (2007, seccién 2.9).
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El CC se limita a sefialar que, salvo que se pacte como cumulativa o estrictamente
sancionadora, la pena liquida o sustituye la indemnizaciéon de dafios y perjuicios por
incumplimiento (arts. 1152-1153 CC; en parecido sentido, art. 56 CCom). Es incontable la
jurisprudencia que recoge con claridad el caracter de norma general, de verdadera presuncién
legal, del caracter sustitutivo de la cldusula penal respecto de la indemnizacién de los dafios y
perjuicios (SSTS, 1%, 20.5.1986, 18.10.1989, 19.12.1991, 14.2.1992, 29.11.1997, 6.5.1998 y 12.1.1999,
entre otras muchas). Corolario del cardcter sustitutorio es la limitaciéon del alcance de la
indemnizacién de dafios al importe de la pena, aun cuando los dafios realmente producidos
sean superiores, con la excepciéon del incumplimiento doloso, y siempre y cuando el
incumplimiento producido corresponda al supuesto de hecho de la pena pactada y no sea un
incumplimiento de naturaleza distinta (por ejemplo, no restituciéon del bien adquirido tras la
resolucién del contrato, cuando la pena pactada lo era por el impago del precio: SSTS, 1%, de
22.10.1990 y 7.12.1990). En la jurisprudencia, la inviabilidad de la reclamacién del dafio
superior ha sido reconocida por las SSTS, 1%, 15.12.1994 y 16.11.1992. Hay que advertir que, en
los contratos de préstamo o equivalentes, la clausula penal puede quedar sujeta a limites
derivados de la legislacion de usura, pero no en otros contratos (cfr. STS, 1%, 22.12.2004).
También en condiciones generales en contratos con consumidores (apartado 18 Disposiciéon
Adicional Primera LGDCU).

En los PECL, por el contrario, de forma menos permisiva, el art. 9:509 establece:

“(1) Where the contract provides that a party which fails to perform is to pay a specified sum to
the aggrieved party for such non-performance, the aggrieved party shall be awarded that sum
irrespective of its actual loss.

(2) However, despite any agreement to the contrary the specified sum may be reduced to a
reasonable amount where it is grossly excessive in relation to the loss resulting from the non-
performance and the other circumstances.”

La pena convencional permite, dada la flexibilidad de su régimen, una mayor adaptacion del
montante del remedio frente al incumplimiento a las circunstancias peculiares de las partes y
del entorno del incumplimiento. Asi, se reconocen desde hace tiempo sus ventajas en términos
de la distribucién del riesgo de eventos inciertos que pueden afectar al coste y/o al beneficio
de cumplir, cuando las partes no son puramente neutrales al riesgo3°. Con todo, en relacién
con las cldusulas penales, la cuestion mas discutida, tanto desde el punto de vista tedrico%
como de la préctica contractual y litigiosa, sigue siendo la de la moderacién judicial de la pena
prevista. En Derecho espafiol el precepto que gobierna esta cuestiéon en materia de pena

39 POLINSKY (1983, p. 427).

40 La literatura econémica en materia de clausulas penales y su limitacién por los Tribunales es muy extensa.
Esta ha identificado dos buenas razones —junto a muchas malas- para la intervencion judicial en la libertad
contractual que tales cldusulas expresan: evitar que las penas convencionales se usen como barreras de
entrada frente a futuros competidores o contratantes, de un lado, y evitar un exceso ineficiente de
sefializacién contractual en entornos de informacién asimétrica entre contratantes y diversidad de ellos en
uno de los lados del contrato. Una sintesis asequible de una literatura con frecuencia abstrusa en su expresion
para los juristas, en EDLIN y SCHWARTZ (2003, p. 33).
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convencional es el art. 1154 CC. Segun esta norma, si el incumplimiento es parcial (y no es
doloso, habria que presuponer) el Juez viene obligado a reducir la pena convencional?l. Y si
los 6rganos de instancia no cumplen con esta previsiéon y omiten reducir el importe pactado,
nada impide que sea el Tribunal Supremo quien modifique la cuantia de la pena (SSTS, 19,
17.2.1997, 8.11.2002 y 17.6.2004).

Desde tiempo casi inmemorial, el Tribunal Supremo repite que la moderaciéon no es
facultativa sino obligatoria en los casos de cumplimiento parcial, irregular o defectuoso (SSTS,
1%, 1.6.1995, 22.9.1997, 26.6.2000, 9.10.2000, 10.5.2001, 10.7.2001, 29.3.2004, 21.6.2004 y
27.4.2005). Lo no aclarado plenamente por la jurisprudencia del TS es cuando el
incumplimiento se calificard como parcial o irregular a los efectos de la moderacién o, por el
contrario, como el supuesto de hecho que permite una plena subsuncién en la clausula penal
prevista por las partes (en cuyo caso no cabe la moderacion: SSTS, 1%, 29.11.1997, 15.11.1999,
10.5.2001, 21.11.2002 y 3.10.2005). Asi, segtin la postura tradicional del Tribunal Supremo, si el
contratante incumplidor, contemplando globalmente su conducta, habia hecho algo en la
realizacion de la prestacion, entonces el cumplimiento ya seria calificable de parcial y
procederia la moderacion.

Sin embargo, una segunda postura estd firmemente ganando terreno en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Segiin ésta, la pena convencional responde a un supuesto de hecho
especifico, por lo que hay que verificar en qué medida se ha dado o no este supuesto de hecho
especifico para el que se ha previsto la pena convencional con el fin de determinar si el
incumplimiento es parcial o total (SSTS, 17, 5.12.2003, 29.1.2004 y 11.5.2004). Si concurre el
supuesto de hecho previsto en toda su extension, no cabria la intervencion judicial
moderadora.

Por ejemplo, imaginemos que se ha previsto una pena convencional de 1.000 € por dia de retraso y si el
retraso supera los seis meses se faculta a la otra parte contratante para resolver el contrato con derecho
a una indemnizacién de un millén de euros. En este caso, queda claro que el supuesto de hecho al que
responde la pena convencional es el retraso en el pago, por lo que aunque se pague si se paga tarde el
incumplimiento es total y no parcial (respecto del previsto en el contrato como supuesto de aplicacién
de la pena). Asi, si el contratante incumplidor paga a los 3 meses, se le aplicard una pena convencional
de 90.000 € a razén de 1.000 € por dia (90 dias -1.000 € = 90.000 €). Y esta pena no podrd ser moderada
por el juez valorando que, aunque tarde, el contratante incumplidor pago.

