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Resumen

La presente investigacion tiene por objetivo principal, analizar la posibilidad
de resolver unilateralmente o extrajudicialmente un contrato bilateral, por
causa del incumplimiento imputable a alguno de los contratantes, a la luz
de la legislacion, jurisprudencia y doctrina espanolas. Esta constituye una
interesante cuestion debatida principalmente en Europa.

Paises como Espana la hanincorporado a través de la jurisprudencia. En el
trabajo se analiza bibliografia y jurisprudencia, principalmente espanola,
con algunas notas de otros ordenamientos juridicos.

Palabras clave: Derecho de opcidn, resolucién unilateral, obligacién, derechos
del acreedor, incumplimiento contractual, derecho de remedios.

Abstract

This research is mainly aimed to analyze the possibility of unilaterally or
extrajudicially solve a bilateral contract because of default attributable to
any of the contracting parties, in the light of the legislation, jurisprudence
and doctrine Spanish.

Key words: Right option, unilateral resolution, obligation, creditor’s claim,
breach of contract, law remedies

Introduccion

Lainspiracion del articulo 1124 del Cédigo civil espanol, que trata acerca del
derecho de opcion del acreedor (facultad resolutoria tacita), se encuentra —al
igual que el articulo 1489 del Cédigo civil chileno- en la norma francesa. El
articulo 1124 del Codigo civil espanol dispone que: “La facultad de resolver
las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que
uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra
escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el
resarcimiento de danos y el abono de intereses en ambos casos. También
podra pedir la resolucién, aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible. El tribunal decretara la resolucion que se
reclame, a no haber causas justificadas que la autoricen para senalar plazo.
Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con
arreglo a los articulos 1.295y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipote-
caria”. El Code descarta la resolucion unilateral o extrajudicial del contrato,
toda vez que la facultad resolutoria tacita siempre requiere de una sentencia
judicial que la declare.
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Con todo, ciertos ordenamientos juridicos europeos, sobre la base de lo establecido en
el Codigo civil aleman, han comenzado a incorporar, aunque sea jurisprudencialmente,
la posibilidad de resolver unilateralmente un contrato reciproco. Dentro de éstos se
encuentra el Derecho espanol.

La tendencia moderna es a incorporar a la resolucion unilateral como posibilidad
valida para resolver un contrato bilateral, mediante un aviso o notificacién hecho al
contratante negligente, luego de un plazo sin respuesta de parte de éste, se entiende
resuelto el contrato.

En este ensayo, intentaré analizar las razones por las cuales la resolucién unilateral
tiene cabida en el ordenamiento juridico espanol.

Una pregunta fundamental: ;Es posible la resolucion unilateral
en Espaiia?

El derecho de opcidn constituye una facultad para el contratante cumplidor, quien,
reunidos los elementos de aquélla, puede demandar judicialmente el cumplimiento
forzado de la obligacién o la resolucion de la misma, en ambos casos con indem-
nizacion de danos y perjuicios. En Espana, se ha discutido la posibilidad de ejercer
unilateralmente el remedio resolutorio. En ésta, el ordenamiento juridico le concede
al contratante cumplidor un derecho potestativo o facultad, para resolver la obliga-
cién en virtud de una declaracion unilateral de voluntad. (Bercovitz, 2009, p. 139).

En este sentido, la jurisprudencia que ha dicho que el contratante cumplidor puede,
ejercer judicialmente o extrajudicialmente la facultad resolutoria. En este ultimo caso,
de no ser aceptada por el contratante incumplidor, debe recurrirse ante el érgano
jurisdiccional competente. Asi se ha pronunciado, por ejemplo, la STS de 10 de junio
de 2003 (RJ/2003/4339) (Bercovitz, 2009, p. 452-453). La doctrina, en general, ha plan-
teado que la jurisprudencia, durante el s. XIX, Unicamente aceptaba la posibilidad de
resolucién judicial, atendido el conjunto de circunstancias que engloba el concepto de
incumplimiento (gravedad, esencialidad, frustracion de los fines del contrato, etc.), ya
gue es conveniente que el juez sea el que valore estos elementos normativos y facti-
cos. Con ello se trata de evitar las resoluciones abusivas ejecutadas por el acreedor.
En este elenco de autores, destacan Garcia Goyena, Cutiérez Fernandez, Gomez De la
Serna, Montalbéan, entre otros (Montés, 1989, p. 1225; Bercovitz, 2009, p. 452-458).

