ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Resolucion por incumplimiento e indemnizacion

Por FERNANDO PANTALEON

Catedratico de Derecho civil. Santander

El objetivo central de este breve ensayo consiste en averiguar la respues-
ta que da el Derecho espaiiol al interrogante siguiente: en caso de
resolucion del contrato por incumplimiento de una de las partes, ;es-
ta legitimada la otra parte, que ejercité su facultad de resolver, para
reclamar al incumplidor una indemnizacién de dafios y perjuicios en
la medida de su interés en el cumplimiento del contrato o interés
contractual positivo, o podra sélo reclamarla en la medida de su inte-
rés en la no celebracion del contrato resuelto o interés contractual
negativo? Como se trata de un problema en el que existe un grave
riesgo de deslizarse hacia el puro conceptualismo y el método de in-
versidn, conviene comenzar aferrandose a la realidad de un caso con-
creto.

1. En lo que aqui interesa, los hechos del caso finalmente decidi-
do por la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 26
de noviembre de 1987 (1) fueron los siguientes. La sociedad deman-
dante, Kurt Held Gmbh S. L., es una empresa alemana con activida-
des y filial en Espafia, que se dedica a la fabricacion y venta de ma-
quinaria laminadora. Las distintas unidades del mencionado producto
s6lo se fabrican por encargo, previa venta en firme, pudiendo escoger
el comprador entre diversos modelos y, dentro de cada modelo, entre
diversas especificaciones o caracteristicas opcionales. El 25 de mayo
de 1979, la demandante celebré con la sociedad demandada, Mass
S. A., un contrato de compraventa referido a uno de los modelos
de la maquina laminadora que aquélla fabrica. El 31 de mayo, la
demandante envié a la demandada la factura proforma del modelo
vendido, al efecto de que pudiera obtener un crédito bancario para
financiar la fabricacion de la maquina vendida: la compradora se ha-
bia obligado a remitir a la fabricante-vendedora una carta de crédito

(1) Narrada y comentada por JORDANO FRAGA. CCJIC, 15 (1987), pp. 5183 y ss.
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irrevocable a tal fin. Simultaneamente, al amparo de las buenas refe-
rencias recogidas sobre la compradora, Held inicio la fabricacién de
la mdquina, sin haber recibido anticipo ni senal del precio pactado.
Terminada la fabricacion sin .que Mass hubiera hecho ademan alguno
de pago, Held requirié notarialmente a la demandada el dia 13 de
junio de 1980 para que, en el plazo de 15 dias (hasta el 28 de junio),
cumpliera su obligacion. A la vista de la obstinada falta de cumpli-
miento por parte de Mass, la demandante, el 6 de mayo de 1981,
notificé notarialmente a la demandada su decision de resolver el con-
trato, con expresa reserva de reclamar dafos y perjuicios.

En lo que ahora importa, Held reclamé en su demanda, ademas
de que se declarase la resolucion del contrato, que se condenara a
la demandada a abonarle, en concepto de indemnizacién por la ga-
nancia dejada de obtener, una cantidad igual a la diferencia entre
el precio de venta pactado y el coste de fabricacion de la maquina
vendida. El juzgado no estimé esta pretension indemnizatoria, limi-
tandose a conceder a ]Ja demandante los intereses legales de la canti-
dad reclamada desde el 31 de mayo de 1979 al 7 de mayo de 1981.
La Audiencia Territorial confirmo el fallo del Juzgado, con la unica
salvedad de fijar el dia 28 de junio de 1980 como comienzo del perio-
do de devengo de los intereses legales a pagar. Lamentablemente, la
denegacion por los tribunales de instancia de una indemnizacion igual
a la diferencia entre el precio pactado y el coste de produccion de
la maquina objeto de la compraventa resuelta, no fue objeto del re-
curso de casacion interpuesto por la demandante. Porque me parece
indudable que la pretensidn indemnizatoria de la sociedad demandan-
te debid ser estimada, salvo en la improbable hipotesis de que, en
el periodo de tiempo relevante, la demanda de maquinas laminadoras
del tipo de la vendida, en el ambito en que se desarrollaba el comer-
cio de Held, fuera superior a su capacidad de fabricacién de las
mismas.

2. En el importante caso de la jurisprudencia inglesa Re Vic Mill
Ltd [1913] 1 ch. 465 (C.A.), el demandado compro en firme a la empresa de-
mandante una serie de maquinas que ésta habia de fabricar siguicndo
las especificaciones del comprador, si bien eran de un modelo de uso
bastante comun. Incumplidas sus obligaciones por el demandado de
manera suficiente para justificar la resolucién del contrato, cuando
algunas de las maquinas estaban ya fabricadas, la demandante, reali-
zando ciertas modificaciones de escaso coste, logré vendérselas a un
tercero por un precio muy similar al pactado en el primer contrato.
Pese a lo cual, la Court of Appeal le concedié una indemnizacion
igual a la ganancia que habria obtenido de su venta al demandado,
al ser falaz suponer, en palabras de Hamilton L. J., que «el segundo
cliente era un cliente sustituto y que, aunque todo hubiera ido bien,
los fabricantes no habrian tenido ambos clientes, ambos encargos y
ambas ganancias». Se consideré también indemnizable la ganancia que
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la demandante habria obtenido de la venta de las maquinas ain no
fabricadas en el momento de incumplimiento, porque, como dijo Buck-
ley L. J., el demandado no suministré prueba alguna que demostrase
que la fabricacion de dichas maquinas hubiera impedido a la deman-
dante atender otros pedidos que hubiese recibido.