3.4. La resolucion por incumplimiento

Este remedio permite al contratante victima del incumplimiento desligarse de los
compromisos contractuales asumidos, eliminando o resolviendo la eficacia del mismo, como
medio de reaccionar ante un incumplimiento cualificado del mismo por parte del otro
contratante (en los PECL el art. 9:301 lo define como fundamental non-performance). En Derecho

espafiol, con toda claridad, su eleccién por el comprador no obsta a su uso conjunto con

4 La férmula legal espafiola es, sin duda, restrictiva. Otros sistemas juridicos, incluso de los tolerantes con las
clausulas penales, como es el caso alemén, y al contrario que el espafiol, prevén de forma general la posible
reduccién de las desproporcionadamente altas (§343 BGB), salvo que el contratante incumplidor sea un
comerciante en ejercicio de su actividad (§348 HGB).
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alguno de los otros remedios -l6gicamente si con otros, como el cumplimiento especifico-
notablemente con la indemnizacién de dafios y perjuicios: art. 1124 CC. El contratante
insatisfecho que resuelve el contrato podra igualmente obtener la indemnizacién de aquellos
perjuicios que la restitucion de prestaciones que, normalmente, acompaniard a la resolucion,
no esté en condiciones de eliminar para colocar al contratante en la situacion de utilidad que
tras la plena realizacion del contrato hubiera podido aprovechar42.

Asi, en caso de incumplimiento (aunque no de todos, como se vera), la parte contractual que
lo sufre estd legitimada a resolver el contrato, es decir, a privarle de efectos quedando
desligada de los compromisos asumidos y pudiendo demandar de la incumplidora la
restitucion de las prestaciones realizadas hasta entonces (mas los dafios y perjuicios en el
interés de cumplimiento, como ya se ha mencionado): arts. 1124, 1486, 1504 CC, 49 y 64
Convencién de Viena, 3 Directiva 99/44. Al igual que en otros sistemas juridicos (Alemania) y
en los PECL [art. 9:303 (1)] la resolucién puede realizarla por si, en declaraciéon no sujeta a
forma (salvo el caso del art. 1504 CC) la parte perjudicada (SSTS, 17, 17.1.1986, 15.11.1999 y
6.10.2005), pero si se discute por la otra parte, se requiere declaraciéon judicial previa acciéon o
reconvencion de la parte perjudicada por el incumplimiento (STS 15.11.1999, 10.7.2003 y
29.10.2003)43.

Pero no siempre que hay incumplimiento puede el contratante insatisfecho acudir a privar de
eficacia al contrato mediante su resolucion. La Convencién de Viena -aunque también prevé
la resolucién para la falta de entrega en el plazo suplementario de cumplimiento fijado por el
comprador- exige fundamental non performance, y lo mismo ocurre en los PECL, arts. 9:301 y
8:103. Esta misma es la posicion que ha mantenido desde muy antiguo el Tribunal Supremo
espafol: no todo incumplimiento es incumplimiento resolutorio. El incumplimiento ha de
venir cualificado por ciertos elementos que el propio Tribunal Supremo se ha venido
encargando de perfilar y de complicar en una enorme serie de sentencias. Dado que atin hoy
los incumplimientos de compraventas de inmuebles constituyen un alto porcentaje de los
casos de incumplimiento que llegan al Tribunal Supremo, no es de extrafar que la resolucién
sea el remedio estrella, en términos cuantitativos, en esta jurisprudencia. En materia de
inmuebles, el remedio resolutorio es, tipicamente, para el vendedor, satisfactorio y atractivo,
dada la real revalorizaciéon de los activos inmobiliarios producida en Espafia al menos en los
altimos 25 afios.

Seria tedioso resumir siquiera los rasgos esenciales de esta jurisprudencia, pero algunas
indicaciones pueden resultar expresivas de la variedad y alcance de la misma. El
incumplimiento resolutorio ha sido caracterizado por el Tribunal Supremo en términos como

los que siguen:

¢ Contumaz (STS 1.3.2000)
e Rebelde (STS 16.2.2000)

42 Esto es, la indemnizacién del interés contractual positivo: PANTALEON PRIETO (1989).

4 Sobre estas cuestiones, incluida la evolucién jurisprudencial espafiola en la materia, sobre la base de un
tenor literal del art. 1124 CC no muy expresivo en favor de la solucion que finalmente ha prevalecido, véase
SAN MIGUEL PRADERA (2004, pp. 353 y ss. y 481 y ss.).
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e Frustrante del fin especifico perseguido por las partes (SSTS 4.3.1999,
5.11.1999, 12.11.1999, 3.4.2000, 9.3.2005)

e Pertinaz y reiterado (STS 26.4.2000)

e Grave y esencial (STS 23.5.2000)

¢ Real, injustificado y apoyado en hechos (STS 6.6.2000)

e De prestacion principal (STS 23.5.2000, 19.1.2005).

e Importante para la economia del contrato (STS 25.6.1999).

e Objetivo e inequivoco (SSTS 26.10.1999, 4.12.1999).

e Con voluntad obstativa al cumplimiento (SSTS 17.3.1999, 8.4.1999)

e De obligaciones basicas que afectan al nicleo central del contrato (STS
28.4.1999).

Por otra parte, esta claro que no cabe resolucioén por los meros retrasos (SSTS, 1%, 15.11.1999,
28.9.2000, 11.6.2002; excepcionalmente si, si sus causas son atribuibles a una sola de las partes
y el retraso expresa de forma voluntaria e injustificada una posicién reticente a cumplir: STS
26.4.1999). No se prevé* en el Derecho de contratos espafiol, al contrario de lo que ocurre en
la Convencién de Viena (art. 47), en los PECL (arts. 8:106 (3) y 9:301 (2)) y en el Derecho
alemén (§ 323.1 BGB) la elevacion del retraso a incumplimiento esencial y resolutorio
concediendo al moroso un periodo adicional para el cumplimiento, si este plazo tampoco se
respeta. Tampoco cabe resoluciéon por incumplimientos meramente parciales (SSTS, 17,
26.11.1999, 17.1.2000) o relativos a deberes accesorios, tangenciales o adicionales (SSTS, 17,
28.4.1999, 9.10.1999 y 23.12.1999), si bien el Tribunal Supremo tltimamente (STS, 1%, 11.4.2003)
ha admitido la resolucién por incumplimiento de prestaciones accesorias o complementarias,
si éstas habian sido elevadas, por pacto entre las partes, a causa resolutoria. Tampoco cuando
el que pretende resolver (o su conduefio, en compraventa de cosa indivisible) no es fiel
cumplidor de lo pactado (SSTS, 1%, 14.1.1999, 6.2.1999, 16.2.1999, 25.6.1999, 5.7.1999, 15.7.1999,
29.1.2000, 14.7.2003, 6.10.2005 y 18.7.2005). Si ambos incumplen, no es admisible la resolucién
unilateral por parte de ninguno de ellos en solitario (STS, 1%, 29.7.1999).