No es del caso repetir las ideas dichas en torno a la justificacion de la declaracién judicial,
como Unica via valida para decretar la resolucion de la obligacion emanada de un nego-
cio reciproco, pero si es interesante, hacer mencion a los postulados de aquellos autores
espanoles que estan de acuerdo con la resolucién unilateral. Asi, podemos indicar que
los primeros en admitir la resolucién son Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, senalan-
do que: (a) el caracter facultativo del derecho de opcién, permite ejercer éste derecho
potestativo, sea judicial o extrajudicialmente. Con todo, hay que decir que la nocidn de
derecho potestativo o de configuracion juridica, constituye una nocién moderna, (Ogayar
y Ayllon, 1983, p. 108 y ss.; Rodriguez-Rosado, 2013, p. 159) que ha sido empleada tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia (Bercovitz, 2009, p. 452-453; Montés, 1989, p.
1224). (b) A diferencia de los articulos 1184 del Code y 1165 del Codice civile, que hacen
alusién de la resolucién tacita de las obligaciones reciprocas y que exigen que ésta sea
judicialmente declarada, el articulo 1124 del CC sefala que el tribunal “[...] decretard la

1. En este sentido, Clemente Meoro sefala que: “En la tradicion del Derecho continental la resolucion por incumplimiento ha tenido un caracter esencial-
mente judicial [..]". Clemente Meoro, 2011, p. 7.
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resolucidn que se reclame” (Rodriguez-Rosado, 2013, p. 141). Por lo tanto, el tribunal, en
el caso de la resolucion unilateral, Unicamente intervendra cuando exista reclamacion
de la parte afectada (Bercovitz, 2009, p. 456-459; Martorell, 2011, 1275). En este sentido,
Rodriguez-Rosado, senala que: “Por tanto, no existen razones textuales en el art. 1.124
para negar a priori el caracter extrajudicial de la resolucién” (Rodriguez-Rosado, 2013, p.
141). En igual sentido piensa Albaladejo: “La reclamacion para que el incumplidor cum-
pla o se avenga a la resolucidén, o la declaracién optando por ésta, puede hacerse judicial
o0 extrajudicialmente” (Albaladejo, 2011, p. 117).

Cuando se trata de una resolucion judicial, o existe oposicién respecto de una resolucién
extrajudicial, el juez tiene dos facultades: (a) valorar normativamente los requisitos de la
resolucion por incumplimiento, y (b) otorgar, si las circunstancias lo ameritan un término
de gracia al contratante incumplidor, con el fin de proteger los intereses del demandan-
te, velando de este modo por el cumplimiento de la prestacion insatisfecha (Montés,
1989, p. 1225). Para Montés Penadés (Carrasco, 2008, p. 11414) y Diez-Picazo, (Diez,
2008, p. 840-841) en Espana, la resolucidn extrajudicial esta admitida por la doctrina 'y la
jurisprudencia, siempre que ésta sea aceptada por el contratante incumplidor, pues, de
lo contrario, se debera igualmente recurrir ante el juez.

La resolucién unilateral se produce por medio de una notificacion del contratante cum-
plidor, en que le manifiesta al incumplidor su voluntad en orden a resolver la obligacién.
El deudor puede aceptar la resolucién, expresa o tacitamente, o bien, repudiarla, caso en
el cual el contratante cumplidor no tiene otra posibilidad que demandar la resolucién ju-
dicial de la obligacién (Montés, 1989, p. 1225-1226). Sin embargo, en general, la doctrina
cree que la resolucién unilateral no estaba en la mente del legislador decimondnico, y
fue creacién de la jurisprudencia. Se ha dicho, en este sentido, que de haber consagrado
la resolucion unilateral, el legislador no habria establecido la facultad del juez para con-
cederle un plazo de gracia al contratante incumplidor, (articulo 1124, apartado 3 del CC).
En contra de este razonamiento, se ha dicho que este término de gracia es una facul-
tad en desuso, no empleada regularmente por los tribunales (Carrasco, 2010, p. 1143).
Lo anterior es discutible, porque no se atisba una incompatibilidad entre la resolucién
extrajudicial y la facultad de los jueces para fijarle un plazo de gracia al contratante in-
cumplidor, ya que ambas cosas operan en esferas distintas, pues, la segunda operaria
en la resolucién judicial. A pesar de las dudas expresadas por Bercovitz (Bercovitz, 2009,
p. 461y ss.) y Montés Penadés (Montés, 1989, p. 1227 y ss.), principalmente porque se
discute el caracter resolutorio de la declaracién unilateral del contratante cumplidor, ya
que, en general, la doctrina se sustenta sobre la base del articulo 1504 CC, que regula el
pacto comisorio. Se discute si la notificacién del acreedor tiene eficacia resolutoria, pues
es en definitiva el juez el llamado a decretar la resolucién de la obligacién, aun cuando
establezca como fecha de resolucién el dia en que se realizé la notificacion de la misma
por parte del acreedor. Ademas, ;qué ocurre cuando la notificacion de resolucion no es
contestada por el deudor? Los autores senalan que debe entender, en esta hipétesis,
gue el deudor esta aceptando implicitamente la resolucion de la obligacion, pero ello no
es tan claro, porque no estamos frente a un pacto comisorio, sino que, a una facultad
otorgada por el legislador a favor del contratante cumplidor, que deberia ser declarada
por el juez (Montés, 1989, p. 1228).

