Articulo: En torno al efecto retroactivo del derecho de opcién del acreedor, en el sistema

REVISTA DE DERECHO
juridico espafiol. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°o241, afio LXXXV (Ene-Jun, 2017) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)

Autor: José Maximiliano Rivera Restrepo ISSN 0718-591X (version en linea)



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: En torno al efecto retroactivo del derecho de opcion del acreedor, en el sistema REVISTA DE DERECHO

juridico espaiiol. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°241, afio LXXXV (Ene-Jun, 2017) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: José Maximiliano Rivera Restrepo ISSN 0718-591X (version en linea)

REVISTA DE DERECHO 241 {enern - jusio) 2017: 8398 [55M 03039986

EN TORNO AL EFECTO RETROACTIVO DEL DERECHO
DE OPCION DEL ACREEDOR, EN EL SISTEMA JURIDICO
ESPANOL

AROUND THE RIGHT BACKDATED CREDITOR OPTION
IN THE SPANISH LEGAL SYSTEM

JOSE MAXIMILIANO RIVERA RESTREPD*
Profesor de Derecho Civil

Universidad Gabriela Mistral

Santiago - Chile

RESUMEN

La presente investigacion tiene por finalidad analizar el efecto retroactivo de la
resolucion de un contrato, en el sistema juridico espaifiol. Sin perjuicio de las
notas sobre doctrina y jurisprudencia espafiolas, también se incluyen algunas
observaciones en torno al Derecho italiano.
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ABSTRACT

This research aims to analyze the retroactive effect of the termination of a
contract, in the Spanish legal system. Without prejudice to the notes on Spanish
doctrine and jurisprudence, some observations on Italian Law are also included.

Kevwords: Right option; resolution; retroactivity; creditor’s claim; law
remedies.

“[A Orreo, hijo de Eacro]

Apolo le obseguio con una lira,

v las musas le ensefiaron a utilizarla,

de tal modo que no solo hechizaba a las
bestias salvajes sino gue ademas lograba
gue fos arboles v las rocas dejaran sus sitios
para seguir el sonido de la musica [...]"7.
(GravEs, La levenda de Orfeo)'

PRESENTACION®

A modo de nota previa, debo sefialar que la actual doctrina
espafiola discute si la resolucion contractual tiene una eficacia extintiva® o
transformadora de la relacion obligatoria.! A pesar de que el articulo 1124
del Codigo Civil espafiol se encuentra sito en la seccion de las condiciones
resolutorias, y ello podria suponer que se trata de un modo liberatorio de
obligaciones,” debe ser interpretado conforme a su contenido y no a la

' Graves, Robert, Los mitos griegos (Trad. de Lucia Graves), Anel, Barcelona, 1984, 249 pp.
* Abreviaturas especificas: CCe: Codigo Civil espafiol; STS: Sentencia del Tribunal Supremo espafial,

' En este sentide, Clemente Meoro sefiala que: “En la medida en que la resolucion no sélo extingue
las obligaciones reciprocas de las partes —de mancra que ¢stas desaparceen v dejan de producir los
efectos que les son propios—, sino que, ademds, tiende a hacer desaparecer los efectos del conteato
va producidos a través de la restitucion de las prestaciones gjecutadas, se sefiala que la resolucion se
caracteriza por tener eficacia retroactiva, eficacia ex fune”. CLEMENTE MEoRo, Mario E., “La resolucidn
por incumplimicnto en la propuesta para la modernizacion del derecho de obligaciones v contratos
(2009) de la seccion de derecho civil de la comisidn general de codificacion espafiola™, Boletin del
Minizterio de Justicia, 2001 (mayo), Afio LXV, N* 2131, disponible en hitp:/fwww.mjusticia.es/
(consultade al 9 de marzo de 2004), pp. 9-10.

* En Venezuela, Melich Orsini se refiere a los efectos principales de la resolueion judicial: {a) Un
efecto liberatorio y (b) una eficacia recuperatoria, Mevicr Orsix, José, La resolucian del contrato por
incumplimiento, Editorial Temis, Caracas, 1982, pp. 306 y ss.

* En este sentido, Diez-Picazo y Ponce de Leon sefiala que: “El primer efecto que produce la resolucion
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ubicacion del mismo.” Los autores modernos sefalan que, en este caso, se
debe distinguir entre la extincion de la prestacion primaria (en cuya virtud las
partes se deben realizar las prestaciones reciprocas) y larelacion juridica.’ Esta
no se extingue, sino que se transforma en dos nuevas obligaciones: ejecutar
las prestaciones reciprocas ¢ indemnizar dafios vy perjuicios.* La doctrina ha
sefialado que el momento en que se perfecciona la resolucidon contractual es
el instante en que el contratante cumplidor hace valer su facultad, sea judicial
o extrajudicialmente.” y con prescindencia de la situacion en que se le otorga
un plazo al deudor, pero los efectos de la misma operan, como se vio, y
por regla general, con efectos retroactivos.' Con todo, el momento preciso
en que se perfecciona la resolucion, sea judicial o extrajudicialmente, es el
instante en que se demanda o notifica la misma, aun en el caso que ¢l juez le
conceda un plazo al contratante incumplidor para que cumpla su deber."