De lo anterior, acaso cabe inferir, de modo inductivo, algunos rasgos: (i) relevancia: el
incumplimiento ha de ser serio, por afectar a deberes o conductas principales, y no accesorias
o auxiliares; (ii) duracién: el incumplimiento ha de ser duradero, no meramente episédico u
ocasional; (iii) importancia: el incumplimiento ha de repercutir de modo apreciable sobre el
interés contractual de la parte insatisfecha ; (iv) inocencia: la parte que pretende la resolucién
debe hallarse libre de conductas incumplidoras previas.

También en materia de la exceptio non adimpleti contractus, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo no autoriza a emplear la exceptio sino como reacciéon a defectos de prestacion que
presenten cierta entidad: SSTS, 1%, 21.3.1991, 8.6.1996 y 16.12.2005.

Las consecuencias de la resolucién en el Cédigo civil son, tradicionalmente, los de una
condicion resolutoria, sefialadamente:

44 5i bien existen opiniones proclives a su introduccién: SAN MIGUEL PRADERA (2004, pp. 477 y ss.).
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i.  Se priva de efectos -retroactivamente- al contrato (art. 1124 en relaciéon con el art. 1114
CC), como si este no se hubiera celebrado. Esta es una interpretacién sélidamente
asentada y mantenida hasta hoy en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS, 17,
21.6.2002, 5.12.2003, 18.10.2004, 1.7.2005 y 27.10.2005)45.

ii. Se deben restituir las prestaciones (art. 1123.1 CC). Los dos efectos anteriores
(ineficacia contractual retroactiva y restitucion de prestaciones soélo se excepcionan
cuando se trata de contratos de ejecucion continuada o periédica, en cuyo caso los
efectos resolutorios no serfan ex tunc.

iii. =~ Ademas, de acuerdo con el art. 1124 CC, se afiaden los dafos y perjuicios: la parte
incumplidora deberd indemnizar los dafios y perjuicios causados a la parte que
resuelve (con la extension del interés contractual positivo, como se ha visto: STS, 17,
12.5.2005).

En otros sistemas juridicos que han afrontado mas recientemente la cuestion (Alemania%), asi
como en los PECL (art. 9:305), la resolucién no priva retroactivamente de efectos al contrato,
sino que el efecto es tan s6lo ex nunc: puede haber obligacion restitutoria, pero se permite que
clausulas del contrato como las de derecho aplicable o jurisdiccién, o clausulas penales,
mantengan su vigencia atin después de resuelto el contrato.

4. La influencia de la prdctica angloamericana: manifestaciones y garantias en la
compraventa de empresas y remedios frente al incumplimiento

En el marco de los remedios generales frente al incumplimiento, una buena piedra de toque#”
del funcionamiento de este sistema de remedios viene dada por los supuestos de
incumplimiento -en sentido lato- asociados a las clausulas de manifestaciones y garantias que
hoy acompafian a cualquier adquisicién de empresa -de volumen simplemente mayor que
modesto- realizada en Espafia. Tales clausulas son importaciones relativamente recientes en la
practica contractual espafiola, procedentes de los modelos contractuales ingleses vy
norteamericanos. No hay normas en el Cédigo civil ni en otros textos normativos que se
ocupen de ellas, pero ya hay nutrida jurisprudencia del Tribunal Supremo*® que se ha

4 En sentido critico, abogando por posiciones similares a las que luego se recogen en el texto, PANTALEON
PRIETO (1993, p. 1734).

46 ZIMMERMANN (2005, p. 73).

47 El Derecho de contratos, y el del incumplimiento, como parte esencial del mismo, han de acreditar su
miusculo en las relaciones o intercambios en los que la fuerza de los mercados (perfectos, o razonablemente
aproximados a la estilizacién que es el mercado perfecto) no son capaces de por si de asegurar la adecuada
cooperacion entre los contratantes: alli donde hay problemas de informacién sobre el objeto o circunstancias
del intercambio y donde los eventos futuros juegan papel relevante. El Derecho de contratos (no asi el de
responsabilidad de producto, o el de competencia desleal, o el de proteccién del consumidor, o el regulatorio
de los respectivos mercados) es, en la préctica, irrelevante en los mercados de consumo de bienes masivos de
pequefio valor, o en las transacciones bursatiles. Muy al contrario que en la adquisiciéon de empresa, en el
contrato de distribucién, o en el contrato de trabajo, donde los problemas de informacién y de incentivos para
el futuro son rampantes. Véase, sobre esto, GOMEZ POMAR (2007).

48 Estas decisiones son: SSTS, 1%, 30.6.2000, 19.1.2001, 18.12.1999, 11.7.2000, 12.3.1999, 16.11.2001, 3.12.2003,
19.7.2004 y 1.9.2006.
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ocupado de contratos que contenian, mas o menos explicitamente, clausulas de esta clase, y ya
han sido objeto de cierta atencién doctrinal y, no digamos ya, profesional.

Se las podria caracterizar, de modo general, como proposiciones relativas a hechos pasados o
presentes, a creencias sobre hechos pasados, presentes o futuros, o predicciones de eventos
futuros, y que un contratante (tipicamente, el vendedor) hace y dirige a la otra parte, con la

intencion de que tengan efecto juridico, en principio favorable a esta segunda.

Aun cuando su alcance y consecuencias se reconducen esencialmente a una cuestién
interpretativa de la voluntad contractual para cada manifestacion o garantia concreta, en
términos globales podemos entender, siguiendo la correcta taxonomia de CARRASCO%, que
generalmente cabria sefialar la presencia de cuatro grandes tipos en los contenidos habituales
de tales manifestaciones y garantias:

a. Promesas de conducta futura del vendedor o garantia de ciertos hechos, resultados o
contingencias futuras.

b. Declaraciones del vendedor acerca de la existencia o subsistencia de ciertos hechos,
pasados o presentes.

c. Declaraciones del vendedor por las que manifiesta su creencia en ciertos eventos o
estados del mundo en el futuro.

d. Declaraciones acerca del valor y trascendencia de las propias manifestaciones y
garantias o de algunas de ellas (metamanifestaciones).