Aun cuando la mayoria de los autores, como se dijo, estan de acuerdo con la re-
solucién extrajudicial (Clemente, 2011, p. 7) (Alvarez, Dell’Aquila, Montés, Bercovitz,
entre otros) (Bercovitz, 2009, p. 464 y ss.) Otros autores, como Pantaledn Prieto y
San Miguel creen necesaria una reforma del CC, por medio de la cual se admita la
resolucién unilateral y se regulen sus efectos (Bercovitz, 2009, p. 466-467).
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Dentro de las posibles causas que justifican la admision de la resolucién unilateral,
se encuentra el excesivo tiempo que demoran los tribunales de justicia para resolver
un juicio de resolucion por incumplimiento, lo que atenta contra la rapidez que exige
el comercio globalizado. Ademas, las legislaciones comparadas, asi como los textos
uniformes europeos,? siguen la tendencia de aceptar la resolucion unilateral por in-
cumplimiento (Bercovitz, 2009, p. 468-469). Conforme a la moderna jurisprudencia
(O'Callaghan, 2006, p. 1120; Diez-Picazo, 2008, p. 813), no seria necesario demandar
la resolucion ante los tribunales, para que ésta operara (Bercovitz, 2005, p. 457-463).
Segun esta tesis (atribuida a Pérez Gonzalez y Alguer), (Bercovitz, 2005, p. 456) el
juez sélo intervendria cuando existe impugnacion de la parte afectada.®

En la segunda mitad del s. XIX, la mayoria de los autores (Goyena, Cutiérrez, Gémez De la
Serna, Montalban, entre otros), (San Miguel, 2004, p. 66-67) s6lo concebian la resolucion
judicial por incumplimiento, pues, se argumentaba que el juez era el llamado a verificar
gue se cumplieran los presupuestos de la resolucién por incumplimiento, ademas, esta
facultad opera en virtud de una resolucion judicial que la declare, por ello, el contrato
se considera eficaz hasta que no se reclame la resolucion del mismo (Bercovitz, 2009, p.
452-4506).

Notas jurisprudenciales en torno a la resolucién unilateral del contrato, por in-
cumplimiento contractual

La Sentencia de 18 de julio de 2012, dispone que:

[...] Esta interpretacion [segun la cual se requiere pronunciamiento judiciall
encontraba apoyo en su precedente francés —el articulo 1184 del Cédigo de
Napoledn dispone que «la condition résolutoire est toujours sous—entendue dans
les contrats synallagmatiques [...] la résolution doit étre demandée en justice, et il
peut étre accordé au défendeur un délai selon les circonstances». (La condicidn
resolutoria siempre se sobreentiende en los contratos sinalagmaticos [...] la
resolucién debe ser pedida en justicia, y puede serle concedido al demandado
un plazo segun las circunstancias). También el articulo 1453 del Codigoitaliano
alude a la demanda ante los tribunales «Nei contratti con prestazioni corrispe-
ttive, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni, l'altro puo a
sua scelta chiedere ['adempimento o la risoluzione del contratto [...] Dalla data
della domanda di risoluzione l'inadempiente non puo piu adempiere la propria
obbligazione». (En los contratos con prestaciones correspectivas, cuando uno
de los contrayentes no cumple sus obligaciones, el otro puede a su eleccién
demandar el cumplimiento o la resolucion del contrato [...] Desde la fecha de
la demanda de resolucion el incumplidor ya no puede cumplir la obligacion.
72. Por el contrario, la moderna jurisprudencia afirma que la facultad resolu-
toria de los contratos «puede ejercitarse en nuestro ordenamiento, no sélo en
la via judicial sino mediante declaracion no sujeta a forma y dirigida a la otra