La decisidn anterior sirvié de precedente en el caso W. L. Thomp-
son Ltd. v. R. Robinson (Gunmakers) Ltd. [1955] Ch. 177, en el que
la entidad demandada se negd a aceptar la entrega de un coche Van-
guard nuevo, que habia comprado en firme a la entidad demandante,
vendedora de coches nuevos y usados en Yorkshire al precio fijado
por el fabricante. La demandante logré devolver el coche a su sumi-
nistrador sin coste para ella, pese a lo cual triunfé su pretension in-
demnizatoria por la ganancia dejada de obtener por el fracaso de
la operacion, esto es, por la diferencia entre el precio fijado de la
venta al publico y el precio de coste para la demandante del automo-
vil en cuestion. «Con base en los hechos que he de considerar
—afirmé Upjohn J.—, me parece muy claro que el perjuicio de la de-
mandante en este caso es la pérdida de su operacion. Ha -vendido
un Vanguard menos de los que de otra forma hubiera vendido. La
demandante, como la demandada tiene que haber sabido (2), se dedi-
ca a la venta de coches y obtiene su beneficio comprando y vendien-
do coches, y lo que ha perdido es su beneficio en la venta de ese
Vanguard.»

En este caso, se considerd probado que, en el lugar donde W. L.
Thompson Ltd. ejercia su comercio, la demanda de coches Vanguard
era inferior al nimero de los que aquella entidad podia conseguir
de su suministrador y ofertar. Si por el contrario, la demanda de
tales coches en Yorkshire hubiera sido superior a su posible oferta,
la pretension indemnizatoria tendria que haber fracasado: el numero
de ventas y el correspondiente beneficio no dependeria entonces del
numero de clientes que la demandante pudiera conseguir, sino del
numero de coches que pudiese conseguir de su suministrador.

Asi ocurrid en el posterior caso Charter v. Sullivan [1957] 2 Q.B.
117 (C.A.), en el que el demandado se negd a aceptar la entrega
del coche Hillman Minx nuevo que habia comprado en firme al de-
mandante, de profesion vendedor de coches, quien logrd volver a ven-
der el vehiculo diez dias después por el mismo precio a un segundo
comprador, ahora con éxito. Comprobado que la demanda de ese

(2) Andlogamente a lo que ocurre en los ordenamientos latinos —articulos 1.107.1.1."
de nuestro Codigo Civil, 1.150 del Cddigo Civil francés y 1.225 del Cédigo Civil
italiano—, en los ordenamientos del common law, tras el famosisimo caso Hadley
v. Baxendale (1854) 9 Ex. 341, sélo son resarcibles en caso de incumplimiento contrac-
tual aquellos daiios que, en el momento de la celebracion del contrato, las partes con-
templaron o pudieron razonablemente contemplar, como consecuencia probable del in-
cumplimiento: por todos, McGREGOR, On Damages'* (1988), §§ 242 y ss.; CALAMARI
y PERILLO. The Law of Contracts’ (1987), § 14-5.
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tipo de coches en el lugar en que ¢l vendedor ejercia su comercio
era tal que éste podia vender sin problemas todos los Hillman Minx
que lograra conseguir, la Court of Appeal desestimd su pretension
indemnizatoria. Escribio Jenkins L. J.: «El nimero de ventas que
[el demandante] pueda efectuar y, consecuentemente, la cuantia del
beneficio que obtenga, vendran determinados, de acuerdo con la si-
tuacién del mercado, bien por el nimero de coches que sea capaz
de obtener de los fabricantes, bien por el numero de compradores
que sea capaz de encontrar. En el primer caso, la demanda es supe-
rior a la oferta, de manera que el incumplimiento de un comprador
no le supone ningun perjuicio, ya que vende el mismo nimero de
coches que habria vendido si el comprador no hubiese incumplido.
En el segundo caso, la oferta es superior a la demanda, de manera
que puede afirmarse que el incumplimiento de un comprador le ha
supuesto perder una venta.» Y afiadid mads adelante: «La decisidon
de Upjohn J. en favor de la vendedora demandante en el caso Thomp-
son, se baso esencialmente en el hecho admitido de que la oferta
de los coches en cuestidon era superior a su demanda, y su sentencia
no deja lugar a dudas sobre que, si la demanda hubiera sido superior
a la oferta, su decision habria sido la contraria.» (3)