Las consecuencias de cada uno de estos distintos tipos de clausulas, en términos de la
caracterizacion del incumplimiento, asi como de los remedios disponibles, pueden variar de
modo apreciable. Para las manifestaciones del apartado a), si se da una de las contingencias
negativas cubiertas por las garantias contractuales del vendedor, o no se produce la conducta
prometida, parece indudable que el vendedor incumple el contrato y, ademéds, de modo
imputable -salvo, probablemente, que pudiera acreditarse un evento calificable como fuerza
mayor o caso fortuito- y queda sujeto a la responsabilidad contractual correspondiente al
incumplimiento. La sujeciéon del vendedor, en este caso, a los remedios del incumplimiento
contractual, seria plena. Por ejemplo, caso de ser posible, no desproporcionado, y ajustado a la
satisfaccion del interés del comprador, cabria exigir el cumplimiento especifico de la conducta
o resultado garantizados. La indemnizacién de dafios y perjuicios por la no ejecuciéon de la
conducta, o inexistencia del estado del mundo cuya realizacién se garantiz6, habria de cubrir
todo el dafio contractual derivado de la contingencia aparecida, aunque desde luego con
sujecion -salva su exclusion por la voluntad concorde de las partes- a los limites generales de
la indemnizacién contractual, esto es, previsibilidad del dafio, concurrencia de culpas, y
mitigacion razonable de las consecuencias perjudiciales del incumplimiento, aqui, la falta de
acaecimiento de la situacién asegurada. Algunos han avanzado la opinién de que la existencia
de garantia explicita permitiria superar el limite indemnizatorio del art. 1107.1 CC. No creo
que ello sea asi, porque entiendo que la previsibilidad a la que se refiere esta norma es la de

49 CARRASCO PERERA (2004, pp. 257 y ss.).
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las consecuencias de dafo para el acreedor, no la de la contingencia o acaecimiento dafioso en

2

S1.

Caso de cumplirse con los requisitos de esencialidad del incumplimiento, en los términos
sintetizados mds arriba, cabria también la resolucién del art. 1124 CC: STS, 1%, 30.6.2000. Sin
embargo, de hecho, si observamos los casos que se han suscitado en el Tribunal Supremo, el
remedio resolutorio es abiertamente excepcional en los casos de compraventas de empresas en
las que aparecen contingencias negativas que afectan al valor de la misma, o que fueron
contempladas en el clausulado de manifestaciones y garantias. Lo anterior plantea, con
claridad, algunas de las ventajas y desventajas comparativas de la resolucién como remedio
frente al incumplimiento. Antes del intercambio de prestaciones o de la ejecucion de
conductas contractuales, la resoluciéon es una medida socialmente poco costosa, desde el
punto de vista social y econémico: no es preciso incurrir en costes adicionales para que las
partes se limiten a no hacer o dar lo previsto, desligandose del compromiso contractual. No en
balde los casos de anticipatory breach son proclives al uso del remedio resolutorio (p. €j. art. 72
Convencién de Viena). Sin embargo, tras la materializacion de conductas contractuales, el
remedio resolutorio cambia radicalmente a estos efectos. De ser inocuo puede pasar a ser letal.
Deshacer lo realizado, permitiendo a las partes obtener la restitucién, puede suponer costes de
enorme magnitud. En el caso de una compraventa de empresa, el remedio resolutorio puede
resultar costosisimo en la practica, dada la complejidad de deshacer una operaciéon de
adquisicion en muchas circunstancias. En ocasiones nada infrecuentes, puede ser, sin mas,
inviable: piénsese, por ejemplo, en el caso en que el comprador haya fusionado la empresa
adquirida con otras que ya eran suyas, y se haya producido una integracién productiva entre
las mismas. Pero incluso aunque la vuelta atrds en la operacion fuera factible, los altos costes
desaconsejan, en linea de principio, que el sistema juridico acuda al remedio resolutorio. De
hecho, puede abrir una poderosa via al comportamiento oportunista post-contractual del
comprador, pero también del vendedor.

La amenaza de valerse del oportunismo ex post no siempre es indeseable, en &mbitos de bienes
de consumo, a fin de redistribuir una parte del excedente contractual a favor del consumidor,
penalizando con precios mas bajos a los vendedores con poder de mercado’. Pero en una
compraventa de empresas, esta eventualidad estd fuera de lugar. El uso estratégico del
remedio resolutorio, por los costes que su ejercicio efectivo puede generar, es en la
compraventa de empresas un riesgo con mucha frecuencia inasumible. Por ello es
recomendable restringir razonablemente su uso por parte del comprador, y rechazar con
firmeza su -falsa y tendenciosa, pues su ejercicio atn seria peor para el vendedor- alegaciéon
como medio de defensa por parte del vendedor frente a una reclamacién de dafios y perjuicios
del comprador fundada en el art. 1101 CC. El dinero es un remedio socialmente mas barato

que una reestructuracion societaria.

En cuanto a las manifestaciones encuadrables en el apartado b), la responsabilidad del
vendedor presentaria algunas diferencias de matiz. No seria aqui inmediata y directa, como
en el apartado a), sino que resultaria de la falsedad o inexistencia de los hechos, circunstancias

50 Véase, STREMITZER (2007).
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o cualidades declaradas como existentes y ciertas. Probadas aquellas por el comprador, el
vendedor asume ese riesgo, aunque no se pueda acreditar la intencioén fraudulenta o el dolo
en sentido estricto, ni siquiera la negligencia en el desconocimiento de la realidad. Las
consecuencias indemnizatorias serfan entonces plenas, desplazando sobre el vendedor la
totalidad de los dafios y perjuicios resultantes de la falsedad (indemnizacién del dafo a la
expectativa, pues), aunque desde luego con los limites de la previsibilidad, la mitigacién a
cargo del comprador y la concurrencia de culpas, en su caso. El Tribunal Supremo ha
considerado, en casos de falsedad de este tipo de manifestaciones, que estamos ante un
verdadero incumplimiento contractual, que faculta al contratante a quien se dirigieron las
manifestaciones y garantias, a acudir a los remedios de los arts. 1101 y 1124 CC (SSTS, 17,
30.6.2000 y 19.1.2001). En el primer caso, se trataba de una declaracion por parte del Estado -
vendedor- de que “Industrias Tauro, S.A.”, parte del expropiado holding Rumasa, contaba con
todas las licencias necesarias para la plena ejecucién de su actividad como empresa, lo cual no
era cierto, pues la licencia municipal de apertura habia sido denegada por el Ayuntamiento de
Madrid. En el segundo, el vendedor habia declarado que las cuentas de la sociedad recogian
la imagen fiel de la situaciéon patrimonial de la empresa vendida, y que no existian otras
contingencias asociadas a eventuales incumplimientos de las obligaciones tributarias de la
sociedad que las que las cuentas reflejaban, lo cual result6 igualmente inexacto, como se
comprob¢ al reclamar la autoridad tributaria ciertas cantidades por impuestos impagados.