2. En este sentido, Clemente Meoro senala que: “[..] Desde que el acreedor, ante el incumplimiento del deudor, opta por la resolucion, ésta despliega sus
efectos y, consecuentemente, precluye para el deudor incumplidor la posibilidad de cumplir (a efectos de enervar la resolucion); y para el acreedor la de
exigir el cumplimiento. El juez o tribunal, cuando hay controversia judicial, se limita a declarar bien hecha la resolucion, si se daban los presupuestos para
que el acreedor optara por ella; 0 a denegarla si no se daban -y excepcionalmente también puede conceder plazo si existen causas justificadas: cfr. art.
1124 CC espafol-. Esta es la solucién del Derecho aleman (§ 323 BGB), del Derecho inglés, del Derecho holandés (art. 267 CC holandés), de la Convencién
de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias, de los Principios para los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT y de los Prin-
cipios del Derecho Europeo de Contratos. Y es también la que sostiene una linea jurisprudencial y doctrinal mayoritaria en el Derecho espanol”. Clemente
Meoro, 2011, p. 6-7.

3. A propésito de la facultad contenida en el articulo 1504 del Cdédigo Civil, Jordano Fraga ha senalado lo siguiente: “Ante todo, conviene subrayar, que la
exigencia del requerimiento formal resolutorio, significa una nueva especialidad del régimen del articulo 1.504, respecto del general del articulo 1.124 C.C.
En este ultimo, la parte cumplidora puede instar la resolucién del contrato sinalagmatico por incumplimiento de su contraparte, extrajudicialmente y sin
sujecion a formalidad alguna (aunque, como es natural, asegurandose de que su voluntad resolutoria pueda probarse luego, en caso de que sea discutida).
En cambio, en el ambito del articulo 1.504 Cc., el vendedor sélo puede resolver extrajudicialmente con sujecién a la forma del requerimiento (resolutorio)
notarial [la jurisprudencia también admite, como forma del requerimiento resolutorio del articulo 1.504 Cc., la papeleta de conciliacion: p. ej., sentencias
30 octubre 1956 (RA 3425) —que cita, en ese mismo sentido, a las de 7 julio 1911y 3 julio 1917-, 25 mayo 1984 (RA 2547), 30 noviembre 1984 (RA 5698),
22 octubre 1985 (RA 4963), 26 enero 1988 (RA 147),y 12 junio 1989 (RA 4423) —que cita, ademas de alguna de las precedentes indicadas: 19 julio 1984 (RA
3812), 26 febrero 1985 (RA 775) y 1 junio 1987 (RA 4021)-]". Jordano Fraga, 1992, p. 38.
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parte, a reserva de que sean los tribunales quienes examinen y sancionen
su procedencia cuando es impugnada, bien negando el incumplimiento, bien
rechazando la oportunidad de extinguir el contrato» —Sentencia 399/2007, de
27 de marzo (RJ 2007, 1982)-. Y que «no cabe desconocer la existencia de
poderes que permiten al sujeto en una situacion singular prevista en la norma
legal o establecida por los contratantes en licito ejercicio del principio de au-
tonomia negocial, ocasionar por su exclusiva voluntad un determinado efecto
juridico, sea constitutivo, modificativo o cancelatorio de la relacién, poniendo
término a la misma en este Ultimo caso; derechos o facultades que se actlan
normalmente no por medio de una accién, sino de una declaracién de voluntad
recepticia que genera el efecto deseado una vez producida la notificacidn del
destinatario, de suerte que la intervencion de los organismos jurisdiccionales
sélo es menester cuando el afectado discuta la eficacia de la declaracion po-
testativa, salvo supuestos excepcionales. (Sentencias 1048 de 2004 de 27 de
octubre (RJ 2004, 7196),y 700 de 2005 de 3 octubre (RJ 2005, 7099)). ¢

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Superior — en adelante STS - de 10 de junio
de 2003, refuerza la idea de que es posible ejercitar extrajudicialmente la facultad
resolutoria tacita, al senalar que: “En los contratos sinalagmaticos, con prestaciones
reciprocas, cada parte contratante puede resolver el contrato ante el incumplimien-
to de sus obligaciones por la otra parte, facultad resolutoria que puede ejercitarse
judicial o extrajudicialmente [...]"*Asimismo, es dable mencionar la STS de 11 de
febrero de 1984 y la STS de 22 de marzo de 1988. La primera se refiere a un con-
trato de concesion o venta en exclusiva, sin plazo de duracién preestablecida y que
es desistido en forma unilateral por el concedente (la STS se apoya en las STS de
14 de febrero de 1973 y 17 de diciembre de 1973). La segunda versa sobre un con-
trato de agencia con pacto de exclusivo, desistido unilateralmente por el concedente
(Espiau, 1998, p. 6-7). En esta misma linea, la STS de 15 de febrero de 1993, decreta
que la parte perjudicada “[...] puede ejercitarla ya en la via judicial, ya fuera de ella”
(Méndez & Vilalta, 2002, p. 13).