El cuerpo de doctrina que constituyen las tres decisiones mencio-

(3) Bastante peculiar fue el mds reciente caso Lazenby Garages Lid. v. Wright
[1976], 1 W.L.R. 459 (C.A.). El demandado, de profesion agricultor, visité un dia
la exposicion de coches de segunda mano de la entidad demandante, y terminé com-
prando en firme un BMW 2002 con motor de inyeccion por 1.670 libras. Al volver
a casa, su mujer le convencid de que habia cometido una insensatez, y el demandado
comunicod a la vendedora que ya no queria el coche comprado. Esta logré volver a
venderlo a otro cliente dos meses después por 1.770 libras. Pero no por ello dejo
de reclamar al demandado una indemnizacién de 345 libras, diferencia entre el precio
pactado y las 1.325 libras por las que la demandante habia adquirido el automovil
en cuestion; con el argumento de que, dado que se dedicaba profesionalmente a la
venta de coches de segunda mano, el incumplimiento del demandado le habia impedido
vender un coche mas del mismo tipo, de los que tenia en su exposicion. En primera
instancia, el juez estimd que la demandante no habia probado que hubiese vendido
un coche menos; pero, considerando que existia un cincuenta por ciento de probabili-
dades de que, de haber cumplido el demandado, hubiera vendido aquélla un coche
mas, le concedid una indemnizacion de 175,5 libras. La Court of Appeal, integrada
entre otros por Lord Denning M. R., estimd el recurso de apelacidn interpuesto por
el demandado, y le absolvio plenamente; con el argumento de que, en el momento
de la celebracion del contrato, no pudo razonablemente contemplar que, de incumplir
él, la entidad demandante venderia un coche menos: los coches de segunda mano —se
dijo, a fin de distinguir el caso litigioso de Thompson v. Robinson— son objetos «ini-
cos», cada uno diferente de los otros, y «no existia base para ninguna deduccion preci-
sa sobre el efecto que se habria sentido en el negocio de la entidad demandante, si
el coche en cuestion hubiese sido vendido y entregado al demandado, en vez de al
comprador que, al final, efectivamente lo adquirio».

Dudo bastante de que la solucion hubiera sido la misma, de haberse tratado de
un automoévil de segunda mano de un marca de uso mas frecuente en Inglaterra vy,
sobre todo, de haberse tratado de otro tipo de comprador, capaz de suscitar menor
simpatia que el bueno de Mr. Wrigth. Y quiza también, de no haber integrado el
tribunal un juez tan sensible como conocidamente lo es Lord Denning, a las razones
de equidad y proteccion del contratante débil.
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nadas cuenta con el favor de los mejores especialistas ingleses en la
materia (4). Casos y decisiones analogos ¢ igual consenso entre los
autores cabe encontrar en el Derecho de los Estados Unidos de Amé-
rica, donde el § 2-708(2) del Uniform Commercial Code establece con
toda claridad que, en supuestos como los que nos ocupan, el vende-
dor podra reclamar al comprador incumplidor una indemnizacién cal-
culada sobre la base del beneficio que aquél habria obtenido, de ha-
berse atenido éste a lo pactado y aceptado el bien o los bienes objeto
del contrato (5). Y lo mismo cabe decir, retornando al dmbito del
civil law, de la jurisprudencia y la doctrina alemanas (6).

Volvamos ahora al caso finalmente decidido por la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1987. Seguramente,
el Juzgado y la Audiencia se dejaron llevar por la impresion de que,
puesto que, resuelto el contrato de compraventa, la demandante se
quedaba finalmente con la mdquina laminadora, que con toda proba-
bilidad habia vuelto ya a vender o podria volver a vender a un segun-
do comprador por un precio igual o mayor al pactado en la primera
compraventa, no habia sufrido aquélla otro perjuicio que el de no
haber podido disponer de la cantidad de dinero reclamada, desde el
momento en que debid serle pagada, hasta el momento de la resolu-
cion. Sin parar en mientes de que, salvo en la improbable (y, desde
luego, improbada) hipotesis de que, en el periodo de tiempo relevan-
te, Held hubiera carecido de capacidad de fabricacion bastante para
atender la demanda de maquinas laminadoras como la vendida, no
podia considerarse que ese segundo comprador sustituyera al prime-
ro: Held habria tenido ambos clientes, ambos encargos y ambas ga-
nancias.

3. La no concesiéon por las sentencias de instancia de la indemni-
zacién reclamada por Held por la ganancia dejada de obtener en la
venta de la maquina a Mass (diferencia entre el precio pactado y
el coste de produccion de la miquina vendida), sélo podria tener buen
sentido, si fuese cierto en nuestro Derecho —como lo es, por ejem-

(4) BEALE. Remedies for Breach of Contract (1980), pp. 199 y ss.; FURMSTON,
Cheshire, Fifootr & Furmston’s Law of Contract'' (1986), pp. 589 y ss.; BURROWS,
Remedies for Torts and Breach of Contract (1987), pp. 128 y s.; HARRIS, Benjamin’s
Sale of Goods* (1987), §§ 1291 y ss.; TReITEL, The Law of Contract’ (1987), pp. 734
y s.; McGREGOR, On Damages, cit., § 846A y s.

(5) Véanse Doses, Handbook on the Law of Remedies (1973), §12.19, pp. 888
y $S.; MURPHY y SPEIDEL, Studies in Contract Law’ (1984), pp. 1032 ss.; CALAMARI
y PERILLO. The Law of Contracts, cit., pp. 626 y s.; WHITE y SUMMERS, Uniform
Cormmercial Code® (1988), §§ 7-8 y ss., pp. 313 y ss., con abundante bibliografia su-
plementaria en p. 314 nt. 1. Con anterioridad al Uniform Commercial Code, McCOR-
MiCK, Handbook on the Law of Damages (1935), § 173, pp. 661 y s.