En cuanto a las declaraciones de creencia del apartado c), aun cuando no hay, de momento,
jurisprudencia en la materia, pareceria, en principio, coherente entender que la
responsabilidad del vendedor en caso de no darse el estado del mundo en el cual se ha hecho
manifestacion de creencia, exigiria no sélo la prueba de la inexistencia del estado del mundo,
sino ademas que la declaracion se hizo de mala fe por parte del vendedor o, al menos, de
forma notoriamente irrazonable o negligente, y que el comprador ha podido razonablemente
confiar en que la declaracién de creencia se formul6 en condiciones de buena fe y diligencia.

En cuanto a las manifestaciones del apartado d), ;cuél seria su trascendencia en términos de
consecuencias juridicas? Depende mucho del contenido de tales metamanifestaciones, pues no
es lo mismo la que contiene una declaracion del vendedor de que estd dando toda la
informaciéon que posee de buena fe, que la que establece que todas y cada una de las
manifestaciones y garantias es presupuesto esencial de la decisién del comprador de celebrar
el contrato.

Esta tltima prevision supone una regla (interpretativa e, incluso, probablemente, presuntiva)
atil para el comprador, pero no asegura que se vaya siempre a considerar esencial ex post por
el Tribunal, en caso de disputa, toda falta de veracidad de una declaracién, o toda inexistencia
de una circunstancia o hecho contenidos en una manifestacién del vendedor. Si de hecho se
puede acreditar la falta de esencialidad, o el cardcter accesorio de un hecho, la pura
declaracion genérica de esencialidad de la metamanifestacion no prevalece sobre la realidad.
Ahora bien, la inesencialidad en este caso habria de ser probada por el vendedor.

La inclusién de una circunstancia en una manifestacion de las de los apartados a), b) y c),
junto a la declaraciéon genérica de esencialidad, ;permite ademds entender que hay
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incumplimiento resolutorio si no se da el hecho, de forma que el comprador podria -de
nuevo, con las cautelas generales ya expresadas frente al remedio resolutorio en la
compraventa de empresa- resolver la adquisicion? No en todo caso y, tal vez, ni siquiera con
frecuencia. Por ejemplo, si el comprador conocia la circunstancia negativa, no cabe la
resolucién: STS, 17, 2.12.1999, de la misma forma que no procede la garantia por gravamenes
ocultos del art. 1483 CC, ni la anulacién por error del art. 1266 CC, si el adquirente conocia
efectivamente la carga o ésta era de conocimiento publico, aunque la cosa se hubiera vendido
como libre de cargas: SSTS, 1%, 3.3.2000, 19.7.2006 y 17.11.2006. Otra cosa es que el comprador
no tuviera efectivo conocimiento ni oportunidad de conocer, aunque la informacién negativa
fuera tedricamente de conocimiento general: SSTS, 1%, 22.5.2006 y 17.7.2006. Si ofrece, sin
embargo, tal manifestacion una base para presumir, al menos salvo prueba en contrario, que
la presencia de una contingencia negativa expresamente prevista afecta de forma esencial y
grave al interés de cumplimiento del comprador y que éste podria, en principio, resolver. Con
cautela, sin embargo: no toda manifestaciéon y garantia es un seguro de resolucién, ni debe

entenderse como tal.

A la vista de estas consideraciones, jhay ventajas en conjunto, para el comprador -la parte
contractual tipicamente con menos informacién sobre las circunstancias relevantes que afectan
a la empresa objeto de adquisicién-, de la inclusién en el contrato definitivo -y no sélo en las
cartas de intenciones- de cldusulas de manifestaciones y garantias, o es puro mimetismo
irreflexivo de pautas y modelos contractuales angloamericanos? En conjunto, entiendo que si
hay varios efectos positivos resefiables para el comprador, incluso en un sistema contractual
como el espafol, con fuerte inclinacién a imponer deberes de declaracion precontractual y con
un sistema flexible de remedios por incumplimiento, tal y como se ha presentado en las
secciones anteriores:

i) Permite eliminar casi por entero el riesgo —pequefio, es cierto- de que la contingencia
negativa se considere tinica y meramente vicio oculto (y no aliud pro alio u otro supuesto
que permita el empleo de los remedios generales frente al incumplimiento), con los
consiguientes inconvenientes en términos de plazos de caducidad y de limitacién de los
remedios a la estimatoria y la redhibitoria, salvo que se pueda acreditar la mala fe del
vendedor (art. 1486 CC). La prevision explicita permite entender que la contingencia es
relevante y potencialmente grave para el interés del comprador, lo que excluiria la
consideraciéon como vicio oculto y evitaria la aplicacién del poco atractivo -para el
comprador- régimen de los vicios ocultos en Derecho espafiol (SSTS, 17, 17.7.2000,
26.9.2000, 10.10.2000, 27.2.2004, 4.4.2005 y 16.5.2005).

ii)  Permite mitigar los riesgos de una due diligence>® poco efectiva. La due diligence puede
volverse contra el propio comprador si, a pesar de la ocasiéon de apreciar la
eventualidad de la contingencia, ésta no se advierte adecuadamente. Puede ocurrir
entonces que los riesgos de la contingencia conocible ex ante pero no descubierta, por
negligencia, por el comprador, se coloque a su cargo (SSTS, 1%, 8.7.1994, 12.6.1997,

51 La expresion due dilegence es el término comun utilizado para referirse a la indagacién organizada y llevada
a cabo por los asesores legales del potencial comprador, relativa a la situacién de la empresa objeto de
adquisicién y sus riesgos econdmicos y juridicos. Véase HALLETT CHARRO (2004, p. 145 y ss.).
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iif)

iv)

3.3.2000, 18.4.2000 y 17.11.2006). Si hay manifestaciones y garantias explicitas de
inexistencia de hechos o contingencias negativas, que luego aparecen, hay una base
solida para defender la existencia de dolo precontractual del vendedor en relacién con
la contingencia cubierta por la manifestacion del vendedor y, en todo caso, atribucién
de cualidades al objeto del contrato que supondria falta de conformidad de lo entregado
con el contrato. Ahora bien, el riesgo no se elimina. Si el comprador conocia la
contingencia negativa, y tal hecho puede ser acreditado convincentemente por el
vendedor, serd dificil pretender el incumplimiento de éste (cfr. art. 3.4 Ley 23/2003;
SSTS, 19, 8.7.1994, 12.6.1997 y 2.12.1999) salvo que se hubiera previsto una obligacién o
garantia expresa del vendedor dirigida a la eliminacién de la contingencia o a la
indemnidad del comprador en todo caso. Otra cosa distinta es que el comprador no la
conociera y haya sido tan sélo incauto, o en exceso inocente. Aqui, no debe prevalecer
quien manifiesta una circunstancia inexistente y que conoce, o no puede desconocer sin
grave negligencia, y quien confia en tal declaracién, aunque sea con cierta simplicitas, en
expresion del TS (SSTS, 1%, 15. 6. 1995 y 27.11.1999).