La STS de 5 de julio de 1980, (RJ/1980/3085), argumenta que la facultad de resolu-
cion unilateral esta permitida en el ordenamiento juridico espanol, pues, el articulo
1124 del CC consagra el derecho de opcion para el contratante cumplidor, facultad
que se puede ejercer por via judicial o bien extrajudicial (Puig, 2000, p. 142). Menciona
la STS los Cddigos civiles de Alemania e Italia, que consagran, como se vio, la posi-
bilidad de resolucidn unilateral, resuelto de manera unilateral por el concedente. El
tribunal cita la STS precedente y las por ella mencionadas (De Pablo, 2003, p. 2-3).
En la actualidad, la jurisprudencia, como se dijo, ha declarado que la facultad reso-
lutoria puede ejercitarse extrajudicialmente. Con todo, dicha declaracién unilateral
de voluntad, puede quedar sometida al control del érgano jurisdiccional, en caso de
no ser aceptada por el contratante negligente. Asimismo, se ha planteado que es
el juez el llamado a declarar, en definitiva, si la resolucién se ajusta o no a Derecho
(Martorell, 2011, p. 1275).

En sintesis, la opcién que otorga el articulo 1124 del CC, puede ejercitarse en forma
unilateral por el contratante cumplidor, por cuanto: (a) el propio articulo 1124 CC
habla de facultad; (Diez-Picazo, 2005, p. 152) (b) a diferencia de su modelo francés

4.STS de 18 de julio de 2012, (RJ/2012/485). Agrega esta misma sentencia que: “[..] Aunque sin ser derecho positivo, con un innegable valor doctrinal, en
esta direccién apuntan la propuesta de anteproyecto de modernizacion del derecho de obligaciones elaborado por la Comisién de Codificaciéon y publicado
por el Ministerio de Justicia en enero de 2009, al disponer, en el articulo 1199, que «cualquiera de las partes de un contrato podra resolverlo cuando la otra
haya incurrido en un incumplimiento que, atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial. La facultad de resolver el contrato ha de ejercitarse
mediante notificacion a la otra parte». Lo propio acontece con los principios de derecho contractual europeo que, en el apartado 1 del articulo 9:303, dispo-
nen «el ejercicio del derecho de resolucion del contrato requiere una comunicacion al respecto a la otra parte»”. STS de 18 de julio de 2012, (RJ/2012/485).
5. STS de 10 de julio de 2003, (RJ/2003/4339).
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(articulo 1184 del Code) ® la norma en cuestién, senala que el juez decretara la reso-
lucidn que se reclame, y no dice que la resolucion debera ser solicitada judicialmen-
te; (c) el juez esta facultado para fijarle un plazo de gracia al contratante incumplidor,
aun cuando el acreedor haya hecho uso de la facultad resolutoria (Bercovitz, 2009, p.
456-457). Sobre este punto, la doctrina se pregunta si la resolucién extrajudicial de
un contrato constituye un caso de resolucion por mutuo acuerdo. Pienso que no, por
cuanto esta institucion no responde al concepto de mutuo acuerdo. En este sentido,
la doctrina, en general, ha definido a esta Ultima como un contrato en cuya virtud las
partes privan de sus efectos al contrato anteriormente celebrado (Navarro, 2013, p.
378). Asi, para Messineo: “El mutuo disenso es, en sustancia, un caso de retractacion
bilateral del contrato, la cual se realiza mediante un nuevo contrato (solutorio y libe-

ratorio) [...]" (Messineo, 1979, p. 522).

En ciertas STS se ha condicionado la resolucion unilateral por incumplimiento a los
contratos de tracto sucesivo o duradero, en el cual no se haya dispuesto un término
de duracion, ni tampoco criterios para establecerla o, habiéndolos establecido, se
hubiera estipulado, al mismo tiempo, un sistema de prérrogas que posibiliten trans-
formar al contrato en uno de duracién indefinida. A este respecto, se han pronuncia-
do las STS de 21 de octubre de 1966, (RJ/1966/4724), STS de 14 de febrero de 1973,
(RJ/1973/4788), STS de 16 de octubre de 1995, (RJ/1995/7408), STS de 17 de octu-
bre de 1995, (RJ/1995/7543), STS de 18 de diciembre de 1995, (RJ/1995/9149), STS
de 25 de enero de 1996, (RJ/1996/319), entre muchas otras. Ello se justifica, pues,
se pretende evitar el vinculo perpetuo de los contratantes (Espiau, 1998, p. 4y 6-7).