El derecho de opcidon se ejercita por medio de una declaracion recepticia

es desvincular a las partes de la relacion obligatoria en la que se encontraban inmersas”, THez-Picazo v
Posce pe Leaw, Luis, Fundamentos del Devecho civil parrimenial, Editorial Aranzadi, Navarra, 2008,
Vol. I1, ‘Las relaciones obligaterias®, 6% Edicion, p. 871.

o Cfr. Rooricuez-Rosapn, Bruno, Resolucian v sinalagma contracinal, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas v Sociales, Malaga, 2013, pp. 153-154,

" En este sentido, Clemente Meoro sefiala que: “[...] Esto es lo que dispone el art. 1202,1 PMDOC:
ula resolucion libera a ambas partes de las obligaciones contraidas en virtud del contrato, pero no
afecta a las estipulaciones relativas a la decision de controversias, ni a cualguiera otra que regule los
derechos v obligaciones de las partes tras la resolucions. ¥ esto mismo es lo que establecen los anticulos
811 CV, 7.3.5 Principios LINIDROIT y 9:305 (2) PECL. De otro lado, no siempre tiene la resolucidon
cardcter retroactive, pues s¢ afirma la irretroactividad de la resolucion en una serie de supuestos: a)
En primer lugar, cuando no hay restitucion por no haber realizado ninguna de las partes la prestacion
puesta & su cargo o por haberse resuclto un contrato preparatorio de ofro contrato, b) En segundo lugar,
tampoco tendrd cardcter retroactivo la resolucion de los contratos de tracto sucesivo cuando ambas
partes han estado gjecutando, durante un ticmpo, sus respectivas prestaciones, La resolucion, on este
caso, no afecta a aquellas prestaciones va ejecutadas por ambas partes, sino que sdlo tiene efectos
ex nune, esto os, hbera a las partes de cumplir las obligaciones futuras, Esto es lo que establece <l
art. 1204 PMDOC cuando dispone que «en la resolucion de los contratos de ejecucion continuada o
sucesiva, la obligacion de restituir no alcanza a las prestaciones realizadas cuando entre prestaciones
¥ contraprestaciones exista la correspondiente reciprocidad de intereses conforme al contrato en su
comjuntos”, CLEMENTE MEorD, cit. (n. 3}, p. 10,

* Cfr. Rooricuez-Rosapn, cit. (n. &), pp. 147-148,

! Cfr. O CaLLacuan Mufioz, Xavier, Compendio de Derecho civil, Ediciones Juridicas DIIUSA, S.
L., Madrid, 2008, Tomo 11, ‘Derecho de obligaciones®, 5 ed. corregida v puesta al dia, p. 78; Puii
BruTau, José, Fundantentos de Devecho eivil, Bosch, Barcelona, 1988, T. 1, Vol. 11, 4* ed. revisada,
‘Derecho General de las Obligaciones’, pp. 132-133,

" Cfr. Lacruz Bernero, José; Sanchio REsuLiips, Francisco de AL Luna SErramo, Agusting DELGApo
EcHEvERRIA, Jesis; Rivero Hernannez, Francisco; Bams ALpesa, Joaquin, Elementos de Devecho Civil
I, Devecho de Obligaciones, Dykinson, Madnd, 2011, Vol 17, *Parte General, Teoria General del
Contrato’, 5 ed., p. 200.

" Cfr. Lacruz B.; Sancno R.; Luna 5.; DEwcapo E.; Rivero H,; Rams A, ait, (n. 107, p. 200,
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del contratante cumplidor,”” dirigida a su contraparte. Fsta tiene por finalidad
transformar el negocio, extinguiendo la prestacion originaria.”” En este punto, se
debe seiialar que hay algunos autores que consideran que lo que se extingue es
el contrato." Asi, Carrasco Perera sefiala que la resolucion contractual deja sin
efecto el contrato pero no las obligaciones reciprocas.'” En este mismo sentido,
Diez-Picazo y Ponce de Ledn ha planteado que la resolucion contractual pone
término a la relacion obligatoria (efecto liberatorio).' Estimo que esta opinion
es contradictoria, pues, si desaparece el contrato, desde el punto de vista civil
no puede mantenerse la relacion obligatoria (por falta de causa eficiente).

En cuanto a los efectos de la resolucion unilateral, se debe distinguir
dos hipotesis: (a) aquellos efectos que surgen de la relacion contractual y
(b) aquellos efectos indemnizatorios. Los primeros suponen, al parecer,
la extincion de la relacion juridica y del contrato, salvo que se trate de una
resolucion unilateral arbitraria o abusiva, contraria a los postulados de la buena
fe y equidad. El contratante en contra del cual va dirigida la resolucion puede,
segiin la jurisprudencia, solicitar una indemnizacion de dafios vy perjuicios.'”
Asi, la 8TS de 25 de octubre de 1985 se pronuncia a favor de la concesion de
una compensacion (no indemnizacion), por razones de equidad y para impedir
un enriquecimiento sin causa (otras sentencias que han reconocido este derecho
son: STS de 6 de marzo de 1978, STS de 11 de febrero de 1984, STS de 19 de
diciembre de 1985, STS de 30 de junio de 1987 v la STS de 22 de marzo de
1988). Esta “compensacion”™ puede deberse a tres motivos: (1) cuando el acreedor

12 Al respecto, v. Bama Savieas, Angel, “En torno al articulo 1.504 del Codigo Civil: Requerimicnto,
resolucion y transmision del derecho del vendedor™, en AANY., Exfudioy furidicos en homenafe a
Tirso Carvetern, Publicaciones del Cincuentenario del Tlustre Colegio Nacional de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafa, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985, pp. 50 y ss.

