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INTRODUCCION

1. DEFINICION DEL OBJETO DE ESTUDIO

El tema “criterios para la solución de conflictos

de intereses en Derecho privado. <Fundamentos de discre—

cionalidad y equidad en la composición de controversias

por incumplimiento de obligaciones bilaterales)”, signifi-

ca:

1%—Que la materia directamente investigada es la de las

obligaciones bilaterales y, en concreto, el problema

de su incumplimiento.

2”.— Que las cuestiones tratadas se circunscriben en el

ámbito de las decisiones, tanto jurisdiccionales como

arbitrales, llamadas a solucionar las controversias

surgidas a propósito del punto anterior.

3O~ Que las soluciones más satisfactoras rebasan la le-

galidad vigente y deben operar fundamentándose en

criterios de discrecionalidad y de equidad.
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Lo dicho se acota al. centrarnos únicamente en el

Derecho civil común, omitiendo las obligaciones bilatera-

les mercantiles, y el ámbito de los ordenamientos forales,

por la excesiva extensión que ello supondría. Si bien se

hacen algunas referencias al Derecho comparado cuando se

cree conveniente a los efectos de aclarar o profundizar

ciertos aspectos.

La razón de haber elegido este tena se debe a la

comprensión do que la mayoría de las relaciones jurídicas

privadas se refieren a las obligaciones bilaterales. A 19

que se suma el hecho de que si. observamos la realidad

práctica apreciamos la existencia do un absoluto predomi-

nio numérico de las controversias cuya causa radica en el

incumplimiento de las mismas, por ser éste el campo en el

que, según su naturaleza y esencia, con mayor facilidad se

dan los conflictos de intereses por irreductibilidad anta-

gónica entre acreedor y deudor.

Esta situación se agrava al tomar conciencia de

la faltada una regulación completa y sistemática, sin

olvidar la evidente inadecuación de algunas normas a las

exigencias del tráfico jurídico, de la que se derivan

grandes problemas que hacen necesario un nuevo enfoque que

aporte una solución eficaz a los litigios que hayan de re—

solverse
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En consecuencia los objetivos perseguidos son

principalmente: el planteamiento de problemas jurídicos

del orden positivo vigente, que revierten a la esfera so-

cial, no siempre considerados; y el estudio de la viabili-

dad de las aplicaciones alternativas del Derecho en con-

flictos donde chocan intereses sociales e individuales,

mediante técnicas toleradas por el sentido del, ordenamien-

to en conexión con la institución tratada, que no son su-

ficientemente valoradas en las teorías y prácticas usua-

les.

En síntesis, lo que se intenta poner de manifies-

to, conforme al pensamiento fundamental objetivo del Dere-

cha, es que las soluciones previstas en la letra de la

norma sean las posibilidades técnicas más probables y qe-

nerales para obtener el fin buscado. Pero so estima que

esta determinación nunca debe cerrar el paso a otras posi-

bilidades, aunque sean menos probables y generales, puesto

que la tarea última de la actividad jurídica nunca debe

ser confundida con el inmediato cumplimiento normativo,

sino que debe ser una mediación posible hacia el resultado

óptimo de la intervención judicial. De hecho el contenido

del art. 1124 del C.C. es absolutamente inoperante cuando

el patrimonio del deudor sea insuficiente, concurra o no

conducta ilícita por su parte.
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Así, partiendo de que en la actualidad, existe

una insuficiencia de las normas reguladoras, sin negársele

su margen de aplicación, queda la puerta abierta para bus-

car nvevas soluciones, mediante la explotación ejercitada

hasta sus últimas consecuencias, de la funcionalidad judí—

oled que puede proporcionar respuestas Innovadoras, como

instrumento que debe ser actuado y ampliado para mejor

conseguí r el resultado buscado en la norma sobre la base

de un arbitraje jurisdiccianal o conún.

De modo que si esta investigación interesa al

Derecho Civil positivo, cono vía para la solución de los

conflictos que en tal esfera se puedan plantear, la misma

encuentra su lugar en un pensamiento jurídico donde late

una preocupación constante por comprender lo que el Dere-

cho sea. Cada una de las modalidades aludidas constituyen

diferentes manifestaciones y desarrollos de tipos de ra-

cionalidad práctica del Derecho integradas en la teoría de

la justicia que corresponda a casos y criterios aceptados:

pues no se puede hablar de tal racionalidad práctica sin

cierta referencie. a la justicia y viceversa (U. LLegán-

dose en último término, a la consecuencia de que el al-

canco de esta memoria doctoral se puede extender a la re-

solución de las controversias atinentes a todo el ámbito

en el que rige el Derecho privado, siempre que recaigan

sobre materias de libre disposición.
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Formalmente, en relación al sistema seguido, en

todo momento se ha procurado lograr una conexión lógica en

el orden de la ideas expuestas.

Este trabajo se divide en dos parte: La primera

realiza un análisis general de los problemas que se plan-

tean, desde la perspectiva de los criterios utilizados por

el ordenamiento positivo vigente en la composición de con-

flictos de intereses, y se divide en cuatro capítulos que

tratan de las fuentes de producción de las decisiones que

se apoyan en criterios de discrecionalidad y equidad <Ca-

pitulo 1>; y de estas en si mismas consideradas y en rela-

ción con las de carácter vinculado y arbitrario (Capítulos

2, 3 y 4>, entendido como conjunto de horizontes alterna-

tivos en la aplicación del Derecho.

El examen anterior es necesario para el entendi-

miento de lo que conforme el segundo bloque temático, de-

dicado a las diferentes modalidades resolutorias de los

conflictos causados por el incumplimiento de obligaciones

bilaterales, su estructurase compone de cuatro capítulos:

el primero <capítulos) estudia conceptos preliminares de

las obligaciones y, en particular, de las bilaterales; el

segundo (Capítulo 6) se ocupa, exclusivamente, de las so-

luciones contenidas en el art. 1124 del C.C., como norma

más general; el tercero (Capitulo 7> lo hace de las regu-

ladas en otras normas del sismo texto legal, dictadas para
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casos más específicos, y de todas aquellas que no se ex—

presan de modo directo en la norma jurídica pero que de

hecho so,, aplicadas; y el cuarto (capítulo 8> desarrolla

lo que denominamos “compensación correctiva” noción que

resume las soluciones contenidas en los apartados anterio-

res. Dentro de esta parte los criterios de discreclonalí—

dad y de equidad actúan en cada una de las variantes cita-

das, aunque con una diversidad de contenido y un grado de

eficacia mayor o menor.

La metodología empleada trata de enfocar aspectos

fácticos sociológicos, valorativos y normativos, en una

visión integradora de las relaciones jurídicas considera-

das, La explicación de la directris seguida no se encuen-

tra en la comodidad de una postura ecléctica, sino en la

creencia de que los procedimientos metódico—jurídicos, por

su gran complejidad, no pueden resoiverse en abstracto,

con fórmulas simplistas <2). Hay que tratar de encontrar

en cada caso los principios fundamentales en los que se

justifican las diversas cuestiones que se plantean, para

evitar divagaciones que conduzcan hacia vías improcedentes

por causa de la excesiva generalidad o falta de cimenta-

ción, y conseguir un conocimiento objetivamente integrado.

El aparato informativo del que me he valido ha

sido muy extenso, ya que he procurado recopilar la mayor

suma de datos posible que pudieran realizar aportaciones
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sugerentes. Las obras generales que tratan de las obliqa—

ciones y contratos, y las monografías y artículos de re-

vistas que se refieren de alguna forma al tema investiga-

do, han sido estudiados dentro de las perspectivas conte-

nidas en ciertos autores clásicos y contemporáneos que

fueran capaces de alumbrar las cuestiones de equidad y de

justicia correctiva planteadas.

Al no haber hallado publicaciones suficientemente

especificas en torno a los criterios de discrecionalidad y

equidad fundamentadores de las soluciones dictadas para el

caso de Incumplimiento de obligaciones bilaterales, y para

poder aportar una reflexión directa desconocida hasta hoy

he consultado como fuentes documentales: La Colección Le-

gislativa, el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadí, y las

revistas “Actualidad Civil” y “La Ley”, pensando en todn

momento que un examen verdaderamente serio de la jurispru-

dencia del Tribunal Supremo debe proponerse el análisis

minucioso de la corrección y de la exactitud dolos argu-

mentos jurídicos manifestados, junto con la inducción do

los factores condicionantes de ln decisión.

probablemente, la presente memoria parecerá un

desarrollo de conocidas posiciones tusnaturalistas y de

teorías de la justicia. Pero no he tenido la osadía de

plantear toda una concepción de la justicia o del Derecho

natural, sino que únicamente me he atenido a la funciona—

1 PL

¡
I)IX\W
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lidad práctica de algunos criterios jurídicos que han sido

ya muy elaborados, en planos teóricos, dentro de esas tra-

diciones doctrinales yen otras diversas doctrinas jurídi-

cas.

II. ESTADO 05 LA CUESTION

Numerosos autores analizan la opción prescrita en

el art. 1124 del C.C. y sus términos, la compensación, y

la posibilidad de que se dicte la revisión o la resolución

de los contratos en base a la claúsula “rebus sic stanti~

bus’ y otras teorías afines, Pero lo cierto es que todos

ellos, aunque critican frecuentemente la Inadecuación e

insuficiencia de la norma, se mantienen apegados a los co-

mentarios jurisprudenciales ofrecidos en multitud de sen-

tencias del T.S., e integrados en una actitud expectante,

que no llega a superar el nivel de planteamientos estric-

tamente legalistas ni a aportar otros planos de solución,

en vía alternativa y constructiva.

No obstante, existen trabajos de gran interés,

que palían las dificultades expuestas, sobre las obliga-

ciones bilaterales, y que sirven para orientar posibles

opciones en caso de Incumplimiento. Así, caben citarse, a

titulo de ejemplo, las de ALONSO PEREZ: “Sobre la esencia

del contrato bilateral (3): DISTASO: ‘Causa e simultaneitá
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del synallagma funzionale nell’esecuzione del contratti

con prestazioní corrispettive” (4); ESPíN: “Tendencias

modificativas de la categoría del contrato bilateral” <S)¡

GOULDNER: “The Norm of Reciprocity” (6>, y ScALFI: “Co—

rrispettivit~ e alea nei contratti con prestazioní corris—

pettive” (7).

Hay algunas obras que determinan el criterio que

rige las velaciones jurídicas de tipo contractual, de las

cuales nacen las obligaciones bilaterales, como son las de

ADUNO: “Sul concetto di equilibrio economico nel contratti

onerosí” (8); ARECIIEDERRA: “La equivalencia de las presta-

ciones en el Derecho contractual” (9>; BXRTHOLOMEYCZIK:

“Aequivalenzprincip. woltengleichkelt und Gegengewichts

Prinzipien der modernen Rechtsentwlcklung” (10); TIACKL:

‘Aequivalenzst¿Srung und Sittenwldrlgkeit” (11); LOPEZ

JACOISTE: “Sobre la aporía de la equivalencia contractual”

(12); MAURY: “Essal Sur le róle de l’équivalemce < tósis)

<13); y PEROT—MOREL:“De l’équlllbre des prestations dans

le conclusion du contrar” (14). En otras se arqumenta la

necesidad de que la consecuencia jurídica fallada judi-

cialmente tenga un caracter proporcional, así: PEDHA~

PENALVA en “El principio de proporcionalidad y principio

de oportunidad” (15>; y el mismo junto con ORTEGA I3ENITO

en “El principio de proporcionalidad y su configuración en

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura

especializada alemanas” (16>.
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EL objetivo de esta tesis es asimilar la doctrina

desarrollada en estos estudios yen otros, que son utili-

zados posteriormente, en cuanto al problema práctico plan-

teado por el frecuente supuesto del incumplimiento de las

obligaciones bilaterales entre particulares, cuya solución

actual es gravemente insatisfactorla en los ordenamientos

jurídicos de carácter codificado.

!l planteamiento que se propone y desarrolla se

basa en la vieja idea de la “justicia correctiva” que con-

duce a disef~ar un nuevo marco de solución sistemática con-

sistente en un modelo denominado “compensación correctí—

va¾ Tal corrección compensatoria defendida como solución

posible, tiene un fundamento criterlológico de naturaleza

discrecional y equitativa muy sólida desde tiempos remo-

tos, a lo largo de las diferentes conyunturas históricas,

cuyos principales hitos están encarnados siguiendo un Or-

den cromológico en:

ARESTOTELES~ el cual, en la “Etlca” (17> y la “Re-

tórica” (18) sostenía dos aspectos esenciales a nuestros

efectos:

1% La existencia do una justicia correctiva, co-

mo clave de la justicia particular, que trata de medir im-

personalmente la ganancia o el daño producido. gu actua—
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ción se lleva a cabo por el Juez en los modos involunta-

rios, cuando en una relación se va en contra del agrado de

una de las partes <19).

Esta justiciase entiende como una igualdad ant—

mótica, ponderadora de los cosas y las acciones em su va—

br objetivo, que hace que nadie reciba más de lo que da.

Por lo cual la correctividad impuesta se dirigirá a la

consecución de un tórmino medio compensatorio entre la

pérdida y la ganancia, siendo Impuesta por el juzgador, el

cual encarna el término medio operando como intermediador

imparcial (20).

2. La exigencia de la equidad, que deja sienpre

abierta la cuestión de la cualificación propia de la

juridicidad de un juicio, o sea de la cualificación del

juicio jurídico.

Dicha exigibilidad surge como consecuencia do que

las normas legales tienen, necesariamente, la caracterís-

tica de la generalidad, en tanto que las circunstancias de

cada caso son particulares. De manera que la ley debe en—

centrar su complemento en la “epikeia”, la cual corrige

técnicamente la generalidad legal sin contradecir sus pre-

ceptos y es parte de la justicia que se acomoda a las sin-

gularidades pertinentes, convirtiendo al juez que la aplir

ca en verdadero Arbitro; pues el árbitro evidencia la
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equidad y le ¿a fuerza mientras que el Juez público no

vislumbra roAs .llA de la ley <21).

Por su parte, los jurisconsultos romanos de la

Apoca clásica entendierom que las reglas jurídicas no

debían ser caprichosamente formuladas por los organismos

encargados de elaborarlas, puesto que llenan una finalidad

que no se corresponde con el arbitrio del legislador, sino

que constituye el criterio a que ha de obedecer su implan-

tación. Existe un patrón ideal al que las normas jurídicas

han de asioldarse, esto es, la implantación o realización

de la “iustitia” para designar la Idea de “aequitas”, que

alude etimoldgicamemte a la igualdad.

La “aequitas” era para aquéllos el modelo al que

debe adaptarse el Derecho, la finalidad a que la norma

jurídica debe tender. Entre lo meramente “iustua” y lo

aequum, bonus et aequum, a.quun, melius”, se establecía

una diferencia similar a la que nosotros fijamos entre lo

meramente legal y lo que obedece a los dictados de la jus-

ticia objetiva, estimada tal como es Sentida en el ambien-

te social de un tiempo dado (22>.

Conforme a esta línea CICERON afirma en “De legí—

us” que la mayoría de las veces, para empezar a hablar del

Derecho hay que partir de la ley, porque ella es la fuerza

de La naturaleza, el •aspírit~ y la razón del hombre pru—
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dente, la regla de lo justo y de lo injusto. Sólo existe

un Derecho: el que sirve de vínculo a la sociedad humana,

y que está constituido por una ley única. Esta ley es la

recta razón, y quien la ignora, esté escrita o no, es

Injusto (23).

Asimismo, en la•” Tópica” mehala que “el Derecho

es la constitución de la equidad <24), orientando nuestro

propósito de reconsiderar la idea del Derecho cono expre-

sión normativa de cierta igualación dada para una realidad

ético—social. Mientras que en “De officiis” cita una no-

ción que reza: “Siempre se pide al Derecho el efecto de

igualar, y no puede ser de otro modo” <25>, con lo que se

llega a definir formalmente el “ius como ‘quaesitum”.

Pues se considera que sustancialmente el Derecho no es

sino búsqueda” resolvible en términos de equidad que se

ha de desenvolver en la oportuna argumentación recono-

ciendo la categoría de la “equidad” como paradigma defi-

nitorio del Derecho <26).

De Igual modo, aunque desde otra perspectiva,

SANTO TOMAS DE AQUINO en la “Susma Theologica’ (27> aporta

gran cantidad de sugerencias que podemos clasificar en va-

rios puntos:

1.— La determinación de la cosa justa: al erigirse la ley

humana en idea “preexistente en el entendimiento como
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cierta regla de prudencia”, formulada por escrito; se

supone a ésta no como el Derecho mismo, propiamente

hablando, sino como cierta razón del Derecho.

Si se quiere, por tanto, abandonar el ámbito del

orden potencial para entrar en el de la actualización

de io jurídico, henos de acercarnos a lo concreto,

jugando La ley humana cono principio iluminador (28)

2.— ta técnica hermenéutica: la doctrina tomista sobre la

determinación del Derecho supone un planteamiento her-

menéutico de la realidad jurídica, y.a que el enfrentar

miento entre principios y circunstancias del caso en-

cierra siempre una tarea de Interpretación. Pero el

planteamiento llevado acabo es peculiar, parte de una

evidencia: la de los principios éticos que emanan del

orden natural. La ley no so apoya, así, sobre una base

axiológica irnprecisa, sino sobre razones lógicamente

necesarias (29>.

3.— La captación prudencial: la apreciación de lo justo

natural, surqida de la proyección de principios nece-

sarios sobre las circunstancias del caso, precisa que

el juez persiga su contenido objetivo, aprehendiéndu—

los prudencialmente y contribuyendo, con su tarea, a

alumbrar los aspectos de la realidad personal y so-

cial, en el que el Derecho se circunscribe (30).
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Mho modernamente, y dando un gran salto en el

tiempo, la teoría de 1. posibilidad en la que nos apoya-

sos, en cuanto al criterio de compatibilización de inte-

reses respetuosa con la situación presente y con las con—

diciomes de su desarrollo es la del pensamiento desenvuel-

to por escritores como CASSIRER (31) y WHITEHEAD(32),

principalmente, conforme a la construcción del paso del

“ser” al “debe ser”, por medio del “poder ser”. Lo “posi-

ble” se entiende en el sentido que ARISTOrELES lo hace en

su Metafísica” (33), o sea, manteniendo que algo es posi-

ble si al pasar al acto del cual se dice que este algo

tiene la potencia, no resulta de ella ninguna imposibili-

dad. Con lo que, según esto, “posible” significa “lógica-

mente posible” en cuyo caso la posibilidad es equivalente

a la no repugnancia lógica. En otras palabras representa

el desarrollo del principio lógico de no—contradicción.

Hay que recordar que siglos atrás A. PEREZ, je-

suita navarro del siglo XVII, ya había elaborado en su

obra (34> un concepto de derecho subjetivo, afirmando que

“la compensación es el objeto de la justicia”, en concor-

dancia cori la idea de que la “suidad” es la forma típica-

mente jurídica de atribución de una utilidad varia, y en

todo caso objeto de la protección jurídica, ef
9ctpada

sobre tal contenido, precisamente en cuanto peri~(eMciente

a un sujeto. La nota de “juridicidad” típica, 1e19\ima al ¡

~l,fII jo
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portador de la “suidad” no sólo para las operaciones a que

estaría facultado por el titulo de adquisición, sino pare

todas las operaciones libres cuya protección y garantía

vienen constituidas por la normal idad jurídica (35).

tal doctrina desarrolla un antecedente valioso

para aplicar el pensamiento jurídico de AR:STOTELES a los

ordenamientos modernos. Y podemos decir que análoga tarea

es la realizada actualmente por varias autores como STONE,

MqORKIN. CHIODI, RAMIS, PAZ, etc.

STONE en su obra ‘Human Lev and Human Justice”

(36> establece cuáles son los ideales que pueden ser con-

siderados como preceptos prácticamente absolutos de justi-

cia material en nuestra situación histórica bajo forma de

directivas aproximativas, que se muestran y actúan en di-

ferentes sentidos de justicia. Al Derecho privado afectan

de forma variablemente directa e Indirecta los siguientes:

a> considerar la libertad de formación y de afirmación de

los propios Intereses de todo Individuo estimando a ca-

da persona como normal y moralmente autónoma.

b> Reaiizar los ajustes y cambios de ventajas y cargas

propuestas al control social mediante el Derecho, ate-

nIéndose a los bienes y males de la vida social humana.
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o) Considerar que siempre compete al propio interesado el

reconocer con la máxima meticulosidad todos los aspec-

tos de la situación que actúa o deja de actuar,

di Respetar el principio de reciprocidad y de igualdad en-

tre las personas.

e> Deber ser acompaí¶ada toda alteración profunda de la

distribución de ventajas que haya disfrutado del con-

sentimiento usual general, de la garantia de remedios

adecuados en favor de las personascuya situación haya

sido deteriorada.

E) Mantener que todo sacrificio no debe nunca exceder de

una razonable proporcionalidad con la infraccióm

cometida <37>.

semejantemente, en la concreción del tema estu-

diado, DWORKIN en “Laws’s Empire” (38) se propone la de-

fensa de la justicia integral, aceptar el principio do

integridad como soberanía sobre la ley, al ser entendida

ésta como una comunidad gobernada por una sola y coherente

visión de justicia y equidad. La justicia se erige según

una cuestión de derechos; y la equidad según una cuestión

de la buena estructura para el sistema,

sostiene que la ley concrete no es exhaustiva de
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ningún catálogo de reilas en la regulación de las conduc-

tas y ha de fijarse por su integridad inclusiva, la cual

constituye la norma que el juez está obligado a declarar.

Pues la ley, tal y como se presenta externamente, contiene

otra normtativa que se ofrece a modo de justificación desde

la perspectiva de la institución de la que se trate en

particular abstrayéndose de todos los contenidos de la

equidad, que determinan sus propias finalidades, y es de-

finida por pura integridad (39).

Mientras que CHIODI en “Equitá. La categoría

reqolativa del Diritto” <40) mantiene que la ley se funda

como tal en la autoridad, y el Derecho lo hace sobre la

equidad, de acuerdo coa su significado formal, la identí—

fícación de la juridicidad y la legalidad se hace siempre

en base a un prejuicio, que en su estructura se confígura

coso un juicio propiamente ideológico.

sin embargo, la ductilidad y la independencia

connatural al principio equitativo sirve de instrumento

conceptual que responde en e.l nodo más amplio a la exi-

gencia de adecuación a la realidad concreta y ofrece la

irrenunciable garantía de la imparcialidad del juicio.

Dicha noción conforria la única posibilidad de afirmar la

libertad a través de la categoría del Derecho, puesto que

esta libertad — cuyo fundamento es el de que, la que per-

tenece a un sujeto, no ha de dahar a la que corresponde al
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otro .> no puedo ser, sino un efecto relacional enpreso de

un juicio de equidad que se basa en el equilibrio compen-

satorio de intereses.

Y, por último, me afirma que la actuación herme-

néutica es una garantía para la posibilidad de una cons-

trucción racionalmente fundada del juicio en cada caso

41>.

Para RAWLS, según suscriba en “‘Peoría de la jus-

ticia” (42) y en “Justicia como equidad” (43), el problema

de la sociedad civil radica en el deber ser responsable

directamente no sólo de la realización del contenido de la

íoy, sino, sobre todo, de su “ratio”. La norma jurídica t—

iene un cuerpo moral, explicitado por esto autor en el

hecho de que la democracia de la sociedad abierta y de la

sociedad justa sostiene el principio de equidad al cual

inspira (44>.

Según él, el problema fundamental que hay que

afrontar al ofrecer un análisis sistemático del concepto

de justicia es derivar y articular los principios asocia-

dos a éste: Aquéllos que personas racionales reconocerían

cuando se les imponen las restricciones de la moralidad en

circunstancias que dan origen a cuestiones do justicia,

como sería principalmente la del establecimiento de un 11—

tigio. Se establece que cuando el concepto de justicia so
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aplica a la estructura básica del sistema político y so-

cial los principios a él asociados son:

A> Cada persona que participa en dicho sistema, o

se ve afectado por él, tiene ua derecho igual a la más am-

plia libertad compatible con una similar libertad para to-

dos.

E> Las desigualdades son arbitrarias. De lo que

se deriva:

a) Que si los princpios que uno propone son aceptados, la,

quejas de los otros sean juzgadas de forma similar.

b) Que ninguna queja será oída hasta que más o menos SC

haya alcanzado unanimidad respecto a cómo se han de

juzgar las quejas.

o> Que Los principios propuestos y reconocidos en una

ocasión vinculan en todas las ocasiones futuras, a no

ser que seden circunstancias especiales.

El concepto de igualdad es aplicable en general.

ya que una institución satisface las demandasde la igual-

dad si es acorde con los principios que serian reconocidos

por personas racionales y mutuamenteauto—interesadosdes-

de una posición original de igual libertad (45>.
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Y, por su parte, PAZ en “‘Ph. Concept of a Legal

System (46> estima que un sistema legal se concibe como

um sistema de razones para la acción; y que la ley forma

parte del mismo, siendo reconocida y reforzada por sus

aplicadores. Causa por la que éstas deben individualizarse

con una expresión relativamente simple, en cuanto a su

concepto y estructura. El pleno propósito de división del

sistema legal en leyes es para crear simples unidades y

para facilitar su determinación discursiva; a la vez que

para promover el anhlisis de la ley y hacerla más fácil-

mente comprensible.

Las leyes han de de auto—contenersey cada una de

ellas debe expresar nítida y totalmente la parte del sim—

tena legal que a ella le atafie, según el instituto jurídi-

co de que se trate en cada supuesto. Tal sistema se divide

naturalmente, sin combinar ideas no relacionadas y sin di-

vidir ideas referidas en varias leyes no guiadas por bue-

nas razones mas <47).

En el Derecho positivo comparado, el ejemplo que

más se adecúa al planteamiento en que nos movemos, se

contiene en el Código de Procedimiento Civil Italiano de

28 de octubre de 1949, que preceptúa en el art. 114:

“El juez ya sea en primera instancia, ya en ape—
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lación puede fallar con arreglo a equidad si se discute un

derecho del que pueden disponer las partes y si ambos de

común acuerdo lo solicitan del juzgador”.

La Exposición de Motivos de la Ley aclara la cau-

sa de tal regulación al decir que, en ambos casos, el in-

terés y la importancia concedida a la conciliación y a la

decisión de equidad, significan el firme propósito de eli-

minar pleitos estériles y de acomodar la litis al tratam-

iento que, por suposiciones de la realidad exige la cues-

tión litigiosa. En último término se Indica que si era ra-

zonable atribuir a los litigantes la facultad de pedir a

unos árbitros de su elección una solución equitativa de la

controversia, por paridad de razón habría de reconocérse—

les la de dirigirme con la misma confianza al Juez profe-

sional, remitiéndose al semtirnlento de equidad por él ad-

quirido en .1 ejercicio de su ministerio.

Tal regulación ha de completarse con la modifi-

cación llevada a cabo por el art. 3” de la ley de 30 de

Julio de 1984, referente al art. 113 “in fine” de aquel

Código que sostiene que “el conciliador decidirá según

equidad observando el principio regulativo de la materia”

48>.

Por consiquiente las propuestas contenidas en

esta tesis se determinan de acuerdo con el estado de la
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cuestión expuesto y con todas las posturas que aún no

sef¶aladas han tratado ante todo, hasta la actualidad de

superar concepciones y teorías Inadecuadas, desarrollando

conceptos estructurados en torno a la realidad completa

del orden jurídico, capaces de constituir una plasmaclón

convincente y manejable para su aplicación a los problemas

examinados.
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CAPITULO 1. FUENTES DE PRODUCCION DE LOS CRITERIOS DE

DISCRECIONALIDAD Y EQUIDAD

1, IDEAS GENERALES

Las fuentes de producción (1> de los criterios de

discrecionalidad y equidad, tanto en sentido amplio pata

la resolución de las controversias surgidas entre portes

contendientes como en el sentido más especifico, relativo

a la solución de conflictos planteados como consecuencia

del incumplimiento de obligaciones bilaterales, lo consti-

tuyen, de un lado, los órganos jurlodiccionales — integra-

dos por los Jueces unipersonales y Tribunales colegiados

y, de otro, los intereses presentes que han de ser va-

lorados en los litigios. La causa de ello radica en que:

1. Las fuentes materiales de criterios normativos

emanan de aquellos grupos que en la sociedad tienen el Po-

der suficiente y válido para enjuiciar los elementos lic—

ticos de un caso y dictar las decisiones dirimentes en las

disputas que pudieran surgir. El Estado establece normatí—

vamente loo órganos que tienen tal función para que los

sujetos de una sociedad conozcan de antemano quién puedo

solventar sus diferencias, yesca en base a la potestad
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caracterizada por la autoridad que proviene de la sobera—

mía estatal (2); o a la voluntad de los litigantes.

2. La concepción normativa del Derecho que tuvo

apogeo & finales del siglo XVI:! y en grandes etapas del

XIX, fundanentada er~ la consideración de la ley como mani-

festación jurídica preponderante, y en realidad única

fuente directa y propia del Derecho positivo, goza de po-

cos defensores, sucediéndose hoy día nuevas teorías que

caben llamarse pluralistas, la cuales admiten variadas

fuentes e incluso variados órdenes jurídicos. La teoría

lógica de la aplicación de la norma se ve desplazada por

la funcional de la individualización, realización y elabo-

ración del Derecho, que ofrece magníficas posibilidades

para el reconocimiento de una actividad creadora tanto

jurisdiccional y arbitral <3).

3. En los países de Derecho civil codificado

existe una estructura jurídica conformada fundamentalmente

por normas generales, pero cuya eficacia depende de la

aplicación que se haga de ellas por los órganos judiciales

<4> encargados de su realización práctica.

4. Indudablemente, los órganos juridiccionales y

los árbitros se sitúan en un plano distinto que el legis-

lador, actuando este en el nivel de lo abstracto y aque-

llos en el de lo concreto, por lo que su actividad nunca
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puede llegar a ser equiparada. La cuestión se plantea

realmente en el paso de lo abstracto a lo concreto (5>

para la materialización de la justicia y el equilibrio

entre la satisfacción de intereses puramente particulares

con los de caracter general.

5. Aunque un interés jamás puede actuar contra un

derecho, ni a st. vez, el ejercicio de un derecho, dentro

de sus limites, puede verse coartado por la existencia de

simples intereses. Por el contrario, es posible la contra-

dicción entre los últimos (6>. naciendo de ello espontá-

neamente conflictos que justifican la composición para lo:

grar la arnonía que Se precisa.

6. Como el Derecho se adscribe en el mundo de la

realidad de los individuos y no en el seno de los objetos

puramente universales o ideales, las dimensiones generales

proporcionan únicamente el contorno de los jurídico, pero

no sitúan todavía a cada extremo del mismo en el lugar

preciso en que deba hallarse <7>, lo cual exige una valo-

ración por el sujeto enjuiciador de los intereses puestos

en juego, que revelará el funcionamiento singular de la

relación existente en cada caso.

2.I’UENTES CONFIGURADASFORMALHENTE
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2.1. GROAMOSDE NATURALEZAJIJRISDICUONAL

2.1.1, Concepto

La presencia del Estado moderno en el mundo jurí-

dico ha provocado un cambio radical. Como dice FENECH <8)

“la conexión y la fuerza de la soberanía estatal, los me-

dios de que dispone el Estado con caracter de monopolio,

el entramado orgánico de poderes en todos los niveles, la

despersonalización del sistema jurídico orgánico, con la

consiquiente sustitución del poder de las personas concre-

tas por el de las instituciones, por la fungibilidad de

los individuos que a través de ellos ejercen el poder, la

necesidad do arbitrar fórmulas de equilibrio y contrapeso

para evitar la concentración de poderes, características

dei Estado liberal, para permitir la mayor libertad posi-

ble de los ciudadanos,y el reconocimiento de los derechos

de éstos incluso frente al Estado, que caracterizan el Es-

tado de Derecho, no se encuentran ni en la “polis” griega.

ni el imperio romano, ni a lo largo de toda la Edad Media,

y ni siquiera en los Estados que, fruto del Renacimiento,

llegan hasta principios del siglo pasado”.

El Estado actual se constituye en una agrupación

política que coordina los diversos poderes existentes en

su seno herederos del Estado absoluto personalista, me—
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diente un complicado mecanismo en el que se da cabida a

los tres poderes fundamentales: el Legislativo, el Eje-

cutivo y el Judicial <9).

Las funciones del Estado, se reparten, pues,

necesariamente entre órganos diferentes, los cuales proce-

diendo de manera autónonia e independiente el uno del otro

presentan un poder único en su esencia, aunque fraccionado

en su ejercicio.

De acuerdo con lo dicho, el art. 117.3 de la CE.

preceptúa: ‘El ejercicio de la potestad jurisdiccional en

todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejercutar lo

juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados, y Tri-

bunales determinados por las leyes, según las normas de

competencia y procedimiento que los mismos establezcan”. Y

en la misma dirección el art. 2.1. de la L.O.P.J. de ígas

dictamine: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional,

juzgando y haciendo ejercutar lo juzgado, corresponde ez—

clusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en

la leyes y en los tratados internacionales” (10>.