:Se requiere de una justa causa para resolver un contrato?

Se ha discutido la siguiente cuestidn: ;la resolucion unilateral por incumplimiento
requiere de una justa causa o motivo que la fundamente? La jurisprudencia, de for-
ma mayoritaria, se ha pronunciado por la negativa, pues, cuando se pacta entre los
contratantes la facultad resolutoria unilateral, basta para que ella opere que el afec-
tado le comunique a la contraparte su intencion de resolver la obligacién incumplida,
sin necesidad de esgrimir fundamento alguno (STS de 21 octubre de 1966, STS de
14 febrero de 1973 y STS de 25 enero de 1996). Asimismo, la jurisprudencia ha ad-
mitido el desistimiento unilateral en los contratos de larga duracion, considerandolo
una facultad implicita de los mismos, y sin necesidad de fundarlo en una justa causa,
(STS de 17 de diciembre de 1973, STS de 6 de marzo de 1978, STS de 21 de abril de
1979, STS de 11 de febrero de 1984, STS de 19 de diciembre de 1985, STS de 3 de
julio de 1986, STS de 30 de junio de 1987, STS de 22 de marzo de 1988,STS de 16 de
septiembre de 1988, STS de 27 de febrero de 1989, STS de 21 de diciembre de 1992,
STS de 24 de febrero de 1993, STS de 27 de mayo de 1993, STS de 9 de octubre de
1997, (Espiau, 1998, p. 7)? STS de 18 de julio de 2012, STS de 27 de junio de 2011, STS
de 22 de junio de 2011, STS de 8 de marzo de 2011, STS de 19 de julio de 2010, STS
de 12 de mayo de 2008, STS de 3 de abril de 2007, STS de 22 de abril de 2005 y la
STS de 27 de octubre de 2004 (Rodriguez, 2013, p. 142).

Por su parte, en la STS de 16 de octubre de 1995, (RJ/1995/7408), ya citada preceden-
temente, el TS realiza una doble exigencia: (a) preaviso o notificacion y (b) justa causa.
La STS se fundamenta en la mala fe de la sociedad recurrente, pues, su actuacién
significo la disminucion de las ventas de los distribuidores, producto de su conducta
desleal (venta de productos de manera directa a los clientes, contraviniendo las zonas

6. Asimismo, el articulo 1453, ("Risolubilitd del contratto per inadempimento”), apartado 1°, del Codice civile también se refiere a que la «resolucion»
debera ser solicitada. Esta norma reza lo siguiente: “Nei contratti con prestazioni corrispective, quando uno dei contraenti non adempie le sue obbligazioni,
l'altro puo a sua scelta chiedere l'adempimento o la risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno”. (Buoncristiano et. al, 1997, p. 1653)
7. En este sentido, véase también: SAP de Lugo, de 5 de junio de 2003, (JUR/2003/246923).
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asignadas a aquellos) (Diaz, 2000, p. 99-105). En este punto, la doctrina comparada (prin-
cipalmente italiana, sobre la base de autores alemanes), distingue entre desistimiento
ordinario y extraordinario, conforme al articulo 1373 del Codice civile,® aunque no existe
un criterio definitivo para realizar la distincién. Por ello, la moderna doctrina italiana
lo clasifica en desistimiento ad nutum y desistimiento con justa causa, distinguiéndose
conforme a un criterio discrecional la posibilidad de su ejercicio (Klein, 1997, p. 34-35).