(6) VoN CAEMMERER., Ddélle Kommentar zum Einheitlichen Kaufrecht (1976),
Art. 63 RdNr 10 y ss.; LANGE, Schadensersatz (1979),_'§ 6 X 5 c.; HUBER, «Leistung-
sstorungen», en los Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
I (1981), pp. 848 y s.; STAUDINGER'*/MEDICUS. § 252 Rz 26; MiinchKomm?*/GRUNSKY.,
§ 252 RdNr 13.
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plo, en el Derecho suizo (arts. 107.11 in fine y 109.11 del Codigo de
las Obligaciones)— que la parte que opta por la resolucion del con-
trato no puede ya reclamar una indemnizacién que tenga por objeto
su interés en la prestacidn, interés en el cumplimiento o interés con-
tractual positivo, sino Unicamente su interés en la no celebracién del
contrato resuelto o interés contractual negativo. Que es precisamente
lo que, con apasionada contundencia, ha sostenido Jordano Fraga
en su comentario jurisprudencial antes mencionado, siguiendo ante-
riores desarrollos mas ponderados del profesor Delgado Echeverria (7).
Creo firmemente, sin embargo, que tal postura no puede ser compar-
tida, por mas que parezca ir ganando otros autorizados adeptos (8).

No tiene apoyo alguno, sino todo lo contrario, en la letra del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, cuyo parrafo segundo comienza di-
ciendo que «el perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento
o la resolucién, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses
en ambos casos». Las palabras «resarcimiento de dafios y abono de
intereses» son una mala traduccidén de las francesas «dommages et
intéréts» (indemnizaciéon de dafios y perjuicios), analoga a la cometi-
da en los articulos 1.147.11 y 1.152.1 del Cdédigo Civil. Con acierto
ha dicho el Tribunal Supremo, en su sentencia de 10 de octubre de
1980 (Col. leg. num. 295, p. 379), que «el “‘abono de intereses’’ a
que se alude en el articulo 1.124, parrafo segundo, no se refiere a
la suma dineraria en concepto ‘de fruto civil por disponer de dinero
ajeno y como compensacion por su disposicion y disfrute, sino que
la expresidn ‘‘resarcimiento de dafios y abono de intereses’’ contenida
en el citado precepto legal, es sinébnima de indemnizacién de daios
y perjuicios, refiriéndose el segundo concepto mas bien a ganancias
dejadas de obtener, segtn se deduce del criterio sentado por esta Sala
en sentencias de 28 de enero de 1961 y 17 de marzo de 1964». No
acabo de ver, entonces, cémo puede defenderse que aquellas palabras
de la ley se refieren unicamente, y sélo en uno de los casos, al interés
contractual negativo.

(7) Primero, en LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 11-12 (1985), pp. 277 y s.,
y luego en sus comentarios a las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre
de 1985, CCIC 9 (1985), pp. 2949, 2954 y ss. y 17 de junio de 1986, CCIC 11
(1986), pp. 3773, 3778 y s., 3784 y s.

(8) En Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 116 (1989), p. 271, puede
leerse: «Otras consecuencias de la resolucidén son las referentes al abono de daiios y
perjuicios. El parrafo 2.° del articulo 1.124 se los concede al legitimado para ejercitar
la facultad de exigir el cumplimiento o la resolucién, opte por la que opte. Sin embar-
go, es mds que dudoso que, si elige la resolucién, pueda pretender otra cosa que no
sea la devolucion de lo entregado y la aplicacion de la normativa vista en el parrafo
anterior; concretamente el lucro cesante. No se olvide que la resolucién tiende a colo-
car a las partes en la misma posicidon que tuvieron al contratar, que opera retroactiva-
mente hasta ese momento borrando lo ocurrido. El lucro cesante, por propia defini-
cién, implica que el acreedor se guiere colocar en la misma situaciéon patrimonial que
si el contrato (cuya resolucidn pide) hubiese llegado a buen término, lo que exigiria
obviamente que él cumpliese (que es lo que no quiere con la resolucién).»
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Que yo sepa —por comenzar por los ordenamientos que tienen
o han tenido normas mds parecidas a nuestro articulo 1.124.11: ar-
ticulos 1.184.11 del Codigo Civil francés, 1.165.11 del Cédigo Civil
italiano de 1865 y 1.453.1 del Codigo Civil italiano de 1942—, la
tesis aqui combatida no ha sido sostenida jamds por ningin autor
francés significativo (9). Y si bien fue sostenida por algunos juristas
italianos de prestigio durante la vigencia del Cddigo Civil de 1865,
la jurisprudencia y la doctrina dominante italianas la rechazan de for-
ma clara en el momento presente (10).

En el Derecho inglés, no cabe hoy la menor duda de que la reso-
lucién del contrato por incumplimiento de una de las partes —la ter-
minologia es muy variada: se habla de rescission, termination, dis-
charge, cancellation, avoidance— no impide a la otra, que ejercid
su facultad de resolver, reclamar una indemnizacion de daiios y per-
juicios que tenga por objeto su interés en la prestaciéon convenida
o interés contractual positivo. Y varios autores han propuesto que
se abandone en esta sede el tradicional término «rescission», precisa-
mente porque sugiere una plena extincidon retroactiva del contrato,
como si nunca hubiera existido, al modo como en efecto sucede, por
ejemplo, en los casos de rescission for fraudulent misrepresentation
(entre nosotros, anulacion por dolo segun los arts. 1.269, 1.300 y ss.
del Cédigo Civil); en los que, ciertamente, el inducido mediante insi-
dias a contratar que rescinds for misrepresentation, no puede recla-
mar una indemnizaciéon que tenga por objeto su interés en el cumpli-
miento del contrato, a diferencia de lo que ocurre con el contratante
que «rescinds» for breach (11).