Así es que podemos definir con GUASP <11) lOs

organos jurisdiccionales como “aquellas reuniones o com-

plejos de personas de caracter público unificados por la

idea fundamental del ejercicio jurisdiccional”
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De lo cual se desprende, que es necesaria la

existencia de personas físicas que actúen de modo repre-

sentativo; las cuales en el sistema jurídico español se

encarnan en el personal juzgador (Jueces y Magistrados>, y

en el personal que cumple meramentecon tareas secundarias

(Serretarios Judiciales, Oficiales, Auxiliares o Agentes)

t12( . Si bien, nosotros sólo nos hemos de fijar en los

primeros, al ser su función la única que interesa a nues-

tros efectos. Esta cuestión se explica conforme a la raíz

etimológica de la palabra “Juez” —término genérico con el

que se conocen los componentes orgánicos dichos — “jus” de

‘index” “ludicis” (13>, por lo que su concepto debe deri-

var también de la actividad que le caracteriza: juzgar, es

decir, hacer justicia.

Los citados órganos pueden ser de dos clases: un-

ipersonales, o constituidos por una única persona, a los

cuales se les denomine Juzgados, y en los que la potestad

la tiene el Juez coro titular; y colegiados, integrados

por varios sujetos a los que se les llama Tribunales, es—

tando constituidos por Magistrados los cuales actúan como

titulares de forma conjunte., si bien existen ocasiones en

que un Maqistrado único puede ostentar la titularidad de

un Juzgado (14>.

Tanto los órganos unipersonalescomo los colegia-

dos reúnen las caracteristicas de ser sedentarios — se en—
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cuentran fijos en un lugar determinado —, pernanentes —

ejercen su función continuamente—; y solemnes— actúan de

un nodo formal <15>.

No obstante, la voz “Jurisdicción’, sin otra es-

pecificación, admite diversas conceptuaclones dependientes

de la postura queme adopte, de manera que subjetivamente

significa el conjunto de órganos estatales que intervienen

en el proceso; objetivamente, el conjunto de ¡raterías pro-

cesales en las que intervienen los órganos del Estado; y

desde el punto de vista de la actividad, el conjunto de

actos realizados por los órganos estatales al intervenir

en el proceso.

Pero al hablar del término expresado conviene su-

perar estas acepciones parciales y referirme a una idea

más amplia, la de función, desestimando la idea general

por la que se entiende la función que realiza cualquier

órgano o conjunto de órganos preferentemente del Estado,

cuando interviene dentro de la esfera de atribuciones que

le es propia conforme a Derecho.

xás específica y correctamente podemos definir la

función jurisdiccional desempefiada, desde el punto de vis-

ta jurídico subjetivo, como la actividad del Estado con la

que se provee la tutela del derecho subjetivo, y la rein-

tegración iel derecho amenazado o violado (16>. Desde la
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perspectiva objetiva, la función de la jurisdicción con-

sisto en la actu.acióm y tutele del Derecho objetivo (17).

‘1, sociológicamente, se entiende cono la resolución coac-

tiva de un conflicto social (18>.

Ahora bien, en realidad lo que ha de subrayarse

en relación con el tema de la producción de criterios de

discrecionalidad y equidad, es que los órganos jurisdlc—

cionales son aquellos que asumen la tarea de satisfacer

pretensiones: porque si no se reconociera la figura de la

satisfacción procesal, quedaría abandonada la satisfacción

de cualesquiera pretensiones de contenido análogo, como

dice GUAS? (19>, “aunque al Estado interesa suprimir los

conflictos sociales y dar efectividad a los derechos sub-

jetivos que la ley reconoce, o con mayor Intensidad, rea-

lizar prácticamente las normas que él mismo ha puesto en

vigor; ninguna de las funciones que inmediatamente se di—

rigen a este fin se basa en supuestos de estricto caracter

juriadiccional’. contrariamente, el fundamento y razón de

la existencia de los órganos jurisdiccionales radica en la

idea de que el peligro que supone para la paz y la justi-

ola do la comunidad una abstención en este punto, determi-

na como función primordial e insustituible la de satisfa-

cer las pretenciones que las partes puedan formular entre

SL’
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2.1.2. Evolución histórica

Una idea básica que subyace en la naturaleza y

pensamiento humanosa lo largo de los diferentes períodos

y culturas es: el culpable debe pagar. Por esta razón, la

primera manifestación histórica que surge en este sentido

desde una perspectiva psicológica del ofendido es la ven-

ganza privada, no cabe duda de que su propia satisfacción

se producirá de modo inmejorable mediante una reacción

personal instantánea y complete (20).

Sin embargo, la venganza privada nunca puede con:

miderarse como verdadera justicia, pues se trata de una

injusticia que reclama una venganza nueva. La creación de

Tribunales que juzguen imparcial y objetivamente es el

signo de que se han cimentado los principios de la civi-

lización (21). Pero nos tenemos que preguntar, hasta al-

canzar la fase más perfeccionada ¿cuáles son los “órganos

de los que proceden las decisiones conflictuales?, y ¿qué

modificaciones han experimentado a lo largo del tiempo?

Pues bien, como es lógico la evolución de la jus-

ticia siguió la pauta de los cambios organizativos polití—

co—sociales, Según dice SUMNERMAINE (22), en los ejemplos

de las sociedades antiguas que tienen cierta afinidad con

las nuestras, nos encontramos con un personaje que se pa-

rece al que hoy día se le asigna el término de “Rey”, en-
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contrándose siempre asociado a la administración de justi-

cia. Por lo común es mucho más que Juez, es casi siempre

Jefe nilitar, constantemente sacerdote o Gran Sacerdote.

Desde que se entra en un mundo más desarrollado

apreciamos la existencia de las Asambleas populares, las

cuales se encuentran junto con el Rey en gran numero de

sociedades pareciendo ser que se atribuía siempre a este

último una jurisdicción suplementaria o complementaria

(23). Asamblea y Tribunal popular son en principio una mi-

sma institución, es decir, reuniones de hombres libres que

fornan parte de la comunidad, convocadospara funciones

públicas diferentes. Aparece el Rey, en tanto que Juez, en

oposición al Tribunal de justicia popular, como deposita-

rio de la autoridad judicial.

Todo ello se fué manifestando, de manera que las

instancias citadas fueron creciendo en importancia en co-

munidades como Atenas y Roma, al contrario de lo que ocu-

rrió em aquellas que estaban dispersas y no poseían ciuda-

des cerradas, sto las que el Rey aumeníara su poder de ac—

dúo (24>.

Poco e poco, a medida que las funciones sociales

se fueron diferenciando, surgieron las instituciones judi-

ciales, propiamente dichas, merced ala delegación que los

Reyes hacian de sus poderes jurisdiccionales, en favor de
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Tribunales regulares y permanentes que aplicaran el Dere-

cho.

Al llegar el período feudal la justicia real se

redujo considerablemente, siendo los Señores los que ejer-

cieron tal función como uno de los atributos esenciales de

su poder, sobre el territorio al cual se extendía su ju-

risdicción. Mientras que, sobre todo, a partir del siglo

x:í los movimientos de emancipación de las villas hicieron

surgir nuevas jurisdicciones independientementes, siendo

sus poderes en este sentido muy diferentes unos de otros.

sin olvidarla importancia de la jurisdicción eclesiástica

(25>.

Esta situación cambiaría con la llegada de la

Edad Moderna debido al fenómeno que se traduce de manera

generalizada, por un lado en el abatimiento de la nobleza

su transformación de feudal en cortesana) y, por otro.

en la oposición del poder real a los excesos y abusos de

la jurisdicción eclesiástica (26), con lo que se produci-

ría como efecto la afirmación del poder reai y la reduc-

ción de las jurisdicciones señoriales y eclesiásticas, al

introducirse importantes reformas en la Administración de

justicia, como la creación de un cuerpo de funcionarios

que desempeñara actos de esta naturaleza por orden de los

Beyes <27).
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A lo largo de los siglos xv: y xv:: el poder de

los Monarcas se fué haciendo más absoluto, lo que, natu-

ralmente, repercutió en el ámbito estudiado en todo lo re-

lativo a su imdependencia.

Ya no habría investidura pontificia, ½aracteris—

ticas de los tiempos medievales, sino el dominio eminente

del Estado, a cuya voluntad se debían someter súbditos,

leyes y Parlamesto (26>. Por lo que la Jurisdicción, en

los términos actuales, en todo lo relativo a la división

de poderes no se llevaría a la práctica hasta la etapa

inaugurad.a tras la Revolución francesa (con la que comen-

zarLa la Edad Contemporánea) (29>.

2.1.3. Estructure

El Poder Judicial en su dimensión subjetiva está

configurado por una multiplicidad de órganos de muy dife-

rente composición y atribuciones dentro de la organización

en que so encuadra la Adninistración de Justicia, conforme

a causas: 1> de tipo geográfico para aproximar de la jus-

ticia al ciudadeno~ 2> dc tipo material, por el gran núme-

ro de asuntos que se íe presentan y tienen que resolver; y

3> de tipo procesal, al dividirse el proceso en diferentes

partes, que en muchas ocasiones pueden ser competencia de

diversos órganos <30>. De aquí la necesidad de que en
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cualquier Estado moderno se cree una organización la cual

se estructure bajo los principios de jerarquía y territo-

rialidad (31).

Por otro lado, partiendo de la baso de que la Ju-

risdicción es única, pues no puede hablarme de diversas

clases de la misma, smb que lo correcto es referirse a

sus distintas manifestaciones (32), lo que verdaderamente

caracteriza la organización y el funcionamiento jurisdic—

cional hoy día es su unidad, como la otra cara del carac-

ter exclusivo que posee (con la peculiaridad de la de ca—

racter militar>, para realizar lo que constituye el ejer-

cicio de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art, 117.3 y

5 de la CE.>.

La estructura actual de los órganos jurisdiccio—

nales ordinarios se rige por las normas previstas ea la

L.O.P.J. de 1 de Julio de 1985 y la L.P. de 28 de Diciem-

bre de 1988, y es la siguiente <33>:

A) ORGANOSUNIPERSONALES:

— Juzgadosde Paz

— Juzgadosde Primera :nstancia e rntrucción

— Juzgadosde lo penal

— Juzgadosde lo Contencioso—Adsinist!ativO

— Juzgadosde lo Social

— Juzgadosde Menores
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— Juzgadosde Vigilancia Penitenciaria

E> OROANOS COLEGIADOS:

Audí encías Provinciales

Tribunales Superiores de Justicia

— Audiencia

dependen:

Nacional. De su sala de lo Penal

— Los Juzgados Centrales de Instrucción y

— Los Juzgados Centrales de lo Penal

- Tribunal Supremo <34>

2.2. AREmOS

2.1.1. Concepto

Es conveniente determinar el porqué de la expre-

sión utilizada, y en especial la razón por la que hablamos

de ‘árbitro” y no de “órgano arbitral”, equiparadamente

con la esfera de la Jurisdicción. La causa de ello es do-

ble: en primer lugar, porque el concepto de “Organo” tiene

c~r’, —,‘~ — ~-,‘-~.—-~
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íntimas concomitancias con la organización pública (35>,

ámbito en el que se subsume precisamente el supuesto pre-

sente. Y, en segundo lugar, porque si bien en el Derecho

privado también subsiste la noción de “órgano” entre las

personas jurídicas (36), éstas sólo pueden realizar la ad-

ministración del arbitraje, y no las decisiones arbitrales

propiamente dichas (art: 10 LA. en relación con el 12.1

de la misma> (37).

Una vez que hemos dejado clara la cuestión susci-

tada, es hora de estudiar el tema central de este apartado

siendo Imprescindible para llegar al conocimiento deseado

del término “árbitro”, por su hondas repercusiones y mati-

zaciones históricas, el tratar de su significado etimoló-

gico. Siguiendo la hipótesis que creemos más convincente y

segura, la mantenida por SANCHEZ DE LA TORRE (38), soste-

nemos con él que en la raíz “arbí” surge la etimología de

una autoridad socio—política que debido a su preeminencia

respecto a un grupo dirigido o mandado por ella, o por la

confianza que inspira a otros sus iguales, asume la fun-

ción de realizar justicia pronta y directa entre los que

se hallan bajo su dependenciao que, sin depender de él,

solicitan su intervención a tal efecto.

El sujeto “ter” indica la peculiar posición de

todo el que pretenda Impartir justicia, en cualquier caso

y bajo cualquier procedimiento, por hallarse “‘extra” y
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“super partes”, con lo que se encuentra como “tercero”

frente a los intereses en conflicto.

La perspectiva moderna me mantiene dentro de la

misna línea semántica pudiéndose definir los árbitros co—

molos jueces particulares e los cuales las partes conten-

dientes, en base a su autoridad o/y confianza se someten

para que por sí, o con otros iguales, lleven a cabo el

arbitraje (39).

Coso consecuencia la función arbitral engloba

necesariamente la aplicación de criterios de discreciona—

lidad y equidad. A tal efecto, sin perjuicio de lo que

procederá de su posterior análisis más amplio (40>, en una

visión inicial se entiende por “arbitraje” la Institución

jurídica por medio de la cual los interesados, en virtud

de una declaración de voluntad, sustraen el conocimiento y

decisión de sus controversias a los Tribunales, transfi-

riendo la resolución a un tercero o terceros (los árbi-

tros), a cuya decisión expresamente se someten, ya sea

dictada conforme e Derecho o a equidad <41>. 0 bien, par-

tiendo de una perspectiva legalista se puede hablar de la

institución mediante la cual las personas naturales o ju-

rídicas pueden someter, previo convenio, a la decisión de

uno o varios árbitros las cuestiones litigiosas surgidas o

que pueden surgir en materias de libre disposición confor—

neo Derecho (42>.



— 45 —

Según esto se ha de sostener:

a> Que los árbitros son jueces no pertenecientes

al Poder Judicial y, por ello, no estruct~-&rado5 dentro de

la organización jurisdiccional.

b) Que la designación de los mismos se debe a las

partes adversarias, al menos en el arbitraje tipo, que

ejercen su autonomía privada (43).

c> Que tal determinación se fundamenta en la

autoridad o/y confianza en el decisor.

d> Que los árbitros pueden ser uno o varios <44>.

e) Que la función que llevan a cabo es la del

arbitraje.

f) Que la función arbitral tiene que encarnar los

criterios de discrecionalidad y equidad.

Ahora bien, lo dicho hasta ahora ha de ser con-

cretado más aún, ya que dentro de la categoría general

descrita de los árbitros, se distinguen varias figuras,

según los diferentes métodos que se tengan en cuenta para

delimitar el concepto estudiado:
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1. Así, si se atiende a la fuente en la que se ha

de apoyar para dictar el laudo, es posible diferenciar el

árbitro “de Derecho” que ha de resolver el conflicto dado

conforme a norma, predeterminadas <45) y el “de equidad”

que autoriza a que se resuelva según su leal saber y en-

tender (46>.

2. con respecto al procedimiento e observar den-

tro del juicio arbitral, hay que diferenciar el árbitro

que ha de seguir las prescripciones normativas formales

correspondientes, denominado “ritual” o “formal” (47>; de

aquél que decide una controversia sin la obligación de

observar ei contenido de la norma en este tema, conocido

como “irritual”, “no—formal” o “libre” (48>.

3. Y, puesto que el arbitraje no siempre deriva

de la voluntad de las partes, sino que en algunos casos

particulares es la ley la que ispone la obligatoria Inter-

vención deles árbitros, con exclusión de la competencia

de la autoridad jurisdicciona~, se contraponen los árbi-

tros voluntarios’ a los “necesarios”, “legales”, “forzo-

sos” u ‘obligatorios” (49>.

Por otro lado, aparte de establecer los diferen-

tes conceptos según las clases a los que pertenezcan, es

necesario diferenciar la figura del árbitro de la del ar—
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bitrador, ya que, como dice CH:OVENDA <SD>, mientras el

primero conoce de una relación litigiosa en cuanto no

atribuida al órgano jurisdiccional; el segundo es llamado

a determinar en una relación jurídica, “por—se” pacífica.

un elemento no definido de ella como puede ser el precio

de una venta, la parte de un socio en la sociedad...

También hay que fijar el supuesto incorrectamente

conocido con la expresión de “árbitro conciliador” (51> en

relación a lo dicho sobre el árbitro y el arbitrador, ya

que su labor puede ser acumulativa más bien de la conci-

liación y de la pericia: actúan en casos como los de na-

turaleza contable, o si es s necesario el análisis de

cuentas, escrituras o registros, devienen para conciliar a

las partes, y si el acuerdo perseguido no se lleva a cabo,

dan únicamente su parecer.

2.2.1. Evolucióm histórica

En base a los datos históricos de los que dispo-

nemos (52) la actividad de los árbitros fué la primera

forma pacífica de obtener justicia y resolver las cuesti-

ones o diferencias surgidas entre partes opuestas, ya se

tratase de particulares o de Estados. La justicia Impuesta

por esta vía surgió como una reacción contra los daños y

los o~<cesos de la venganza privada por el propio ofendido,
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marcando la transición hasta la aparición de los Tribuna-

les del Estado.

ta antigUedad de los árbitros es comprobable en

gran cantidad de fuentes tales como el “Código de Gent—

us’, el “Génesis’, y el “Exodo”, interviniendo primera-

mente ios patriarcas o jefes de la “gens”, los parientes o

los amigos, y cuando no fuera posible resolver los con-

flictos surgidos se acudiría, probablemente, en Instancia

posterior a la persona que rodeada de mayores garantías de

honradez e imparcialidad fallare a favor de quien tuviera

la razón de su parte (53>.

Asimismo. en Grecia evidenciamos como, aparte de

la importancia que tuvo la institución arbitral en las re-

ladones internacionales a partir del 5V. a.c. <54>. en

relación con la venganza privada y los actos de violencia

consecutivos o los delitos de sangre, también aquella fue

ocupando lugar basta llegar las disposiciones más primiti-

vas a hacerla obiigatoria antes de ser sustituida por la

vía de carácter jurisdiccional.

Según DEMOSTENES aún las Leyes de Solón autori-

zaron que so acudiera a los árbitros, sin ulterior recurso

contra sus decisiones (5.. VI> siendo en £sparta también

conocido este sistema (SS>. En el 5. :v AR:STOTELES dis—

tingula entre ia jurisdicción propiamente dicha y el ar—

a-
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bitraje : los árbitros podían consultarse y discutir entre

sí, al contrario que los Jueces, los cuales sólo podían

emitir su voto. Además de ser aquellos amigos comunes de

las dos partes, a las cuales se acudía en los casos más

importantes (56), aunque, posteriormente, fuera posible

acceder a la Jurisdicción, quedando, únicamente, como una

fase preliminar.

En Roma los árbitros figuraron durante largo

tiempo al lado de los Juecespúblicos. refiriéndose a

ellos ya las XII Tablas. rl arbitraje vino a ser la regla

general en los “jodida pcivata” cuando se produjo la dis-

tinción entre el “jus” y el “ludicius”, y contituyó el se-

gundo grado del procedimiento en el que las partes eran

remitidas por el Magistrado, para la resolución del asunto

ante un ‘iudex” (57).

Sin embargo, este modelo de arbitraje desapareció

a raíz de la implantanción generalizada en el Mio 294 del

procedimiento extraordinario y, a partir de entonces, toda

la causa, Incluso la decisión, correrían a cargo de fun-

cionarios del Estado.

Por el contrario, no se llegaron a suprimir los

árbitros particulares, elegidos libre y extrajudicialmente

por las partes. Se innova en cierta medida este campo,

siendo obligatorias las sentencias arbitrales, si las
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partes Del árbitro O este y aquellos hubieran prestado

juramento, o si los litigantes declarasen que aceptaban el

Laudo o lo ratificaban con su silencio dentro de los diez

días de haberse dictado <Sg>.

Más tarde, durante la Cdad Media, en Europa Se

entregó a los árbitros las solución de los conflictos más

importantes, ya que los Abogados tenían grandes dificul-

tabes para encontrar autoridades jurisdiccionales que fue-

ran lo suficienteimente fiables, surgiendo la generalidad

del arbitraje “necesario” que tenía lugar en los conflic-

tos que podían ocurrir entre miembros de una misma familia

— como los derivados de herencias, fijación de linderos en

el reparto de campos, de cultivo o de pastoreo — o el que

un señor naturai importare entre aquellos ante los cuales

tuviese autoridad >593

El árbitro actuaba tradicionalmente omitiendo

cualquier rito formal y atendiendo sólo a la verificación

de los hechos, para luego juzgar “pro bono et aequo”. Su

decisión no podía ser apelada ni sometida a reconvención.

Un árbitro habla de dictar su sentencia en presencia de

ambas partes y mo tenía capacidad para dar fuerza ejecu-

tiva a sus disposiciones >60>.

El Estado moderno terminó con muchas de las vin-

culaciones feudales que facilitaban el arbitraje señorial
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o de personalidades autorizadas por su prestigio social.

El “arbiter iuris” fué ganando terreno al de caracter ne-

cesario (61> y entrado ya el siglo Xvii anunció la r6pida

decadencia del arquetipo arbitral, aunque implicaba el re-

conocimiento de su estabilidad y consolidación dentro de

los intereses sociales y económicos, que tantas transfor-

maciones y procesos de complejidad sufrirían; movidos,

principalmente, por el apogeo de las ciudades , el desa-

rrollo del sistema mercantil, las nuevas enigencias pol!—

ticas, los descubrimientos geográficos y el avance del mo-

vimiento colonial. sin poder llegar el centralismo insti-

tuido ni la monarquía absoluta suprimir la existencia de

los árbitros ni ahogar la libertad ejercitada por las par-

tea en la decisión de querer solucionar sus conflictos por

este medio, al constituir la actividad realizada una

auténtica utilidad pública por lo brovodad y eficacia de

los litigios que resolvía <62).

Derogado el Antiguo Régimen, los árbitros actua-

bao en la mayoría de los casos únicamente por diferencias

dimanantes de la interpretación de un contrato, o en la

determinación de la cuantía de ciertas indemnizaciones.

Pero, las ideas liberales conllevaron un apogeo del, desen-

volvimiento de aquellos como producto de la actuación de

la considerada intocable autonomía de la voluntad, primero

y último fundamento del arbitraje, intentando utilizarlo

como un medio de composición alternativo a las soluciones
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que un Juez hubiera debido establecer. Esta concepción es

la que se ha conservado hasta nuestros dias >63) regulAn—

dose normativamente para lograr una mayor seguridad y

garantía.

2.2.3. Composición

Según la normativa vigente y la realidad consta—

tabla, la estructura de la institución arbitral es muy

siepie. simplicidad que destaca de gran manera mi la com-

paramos con la de los órganos de naturaleza jurisdiccio—

nal. Las causasde tal sencillez son esencialmente:

1. cl origen respectivo, puesto que el sistema

arbitral se sitúa en un campo extraesíatal derivado de la

acción de la autonía privada, y comprendido en un ámbito

no organizado públicamente. Por el contrario los órganos

jurisdiccionales provienen y son expresión de la soberanía

estatal, siendo necesaria en ellos una mayor y más comple-

ja organización que hace que se convierta en un auténtico

aparato de Administración de Justicia.

2. rí mantenimiento en ei sistema arbitral de una

relación, lo nás directa posibie, de las partes afectadas

con los árbitros decisores. Cosa que no se conseguiría si,

como en los órganos jurisdlccjona~~
5, existieran diversas
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escalas, constituyendo cada una un rango superior o infe-

rior, e intervinieran funcionarios auxiliares del Juez.

3. La brevedad y eficacia, son inmanentes al sis-

tema arbitral. No cabe duda de que una organización com-

pleja entorpecería en alto grado el desenvolvImientO de la

resolución de los conflictos. Sucede lo contrario que en

el seno de la Jurisdicción, donde la brevedad y eficacia

son deseables pero no reales, debido, entre otros facto-

res, a la gran cantidad de trámites por las que pasar.

atribuidos cada uno a diferentes órganos, hasta llegar a

conseguir un fallo irrecurrible.

De lo que resulta que la composición estructural

es la que sigue a continuación:

— El número de los árbitros será impar (art. 13

L.A.), previéndose una serie de reglas para su nombra-

miento cuando el arbitraje sea “ad hoc”, y proceda la

formulación judicial (arts. 13 y 41 VA.) <64); y

— En el caso de que se requiera más de un árbitro

tendrá que nombrarse un presidente del Colegio Arbitral

(art. 13 LA.).

Sin embargo, a diferencia de lo que puede pare-

cer, no todo ha de quedar en la mere enunciación de unas
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normas organizativas, sino que también es importante el

describi.r en esto lugar las características personales, e

incluso legales, que los sujetos decisores han de reunir.

Estas particularidades aparecen juntas o separadas, pero

siempre son causa y efecto unas de otras, siendo los

rasgos más sobresalientes:

— La autoridad que puede revestir el árbitro,

como lo demuestra el mismo significado etimológico de la

raíz ‘arbí”: “seflorio”, ‘poder”, “dominio” o semejante> y

la definición que dan todos los Diccionarios castellanos

del, adjetivo ‘arbitro”: “Dícese del que puede hacer alguna

cosa por sí sólo sin dependencia de otro”, idea que se

mantiene no sólo “sobre sí mismo”, sino también “desde mí

mismo hacia otros o hacia otra cosa”.

Esta comprensión se encarne en la vida práctica

desde los comienzos de la evolución histórica operada has-

ta los tiempos actuales a causa de las numerosas Implica-

ciones que tiene el árbitro con una autoridad especial.

Tal autoridad nace de atribuirsele una personalidad supe-

rior por ser digno de respeto entre los sujetos enfrenta-

dos o ser reconocido públicamente; y de tener una edad

suficite.

— La confianza o familiaridad que tienen las

partes en relación con el árbitro, lo cual se manifiesta,
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al igual que el anterior caracter, en el significado ori-

ginario de la raíz “arbí’, pues en los pueblos indoeuro-

peos no era necesario designar heredero, sino que los

bienes se transmitian directamente al “señor”, al “dueño”.

A su vez, la figura del “arbiter” primigeniamente

denota una credibilidad y confianza especial, expresa en

la mira concrete al resultado más satisfactorio y en la

actuación en épocas en las que las cuestiones surgían en-

tre jefes o entre súbditos propios, siendo el árbitro un

mandatario con capacidad para conocer suficientemente la

transcendencia de la resolución final. Hoy, el aspecto

tratado suele ser el que más influye en la elección del

decisor, basada, sobre todo, en lazos parentales o de

amistad; aunque también es dable la fundamentación exclu-

siva en condiciones como la experiencia, la fiabilidad, la

objetividad, y la justicia en el comportamiento.

— La especialización y conocimientos técnicos de

los árbitros, que hace que los contendientes dejen la

cuestión litigiosa en manos de personasque entiendan

específicamente del asunto que se discute para asegurarse

un enjuiciamiento más comprensivo de los hechos acaecidos

y, una valoración más exacta de los mismos, donde los

propios árbitros actúen cono auténticos peritos (65).

Por consiguiente, los requisitos que han de reu—
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nir para que se cumpla lo anteriormente dicho son: el buen

conocimiento de la materia y la ei<periencia suficiente, lo

cual se funde en la exigencia de profesionalidad.

2.3. ESTuDIO coMPAuuv:vo ENTRE LAS Acr:vroAosS JURISDIC—

CIONAr. Y AREITPAL.

2.3.1. Aspectos comunes

De los órganos de naturaleza jurisdiccional y de

los árbitros se derivan analogías y diferencias en las

actividades propias de cada uno de ellos, en los que se

hacen patentes diversos modos de manejar los criterios de

discrecionalidad y equidad, a los cuales referimos esta

investigación. Finalidad con la que desarrollaremos, acto

seguido, una exposición meramente enunciativa, comenzando

por los aspectos comunes, ios cuales son:

A> En cuanto a los sujetos:

— Tanto el número de Jueces coso el de árbitros

tiene que ser impar para impedir que pueda haber empate en

la toma de decisiones.

2> En cuanto al objeto:
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— Ambas recaen sobre cuestiones litigiosas, bien

sean presentes o futuras.

— Las mismas materias pueden ser objeto, tanto de

resolución judicial como de decisión arbitral, salvo las

que están excluidas de manera expresa.

C> En cuanto a la actividad:

1. De las partes:

— El acudir a cualquiera de las intancias se en-

tiende como un derecho.

— El mecanismo de puesta en acción, tanto de la

actividad jurisdiccional como de la arbitral, tiene carac—

ter dispositivo.

— En términos generales, aquellos que ejercen la

petición de una resolución solventadora de los conflictos

en cuestión, por medio de cualquiera de las vías citadas,

lo hacen fundándose en la confianza que inspiran o/y el

poder superior que ostentan.

2. De los Jueces y árbitros:

— Ambos son medios de heterocomposición.
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— Tanto la vía judirisdiccional como la arbitral

ritual implican el desarrollo de unas reglas formales, más

o menos complejas.

— La actividad de los dos implican el desarrollo

de garantías procesales que poseen proyección constitucio-

nal; cosa que, incluso, ocurre con el arbitraje informal,

ya que este debe actuar conforme a un “arbitrium boní vi—

rí”

— Ambos realizan un enjuiciamiento de los hechos.

— Ambos se fundamentan en los principios de

audiencia bilateral, contradicción, e Igualdad para que en

ningún caso se produzca indefensión de alguna de las

partes.

D> En cuanto a los efectos:

— Tanto las sentencias coso los laudos tienen

eficacia vinculante, siendo firmes y produciendo los

efectos de cosa juzgada.

— Tales decisiones se han de aceptar y cumplir.

E> En cuanto a la finalidad:
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— Ambas están llamadas a la resolución.

— Ambas sustituyen a la acción directm.

— Ambas disciplinan las prepotencias sociales,

incluyendo la supremacíadel Estado.

— Ambas tienen la misión de implantar la

justicia, el orden y la seguridad del tráfico jurídico.

— Por medio de la actividad judicial y la

arbitral se satisfacen las necesidades de las partes en

conflicto.

2.3.2. AspectOs diferenciales

Una vez hemos establecido los caracteres conte-

nidos en el apartado anterior, en este trataremos los pun-

tos distintivos en sus diversas vertientes que contraponen

las manifestaciones correspondientes a una u otra instan-

cia, siguiendo las mismas pautas clasificativas, a saber:

A) En cuanto a la normativa reguladora:

— Mientras la actividad puramente jurisdiccional
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se preceptúa en una ley general (LEe.; la regulación del

arbitraje se encuentra en una ley especial (LA. 36/1988

de 5 de Dicicobre>.

B> En cuanto al origen:

— La actividad de los Jueces y Tribunales deriva

siempre de la soberanía del Estado; y la de los árbitros,

conmúnmente deis voluntad de los particulares.

C> En cuanto a los sujetos:

— La Instancia jurisdiccional forma parte del

Poder Judicial del Estado, distinguiéndose de los árbi-

tros, los cuales son personas físicas naturales.

— Cuando se acude a la Jurisdicción tiene que re-

solver el Juez o Tribunal competente; a diferencia del ár-

bitro que puede ser cualquiera de los designados libremen-

te por las partes — con las excepciones determinadas en la

Ley —.

— Las causas de sustitución de los Jueces se en-

cuentran previstas taxativamente en la norma: al contrario

que ocurre con las de los árbitros que no se preceptúan,

aunque cabe su sustitución de modo no exhaustivo por la

muerte, la incapacidad sobrevenida la recusación, la
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renuncie, etc.

U) En cuanto al objeto:

— La Jurisdicción puede extenderse a aquellas sea-

tenas que no se encuentran Insertas dentro del ámbito de

libre disposición conforme a Derecho; cosa que no está

permitida en el arbitraje.

— Por medio de la vía jurisdiccional no siempre

se consigue una decisión en cuanto al fondo objetivo del

asunto litigioso, cuando la ejecución de la misma sea ma-

tenialmente imposible, a pesar de su necesaniedad legal.

No obstante, asegurarse mediante el arbitraje, ya que un

árbitro de equidad sólo tomará una resolución que sea de

cumplimiento materialmente posible.

E> En cuanto a la actividad:

— La actividad jurisdiccional se entinde reglada

estrictamente; mientras que la de los árbitros aparece co-

mo ampliamente discrecional.

— Normalmente, de forma especifica los sujetos

contendientes que utilizan la jurisdicción lo hacen en ba-

se a la autoridad que al demandante merecen los Jueces y

Tribunales; y los que acuden al arbitraje lo hacen en base
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a la confianza que tienen respesto a los árbitros.

— Las garantías que

desarrollo de la Jurisdicción

lidad; y las que Implican el

derivan, esencialmente, dele

Implican la sustentación y

se fundamentan en su estata—

desarrollo del arbitraje se

confianza personal.

— Las partos pueden elegir en el arbitraje los

medios pcocedtnntaies y recursivos y, a veces, el nodo

por el cual se llevará a cabo la ejecución misma del lau-

do; opción que no suele ocurrir en el ámbito jurisdiccio—

nal, ya que aquí todo está predeterminado legalmente.