Al respecto, creo que la resolucion unilateral por incumplimiento constituye una po-
sibilidad que beneficia al acreedor, usualmente personificado en grandes intereses
comerciales, que podria erigirse en una declaracién abusiva e infundada, que le-
sione los intereses del deudor (Bercovitz, 2009, p. 468). Existe una jurisprudencia
minoritaria, segun la cual es necesaria una justa causa o motivo que la fundamente,
asi lo decreta, por ejemplo, la STS de 22 de marzo de 1988, (RJ/1988/2224). Es de-
cir, se exige no sélo que el desistimiento unilateral esté conforme a los postulados
de la buena fe y equidad, sino que, ademas, tenga una justa causa que lo legitime.
Esta opinidn, sin duda, limita la resolucion unilateral, argumentando que, de no ser
asi, podria incurrirse en un ejercicio abusivo del derecho de crédito por parte de su
titular. La pregunta que surge a continuacién es jcual es la justa causa que justifica
la resolucion unilateral? La jurisprudencia ha sido ambigua en cuanto a este punto,
pues existen tres hipoétesis que tratan de explicar cual es la justa causa que funda-
menta la resolucion unilateral: (a) podria ser la lesién o perjuicio econémico que
experimenta el contratante cumplidor, (STS de 6 marzo de 1978); (b) la modificacidn
sobrevenida de las circunstancias existentes al tiempo de contratar, o, por ultimo,
(STS de 22 marzo de 1988), (c) el incumplimiento en el que no se dan los requisitos
que exige el articulo 1124 del CC, (Méndez & Vilalta, 2002, p. 14)? (STS de 16 octubre
de 1995) (Bercovitz, 2009, p. 9 y 10).

La notificacion o aviso en la resolucion

La doctrina, en general, ha senalado que es presupuesto fundamental de la reso-
lucidon o desistimiento unilateral, un preaviso o notificacién ejecutada con la debida
anticipacioén. Sin ser una obligacién juridica, la necesidad de otorgar un preaviso,
constituye un deber o carga juridica, que se sustenta en el principio de la buena fe.
Particularmente importante resulta en los contratos de duracion indefinida, pues, en
ellos se erige como un mecanismo protector, encaminado a evitar que se produzca
un dano o perjuicio al contratante incumplidor. Sobre el punto anterior, la doctrina
italiana se ha preguntado cual es la verdadera eficacia de este preaviso. Al respecto
se plantean dos posibilidades: (a) la llamada eficacia real del preaviso, que supone
la invalidez de la resolucion unilateral, cuando no se realiza el preaviso; (b) eficacia
obligatoria, que significa que, si no se efectla la notificacion dentro del plazo de pre-
aviso, la resolucién no se ve afectada. En este Ultimo caso, el contratante cumplidor
debera indemnizar los danos y perjuicios que se le causare al contratante incumpli-
dor. Frente a este dilema, Diaz-Regandn prefiere la segunda posibilidad, fundado en
el caracter incoercible de las prestaciones originadas en las obligaciones de hacer,
pues, no parece razonable mantener la eficacia de un contrato, por no haberse efec-
tuado el preaviso de forma legal, ya que el remedio menos conflictivo, en este caso,

8. El articulo 1377 del Codice civile, (“Recesso unilaterale’), dispone que: “Se a una delle parti € attribuita la facolta di recedere dal contratto, tale facolta
puo essere esercitata finché il contratto non abbia avuto un principio di esecuzione. Nei contratti a esecuzione continuata o periédica, tale facolta puo
essere esercitata anche sucesivamente, ma il recesso non ha effetto per le prestazioni gia eseguite o in corso di esecuzione. Qualora sia stata stipulata
la prestazione di un corrispettivo per il recesso, questo ha effetto quando la prestazione & eseguita. E salvo in ogni caso il patto contrario”. (Buoncristiano
et.al., 1997, pp. 1552-1553)

9.En este sentido, hay que sefalar que la STS de 12 de noviembre de 2004, (RJ/2004/1087), decreta que al no celebrarse un acuerdo por los contratantes,
en virtud del cual se haya estipulado un contrato de ejecucion sucesiva durante cierto lapso, sino que un acuerdo marco en que se establecian las bases
a que se sujetaban los servicios que Cosmelli, S. A, requiriese de Trap, S. A. la suspension de dichos servicios por la actora reconvenida no puede consi-
derarse como una resolucion unilateral del contrato, al tratarse de prestaciones individuales, consideradas cada una como un contrato de transporte que
se acuerdan conforme a las reglas contenidas en el convenio marco”. STS de 12 de noviembre de 2004, (RJ/2004/1087). Por su parte, la STS de 20 de
junio de 1980, acepta la intimacién o aviso que realiza el acreedor al deudor, fijandole un plazo para que cumpla y, advirtiéndole que, transcurrido dicho
término, la obligacion quedara resuelta.
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es la terminacion del mismo (Diaz-Regandn, 2000, p. 85-90). En torno a esta cues-
tién, la jurisprudencia se ha mostrado ambigua porque en unos casos ha negado la
exigencia de notificacion, como un elemento constitutivo de la resolucién unilateral,
por ejemplo, la STS de 9 de octubre de 1997, (RJ/1997/7107), que se pronuncio
respecto de la eficacia de un contrato de licencia de marca. La Audiencia Provincial
habia decretado la resolucién unilateral de un contrato de licencia de marca, la parte
afectada interpuso un recurso de casacion, por estimar arbitraria la resolucion. La
STS desecho el recurso, sobre la base de la facultad que le asiste a las partes para
desistir de un contrato de duracién indefinida, apoyada en el principio de la buena fe,
en el abuso del derecho y en varias sentencias que asi lo han decretado.