El § 2-711(1) del Uniform Commercial Code de los Estados Uni-
dos de América deja perfectamente claro que, en caso de incumpli-
miento por parte del vendedor, el comprador puede resolver el con-
trato («the buyer may cancel») y, tanto si lo hace asi como si no,
reclamar, ademads del precio pagado, una indemnizacion de dafos y

(9) Y véanse, en cambio, explicita o implicitamente a favor de la compatibilidad
entre resolucién por incumplimiento e indemnizacion en la medida del interés contrac-
tual positivo, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traité théorique et pratique de droit
civil. Des obligations (1906), niims. 900 y 928, nt. 4; PLANIOL, Traité élémentaire de
droit civil, 11 (1932), num. 1.317; ESMEIN, en AuBRY y RAu, Cours de droit civil
francaiss, V, § 354, p. 52 y § 356, p. 112. Véase también RABEL, Das Recht des Wa-
renkaufs, 1 (1936, reimp. 1964), pp. 213 y s.

(10) Dk Curis, Il danno. Teoria generale della responsabilita civile’, 1 (1979), pp.
347 y ss.; GREco y COTTINO, Vendita® (1981), en el «Commentario del codice civile
Scialoja-Branca», p. 400; SAacco, Trattato di diritto privatto privato Rescigno, X (1982),
p. 516; ZAccarlA, Commentario breve al codice civile Cian-Trabucchi? (1984), p. 990.
Véase también BIANCA, Inadempimento delle obbligazioni? (1981), en el «Commenta-
rio del codice civile Scialoja-Branca», pp. 278 y ss.

(11) BEALE, Remedies..., cit., pp. 104 y s.; ATIYAH, An Introducction to the Law
of Contract® (1981), pp. 294 y s.; GUEST. Chitty on Contracts®, 1 (1983), §§ 1591
y 1631; FURMSTON, Cheshire, Fifoot & Furmston’s Law of Contract, cit., pp. 530 y
ss.; TREITEL, The Law of Contract, cit., pp. 283, 574 y ss. y 650 y ss.; McGREGOR,
On Damages, §§ 872 y 936.
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perjuicios en la medida de su interés en el cumplimiento o interés
contractual positivo, de acuerdo con lo dispuesto en los §§ 2-712 o
2-713 del mismo Cuerpo legal (12).

Es bien sabido, que los redactores del Cddigo Civil aleman, des-
echando el ejemplo de los ordenamientos latinos y del Derecho aus-
triaco (§ 921 ABGB), se decidieron de manera explicita por la incom-
patibilidad entre resolucion e indemnizacién de dafios por falta de
cumplimiento, entre Riicktritt y Schadensersatz wegen Nichterfiillung:
§§ 325 y 326 BGB. Pero también lo es que, con rara unanimidad,
la doctrina alemana no ha dejado de criticar tal decisidn legislativa,
tachandola de poco respetuosa con los que se estiman legitimos inte-
reses del contratante que cumplié lo que le incumbia, o estaba dis-
puesto a cumplirlo. Y lo es también que, cuando quien contraté con
el incumplidor no ha realizado aun su prestacion, aquella incompati-
bilidad se ha obviado en la practica mediante la aceptacion, en mate-
ria de calculo de la cuantia indemnizatoria, de la llamada «abgesch-
wdchte Differenztheorie», hoy absolutamente dominante en la juris-
prudencia y doctrina alemanas, y que algunos autores pretenden que
se aplique incluso, cuando el acreedor insatisfecho haya llevado ya
a cabo su prestacidon (13). Conviene advertir, ademas, que la otrora
dominante tesis de que la resolucidn extingue por completo el contra-
to o relacién obligatoria de forma retroactiva, como si nunca hubiese
existido, ha sido completamente abandonada por los juristas alema-
nes, entre otras razones porque estan convencidos de que la resolu-
cion no es incompatible con la subsistencia de pretensiones indemni-
zatorias por culpa in contrahendo, cumplimiento defectuoso e, inclu-
so, mora ex § 286.1 BGB, siempre que se trate, claro esta, de daios
extramuros del interés en el cumplimiento en sentido estricto (14).

Tras lo que acabamos de exponer, no podra extrafiar que, en la
Convencion relativa a una Ley uniforme sobre la venta internacional
de mercaderias, hecha en La Haya ¢l 1 de julio de 1964, triunfara

plenamente la postura de la plena compatibilidad entre la resolucién
(résolution, en la versidon francesa; avoidance, en la inglesa; Aufhe-
.bung (15), en la alemana) de la compraventa por la parte que cum-

(12) Véanse DoBss, Handbook on the Law of Remedies, cit., §§ 1.5, 12.9, 12.17
y 12.23; CALAMARI y PERILLO, The Law of Contracts, cit., § 15-7.