— ~I. asbitraje es un proceso esencialmente gral

que se desenvuelve sin el aparato de una burocracia docu—

mentativa y acreditadora de cada acto, como ocurre en el

‘ambito ~urisdlccional.

-. Los plazos del arbitraje son más cortos.

— Con el arbitraje se acortan

tentes en la jurisdicción,

— El C.C. reconoce la equidad

tringida en la esfera jurisdiccional;

la L,A. se reconoce La. e,dstencia de

que obren sin atenerse a las normas de

los recursos

de una manera res—

y, sin embargo, en

árbitros de equidad

Oerecho positivo.
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— El arbitraje ofrece soluciones técnicas a con-

flictos complejos, evitando, el medio indirecto del que se

vale la decisión del Juez, transferida del parecer de un

perito técnico o experto en materias en las que el Juez

sea prácticamente ignorante.

— La inmediación de los actos se lleva a cabo de

una manera real ante el árbitro, lo que puede no ocurrir

do hecho con respecto al Juez.

— El Juez posee el poder suficiente para ejecu-

tar la sentencia, del cual carece el árbitro sobre el lau-

do pues a falta de expresasgarantías privadas, su ejecu-

ción dependeexclusiva y excluyentementedel Juez Estatal.

3. FUENTES EMPLAZADASDENTRODEL ELEMENTOFORMALIZADORDEL

UEHE CDO

3.1. LOS INTERESES. ¿FUENTES DE PRODUCCIONNORMATIVA?

Aparte dolos órganos de naturaleza jurisdiccio—

nal — constituidos por Juecesy Magistrados — y los árbi-

tros, existe una tercera fuente de producción de los cri-

terios de discrecionalidad y equidad constituida por los
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intereses de carácter particular que emergen en cada caso

que ha de ser resuelto. Ya que, si bien no tienen una con-

figuración formal, cono ocurre con las demás, desde un

punto de vista nosogenético, y su captación es en ocasio-

nes roepleja ello no quiere decir, que a la hora de su

enumeraclon e investigación deban ~er anuladas y no teni-

das en cuenta, puesto lo que es evidente que los intereses

en presencia tienen un emplazamiento dentro del factor

formalizador del Derecho, al incorporar las exigencias na-

turales de los hombres, en cuanto entes sociales, dando

conformación real a los criterios dichos >66>.

La expresión interés en general significa la in—

clinaclón más o menos vehemente del ánimo hacia un objeto,

personan narración que atrae o conmueve. Pero, el concép—

tose afino mucho más en un sentido jurídico, entendiéndo-

se como la Inclinación de la voluntad que se produce en

virtud del imperativo dc satisfacción de una necesidad con

respecto a la obtención de un bien, o de la realización de

una acción protectora de dicho bien, que se consideran

idóneas para tales efectos (67).

Así, el interés es la noción que sirve para deno-

tar la adaptación o inadaptación efectiva de los diversos

componentes de una relación jurídica y de ella misma, a

los diversos supuestos de la realidad; corrigiendo la ge-

neralidad de Las fórmulas de la estructura, sin reempla—



— 65 —

zarlas, las dota de un contenido concretizante, y nos dan

a conocer a cúal de las partes se le puede o se le debe

dar la razón (68).

En definitiva, la operatividad del Juez y de los

árbitros se presenta como determinante en su función de

enjuiciamiento y decisión con respecto a la interpretación

de los hechos y valoración de los intereses en juego, para

la determinación de cúales han de ser los discernimientos

de equidad y discrecionalidad que se han de aplicar, sien-

do ellos siempre diferentes en dependencia del caso res-

pectivo. Por lo que la consideración de “fuente”, en los

términos expuestos ríe los intereses, sólo es dable cuando

se le otorga una protección de naturaleza jurídica, nunca

en el caso contrario.

El elemento “relevancia”, que en un principio

puede parecer excesivamente radical, realizando una divi-

sión mecánica en dos compartimentos estancos, demuestra

que en realidad lo único que se produce es una mayor o me-

nor trascendencia pública de las garantías jurídicas,

siendo sumamentedifícil concebir una hipótesis de un in-

terés individual que no tenga alguna consecuenciade este

orden. Puesto que el mundo exterior posee un valor cultu-

ral o económico, constituye objetivamente un “bien”, y en

cuanto es objeto de una tendencia o de una aspiración de

la persona hacia él constituye subjetivamente un ‘interés”
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69)

Eu~ consecuencia, desde una visión material, por

un lado, el interés jurídico puede estar presente y actuar

siempre ryxe se respete la calidad interhumana del mustrato

del. Derecho, configurándome su caracter en relación direc-

ta con sus diversos contenidos: religioso, político, mo-

ral, económico o individual estricto. Y, por otro, implica

una vinculación a conceptos jurídicos fundamentales como

base tanto de los derechos subjetivos, como de las obliga-

clones. En cuanto al ámbito procesal, reviste una necesi-

dad y se presenta corno un presupuesto fundamental para la

viabilidad de toda acción y de toda Intervención de esta

naturaleza (19>, que se entiende desde una postura objeti-

va centrada en la posición de un individuo respecto a un

bien en la estructura de la relación jurídica >71), O/y

(72) desde una perspectiva subjetiva que se fija, sobro

todo, en el aspecto positivo del sujeto >73).

El interós mide las relaciones jurídicas con la

unidad del caso, establece qué valores reales toma la re-

lación según las variaciones singulares que el mundo cir-

cundante experinenta; hace de 1, relación rigurosamente

una función de la vida real o, lo que es lo mismo, dice

cómo funciona en la realidad (74). De acuerdo con esto las

razones para entenderlo como jurídicamente relevante son

una conjunción de factores éticos, religiosos, axiológí—
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cos, culturales, sociales, políticos, económicos, espacia-

les, temporales, etc., cuya valoración se caracteriza por

su mutabilidad. Tal evaluación hace que se tengan en cuen-

tael cumplimiento de ciertas exigencias que han de arran-

car del significado etimológico de la voz “Interés”, com-

puesta por los vocablos latinos “ínter” (entre> y “esme”

(estar), que quiere decir, “estar entre”, lo cual nos da

una idea cierta de su alcance y contenido medial <75), su

raíz societaria y su referencia a la nación de “partici-

pación”, manifestondo la relación de convivencia entre el

colectivo y el medio que resulta en sí un bien valioso por

ser necesario (75> siendo los requisitos que hade cuer

pl 1 r

1. La compatibilidad de los intereses de las par-

tes entre si y de los de éstas con los de los demás suje-

tos que puedan verso afectados directa o indirectamente,

desde un comienzo por la resolución que se tome; los de

aquellos cuya afección pueda venir dada “a posteriori” de

forma más o menos directa; y los colectivos y difusos.

En el caso de que se produzca una colisión es ne-

cesario salvar unos u otros intereses en atención a una

jerarquía preestablecida, sin que exista una lista cerrada

y rígida, ni tampoco sea ostensible que la lista de orden

resuelva definitivamente todos los problemas que suscita

el cálculo en cada circunstancia <77>.
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2. El respeto al principio de no~contradirción,

en cuanto a que viene a ser la especificación negativa del

anterior, ES decir, la no existencia de incompatibilidad

con los intereses externos y la no inadecuación de los

mismos, asegurandoobjetivos intencionales comunes dentro

de condiciones admisibles por todos y actuando cono factor

unitario (fl>.
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NOTAS

>1) En este sentido terminológico se expresa LEGAS LACAM—
lIRA, L. : “Filosofía del Derecho”, Bosch, Barcelona
1979, pp. 513 y ss., al tratar del epígrafe corres-
pondiente a las “Fuentes materiales del Derecho.

(2> En la actualidad, la teoría de la división de pode-
res, ya no tiene unos pilares dogmáticos y prácticos
tan firmes como en su origen, al poseer un mero al-
cance político, en cierta manera circunstancial; y.
SANCHES AGESTA, L. : “Sistema Político de la consti-
tución Española de 1978”, Edit. Nacional, Madrid
1961, pp.

73 y so.

>3) y. cASTAN TOBERAS, 5.: “La formulación judicial del
Derecho <Jurisprudencia y arbitrio de equidad)”,
Reus, Madrid 1954. pp. 6 y 7.

(4) Por órganos judiciales entendemos tanto los de natu-
raleza jurisdiccional como los árbitros. A pesar de
que, como veremos más adelante no se puede hablar
propiamente de órganos arbitrales.

(5> Así y. la relación ley—sentencia que realiza GONZALEZ
MONTES, S.L.: “Intituciones de Derecho procesal. La
Jurisdiccion y sus Organos”, (Parte General3 t.I.
Tat, Granada 1969, p. 103.

(6> Cfr. LOPEZ BERENGUER, J. : “La colisión de derechos”;
AA. UN., vol. XIV, n. 1—2. curso 1955—1956, p. 102.

<7) Cfr. GUASP, J. : “Derecho”, Madrid 1971, p. 269.

(8) Cfr. FENEcH, M. : “Derecho procesal Civil”, Aqesa,
Madrid 1983, Pp. 19 y 20.

(9> y. cHIOVENDA, G. : “Principí di Diritio Civile”, Napo—
lí 1919, Pp. 361 y ss.; y FENECH, M. op. clt. , p.20.
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(10) La diferencia entre ambos textos se encuentra en que
la C.E. hace referencia a todo tipo de procesos, y la
L,O.P.J. no. Y en que en esta última se alude, no só-
lo a las leyes. sino también a los tratados interna-
cionales. y. al respecto GONZALEZ MONTES, aL.: op.
cit. tI., p. 100.

(11) Cfr. GUASP, J.: “Derecho procesal civil”. :nstituto
de Estudios Políticos, Madrid 1956, p. 120.

(l2~ Conforme al art. 117.1 de la C.E. y 1 de la L.O.P.J.
que dictaminan: “La justicia emana del pueblo y se
adímimistra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del Poder Judicial...”); al 473 de tal
LO, que dice: “Los Secretarios judiciales ejercen la
fe pública judicial y asisten a los Jueces y Tribuna-
les en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con lo establecido en esta Ley y en las leyes proce-
sales”; y al 484.1 del mismo texto que preceptúa:
“Los Oficiales. Auxiliares y Agentes son funcionarios
de carrera que prestan sus servicios en los Juzgados
y Tribunales”.

(13> Cfr, COROMINAS, J. y PASCUAL, J.A.: voz “Juez”, en
“Diccionario crítico etimológico castellano e hispá-
nico”, t. III. Gredos, Madrid l989~ DíAS VALCARCEL,

voz “Juez”, en NEJ Seix,

(14> Cfr. arts. 53 — 103 L.O.P.J.

<15> CEr. GUASP, J. Derecho procesal.... cit. , p. 120

Cié> y. IIELLW:G, ¡U: “System des Deutschen Zlvilprozess—
rechts’. Leipzipg 1912, p. 29.

(17> ‘1. CHIOvENDA, O.: “:nstituciones de Derecho procesal
civil”, vol, 1, trad. Edit. RU.?., Madrid 1936, p.
52; GOMEZORBANEJA, E.: “Derecho Procesal Civil”, Ma-
drid 1976, p. 28; WACH, A.: Manual de Derecho proce-
sal civil”, trad. Edic. Jurídicas Europa—América,
Buenos AIres 1977, pp. 1 y ss.

<18> y, CARNELUTTI, E’.: “Instituciones de Derecho proce-
sal”, t. 1. trad. de Sentís, Buenos Aires 1959, Pp.
29 y ma.
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(19) Cfr. GUASP, J,: “Derecho procesal.. cit., PP. 102 y
Ss., y y., a su vez, FMREN, y.: “El proceso como sa-
tisfacción jurídica en “Temas de OrdenamientoProce-
sal”, t. 1, Tecnos, nadrid 1969; SEON:, A.: voz “Giu—
ridizione Civile”, en N. U. 1 y Nov. U. 1; SERmA DO—
M:NGUEZ, M. : voz “Jurisdicción”, en NEJ Seix,

>20) Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “Desde la justicia de
la venganza hasta la justicia civil “(Reflexiones so-
bre Esquilo)”. Separatade la R.G.L.J. 1.98?, Pp. 364
y Ss. El cual en el mismo lugar afirma, ademásque es
claro que cuando la venganza es la pieza fundamental
de un sistema social de justicia, se convierte en una
reacción colectiva del grupo entero al que pertenece
el ofendido. Se trata del mantenimiento de la digni-
dad del grupo, e incluso de sus garantías de supervi-
vencía en un ámbito de difícil coexistencia frente a
la naturaleza y frente al respeto de los grupos domi-
nados.

<21) Cir. íd. p. 365.

>22) Cfr. SUMNER MA:NE.H. : “El antiguo Derecho y la cos-
tumbre primitiva”, trad. La España Moderna, Madrid
s.a. p. 142.

(23) Id. p. 146.

<24) La causa de la debilidad de las antiguas institucio-
nes populares judiciales — o políticas — se encontra-
ba en el hecho de necesitar numerososhombresy mucho
tiempo para la producción de un hecho útil. y. DIAl
VALCARCEL, L. : VOZ “Juez”, cit. y MGUEL y ROMERO,
M. , íd., en EJE Seix.

<25) Jfr. MARDAMBEY.: “L’histoire comparative de la jus—
tice”, Paris 1928, p. 154~ y SUMNER MAWE, >1.: op.
cit. p. 150.

<26) En España consistían, sobre todo, en el amparo, por
medio de su fuero, a los meros Clérigos de Corona (o
tonsurados por haber recibido órdenes menores>, y en
la usurpación de las rentas pertenecientes a la Coro-
na (Cfr. IBARRA RODRíGUEZ, E.: “Historia Universal
Moderna”, t. 1. Barcelona 1923, p. 233.
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(27> Con los Reyes Católicos, en el caso de España, se su-
primieron las concesiones con derecho hereditario de
cargos judiciales (cuando en otros paises se consoli-
dan con este caracter) en las Cortes de Toledo, y se
Instauraron Chancillerías en valladolid, Granada y
Galicia, con Oidores fiscales y Abogados de pobres;
análogas instituciones fueron establecidos en Aragón
y Navarra, por debajo de las cuales administraban
justicia los Alcaldes de corte y rastro, los Alcaldes
mayores, los de Concejo y los Corregidores y Jueces
extraordinarios y el Alguacil mayor. Sin embargo, su
número y la falta de precisión ea la delimitación de
sus atribuciones, ocasioné conflictos y choques,
agravados por la rudeza de las costumbres, producié-
ndose también problemas con la Jurisdicción eclesiás-
tica <Cfr. íd.).

>28) Cfr. íd., 28k

>29> En España tal medida no se producirla hasta la entra-
da en vigor de la Constitución de 1812.

>30> CH. ANDRES IBAflEZ, P, : y NOVILLA ALVAREZ, C .:“El
Poder Judicial”, “recnos, Madrid 1986, p.

2Ol.

>31> “Mas el que rijan los principios de jerarquía y te-
rritorialidad no impide que cada órgano sea autárqui-
co y aterritorial a la hora de administrar justicia
en (os casos concretos que se les susciten y en la
esfera de su competencia, en definitiva independien-
te, cuando realiza su función”. (Cfr. GONZALEZ MON-
TES, S.L.: op. cit. t.:, p. 193).

<32> La L~OP.J. en su art. 3.1. establece que “la juris—
diccion es unica y se ejerce por los Juzgados y Tri-
bunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las
potestades jurisdlcciona~~~ reconocidas por la Cons-
titución a otros órganos.

<33) ‘4. a este respecto.: ALMAGRONOSETE, J.; GIMENO SEN—
DRA, ‘1. y Otros: “Derecho Procesal”, t. 0., vol. 0.
Tlrant lo Blanch, Valencia 1990 Pp. 91 y Ss,; MONTERO
AROCA, J.A. y otros.~” Derecho Jurisdiccional”, t. 1.
Bosch, Barcelona 1989, Pp. 160 y mm.; OLIVA SANTOS,
A. de ia y rERNANDEZ, MA,: “Derecho Procesal Civil”,
t. E. Centro de Estudios E. Arecos, Madrid 1990, Pp.
1? y ss.
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>34> Los Juzgados de lo Penal fueron creados a partir de
la L.o. 7/1988, de 28 de Diciembre, como consecuencia
de la 5. del Tribunal constitucional del 12 de Julio
de 1988 que estimé inconstitucional que un mismo Juez
instruya y falle una causa,

Los Juzgados Centrales de instrucción <art. ¡38
L.O.P.J.) y los Juzgados Centrales de lo penal (art.
89.3 bis, íd> sólo se explican dada la conformación
del proceso penal espaflol, con distinción entre ins-
trucción y juicio oral, y con la prohibición indica-
da.

(35> SANTAMARíA PASTOR, A.: Dice que el concepto de órgano
constituye el punto de arranque de toda la teoría ju-
rídica de la organización pública (y. voz “Organo ad-
ministrativo”, en NEJ SEIX.

<36> La persona jurídica necesita para actuar su capacidad
de obrar, y para conseguir sus fines, de la existent
cia de unos órganos que creen emitan y ejecuten su
voluntad. Esta labor es propia de las personas físi-
cas que los componen; su voluntad debe consdiecarse
jurídicamente como la voluntad del ente. El órgano en
realidad, personifica a una asociación o fundación,
por ejemplo. No hay, como en la simple representación
dos personas <representante y representado>. y. al
respecto la 5. del T.S. de 19 de Junio de 1965: cit.
por DIEZ—PICAZO, L. y GULLON, A.: “Sistema de Derecho
civil”, Vol. 1, Tecnos, Madrid 1981, p. 656).

(37) V. LORCA NAVARRETE, AM.: “Derecho de Arbitraje in-
terno e internacional”. TecnOS, Madrid 1989, p. 65.

(38) Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: ‘El origen del arbitra-
je: una hipótesis”, R.E’.D. <LECH.> n” 73/1967—1988,
p. 362.

(39> Cfr. CARNACIN!, T. y VASETTI, 4.: voz “Arbitrí” , en
N.D.I.; CH:LLON MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, .7.F.
“Tratado de arbitraje privado Interno e internacio-
nal. Civitas, Madrid 1978, Pp. 175 y ss; JARROSSON,
CH.: “La notion d’arbitrage”, L.G.D.J., Paris 1987,
Pp. 368 y ss; LORCA NAVARRETE, A.M.: “ op. cit., PP.
66 y Ss.; 0550810 MORALES, M. Voz “Arbitró”en “Dic-
cionario de Ciencias Jurídicas Políticas y Sociales”,
Heliasta, Buenos Aires 1978, p. 63; Qu:NTANO RIPO—
LLES, A.: Voz “Arbitraje” NEJ Seix; SCHXZZEROTTO. O.
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“Dell”arbltrato” Giufira, Mían 1982, PP. 30 y ss. y

Otros.

(40> ‘1. Pp. 45 y ss. de este trabajo.

(41> y, principalmente ALVARADOVELLOSO, A.: “El arbitra-
je: solución eficiente de conflictos de intereses
R.C.V.A, tIfI/l, 1988 Pp. 15 y mm.; MA ERO VELASCO,
C.: “Arbitraje interno” R.C.V.A., t. 111/1 1988, Pp.
95 y ss.; ROWLAND, E.X.B. : “Arbitration La’¡ and Prac—
tice”. Institute of Chartered Accountants in England
anrí Nales. London 1988, Pp. 25 y Ss.; SCHIZZEROTTO,
O.: “Arbitrato impropio e arbltragglo”, Milano, Giu—
ffr~, 1967, pp. 4o y so. y. también las obras de CRE-
MADES, 3.: “Estudios sobre arbitraje”, Madrid 1977; y
<AY: “Arbitration” Sweet 5 Maxwell, London 1980.

(42> Cfr. art. 1 LA.

<43) a diferencia de lo que ocurre en el caso de la formu-
lación judicial del arbitraje.

(44> y. art. 13 LA.

(45> CEr., art. .1 LA.

(46) Id.

>47> El art. 3.1. de la citada L.A. dice que: “El arbitra-
je para ser válido deberá ajustarse a las prescrip-
ciones de esta Ley”. A la vez que los arts. compren-
didos entre el 21 Y el 29 inclusive determinan el
procedimiento a seguir.

<48> El art. 3.2. de la L.A. dice: “cuando en forma dis-
tinta de la prescrita en esta Ley dos o más personas
pacten la intervención dirimente de uno o más terce-
ros y acepten expresa o tácitamente su decisión, des-
pués de emitida, el acuerdo será válido y obligatorio
para las parte 51 en él concurren los requisitos ne-
cesarios para la validez de un contrato”.

>49) ‘4. La diferencia histórica que establece SANCHEZDE
LA TORSE entre arbitraje obligatorio o compulsorio
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impuesto por el Magistrado; y el necesario, que tiene
su origen en la noción de “supervivencia familiar”, y
más concretamente el de “parentesco” o de “pertenen-
cia a un grupo capaz de supervivencia”. <Cfr. “El
origen... cit., p. 359).

>50> Clt. por CARNACIN!, T. y VASETTI, M., Voz “Arbitrí”
cit.

(51) ‘4. en el C.P.C. italiano: los arts. 402, 403, 404 y
432.

(52) ‘4. sobre todo, en España los estudios de GARCíA GA-
LLO, A.:” Jueces populares y jueces técnicos en la
Historia del Derecho español”, en “La Justicia mu-
nicipal en sus aspectos histórico y científico”. Ci-
clo de conferencias, Madrid 1946; LAL:NDE, J .:“ Ini-
ciación histórica al Derecho español “, Ariel, Barce-
lona 1970, Pp. 889 y 890; LOPEZ ORTIZ, j.: “El proce-
so en los reinos cristianos de nuestra reconquista
antes de la recepción romano—canónica”. AHDE, XIV,
1942—1943, Pp. 184 y Ss.; y ¡4ERCHAN ALVAREZ, A.: “El
arbitraje. Estudio histórico jurídico”, Universidad
de Sevilla 1981.

(53> Cfr. Voz “Arbitraje”, en EJE Seix.

(54) ‘4. FERNANDEZ NIETO, F.J. “Los acuerdos bélicos de
Grecia”, t. 1, Santiago de Compostela 1975, Pp. 65 y
55.; y SANCHEZDE LA TORRE, A,:” El origen clt.
p. 356.

(55> cfr. voz “Arbitraje” cit. , en EJE.

(56> Como es el supuesto de todos los casos civiles por un
valor superior a 10 dracmas >Cfr. WALTERJOMES, J.
“The Lay and Legal Theory of the Greeks”, oxford
1956, Pp. 130 y ss.

(57) En un principio el arbitraje fué solamente para los
ciudadanos romanos, pero en la época del procedimien-
to formulario se extendió a los pleitos entré extran-
jeros o entre ciudadanos y extranjeros. (‘4. para una
mayor información; ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET
J.A. “Derecho romano”, vol. 1. Edersa, Madrid 1988,
Pp. 163 y Ss.: IGLESIAS, s. “Derecho romano”. Ariel,
Barcelona 1979, PP. 197 y ss., y bibliografía concor—
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dante.

>58) Se dejó de mantener la díferenciación entre el “tus”
y el “iudicium”, y aunque siguieron manteniendo los
términos “iudex” y “sententía”. lo cierto es que tu-
vieron ya en las fuentes postelásicas un sentido dis-
tinto (Cfr. MATtTONE, t, : “Arbiter — Arbitrator” . For-
se di giustizia privata nell’etá del Diritto comune,
Napolí 1994, p. 30.

(59) Id.

(60> Con respecto al Derecho espa~ol, en concreto desde el
Fuero Juzgo, se sascionó y reguló el arbitraje, Tam-
bién se refirieron a los árbitros el Fuero Viejo de
Castilla y el Fuero Real; regulando una gran cantidad
de disposiciones ciertos Fueros municipales, cono el
de Sepúlveda y el de Navarra. Todo lo cual prueba lo
arraigado que estaba el arbitraje en nuestra Nación,
habiémdose utilizado también en la resolución de con-
flictos surgidos entre los diferentes reinos en los
que estaba dividida España en aquel entonces.

Por su parte, las Partidas también preceptuaban las
normas correspondientes sobre el arbitraje, y sus
rasgos más sobresalientes fueron el de la reproduc-
ción de la doctrina justinianea y el de la diferen-
ciación entre los árbitros letrados (árbitros) y los
no letrados (arbitradores>.

Durante la Alta Edad Media es muy patente la misión
de avenenci, que realizan los prohombres o “probí ho—
mines”, sobre todo, en Cataluña la Nueva, a la vez
que existían normas durante esta conyuntura que ex-
presaban el que la sentencia arbitral se ejecutaba
aunque se interpusiera procedimiento ante la
autoridad judicial. cono ocurre con Aragón en 1510.

(61) El “arbiter necessarius” había llegado a ser obliga-
torio entie los consanguíneos dentro del tercer grado
y entre los afines de dicho grado. Y en el siglo Xvi
todavía existían el “arbiter mímpliciter”, “arbitra—
tor” , “arbiter inris”. La sentencia del primero,
Identificada romo arbitraje “ex necessitate”
conservaba aún caracter de auténtica sentencia y
tenía fuerza de cosa juzgada, por lo cual podía ser
incluso objeto de apelación, como si se hubiera
tratado de la sentencia de un auténtico Juez.
Mientras que la figura del “arbitrator”, sucesora,
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tal vez, del árbitro—señor natural, había disminuido
paralelamente a la expansión del árbitro de Derecho o
de los propios jueces regios, progresivamente
implantados en los unificados territorios nacionales
<Cfr. SANCISEZ DE LA TORRE, A.: ‘El origen oit.
p. 360)

(62) ‘4. SANCHEZDE LA TORRE, A,: íd. En el Derecho patrio,
prueba de lo dicho es la regulación dada en la Noví-
sima Recopilación <1805), L.V., ley 5, tít. II y ley
17, tít. 5,

(63) ‘4. SANCHEZDE LA TORRE, A.: íd., Pp. 360 y 361.

>64) El Juez competente para conocer de tal formallzacióm
es el de Primera Instancia del lugar donde daba dir—
tarse el laudo. En su defecto, a elección del actor,
el del domicilio o residencia habitual de cualquiera
de los demandados (art. 39.1 LA.).

(6S) Esto es necesario, si realmente se quieren satisfacer
los intereses de los litigantes en asuntos cuyo en-
tendimiento es sólo posible a profesionales de la
rama pertinente, p. ej.: en aspectos contables, in-
dustriales, electrónicos, informáticos.,..

<66> Cfr. GUASP, J .:“ Derecho” cit Pp. 275 y 276.

(67) cir. desde el punto de vista lingbistico CASARES, J.
Voz “Interés” en Diccionario Ideológico de la lengua
española. G. Gilí, Barcelona 1963. HABERMASdetermina
el sentido filosófico del término al afirmar que ‘el
interés presupone una necesidad o genera una necesi-
dad”. >Cfr. “Conocimiento e interés”, trad. Taurus,
Madrid 1982, Pp. 201 y ss.> con una visión jurídica
y. BETTI, E.: Voz “Dirittio subiettivo e lnteresse”,
N.D.I. HERNANDEZMARTíNEZ, M.P. : “La tutela efectiva
de los intereses difusos y colectivos: un estudio
comparativo” (Tesis) Universidad Complutense, E’Scul—
tod de Derecho, Madrid 1990, Pp. 41 y ss

(68) ‘4, GUAS?, J. : “Derecho” oit. p. 271.

(69) Cfr. DIEZ—PICAZO, L. y GULLONBALLESTEROS, A.: Op.
cit., vol. 1, Pp. 240 y 241, refiriéndoSe a la di
ferenciaclón entre realidad jurídica y extrajurídica;

fl

mt”

¡ ~UG~I~(~¡‘4
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‘4. también InrI, N: “Rilevanza giuridica”. J. 1967.
Pp. 16 y as.

(70) y. ATVARDI, A.: “L’ interesse ad agire”. Padova 1955,
Pp. 25 y Ss.; DONAGAN, A.: “Human ends and Human oc—
tions” , Milwaukee 1985. p. 40; FItE, ¡4. “Schemi giurí—
dicí e rappartl d’interessi”. Podova 1972, p. 15;
GASPARRI, O. “Oíl imteressi ummani e il Diritto”. C.
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CAPITULO II. MODALIDADESDE LAS DECISIONES JUDICIALES

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

si cada organización política se apoya en una

concepcidn determinada del Derecho y actúa desde y en

virtud de la misma; en la medida en que el poder siempre

pretende ser ‘ legitimo”, toda forma histórica de Estado lo

es de Derecho.

~lo obstante, cuando nos referimos a este concepto

lo hacemos en un sentido más restringido, debiendo ronce—

birse como la respuesta contemporánea al problema de la

necesidad de someter el poder público al ordenamiento jis—

rídico. Por lo que, solo es Estado de Derecho aquel en que

se ha producido un equilibrio entre el impulso del Poder y

de la libertad en relación con el orden positivo institu-

cionalizado, encarnando de una forma satisfactoria los va-

lores de justicIa <libertad mas responsabilidad) y seguri-

dad, por medio de cuatro recursos técnicos fundamentalmen-

te

1. Impedir la ventaja, la exención o el privile-

gio que no estén fundamentados en una necesidad de la fun—
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ción.

2. impedir el abuso en el ejercicio del poder.

3. Eliminar la arbitrariedad en las decisiones.

4. Definir con certeza el ámbito de la Libertad y

el ejercicio de los derechos (1>.

conforme a estas consideraciones, las decisio-

nes jurídicas deberán de estar sometidas a lo preceptuado

en la norma, reduciéndose el sujeto enjuiciador ala cons-

tatación y subsución correlativa del supuesto práctico de-

finido normativamente de manera completo, y aplicando en

presencia del mismo lo dictaminado, como consecuencia ju-

rídica conclusiva, do modo, igualmente, pleno.

La cuestión se complico cuando apreciamos que la

existencia de la potestad discrecional — e incluso arbi-

traria — es eventualmente una exigencia indeclinable de la

función jurídica decisora, ya que esta no se puede ver re-

ducida a un simple juego de aplicocion automática de las

normas por su propia naturaleza, pues tanto la sentencia

<en la esfera jurisdiccional) como el laudo Cen la arbi-

tral) se erigen en norma individual. Sin que ninguna de

ellas opere sólo con respecto a una situación lógica de

individualización, sino, sobre todo, como un acto de crea—
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ción gua implica, dentro de ciertos limites “un punto de

vista sobre la justicia”, una propio valoración <2>.

De este modo la controversia ‘decisión vinculada”

— decisión discrecional, — no arbitraria—, se plantea co-

mo un efecto del dualismo de las actividadesd legislativa

y judicial en la Vida del Derecho, constituyendo ‘por se”

un desafío de las reclamaciones de la justicia, al. surgir

los siguientes interrogantes: ¿cómo controlar la regulari-

dad y la objetividad do las consideraciones realizadas?,

¿cómo evitar que invocando esa libertad estimativa se

agravie el arbitrio de equidad?, ¿cómo impedir que la li-

bertad estimativa no desesboqise en arbitrariedad?.

2. LA DECISION JUDICIAL DE CARACTERVINCULADO

2.1. Delimitación conceptual

Decisión vinculada, en general, es aquella que en

todos sus ciementos implícitos y explícitos, es decir,

tanto en la apreciación previa como en la solución deriva-

da, se ha de acomodar a lo prescrito en la norma, no que-

dando margen alguno de libertad. Y decisión judicial vin-

culado es el acto en el que el sujeto juzgador resuelve de

acuerdo a la única solución justa contenida en la norma.
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Como dice BEflí (3>, cl Juez o el Arbitro de De-

recho encuentran en su apreciación ya establecida la valo—

ración del interés que se considera como más digno de pro-

tección, al haberse actuado en la norma previamente la de—

cisión del conflicto entre las distintas categorías de in-

terés puestos en juego.

A este conocimiento se llega por medio de la in-

terpretación, con lo que se consigue dar significación a

la norma que se ha de aplicar en un momento dado al fijar—

se su alcance y sentido concreto; siendo la idea esencial

que exista objetivamente un criterio bien definido y que

el intérprete no tenga más que seguirlo. No es posible

sustituir a tal investigación por una mora discrecioflalí—

dad (4), puesto que aunque existen casos de disposiciones

precisas, como ocurre, por ejemplo, con los preceptos

constitucionales (vinculación total), y otros en los que

se deja un ámbito mho amplio de actuación libre como puede

producirse en la valoración de pruebas y, por lo tanto, en

la fijación del hecho <vinculación parcial>. Entre ambas

hipótesis no hay más que una diferencia de grado, ya que

el criterio de decisión es forzosamente único.

Por consiguiente, <5) se reconoce como presupues-

to básico que de todas las máximas de decisión que a sim-

ple vista pueden considerarse contenidas en la fórmula

normativa textual, una sola puede reconocerse como justa,
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conforme a su sentido en la situación de hecho que se con-

sidere, habiendo de precisar de acuerdo con SAINZ MORENO

<6>:

1. La diferencia entre el principio de una sola

solución justa y el de una sola respuesta, ya que en esta

última no se analiza si existe o no una unidad de orden

juridico que permite hallar una única respuesta a cada

problema de la vida social, sino la cuestión de si, plan-

teada la alternativa de aplicar o no un concepto jurídico

a una determinada realidad, existe una sola solución justa

o, por el contrario, se dan varias soluciones posibles

(7>.