En conclusion, el preaviso o notificacion no es un elemento constituyente de la reso-
lucidon unilateral, pero que debe ser tenido para ciertos casos. En otras sentencias,
el TS ha exigido el preaviso o notificacion como elemento constitutivo de la resolu-
cion unilateral. En este marco, se pueden senalar las STS de 21 de abril de 1979,
(RJ/1980/931) y STS 21 de 19 de diciembre de 1985, (RJ/1985/6600). En el primer
caso, el TS hace especial hincapié en la necesidad de otorgar un preaviso, cuando
uno de los contratantes desea desistirse unilateralmente del contrato. Igual razo-
namiento realiza la STS de 19 de diciembre de 1985. También se pronuncia en este
sentido, la STS de 18 de diciembre de 1995, (RJ/1995/9149), en ésta, el TS asocia la
omision del preaviso a la arbitrariedad del desistimiento unilateral (Diaz-Regandn,
2000, p. 94-101).La STS de 27 de junio de 2011, consagra la facultad resolutoria como
un derecho potestativo, que se ejecuta por una declaracion de voluntad recepticia,
dirigida al contratante incumplidor y no sujeta a formalidad alguna. En este sentido
se pronuncian Carrasco (Carrasco, 2010, p. 1141) y Farré (Farré, 2000, p. 1069).

Lo importante es que la lealtad contractual y la buena fe, suponen que el deudor
debe tomar conocimiento de esta declaracion de voluntad. Asi lo ha decretado la
jurisprudencia: STS de 12 de mayo de 2008 (Rodriguez-Rosado, 2013, p. 147-149).

Conviene senalar, en este punto, que en caso de que alguna de las partes, o ambas,
sean subjetivamente compuestas o complejas, por ejemplo, dos personas copro-
pietarias de una cosa, proceden a venderla, existen dos opiniones: (i) si el objeto de
la relacion obligatoria es divisible (puede ser tanto desde el punto de vista activo o
como pasivo), ello permite solicitar la resoluciéon parcial de la misma. Es decir, en
este caso el incumplimiento de una parte de la obligacion genera la posibilidad de
pedir la resolucién de dicha parte incumplida; (i) una segunda opinién ha postulado
gue la resolucion constituye un acto de disposicion del crédito, aplicandosele los
articulos 1136y 1138 del CC. Por ello, se considera que la prestacién de la relacién
juridica es una e indivisible, y por ello, impide la posibilidad de pedir la resolucién
parcial de la obligacion (Diez, 2008, p. 820-821). Por ultimo, de conformidad con la
moderna doctrina, existen tres formas de resolver un contrato bilateral por incum-
plimiento: (a) por resolucion convencional o voluntaria; (b) por resolucién unilateral
del acreedor (O'Callaghan, 2001, p. 1118 y 1119) y (c) por resolucion judicial (Méndez
& Vilalta, 2002, p. 14).

Conclusion

Existe abundante jurisprudencia para indicar que, en Espana, es dable resolver unilate-
ralmente un contrato por incumplimiento. La jurisprudencia, al igual que la doctrina, han
adoptado los modernos postulados procedentes del derecho aleman de las obligaciones
y, aligual que en lItalia, los han incorporado a su ordenamiento juridico. La vision exegética
del derecho no alcanza, asi, a vedar la posible incorporacion de estas modernas nociones.
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Por las razones expuestas, no solo es posible resolver unilateralmente un contrato
reciproco en Espana, sino que, ademas, la jurisprudencia ha establecido, con cierto
grado de certeza, cuales son los efectos de la resolucién extrajudicial. El modelo es-
panol, en este punto, ha seguido a la jurisprudencia italiana, que presenta ventajas
respecto a la francesa, la cual se resiste a las reformas en materia de obligaciones
y contratos.

Con el fin de facilitar la resolucioén unilateral, la jurisprudencia descarta la exigencia
de una justa causa o motivo para dar lugar a ella, validandola incluso, en los contra-
tos de larga duracion. Lo anterior, con el fin de facilitar el trafico comercial, por el

ello, tampoco se considera como un elemento constitutivo de la resolucion unilateral
al preaviso.
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