(13) Por todos, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1'* (1982), §22 II;
MiinchKomm2/EMMERICH, § 325 RdNr 29, 33 y 38 y ss. Ademds, en la linea de una
reforma legislativa que acoja la plena compatibilidad de ambos remedios, siguiendo
el ejemplo de la legislacidén uniforme sobre compraventa internacional de mercaderias.
HuBER, Gutachten..., cit., pp. 665, 713 y ss., 763 y 846 y s. En fin, véase ya RABEL.
Das Recht des Warenkaufs, cit., pp. 429 y ss.

(14) STAUDINGER'!/OTTO, § 327 Rz 18 y s.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts,
cit., § 26; STAUDINGER'?/KaDuk, Vorbem =zu §§346 ss. Rz 14 y 28;
MiinchKomm?2/JANSSEN, Vor § 346 RANr 30 y ss.; PALANDT*#/HEINRICHS, Einf v § 346
Anm 1 b.

(15) Siguiendo el conseio de RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., pp. 434 y
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plid, o estaba dispuesta a cumplir, y la pretension indemnizatoria en
favor de la misma, en la medida de su interés en el cumplimiento
o interés contractual positivo; véanse los articulos 41.2 (en relacidon
con el 41.1.b), 63.1, 68.1, 84, 85, 86 y 87 (16). Y que lo propio haya
ocurrido en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11
de abril de 1980: articulos 45.1 (en relacién con el 49), 45.2, 61.1
(en relacidén con el 64), 61.2, 75, 76 y 81.1 (17).

Facil es intuir que, si la tesis que aqui se defiende goza de tan
amplio predicamento en el Derecho comparado y uniforme, ello es
porque responde adecuadamente a una justa valoracion de los intere-
ses en conflicto. Trataré de demostrarlo con un par de ejemplos.

Dos anticuarios convienen en permutar un jarrén del primero por
una escultura del segundo. El primer anticuario entrega el jarrén al
segundo, pero los descuidados dependientes de éste rompen la estatua
antes de su entrega al primero. Supongamos que ¢l primer anticuario
celebrd la permuta a la vista de un muy lucrativo negocio de reventa
de la escultura, cuyos detalles (salvo, claro estd, la identidad del cliente)
hizo saber al otro anticuario al tiempo de contratar (18). Y suponga-
mos, en fin, que éste se avendria a considerar resuelta la permuta
y a devolver el jarrén a aquél, aunque no a pagarle indemnizacidn
alguna. ;Como va a ser justo que se coloque al primer anticuario
ante el dilema de tener que dejar el jarréon en manos del segundo
anticuario, que a lo peor atraviesa serios apuros financieros, y de
sus descuidados dependientes, durante todo el tiempo que puedan du-
rar los oportunos procedimientos judiciales, como Unico camino para
poder obtener por via indemnizatoria la utilidad que legitimamente
esperaba de un contrato que él cumplio fielmente?

El caso finalmente decidido por la sentencia del Tribunal Supremo
origen de estas reflexiones, puede servirnos bien como segundo ejem-
plo. De ser cierta la postura que aqui combatimos, ;qué tendra que
hacer una empresa como Held, de querer conservar la posibilidad
de obtener la utilidad esperada del contrato, esto es, la diferencia
entre el precio pactado y el coste de fabricacién de la maquina vendi-
da? La respuesta seria clara: guardar la mdquina en sus almacenes,

s., de evitar términos que sugiriesen una plena extincién retroactiva del contrato, in-
compatible con la subsistencia de la pretension indemnizatoria por falta de cumplimiento.

(16) VoON CAEMMERER, Ddlle Kommentar..., cit., Art. 63 RdNr 14 y ss.; WEIT-
NAUER. Dolle Kommentar..., cit., Vor Artt. 78-81 RdNr 35, Artt. 82-89 RdNr 3 y ss.,
Vor Artt. 84-87 RdANr 5 y ss.

(17) HonnoLp, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Na-
tions Convention (1982), §§ 277 y 441; WILL, Bianca-Bonell Commentary on the In-
ternational Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention (1987), p. 331 (con un serio
error por lo que se refiere al Derecho inglés); KNAPP, Bianca-Bonell Commentary...,
cit., p. 448; TALLON, Bianca-Bonell Commentary..., cit., pp. 602 y s.

(18) Digo esto, a fin de evitar cualquier problema en relacién con los dispuesto
en la proposicién primera del articulo 1.107.1 del Cddigo Civil.
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a la espera de que finalizaran los procedimientos judiciales en que
se condenase a una empresa como Mass a hacerse cargo de la maqui-
na que comprd, previo abono del precio pactado con sus intereses,
mas los gastos de almacenamiento y conservacion de la misma. ;Co-
mo va a ser justo que se coloque a una empresa como Held ante
el dilema de tener que mantener inmovilizada una parte de su patri-
monio, quizd durante varios afios, con los gastos de conservacion y
almacenamiento que ello conlleva, como unico camino para obtener
la utilidad que legitimamente esperaba de un contrato que ella siem-
pre estuvo dispuesta a cumplir fielmente? ;En nombre de qué interés
digno de protecciéon podria un ordenamiento juridico imponerle una
conducta tan ineficiente, contraria al interés general en la plena movi-
lidad de los recursos productivos? ;Se ha notado que, en la gran
mayoria de casos como el que nos ocupa, los intereses de la compra-
dora coincidiran con los de la vendedora (siempre conservando a ésta
su pretension indemnizatoria en la medida del interés contractual po-
sitivo) en que, de existir un nuevo comprador para la miquina, el
contrato entre ambas se resuelva de inmediato y se proceda lo antes
posible a la venta de la madquina a aquél (conducta que vendria exigi-
da entonces por el deber de buena fe de la vendedora de mitigar
su dafio), evitandose asi la generacién de nuevos gastos?