2.. La solución 4usta es aquella que es coherente

con la idea de justicia. Ante la pregunta de qué conside-

ramos como “solución juataM. podemos afirmar que sólo pue-

de mantenerse este principio si por ella entendemos; “so-

lución coherente con la ideado justicia que la norma ex-

presa”. “Justo”, quiere decir aquí “correcto o adecuado al

papel que el concepto juega “ea la norma”, aunque después

otros factores extranormativos puedan justificar que se

fuerce una solución distinta C8~.

3. El principio de una solución justa equivale al

principio de una solución verdadera. o lo que es lo mismo,

la respuesta que se da a la pregunta sobre su significado
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es correcta. si la interpretación de un término jurídico

es verdadera, es también justa en cuanto que para ser ver-

dadera tiene que expresar la idea de justicia que expresa

la norma. Unicamente en el caso de que se confrontase el

resultado de la interpretación con una idea de justicia

distinta de la que la norma expresa puede distinguirse en-

tre solución justa y sólución verdadera, pero ello hace

referencia a la valoración y no a la interpretación (9).

4. Todo concepto jurídico tiene un significado

concreto, y no cualquier otro. Lo cual no se puede con-

tradecir por el hecho de que la dificultad práctica df

hallar la solución justa o de demostrar que una no lo es;

ni tampoco por las consecuencias jurídicas injustas de la

afirmación o la negación do la relación “referencial” en-

tre el término y el objeto, cuestión esta última que se

comprende en el tema de las consecuencias jurídicas de la

aplicación de los conceptos (10).

De lo que se deduce que los aspectos que caracte-

rizan la apreciación vinculada para obtener una decisión

de esta misma naturaleza son:

— La univocidad que conduce a reconocer exacta,

una sóla solución justa.

— La previsibilidad y riguroso control del resul—
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tado que asegura que en ella sean excluidas valoraciones

de sela oportunidad con la posibilidad de usar medidas di-

ferentes.

— La supresión de la valoración contingente y la

inseguridad de la decisión, aseguradoras de una coritinul—

d,d en el desarrollo del orden jurídico, según un diseño

de racional coherencia y desenvolvimiento de los actos

realizado
6 en máximas sociales integrables en una legisla-

ción igualitaria <íí>.

2.2. rundamentación

La fundamentación de las decisiones judiciales

vinculadas ha cambiado sustancialmente en correlación a

las variaciones sufridas en la conceptuación del Derecho

mismo. Antes de la existencia del Estado de oerecho, el

ordenamiento de una sociedad se solía entender como un

instrumento represivo, aséptico y técnico que se aplicaba

arbitrariamente defendiéndose doctrinalmente por algunos

que habla de ser respetado al dimanar directamente de

Dios, o bien del Rey cuya autoridad era de origen divino,

para evitar los abusos, descuidos y errores fraudulentos;

y por razón de igualdad de los justiciables (12).

Posteriormente los postulados se modificaron
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profundamente, pues hablar de Derecho cono una dimensión

de la existencia humana con contenido propio es• diferen-.

ciarlo del mero capricho individual, para convertirlo en

expresión de la actividad racionalizadora del hombre, líe-.

gándose a basar las clases de decisiones tratadas en:

1. La defensa de la validez y eficacia del orne-

namiento jurídico positivo, llevado a cabo por el positi-

vismo normativista que descansa, siguindo a KELSEtJ, en dos

premisas esenciales,

a> El Derecho es algo dado “tus positivuis” por

unos actos especialmente cualificados; y

b) Ha de ser eficaz en un cierto grado, por lo

tanto, ha de ser realizado mediante una “aplicación escru-

pulosa”. Así, que la validez de un orden jurídico en gene-

ral y de una norma en particular está condicionada por he-

chos.

La proyección de esta idea en el campo de la ac-

tividad judicial se explica en principio como una labor de

individualización de las normas jurídicas generales que

son aplicadas constituyendo su decisión una norma jurídica

particular (13), y transfigurandose el problema de la jus-

ticia ar un problema de legalidad, con lo que el oficio

prudencial es suplantado por la tóqica.
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Para la teoría tradicional el Derecho es válido

cm la medida en que es justo. Por el contrario, para el

positivismo normalmente la justicia se define por el De-

recho y no al revés, queda relativizado y subordinado a lo

que el ordenamiento establece. La justicia es una cualidad

que no se refiere al contenido del ordenamiento positivo,

sirio a su aplicación. Lo nial viene a ratificar lo dicho

en un principio: que su mantenimiento se logra mediante la

aplicación rtqurcsa (14).

La decisión judicial como norma jurídica particu-

lar no es óbice de la prudencia, sino resultado de una

función lógica racionalizadora de concreción.

2. La necesariedad de la seguridad jurídica en su

dimensión individualista, ya que el Derecho en general se

orienta esencialmente hacia el cumplimiento de dos funcio-

nes, la de la justicia, dando a cada uno lo suyo, prestan-

do las condiciones necesarias para el desenvolvimiento de

su existencia; y la de la seguridad, definiendo las dispo-

siciones y relaciones, Esta se convierte en un elemento de

organización de la estructura de la sociedad que simultá-

neamente sirve al hombre y define un orden social. La jus-

ticia, dice RECASENSSICHES (15>, representa el criterio

axiológico que debe inspirar todo sistema normativo, pero

no quedará justificada en la vida humana, sino para colmar
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una ineludible realización de seguridad, de certeza en la

vida social, constituyéndose en el reflejo del orden en

las situaciones individuales.

El hombre quiere y ha de conocer cómo tiene que

comportarse según las exigencias del Derecho cm deterní—

nadas relaciones sociales o situaciones de la vida, y qué

consecuencias jurídicas puede esperar o pretender, sabien-

do a qué atenerse en cada momento <16>. y en el caso de

que las dos funciones sefialadas se comprendan cono inde-

pendientes, y haya que salvar una de ellas a costa de la

otra, se entiende que se ha de dar preminencia a la segu-

ridad, que es la garantía de un mínimo de existencia,

mientras que la justicia es un lujo del que se puede pres-

cindir hasta cierto punto <17>. como valores igualmente en

si, habrá que reconocer la superioridad de rango que co-

rresponde a la primera.

Estas ideas surgidas a raíz de la flevolución

Francesa son el resultado de una mentalidad individualista

y liberal, con predominio de la idea de seguridad de las

situaciones adquiridas al amparo del nuevo orden jurídico

y político, y al respeto o las libertades conquistadas. El

imperio de la norma y especialmente de la ley, se extiende

a todos los ámbitos de la actividad estatal, la discrocio—

nalidad os condonada siempre como cierta manifestación do

la arbitrariedad, pues el Derecho no es nunca, ni debe ser
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considerado como un instrumento de poder, de cualquier

clase que sea 6ste y en ningún grado por ínfimo que sea.

El ordenasiento positivo habrá de aplicarse exclusivamente

conforme a lo prefijado, lo genérico, lo impersonalizado,

que es lo verdaderamente jurídico, pues la certidumbre es

seguridad de orientación” <1>3>.

3. La materialización de la seguridad jurídica de

naturaleza socializadora como inplicación de la anterior,

pues en la actualidad las posturas que sustentan las dcci—

siones judiciales vinculadas son herederas de las Ideas

vistas y llegan a las mismas conclusiones, aunque, normal-

mente, parten de diferentes concepciones y fundamentacio—

nes. Conciben e). Derecho al servicio de objetivos esen-

cialmente sociales, y como sostiene COWAN, se entiende la

seguridad como una expresión nueva de interés social, por

lo cual sigue siendo su destinatario el individuo, pero

considerado en función de los Mene positivos que se deben

poner a su alcance para lograr una convivencia satisfacto-

ría. De manera que decrece la importancia del argumento

exclusivamente individual y aunenta el relativo a la con-

sideración societaria, em el que se insertan los sujetos.

Donde falta la seguridad el individuo se retrae

sobre su propia vida, pero coso no está asegurada se pone

en lucha contra su prólimo. Y, así la convivencia se hace

imposible. Vivir con los demás implica la existencia de un



— 91 —

orden que conlleve un aseguramiento pleno sobre las consi-

deraciones generales que hacen posible la convivencia

(19>.

2.3. SupuestoS concretos

La decisión judicial vinculada se ha de llevar a

cabo, como se deduce de su propio concepto, en todos aque-

llos casos en los que el precepto es taxativo y no deja el

menor margen para apreciar el caso concreto ni graduar sus

consecuencias, pudiendo determinar a tales efectos (20>:

1. Los supuestos a los que se apliquen las normas

contenidas en la Ley Fundamental, las cuales vinculan no

sólo al Tribunal constitucional, sino también a los Jueces

y Tribunales, y a los árbitros de Derecho <de acuerdo con

el art. 9.1. de la c.E.). Ello es consecuencia, por un la-

do, de su carácter normativo referido a la totalidad de

sus preceptos, sin posibilidad alguna de distinguir entre

artículos de aplicación directa y otros meramente prOgra—

máticos, aunque no todos los artículos tienen un mismo al-

cance y significación (21). Y, por otro, porque es parte

primordial del ordenamiento jurídico, expresiva de los va-

lores superiores del mismo y contenedora de una resisten-

cia o ‘plus’ de validez, o inmunidad frente a todas las

demás normas y actos que de ella derivan, lo que constitu—
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ye la base de su supremacía y, por tanto, la piedra angu—

lar de su eficacia como pieza técnica en la construcción

del Estado y del ordenamiento jurídico.

2. Los supuestos integrables en el Derecho pú-

blico, en los que se tienen en cuenta, sobre todo, la pro-

tección de los intereses colectivos, acordo con la idea de

que al ser violado un derecho subjetivo público del Esta-

do, el interés individual ha de relegarse a la primacía de

los interesea comunes, y el enjuiciador ha de decidir vin—

culadaniente con respecto a lo prefijado en la norma que ha

dictado el poder legislativo, el cual ha valorado ya los

intereses a tener en cuenta que le afectan directamente.

Uno de los requisitos para la punición de un de-

lito o de una falta es el de la tipicidad concreta, a cu-

yos efectos mo puede hablaras de su comisión más que cuan-

do se produce un hecho que pueda encuadrarse dentro de las

hipótesis previstas en la norma, teniéndose que imponer la

pena prevista en ella, aunque en ocasiones se deja un mar-

gen como posibilidad de actuar discrecionalmente <22>.

En relación con el Derecho administrativo no hay

que confundir la discrecionalídad de la Administración con

la da las decisiones ~udiciales en este campo, cosa que no

existe en las últimas al comprenderse propiamente en las

normas aplicables la administración de los intereses co—
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lectivos, a pesar de que una de las partes sea un particu-

lar. Y, por lo que respecta al Derecho laboral la ínter—

prestación según el principio de ‘iii dubio pro operario”,

al igual que en el penal el de “in dubio reo”, cono toda

interpretación no es entendible sino como vinculación.

3. Los supuestos susceptibles de serles aplicadas

las normas materiales rígidas de Derecho privado, como las

que regulan la capacidad de obrar, ateniéndose a limites

fijos de edad, independientemente del grado de capacidad

efectiva de cada individuo <23), la mayoría de las perte-

necientes al Derecho do familia (24); algunas relativa a

la regulación de la propiedad (25>, las que fijan la cuan-

tía de los intereses monetarios, sin atender a los dafios

realmente producidos por la nora (26>> o las relativas al

establecimiento de plazos para ejercitar ciertos derechos

o para la prescripción de las acciones (27). ‘todas estas

normas constituyen el “Derecho de orden público” — expre-

sión que nunca puede ser confundida con la del “Derecho

público, si bien las materias enumeradas atienden a un

interés superior unitario.

2.4. Consecuencias de su vulneración

Este tema tiene un gran interés práctico, nos da

a conocer los diversos resultados que pueden producir la
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vulneración de las normas vinculantes por parte de las de-

cisiones judiciales, a cuyos efectos cabe hacer varias di-

visiones y subdivisiones, según la clase de norma violada

en atención a su rango; según la naturaleza de las conse-

cuencias; y según actúe un Juez o Magistrado o un árbitro,

con lo que el esquema seria,

— ACTUACIIJN DE LOS ORGANOS JUPISDICCIONALES:

A> Conuecuencias normativas:

— En caso de vulneración de normas constitu-

cionales. En este supuesto se producirá uno a algunos de

los siguientos pronunciamientos (2>3>.

a) Declaración de nulidad de la decisión

con determinación, en su caso, de la extensión de sus

efectos.

b) Reconocimiento del derecho o libertad

pública de corfornidad con su contenido constitucionalmen-

te declarado.

c) Restablecimiento del recurrente en la

integridad de su derecho o libertad con la adopción de las

medidas apropiadas, en su caso, para su conservación (art.

55 L.O.T,CJ.
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Ello al ser posible la interposición de

toda la serie de recursos ejercitables en la vta jurisdic—

cional ordinaria, junto con la utilización del amparo ante

el Tribunal Constitucional, siempre que se hayan violado

los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 al

29 y el 30 de la Ley Fundamental, y se cumplan los requi-

sitos pertinentes (art. 44, L.O.T.C.) (29> En los supues-

tos restantes se estará a lo que dispongan las leyes.

— En caso de vulneración de las distintas

normas jurídicas de derecho estricto no constitucionales.

En esta circunstancia la consecuencia es

la de la nulidad de la decisión dictada en base al art.

6.3. del C.C., la cual ha de ser declarada por loe órganos

jurisdiccionales competentes al interponerse el recurso

que sea pertinente, partiendo de la idea de que los

destinatarioa de las normas son también, o exclusivamente,

según algunos autores los que las aplican (30>.

La contravención supone una pretensión subjetiva

para sustituir con ésta el contenido estricto imperativo o

prohibitivo marcado por la norma. El C.C. parte de una

conducta positiva, de una manifestación de voluntad, de

franca oposición, que lo mismo puede resultar de una

acción como de una omisión, sin que importe el orden en el
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que se produzca.

si consecuencia, personales en cuanto a la vul-

neración de cualquier clase de normas:

— Responsabilidad penal: Según el C.P. siem—

pte que se haya dictado una sentencia, resolución definí—

Uva o auto Injusto, se~n lo previsto en su texto se Co-

neta un delito de prevaricación (arts. 351—356> diferer$

ci&mdose varios supuestos según se trate de causa criminal

o so; sea dictada a favor o en contra del reo~ sea a sa-

blendas o por negligencia o ignorancia.

— Responsabilidad civil: Los Jueces y Magis-

trados responderán civilmente por los daños y perjuicios

que causaren en el desempeño de sus funciones incurriendo

en dolo o culpa <art. 411 L.o.P.J.). Pero, en ningún caso

la sentencia pronunciada en el juicio de responsabilidad

civil alterará la resolución firse recaída en el proceso

(art. 413 L.O.P.J.).

— Responsabilidad disciplinaria: Se conside-

ra como falta muy grave las acciones u omisiones que gene-

ron, conforme al art. 411, responsabilidad civil (art.

417.6 LO. ita.

— Sesponsabilidad patrimonial: Los daños
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causados en cualesquiera bienes o derechos por error ju-

dicial, así como los que sean consecuencia del funciona-

miento anormal de la AdmInistración de Justicia <31> dan a

todos los perjudicados derecho a una Indemnización a cargo

del Estado, salvo en los casos de fuerza mayor, <art.

292.1 L.O.P.J.> en el mismo sentido que el art. 121 C.E.)

<32).

— ACTUACION DE LOS ARBITROS

A> Consecuencias normativas: Estas serán las de

la anulación del laudo, diferenciándose entre que durante

el desarrollo de la actuación arbitral no se hayan obser-

vado las formalidades y principios esenciales, establecí—

dom en la Ley (art. 45.2 LA,); y que los árbitros hayan

resuelto sobre puntos no sometidos a su decisión, o que,

aunque lo hubiesen sido, no puedan ser objeto de arbitraje

(art. 45.4 L.A.).

>3> Consecuencias personales: Las cuales se des-

prenden del art. 16 de la L.A. , cuando so dictamima que

los árbitros incurrirán en responsabilidad por los darios y

perjuicios que causaren por dolo o culpa cuando no cura—

plieran fielmente su encargo.

¼“

//‘

3. LA DECIStON JUDICIAL DE CARAC’JYER DISCRECIONAL
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3.1. Delíaitactón comeeptual

Siguiendo la misma sistemática mantenida en el

estudio de la decisión judicial vinculada, cabe tratar

primeramente lo que se refiere a la decisión discrecional,

sin especificación de ninguna clase. Definiéndose, según

HOPTATI (333, como aquella que se toma entre dos, o mas

soluciones, igualmente válidas para el Derecho, Sin embar-

go, esta determinación suele considerarse superada por

aquella que sostiene su integración en el proceso de apli-

cación de la norma, la cual no llega a eliminar de la no-

ción aportada el elemento de la libertad de elección; en

caso contrario, no habría discrecionalidad.

La afirmación de su integración dentro del pro-

ceso de aplicación de la norma radica en que ésta no puede

referirse a la totalidad de los elementos de una decisión,

ni tiene su origen en normas aplicables al supuesto de he-

cho
1 ni es un “prius” respecto a la cuestión de fondo de

la legitimidad o no de tal decisión (34).

Con lo que surge el tema de la significación de

la decisión judicial discrecional que se entiende, según

afirma BE’flI <35), como la realizada por los sujetos que

han de juzgar y resolver los conflictos surgidos entre
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partes contrarias, según la equidad y los principios gene-

rales del Derecho, configurados como criterios y directri-

ces objetivas, en base a las cuales se desarrolla una va-

loración comparativa de los intereses concurrentes, dedu-

ciéndose de sus exigencias la máxima de la decisión para

lograr las consecuencias más justas y adecuadas.

Todo esto obliga a hacer continuas referencias

tanto al poder, cuanto a la actividad <36> y al acto de

esta naturaleza; si bien nos fijaremos, sobre todo, en las

dos últimas cuestiones, puesto que son las que más honda-

mente se corresponden con la decisión — directamente el

acto e indirectamente la actividad — fijándose la figura

de la discrecionalidad conexionada a la función judicial

misma y puesta en relación con criterios jurídicos, como

presupuestos susceptibles de dirigir a). agente en la de-

terminación del contenido de la decisión emanada. Tales

criterios son dados, explícita e implícitamente, como

consecuencia de la individualización de los intereses a

perseguir, de manera que se deja al juzgador la libertad

de ponderar el interés que se considera principal con re-

ferencia a los demás que concurren en el caso concreto,

pudiendo elegir entre las diversas lineas de conducta po-

sibles la que mejor responda a las exigencias de justicia.

En la decisión ha de concurrir, por tanto, una

actividad intelectual, la cuales el medio más idóneo para
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identificar y considerar los aspectos que conllevan los

intereses valorables, o sea la actividad que precede a la

decisión, aplicando a los resultados emergentes de la

apreciación de los hechos la escala de valores fijada por

el tuez (37>. En tal proceso es necesario, del acuerdo por

BIONDI (38):

a> una identificación y cualificación de los ele-

mentos de la situación de hecho, respecto al que se debe

determinar el si, el cómo, y el cuándo.

1’> La deterninación del medio idóneo para satis-

facer el fin a perseguir por obra del sujeto enjuiciador.

c> La aplicación con carácter do congruencia ló-

gica del criterio de la equidad y de los principios gene—

ralos del Derecho respecto a la premisa de hecho.

La operación exigida para ejercer correctamente

la dtscrecionalidad es la de un juicio de valor a través

de la correlación entre la exigencia presente en la for—

mulación de la norma y la situación concreta. Diferencián-

dose de la interpretación, en que ésta constituye una ac-

tividad receptiva, mientras que la anterior importa una

actividad activa. Es decir, que mientras en la interpre-

tación la solución justa a adoptar no puede ser más que

una sola, en la operación discrecional es posible una di—
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versidad de soluciones todas ellas exactas y justas <39>.

El procedimiento de actuación del poder debe de—

senvolverse de forma racional para garantizar la consecu-

ción del resultado no divergente con la finalidad perse-

guida. La valoración de la cual resulta la decisión dis-

crecional es libre, perá ha de ser racional. La irracio-

nalidad es evitada, en cuanto que seria ilegítima, cuando

el motivo tomado como base del acto no justificara las

consecuencias que se hacen derivar, y en conexión con la

falta de fundamento, cuanto la incongruencia de la conse-

cuencia deba ser apreciada fuera de los motivos hechos va-

ler; y al contrario sobre la base de la real situación del

hecho. La voluntad normativa es la que limitará la autono-

mía del juzgador sobre el conocimiento de eventos, cir-

cunstancias y motivos que se divulguen o aprecien fuera

del estricto ámbito de la tarea que le está encomendada

(40).

3.2. Figuras afinos

Si bien la expresión “discrecionalidad” es en

esencia unitaria, en ella se integran una gran cantidad de

tipos, muy diversos entre sí, variables en el grado, no en

la cualidad; como son, aparte de la de naturaleza judi-

cial.
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le. La discrecionalidad soberana del poder legis—

lativo: Es ejercida en el desenvolvimiento de la principal

función que tiene asignada, la do dictar leyes, cuya fa-

cultad correspondiente está abierta a una creación o modi-

ficación libre en la regulación de cualquier realidad ob-

jeto de normativización. Por esta causa, podría parecer

que lo que se pone en práctica es la subjetividad de las

representantes del poder indicado no limitado por normas

previas. Cuando lo cierto es que la actuación que tratamos

la podemos definir dentro del ámbito de la discrocionalí—

dad, y no de la arbitrariedad, sometida a ciertos límites.

En efecto, la potestad legislativa se ha de lle-

var a cabo con respecto al ordenamiento de las competen-

cias estatales, en orden a la determinación preventiva de

los limites de la competencia normativa, y eventualmente

de las directrices a ella señalada en la Constitución

<41). A la vez que se ha de actuar, con referencia a la

esfera jurídica, respetando los derechos de la personali-

dad individual, la libertad y la dignidad de la persona

humana; y de conformidad con exigencias extrajurídicas,

conduciéndose de forma racional de acuerdo con las necesi-

dades polltico—l.egisíatívas emergentes de la vida social,

advertidas en la opinión pública, en coherencia con los

postulados de orden constituido según la lógica de la ac-

tividad normativa y el contenido de los mandatos de la
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justicia (42).

2% La discrecionalidad administrativa plena: La

Administración para desarrollar sus actividades debe estar

autorizada por el ordenamiento jurídico. Pero puede suce-

der, que además de autorizaría para tales efectos, la fa-

culte para decidir la solución que crea más conveniente

para el interés público (43>. Satisfacción que constituye

uno de los fines del Estado y justifica la existencia de

la organización administrativa, remitiendo a su estimación

subjetiva las condiciones que no sean de carácter reglado

-. constituidas estas por la competencia, el procedimiento

y el fin — bien en cuanto a la integración última del su-

puesto de hecho, bien en cuanto al contenido concreto den-

tro de los límites de la decisión aplicable, bien de ambos

elementos (44>.

El dato decisivo que determina la existencia de

una potestad discrecional de este tipo radica en las ma-

terias de naturaleza política, ya que sobre ellas se ha de

actuar según criterios de conveniencia y oportunidad. En

su operatividad procede, al efecto de determinar prelimí—

narmente los límites y las directrices impuestas, una in-

terpretación que se extiende a la investigación de los

fines de la ley (interpretación teleológica aplicada .l

momento causal), siguiéndola una ulterior apreciación para

actuar conforme a los criterios antedichos, tanto de los
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intereses concurrentes, cono de las varias líneas de con-

ducta posibles para la solución de un conflicto (45).

3% La discrecionalidad vinculada técnica (46):

Su existencia ha sido muy discutida debido a la gran va—

ziedad e inseguridad de criterios que se hacen valer para

identificar tal categoria. Salvando la polémica se puede

definir como aquella que se ha de conducir siempre con

arreglo a las reglas propias de las distintas artes partí—

culares o disciplinas, de donde se deduce la máxima de

decisión. El elemento distIntivo en el condicionamiento de

su ejercicio se encuentra en la observancia de una valora-

ción de tipo científico derivado de la disciplina técnica

a la que pertenece (47>

En su desarrollo pasa por momentos distintos, de-

biendo primero acertar la existencia del hecho para apre-

ciar el relieve que reviste respecto a los intereses a tu-

telar; y, luego, decidir con qué medios intervenir. Así,

la discrecionalidad no varía en su esencia, sólo según la

especie de los intereses a los cuales satisface.

La apreciación técnica tiene su propia objetivi-

dad que permite un control de la aplicación que se haga

para garantizar su univocidad. Lo que no excluye que como

juicio axidógico sea por sí misma controvertible, por la

posibilidad deque ol valor venga considerado desde puntos
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de vista distintos, pues participa del carácter discrecio-

nal o vinculado de la actividad estatal con la que se co-

necte <48).

3.3. Fundamentación

La existencia en el ordenamiento jurídico de una

sociedad de decisiones judiciales discrecionales, y la de-

fensa de las mismas por la doctrina, tienen una serie de

causas que les sirven para legitimarlas y fundamentalas,

las cuales vienen a desembocar teleológicamente en una

consecución igual: la adecuación particular de las normas

jurídicas a los casos concretos que surgen en las relacio-

nes sociales para el logro de una auténtica satisfacción

de los intereses correspondientes de forma justa. Así se

consuma la concordancia entre el Derecho y la vida, y de—

rivativamente la relación de la justicia, principio cons-

titutivo y fin supreso de todo orden jurídico, que manten-

ga la verdadera armonía, en el sentido de igualdad propor-

cional, de medida armónica, de cambio y distribución como

justo medio entre el exceso y el defecto (49>. Las citadas

causas aludidas son:

1. La naturaleza del objeto litigioso, debido a

que existen supuestos en los que Se estima su valoración

como algo estrictramente indispensable. La discrecionali
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dad, en caso contrario, se actuaría ‘contra naturam” , ol-

vidando sus notas consustanciales relativas a la índole y

fin de la relación jurídica de que se trate, las particu-

laridades de dicho objeto, los intereses ponderables; al

lado de las consideraciones sociales humanitarias y de

oportunidad, las exigencias de buena fe, y muchos otros

elementos de imposible enumeración, No se satisfacería,

por lo tanto, e:1 la mayoría de las ocasiones, a las partes

que se han sometido a la heterocomposición de sus desaven-

encias <50).

2. La dificultad de conocer o enjuiciar un caso

dimanante dala naturaleza del objeto de la contienda, y,

por ello, íntimamente unido al fundamento anterior, que

sólo es superable cuando se tnma una de las decisiones

discrecionales posibles. Se traduce en:

a) El desconocimiento de las características

de un objeto.

b) El problema de evaluar ciertas cualidades Y

c) La necesidad de efectuar pronósticos.

Expresados en dificultades técnicas las dos pri-

meras y valorativas la tercera.

Pero la nera dificultad no convierte a una dcci—

sión en discrecional, cuando el conocimiento o juicio co—
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rrespondiente constituyan el presupuesto de cierta actua-

ción, pues desde el punto de vista del cumplimiento de la

norma no es indiferente una u otra solución. Lo que ocurre

es que tener que tomar una decisión hace prevalecer la

eliminación inmediata de la incertidumbre sobre la búsque-

da de la solución mejor, cuando esta búsqueda puede hacer

ineficaz e injusta, por tardía, la solución que se tome;

justificándose la toma de resoluciones sobre materias dis-

cutibles o no bien conocidas con la atribución de un mar-

gen de confianza en el que debe prevalecer la norma. De

aquí que la dificultad “haga buena” la decisión que se to-

me dentro de unos limites de razonahilidad, siempre que el

criterio de la norma no imponga una solución distinta

Sí)

3. La posición de los sujetos decisoreo de las

controversias litigiosas que tienen como misión la de juz-

gar y resolver los casos que se les presentan, y sobre los

que tienen competencia (arts. 117.3 C.E. y 2 L.O.P.J.> co—

rrespondiéndoles una función configuradora del orden so-

cial cuya cristalización exige dar soluciones discreciona-

les.

Su taren de realización del Derecho se concibe

fundamentalmente como un fenómeno de solución de conflic-

tos de intereses determinados, cuya satisfacción ha de ser

real, no generalizada y superficial, para que sea una de
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las bases esenciales del orden societario, en evitación de

la venganza privada.

La postura contraria supondría una situación que

no satisfacerla en el grado deseado a los adversarios,

creando una auténtica ficción. Por lo que, además de todas

las consecuencias negativas posibles relativas al caso en

concreto, el sujeto decisor no estaría cumpliendo con las

finalidades propias de su posición dentro del ámbito esta-

tal — los orqanos jurisdiccionales — o en la esfera priva-

da — los árbitros.

4. La función social del Derecho presentada en

palabras de HERNANDEZ GIL (52>, como “presupuesto” y como

“fin” de toda ordenación jurídica al constituir el factor

social, en su propia infraestructura, Ya idea de que el

Derecho no puede pensarse fuera de relaciones de interde-

pendencia que aportan una cierta normatividad constituida

por la consciencia de la propia conducta.

En cuanto ‘fin” la función social consiste en un

mero mostrar el contenido de las instituciones jurídicas,

entrañando una consideración del para qué de las mismas.

En consecuencia, el “presupuesto” es predominantemente

intrasocial y la comprensión teleológica es un grado más

avanzado de reflexión que se anuncia a través de un juicio

de valor. Se observa desde el plano de lo jurídico un ele—
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mento común: la total referencia del Derecho a la realidad

social (53). Mas esta realidad no puede ser recogida en

toda su plenitud en el seno de un ordenamiento jurídico,

para encarnarse en cada uno de los casos regulados, sino

que es necesario que el enjuiciador actúe discrecionalmen-

te, o al menos con un margen de discrecionalidad.

El objeto de la normativitación ea siempre algo

orientado a la realización, algo que todavía no es, que

aún no ha sido realizado en su existencia concreta y que

ha de ser puesto en acción dentro de la sociedad. Se trata

de un operable que se ha de poner en el entorno específico

de su existencia, gracias a la actuación de la decisión

judicial discrecional (54).

3.4. supuestos concretos

De acuerdo con el contenido propio de la decisión

judicial discrecional, esta se materializa en la relacio-

nes jurídicas internacionales, en grado superior a las de

ninguna otra clase, como consecuencia del caracter “sul

qeneris” del ordenamiento que los regula y la naturaleza y

finalidad de las normas que lo componen (55>. Y en las

penales, bajo el aspecto de ponderado arbitrio y de forna

muy restringida, configuradora de su límite inferior, pues

en ellas se comprenden intereses que transcienden la este—
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rs privada (56>; amI, a título de ejemplo, se pueden seña-

lar: el art. 2.2 del C.P. como forna más plena, la apre-

ciación de la prueba según la conciencia del Tribunal

<art. 741 L,E.Cr. ), la fijación de penas que permiten un

margen determinativo <arts. 338 bis, 340 bis b). 566, 573,

5A4... del C.P.) y la cuantificación de indemnizaciones

derivadas de delito o falta <arts. 102, 103, 104

C.1’.

consiguientemente, las decisiones de condición

discrecional en el ámbito del Derecho privado se manifies.-

tan de nodo que se sitúan, en general, en una posición in.-

ternedia — aparte de cuando exista una delegación directa

en la norma—, siempre que entren en juego derechos priva-

dos de libre disposición, los cuales no pueden ser reduci-

dos a una pura objetividad y neutralidad; a una simple

operación autom&tica de normas. La causa de ello se en-

cuentra en que si entendemos el interés, según lo ya ex-

plicado, cono la relación especial de afecto que liga al

hombre con Los bienes, resultado de cada particular juicio

sobre el valor que estos puedan tener en orden a la satis-

facción de nuestras necesidades, O, como dice ITIERINO, el

valor en relación particular con el sujeto Y sus fines

(57,> se patentiza la existencia de dos factores:

a> uno objetivo, que constituye el valor del bien

en sí.
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b> Otro subjetivo, que depende de la aptitud para

sentir ese valor y de las circunstancias particulares de

cada sujeto.

Y, desde el momento, en el que existe el compo-

nente subjetivo es necesario afirmar la necesidad de la

discrecionalidad, porque la valoración de un mismo bien al

que se liga el hombre varia mucho de unos sujetos a otros.

Con lo que se ha de actuar para su satisfacción sobre la

base de una jerarquización integrada en la normatividad de

forma abstracta (58>.

3.5. Reenvío a conceptos indeterminados, criterios valora—

tivos y categorías extrajuridicas

Este fenómeno del reenvío se expresa comúnmente

en el contenido de los diferentes textos legales pertene-

cientes a cualquiera de los órdenes reguladores por medio

de la utilización de términos como~ la moral, el orden pú-

blico, la buena fe y las buenas costumbres en el ámbito

civil, mercantil y penal; y la decencia y moral pública,

las buenas costumbres, el orden público, el justo precio,

la calamidad pública, las medidas adecuadas o proporciona-

das, la necesidad, utilidad e interés público, en el admi-

nistrativo <59). ¡dentificándose durante mucho tiempo
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estos secanismos normativos con la discrocionalidad.