% Cfr. RobrigUez-Rosapo, ¢it, (n. 6), p. 161,

" Cfr. Dewc’Aguina, Enrico, La resofucian del contrato bilateral por incumplimiento, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1981, Prologo de José Luis de los Mozos, p. 196.

2B Cfr, Carrasco PERERA, .l!lmgtl, Derecho de fos contratos, Editorial Aranzadi, Navama, 2010, p, 1160,
% Cfr, Diez—Picazo v Posce pe Leds, cit. (n. 3), p. 871,

" Cfr. Pusc 1 Ferriow, Lluis.; Gete=Avoxso y Calera, Maria del C.; Gi. Rooricuez, Jacinto y HuaLm
SancHez, José 1., Manual de Derechio civid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas v Sociales, Barcelona,
2000, T. 11, '‘Dereche de obligaciones, responsabilidad civil v teoria general del contrato’, 3 ed., p.
144,
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incurre en una resolucion unilateral abusiva,' contraria a la buena fe' o que no
s¢ funde en una justa causa; ™ (ii) cuando, a consecuencia de la extincion de
la relacion juridica, la parte solicitante experimenta un enriquecimiento que
pueda ser calificado de “injusto™*' (iii) por Gltimo, es dable también solicitar
una indemnizacion de dafios y perjuicios, cuando, frente al incumplimiento
de parte del actor, es aplicable el articulo 1101 del CC* y dichos perjuicios
derivan de una situacion ajena al desistimiento o resolucion unilateral, pues la
jurisprudencia no exige que quien solicita el desistimiento haya efectivamente
cumplido con sus obligaciones.”

I. DEL EFECTO RETROACTIVO DEL DERECHO DE OPCION

Cuando las prestaciones reciprocas han sido dadas o ejecutadas, cada
parte debe efectuar la repeticion de ellas.* Antes de referirme a dicha restitucion,
debo analizar previamente un aspecto de relevancia, cual es determinar si la
resolucion contractual tiene o no efecto retroactivo.™ Es decir, si produce sus
efectos ad initio como en Alemania, o bien, si inicamente tiene efectos para el
futuro (Gran Bretafia). En Espaia, es claro para la doctrina y la jurisprudencia,

'¥ En este sentido se han pronunciado las STS de 11 de febrero 1984, STS de 19 de diciembre de 1985,
STS de 30 de yunio de 1987, STS de 22 de marzo de 1988, STS de 16 de septiembre de 1988, STS de
21 de diciembre de 1992, 5T5 de 24 de febrero de 1993 y 53TS de 17 de octubre de 1995, Cfr. Espiau
Esmau, Santiago; La resolicidn unilateral del comrate; estudio jurispridencial, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1998, Aranzadi Civil-Mercantil, vol. I (Esudio), disponible en hitpe/Saww westlaw.es!, 3
de febrero de 2005, p. 13,

'* Al respecto, v.: 3TS de 12 de septiembre de 2014 (RJ2014/466); 5TS de 19 de febrero de 2014
(RIF2014/92); 5TS de 15 de noviembre de 2000 (RE2010°713); TS de 9 de julio de 2008 (R)/2008/652);
STS de 23 de junio de 2005 (R1/2005/503); STS de 17 de abril de 2006 (RJI2006/411); 5TS de 12 de
Julioede 20010, N* Recurso 1804/1996,

' En este sentido, se han pronunciado las 5TS de 16 de febrero de 19940, 5TS de 15 de octubre de
1992, 5T5 de 3 de diciembre de 1992, 5T5 de 16 de cctubre de 1995 v 5TS de 18 de diciembre de
19495, Cfr. Esmau Esmau, cit, (n, 18), p. 13.

1 jdem, pp. 11-12.

I El articulo 1101 del CC espafiol dispone gue: “Quedan sujetos a la indemnizacion de dafios y

perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia
o morosidad, ¥ los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas™.

“ En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia: STS de 11 febrero de 1984 v 5TS de 22 mareo
1988. Cfr. Esrav Esmav, cit. (n. 18}, p. 14

Al respecto, Diez—Picazo v Ponce pE Ledw, cit. (n. 5), p. 872.

“ En Argenting, Migquel, siguiendo a Halperin, sefiala que; “[1]a resolucion tiene efecto retroactivo
quitande toda eficacia al vinculo nacido del contrato [...]7. Migue, Juan L., Resolucion de fos coniratos
por incamplimiento, Ediciones Depalma, Buenos Adres, 1986, 2* Ed, actualizada, p, 231,
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que la resolucion contractual®™ opera con efecto retroactivo,”” dando lugar al
régimen de las prestaciones mutuas,™ En este punto, Lacruz Berdejo seiiala que
“[1]a resolucion tiene efectos retroactivos es doctrina comun, tanto cientifica
como jurisprudencial [...]".*" Para Diez-Picazo y Ponce de Ledn: “La doctrina
tradicional ha entendido que la resolucion se produce con efectos retroactivos
y alcanza, por consiguiente, a los negocios que pudiera haber realizado el
demandado frente a quien la resolucion se pronuncia™® Asi, para Navarro
Mendiziabal: *La resolucion tendra efecto retroactivo siendo el momento de
comparacion el inmediatamente anterior a la celebracion de contrato, teniendo
en cuenta que los terceros de buena fe'' quedan a salvo de la retroaccion”™ >
Conforme al efecto retroactivo de la resolucion,™ se deben dejar sin efecto los
actos que hubiere ejecutado el demandado.™ Aqui se aplica el principio “resoluto

* En este sentido, ALsaLanemn Garcia sefiala que: “Se remonta asi a la fecha v a la fuente de que nacieron
las obligaciones reciprocas, que han de quedar coimo s no se hubiesen contraido, con devolucion de
lo recibido por cada parte de la otra [...]". AvBarapen Garcia, Manuel, Devecha Civil. 1. Derechio
ae (Mdigaciones, Edisofer, 5. L., Madrid, 2011, 14* edicion, p. 123.