4. Frente a todo lo anterior, ;qué argumentos pueden ofrecernos
Delgado Echeverria y Jordano Fraga? Sélo uno. Ha escrito el prime-
ro de ellos: «Si se opta por la resolucién, en congruencia con su
naturaleza y efectos retroactivos, el resarcimiento habria de ser del
interés contractual negativo, es decir, para colocar al contratante en
aquella situacidon en que se habria encontrado si el contrato no se
hubiese concluido; pero no como si el contrato se hubiese cumplido
debidamente, pues a ello se ha renunciado al resolver.» Y el segundo:
«Resulta, por tanto, claro que la resolucién (que significa ineficacia
del contrato ex tunc y, con ella, decaimiento ab initio de las obliga-
ciones que en él tienen su fuente) es incompatible con el interés de
cumplimiento: el acreedor resolvente no puede pretender del deudor
incumplidor la- realizaciéon de la prestacidn total o exactamente, o de
su valor, pues la obligacién que justificaria tal pretension no subsiste,
y ahora se considera como si nunca hubiera existido. Devenido inefi-
caz el contrato por su propia iniciativa, el acreedor cumplidor no
puede pretender colocarse en la misma posicién que si hubiera cum-
plido; ello, sobre ser contradictorio (es tanto como pretender la efica-
cia e ineficacia del contrato al mismo tiempo), es juridicamente impo-
sible: ha desaparecido in radice el fundamento juridico de tal preten-
sidn (una obligacién subsistente e infringida).» (19)

(19) DELGADO, Elementos..., cit., p. 277. JorRDANO FrAaGA, CCIC, 15 (1987), pa-
ginas. 5192 y s.
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Se trata, en mi opinidn, de un argumento de pura logica formal,
y construido ademds sobre arenas movedizas, por cuanto su premisa
mayor —Ila resolucién «significa ineficacia del contrato ex tunc vy,
con ella, decaimiento ab initio de las obligaciones que tienen en él
su fuente»— se presupone sin demostrarla.

De la incardinacion sistematica del articulo 1.124, del (erréoneo)
tratamiento de condicién resolutoria que el legislador ha querido dar-
le, lo unico que cabe deducir es lo que dispone el articulo 1.123.1
in fine: que los interesados «deberan restituirse lo que hubiesen perci-
bido», aunque «sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes,
con arreglo a los articulos 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la
Ley Hipotecaria» (art. 1.124.1V). Si se quiere llamar a esto «retroac-
tividad» o «efecto retroactivo», para lo que ofreceria alguna base,
aunque débil, la remisién del articulo 1.123.III al parrafo segundo
del articulo 1.120, llamese asi. Pero pretender seguir deduciendo que
la resolucidn extingue plenamente ¢l contrato o relacion obligatoria
de forma retroactiva, como si nunca hubiera existido, al punto de
hacerla incompatible con las pretensiones indemnizatorias en la medi-
da del interés contractual positivo, es, en mi opinién, pura jurispru-
dencia de conceptos. Jurisprudencia de conceptos que alcanza cotas
muy altas cuando, como Jordano Fraga, se califica de «juridicamente
imposible» la tesis que aqui se mantiene. La doctrina italiana, sostie-
ne hoy esa tesis «juridicamente imposible», a la que también respon-
de la jurisprudencia de la Corte di Cassazione, sin considerar un obs-
tdculo de importancia el hecho de que el articulo 1.458 del Codigo
Civil italiano comience diciendo que «La risoluzione del contratto per
inadempimento ha effetto retroattivo tra le parti».

Es verdad que en muchas sentencias de nuestro Tribunal Supremo
pueden encontrarse afirmaciones tan rotundas como.éstas de la sen-
tencia de 17 de junio de 1986 [CCJC 11 (1986), p. 3.776]: «Es opi-
nidén cominmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica como por
la jurisprudencia, que la resolucidn contractual produce sus efectos,
no desde el momento de la extinciéon de la relacion obligatoria, sino
retroactivamente desde su celebracién, es decir, no con efectos ex nunc,
sino ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexistente,
como si el negocio no se hubiera concluido (...).» Pero para afiadir
de inmediato: «(...) con la secuela de que las partes han de entregarse
las cosas o las prestaciones que hubieran recibido, en cuanto la conse-
cuencia principal de la resolucidén es destruir los efectos ya produci-
dos, tal como se halla establecido para los casos de rescision en el
articulo 1.295 del Cédigo Civil, al que expresamente se remite el arti-
culo 1.124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente coin-
ciden con los previstos para la nulidad en el articulo 1.303, y para
los supuestos de condicidn resolutoria expresa, en el articulo 1.123».
Para dejar inmediatamente claro, esto es, que el recurso al pretendido
efecto retroactivo o ex tunc de la resolucién, no tiene otro ambito
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de juego que el grupo de dificiles problemas relativos al sentido y
alcance de los deberes reciprocos de restitucion de las prestaciones
ya cumplidas (;qué ocurre con los frutos, intereses, mejoras o dete-
rioros?) y a la eficacia o no de los actos de administracion y disposi-
cién de las cosas objeto de aquellas prestaciones, realizados por las
partes hasta el momento de la resolucién.