Hoy, sin embargo, se cree que la integración en

el caso de reenvío se lisita a poner en evidencia y hacer

explícitos momentos y criterios ya insitos en la norma,

agotándose en el proceso interpretativo <60>. Se trata de

determinar una única solución justa.

1<0 obstante, dado que la labor de la interpreta-

ción en función normativa consiste en deducir la mhxima de

la decisión y de la acción en ciertas directrices preesta-

blecidas que se deben reconocer previamente, hay que inda-

gar si faltan tales directrices, y en caso contrario en

qué medida y forma se expresan, es decir, si tienen carac—

ter taxativo y unívoco, o si se remiten a una cierta “día—

crecionalidad”, ya que esta clase de interpretación no se

agota en un reconocimiento meramente literal y contempla-

tivo del significado propio de la norma en su abstracción

y generalidad, sino que va más allá y da lugar a una inte—

gracián del precepto en cuestión que conduce a una coisple—

rnentariedad concurrente, convirtiendo la tarea de los su-

jetos decisores de las controversias litigiosas en el cum-

plimiento necesario del ordenamiento (61).

La apreciación se debe hacer de tal manera que el

reenvío no suponga, al menos necesariamente asunción pro-

pía y recepción quedando, por lo tanto, vinculada, aunque
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los criterios en cuestión (que tienen simpre una propia

objetividad que les sustrae al arbitrio subjetivo) puedan

ser de naturaleza elástica y por ello no consientan una

aplicación absolutamente segura e incontrovertible.

si la apreciación que tratamos forma parte del

complejo proceso da integración del precepto legal, cuando

este carezca de una fórmula precisa y taxativa, es claro

que no se puede escindir sin arbitrio del momento recog—

noscitivo que no sSlo lo prepara, sino que lo subordina

estrictamente y lo justifica plenamente. En la interpreta-

ción citada no se puede, sin ese evidente arbitrio, esta-

blecer una escisión entre reconocimiento del significado

de la norma, considerada en su abstracción y generalidad,

y la especie de discrecionalidad técnica que entra a for-

mar parte parte del oficio de intérprete (621.

El problema, pues, forma parte de las cuestiones

que plantea el razonamiento jurídico, quedando delimitado

a la investigación de los significados según la referencia

normativa a los datos (sociales> intermediadores, en lo

referente al conocimiento de los hechos y a la relevancia

de los mismos pata su interpretación; y según la responsa-

bilidad del juzgador para interpretar la función normativa

a través de la mediación de tales datos. De lo que se con-

cluye que la resolución que tenga que aplicar alguna de

las normas en que se contenga un reenvío a conceptos mdc—



— 11’) —

terminados, criterios valorativos y categorías extrajurí—

divas deberá tener en cuenta las siguientes ideas:

a) La actuación integradora correspondiente está

sometida a los limites jurídicos contenidos en la norma

Co nc re ta.

b) El juzgador no debe dejarse guiar exclusiva-

mente por inducciones lógicas o puras abstracciones, sino

que se exige realizar una ponderación estimativa según las

reglas de la sana crític, de los elementos integrantes del

asunto litigioso que preceden al fallo.

c) Tal decisión ha de ser resultado de un juicio

coherente entre los antecedentes de hecho y de Derecho en

que se funda <63).

3.6. Delegación al Juez de la estimación discrecional

La discrecionalidad delegada al juez, suele venir

tratada conjuntamente con el tema del reenvío a conceptos

indeterminados, criterios valorativos y categorías extra--

jurídicas que acabamos de estudiar en relación con la in—

tegración normativa; si bien ambos se diferencian en gran

medida. En eL caso de delegación se realiza una aprecia-

ción de oportunidad entre las diversas soluciones posibles

dentro del marco de la norma, con relación a las circuns-

tancias del caso particular, yendo más allá que el tema
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contenido en el apartado anterior.

Se trata de una discrecionalidad subordinada de

carácter supletorio y complementario, esencialmente dife-

rente de la discrecionalidad soberana del legislador o de

la plena discrecionalidad del funcionario administrativo,

por lo que nos situamos en el terreno de la actuación mo-

deradora, aplicadora del Derecho, interpretativa en el usO

del arbitrio discrecional, en la aplicación de las normas,

que no consiste sino en una facultad de apreciación del

hecho en concreto en cuanto a su adecuación con el supues-

to ya tipificado, en un poder de adaptación <y de especi-

ficación) de la previsión normativa deterninadora de los

elementos del tipo (64).

Las normas que contienen tal delegación se deno-

minan flexibles, para diferenciarlos de las rígidas y de

Derecho estricto (65), equiparándose a los que en la doc-

trina anglosajona sollaman “standards” jurídicos o pro-

totipos de conducta, “directivas” en la francesa y “má>ri—

mas de experiencia” en la alemana. Como dice de la VEGA

<66) “su consideración, enfoque y aplicación se ha de rea-

lizar como en toda labor jurídica, con la necesaria ten-

dencia a la objetividad, a la generalidad, sopesando, pon-

derando su uso en atención a criterios generales y comuní—

tarios, es decir, obteniendo la regla según el tipo medio

de su conciencia en la sociedad, y no según el propio del
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juez, que en este sentido ha de ser intérprete social”, Se

está así pues lejos de la lógica formal, y en los dominios

de la lógica sociológica, bien que jurídica y judicial

.1 LA DECISION JUDICIAL DE CARACTEII AR}IITRADIO

4.1. nelisitación conceptual

Una vez hemos estudiado la decisión judicial vin-

culada y la discrecional nos queda por tratar la decisió~i

arbitraria, como modalidad independiente de una y de otra,

variando su concepto notablemente, según cuál sea la no-

ción del calificativo “arbitrario’ de la que partamos.

Si sostenemos una postura crítica tradicional,

caracterizada por las notas de estatalismo y positivismo,

se donomina ‘arbitrariedad” a un acto cometido por los ór—

ganos del Estado (por sus titulares), violador de las

atribuciones específicamente contenidas por la ley, y ex-

presadas cono fuerza irresistible ante la imposibilidad de

utilizar recursos legales, en su contra, como consecuencia

de la desnaturalización jurídica del acto, para el cual

tiene competencia el órgano (67<. Aplicado todo ello a la

decisión judicial arbitraria ‘contra iegem” nos da como

resultado:
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a) Que es el acto resolutivo llevado a cabo por

los órganos jurisdiccionales. o más específicamente por

sus titulares: Jueces o Magistrados, no siendo atribuible,

por consiguiente, a los árbitros.

b> Que se exprdsa como violación de las atribu-

ciones legales del órgano.

c) Que carece de juridicidad, como consecuencia

de la desnaturalización de las normas legales

d> Que es irreductible, por lo que se refiere só-

lo a las decisiones del Tribunal Supremo, si no puede re—

currirse ante el Tribunal constitucional y, en caso, con-

trario, los fallos que dimanen del último.

Dando un paso de mayor generalización, al tener

en cuenta exclusivamente el Derecho positivo como ley, y

no los sujetos que lo practican, la decisión judicial ar-

bitraria será aquella que niega el Derecho como legalidad,

en tanto que tal legalidad. Lo cual puede modificarse si

nos situamos en una posición netamente normativa, cambian-

do el término legalidad, por el más amplio de normatividad

jurídica.

Todas estas posturas se sitúan en un plano meca—
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mente formalista, por lo que hemos de Intentar otra dolí—

mitación conceptual que so conforme en una dimensión que

reafirme una tendencia pluralista capaz de limitar cada

vez mSs el monopolio normativo del Estado. Tal sería la

que se deriva deja diferenciación entre la decisión vin-

culada, — en la que sus razones se encuentran explicite—

mente mencionadas en la norma positiva, basándose la fuen-

te de autoridad en su captación directa —, y la discrecio—

mal, — en donde tales razones se enmarcan en la norma

jurídica implicitamente, gracias a un poder otorgado a tal

efecto —, de la arbitraria, en la que se distinguen dos

clases:

— Relativa: que es la decisión producida sobro un

fundamento no determinable previamente, al estimarse razo-

nos que no están contenidas en la norsatividad positiva,

pero que aparecen en intereses, grupos o consideraciones

objetivas y justas que puedan sor captadas directamente; y

— Absoluta que es la que dimana de un fundamento

tanpoco doterninablo previamente, pero que es producto de

la voluntad meramente subjetiva y caprichosa del decisor.

Se expresa como base de la resolución, sin responder a

ninguna regla comprendida en el Derecho positivo, interés,

grupo -ji otra consideración objetiva y justa, convirtién—

dose en mero acto de fuerza sin justificación alguna.
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Sólo resta por señalar la conversión de la deci-

sión discrecional irracional en la arbitraria absoluta,

las cuales se identifican en su ser <68>, ya que se estA

violando la esfera de las propias funciones atribuidas,

con una actuación que no posea ninguna base aceptable. En

caso contrario se produciría una arbitrariedad relativa,

pues la irracionalidad se mantiene únicamente con respecto

al Derecho positivo.

A su vez, es posible diferenciar, si la decisión

discrecional irracional se ha causado de manera deliberada

o erróneamente. En el primer supuesto se habrá actuado ar-

bitrariamente, en el segundo no se puede afirmar esto, o

por lo menos, podría plantearse la duda (69>.

4.2. Fundamentación (70>

Como sabemos, ciertos sectores doctrinales han

defendido la neutralidad del Derecho, dándole un valor

autónomo, independiente de los fines a los que podría ser-

vir <tal es el caso de KELSEN). Sin embargo, siguiendo a

RADSBRUCH(71>, es claro que no es posible concebir el De-

recho desprovisto de sentido valorativo, habiendo de sos-

tener que solo se puede comprender en el círculo de la

conducta impregnada de valor, y que el valor esencial al

que tiende es la justicia. Con lo cual la fundamentación
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de la decisión judicial arbitraria se resume en los si-

guientes puntos:

1. La necesidad de iegitimación de la norma ju-

rídica aplicable basada esencialmente en la roalización de

la justicia. Si legalidad, dice LEGAZ (72>, signIfica, en

sentido amplio, existencin de leyes y sometimiento a las

mismas do los actos de quienes las han de acatar, y el

principio de legalidad consiste en atenerse a la reglado

Derecho dictada por lan autoridades competentes, incluso

por los poderos públicos (73); para que tales determina-

clones teóricas se lleven a la práctica no basta la muto--

justificación, sino que además so requiere la justifica-

ción objetiva, como requisito inexcusable, que, natural-

mente, supone la determinación de una serie de limites, y

el cumplimiento de unos contenidos mínimos, de manera pre-

vía a su entrada en vigor, siendo precisamente la realiza-

cNn de la justicia el primer elemento ligitimador de la

norma como principio constitutivo del Derecho. Existe para

ser actuada, y el Derecho so conforma en tanto que ha de

nacer con la mira de encarnar la justicia, concebida en su

función.

Si se parte de una concepción finalista, es estí—

cable que una acción es justa y, por ello, correcta jurí-

dicamente, cuando constituye medio proporcionado, irrepro-

chable para la consecución do un fin justo; y, a la inver—
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Sa, ninguna acción, ni siquiera del legislador, puede ser

justa ni correcta jurídicamente, sise propone un fin jus-

te o injusto con medios desproporcionados.

Mas cuando la norma positiva es injusta ósta no

forma parte del Derecho, una norma que atente contra los

pilares de lo justo carcee de fuerza de obligar.

Ningún orden ni ninguna seguridad os posible al

margen de la justicia. El orden no puede subsistir cuando

se mantiene sólo por la fuerza. Y del mismo modo la segu-

ridad que ofrece un orden semejante no es apreciado como

un valor positivo, pues es la seguridad de la injusticia.

La justicia no es un valor más alto que el orden y la Se-

guridad, sino que es un condicionante de estos, los cuales

no pueden existir a su margen <74>.

2. El cumplimiento del deber del juzgador en con-

cordancia con la naturaleza de su función. Los Jueces y

Magistrados están sometidos al Imperio de las normas posi-

tivas <art. 117.1 CE. y1 L.O.P.J.(, en cumplimiento del

principio de legalidad expuesto en el número anterior, al

igual que ocurre con los árbitros, los cuales han de re--

solver conforme a Derecho, en el caso de que no sean de

equidad, su deber primordial es el de administrar justicia

y servirla. De modo que su función queda frustrada cuando

por mandato de la norma positiva tuviese que resolver sa--
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hiendo — no subjetivamente, pues la labor del juzgador

opera con datos o¼etivos, no exclusivnmente legales — que

la justiciase lesionarla o supondría una denegación do

elia (75).

Esta aparente dicotomía inconciliable se compatí—

biliza al mantener que es falso que la arbitrariedad, nl

ser negación de la lorca de Derecho, sea negación de la

justicia, en tanto que ésta se realiza a través del Dere-

cho, y el proceder conforme a él, es el modo más seguro de

ser justo. El decisor está vinculado por el Derecho posi-

tivo, pero también está sometido a otras normas que inclu
7

so pueden llegar a colisionar con ella para actuar ceos—

tructivamente en la actividad social de las personas los

principios de reciprocidad, de igualdad en la diversidad,

y de integridad y autonomía de la existencia persunal. Se

conoce la ley, se aplican las normas, pero de quién se es

verdaderamente siervo es del orden jurídico en cuanto tal,

conformado básicamente por la equidad, los principios ge—

neraies, los criterios dimanantes de la satisfacción de

intereses, las normas que rigen en el interior de ciertos

grupos, y demás consideraciones del juzgador de naturaleza

objetiva. Y, desde una postura más netamente insnaturalis--

ta, se mantiene la sujeelLh’ , en priser lugar, al Derecho

natural como orden superior <76),
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4.3. supuestos concretos

La decisión judicial arbitraria relativa es posi-

ble, siempre que se pueda fundamentar en los dos pilares

que la sustentan ya analizados: la necesidad de legitima-

ción de la norma jurídica aplicable, basada esencialmente

en la realización de la justicia; y el cumplimiento del

deber del juzgador en concordancia con ln naturaleaa de su

función de administrar y servir a la justicia. Las resolu-

ciones que tengan este caracter, ya sean sentencias o mu--

dos, se circunscriben a casos determinados y extremos para

evitar la transformación de la arbitrariedad relativa a la

absoluta, las cuales pueden clasificarse como siguen (77>:

1. cuando las normas jurídicas sean constitutivas

de “cresa incorrección” <78), o contradigan la justicia

alcanzando un grado insoportable o intolerable <79), como

las que vulneran el principio do personalidad de las

penas, ignoran la igualdad esencial de la justicia,

Invaden la intimidad de las personas, no respetan la

dignidad humana, o no reconocen los derechos fundamentales

del hombre.

2. Cuando las leyes son defectuosas o inadecuadas

al fin que persiguen. Es decir, que fueron aprobadas por

el legislador para que, con criterios de justicia, regula-

ran jurídicamente ciertos aspectos de la actividad humana,
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pero el transcurso del tiempo, o la infinidad de casos

distintos en la realidad, o las consecuencias totalmente

imprevisibles de su aplicación a algunos supuestos, o el

cambio de loa sentimientos jurídicos, u otras circunstan-

cias, hacen no aconsejable su aplicación por resultar in-

justa.
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R.T.D. Pubbl. 1956. pp. 993 y ss.

<42) Cfr. SANCHEZ AGES’TA, 1..: “Principios de Teoría Polí-
tica’. Edlt. Nacional, Madrid 1979, p. 4>37; BETTI,
E. op. cit. , p, 144.
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(43) y. ALESSI, R.: “Principí di Diritto amministrativo”,
t. 1. Milano 1971, pp. 196 y ss.; BACHOF, 0. y WOLFF,
n.a.: Verwaltungsrecht” t. 1, Tbbingen 1974. Pp. 166
y 55. RIVERO, 3.: “Droit administratif” . Dalloz.
Paris 1973, pp. 10 y ss. y 33 y os; vEDEL, O.: ‘Droit
administratif” P.U.F., Paris, 1973, Pp. 92 y Ss.;

(44) Cfr. GARCíA DE ENTEPRIA, E. y FERNANDEZ, T.R. : “Curso
de Derecho administrativo”, t. 1 Civitas, Madrid
1982, p. 361; GIANNIN!, M.S. 1 “11 potere discreziona—
le della pubblica Amninistrazione”, Milano 1939.

<45> Cfr. SAINZ MORENO, F. op. cit. pp.347 y sa.; y ade-
más y. AMON, 3.: “Executive DISCRETION ANO JUDICIAL
Control”, 1954; LEISNER, W.:’Effizienz alo Rechts—
prinzip” ‘fbbingen 1971; SEPE, O “L’officienza nell’a—
zione amninistrativa” . Giuffr~, Milano 1975; la 5. do
19 de febrero de 1974 dice.... el Ministerio tiene
que actuar con un cierto margen de discrecionalidad,
con una discrecionalidad que en parte es de antece-
dentes y de previsiones de futuro, en los que los
Tribunales no pueden sustituir a la Administración, a
no ser que manifiestamente aparezca un proceder lógi-
co, abusivo o arbitrario...”

<46) cfr. PRESUTTI, E.: “Oiscrezionalitá pura e discrezio—
nalitá tecnica”. : Giur, ital. IV, 1910, Pp. 10 y os.;
‘¡IRGA, P.: “Appunti sulla cosidetta discrezionalit3
tecnica” ; 3. 1957, pp. 95 y so.

(47) Cfr. BETTI, E.: op. cit. p. 145; y MORTATI, Cd 3¿01

“Discrezionalitá’, cit.

(46) Dice BETEl que únicamente se ha de distinguir según
que la determinación técnica tenga que verificarse en
el supuesto constituyente de la facultad discrecio-
nal, en cuyo caso una inexactitud determinaria una
tergiversación de los hechos o una falsa aplicación
de la norma, o que la apreciación técnica haga refe-
rencia precisamente a la exigencia que se establezca
al ejercicio de la facultad discrecional de confor—
marse con los criterios de las disciplinas particu-
lares, artes o profesiones, en cuyo caso una discon-
formidad puede entrar dentro del uso inadecuado o
aberrante del poder. Y si, contrariamente, la apre-
ciación tócnica se produce en la génesis de una deci-
sión jurisdiccional de la autoridad judicial ordina-
ria, o se conecta en las premisas de tal decisión en-
tonces, naturalmente, participa del carácter vincula—
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do de la apreciación, que aquí tiene un carácter me-
ramente interpretativo (Cfr. op., cit., p. 149).

(49> Cfr. CASTAN ‘roBE53AS, J. “La idea de justicia hoy ¿en
crisis?, ¿apogeo? (Discurso>, Reus, Madrid 1964, p.
17> RECASENS BICHES, L. : “Los temas de E’ilosofía del.
Derecho en perspectiva histórica y visión de futuro
Bosch, Barcelona 1934, p. 91; íd.: Tratado general de
Filosofía del Derecho”. Porrúa, Méjico 1961, p. 46>3.
Ambos autores sostienen que a pesar de la gran diver-
sidad de supuestos filosóficos y de criterios políti-
cos, se mantiene simpre un denominador común: la jus-
ticia os entendida, casi siempre, como una armonía.
Y. también ARISTOTELES: “Etica a Nicómaco”. Libro y.

(SO) Seguimos paralelamente las afirmaciones de SAINZ MO-
RENO F., referidas al fundamento de la discreciona—
lidad administrativa (Cfr. op. cit., p. 305>.

(51) íd. pp. 306 y 307.

(52) Ch. HERtJANDEZ GIL, A.: “La función social de la po-
sesión (Ensayo de teorízación sociológica—jurídica)’.
Madrid 1969, Pp. 65 y ss.

(533 Cfr. HERMANOS! GIL.: “La función cit. p. 68; y.
también SRAYunoOms, O.: “op. cit. pp, . 20 y 55.

(S4( y. en este sentido DARBELLAY. ~. op. cit. ; SCHUR,
EN. “Las. and Society. A Sociological view”. Raudem
)<ouse, Hes. York 1968, STOME, 3.: “Social dimension of
Las. and Justice” . Stevens & Sons, London 1966.

(55> Para mayor conocimiento del tema V. entre otros mu-
chos: CASAMOVAS y LA ROSA, 0,: “Prácticas de Derecho
internacional. público”, vol. 1, Madrid 1972; E’ALK,
R.A. • : “The Status of Las. in International Society”
Princeton 1910. PEREZ GONZALEZ, M, : “En torno a la
tensión entre lo general y lo particular en Derecho
de gentes”, en Homenaje al Prof. A. Otero. Santiago
de Compostela 19>31, Pp. 665 y Ss.; SCHWARZEMEERGER,
O.: “gte Dynamics of International Las.”, London 1976.

(56< y. BELLAVISrA; 0.:” 11 potere discrezionale del gis—
dice nell’applicazíone della pena”, Milano 1939; GON—
ZALEZ GARCíA: “El arbitrio judicial y el Código Penal
vigente” A.D.P. , 1951, pp. 253 y 55.; RUIZ VADILLO,
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E.: “Algunas consideraciones sobre el árbitrio judi-
cial en el Proyecto del Código penal” en F.C., 177,
19>31.

<57) Y. LOPEZ BERENGUER, 3.: “La colisión de derechos”
A.A.U.M. xlv, 1—2, Curso 1955—1956; y la tesis de
IHERINON, RA?. en “La lucha por el Derecho”. trad.
Civitas, Madrid 1985.

(5>3> y. LOPEZ BERENGUER, 3.: op. cit. pp. 136 y ss.; y lo
ya dicho anteriormente sobre la naturaleza del objeto
litigioso como una de las fundamentaciones para la
existencia de las decisiones discrecionales.

<59) Cfr. arts. 1.3, 12, 451, 1255, 1967,.. del C.C.,
1.1., 57... del C.Co; 431, 436, 566.5.. del c.P.;
105.1... de la L.J.C.

(60> Y. BETTI, E.: op. cit. p. 145.

<61) Cfi. íd. p. 146; y SCIIMITT: “Drei Arten der Rechts—
wissenschaftliche Denkens” 1934, pp. 29 y 55.

(62) Cfr. BErn, E.: op. cit. p. 145: SAINZ MORENO, F.
op. cit. pp. 167 y so.

(63> ‘4. con respecto al concepto de “interés público” la 5
del T.S. de 1>3 de febrero de 1974.

<64) Cfr. OETTI, E.: op. cit. p. 147.

(65< Así, ejemplificativamente se pueden citar los arts.
5>3, 6>3, 73, 145 y 39>3 del C.C.

(66) Cfr. VEGA BENAYAS, C. de la “Introducción al Derecho
Judicial”. Montecorvo, Madrid 1970, p. 152.

(67> Por lo cual, la arbitrariedad se puede llevar a cabo,
al ser conducta antijurídica de los órganos del Es-
tado: por alteración del procedimiento con arreglo al
cual debe ser establecida una norma determinada; por
desconocimiento del contenido especifico que una nor-
ma inferior debe desarrollar en relación a una supe-
rior; por transgresión de la esfera de propia comope—
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tencia ejecutiva; y, como ya veremos, por irraciona-
lidad en la utilización de la discrecionalidad <Cfr.
DELGADO OCANDO, JAl.: “Programa de Filosofía del De-
recho actual”, Edit. Universitaria LUZ, Maracaibo
S.a. , p. 4; LEGAZ LACAMBRA, L. “Filosofía... cit. p.
630; y PfNEDA URRUTIA, ti.: “Arbitrariedad y Derecho”.
Centro de Estudios de Filosofía del Derecho LUZ. Fa-
cultad de Derecho, Maracaibo 1975, pp. 23 y Ss.

(6>3) Cfi. DELGADO OCANDO, .J.M. : op. cit. • p. 7. ‘4. también
ALCARO, F.: “Riflesmioní critiche intorno alía sogge—
ttivit& giuridica: significato de un’evoluzione”.
GiuffrL Milano 1976, pp. 15 y ss.

(69)Cfr. PINEDA <JRRUTIA, ti.: op. cit. p. 23.

(70) Nos referimos únicamente a la arbitrariedad relati-
va, puesto que la absoluta, por sus características
no es susceptible de defensa.

(71< Cfr. RADORUCH, G. : “Filosofía del Derecho”. Edit.
R.D.P. Madrid 1959, pp. 11 y 12; igualmente y. tam--
bHn VILAR SADIA, R. : “La justicia en la jurispruden-
cia romana”. R.D.P.I., julio—septiembre 1974, pp. 661
y 662.

(72< Cfr. LEGAl LACAM&RA, L. : “Filosofía cit. p. 59>3;
y en “Noción de legalidad”. Ponencias españolas al
Congreso Internacional de Derecho Comparado de Oruse—
las, Barcelona 195>3.

(73< Los poderes públicos están sujetos a la Constitución
y al ordenamiento jurídico (art. 9.1. C.E. ); y en
concreto la Administración pública a la Ley y al Oc--
recho (art. 103.1 C.E. ) y los Jueces y los Magistra--
dos al imperio de la Ley (art. 117.1 CE. y 1 L.O.--
.P. 3.

(74) ‘4. SCHMIDT, E Y OTROS: “Derecho injusto y derecho nu-
lo”. Introducción, traducción y selección de textos
Rodríguez Paniagua. Aguilar. Madrid 1971, Pp. 57 y
ss. LEGAl LACAMORA, partiendo de una teoría formalis-
ta afirma: La arbitrariedad es negación de la forma
de Derecho y negación de la justicia, en tanto que la
justiciase realiza a través del Derecho; pero por la
naturaleza autonómica de la justicia — que exige ge-
neralidad e igualdad de medida y adaptación al caso

y
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singular — puede verse en algunas circunstancias como
mas justo el acto arbitrario que el conforme al ocre—
cho, aunque sólo por estricta relación al caso, pues
en relación con los demás ya constituye no sólo arbi-
trariedad sino injusticia, por eso el modo mas “segu-
ro” de ser justo es, siempre proceder de acuerdo con
el Derecho; respetar la justicia mediante la afirma-
ción del orden”. <Cfr. “Filosofía... cit, p. 633>. Y
en cuanto a la defensa de la seguridad ‘4. también
PINEDA URRUTIA, 1<.: op. cit., Pp. 17 y 1>3.

(75) Cfr. ‘4ILAR BADIA, R: op., cit. p. 6>36.

(76) Cir. VEGA BENAYAS, C. de la, op. cit, p. 227.

(77> cfr. VILAR BADIA, U.: op., cit. , p. 6>33.

(76> Según HENKEL, H. : cit. por ‘4EGA BENAYAS, C. de la¡
op. cit. , p. 240.

<79) Según RADBRUCH, 6.: cit. por VILAR BADIA, ¡U: op.
cit., p. 6>33.
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CAPITULO III. ASPECTOS GENERALES DE LA EQUIDAD

1. CONCEPTODE EQUIDAD

1.1. Antececedenteo

Etimológicamente la voz “Equidad” proviene de la

latina “aequitas”, “aequus, a us”, “liso”, “llano”,

“igual”, en relación con “aequos’, la “llanura del campo”

y la ‘del mar” que, a su vez, se derivan de una raíz que

significa “semejante’, y en las lenguas sánscritas de

“aikas” uno y “aikatuan” , “unidad”, “semejanza”. Por lo

que atendiendo a su significado verdadero este término

implica la idea referente a la relación y armonía entre

una cosa y aquello que le es propio y se adopta a su

naturaleza íntima (1). Mas aunque han sido y son muchas

las acepciones dadas, su concepto actual gira en torno a

dos Ideas distintas: la idea aristotélica de norma

individualizada adaptada a las circunstancias de un caso

concreto (“epikeia” de los griegos) y la idea cristiana de

mitigación dei rigor de la ley para un caso particular

(“humanitas”, “pietas”, benignitas”) (2<

fue ARISTOTELES el que sentó la doctrina funda—
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mental de esta materia combinando la concepción de igual-

dad y la de Derecho natural; y enlazando, aunque no con-

fundiéndose, con el concepto de justicia.

Sintéticamente la ‘epikeia” parece destinada a

servir de término medio entre las prescripciones de la

justicia natural y las disposiciones , con frecuencia de-

masiado severas y rígidas, de la justicia positiva. Lo

equitativo no es algo distinto por esencia de la justicia,

sino una misma cosa con ella; la equidad en este sentido

no la sustituye ni corrige, sino que es la misma justicia

que corrige la injusticia que se comete en el caso parti-

cular, cuando sólo se la considere bajo el esquema abs-

tracto de la norma general no con el propósito de abolir-

la, sino de restablecerla; no únicamente rectificándola,

sino también supliendo sus vacíos, hablando en su lugar

como lo hubiera hecho eí mismo legislador si hubiera podi-

do conocer el supuesto particular de que se trata <3>.

El segundo componente de la determinación moderna

de equidad es, como ya dejamos apuntado la “benigninitas’

cristiana, cuyos antecedentes están contenidos en los Li-

bros Sagrados. Se hacen eco de ella el Derecho romano, el

canónico y la patrística, sosteniéndose que más bien tiene

esta línea de pensamiento su origen en la confusión entre

la equidad (género) y la “epikeia” (especie> (4).
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Los apologistas y los Santos padres, que hicieron

suya la concepción platónica de la justicia cono virtud

total o universal. ligaron la justicia con la equidad,

unieron una y otra con las ideas cristianas de “pietas” y

“chantas”, en la creencia que las “venas” de la justicia

son la piedad y la equidad. Ellas nos dictan nuestros de-

beres para con Dios y para con nuestros semejantes y la

misericordia se comprende como parte y porción de la jus-

ticia, entendiendo muy bien algunos autores el error que

significaría, conforme a su sentido etimológico, el redu-

dr la equidad a una simple igualdad, pues la justicia no

es posible sin una cierta imparidad y desemejanza en las

cosas entre las que se guarda (5<.

como resultado se forsó en el medievo una doble

noción: la que se identificaba con la misericordia misma y

la que la concibió como una yuxtaposición de justicia y

eiisericorida (6), más amplia y avanzada que el de la mera

benignidad, Eruto de la caridad que templa la fuerza de la

norma jurídica, consecuencia de la influencia que da la

ductilidad conveniente, adoptándose la conocida definición

de justicia templada por el dulzor de la misericordia (7>.

1.2. Formulación actual

Contemporáneamente en consonancia con lo ante—
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rior, importa fijarse en el hecho decisivo de que la equi-

dad es una dimensión de la propia justicia <8). La

especialidad de tal criterio, a diferencia del general de

justicia, radica en queme toman en consideración, más que

los elementos formales, el sentido humano que ha de tener

el Derecho positivo, y más que los esquemas de la norma

jurídica la adecuación yadaptación de ésta a las circuns-

tancias de los casos concretos.

La equidad implica, más que una justicia

abstracta, una justicia individualizada, y más que una

justicia estrictamente legal, una justicia de tipo natural

y moral.

En algunos casos la voz objeto de análisis puede

suponer una benévolencin o benignidad, pero su caracterís-

tica más bien en la de constituir una justicia flexible y

humanitaria, no rígida y formalista. Equidad se contrapone

a rigor o rigidez jurídica (“rigor iuris”> Derecho equita-

tivo (“lus oequum”> a onrecho estrico (“lus strictum”)

Consideramos, en suma. —superados las diversas

posturas unilaterales existentes en consonancia con la na-

turaleza atribuida al término en cuestión— a aquella como

el criterio de justicia que toma en consideración no sólo

las ideas generales del Derecho y el sistema jurídico, si-

no también, y especialmente, las particularidades del caso
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o relación específica; y que trata de darle solución, más

que con sentido estrictasente legal, con sentido moral y

humano, protegiendo la buena fe e impidiendo los abusos de

derecho y los enriquecimientos Indebidos, de tal manera

que nadie resulte perjudicado al equilibrar los intereses

en lucha y conjugarlos armónicamente (9>.

No es la equidad una fuente directa, formal y

autónoma del Derecho en la casi totalidad de los ordena-

mientos modernos, pero sí lo es en un sentido material y,

sobre todo, actúa como un importante procedimiento inspi-

rador de soluciones. No es útil para formular normas nue-

vas, sino que es un método para la aplicación de las ya

existentes a las circunstancias de la vida, operando en el

ámbito de ledas las fuentes jurídicas y de los demás pro--

cedimientos de elaboración del Derecho, proporciona un

punto de vista para la aplicación no sólo de la ley posi-

tiva, sino también del Derecho natural y de los principios

generales impuestos por la propia naturaleza de los mismos

lo,

2. CLASES DE EQUIDAD

La clasificación de la equidad para obtener y

realizar el estudio de sus múltiples clases existentes es

distinta según los criterios de los cuales se parta, así
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vemos como siguendo a CASTAN (11>:

1. Por la relación de la equidad con el Derecho

estatuído¡ cabe una equidad “constituyente” (“natural o

“ideal”) conformada por la razón o justicia natural y

confiada a la conciencia del enjuiciador, aspira a conver—

tirse en Derecho formulado, sin haberse convertido todavía

en pacte del ordenamiento jurídico vigente. Y una equidad

‘constituida” <“positiva “,“jurídica”, “legal” o ‘civil”>

que está ya recogida por el Derecho positivo a travás de

las plasaaciones normativaa o de la jurisprudencia <12).