" En este sentido, Lacruz Berdejo; Sancho Rebullida; Luna Sermano; Delgado Echeverria; Rivero
Hemdndez v Rams Albesa sefalan lo siguiente: “Que la resolucion tiene efectos retroactivos es
doctring comin, tante cientifica como jurisprudencial (sin perjuicio de discutir luego el alcance de
esta retroactividad, en particular para el edleulo de la indemnizacion)™. Lacruz B.; Sancho B.: Luna
5.; Decgapo E; Rivero H, v Rams A cit, (n, 10}, p. 200.

# Cfr, Bercowvitz Rooricuez-Cano, Rodrigo (Director), Comentarios af Codigo Civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, T. V1, arts. 1043 a 1264, pp. 8249-8251; Rooricrez-Rosapo, cit. (n. 6), pp. 161-162.
B Cfr. Lacruz BERDEND; SancHO REBULLIDA; Luna SERRANO: DELGADO EcHEVERRIA; RIVERD HERNANDEZ
¥ Rams Avsesa: Efementos de Derecho Civill Il Dervechio de obligaciones, Dykinson, Madrid, 2007,
Wol. 1%, Parte General, Teoria General del Contrato, 4 ed, revisada v puesta al dia por Francisco Rivero
Hemindez, p. 200.

¥ Dipz-Picazo v Ponce pE Leow, cit. (n. 5), p. 872, Cfr. Ruiz Serrassarera, Ricardo, Derecho civil.
Devecho de oblfigaciones [, Loz contratos v los actos ificites, Sece, de Publicaciones, Universidad
Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1982, p. 106.

HoCon relacion a los efectos de la resolucion respecto de terceros, wid,; CLEMENTE MEorn, Mario E,,
La facultad de resolver fos contratos por incumplimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 547
v 85,0 FErnanDE? Ukzamgui, Francisco 1.; Xiow Rios, Juan A, {Divectores), Codigo Covil, Grupo El
Derecho vy Quantor, 5. L., Madrid, 2000, pp. 1036-1037,

2 Navarro MevpizAral, figo A., Derecho de obligaciones v contratos, Ed. Aranzadi, Navarra, 2011,
p. 167.

* En este sentido, Puig i Ferriol, Gete=Alonso v Calera, Gil Rodriguez v Hualde Sdnchez sefialan
que: “En el sistema de nuestro Codigo, gue regula la facultad resolutona a seguido de la disciphing de
la retroactividad asociada al cumplimiento de las condiciones v con expresa reserva de los derechos
adquiridos por terceros (art. 1. 124.1V), parece evidente que la resolucidn del art. 1,124 no solo extingue
las obligaciones reciprocas desde que aquélla tiene lugar (eficacia ex kimc), sino que, aun tratindose
de una ineficacia contractual sobrevenida v no originaria, tiene virtualidad retroactiva {ex frmne): lleva
consigo la devolucion mutua del precio v de la cosa objeto del contrato™, Puig 1 FerrioL, GETE=ALonso
¥ CaLEra, GiL Ropricues ¥ HuaLpe SANCHEZ, cit. (n. 17), p. 146.

M Al respecto, v, Puic Brumay, cit. (n. 8), p, 135-136,
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iure dantis, resolvitur ius concessum”™,” La jurisprudencia ha dicho en forma
reiterada, que la resolucion se produce con efecto retroactivo,™ v gr., la STS
de 10 de octubre de 1998.%7 La STS de 31 de mayo de 1985 (RI/1985/2837),
dispone gue: “La resolucion del contrato sinalagmatico por incumplimiento
tiende a cancelar desde un principio los efectos de lo convenido, colocando a
los intervinientes en la misma situacion en que se encontrarian si el pacto no se
hubiese celebrado, efecto que opera ex fune v que lleva consigo la obligacion
de restituir a cada parte lo que hayva recibido de la otra por razon del vinculo
obligacional ™ lo que significa que la relacion se extingue como si nunca
hubiese tenido existencia, sin perjuicio, claro es, del respeto a los derechos
de terceros adquirentes de buena fe, tesis mantenida asimismo por esta Sala
en las sentencias citadas en el recurso y también en las de 14 de noviembre
de 1962 (R.J.A. 4.289), 21 de noviembre de 1963 [R.J.A. (1964) 347], 14 de
marzo de 1964 (R.J.A. 1.594) v 16 de octubre de 1967 (R.J.A. 3.823), a cuyo
tenor la resolucion del contrato supone la extincion de la relacion contraida
no solo para el futuro, sino con caracter retroactivo, con la consecuencia de
reintegrarse cada contratante de sus prestaciones por razon del negocio, cual
sucede en los casos de nulidad y rescision y en la condicion resolutoria expresa
del articulo 1.123 del Codigo Civil™.* Por su parte, la STS de 14 de julio de
2008 (RJ/2008/707), dispone que: **[...] Sentado lo anterior, ha de ser rechazado
el primer motivo que se refiere a la infraceion del articulo 647.2 en relacion
con el 1124 del Codigo Civil, ya que la revocacion de la donacion por dejar de
cumplir el donatario la condicion o carga impuesta Gnicamente puede operar
sobre una donacién con eficacia actual, lo que no ocurre en el caso enjuiciado.
Efectivamente en el momento en que se otorgd la donacion, la donante impuso
una carga a la entidad donataria en orden al destino que habia de darse al
inmueble donado, pero también establecid una condicion resolutoria que,