Debo advertir que coincido plenamente con el profesor Delgado,
cuando, en su meticulosa diseccién de la sentencia del Tribunal Supre-
mo que acabo de citar, afirma que los articulos 1.295.1 y 1.303 del
Cddigo Civil no son directa ni analégicamente aplicables en materia
del alcance de los deberes reciprocos de restitucién derivados de la
resolucién del contrato por incumplimiento (20). Y lo creo con mayo-
res argumentos que él, por cuanto yo no comparto su idea de la sus-
tancial identidad de los efectos retroactivos de la nulidad, la rescision
y la resolucién. Por lo demas, tras lo que el mencionado jurista nos
ha ensefiado sobre el sentido de la remision expresa del articulo 1.124.1V
al articulo 1.295, creo que a nadie podrd ocurrirsele ya argumentar
asi: puesto que existe tal remision, y no cabe duda de que la rescision
elimina retroactivamente el contrato como si nunca hubiese existido,
hay que concluir que también es ese el efecto de la resolucién por
incumplimiento y que, por tanto, la misma es incompatible con la pre-
tension indemnizatoria en la medida del interés contractual positivo.
Aquella remision legal lo es a los meros efectos de dejar clara la pro-
teccién del tercero adquirente de buena fe del bien mueble objeto del
contrato resuelto. O mds exactamente, la no proteccién, pese a haber
adquirido del entonces verdadero duefio, del tercero que, en el momen-
to de contratar, conocia que su causante habia cometido ya un incum-
plimiento capaz de provocar la resolucién del contrato anterior por
el que adquirié la propiedad del bien mueble en cuestidn.

Los problemas relativos al alcance de los deberes reciprocos de
restitucion y a la eficacia o ineficacia de los actos de administracion
y disposicion intermedios, constituyen, sin duda alguna, el tinico campo
de juego que siempre ha tenido el dogma de la retroactividad de la
resolucién para la generalidad de la doctrina italiana y francesa. Y
el que tiene hoy en el articulo 1.458 del codice civile: tras afirmar
el efecto retroactivo de la resolucidén por incumplimiento, excepciona
los contratos de ejecucidn continuada o periddica, «respecto de los
cuales, el efecto retroactivo de la resolucidon no se extiende a las pres-
taciones ya realizadas»; y afiade en su parrafo segundo que la resolu-
cion no perjudica a los derechos adquiridos por terceros, salvo los
efectos de la transcripcién de la demanda de resoluciéon. Me parece
absolutamente indudable que la jurisprudencia espaiiola tampoco ha
pensado nunca en la aplicacion a otros grupos de problemas del pre-
tendido principio de la retroactividad o eficacia ex tunc de la resolu-

(20) DeLcapo, CCIC, 11 (1986), pp. 3872 y s.
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cion. Nunca, desde luego, al de la compatibilidad o no de la misma
con las pretensiones indemnizatorias que tienen por objeto el interés
en el cumplimiento o interés contractual positivo; compatibilidad que,
como vamos a ver de inmediato, admiten con claridad las distintas
Salas de nuestro Tribunal Supremo.

5. En el caso finalmente decidido por la sentencia de la Sala
Cuarta, de lo Contencioso-administrativo, de 29 de octubre de 1983
(Rep Ar. 5.275/1983), el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera adju-
dico la obra de construccién de un nuevo edificio para la Casa Con-
sistorial, en el recinto del antiguo alcazar o fortaleza histérica de la
ciudad, a una determinada sociedad constructora. La obra debia rea-
lizarse en el plazo de 18 meses, a contar desde el replanteo; pero
este acto inicial, que por estipulacidon expresa debia tener lugar a prin-
cipios de 1975, se fue retrasando por la intervencién de la Direccion
General del Patrimonio, cuyo parecer no tuvo a bien solicitar el Ayun-
tamiento a lo largo del procedimiento previo a la celebracion del con-
trato, y que puso como condiciéon un cambio total de la fachada del
edificio a construir y alteraciones sustanciales en la volumetria del
mismo. Tras dos afios de espera infructuosa, la contratista inco6 ex-
pediente de resolucion del contrato por incumplimiento de sus obliga-
ciones por parte de la Administracion contratante, con devolucién
de la fianza y resarcimiento de dafios y perjuicios: en concreto, 992.853
pesetas por diversos gastos realizados, entre ellos los de concurrir a
la subasta, y 8.890.077 pesetas por la ganancia dejada de obtener
0 beneficio industrial de una obra cuyo importe proyectado era de
mas de 68 millones de pesetas.

El Ayuntamiento accedio a la resolucion, devolucién de la fianza,
y, en lo esencial, abono de gastos realizados; pero rechazo la indem-
nizacion del lucro cesante. Desestimado el recurso de reposicidn, la
contratista interpuso recurso contencioso-administrativo, que fue esti-
mado por la Audiencia Territorial de Sevilla, que condené al Ayunta-
miento a indemnizar a la contratista en la cuantia reclamada por ésta.
El Tribunal Supremo, aceptando los considerandos de la sentencia
apelada, desestimo el recurso interpuesto por el Ayuntamiento. En
uno de dichos considerandos puede leerse que 