2. por su naturaleza y fornas de inspiración y

revelación, se configuran una equidad “subjetiva” que nace

del sentimiento o de la pura apreciación individual. Y

otra “objetiva” que responde a criterios supraindividuales

de Derecho natural o ideal. Esta última se subdivide en la

equidad “natural”, Inspirada en la ley natural, universal

e inmutable, y la “ideal” o “social” que traduce el senti-

miento o aspiración de un pueblo en un momento histórico

determinado (configurando ambas la equidad “constituyente’”

desde el primer punto de vista).

3. Por el órgano o sujetos que la aplica: puede

ser actuada por todos aquellos que intervienen en la ela—

boración y aplicación del Derecho, es decir: por el legis-

lador, por la sociedad que crea la costumbre, por el juz—
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gador —dentro del que según los datos suministrados por la

historia se distinguen la aplicada por el Rey o por los

órganos del Poder Ejecutivo; por los órganos jurisdiccio—

nales y por los árbitros—; por las partes que celebran ac-

tos o negocios jurídicos, por el particular que vive con-

forme a Derecho, por el científico o el jurisconsulto que

ha de elaborar o determinar la norma aplicable a un caso O

relación en abstracto o en concreto.

4. Por su finalidad y función en relación con las

normas: se comprenden la equidad “Individualizadora’ o

“concretizarite’ y la “moderadora” o “suavizadora”. La que

actúa “secundus legem”, interpretando y aplicando la norma

jurídica segón lo prescrito en ésta; la “praeter legem’ o

supletoria e integradora del contenido normativo; y la

“contra legen” o correctora de normas determinadas.

3. NATURALETA DE LA EQUIDAD (13>

La naturaleza que ha de asignársele a la equidad

ha supuesto uno de los grandes debates juridicos a lo

largo del tiempo, considerándola en su idea conceptual

multiforme y según posiciones filosóficas y sociológicas

diferentes con respecto al Derecho. Por lo tanto,

procederemos~ prescindiendo de las más amplias

consideraciones históricas, a la exposición de las
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diversas posiciones doctrinales existentes, conforme al

esquema trazadado por GALLARDORUEDA (14>:

A> De tipo subjetivo:

— La equidad como justicia extralegal

— Como justicia •de aplicación discrecional

— Como justicia intuitiva

E) De tipo objetivo:

— La equidad como justicia igualitaria

— Corrientes jurídicas “strictu sensu”

a) Basadas en la consideración de los elementos

generales del Derecho:

— La equidad como justicia natural

iusnaturalis¡io)

— Como justicial ideal <positivismo)

b> Basadas en la consideración de los elementos

individuales del Derecho:

— La equidad como justicia singularizadora

(EscolaSticiSmO)

— Como justicia benévola (humanitari55O~

4)
xx

¡ ji

xx
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— Como regla coral

C> Mixtas o sincréticas.

Sea cual fuere la posición que se mantenga, es

indudable que superados los puntos de vista del positivis--

n~o y de~ formalismo jurídico, y teniendo en cuenta que en

el Derecho los factores emocionales han de subordinarse a

los valores morales objetivos; la equidad, ya se entienda

como Derecho natural, discrecional, no oficial, vivo, so-

rial, intuitivo, libre, científico o de cualquier otra

clase, se hade considerar siempre como un criterio direc-

tívo que es cualidad de la aplicación de las normas jurí-

dices, y tiene una naturaleza extralegal, al no estar br--

molada ni estatuida la cual se han de extraer de la con-

ciencia del juzgador, de las concepciones ético—jurídicas

o/y de la apreciación directa de los hechos sociales sin

la intermediación de las fuentes de carácter oficial, si

bien en la realidad se traduce en normas positivas en

ciertos sentidos como (15):

1. En cuanto puede incorporarse a normas de esta

clase por vía legislativa, consuetudinaria o judicial.

2. En cuanto puede incorporarse a las normas po-

sitivas, no directamente las soluciones de equidad, sino

la remisión a un criterio tal, produciéndose las normas de
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Derecho equitativo flexibles y elásticas.

3. En cuanto a que de la equidad puedan surgir

reglas y máximas de Derecho, las cuales pueden llegar a

ser vehículo de formación de verdaderos principios jurídi-

cos.

4. En cuanto la admisi~n de la equidad puede im-

plicar la creación de verdaderos sistemas de Derecho, como

ocurre con la “Equity” inglesa, aunque lo cierto es que la

equidad incorporada a una norma positiva pierde su carac-

terística propia al cambiar su función de conciliación y

adaptación entre ésta y la vida.

4. CONTENIDODE LA EQUIDAD

Desde siempre no han faltado por los autores in-

tentos de determinar las máximas de equidad o de traducir

su contenido en proposiciones racionales, como son dignas

de mencionar clásicamente las formulaciones aportadas por

VAN DER EYCKEN, SERPIAT SAINT PRIX, y las de los comparat—

ivistas ingleses. Pero la verdad es que no es posible, por

muchos esfuerzos que se hagan, asignarle un contenido

específico tasado y predeterminado, ya que la cristaliza-

ción de los principios inspiradores de la “Equity” anglo-

sajona durante los diferentes períodos de la histpria en
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las “xíi Tablas de la Equidad” no son tampoco un ejemplo

suficiente para hacer valer, pues se ha convertido durante

los últimos siglos en un Cuerpo de reglas sistematizadas y

rígidas construido a base de precedentes judiciales.

Casi todas las reglas afirmadas por la doctrina o

descritas calos fallos dictados por los Jueces (“Quien

tiene la ventaja debe tener la carga”; “Nadie puede obte-

ner un beneficio de su propia falta”; “No hay derecho sin

deber”, S
1~5 convenciones deben tener una causa válida’;

‘Nadie puede enriquecerse torticeramente”; “Se ha de obrar

coniforme a la buena fe”; y muchas más que serían aiiadi7

bles>, son sólo principios de justicia, ya que la equidad

es parte de ella, o principios o reglas de Derecho, dedu-

cibles de la idea de Derecho natural, o inducibles por ge--

neralización de la norma positiva. La causa radica en que

cono no se pueden catalogar los principios de la justicia,

aún cuando se puedan establecer principios universales

primarios de los que se hayan de derivar principios secun-

darios, mucho menos se pueden predeterminar los de equi-

dad, debido a los caracteres típicos que por razón de su

especialidad conlíeva su concepto y función individualiza—

dora dada la variabilidad de las circunstancias de tiempo,

lugar y hecho concreto que en la contienda han de ser con--

templadas (16>.

Lo único que puede realizarse es señalar el con—
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tenido formal del juicio de equidad, por lo que como las

escuelas jurídicas suelen adoptar posturas unilaterales la

clasificación que podríamos hacer primariamente es según

CASTAN <17> la referente a:

1. Los factores de tipo intuitivo e irracional,

aducidos por la escuela alemana del Derecho libre, de la

libre jurisprudencia, y de las de matriz subjetivo y psi—

cológico—juridico extendidas, primordialmente, por Norte.—

nérica, al corroborar que el que juzga decide movido por

su sentimiento jurídico subjetivo, apareciendo el razona-

miento únicamente en la fundamentación de su opinión.

2. Los factores sociológicos según las direccio-

nes empíricas positivistas, que creen que aunque el juzga-

dor busque la norma en su propia conciencia jurídica, ello

sólo podrá ser en tanto en cuanto la sienta acorde con la

conciencia de los más y la apreciación COmún; o bien se-

gún otras corrientes, dentro del mismo pensamiento, se ha-

brá de tener siempre en cuenta un fundamento objetivo en

la naturaleza de la relación de hecho; señalándose, en

ocasiones, la necesariedad de ambos elementos sociológicos

y fácticos, sin ser concebible el uno sin el otro.

3. El factor político valorado por los sociológí--

cos, y puesto en práctica durante la Edad Media en la

aplicación del Derecho romano y el canónico, representatí—
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vos en aquel entonces de 1. “rato scripte”¡ aunque con él

se ha de tener especial cautela, al. ser una de las fuerzas

más inportantes para socavar o suplantar las normas ordi-

narias y efectuar cambios radicales en el Derecho por me-

dios indirectos.

4. La consideración de los principios de Derecho

natural, o/y (según que la postura mantenida sea iusnatu—

ralista o no) los principios generales del ordenamiento

~urldico, según la generalidad de los filosófos del Dere-

cho bajo cuyas rúbricas son comprensibles, orgánicamente,

gran cantidad de componentes de muy diversa naturaleza.

Lo declarado ha de puntualizarse porque aunque

nada es incorrecto, cada una de sus partes consideradas

individualmente son incompletas y parciales. No se puede

otorgar a la equidad un contenido exclusivo de unos u

otros factores, lo correcto es asignarle el conjunto de

todos los mencionados: Si el elemento subjetivo no puede

ser desconocido —aunque el empleo de lo intuitivo no Sea

otra cosa, en la mayoría de los casos, que el sedimento de

la ciencia y experiencia profesional del juzgador— son,

sin embargo, los objetivos, mediante una apreciación razo-’

nable, los que toman una principal relevancia, basados so-

bre las consideraciones de justicia y de utilidad que sir-

ven de fundamento necesario a las reglas de conducta que

se imponen a la sociedad (18>,
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5. FUI<CIONES DE LA EQUIDAD

5.1. Función interpretativa <equidad
Msecundum leqes”>

Las normas se promulgan teniendo en cuenta Unos

hechos, unas necesidades sociales, unas conductas que hay

que regular. La norma no es fruto de una simple imagina-

ción, sino que viene a responder a una realidad nacida

espontáneamente —costumbre normatizada—; o a la evolución

histórica junto a la realidad del sentimiento del Derecho

en las costumbres populares (Derecho civil o mercantil); o

a la necesidad de regular y conformar una sociedad cuyo

antecedente de hecho se conoce ya (19k

Sin embargo, toda norma jurídica viene formulada

externamente como una proposición racional de carácter ge-

neral y abstracto, Por lo que en toda ocasión tienen que

ser individualizadas e incorporadas al hecho o relación de

la vida que están llamadas a regir, haciendo falta empezar

por determinar el sentido que posee cada uno de los ele-

mentos que aparecen en su premisa. A esta indagación del

verdadero alcance de los preceptos jurídicos en relación

con los casos regulados por ellos se denomina comúnmente

“interpretación”.
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Ahora bien, no sería correcto que el juzgador se

quedará en este estadio de la cuestión, en el desempeño de

su función debe ir más allá de las reglas prestablecidas y

comprender también la investigación del Derecho con rela-

ción a una determinada situación o relación de la vida,

mediante el juego del ordenamiento estatuido no prefijado.

E incluso algunos han intentado ir, más lejos, a partir de

la presentación del Derecho positivo, no sólo como norma,

sino también cono orden <o institución>, y como decisión;

y .1 tener la necesidad de traspasar el circulo de la pura

aplicación del Derecho, llegando a la esfera más amplia de

su elaboración <tanto práctica como teórica) y recogiendo

las realidades o existencias jurídicas, para después some--

terlas a ulteriores operaciones de construcción, sistema-

tización y creación <20~

Mas, sea cual fuere la consideración de la ínter—

pretación que se tome cono más adecuada, lo cierto es que

nunca podrá ésta llevarse a cabo propiamente, en cuanto a

la verdadera realización del Derecho, respetando sus prin-

cipios y fines y satisfaciendo los intereses que son dig-

nos de protección, si no es por medio de la equidad. Lo

cual significa que el juzgador está obligado en presencia

de un texto positivo a adoptar siempre la interpretación

que corresponda a la justicia, imponiéndose la conclusión

más ajustada al Concepto fundamental del Derecho <21). La

indagación de cúal es la auténtica “ratio logia” es indis—
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pensable mediante una serie de factores que, aunque no de-

ben ser cerrados taxativamente, puedan ser clasificado.,

como modo más seguro de obtener un valor de equidad, los

cuales sonI el gramatical, el lógico o teleológico, el

sistemático, el histórico y el social <22).

Ha de partirse, pues, del texto literal de la

norma, el cual ha de poner en claro la significación se-

mántica de cada una de las palabras por separado, mediante

el empleo del uso corriente del lenguaje; y puestas en co-

nexión con las demás en una dimensión sintáctica a través

de la coordinación que tienen las diferentes expresiones y

su respectivo valor, utilizando las reglas gramaticales, y

entrando en juego los términos y giros técnicos que con-

viene considerar por los distintos matices que producen

(23).

El elemento lógico está compuesto por la lógica

interna, que implica aquella labor de deducciones e induc-

clones que permite entender todo el pensamiento que con la

fórmula utilizada (ja pretendido establecer el legislador.

Y la externa, integrada por los actos externos de los que

depende la formulación del precepto, entre los que se en-

cuentran las circunstacias que representan el fundamento

racional o fin esencial de la ley (“ratio legis’> y aque-

llas otras que han constituido su ocasión inmediata

(‘occasio legis”( (24).
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Es indudable que el resorte más destacado de la

interpretación lógica es el teleológico, derivado del fin

de la ley. Y que el de carScter sistemático se entiende

como una aplicación o ampliación del lógico al tratarme de

relacionar la norma con aquellas otras que integran una

institución jurídica, y cada institución con las demás

hasta llegar a los principios fundamentales del sistema

jurídico total <25).

Por su parte, el elemento histórico exige un co--

nocirolento de la historia de la norma y de la institución

que éste trata de regular. De este modo, cabe hablar de

unos antecedentes remotos, que comprenderán toda la línea

de evolución de una institución; y de otros próximos, que

estarán formados por la legislación inmediatamente ante-

rior a la que la norma viene a sustituir y por los traba-

jos preparatorios de redacción <26<.

Y, finalmente, el elemento sociológico pretende

substancialmente que la aplicación de la norma no vaya

contra la realidad social en el tiempo en el que so efec-

túa. Está constituida por los factores políticos, socia-

les, económicos, culturales, estados de conciencia u opí--

nión pública, y convicciones y creencias imperantes en un

momento dado en determinada sociedad <27>.
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No se trata de operaciones separadas, sino de me-

dios que tienen un fin coincidente y cooperan a una sola e

indivisible actividad. La verdadera equidad interpretativa

reside en el equilibrio exacto de todos sus elementos bá-

sicos, en una adecuada ponderación de todos ellos. Así, al

no existir una clase de interpretación que autónomamente

estimada sea aceptable, lo que se hace preciso es buscar

en cada caso la solución más justa, en atención al fin ge-

neral del ordenamiento que es la justicia <2>3>, por medio

de la equidad en su dimensión dinámica, y no meramente

teórica, para evitar que la resolución se ponga al servi-

cio de un razonamiento que viese en su correción lógica y

formal, su última y única razón de ser <29>.

5.2. Función integradora <equidad “praeter legem”)

La existencia de lagunas en el ordenamiento jurí-

dico ha sido admitida desde antigo (30>, si bien, a partir

del siglo XIX se atacó su reconocimiento por algunos sec-

tores científicos, surgiendo una gran polémica. La tesis

que propugna el dogma de la plenitud del ordenamiento se

ha fundamentado unas veces en la fuerza de expansión lógi-

ca del Derecho positivo, y otras en la existencia de una

norma tácita complementaria que cierra el sistema jurídi-

co, abrazando y comprendiendo <negativamente) todos los

casos no previstos.
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Sin embargo, hay que comprender que la lógica es

impotente para llenar todos los vacíos resultantes de la

insuficiencia de lo. textos; además de que esa pretendida

norma negativa que cierra el sistema jurídico, o carece de

realidad, o resuelve muy poco en la esfera de la aplica-

ción práctica del Derecho, pues el principio general de

libertad sólo podría, cuando más, suplir la norma en las

materias que dependan de la autonomía de la voluntad prí--

vade. De manera que es un hecho innegable que el Derecho

positivo, y derivativamente la norma jurídica, presentan

vacíos regulativos en todo tiempo y lugar.

Partiendo de esta idea, la equidad “praeter le—

gem” opera cuando no hay norma de Derecho que regulo di-

rectamente una deteminada relación, ni cabe extraería del

sistema positivo por la vía de analogía, si se admite este

procedimiento, pudiendo dársele diversos contenidos según

la posición en la que nos sitúemos, a saber (31):

Las Escuelas antiguas y la de Derecho natural,

pensaban que se había de acudir a la “naturalis ratio”, al

ideal de justicia que radica inmutable en la conciencia

humana. El idealismo lógico neokantiano ha pretendido, con

S7AMMLER, remitir al Juez, a tal fin, la idea suprema de

Derecho, determinándose de un modo formal. La Escuela his-

tórica y los pandectistas alemanes, partiendo de una con—

a
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cepción orgáncia. defendieron el método analógico cono ne—

dio suficiente y adecuado para colmar las denominadas la-

gunas impropias. Más tarde, la Escuela del Derecho libre o

de la libre jurisprudencia han promulgado el método que

pudiera llamarme discrecional; y la Escuela de la juris-

prudencia de los intereses propone la investigacióa, con-

frontación y coordinacióm de loo intereses legítinos de

las partes, juntamente con los de la comunidad. Por Su la-

do, las Escuelas juridico—aociol¿ticaa, propugnan solucio—

nec como las del método sociológico al tener que inspirar—

se el Juez, con criterio objetivo pero de gran flexibili-

dad, en la llamada naturaleza de las cosas o en la natura-

leza de los hechos a través de la conciencia común, o bien

en los diversos factores a través de los cuales se recogen

las necesidades y aspiraciones del ambiente y del momento

histórica (Escuela histórico—evoluciomistai (32>.

paralelamente, los Códigos modernos para llenar

las lagunas de las normas jurídicas se situán a grandes

rasgos en el mantenimiento de un sistema orgánico o analó-

gico —autointegrarión—; o de un sistema de equidad —hete—

rointegración judicial--. Ninguno es antagónico puesto que

si se da al concepto de los principios generales del Dere-

cho un carácter amplio, como se ha tendido a hacer por

gran parte de la doctrina, desaparece esta oposición, y

pueden servir de vehículo de la equidad. Tres son las di-

recciones que se aprecian en orden a la conceptuaclóri de
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tales principios como instrumentos de realización de la

equidad en la actuación de su función supletoria <33).

1. La teoría iusnaturalista para la que es abso-

luta la coincidencia entre la equidad y los principios ge-

nerales del Derecho, aquella es el propio Derecho natural

entendido como conjunto de normas que no han encontrado

fornalización positiva, ni sanción estatal, pero que po-

seen innegable vigencia, validez y obligatoriedad por for--

mar perte do un orden superior, en la aplicación y acomo-

dación de sus preceptos a los casos concretos.

2. La postura positivista limitadora del campo de

los principios generales a los del Derecho nacional, reco-

noce que la norma de equidad que llegue a describirse Po-

drá actuar como una hipótesis jurídica, o lo que es igual

como medio de sugestión para la indagación del principio

general que puede formarse a base de la norma jurídica me--

diante un proceso de generalización y de decantación.

3. La posición ecléctica admite que la equidad

servirá de elemento auxiliar para indagar y esclarecer los

principios sistemáticos del Derecho vigente; sirviendo

esenrialmente de fuente integradora del sistema jurídico,

engarzándose con los principios del Derecho natural, cuan--

do agotada la orgánica potencialidad de la legislación po-

sitiva pueda y deba el juzgador buscar en los resultados
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de su propia investigación de los principios jurídicos ob-

jetivos adaptados a la realidad y circunstancias del caso,

la solución que satisfaga mejor las exigencias de justi-

cia, entendida en el sentido de humana e individualizada.

5.3. Función cerrectora (equidad “contra legea”)

Actualmente 55 mantiene en las legislaciOneS, al

menos en las del área integrada por el sistema continen-

tal, la sujeción de los Jueces y Tribunales a la ley, re—

chazándose en principio, la posibilidad de que funden sus

fallos en consideraciones de equidad cuando aqu4lla oblí—

gue a decidir en otro sentido. Sin embargo, hay que reco-

nocer que la realidad puede ofrecer casos extraordinarios

en los que es necesario resolver contra el texto normati-

vo, y aún contra su pensamiento, para evitar una resolu-

ción contraria al sentido general del propio Derecho que

podría llevar a provocar perturbación y descredito de la

justicia.

La equidad “contra legen” actúa en la creencia de

que las normas jurídicas, por muy equitativas y aceptables

que se quieran suponer pueden adolecer de imperfecciones,

siendo el juzgador el que en su misión de aplicarlas a los

casos concretos tienen la facultad y el deber de cercio—

rarse de la existencia y validez de la norma que ha da ser
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fundamento de su decisión, así como de su sentido y alcan-

ce (mediante la interpretación>, y de su aplicabilidad al

supuesto acaecido, sin poder hacer omisión del examen y

crítica de las deficiencias que aparezcan, ni renunciar al

ejercicio de una cierta y limitada acción correctora y

perfeccionadora de la norma.

Pero aún aceptando lo dicho la dificultad está en

determinar la naturaleza y limites de tal operación. Pues

bien, como queda patente la función correctora de la equi-

dad, aparte de la actuación con que cuenta en el terreno

de la interpretación 1 restrictiva y extensiva), se manir

fiesta, en esencia, en un plano ultrainterpretativo (34).

De esto tema se ocuparon ya los pensadores grie-

gos, pasando por el Derecho romano en el que existía una

dualidad de órdenes jurídicos <el civil y el honorario),

al igual que en la época del Medievo y la Moderna en las

que vemos diferenciado el Derecho positivo y el natural.

Cosa que significaba la existencia de medios para facili-

tar la posibilidad de separación, en ocasiones muy rele—

vantes, de la norna vigente, contraponiendo a las solucio-

nes dadas por el orden oficial las de otro más representa-

tivo del contenido de justicia en cada momento determina-

do. Pero la decadencia de la teoría del Derecho natural

durante los últimos siglos y, principalmente, las nuevas

concepciones políticas cambiaron profundamente el panorama

x%¡~
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de las fuentes jurídicas y de los poderes judiciales pre-

sentando la solución científica y práctica, mas que nunca,

grandes problemas al respecto (35).

No han faltado orientaciones que creen que si se

acepta la corrección de la norma jurídica mediante la

equidad peligrará la vAlidez y eficacia del Derecho al

igual que ocurre con la seguridad jurídica entendida como

fin primario a cumplir (36). Por el contrario, la posición

de los partidarios de la primacía de la equidad sobre la

ley, se apoyan en los razonamientos de que no es dable la

aplicación de la norma cuando ésta no esté legitimada y

que el deber del juzgador es el de realizar la justicia

como su mismo servidor; siendo la mejor manera de actuar

el efectuaría en su idea animadora, esto es, en la justi-

oía que constituye su profundo contenido <37). AdemAs, de

que el no hacer valer la norma jurídica cuando sus conse-

cuencias serian inicuas equivale a observarla, pues elle—

gislador no puede haber querido la injusticia (38).

Así, se deriva la preguna de cómo cabe conciliar

los imperativos de la justicia con las exigencias de la

seguridad jurídica, cuestión a la que se ha de contestar

con la admisión de una serie de casos extremos en los que

sería aceptable la operatividad de la equidad “contra le—

gem’. los cuales son:
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1. Cuando exista una norma defectuosa por contra-

dicción con los dictados de otra de superior rango jerár-

quico <leyes inconstitucionales, costumbre “contra legem”,

reglamentes ilegalas. .

2. Cuando exista una norma defectuosa por contra-

dicción con otra norma de vigencia simultánea (antinomias

legales>.

3. cuando exista una norma defectuosa por inade-

cuación de ella para disciplinar casos comprendidos dentro

de su ámbio propio.

4. Cuando exista una norma defectuosa por inadap-

tación a las exigencias sociales del momento en que ha de

ser aplicada.

5. Cuando exista una norma defectuosa por contra-

dicción con los imperativos de la justicia y de la equidad

(39<.

En conclusión, del estudio de los aspectos comu-

nes pertenecientes a los casos enumerados se deduce que

hay que sostener la presunción favorable a la justicia de

las normas positivas, siendo en la práctica el racional

empleo de los medios interpretativos el que habrá de redu-

cir el empleo de la equidad “contra legea”, únicamente a
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si la norma no es adecuada para decidir justamente el con-

flicto debatido, bien sea porque desborda el Smbito de su

comprensión, pese a la engañosa apariencia de ajuste caso—

—norma, bien porque la norma positiva obedece a unas ca-

racteristicas en franca contradicción con los principios

informantes del orden jurídico, de tal manera que su apli-

cación produciría unos efectos contraproducentes, injustos

y rechazados por la comunidad. En tales supuestos, la ad—

misión de la función correctora halla su fundamento tam-

hién en la válvula de seguridad de los principios genera-

les del Derecho, pero aquí no ya corno fuente supletoria de

segundo grado, sino corno fuente formal de preferente apli-

cación, inversión de jerarquía admitida según una opinión

muy extendida.



— 162 —

NOTAS
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sus tipos . . . cit. , Pp. 43 y 44, nota 4.

(>3> Sin embargo algunos autores diferencian la justicia
y la equidad entre los que se encuentran: CAMMARATA,
A.E.: “Giusnaturalisimo e crítica delle legqi in ra--
pporto alía distinzione tra giustizia cd equitá’”,
Bolletinó dell’Istituto di Filosofía del DirittO

dell’Universit& di Roma ix, 1941; LUMIA, 0.:
“L’equitá tra la giustizia e la legge” en “Studi in
onore di A. Arena”, vol. II, padova, PP. 1079 y sai
RADBRUCH, o. “Filosofía ...“ cit. , p. 47; STAMMLER,
R. : “Tratado de Filosofía del Derecho”, trad. Roces,
Edit. Nacional, Méjico 19>30, p. 383,

(9) Cfr. CASTAN TOBEÑAS, 3.: “Derecho civil español, co--
núm y foral”, t. 1, vol. 1, Reus, Madrid 19>37, p.
507; ‘1. también en lo que a ello se refiere: CALA—
SSO, E’., FROSIN!, ‘1., ROMANO, 5., NAS!, A., FEDELE,
P.: Voz “Equitá”, E.D.; D’AGOSTINO, F.: ““L’eq’Jitá”,
MilanO 1975; íd.: “Dimensioní dell’equitá”, Giappi—
chellí, Tormo 1977; FROSIN!, ‘4.: “L’equitá nella
teoría generale dell Diritto” en “L’equitá”, VII
Convegno di studio di Diritto e procedura civile,
Milano 1975; GIANNINI, A.: “L’equitá”, A.G. 1931,
Pp. 45 y Ss.; GORETTI, C. : “II valore dalle massime
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d’equit&” , en “Scritti in onore di E’. Carnelutti’ 1,
Padova 1950, pp. 331 y ss.; GUARINO, A.; ROCA, A.
della~ 1; MAGUZORE, O.: “L’cquitá e il suo valore
nel Diritto”, R.I.F’.D. III, 1923, Pp. 256 y es.;
MAZEAUD, II.: “Les notios du Droit, de justice et de
equit~”, en “Aequitas und bona fideo”, Festgabe flir
A. Sirsonius, lAsel 1959, Pp. 229 y se.; MOZOS, J.L.,
de los: “La equidad”, en Estudios de Derecho inter-
nacional público y privado. (lomenaje al Prof. Sela
Sampil 1, Oviedo 1970; VECCHIONE, A.: Voz “Equitá”,
Nov. D.I.

(10) Específicamente en el Derecho español vigente y.
GARCíA LOVERNIA, j. : “significación y alcance de la
equidad en el Titulo Preliminar del Código Civil,
R.J.C. , julio—septiembre 1975, n

0 3, pp. 515 y 55.;
LOPEZ ALARCON, ti.: “La equidad en el nuevo Titulo
Preliminar del Código civil”, en D.J. , octubre--di-
ciembre 1914; MOZOS, J.L. de los: “La equidad en el
Derecho civil español” <Ponencia española del Con-
greco Internacional del Derecho Comparado(, Pescara
1910.

(11) cfr. CASTAN TOBEÑAS, 3.: ‘La idea de equidad
cit., p. 52.

C12} MONTERO GUTIERRE7. distingue, de acuerdo con este
criterio, además la equidad “canónica” que descansa
en los principios del Derecho eclesiástico, y en los
principios del Derecho natural (Cfr. en la Contesta-
ción al discurso de CASTAIJ: “La idea dc equidad y su
relación con otras ideas morales y jurídicas afi-
nes’, Reus, Madrid 1950, p. 78).

((.31 Dentro de este apartado no estudiaremos la cuestión
de la equidad como fuente del Derecho, para evitar
repeticiones.

(141 Cfr. GALLARDO PUEDA, A.: Voz “Equidad”.en NEl.
Se ix.

(15< Cfr. CASTAN‘VOBENAS, 1.: “La idea de equidad
cit., p. Si; GALLARDOPUEDA, A.: voz “Equidad” cit.,
Algunos autores ven que en la equidad se reúnen las
características de una norma: como BUEN, al afirmar
que de ella fluye un Derecho, que puede ser distinto
y aún contradictorio al Derecho legislado <Cfr. “In--
troducción al estudio del Derecho Civil”, Edit. R.—
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D.P. , Madrid s.a., p. 14); VIAZZI, P. : Voz “Equit5”,
E.O.L.

(16> ‘2. BEPRIAT SAINÉ PRIXa “Manuel de logique
juridique”, Paris s.a., p. 99 y es.; GUTTERXDGE,
H.C.i “Comparative La~1. Am introduction to the
Comparative Method of Legal Study and Research”,
Cambridge 1946, Pp. 94 y Ss,; VANDER EYCKEN:
“Móthode positive de l’interpretation juridique”,
núms. 34 y 205: En CASTANTOBENAS, J.: “La idea de
equidad . . . “ cit. ,pp. 61 y 62.

(17> Cfr. CASTA?> TOBEÑAS, íd. p. 65.

(1>3) ‘2. CASTAN TOBE~)AS, 3.: íd. p. 10; GEN?, F.± “Méthode
d’”interprétation et sources en Droit privé positif’,
Sirey, Paris 1919, p. 1>35.

<19) Cfr. VILLAR PALAS!, J.L. : “La interpretación y los
apotegmas jurídico—lógicos. A la luí del nuevo Titu-
lo Preliminar del Código Civil desde una perspectiva
teórica”, Tecnos, Madrid 1975, p. 9.

(20) La primera de las formas interpretativas es la más
específica y restringida: ‘4. ENNECCEZUS, L. — LEH—
MANN, U.: “Tratado de Derecho Civil”, trad., t. 1,
vol. 1, Bosch, Barcelona 1954, p. 202> MESSINEO, F.
“Manuale di Diritto Civile e Comnerciale <Codí e
neme complementan), Giuffré, Milano 1950, p. 48. Y
la segunda postura se caracteriza por su mayor am-
plitud y extensión: ‘4. COVIELLO, L. : “Manuale de Di—
ritto Civile italiano”, Societí Editrice Libraría,
Milano 1929, p. 63> PUIG BRUTAU, 3.: “La jurispru-
dencia corno fuente del Derecho <Interpretación crea-
dora y arbitrio judicial), Barcelona s.s.

<21) Cfr. CASTAN TOBEÑAS, J,: “La formulación judicial
del Derecho” <jurisprudencia y arbitrio de equi-
dad>”, Reus, Madrid 1954, p. 104.

(22) Todas estas modalidades interpretativas se encuen-
tran en la regulación del art. 3.2. del C.C., el
cual presenta una novedad tras la modificación del
Titulo Preliminar, al introducirse en su texto cá-
nones hermoneúticos, DIEZ—PICAZO y GULLON: hacen una
crítica de ello, en el sentido de que no se deben
fijar taxativamente normas en este ámbito. Y en el
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supuesto de su violación el intérprete que interpre
ta real no infringe el art. 3 del C.C., ni podrá por
esta ratón ser sancionado. Infringirá ónicamente, en
su caso, la norma nial interpretada, y si lo hiciere
dolosamente o con negligencia inexcusable incurrirá
en prevaricación (Cfr. “Sistema de Derecho Civil”,
vol. 1, TecnOs, Madrid 1981, Pp. 197 y 198.

<23> Cfr. LEGAZ LACAMBRA. L. “rilosofia . . . “ cit. , PP.

551 y $52.

<24) Cfr. CASTAN TOBEÑAS. 3.; “Teoría de la aplicación e
investigación del Derecho. (Metodología y técnica
operatoria en Derecho privado positivo)”, Reus, Ma—
drld 1941, p. 2$; DECNI, E’.: “L’interpretazione de--
lía legqe”, Nápolí 1909, pp. 243 a 245; i<AL!NoWSKI,
G. : “Introduction Z la logique juridique”, sudeba,
París 1965 y PERELMAN, Cli.:” Etudes de logique jurí—
dique” 1--1V, Bruylant, Bruxelles 1966—1912.

(25> ver s. de 26 de noviembre de 1929.

(26) Cf:. LZGAZ LACAJISPA: “rilosofia cit., p. 553.