* Cfr. Diez-Pueazo v Ponce pe Leon, cit, (n, 4), p. 872,

# Cfr. Mumnio Gowzivez, Fernando; Ecueverria Summers, Francisco; Erpozam Lorez, José C.
(Coords. ), Cadign Civil, concordade v comentady, Con jurisprudencia v doctrina de las andiencias
provinciales, Ed. Tecnos (Grupo Anava 5.A.), Madrid, 2005, p. 879,

T Cfr. Minpez TomAs, Rosa Mo ViLarta Nicugsa, A, Esther, La resolucidn contractual. Aecidn
resofutoria en &f comtrato de compraventa, Ed, Bosch, Barcelona, 2002, 2° ed., p. 15

* Asi, la 8TS de 6 de noviembre de 2009, dispone que; “En principio y regla general, los efectos de la
resolucion contractual se producen wex frmes, colocando a los intervinientes en la misma situacidn en
que se hallarian si el contrato no s¢ hubiese celebrado, o que lleva consigo la obligacion de restituir
cada parte lo que haya percibide de la otra por razdn del vinculo obligacional, sin perjuicie del derecho
de terceros adquirentes de buena fe™, Cfr. MarroreLe ZoLvera, Purificacion (Coord. ), Codigo Civil,
Jurisprodencia sistematizada, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 1280,

* Cfe. CLemesTE MEoRO, cit. (n. 317, p. 496,
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una vez cumplida,” determiné la extincion del negocio con efectos wex funcy»
(sentencias de 27 febrero 1993 y 21 junio 2002)* v la inoperancia de cualquier
accion revocatoria posterior™.* La STS de 5 de julio de 1980 (RA/1980/5846),
dispone que: “[...] constituye efecto fundamental de la resolucién extinguir
retroactivamente las obligaciones reciprocas, con desaparicion de la eficacia
del contrato y el retorno a la situacién existente antes de su celebracion [...]"#

En este caso, se deben tener presentes dos disposiciones del CC: los
articulos 1295 y 1298. La primera norma dispone, en su apartado 2 que:
“Tampoco tendra lugar la rescision cuando las cosas se hallaren legalmente en
poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe”.* El articulo
1298 establece que: “El que hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas
en fraude de acreedores, deberda indemnizar a éstos de los dafios y perjuicios
que la enajenacion les hubiese ocasionado, siempre que por cualquier causa le
fuere imposible devolverlas™.*

El fundamento de la retroactividad, en este caso, se sustenta en que,
verificada la resolucion de la obligacion, no es posible que uno de los
contratantes se beneficie con las cosas dadas en virtud de ese negocio, pues
ello significaria un enriquecimiento sin causa. Por ello se justifica el retorno a
la sitwacion en que se encontraba cada parte al tiempo de celebrar el contrato.™
Para Clemente Meoro, “[l]a retroactividad es lo mas acorde con el sistema
general del Codigo, en que la restitucion no constituye un puro deber juridico
liquidatorio, sine que produce efectos recuperatorios en virtud de la sentencia
o de la decision de resolver™.

Hay que sefialar que la retroactividad de la resolucion se aplica nicamente
a los contratos con efectos inmediatos, ya que, como se ha esbozado, en los

WAL respecto, v. STS de 9 de maye de 2013 (RI/2013/241).

* También se refieren al efecto retroactivo de la reselucion contractual por incumplimiento; 5TS de
20 de mayo de 2013 (RI2013/318); 5TS de 29 de febrero de 2012 (RJ/201299); Auto del TS de 22
de junio de 2010, N* Recurso 265/2009; STS de 28 de febrero de 2002 (RIZ2002/164) v 5TS de 20 de
diciembre de 2001 (RJ/2000/1196).

2 8T8 de 14 de julio de 2008 (RJ/2008/T07).

O, Monmes Penanis, Vicente L., “Articulo 1.1247, en Albaladejo G., Manuel (Director), Comeniarios
al Codiga Civil v Compilaciones Forales, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1989, T, XV,
Wol. 1, articulos 1LOBE a 1.124 del Cadigo Civil, p. 1157,

" Cfr, DELL AguiLa, cit, (n. 14), pp. 176-177.

WO Carcaanan Mukoe, Xavier, Codige Civil. Comenrade v con jurispradencia, Editorial La Ley
- Actualidad, Madrid, 2001, 2" ed., pp. 1313-1314.