Sin embargo, y a pesar de estas matizaciones, la inclusiéon de las manifestaciones y
garantias mejora la posicion del comprador en relacién con la que disfrutaria en
ausencia de las mismas. De no existir tales manifestaciones explicitas, la responsabilidad
del vendedor podria, acaso, tener que fundarse en el (poco atractivo) régimen de los
vicios ocultos de la cosa vendida, o en el dolo omisivo del vendedor: existencia de una
reticencia dolosa del vendedor que oculté informacién al comprador cuando debia
haberla revelado. En cambio, en las manifestaciones y garantias el vendedor realiza una
afirmacion explicita sobre el objeto del contrato, que generara su responsabilidad por la
inexistencia del hecho o la circunstancia (o su existencia, si la manifestacion se referia a
un suceso negativo), y ello aun cuando no se pueda probar por el comprador el fraude,

la intencién dolosa o, incluso, el mero conocimiento del hecho por parte del vendedor.

Permite alejar el riesgo de que una contingencia negativa pueda considerarse no
afectante al objeto principal del contrato (cuestion ésta especialmente importante en
contratos cuyo objeto inmediato son acciones o participaciones sociales y no se refieren
directamente a bienes o activos fisicos). Cuando hay manifestacion explicita sobre los
bienes o activos de la sociedad, aunque el contrato no verse de forma inmediata sobre
ellos, sino sobre las acciones o participaciones de la sociedad titular de tales activos, la
falsedad genera, en principio, responsabilidad, incluso por conducta que cabria
encuadrar en el dolo in contrahendo [STS, 1%, 30.6.2000; MORALES MORENO (1991, pp.
961)].

En caso de resultar aconsejable para el comprador la calificaciéon de la contingencia

como vicio oculto®? y el sometimiento a su régimen, la inclusién de una manifestacion y

52 Lo cual muy improbablemente sera el caso. La jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS, 1%, 30.6.2000,

19.1.2001) nos muestra como son precisamente los vendedores, caso de aparecer una contingencia negativa

sobre la empresa adquirida, quienes tratan de enmarcar el debate juridico bajo la 6ptica del saneamiento, y no

bajo la de los remedios generales frente al incumplimiento. De hecho, muy raramente, a tenor de la

jurisprudencia, los compradores insatisfechos pretenden remedios distintos de la indemnizacién de dafios o el
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garantia explicita del vendedor relativa a un evento o circunstancia determinado puede
tener un doble efecto positivo para el interés del comprador: de un lado, eludir la
presuncion de conocimiento del comprador experto ex art. 1484 in fine CC; de otro,
facilitar la prueba de que el vendedor debe ser equiparado a un vendedor de mala fe> -
con las ventajas que ello reporta, al afiadir la indemnizacién de dafios y perjuicios por
causa de dolo al arsenal de remedios del comprador- pues atribuy6 cualidades o
asegur6 elementos o circunstancias que no existian en la empresa vendida, lo cual
puede equipararse, si hay temeridad, ignorancia inexcusable o imputacién de
conocimiento debido, a conocimiento del vendedor de la inexistencia o inexactitud de la

contingencia garantizada.

v)  Permite, por dltimo, concretar lo que no son sino alguno de los atractivos generales de
la libertad contractual, sefaladamente la de adaptar la prevision de hechos y
circunstancias relevantes para las partes, y sus consecuencias juridicas, a las
preferencias de las partes y a lo que, si no ha habido anomalias en el proceso de
formacién y expresion de la libertad contractual, supone la creaciéon de valor conjunto
para las partes derivado de la operacion.

Las manifestaciones y garantias que forman parte principal de los contratos de compraventa
de empresa presentan, a la vista de lo anterior, variantes importantes en su relacién con la
realizacion del propdsito contractual conjunto de los contratantes, y se ajustan de manera
diferenciada a las estrategias contractuales de realizacién de valor que las partes persiguen.
Parece que s6lo un Derecho del incumplimiento contractual con supuestos de aplicaciéon
amplio y flexible, y con un sistema de remedios frente al incumplimiento adaptable a las
diversas circunstancias que afectan a la negociacion, celebracion y cumplimiento del contrato,
y a los deseables incentivos de conducta de los contratantes, estd en condiciones de ofrecer un

marco normativo ttil para mejorar la eficiencia de los intercambios en este sector.

ajuste, conforme a esquemas acordados por las partes en el contrato, del precio pagado, aunque en alguna
ocasion el comprador ha pretendido la anulacién por dolo (SAP Albacete, 31.3.1999). Sin embargo, como
posibilidad tedrica no es descartable del todo que al comprador pueda interesar acudir al art. 1486 CC, si la
contingencia es facilmente calificable como vicio oculto y la redhibicién o la reduccién del precio le resultan
atractivas para eliminar las consecuencias negativas derivadas del incumplimiento.

53 Sobre esta equiparacién, véase MORALES MORENO (1991, p. 961).
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STS, 12, 20.5.2004 2760 Xavier O'Callaghan Mufioz ~ “Promotora Tuset, S.L.” c. Mauricio, Luis
Angel y Armando
STS, 12, 11.5.2004 2735 Antonio Gullén Ballesteros  José Daniel c. Silvio, Matias y Carmela
STS, 12, 23.4.2004 3490 Antonio Romero Lorenzo Junta de Compensacion del Poligono Once de
Serracines c. Leandro Ratl y Margarita
STS, 12, 29.3.2004 2049 Alfonso Villagémez Rodil Andrés c. Laura
STS, 12, 10.3.2004 1323 Antonio Gullén Ballesteros ~ “URTIRA, S.L.” c. Luis Miguel y “ELGOPEBI,
S.A”
STS, 18, 27.2.2004 1753 Roman Garcia Varela “SpA Divisione Minimax Samco” c. “Cecilio,
S.A”
STS, 17, 29.1.2004 154 José Manuel Martinez- “Sociedad Anoénima Laboral Construcciones

Pereda Rodriguez

Mendoza” c. “Cooperativa de Viviendas

Virgen de la Rosa”