<27) Cfr. DIEZ PICAZO. L. y GULLON, A.: op. cit. , vol. 1,
p. 2úi~ y. también: BRAURROQES, D. “A Strategy of
flecision: Policy Evaluation as a Social Procese
Ltndblom, New York 1979; FRIEDSIAN: “The Legal

5ys
tem: A Social Science Peespective”, Ruselí, Sage,
New York 19lfl MENI3IZABAL ALLENDE: ‘“Lo “social” como
criterio de interpretación judicial”, R.P.I.J. n0 3,
año 1, Pp. 90 ~ es.; TREVES, A.: “El Juez Y la 50
ciedad”, Una investigación sociológica sobre la Ad-
ministración de Justicia en Italia”, Edicusa, Madrid
1974; VARIOS: “Teoría dei sistemí e razionalitá so—
ciale” Atti del Convegno di Boloqna Octubre 19>33 a
cura di SAi. Forní Capellí, Dologna 19>36.

(2>) Por esta causa tradionalmente se ha entendido la
equidad interpretativa embebida en la interpretación
racional, lógica o teleológica. Ejemplos al respecto
los tenemos en autores clásicos, ya desde SUAREZ, el
cual decía: “cuando la propiedad de las palabras in-
dujere injustica u otro absurdo parecido acerca de
la mente del legislador, se han de llevar las pala-
bras a sentido aún Impropio, en el cual la ley Sea
justa y razonable, porque se pesume que, es ésta la
mente del legislador “De legibus”, Libr. VI, Cap. 1)
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(29) Dentro de la equidad “secundun legen”, también se
encuentra el tema de la equidad autorizada por dele-
gación legislativa, aunque, por ejemplo, CASTAN
(Cfr. “La formulación . . .“ cit., p. 106 y se.) lo
introduce dentro de la función aplicadora de las
normas jurídicas, produciéndose cuando el legislador
mismo somete la solución de una cuestión al ámbito
equitativo y, por lo tanto, a la solución prudente y
acomodaticia del supuesto, dejando a la discreción y
conciencia del juez, la apreciación de determinadas
circunstancias para cuyo estudio nos remitimos al
apartado referente a la “Delegación de la estimación
discrecional del juez”; yen cuanto a muestras exis-
tentes en nuestro ordenamiento jurídico, a la ‘“Equi-
dad en el Derecho vigente español”.

(30) ‘2. ARISTOTELES: “Etica ...“ cit. , Libr. V, cap. 10>
en el Derecho Romano ‘2: Digesto, Libr. 1, tít. 5,
frag. 7, parr. 1, Instituciones de Justiniano, Libr.
III, tít. 24, parr. 5; y en Derecho español y: Fuero
Juzgo, Ley 11, tít. 1, del Libr. Ix, y partidas ley
19, tít. 5 de la í Partida.

<31) Cfr. CASTAN TOBEÑAS, 3.: “DerechO civil cit.,
t. 1, vol. 1, pp. 565 y 55.

32) Junto a los enumerados cabe citar también a los in—
tuicionistas, los cuales sostienen el recurso a los
sentimientos e intuiciones. Pues bien, el sentimien-
to jurídico como repercusión emocional de un ideal
de justicia es presupiesto de la existencia del De-
recho y un elemento muy valioso para su aplicación;
a la vez que el sentimiento de justicia refuerza la
noción de la misma y, sobre todo, su realización.
Pero este no es contenido único de la equidad, ni s--
iquiera instrumento especial que deba ser aislado de
los de carácter objetivo (‘2. CORTS GRAU, .1.1 “Filo
sofia del Derecho”, t. 1, Edit. Nacional, Madrid
194>3, pp. 122 y ss.).

(33> Cfr. CASTAN TOBEÑAS, 3.: “La formulación ...“ cit.,
Pp. 111 y 55.

<34> Cfr. BERNALDO DE QUIROS, D.C.: Voz “Arbitrio judi-
cial”, en NSJ Seix; BARBERIS, ti.: “Equitá’, “II Mu—
lino” 304 a, XXXV, n

0 2, marzo--abril 1986, Pp. 304 y
55.; BROGG!NI, G.: op. cit.; BRUS!, B.: “L’equitá e
il Diritto positivo”, RIFO IV, 1923, Pp. 453 y ss.;
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CASTAN TODENAS, 3.: “Teoría dc la aplicación
cit., p. 266; id. “La formulación cit. , p. 112;
inri, N. : “Crisí della leqge e giudizio di equitá”
en ‘Dirltto e Societá” , 1978, pp. 371 y es.; MUSA--
TTT, A.: “Principí della muova equitá”.en “Scritti
in onore di y. Scialoja” IV, Bologna 1953, Pp. 331 Y
se.; XIRAU, J.R.t “La funzione giurisdizionale e
lequitá” , en “Studi di Dl ritto processuale in onorf=
di Chiovenda, Cedarn, Padova 1927.

(35< Cfr. CASTAN TOBENAS, J .:“ La formulación cit.
p. 113.

<36> ver los argumentos fundanentadores de las decisiones
judiciales vicuiadas, y los movimientos que los de-
fienden.

<37) y. loo argumentos funda:mentadores de las decisiones
judiciales no vinculadas <arbitrarias> y los movi-
mientos que las apoyan.

(3a) y, tIAGGIORE, 6.: op. cit. , Pp. 2>32 Y ~

<39< Cf:. CASTAI4: “Teoría de la aplicación cit. , Pp.
269 y 210; id. “La formulación cit. , p. 120. Se
dejan aparte los supuestos do norma defectuosa por
expresión indeterminada que, a su vez, puede serlo:
bien por expresión incompleta, o bien por expresión
ambigua; y de norma defectuosa por discrepancia en-
tre su sentido gramatical y su espiritu (expresión
impropia), por integrarse dentro del campo de la in--
terpretación.
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CAPzTULO IV. EL ARBzTRIO DE EQUIDAD: DERECHO POSITIVO Y

DOCTRINA

1. SL ARBITRIO DE EQUIDAD EN LOS SISTEMAS JUPIOECO5

ANTIGiJOS

1.1. La formulación de la equidad en los pueblos

primitivos

De los datos reducidos e incompletos que poseemos

al respecto, se deduce que el modo históricamente de ser

justo debió consistir en la equidad. La misma ley del Ta-

lión, con toda su aparente barbarie implica una considera

ciópn de estos factores, pues, por ejemplo, al estropear

un ojo o un diente al prójimo, no se incluía bajo el con-

cepto genérico de “lesiones” ni, por tanto, so aplicaba la

misma pena en ambos casos, sino que se condenaba ml autor

a la devolución de lo mismo por lo mismo como medida y re--

ladón de igualdad en una correspondencia entre términos

contrapuestos, estableciendo limites para la venganza.

En las sociedades descritas puede decirse que to-

do el Derecho actuó por vía de equidad, y en este sentido

parece darse una coincidencia absoluta entre la equidad y
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el régimen de Derecho instituido propio de los pueblos

primitivos. Originariamente no estaba prefijada la admi-

nistración de justicia por normas generales, sino que el

juzgador resolvía las desavenencias según su leal saber y

entender, constituyendo estas “sentencias” la base de las

normas consuetudinarias posteriores <1).

Est.a formulación judicial, aunque difiere mucho

de unos lugares a otros, solía contener unos caracteres

comunes plasmados en la carga humana <mediatizada social y

pol!ticamente( que la configuraba en consecuencia de la

idea del hombre como elemento indispensable de la conví,

vencía social, y en su adaptación y adecuación a los casos

concretos. Esta actuación no estaba suficientemente dife—

rendada de la de policía, nl se rodeaba de formalismo al-

guno, su limitación era absoluta con respecto a la aplica—

cién de las normas preexistentes, como no fueran la del

buen sentido y las de la tradición de los predecesores,

dictándose los fallos como resultado de una inspiración

divina confundida con la moral y la religión (2<.

1.2. Otras formas históricas de equidad

Muy distinto es el significado de la equidad en

los sistemas de formulación legislativa siendo aquí donde

se manifiesta Coso un Derecho progresivo y dúctil que se
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contrapone al Derecho estricto y propiamente oficial, o

sea, al nacional y formal de cada pueblo, fijado en normas

generales independientes o en recopilaciones. Por lo que

conlíeva un sentido de reacción contra los inconvenientes

del régimen conformado, indicando una parcial regresión al

sistema simplemente judicial (3>.

En demostración de lo dicho cabe efectuar el es-

tudio de una serie de ejemplos estimados como los más re-

presentativos:

1.2.1. La aequitaa” o el “aequum et bonum” de los romanos

El Derecho romano os una obra de varios siglos en

el que confluyen una gran variedad de ideas, de pueblos, y

de circunstancias políticas y sociales, por lo cual el

concepto de equidad no aparece determinado de forma clara

e invariable (4).

En la época preclásica esta expresión vino a ser

una especie de exigencia moral que, sin confundirme con el

Derecho socialmente establecido le sirve de principio ins-

pirador y valorativo, revelador de su aspecto intrínseco y

final, O lo que es igual de su objeto y esencia, muy apro-

ximado al concepto que en nuestros tiempos tiene la pala-

bra “justicia” <5>; siendo importante destacar que la
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adaptación de la norma no se produce en el momento de su

aplicación, sino en el momento de su elaboración conforme

a la realización de la “aoquitas”, cuya significación era

genuinamente la de igualdad.

Por el contrario en la Roma clásica so remarco

mucho la diferencia entre la idea de los justo < ‘iustum”

y la de lo equitativo (“aequum”), pues “iustuttL” era el

apelativo que recibía la relación o el acto conforme al

ordenamiento positivo, es decir, legal, jurídico, legitimo

(6<; simultáneamente se configuraba como un deber de ca--

rácter ético, una virtud que afectaba a todas las relacio-

nes de la vida, pero que tenía su principal campo de ac-

ción dentro del orden jurídico, presidía como directriz,

la modificación de las Instituciones jurídicas; y se en-

riquecía cono criterio de valoración de lo justo, actuante

en la creación de las normas por el Pretor, por los juris-

consultos y por los Emperadores <7<.

Posteriormente, la noción indicada se delimitó y

afirmó en el periodo bizantino y justiniano con la carac-

terización de nuevas notas, merced a la influencia de la

cultura griega y deis del cristianismo, apareciendo:

a> La equidad como justicia natural < “aequitas

naturalis”), al contener vestigios del conjunto de reglas

que basadas en la naturaleza del hombre tienen carácter
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universal, fijo e inmutable.

Ii) La equidad como criterio orientador de la fun-

ción del juez y de una interpretación amplia y flexible

del Derecho (“aequum ius”), al ser considerada como eles—

ptritu de la ley.

c) La equidad como criterio de aplicación benigna

y humana (“benignitas”, “hunanitas”, “benevolentia”, “pie--

tas”, “chantas’,...> en relación con las circunstancias

del caso (>3).

1.2.2. La equidad en el Derecho islámico

Si bien se considera en el mundo mulsulmán que

el Derecho es hijo de la Revelación y que, por ello, la

persona que ha de desempeñar la función de juzgar, el Cadí

o Juez, tiene que estar sometida a lo que diga la palabra

de Alah o la conducta del profeta lo cierto es que en la

práctica al no encontrarse las normas jurídicas y religio-

sas determinadas de forma precisa, y al haber sido la pu-

reza doctrinal y la sutileza intelectual el norte de la

jurisprudencia ajena a la reforma y a la ordenación, se

requería un esfuerzo singular para aplicar a la vida del

Derecho los altos principios del Corán, consistente en la

actuación de la equidad considerada como fuente, tanto pa--
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ra suplir las lagunas de las domás (fuentes> cuanto para

moderar el rigor de su aplicación.

Los procedimientos al respecto más utilizados

fueron el “ichtihad” o “istislah”, preferentemente emplea-

do por la escuela de IALIC, el cual tomó como base el

principio de utilidad pública, fin general de todo ordena-

miento, y el “istihsan” <tener por bueno(, de la escuela

de ABU HANIFA, cuyo sentido más litoral y amplio de apre-

clación personal de lo justo lo aproxima especinímente al

concepto de equidad de las sociedades occidentales (9).

La justicia del Cadi ha sido considerada tradi-

ciomalmente como arbitraria <“aequitas cerebrina”>, crí--

ticándose a causa de atentar no sólo contra bienes, sino

también contra personas en lo que se refiero a su Inte-

gridad física y a su vida, en el ejercicio de las compe-

tencias otorgadas dentro de un marco de gran libertad de

apreciación. Pero se trataba de una auténtica actuación de’

la equidad en consonancia con sus peculiares modelos de

justicia de corte, esencialmente religioso y moral, prac--

tirada con la garantía del respeto a unos principios fun-

damentales dentro do cuyos predicados se debían conocer

los diferentes supuestos que se presentaran, los cuales

eran además de la ciencia contenida en el Libro Sagrado

del Corán: --la ciencia de la tradición <“Sounnah”> autén-

tice del Apóstol de Alá, tanto en cuanto a sus dichos como
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en cuanto a sus actos; —la ciencia de la interpretación,

sea idéntica, o sea divergente, dada por los contemporá-

neos del Profeta; y —la ciencia de la analogía (“tUyas”)

<10).

1.2.3. La aequitas camonica”

La legislación canónica, recogiendo el sentido

crí stiano de las palabras “misericordia”, “chantas” y

“benigninitas” dio a la equidad una aplicación práctica

digna de ser destacada, y tuvo como pauta constante, en

todas las normas integrantes del “Corpus luris Canonicí”,

el atender a la benigninidad como criterio interpretativo

general y considerar la “aequitas” como regla de interpre--

tación benigna del Derecho escrito <11).

En la actualidad el Código Canónico de 1983 alude

aún a la equidad canónica en su sentido tradicional, al

prescribir en el Canon 19 los medios de llenar las lagunas

de la ley citando como uno de ellos el recurso a ‘los

principios generales del Derecho observados con equidad

canónica”. Y en el 221.2 al prescribir que “si son llama--

dos a juicio por la autoridad competente, los fieles tic--

non también derecho a ser juzgados según las normas jurí--

dicas, que deben ser aplicadas con equidad”. En ambos ca-

sos la voz examinada entiende que la aplicación respectiva
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ya sea de los principios generales o de las normas jurídí--

cas han de realísarse “soderadamente” con benignidad cono

corresponde a la naturaleza y fin de la Iglesia (12>.

La explicación fundamentadora de esta “aequitas”

se encuentra en que el ordenamiento de naturaleza canónica

tiene una estructura propia: si la única finalidad que po-

see es la salvación do las almas no cabe hablar de un in—

terís social opuesto al individual al que éste debe ser

sacrificado; la norma es general sólo por razones de eco--

nemía legislativa, pues el objetivo último es siempre in-

dividual, no le interesa más que el individuo y su voca>

ción es eminentemente casuística.

El Derecho canónico escrito, corregido o, simple-

mente, sustituido por la “aequitas’ cuando sea necesario,

no es sino la moral cristiana y una orientación general

para resolver las cosas particulares. La norma abstracta

rige en tanto en cuanto su aplicación a un caso concreto

no contradiga Th finalidad del ordenamiento canónico que

ea la “salus animaron’. De forma que parece claro que en

este ámbito la equidad depende del caso concreto conten--

piado en relación con el objetivo último que se quiere

alcanzar (13<.

1.2.4. La Equity~ anglosajona
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En coherencia con la dualidad de la equidad como

ideal abstracto de justicia y como correctivo del Derecho

concreto, a la vez que de la contraposición entre la con-

cepción nacionalista del mundo propia de los países euro--

peos continentales y la empírica de los anglosajones, este

Derecho histórico tieneuna evolución muy peculiar, desde

que en el o. XIII se extendiera por Inglaterra la costura--

bre de acudir al Rey para impedir injusticias manifiestas

ocasionadas por la aplicación literal de la “Comnon Law”,

o conjunto de normas jurídicas originadas en las costum-

bres de las tribus germánicas que poblaron aquel lugar,

revaluadas sucesivamente por los viejos Tribunales (14>.

La “Equity” anglosajona sólo puede ser definida,

por sus origenes históricos, como un cuerpo de reglas jo--

rídicas que han tenido como origen no la costumbre ni la

ley escrita, sino los imperativos de la conciencia, reglas

excepcionalmente reconocidas y desarrolladas por determi-

nados Tribunales de justicia principalmente, por el de

las Cancillerias <15), resumiendo los diferentes signifi-

carlos que contiene en tres sentidos:

a) En su sentido vulgar significa justicia natu-

ral.

b) En su sentido técnico puede ser definido como
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la parte de justicia natural de la que los Tribunales de

la Conmon Lay no hicieron caso y fue puesta en vigor por

el Tribunal de la Cancillería.

c~ En su sentido legal hace referencia al conjun-

to de reglas y principios que se desarrollaron como resul--

tado de la jurisdicción nrdinaria ejercido originariamente

por el Canciller y más tardo por el Tribunal citado.

Los principios que componen la “rqulty” plasmados

a lo largo del tiempo, han venido a confornar las llamadas

“XII Tablas” que se pueden enunciar de la siguiente mane--

rs:

La “Equity” no tolera agravio sin repara—

ci ón.

II. La “Equity” actúa “in personam”

Iii. La ‘Equity” sigue a la ley.

1’!. La “Equity” atiende a la intención más quo

a la forma.

y. La ‘Equity” considera realizado aquello que

debe hacerse en el futuro.

vr. La “Equity” presume siempre la Intención de

cumplir una obligación.

Vil. La igualdad significa en principio equidad.
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VIII. La Equity” protege al diligente y no a

quien descuida su derecho.

IX. EL que acudo a la jurisdicción de “Equity”

debe tener la conciencia limpia.

5<. El que solícita “Equity” debe proceder con

equidad.

XI. Cuando la “Equity~ favorece por Igual a las

dos partes, se confio la sclucl&, al Dere-

cho estricto (“Coamon LavO.

XII. Cuando la ‘Equity” favorece por igual a las

dos partes prevalece el derecho de quien es

anterior en el tiempo (16>.

2. EL ARBITRIO DE EQUIDAD EN LOS ORDENAMIENTOSJURIDICOS

MODERNOS

2.1. Sistemas de Derecho no codificado

La “Equity” ha llegado a subsistir hasta nuestros

dios en el Derecho angloamericano, aunque la adaptación

por los Tribunales de equidad de la doctrina de la fuerza

vinculadora de las decisiones Lomadas anteriormente por el

mismo juzgador (“flore decíais”> y la primacía otorgada a

los mismos sobre los ordinarios por Jacobo 1, acabaron por

convertirla en un verdadero cuerpo de doctrina jurídica,
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tan fija, elaborada y uniforme como la “Cornaon las.’. Seria

a partir de las Leyes de Judicatura do 1873 y 1875 (des-

pués “Judicature Mt” de 1925) cuando se producida la fu—

sión de las dos fuentes, atribuyéndose su aplicación a los

mismos órganos jurisdiccionales c High Court of Justice”

bajo un solo Código procesal, si bien en caso de divergen-

oía habrían de prevalecer las decisiones tomadas en virtud

de la equidad (11).

Por lo que respecta a EE.UU. los sistemas de r,or—

mas se mantienen separados únicamente en algunos Estados

en los que fvncionan Independientemente Tribunales de De-

recho y de Equidad, con procedimientos distintos; en la

Corte Suprema, Qribunales de la Federación y los de oler—

tos Estados, ambos son igualmente aplicados, aunque a tra-

vés de procedinientos distintos. En el resto de la Nación

la unión sustantiva y procesal se ha producido por comple-

to (18).

En términos generales, puede ser definida la

“Equity moderna en todo el ámbito de aplicación del orden

juridico anglosajón como la razón del sistema legal cons-

tituida por un cuerpo de normas imperativas y arbitrarias

<relativas) que significan la aplicación de consideracio-

nes de “fairness” (limpieza, rectitud, del ‘fair—playt

trato o juego limpio) y justicia frente a la fuente del

Derecho Cli>.

u
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Se manifiesta en la aparición de un Derecho de

equidad que constituye un tipo de justicia roAs humano que

la de la “Common Law” porque capacida al juzgador a apli-

car sus principios, para resolver las controversias con un

arbitrio más amplio según las circunstancias de cada caso

que el de un Tribunal ordinario y, principalmente. para

conceder a las pactes medios de regeneración definitiva-

mente ma eficaces que los del Derecho común o general.

Además de porque los principios de ese Derecho de equidad,

emanados do una tradición inmersa en los dictados supremos

de la conciencia y la ley natural son encarnación de la

más genunina justicia humanizada y adaptada a la vida

20>

No hay que olvidar que el Derecho, está consti-

tuido en el sistema de la “Common Law” por un cuerpo de

reglas tradicionales establecidas por la costumbre y for-

muladas por las sentencias de los Tribunales, salvo cuan-

do exista una norma legislativa. Esto significa que las

reglas contenidas en las leyes son consideradas como regu-

laciones de excepción, como sectores que por mandato ex-

preso quedan exceptuados del imperio de la “Coifliflon Las.”, y

son regidos por los preceptos que el legislador ha esta-

blecido. La regla general es la aplicación de aquella y

las excepciones son los sectores respecto de los cuales se

han establecido leyes determinadas. Todo lo cual trae con—



— 182 —

sigo dos consecuencias: la primera es que se entiende que

la interpretación que los Tribunales han de dar a las le-

yes debe ser siempre restrictiva, o sea, que estos no de-

ben proyectar sus principios más allá del campo expresa-

mente abarcado. Y la segunda consiste en que aún la misma

aplicación de las leyes está subordin?xda a lo que los Tri-

bunales entiendan como “precedentes”, consitituyendo un

acentuado matiz particular del “Common Las.” el principio

del tácito cheque en blanco en favor del Juez (21>.

por último, existen otros mecanismos y vehículos

de origen contractual y jurisprudencial que dan a la equi-

dad como realización práctica gran relevancia, los cuales

son:

a) Los “standards” jurídicos que constituyen la

directiva que guía al Juez, dejAndole campo libre para

apreciar lo que en cada momento y caso sea de justicia en

relación con las necesidades sociales. luestran el tono

medio de conducta correcta en circunstancias regulares,

con respecto al ámbito variable del Derecho.

El “standard”, por su naturaleza amoldable es-

capa de la fijeza rígida y la precisión inflexible que ha-

cen inmutable la regla. Se diferencia del principio en que

no aspira a generalizar, no busca una adecuación múltiple;

sino que su aplicación es empírica y conduce a una justí—
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cta individualizada. Escapa a todo funcionamiento mecánico

y se basa no sobre procedimientos lógicos y razonamientos

subjetivos, sino sobre la intuición y la experiencia, so-

bro el conocimiento objetivo de los múltiples aspectos de

la vida.

Como correctivo, complemento o suplemento de

la norma, pretende resolver el conflicto que se suscita y

estabilizar las relaciones jurídicas, presentóndosecomo

una vía abierta al Derecho de equidad, pues tienen sus

mismas finalidades: conseguir la adaptacián del Derecho a

las condiciones sociales y realizar la individualización

da sus soluciones <22>.

b> La discrecionalidad judicial correspondiente

al “case las.” y manifestada como simple sistema de accio-

nec, se mantiene a pesar en primer término do la doctrina

de los precedentes, ya que sólo vinculan en cuanto a la

“ratio decidendí” en casos especiales y adolecen de falta

de claridad y sistematización dentro de los principios es—

tablecidos derivados de la enorme complejidad y extensión

de los “reports’”. Además constituyen una vinculación rela-

tiva en los supuestos en que la decisión provenga de Tri-

bunales de igual rango o inferior, pudiendo variar la doc-

trina de los dictados por el mismo anteriormente, cuando

el precedente sea erróneo en Derecho o razón, o cuando las

circunstancias del caso sean tales que hagan de su aplica—



— 184 —

ción la máxima “communis error facit jus” (23).

Y, em segundo lugar, aún con la existencia del

Derecho entatuario, pues, en tanto que éste impone una

permanencia y una continua fidelidad a determinado sistema

de principios admitidos por todos sin crítica, como fiel

reflejo de la concepción imperante de la justicia, el “ca-

se las.” implica un rebasamiento del campo de la mera apli-

cación jurídica, para entrar en el de la modificación y

renovación de las normas (24).

2.2. Sistemas de flerecho codificado

Los períodos de las grandes codificaciones se han

caracterizado por la pretensión de querer contener en la

ley todas las soluciones jurídicas y proscribir toda in-

terpretación que no sea la proviniente del propio legisla-

dor. El s. Xix es el máximo exponente do tales aserciones

bajo la influencia de los principios racionalistas incom-

patibles con los sistenas normativos anacrónicos, confusos

y, en buena medida, contradictorios existentes hasta el

momento. Con lo que tal centuria bajo el dominio del posi-

tivismo juridico sostuvo técnicas rsetodológicas que afirma

FIERNANDEZ GIL (2S~ se pueden clasificar como:

a) La ecuación absoluta entre Derecho y Estado

14
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(estabilidad del Derecho>.

b> La sobreestimación de las normas jurídicas po-

sitivas en el momento de su formualción (normativismO> y

en concreto de la ley <legalismo>.

cl La vinculación neta del jurista.

d> La reducción de la actividad de éste a una me—

rs tarea lógica, reproductiva y ordenadora (dogmatismol

con renuncia a toda valoración (formalismo>.

Al pensarme que la loy pone a disposición de los

interesados el arbitraje de equidad (o de amigables compo-

nedores, según la terminología utilizada por lo ordena-

sientos) que ofrece un medio de enjuiciamiento sin aplica-

ción de reglas de DerechO, según el leal saber y entender

del árbitro; que la propia justicia pública se esfuerza en

atenuar el rigor de la norma estricta por modio de cuantos

resortes tiene a su alcance; y que las leyes suelen ser lo

suficienteaente flexibles como para que se pueda introdu-

dr en los fallos sus convicciones de justicia <26>.

Mas a pesar de todo, es innegable que la equidad

ha penetrado en los sistemas jurídicos de carácter lega-

lista, exteriorizándose como un elemento que opere en el

orden positivo. Por un lado se exige para recurrir a aque—
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lía una autorización expresa sin que se perlita en cago

contrario, bajo ningún pretexto, dejar de aplicar o modi-

ficar las normas vigentes, ateniéndose a la antigua máxi-

ma: “dura lex, sed ½x”. Sin esbargo, los mismos Códigos

autorizan de foros expreso o tácita su uso, ya sea de for-

ma general o, sobre todo, en supuestos especiales, eviden—

cian también, contemporáneamente la necesidad de una vuel-

ta a la equidad, pues un siglo de justicia puramente for-

¡calista ha mostrado los serios inconvenientes que le son

consustanciales a estos regímenes, haciendo surgir diver-

sos movimientos enderezados contra la rigidez del imperio

de la norma genérica y abstracta y en favor de la conside-

ración. de los elementos individualísimos que definen cada

caso como una entidad irreductible a las demás (27>.

Los ejesplos principales, pertenecientes al ámbi-

to europeo occidental manifestaNtes quede lo expuesto son

128>:

— El c.c. francés de 1804, el cual no íntegra la

equidad entre las fuentes del Derecho, ni establece las

que pueden suplir los ‘sactos de la ley, absteniéndose de

introducir alguna disposición general que discipline el

poder del juez en la formación de las normas jurídicas in-

dependientemente del texto de la ley. Pero, por el contra-

río, se reconoce la interpretación judicial al prescribir

en su art. 4~: “El juez que no juzgue bajo pretexto de si—
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lencio, de oscuridad o de insuficiencia do la ley podrá

ser perseguido como culpable de denegación de justicia”, Y

existe una remisión expresa a la equidad en supuestos es-

peciales: arts. 565, 1135 y 1854; o implícita, al delegar

en el poder discrecional del juzgador (arts. 1231 y 1871>.

— El C.C. generál austriaco de 1811 que recibe un

influjo muy intenso de la Escuela de Derecho natural, y

contiene una disposición general en el art. 7, según el

cual: “Cuando un caso no se pueda decidir ni según la le-

tra ni el sentido de la ley, se debe atender a los casos

semejantes decididos precisamente por la ley y a los moti-

vos de las leyes análogas; y si el caso continúa siendo

dudoso, se deberá decidir según los principios de Derecho

natural, atendiéndose a las circunstancias cuidadosamente

consideradas y ponderadas”. Otros preceptos se refieren a

la equidad de modo especial: el 500, el 904 y el 1310.

— El C.C. italiano de 1865 <derogado por el de

1942> es expresivo de la degeneración del método de Dere-

cho natural en el de Derecho orgánico en su art. 30 al es-

tablecer: “cuando una controversia no pueda decidirse me-

diante una disposición precisa de la ley habrán de tenerse

en cuenta las normas que regulan casos similares o mate—

rías análogas, y cuando el caso permanezca aún dudoso se

decidirá según los principios generales del Derecho”. ES—

tos principios se interpretan como los obtenidos de las
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propias normas del Derecho nacional, o incluso según otros

autores, atcibuyéndoseles un carácter más general <29>.

Aparte de lo dicho se contienen tembién algunas disposi-

ciones concretas en las que se ordena decidir conforme a

equidad: aris. 463, 578, 1124 y 1652.

— El C.C. portugués de 1867 (derogado por el de

1966>, cuyo art. 16 en el mismo sentido que el anterior

decia: “Si las cuestiones sobro derechos y obligaciones no

pudieran ser resueltas ni por el texto de la ley, ni por

su espirito, ni por casos análoqos previstos en otras le-

yes, so decidirán conforme a sus circunstancias especiales

por los principios del Derecho natural”. Por añadidura,

existían otras normas como las de los arts. 111.3 y 1232

en los que se aceptaba implícitamente el principio de

equidad al confiar la decisión en esos supuestos determi-

nados al prudente arbitrio del juzgador teniendo en cuenta

las circunstancias del caso.

Por último, el art. 3 del C.P.CO. dictamina que

“el juicio comercial es esencialmente de equidad”.

— El C.C. alemen de 1896 (568), redactado bajo la

inspiración directa de la jurisprudencia constructiva de

WINDSCHEID, y caracterizado por su técnica demasiadoabs-

tracta, concede un amplio margen al arbitrio judicial para

ponderar las particularidades del caso remitiéndose a la
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equidad: <arts. 829, 920 y 1361.2>. Es decir, a la consi-

deración prudente y acomodaticia del caso y en particular

a la ponderación de las prestaciones, valores, ventajas e

inconvenientes que concurren en aquel; o bien somete la

solución de una cuestión al arbitrio equitativo: (arts.

315, 311, 66, 745, 971, 1024, 1847, 2048 y 2156>

— El C.C. suizo de 1907 (entró en vigor en 1912>,

a partir del cual puede observarse en las codificaciones

una influencia del movimiento de renovación de los métodos

jurídicos y de liberación del juez. Su art. 1 dieta: “La

ley rige todas las materias a las cuales se refieren la

letra o el espíritu de alguna de sus disposiciones. En de-

fecto de una disposición legal aplicable, el jssez pronun-

cia según el Derecho consuetudinario, y en defecto de cos-

tumbre según las reglas que establecería si tuviese que

actuar de legislador, inspirándose en las soluciones con-

sagradas por la doctrina y la jurisprudencia”. Y el número

4 establece respecto del poder de apreciación del juez que

este “... aplicará las reglas de Derecho y de la equidad

cuando la ley reserva su poder de apreciaci6n o le encarga

pronunciarme, teniendo en cuenta bien las circunstancias,

bien los justos motivos’.

— ci C.C. italiano de 1942, texto que se muestra

muy cauteloso ea cuanto a la admisión de las modernas teo-

rías sobre fuentes jurídicas, cabiendo sólo sefialar el
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art. 12 el cual prescribe que las lagunas de la ley se

llenan “por la analogía y en última instancia, por los

principies generales del ordenamiento del Estado”. Estos

principios se consideran, generalmente. de forma amplia

por la doctrina, y el recurso a la equidad se estima como

criterio de Interpretación de la ley o como medio de ate-

nuar su rigidez <30> conforme a los artículos, 1226, 1349,

1371, 1447, 1450, 1467, 1468, 1526, 1733, 1736, 1738,

1755, 2045, 2047, 2056, 2109, 2110, 2118, 2120, siendo muy

significativo el art. 1374 que dice: “El contrato obliga a

las partes no sólo a cuanto está expreso en el mismo, sino

también a todas las consecuenciasque de ello se deriven

según la ley, y, en defecto de ella, según los usos y la

equidad”.

Por otro lado, el C.P.C. de 1949 en su art. 114

dictamine el juicio de equidad siempre que se trate de “un

derecho del que puedan disponer las partes si éstas de co—

núm acuerdo lo solicitan”. A la vez que el art. 113 sos-

tiene que “el principio regulativo de la materia ha de ser

el que risa estos casos

— El C.C. portugués de 1966, inserto en un crite-

rio meramente interpretativo con motivo de establecer en

su art. 4 que “los tribunales solo pueden resolver según

equidad: a) Cuando haya disposición legal que lo permita,

b> Cuando haya acuerdo entre las partes y la relación ju—

u
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rídica no sea indisponible: Y c> cuando las partes hayan

convenido previamente el recurso a la equidad en los tér-

minos aplicables a la claúsula compromisoria’.