" Cfr. De Cossio v Corgal, Alfonso, fsrituciones de Derecho Civil, Editerial Civitas, Madrid, 1987,
T. L, Parte General. Obligaciones y contratos, p. 297,

¥ CLemeNTE MEOROD, cit, (n. 31), p. 502,
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contratos de ejecucion sucesiva se habla de terminacion, precisamente para
diferenciarla de la resolucion en la primera clase de contratos, por cuanto en
los contratos de gjecucion sucesiva no se produce el efecto retroactivo.* Lo
anterior se justifica, porque, en una obligacion de tracto sucesivo, como es el
caso del contrato de arrendamiento vy el contrato de sociedad, las obligaciones
que nacen cada cierto tiempo se extinguen de manera permanente, sin
posibilidad de ser restituidas en el devenir.* La liquidacion que se realice entre
las partes, no atenta contra el caricter permanente de la extincion, ya que su
exclusiva finalidad es dejar a los contratantes en la misma situacion en que se
encontraban al momento de constituirse la relacion juridica.™ Dicho de otra
manera, las prestaciones que surgen de los contratos de ejecucion sucesiva
pueden separarse tanto econdmica como juridicamente, debido a que cada
prestacion periadica y reciproca puede ejecutarse parcialmente, satisfaciendo
el interés de cada contratante y la finalidad del negocio. Clemente Meoro
sefiala que en este caso existe una “resolucion parcial”, pretendiéndose con
ella evitar un enriquecimiento sin causa, situacion que no se da en los contratos
de tracto sucesivo.”’

Il. DE LAS RESTITUCIONES MUTUAS

Aclarado el efecto retroactivo de la resolucion contractual, se debe
indicar que los contratantes deben ejecutarse las restituciones reciprocas,”
dentro de las cuales se debe devolver los frutos.™ Asi lo dispone el articulo

* Cfr. Diez-Proazo v Ponce pe LEON, cit. (n. 5), p. 873
Y, MaRTORELL ZULUETA, cit. (0. 38), p. 1280.

O, Larenz, Karl, Devecho civil, Parte general, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1978, p. 693,

1 Cfe. CoementE MEORO, cit. (0. 31), pp. 503 v 504,

* En este sentido, Clemente Meoro plantes lo siguiente; *[...] En ¢l Derecho vigente cabe pensar en dar
respuesta a esta cuestion acudiendo a las reglas sobre liguidacion del estado posesorio (articulos 451 y
g5 CC), o a la aplicacion analogica de ofras normas previstas para supuestos de pérdida del titulo del
accipiens, como el art. 1120.1 (cumplimiento de la condicion cuando la obligacion imponga reciprocas
prestaciones a los interesados), 1295 (rescision), 1478.2° (saneamiento por eviceion), 1519 (retracto
convencional) y 631.1 (revocacion de donaciones). ¥ también cabe recurrir a la aplicacion literal del art.
1123 CC, gue establece que los interesados sdeberdn restituirse lo que hubiesen percibidos, de donde
resulta que solo han de restituir el bien—madre, sino también los frutos e intereses percibidos; & incluso
los que hubiera podido percibir (ofi. articulos 455 ¥ 1896.1 CC), pues el sofvens no ha de soportar el
coste de la eventual inactividad injustificada del accipiens”™. CLementE MEORO, cit. (n. 3), pp. 10-11.
* En este sentido, Carrasco Perera sefiala que: "La regulacion de la mecdnica restitutoria relativa a las
prestaciones recibidas se encuentra por remision parcial en el art. 1295 CC v por analogia —también
parcial, como veremos- en el régimen de las nulidades contraciuales [...]". Carrasco PERERA, cit.
(n. 15), p. 1149,
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1295 del CC: “La rescision obliga a la devolucion de las cosas que fueron
objeto del contrato con sus frutos, y del precio con sus intereses™. ™ Esta norma,
a pesar de que se refiere a la rescision, igualmente se aplica a la resolucién
contractual.”’ Esta es la solucion adoptada también por la jurisprudencia
italiana. (Sentencia de Casacidn de 6 de octubre de 1970 (n® 1803), Sentencia
de Casacion de 15 de marzo de 1972 (n® 756), Sentencia de Casacion de 13
de enero de 1972 (n° 106), Sentencia de Casacion de 23 de julio de 1964 (n”
1986)).°* En Francia, al parecer, en la doctrina prevalece la opinion contraria.™
Lo anterior se justifica, porque a la eficacia liberatoria de la resolucion, la
acompafia una eficacia restitutoria, ya que producida la resolucion, las partes
deben proceder a restituirse todo aquello que hubieren recibido en virtud del
contrato. Clemente Meoro menciona, en este sentido, la 8TS de 5 de mayo de
1980 (RJ/1980/1784), STS de 20 de junio de 1980 (RJ/1980/2412) y STS de
10 de marzo de 1950 (RJ/1950/704).* Carrasco Perera plantea que no cabe
aplicar los articulos 1295 y 1303 del CC por analogia, no procede la repeticion
de frutos ni intereses, los que unicamente se pueden exigir como resarcimiento
por dafios y perjuicios generados por el incumplimiento,™ En cuanto a las
excepciones a la retroactividad, se pueden sefialar las siguientes: (1) Como va
se dijo, en los contratos de tracto sucesivo, no opera la retroactividad. Igual
situacion ocurre en los sistemas juridicos italiano™ y francés:® (ii) en general,
la doctrina plantea que la retroactividad no afecta los efectos reales que generan
ciertos contratos;* (iii) tampoco se ven afectados los derechos de terceros que

“ En este punto caben dos altermativas: aplicar o no por analogia el articulo 1295 CC gue se refiere a
los efectos de la nulidad. Cfr. Carrasco PErEra, cit. (n. 15), pp. 1155 ¥ ss.