40



InDret 3/2007

Fernando Gémez

STS, 17, 5.12.2003 8786  Xavier O'Callaghan Mufioz ~ “Explotaciones Vallonga, S.A.” c. “Traseral,
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Estado y “Rumasa, S.A.”
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STS, 17, 3.5.1999 3427 José Almagro Nosete “RM Rehabilitaciones, S.L.”c. Mariano et alii
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S.A”
STS, 17, 4.3.1999 1366 Romaéan Garcia Varela “Promociones Majuver, S.A.” c. Cinta, Cinta y
José Luis
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STS, 12, 29.11.1997 8441 Francisco Morales Morales ~ Victor Manuel c. “Residencial Parque Oeste,
S.A”
STS, 17, 22.9.1997 6858 Ignacio Sierra Gil de la “Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Cuesta Barcelona” c. “Frutabona, S.A.”
STS, 1%, 12.6.1997 4770 José Luis Albacar Lépez Alberto c. “Promociones La Manga, S.L.” y
Raziel
STS, 17, 23.5.1997 4322 Eduardo Fernandez-Cid de  “Bono Restaurante, S.A.” c. Isabel, Isabel,
Temes Marta y Ménica
STS, 1%, 17.2.1997 1239 Alfonso Barcala Trillo- “Disenios Técnicos de Construccién, S.L.” c.
Figueroa “Cantera el Port, S.L.”
STS, 1%, 25.10.1996 7432 Ignacio Sierra Gil de la “Construcciones Dondiz, S.A.” c. Concepcién
Cuesta et alii
STS, 17, 8.6.1996 4831 Pedro Gonzalez Poveda “Porroche Erlac, SL.” c. “Metalargica del
Ebro, S.C.L.”
STS, 17, 25.1.1996 316 Luis Martinez-Calcerraday  “Soporte, S.A.” c. “Asvasa, S.A.”
Goémez
SSTS, 17, 1.6.1995 4587 Alfonso Villagémez Rodil “Construcciones Canarias, S.L” c.
Buenaventura
STS, 17, 17.3.1995 7787 Francisco Morales Morales =~ Comunidad de Propietarios del Edificio
“Capanema” c. “Setmar, S.A.”, “Mompo y
Maso, S.A.”, Juan, Isidro y Santiago
STS, 17,15.12.1994 10495 Jestis Marina Martinez- Eleuterio c. Carlos
Pardo
STS, 12, 2.12.1994 9394 Pedro Gonzélez Poveda Comunidad de Propietarios del Edificio ntm.
83 de la Calle Pablo Alcocer c. Enrique et alii
STS, 17, 15.11.1994 8488 Francisco Morales Morales ~ Encarnaciéon c. “Banco Hispano Americano,
S.A”, “Sistema 4B, S.A.” y “Visa Espafia,
Sociedad Civil”
STS, 1%, 8.7.1994 6300 Mariano Martin-Granizo Alejandro y Aquilino c. “Obras de
Fernandez Arquitectura e Ingenierfa, S.A.”
STS, 1%, 16.11.1992 9407 Alfonso Villagémez Rodil ~ “POMBO 22 S.A.” c. Miguel Angel y esposa
STS, 12, 14.2.1992 1270 Gumersindo Burgos Pérez “EDYMO, S.A.” c. “Cubiertas Mozov, S.A.”
de Andrade
STS, 17, 19.12.1991 9409 Matias Malpica Gonzélez- “Operadores Maritimos S.A.” c. “Astilleros
Elipe Espafioles S.A.” y “Naviera Castellana S.A.”
STS, 17, 4.7.1991 5325 Jaime Santos Briz “Investronica, S.A.”c. “Indescomp, S.A.”
STS, 12, 21.3.1991 2426 Teobfilo Ortega Torres Francisco et alii c. Félix
STS, 1%,12.12.1990 9999 Pedro Gonzalez Poveda Comunidad de Propietarios de la Avenida
Vidal y Barraquer c. “MAGEL, S.A.”
STS, 12, 7.12.1990 9900 Ramoén Lopez Vilas “Invemar, S.A.” c. Roberto y esposa
STS, 17,2210.1990 8033 Antonio Fernandez Jorge y Montserrat c. Juan e “INCOVISA”

45



InDret 3/2007 Fernando Gémez

Rodriguez

STS, 17,18.10.1989 6938 Ramon Lopez Vilas Maria Dolores c. Joaquin y Nieves

STS, 1%, 16.5.1988 4308 Manuel Gonzélez Alegrey  Felipe y Esther c. “Banco de Vizcaya, S.A.”,
Bernardo Emilio, Marcial y José

STS, 17, 20.5.1986 2734 Adolfo Carretero Pérez “Aridos del C.,S.A.” ¢. “C.,S.A.”

STS, 17, 18.4.1986 1860 Jaime De Castro Garcia Camilo, Maria del Carmen, Lutzardo, Maria

Begofia, Martin y Maria Dolores c. Gregorio y
Maria del Carmen

STS, 1%, 17.1.1986 104 Carlos de la Vega Benayas ~ Onésimo Germdn c. Joaquin, Mariana y Roque

STS, 1%,23.10.1984 4971 Jaime De Castro Garcia Salvador y Juan c. José Manuel e Isidoro
STS, 17, 21.6.1980 2726 Jaime De Castro Garcia “Naviera Ason, S. A.” c. Banco Vitalicio de
Espafia

6. Bibliografia

Daron ACEMOGLU, Simon JOHNSON y James A. ROBINSON (2005), “Institutions as determinants
of Long-term Economic Growth”, en Philippe AGHION y Stephen DURLAUF (eds.), Handbook of
Economic Growth, North Holland.

Cristina de AMUNATEGUI RODRIGUEZ (1993), La funcion liquidatoria de la cliusula penal en la

jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona.

Ronen AVRAHAM y Zhiyong LIU (2006), “Incomplete Contracts with Asymmetric Information:
Exclusive versus Optional Remedies”, 8 American Law and Economics Review. 523.

Ferran BADOSA COLL (1987), La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Publicaciones
del Real Colegio de Espafia, Bolonia.

Oren BAR-GILL y Richard EPSTEIN (2007), “Consumer Contracts: Behavioral Economics vs.
Neoclassical Economics. An Exchange between Oren Bar-Gill and Richard Epstein”, New York
University School of Law, NYU Center for Law and Economics, Working paper ntum. 07-17
(disponible en SSRN: http:/ / papers.ssrn.com/ abstract=982527).

Lucian A. BEBCHUK y Omri BEN-SHAHAR (2001), “Precontractual Reliance”, 30 Journal of Legal
Studies, 423.

Richard W. BROOKS (2006), “The Efficient Performance Hypothesis”, 116 Yale Law Journal 569.

Angel CARRASCO PERERA (1989), “Comentario al art. 1101”7, en Manuel ALBALADEJO (dir.),
Comentarios al Cédigo civil y a las compilaciones forales, Tomo XV, Vol. 1, Edersa, Madrid.