* En este sentido, Clemente Meoro sefiala que: “Se teata de un efecto retrospectivo de la resolucion:
sl ambas o alguna de las partes ha cjecutado su prestacion, pucden reclamar su restitucion, Pero si la
resolucion es parcial, la restitucion también serd parcial™. CLemEnTE MEoRO, cit. (1. 31), p. 489,

* Cfr, DELL"AQUILA, cit. (n, 14), p. 197.

# [dem.

# Cfr. CLemente MEoro, cit. (. 31), pp. 474-475.

# Cir, Carrasco PERERA, Cil. {n, 15), p. 1155,

# El articulo 1458 del Codice Civile dispone que: “La resolucion del contrato por incumplimicnto
tiene efecto retroactivo entre las partes, salvo el caso de contratos de ejecucidn continuada o periddica,
respecto d los cuales el efecto de la resolucion no se extiende a las prestaciones yva cjecutadas”™, Cif,
DeLe’AquiLa, cit. (n. 14), pp. 198-194,

Ol DELL"AQUILA, cil. {n, 14), p. 198,

* En este sentido, Melich Orsini sefiala que: “[...] la doctrina tradicional, que se¢ pronuncia en favor
de la retroactividad real en aquellos casos en que se trata de la resolucion de un contrato con eficacia
real, no ha dejado de admitir algunas excepeiones a dicho principio como concesion a la necesidad
de proteger la confianza de los terceros en las situaciones aparentes creadas por las propias partes
intervinientes en ¢l contrato™, Mevicn Orsra, cit, (n. 43, p. 313, Montés Penadés 1a llama, asimismao,
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s¢ encuentren de buena fe.* Tratindose de la segunda excepcion, y dada las
caracteristicas del sistema espaiiol (consagrado en los articulos 609 y 1095
del CC) en el cual la compraventa sélo genera efectos personales, a diferencia
de los modelos francés e italiano,™ en los cuales el contrato de compraventa
genera efectos reales,” se requiere de una efectiva tradicion de la cosa para
que pueda operar la excepcion.®™ En cuanto a la tercera excepcidn, solamente
el tercero que se encuentre de mala fe®” tendré que repetir la cosa al contratante
leal que haya solicitado v obtenido la resolucion de la obligacion ™

Respecto de los frutos que se hubieran producido en el tiempo
intermedio, éstos deberin ser restituidos, vy en el caso que se hubieran
consumido, se debera pagar una indemnizacion por el valor de los mismos.
Asimismo, como pena accesoria a la restitucion de la cosa principal y los
frutos, el contratante cumplidor podra exigir una indemnizacion de dafios y
perjuicios,” conforme a lo dispuesto en el articulo 1124 del CC. Asi también
1o ha reconocido la jurisprudencia, v. gr., 1a STS de 19 de octubre de 1995.™ El
tema de los frutos e intereses que se deben restituir producto de la resolucion
contractual se encuentra en ¢l articulo 1123 del CC. Esta norma dispone que
deberan restituir todo aquello que hubiesen percibido, de tal manera que se

“retroactividad real”, Cfr, Monres PExanes, cit, (n. 43), p. 1164,

o DELL" AguiLa, cit, (o, 14), p. 200; O CaLLacHan Mufoz, cit. (n. 99, p. 78,

* Sobre este punto, Melich Orsini postula lo siguiente: “Al contrario, la tesis de la retroactividad
real de la resolucion parece consustancial a la estructura de aquellos sistemas de raigambre francesa,
como el nuestro y el del derogado Cédigo Civil italiano, donde no se distingue en los contratos que
tienen por abjeto la trasmsion de la propiedad o de un derecho real sobre un cuerpo cierto, entre <l
acto obligatorio y causal v el efecto real consecuente, sino que ambos se presentan indisolublemente
fusionados™, MevicH Orsim, cit, (n, 4), p. 317,

“* En este sentido, Carrasco Perera plantea que: *Aunque es cuestion discutida, v no hay pronunciamientos
Jjurisprudenciales evidentes, en mi opinion la retroactividad se produce con efiectos reales y la propiedad
del bien entregado retorna al transmitente sin necesidad de nuevo acuerdo traslativo ni de entrega real o
simbdlica: lo que tiene importancia enorme, especialmente, a efectos concursales™. Carkasoo PERERA,
cit. (n. 15), pp. 1149-1150.

6 Cf. DELL  Aguiia, cit. (n. 14), pp. 198-199.

T Cf. Carrasco PERERA, cil. (n. 15), p. 1153,

" Cir, Fernanpez UL v Xioo Rios, cit, (n, 31, pp. 1036-1037; Cuemeste Meoro, cit, {n. 3), pp. 13;
DELL™ AguiLa, cit. (. 14), pp. 198-199; Digz-Picazo v Ponce pe LEdN, cit. {n. 5), pp. 873 y sa.; Monmis
Pexanis, cit. (n. 43), p. 1165,

“ Sobre este punte, Murillo Gonzilez, Echeverria Summers v Erdozain Lopez, en sus comentarios al
CC, sefialan que: “E] resarcimiento de dafios ¥ abono de intereses a que hace referencia el art. 1.124
CC es equivalente a la indemnizacion de dafios v perjuicios del art. 1.101 del mismo texto legal,
entendi¢ndose que el resarcimiento comprende tanto el doampum emergens, comao el fucrum cesans
(5. T.5, de 24 dc septicmbre de 1986 v 31 de mavo de 2002)", V. MuriLLo GongALEz, ECHEVERRIA
Summers; Erpozam Lorsz, cit. (n. 36), p. 879

" Clr. MEnDEZ v ViLaLTA, cit, (n. 37), p. 15,
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debe restituir la cosa principal, con sus accesorios v frutos. Muevamente se¢
esgrime como fundamento el principio de enriquecimiento sin causa.”