-- (1989), “Comentario al articulo 1102”, en Manuel ALBALADEJO (dir.), Comentarios al Cédigo
civil y las Compilaciones forales, Tomo XVI, Vol. 1, Edersa, Madrid.

46


http://papers.ssrn.com/abstract=982527

InDret 3/2007 Fernando Gémez
-- (2004), “Manifestaciones y garantias y responsabilidad por incumplimiento”, en José Maria
ALVAREZ ARJONA y Angel CARRASCO PERERA (ed.), Fusiones y adquisiciones de empresas,

Aranzadi, Cizur Menor.

-- (2006), “Reparaciéon en forma especifica y reparaciéon a costa del deudor en la
responsabilidad por ruina”, InDret 1/2006 (www.indret.com).

Robert COOTER y Melvin A. EISENBERG (1985), “Damages for Breach of Contract”, 73 California
L. Rev., 1434.

Pedro DE PABLO CONTRERAS, Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE et alii (2002), Derecho de
obligaciones, Colex, Madrid.

Luis DIEZ-PICAZO (1996), Fundamentos del Derecho civil patrimonial. Las relaciones obligatorias,
Vol. 1II., 5% ed., Civitas, Madrid.

Aaron EDLIN y Alan SCHWARTZ (2003), “Optimal Penalties in Contracts”, 78 Chicago-Kent L.
Rev. 33.

Joseph FARRELL y Paul KLEMPERER (2007), “Coordination and Lock-In: Competition with
Switching Costs and Network Effects,” en Mark Armstrong and Robert Porter (eds.), Handbook
of Industrial Organization, Vol 3, North-Holland, Amsterdam (de préxima apariciéon) (working

paper disponible en SSRN: http:/ / papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=917785).

Nieves FENOY PICON (1996), Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (Evolucidn
del ordenamiento espariol), Colegio de Registradores, Madrid.

-- (2006), El sistema de proteccion del comprador, Colegio de Registradores, Madrid.
Fernando GOMEZ POMAR (1999), “El dafio moral”, InDret 1/1999 (www.indret.com).
-- (2002), Prevision de darios, incumplimiento e indemnizacion, Civitas, Madrid.

-- (2003), “Recension de Tratado de Responsabilidad civil, de L. Fernando Reglero Campos
(coord.)”, InDret 2/2003 (www.indret.com).

-- (2007), “European Contract Law and Economic Welfare: A View from Law and Economics”,
InDret 1/2007 (www.indret.com).

Rosana HALLETT CHARRO (2004), “Due Diligence”, en José Maria ALVAREZ ARJONA y Angel
CARRASCO PERERA (ed.), Fusiones y adquisiciones de empresas, Aranzadi, Cizur Menor

Francisco JORDANO FRAGA (1984), “Modificaciones convencionales de las reglas de

responsabilidad contractual”, Revista de Derecho mercantil, ntm. 174, pp. 603-713.

47


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=917785
http://www.indret.com/
http://www.indret.com/
http://www.indret.com/

InDret 3/2007 Fernando Gémez

José Luis LACRUZ BERDEJO et alii (1994), Derecho de obligaciones, vol. 1y 2, 3, Bosch, Barcelona.

Eugenio LLAMAS POMBO (1999), Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del datio al acreedor,
Colex, Madrid.

Dirk LOOSCHELDERS (2006), Schuldrecht Allgemeiner Teil, 4., iberarbeitete Auflage, Koln, Carl

Heymanns.

Maria MARTINEZ MARTINEZ (2006), “Comentario a la STS, 17, 21.10.2005”, CCJC, nam. 71, pp.
1107 y ss.

Antonio Manuel MORALES MORENO (1991), “Comentario al art. 1270” y “Comentario al art.
1486”, en Comentarios al Cédigo civil, Ministerio de Justicia, tomo II.

-- (2007), La modernizacion del derecho de obligaciones, Civitas, Madrid.

Fernando PANTALEON PRIETO (1989), “Resolucién por incumplimiento e indemnizacién”,
Anuario de Derecho civil, vol. 42, nam. 4, pp. 1143-1168.

-- (1991) “El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate)”, Anuario de
Derecho civil, pp. 1019-1091.

-- (1993), “Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”, Anuario de Derecho civil, pp.
1719-1745.

-- (1998), “Art. 74”, en Luis DIEZ-PICAZO (ed.), La compraventa internacional de mercaderias.
Comentario de la Convencion de Viena, Civitas, Madrid.

A. Mitchell POLINSKY (1983), “Risk Sharing Through Breach of Contract Remedies”, 12 J. Legal
Stud. 427.

Maria Corona QUESADA GONZALEZ (2003), “Estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la pena convencional”, Aranzadi civil, nam. 2, pp. 2071-2135.

José Ramoén SALELLES CLIMENT (2007), Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion

entre empresarios, Real Colegio de Espafia, Bolonia.

Lis Paula SAN MIGUEL PRADERA (2004), Resolucién del contrato por incumplimiento y modalidades
de su ejercicio, Colegio de Registradores, Madrid.

Robert E. SCOTT (1990), “The Case for Market Damages: Revisiting the Lost Profits Puzzle”, 57
U. Chi. L. Rev. 1155.

Steven SHAVELL (2004), Foundations of Economic Analysis of Law, Harvard University Press,
Cambridge (MA), London.

48



InDret 3/2007 Fernando Gémez
-- (2006), “Specific Performance versus Damages for Breach of Contract: An Economic
Analysis”, 84 Texas Law Review 831.

Ana SOLER PRESAS (1998), La wvaloracion del dario en el contrato de compraventa, Aranzadi,
Pamplona.

Alexander STREMITZER (2007), “Opportunistic Termination”, Working Paper, Universitit
Bonn, Wirtschaftspolitische Abteilung.

Rodrigo URIA y Aurelio MENENDEZ (1999), Curso de Derecho Mercantil, Madrid, Civitas.

Rafael VERDERA SERVER (1995), El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Publicaciones del Real
Colegio de Espafa en Bolonia, Bolonia.

Reinhard ZIMMERMANN (2005), The New German Law of Obligations, Oxford University Press,
Oxford.

49



	1. Introducción: el contrato como realidad sustantiva del Derecho patrimonial 
	2. Noción básica de incumplimiento de contrato en el régimen contractual español 
	3. Los remedios frente al incumplimiento 
	3.1. Cumplimiento forzoso o cumplimiento en forma específica (Specific performance) 
	3.2. Indemnización de daños y perjuicios 
	3.3. Las cláusulas penales  
	3.4. La resolución por incumplimiento  
	4. La influencia de la práctica angloamericana: manifestaciones y garantías en la compraventa de empresas y remedios frente al incumplimiento 
	5. Tabla de sentencias citadas 
	6. Bibliografía 