Con relacion a los gastos necesarios en que ha incurrido uno de
los contratantes, “[e]l principio general que resulta de los arts. 453.1, 455,
472.1, 1.518.2° v 1.898 C.C., es que los gastos necesarios han de abonarse al
accipiens, pues son disminucion de frutos. Si el solvens tiene derecho a que se
le restituyan los frutos, el accipiens tiene derecho a que se le reembolsen los
gastos necesarios para la conservacion del bien vy la obtencion de los frutos,
pues de otra manera el solvens se enriqueceria injustamente a costa de aquél:
recibiria los frutos ¥ no tendria que pagar los gastos que habria tenido que
hacer por si mismo para obtenerlos™.™

En general, la jurisprudencia ha reiterado que el fundamento de la
repeticion de la cosa dada o entregada en virtud de un contrato sujeto al
derecho de opcion, es la evitacion de un enriquecimiento sin causa™ por parte
de los contratantes.™ En efecto, la STS de 30 de diciembre de 2003 no solo se
apoya en el principio del enriquecimiento sin causa, sino que en la legislacion
vigente que existe sobre el tema (distintas acciones que suponen la devolucion
de los aportes al demandante vencedor), también significan la repeticion de las
aportaciones cfectuadas por el demandado, conforme a los arts. 1124 y 1303
del CC, en las hipdtesis en que no se aplican los arts. 1304 a 1306 del CC." Por
otra parte, Albaladejo Garcia sefiala que: “Si la resolucion obliga a devolver
cosa que fue mejorada, se aplican las reglas de resolucion por incumplimiento
de condicion (arts. 1.123, 2°, 1.122, 6°, y 487), no las de vencimiento en la
posesion o liquidacion del estado posesorio™. ™

CONCLUSIONES

Los requisitos del derecho de opcion son dos: (a) la existencia de un

™ Cfr. CLemenTE Meomo, cit, (n, 300, pp. 519-520,

™ Cfr. Cremente MEeoro, cit. (n. 30), pp. 326-527.

™ En este sentido, BercoviTz Ronricuez-Cano sefiala que: “No es frecuente que la jurisprudencia
relacione la restitucion con la necesidad de evitar un enriquecimiento sin causa, lo que efectivamente
tendria lugar a aquélla [...]". BercoviTz RopriGuez-Caxo, cit. (n. 28], p. 8251,

9 En este sentido, la STS de 10 de junie de 2004 sefiala que la ruptura del vineulo obligatorio supone la
necesidad de proceder a la repeticion de las cosas que se hayan dado en virtud de dicha prestacion. En
igual sentido se pronuncian las TS de 15 de junio de 1992 v 8T3 de 3 de junio de 1993, Cfr. FERvANDEZ
U.; Xwow Rios, eit. {n. 31), p. 1036,

™ Ibidem, p. 1035.
" ALsaLADEID Garcia, cit, (n, 26), p. 124,
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contratante negligente v (b) la presencia de un contratante diligente. EI primero
es aquel que reane tres condiciones: (1) incumplimiento; (i1) imputabilidad
v (iii) mora. Por su parte, el contratante diligente es aquel que cumplié su
obligacion, esta dispuesto a cumplir, 0 no ha cumplide su obligacion porque
tiene a su favor una condicidn o un plazo.

No todo incumplimiento da lugar al derecho de opcion: debe tratarse de
un incumplimiento esencial. Ello excluye a los incumplimientos insignificantes.
Esta esencialidad se determina sobre la base del principio de equidad natural v
de la teoria de la frustracion de los intereses de los contratantes.

A pesar de que la mayoria de los autores entienden que la imputabilidad no
es un requisito del derecho de opcion, pienso que ella debe ser considera por los
jueces, toda vez que la conducta negligente de uno de los contratantes ha de ser
sancionada por el Derecho. Cuando existe caso fortuito o fuerza mayor el deudor
queda liberado de su obligacion. En cambio, al existir dolo o culpa, el contratante
diligente podra ejercer las alternativas que le presenta su derecho de opcidn.

Es interesante el esfuerzo de la doctrina y la jurisprudencia para incluir
a la resolucidn extrajudicial en ¢l sistema juridico espafiol. Ello denota una
apertura hacia la tendencia actual que impera en esta materia en Europa. El
sistemna aleman de la resolucion extrajudicial permite no sélo descongestionar
a los tribunales de justicia, sino que también permite que el acreedor logre
satisfacer sus intereses de forma mas eficiente y rapida. Con todo, es importante
anotar que el tribunal siempre podra determinar la legalidad de la resolucidn,
verificando la existencia de sus requisitos, todo ello con el fin de evitar que
la resolucion extrajudicial se constituya como un mecanismo habitual solo al
servicio de intereses econdomicos.

Por altimo, estimo que al resolverse la obligacion, el contrato (la causa
eficiente de la obligacion) subsiste v se transforma, va que surge el deber del
contratante incumplidor de realizar las prestaciones mutuas e indemmnizar los
dafios y perjuicios.
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