2.3. La equidad en el Derecho espafiol vigente

Si antes de la modificación del Título preliminar

del C.C. realizada por el Decreto de 31 de Marzo de i974,

en cumplimiento de lo dispuesto por la Ley de Eases de 17

de Marzo de 1973 (31> nunca en la historia de la codifica-

clón patria la equidad había tenido una mención legal ex-

presa, posibilitándose, únicaeente, la invocación de tal

concepto por vía de la aplicación de los principios gene-

rales del Derecho o por el alcance jurisprudencial, en la

actualidad el art. 3.2. del C.C. dice

“La equidad habrá de ponderarso ces la aplicación

de las normas. SI bien las resoluciones de los Tribunales

sólo podrán descansarde manera exclusiva en ella cuando

la ley expresamentelo permita”.

Este precepto como es evidente, se sitúa en una

posición “ideológica” intermedia, superadora de la contra-

posición entre el “ius strictum” y el “íes aequum”. que no

considera la equidad como fuente autónoma del Derecho, ya

que sólo se reconocen las previstas en el art. 1.1 del ci—
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tado texto legal (32>, sino cono fuente preferente, prima-

ría y orientadora en su función meramente interpretativa

de acuerdo con la expresión ‘habrá de ponderarse’ (33>.

Todo ello indica que el legislador es consciente

de que la norma por él dictada ha de aplicarse adecuada—

mente a las particularidades del caso, pero se muestra

restrictivo a la hora de otorgar las atribuciones judicia-

les, distinguiéndose dos posibles vías de actuación: una

como criterio de ponderación en la aplicación de las nor-

mas, y otra corro razón en la que se funda una decisión.

En el primer sentido, es un criterio de utiliza-

ción normal”, En el segundo, en cambio, parece algo por

completo excepcional, puesto que sólo cuando lo autorice

la ley, podrán los Tribunales o los órganos a quienes co-

rresponde decidir, fundarme exclusivamente en ella. La

equidad como criterio de aplicación en la ponderación de

las normas no puede, en ningún caso, significar la des-

trucción de éstas, nl la privación de su sentido o de su

valor. Puede ser un entendimiento hermeneútico de modera-

ción del rigor, pero nunca una razón de supresión de la

norma <34>.

De aquí la idea de precisar el concepto de equi-

dad engarzado con los principios generales del Derecho

<35). Puesto que los principios generales tienen un carác—
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ter informador del ordenamiento jurídico <36>, es su ac-

tuación la que puede intervenir para corregir o rectificar

las consecuenciasde la aplicación rigurosa de una norma

con la ventaja dono perturbar la seguridad jurídica me-

diante individuales juicios de valor implícitos en la idea

de equidad como apreciación o como justicia del caso con-

creto; lo cierto es que se trata de dos conceptos distin-

tos entre los que existen puntos de coincidencia, pudiendo

conducir a un mismo resultado de justicia antecedente y

complementaria de la juridicidad positiva (37>.

Por lo tanto, sólo en los casos estrictamente

contemplados en el art. 3.2 “in fine” Se puede considerar

la equidad con el valor de una auténtica fuente del Dere-

cho, al ser elevada a la categoría de precepto primario.

Son citables como ejemplos al respecto todas las remisio-

nes directas a la misma <38>; al igual que ocurre cuando

tal remisión se hace a la “justa causa”, “motivos graves”

o “especiales”, “grave perjuicio”, “facultad al juez para

obrar conforme a su libre y ponderado criterio” ... 139>.

Como colofón queda ocuparnos del tratamiento dado

a las diferentes funciones que la equidad está llamado a

desempeliar. Así, la interpretativa se resuelve óptimamen-

te, de acuerdo a le previsto en el art. 3,1 del C.C.: “Las

normas se interpretarám según el sentido propio de sus pa-

labras, cm relación con el contexto, los antecedentesbis—
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tóricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en

que han do ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al

espíritu y finalidad de aquellas”. Encierra una postura

oclActica muy completa y acertada para equilibrar los ele-

tientos subjetivos y objetivos en correlación con el menti-

do hermeneútico del art. 3.2 y de acuerdo a las pautas

propugnadas páginas atrás.

En lo que se refiere a la tarea integradora se

mantiene que para colnar las lagunas de la ley se ha de

realizar la aplicación analógica (art. 4 C.C.>, y si no es

posible se acudirá a la costumbre y, en su defecto, a los

principios generales del Derecho <arts. 1.3 y 4 del C.C.>:

En consecuencia, únicamente cabe la equidad supletoria por

la vía de equiparación de los citados principios.

Y, en cuamto a la equidad “contra legem”, es cla-

re que el contenido del art. 3.2. del C.C. ha de ser mati-

zado, ya que parte de que exista previamente una norma

positiva que pueda resolver satisfactoriamente la cuestión

controvertida, al no mantenerse separada dele justicia.

Pero la prohibición cesará cuando la norma jurídica no sea

adecuada para resolver justamente, según las consideracio-

nes generales hechas ya a propósito de este mismo tema

(ID>.

‘Toda la regulación expuesta pertenece al C.C. el
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cual presenta dentro del ordenamiento jurídico español

cierta función básica del Derecho común, especialmente en

lo referente al Titulo Preliminar (41>, lo que no ofrece

duda en cuanto al Derecho foral según el art. 13, ni en

cuanto a las Leyes especiales en base al art. 4.3. No obs-

tente, aquel Cuerpo legal, y singularmente en la parte di-

cha, conserva cierto residuo de norma general, por lo que

su sistema de fuentes se puede invocar con carácter suple-

tono, en cualquier rama del Derecho, siempre que se pro-

ceda lógicamente, conforme a la naturaleza de las cosas

(42).

La cuestión no ofrece problemas en el Derecho

mercantil, aparte de que viene resuelto en su propio arti-

culado (43>. Ni con respecto al Derecho internacional pri-

vado, puesto que sus normas fundamentales se encuentran en

parto en el C.C. y so apoya en su desenvolvimiento en la

“aequitas partí”, reciprocidad...

En cambio en la esfera del Derecho penal, la fun-

ción de la equidad cm considera, más bien, como una moción

bajo el aspecto de ponderado arbitrio (44>. Lo mismo suce-

de en el Derecho procesal civil, en el que el Derecho co-

mún desarrollé la doctrina de la “exceptio dcli” genera—

lis” que tiene un claro fundamento en la equidad y que ac-

tualmente aparece unido al principio de la buena fe.
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En el Derecho administrativo, la cuestión presen-

ta aspectos muy interesantes porque a pesar del denominado

principio de legalidad, 1. equidad puede penetrar en el

sistema de fuentes junto a los principios generales del

Derecho. Siendo esencial el Derecho laboral enel que mu-

chas de sus instituciones, han sido creadas bajo su inspí—

ración al ser parte originariamente del ordenamiento ci-

vil.

3. CONSIDERACIONESCRITICAS DEL APOITRIO DE EQUIDAD EN LA

DOCTRINA

3.1, posiciones que no admiten la aplicación de la equidad

Las teorías que no admiten el funcionamiento de

la equidad, fuera del contenido en la norma jurídica, son

parte de una determíanda perspectiva positivista dentro

del inmanentismo general, que es aceptado como dogma y

fuera del cual no se admite otro modo de pensar ni de re-

solver jurídicamente. En definitiva, se cree que exclusi-

varoente puede considerarse como Derecho el positivo y que

éste se encierra en textos normativos, fundamentalmente

legales, escritos, de perfiles, definidos, manejables, re-

curriendo sólo a mecanismos técnicos y rigurosos.

Los argumentos que se utilizan son los mismos que

1W -s
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sirven para la defensa de que las decisiones judiciales

deben tener un carácter vinculado, porque tales posturas

son consustanciales y se mantienen recíproca y obligato-

riamente; siendo las posiciones que mejor expresan estam

ideas las que siguen a continuación:

1. El positivismo legalista de la Escuela de la

exégesis: esta Escuela surgió en Francia entre 1804 y 1830

a raíz de la publicación del Código Civil de NAPOLEON.

Agrupó, sobre todo, a sus principales comentaristas y

constituyó el módulo de la ciencia jurídica francesa dura-

nte gran parte del siglo XIX, representada por EUGUET, DE—

MOtOMBE, LAURENT, nOGUIN, etc. (45>.

Descendiente de las ideas cartesianas y del

voluntarismo, a través de la influencia de ROUSSEAU, cree

que si la razón ha de definirse por la razón a través de

las ideas y si la voluntad general es de por sí racional,

mediante el contrato social coincide con la voluntad del

Estado. Ella es la que ha de determinar lo justo a través

de su órgano legislativo formulándolo en normas generales

y abstractas. Y, este Derecho que será por ende perfecto y

completo es la ley, que el juez no tiene más que aplicar,

porque el juez es el siervo de la ley.

El método exegético tiene como postulado esen-

cial el llamado principio de la plenitud del ordenamiento
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jurídico positivo, por lo que parte de la letra de la ley

para establecer una sere de raciocinios o silogismos basa-

dos en los tres principios esenciales de la lógica formal:

.1 de identidad, el de no contradicción y el ‘tertium non

datus” (46>.

2. La Escuela histórica del Derecho: Como reac-

ción contra los excesos de las Escuelas clásicas tanto las

de tipo filosófIco y racionalista, como las de tipo prác-

tice, legalista y exegético, surgió en los comienzos del

siglo XIX el movimiento de romanticismo jurídico, princi-

palmente representado por la Escuela del Derecho, de iiuco,

SAVIGNY y PTJCHTA (47>

En la esfera específica del método la pootura

savignyana, no se limitó a destacar el aspecto histórico

del Derecho, sino que lo que en realidad hizo fue valorar

también extraordinariamente el aspecto lógico y el siste-

mático. Lo que la caracterizó fue poner la investigación

de aquella naturaleza al servicio de la dogmática jurídi-

ca, dotar a ésta de contenidos históricos. No partió de

postulados previos, sino obtenidos empíricamente; operando

lógicamente con ellos. Aún más, el método en el orden dog-

mático, es una imagen del método histórico. Si en un sen-

tido ontológicO, para la Escuela histórica del Derecho es

un todo orgánico, en un sentido lógico también lo es (48>.
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3. La Jurisprudencia conceptualista: Superando la

mera interpretación de los textos legales y aprovechando

las ense5ar~zas de la Escuela histórica, se propone este

método que imperó en el siglo XIX, sobre todo en Alemania

(con WINDSCIIEID y los pandectistas), hasta la actualidad,

reconstruir el sistema de cada Derecho concebido como con-

junto de relaciones disciplinadas o reglas especificas y

de principios generales, lo que permiten Sean llenadas las

lagunas jurídicas, con las normas implícitas extraídas de

las normas expresas.

En general se sostiene que todo el. Derecho

está contenido cm la ley, la interpretación de esta debe

rádicar en la búsqueda de la voluntad del legislador, y

una vez descubierta y fijados los principios esenciales

que consagra, es necesario dar a la norma todo el desen-

volvimiento deque sea susceptible, mediante un proceso

deductivo.

El problema de la interpretación se resuelve

en primer lugar acogiendo la gramaticalidd del texto, y en

cuanto deviene insuficiente se habrá de acudir a la utili-

zación de la lógica formal encaminada a descubrir por me-

dios directos e indirectos el espíritu que los ha informa-

do <49>.

4. sí positivismo imperativista y analítico: Con
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estos dos nombres suelo designarse la versión inglesa del

utilitarismo durante la primera mitad del siglo XIX, que

tienen como presupuestos ideológicos la moral utilitaria

de fondo empirista y una mentalidad reformista con fuerza

para corregir la organización de la sociedad históricamen-

te dada. ras dos figuras de mayor relieve fueron BENTIIAl y

AUSTIN. Sin embargo, nosotros nos centraremos en el prime-

ro por situarse más claramente en el ámbito investigado.

A juicio de BEMTHAM(50> el Derecho únicamente

aparece en el seno del Estado y a partir de las leyes. Es

útil lo que la voluntad soberana quiere o, dicho en térmi-

nos más relativos, no es alcanzable una voluntad superior.

A través del Derecho, y en concreto de la ley, se preocupa

por la felicidad de los ciudadanos, siendo el Derecho, que

debe ser encarnado por la voluntad del soberano, el que

hará felices a los ciudadanos. Más allá de esta voluntad,

la introducción en ella de limites y de fines, no parece

posible.

La atribución a los jueces de una función ju-

rídica creadora significaba privar de este cometido al so-

berano, a la par que implicaba conferir a la razón un pa-

pal que debía desempefiar la voluntad.

3.2. Posiciones que sustentan la prevalencia de la equidad

a-i~t~d~
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En una posición diametralmente opuesta se encuen-

tran todas aquellas posturas que mantenienen la exigencia

operativa de la equidad y su prevalencia con respecto a la

norma positiva en las decisiones judiciales, cuyo origen

se encuentra, en la mayoría de los supuestos, en una reac-

ción al positivismo lógico—sistemático en que se habla

caldo durante el siglo XIX.

Se trata de plantear una crítica que ponga a

prueba la viabilidad de aquella hermenéutica. La concep-

ción misma de la • realidad” jurídica es la que se somete a

revisión, descubriendo que es fluida y no puede deterní—

narse definitivamente sin que me desvirtúe. La dimensión

“judicial” del Derecho lo presento radicalmente como jiii—

cío de valor sobre un hecho y resalta mu necesidad, subor-

dinada de unos esquemas normativos, que confieran a mues-

tra existencia un mínimo de seguridad, de capacidad de

previsión de la conducta de los que coexisten con nosotros

y de control de los llamados a arbitrar esa convivencia

(Sí>. Los fundamentos en los que se apoyan son los mismos

que los que mantienen la necesidad de las decisiones judi-

dales arbitrarias (relativas> y la ejecutabilidad de la

equidad “contra legea”. A los que cabría añadir la insu-

ficiencia de la norma al no lograr captar y plasmar todas

las situaciones eventualmente controvertibles, tema que

pertenece a la realización de la equidad “praeter legea
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Las direcciones que encarnan esencialmente lo ex—

puesto son las denominadas sociológicas, cuya caracteris—

tica corsón es la bósqueda de las vinculaciones sociales

del Derecho y la utilización de material sociológico en su

construcción. El autor que abrió el camino antiformalista

fue ¡BERING (52>, herencia que fue recogida por:

1. La Escuela de Derecho libre, o do la libre ju-

risprudencia cuyo fundador fue EHRLICH (53> siendo ¡CANTO—

RowIcz (54> en 1906, quien concretó todos sus contenidos

llegando a la conclusión do que la ley no es perfecta ni

puede completarse a si misma, por lo que el intérprete

puede y debe prescindir de la norma legislativa cuando no

parezca ofrecerse una solución indudable; y cuando adquie-

ra el convencimiento de que el legislador no resolveria

actualmente el caso en el sentido de que la ley lo hace.

2. ¡Cás tarde, durante el primer tercio del siglo

XX apareció la Jurisprudencia de los intereses, siendo sus

principales representantes }IECK y ROMELIN (55> para los

que el Derecho es esencialmente un complejo de valoracio-

nes de intereses que el legislador expresa coactivamente.

De ahí que el juez no deba limitarse a la simple interpre-

tación lógica, El legislador suministra un juicio de va-

lor, pero si la variación de las circunstancias la hace

injusta habrá que aplicar la ley sobre la base de los in—
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tereses protegidos y repudiados y restablecer el equili-

brío querido.

3. En América un punto de vista afin al de la Es-

cuela de Derecho libre en sus manifestaciones memos radi-

cales y, más aún, al de la Jurisprudencia de los intere-

ses, es el de la Jurisptudencia sociológica, representada

por POUND (56> a principios del siglo XX y definidora del

Derecho como ‘ingeniería social”. La tarea a realizar es

estudiar el orden jurídico, pensar en intereses, preten-

siones y demandas, en lo que es necesario asegurar o sa-

tisfacer. El centro de gravedad se desplaza. pues, a]. or-

den jurídico como proceso de realización del Derecho.

4. De todo ello derivó la orientación realista

norteamericana, con presupuestos filosóficos y teoréticos

procedentes, preferentemente del pragmatismo filosófico

que proviene de JAMES, y en el campo de la teoría jurídica

de HOLMES, ocupando posiciones análogas CARDOZO, LLENE—

LLYN, FRANK, ARNOLD, GARLAN . .. (57), etc. SUS rasgos

principales son la creación judicial del Derecho y la con-

sideración del mismo como medio para el logro de deterní-

nados fines. El Derecho es lo que realmente hacen los Tri-

bunales —además de los Abogados Profesores •..—, decisio-

nes reales concretas en el pasado y conjeturas con respec-

to a decisiones reales concretas en el futuro.
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Otras directrices fuera de las de carácter socio-

lógico, dignas de ser mencionadas son:

1. La Escuela del Derecho natural de los siglos

xvii y XVII! iniciada por GROCIO y culminada por PUFE’EN—

00EV, THotIASIO y WOLFF (58>, sostiene en su sentido más

puro que los preceptos del Derecho y entre ellos el de la

actuación de la equidad en las decisiones judiciales, me

derivan encadenadas lógicamente de la razón, sin que para

elaborarlos se necesite el dato empírico del mundo exte-

rior. No contentándose ese Derecho natural en existir como

ideal, sino que su mcta y horizonte es la de llegar a rea—

lizarse como Derecho real, e intentar desplazar a los De-

rechos positivos. Conclusivamente, la equidad se erige su-

premamente en el ámbito de las resoluciones litigiosas en

relación con el contenido de la norma oficial al consti-

tuir un mandato de la justicia natural: el decidir confor-

me a ella. La corriente que ha imperado en España ha mido

en especial la Escolástica, la cual no sostiene un sistema

tan rígido y cerrado en guerra con el Derecho positivo,

considerando la “mequitas” como un modo de mejor guardar y

preservar el Derecho escrito en mu intención auténtica

(59)

2. La teoría pura del Derecho de ¡CELSEN resulta

en este aspecto paradójica: si una norma jurídica vale por

haber sido producida de la manera determinada por esa nor—
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ma fundante básica, cualquier contenido que sea puede ser

Derecho, Ahora bien, la ley no da nunca una decisión aca-

bada para cada caso jur!dico singular, sino una especie de

disposición en blanco que el juez ha de llenar de conteni-

do concreto. Así la aplicación judicial de la ley se con-

vierte en producción jurídica, desapareciendo o relativí—

zándose mucho la diferencia entre creación y aplicación

del Derecho.

3. El sistema del Derecho jurisprudencial (“case

las.”> potenciado por AUSTXN en Inglaterra y por la Escuela

de Harvard en E.E.U.U. , puede ser introducido dentro de

los sistemas de realismo jurídico, con ciertas particula-

rídades referentes a una manera especial de concebir el

Derecho, contemplándolo en las especies concretas yen las

decisiones judiciales que éstas provocan.

En la actuación jurisprudencial a través de la

“Cosmon Lay” y de la “Equity”, si bien el arbitrio judi-

cial quedó restringido por la doctrina de los precedentes

se siguió conservando un Derecho caracterizado por su fle-

xibilidad, E igual podemos decir en cuando a las disriosí-

clones legales (“Statute las.”>, en las que los jueces se

ven obligados con mucha frecuencia a apartarse de la “li-

tera legise recurriendo a métodos superiores históricos,

lógicos y sistemáticos, y tomando en consideración el. sen-

tido y los fines de la ley (60>.
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4.1,09 sistemas de orientación irracionalista. El

método intuitivo: Tienen ciertas conexiones con la Escuela

de Derecho libre, aunque en ellos no domina un matiz so-

ciológico, sino psicológico, constituyendo eí método in-

tuitivo una representación muy destacada en la concepción

jurídica norteamericana del “Free judge (61>. como figu-

ras más destacadas caben citarse a GURVITCH, HuTCIIESON,

ISAY y DAUN (62>.

Se sostiene que las proposiciones generales no

dan la solución de los casos concretos, sino que, por sí

contrario, la decisión depende de un juicio e de una in-

tuición más sutil que cualquier premisa mayor articulada.

La decisión brota del sentimiento jurídico (hacia el va—

br—justicia> y de la razón práctica (sentido dcl valor—

—utilidad), fundiéndose sólo en segundo lugar en las nor-

mas.

3.3. PosicioneS intermedias

Bajo este rótulo se incluyen todas aquellas posi-

clones doctrinales que huyen de los postulados extremos y

apoyan la necesariedad de la ley y de la equidad, enten-

diendo que más que verdadera oposición y contradicción en-

tre ambos términos hay conexión siempre y exigencia de re—
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conciliación.

Estas teorías se plantean si es posible el use de

la equidad totalmente libre, llegando a la conclusión de

que un sistema de Libertad absoluta puede entronizar un

mero capricho. Pero, en contrapartida, un régimen sinpl.is—

ta de ommipotencia legal puede imponer soluciones que no

sean verdaderamente adecuadas a las exigencias de la jus-

ticia.

Es cierto que todo caso es individual, que exige

tener cuy presente Sun factores peculiares; pero no debe

abamdonarse la idea de que los casos específicos tiemen

dimensiones tipicas y comunes y que no hay otro medio de

tratarlos justamente que el aplicarles una medida igual,

el juzgador debe poder apreciar las “circunstancias’ que

acompañan al caso y “graduar” la sanción aplicable. Peco,

cuando lo típico predomina sobre lo individual, no hay

otro medio posibl.e, ni más seguro de ser justo, que poner

en práctica, el criterio igualitario prefijado en el es-

quema legal. Ahora bien, si aún dentro de una serie típica

de casos, lo individual supera a lo genérico, entonces la

misma justicia exige la práctica de la equidad, es decir,

el no aplicar el esquema lógico y genérico de la norma,

sino una medida adecuada a esos elementos concretos, pues

lo contrario sería faltar a la justicia, ya que se trata-

ría igualmente lo desigual., y lo desigual ha de tratarse
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desigualmente. La igualdad o desigualdad viene aquí defi-

nida por el predominio de los elementos típicos o de los

individuales, respectivamente. El problerra jurídico—prác-

tice se presenta cuando se advierte que el juzgador está

vinculado a la ley, la cual puede negarle toda libertad de

accióa, puede negarle el acceso a la equidad; pero a la

larga esto es un imposible, la ley es senos eficiente de

lo que ella piensa de sí misma, y el juez posee jurídica-

mente más poder que el que el mismo se atribuye cuando in—

terpreta demasiado restrictivamente las normas que se lo

conceden.

De esta manera se llega a demostrar lo dicho en

un priacipio, es decir, que es indispensable hermanar los

imperativos del Derecho normativo positivo y del Derecho

libre, las exigencias de la ley y de la vida. Sólo de su

síntesis cabe esperar la plena realización de la justicia.

Durante el siglo XIX y el actual han existido y

existen numerosos propugnadores de este pensamiento, sien-

do las corrientes más ejeaplificativas de las ideas mani-

Cestadas —aparte de aquellas que presentan un sincretismo

metodológico, mezcla de los elementos propios de unas y

otras técnicas de naturaleza contraria si se estima indi-

vidualmente— aunque portadores todas ellas de sus propias

peculiaridades:
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1. El criticismo. La teoría crítica de STAtIMLER:

A fines del siglo pasado y comienzos del presente, las di-

versas direcciones del formalismo jurídico comenzaron a

marcar yací ocaso del positivismo, destacando dentro de

este movimiento la teoría crítica del Derecho de STAI4MLER

(63>. De acuerdo con la diferencia entre la teoría a la

que corresponde elaborar los métodos universalmente váli-

dos del pensamiento jurídico y con la técnica llamada a

exponer el contenido de un orden jurídico históricamente

dado por medio de reglas de relativa generalidad <64>, se

llega a la determinación de las tres condiciones necesa-

rías para la posible realizaicón de esta última por el ju-

rista:

a> Una noción exacta de los problemas teóricos

de la Filosofía del ocrecho.

b> Un dominio técnico del contenido jurídico

condicionado que tiene que aplicar y

c> Una pericia práctica en la conclusión jurí-

dica tanto para subsumir el caso en el Derecho formal, co-

mo para elegir el principio fundamental justo a que está

sometido, cuando la ley lo dispone. En esta misión no es

solo el concepto del Derecho el que puede prestar ayuda,

sino que más que el concepto es su idea la que constituye

una guía segura, haciendo referencia a la cuestión de la
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justicia, para determinar la solución u ordenación justa

de la nateria, ayudándose con unas máximas denominadas de

respeto reciproco y de participación.

2. La teoría de la evolución histórica. La juris-

prudencia progresiva: ciertas inspiraciones dc la Fscuela

histórica y el anhelo de corregir el defecto que se atri-

buía a la interpretación clásica de dar demasiada rigidez

a los textos legales, dieron origen a este método propug-

nado en Francia por SALEILLES y patrocinado después por

nucos civilistas de Francia (CRUET, LAUSrIERT>, italia

(DEGNí, FERRARA. . ( y Alemania (¡COLBEP> (65>.

La característica general es la de incorporar al

concepto de interpretación la labor de adaptar los precep-

tos positivos a las variaciones histéricas de la vida mo—

dificándolas en consecuencia. Se sostiene que les precep-

tos legales debe transformarlos el intérprete dentro de

ciertos limites, para ponerlos en armonía con las cir-

cunstancias cuando estas canbian. interpretar es adaptar.

Ahora bien, adaptar no es derogar; la teoría supone en las

nor:nas positivas una parte rígida (que las diversas direc-

clones científicas selialan con distinto criterio> y otra

sudable; este es la zona elástica y aquella el límite de

la elasticidad.

Dentro del cuadro fijado se diferencian:
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a> Cima teoría subjetiva que se contra en la yo—

luntad del legislador, pero admitiendo que la ley es su

evolución, bajo las influencias del medio, adopta estruc-

turas no previstas, en virtud de los elementos depositados

en ella al crearse (CIMBALI y GASRA> (66>.

b> lina teoría objetiva —la más prototipica— la

cual rompe ya por completo el nexo de la ley con el pensa-

miento del legislador. La ley es no lo que quiere el le-

gislador, sino lo que de modo solemne por la ley se decla-

ca como querido (CALDARA, NAlN> (67>.

3. El método positivo—teleológico: Este sistema

tiene su punto de partida en las teorías de IHEPING y fue-

ron deselvueltas especialmente por VANDEREYCEEN (6M que

puso como criterio rector de la interpretación el fin

práctico de la norma. El intérprete ha de indagar, no la

voluntad o intención del legislador, sino la propia de la

relación jurídica regulada en conexión con las necesida-

des sociales que con ella se han de satisfacer. Si la nor-

ma falta ha de buscarse la mejor adaptadaal caso, extra-

yéndola de la observación objetiva de los hechos, de la

ponderación de las exigencias reales y de las utilidades

prácticas.

La ley adquiere así, se dice, su máxima flexibí—
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lidad, estando el intérprete cierto de no desnaturalizar y

de no desbordar los justos limites, cuidando de asegurarme

de que cada una de sus soluciones corresponda rigurosamen-

te al fin oculto bajo la fórmula legal.



— 213 —

NOTAS

(1> Cfr. LEGAl LACAMBRA. L,: “Filosofía del Derecho”,
Edit. Bosch, Barcelona 1979, p. 355.

(2) Cfr. CASTAN TOBEgAS, 3.: “La formulación judicial
del Derecho (Jurisprudencia y arbitrio judicial>”.
Reus, Madrid 1954, pp. 32 y 33; SUMNERMAINE, II.
“El antiguo derecho y la costumbre primitiva”, trad.
La España Moderna. Madrid ma., pp. 142 y ss; DECU—
GIS, II.: “Les étapes du Drott d~s origines a nos
jours”, Th. Sirey, ParIs 1946, p. 75.

<3> La evolución histórica nos demuestra cómo en los pe—
riodos que coinciden con las épocas y situaciones
sociales de confianza en el juzgador, de espontanei-
dad jurídica y social, existe una entronización de
la equidad a la cual se concede una función muy se—
halada en la práctica del Derecho; y, por el contra-
rio, en las coyunturas de desarrollo normativo y de
codificación se restringe y pretende negar la fun-
ción de la equidad, con lo que ésta contribuye in-
cesantemente a la evolución y progreso del Derecho.
(Cfr. CASTAN TOBEÑAS, JI “La formulación...”, cit,
pp~ 33 y 34: LARENZ, E.: “La Filosofía contemporánea
del Derecho y el Estado”. Trad. Galán y Truyol,
Edit. R.D,P. , Madrid 1942, p. 129.

(4> si bien gira en torno a una idea muy antigua que
responde a algo que es esencial en la teorta y la
vida del Derecho, enriqueciéndose con multitud de
matices y aplicaciones prácticas. Cfr. BAESTNAGEL:
“De aequitate in iure romano”, B.i.D.R. XLV, 1936.
PP. 367 y ss; RICCOSONO, 5.:” lus est ars bonL et
mequl” . B.T.D.R. IL—L, 1947, Pp. 223 y ss; IGLESIAS,
1.: “Derecho romano”. Ariel, Barcelona 1979, Pp. 91
y 55.

(5> Cfr. CAnON, P.G .:“Aequitas romana, misericordia pa-
trística cd epicheia aristotelica nella dottrina
dell ‘aequitas canonica” (dat originí al rinascimen—
to)”, Gtuffr~, Milano 1971, Pp. 15 y 55.; CASTAN TO—
BENAS, 3.: “La equidad y sus tipos históricos en la
cultura occidental europea’ (Discurso de recepción
en la Real Academia do Ciencias Morales y Polítí—
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cas), Reus, Madrid 1950, p. 26; LIGA LAURA, por su
parte, demuestra de manera muy expresiva su teoría
de la relación íntima que existe entre la clase de
sociedad y el Derecho estricto y el de equidad des-
crito en “Las equidades. (Con especial consideración
de la equidad, mercantil>”, en “Homenaje a J. Vallet
de Goytisolo”, vol. II, Consejo General del Notaria-
do, Madrid 1988, Pp. 329 y ss.

(6) El Derecho para los romanos tenía como fin fundamen-
tal el realizar la “aequitas”, lo cual significaba
genuinamente igualdad. Su cometido consistía en
atribuir análogo tratamiento a causas análogas, y en
el supuesto de que alguna de sus normas o cualquier
imputación de ellas no cumpliera aquella mision,
ello no producirla la cesación de su eficacia (y.
ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, JA.: ‘Derecho roma-
no”, t. 1, Edit. R.D.F., Madrid 1988, p. 32; CICE—
RON: ‘Tópica”, IV, 23; ‘De officiis”, 1.11.12, 42.

(Y> Cfr. ROOLEDA, 0.: “L”equit~ in Diritto romano , en
Atti del colloqulo romanistico—canonistico s.a. Pon-
tificia Universitá Lateranense, Roma 1979, Pp. 18 y
55.

(O> Cfr. BROGOIN!, 6.:” Equit~. Aspetti, storia e compa—
rativisticí”, en “L’equitá. Giuffré, Milano 1975, p.
20; CASTAN TOBERAS, 3.: “La equidad y sus tipos...
cit.”, Pp. 38 y 39; LIGA LAURA, L. : op. cit. , p. 3—
21: IiICCOBONO, S.: Voz “Aequitas”, en N.D.I.

(9~ Cfr. CASTAN TOBEÑAS, J.: “La formulación... cit.,
Pp. 45 y 467 LOPEZ ORTIZ, J. : “Derecho musulmán~,
Labor, Barcelona 1932, Pp. 28 y ss.

<10) Cfr. lARDAN BEY: ‘L’histoire comparative de la jus—
tic,’, París 1928, Pp. 257 y ss. y 260 y ss. Por su
parte, AKIL trata de la acción de la razón humana
para lograr la esencia de la justicia en el Derecho
islámico. Dice que las realidades se encuentran, con
anterioridad independientes de la razón, y el prin-
cipio de la justicia es la primera de esas verdades.
La razón humana no puede crear un principio eterno
para la justicia, como tampoco es capaz de buscar su
esencia misma; el cuadro de las cosas razonables hu-
mana está limitado por el ejercicio de la razón que
comprende la abstracción y la inducción. De manera
que se llega a la conclusión de que existe una nece-
sidad de que la razón actúe para sacar a la justicia
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del terreno de la fuerza al de la acción. (Cfr.
“Averroes. Su filosofía de la jurimdieción y su teo-
ría de 1. jurisprudencia”. <Tesis>, Facultad de De-
recho, Universidad Complutense, curso 1970—71, PP.
119 y 55.>.

<11> D’ANGELO, 5.; “De aequitate in Codice Turis Canoní—
ci”, Periodica de re moral!, canónica, liturgica
1921, Pp. 210 y 55.; FZDELE, F.m “Generalta jurie
principia cum aequitate canonice servata”, en “Studt
Urbinatí”, 1936, Pp. SS y SS.; WOHLHAUPTER., E.;
“Aequitas canonic~”, i’aderbora 1931 y recensión de
ROCES, en AHDE 1931. Pp. 534 y es.

(12> CH. GIUDICE, y. del: “privilegio, dispensa ed epá—
queia nelí Diritto canonico”, AAFGP 1926, Pp. 42 y
es.; mOCCA, r. della, Voz “Equith” (Diritto camoní”
co> Nos.. DI.

(13> cfr. FIGA FAUnA, L.: op. oit. PP. 326 y es. ‘1. tam-
bién CAnON, P.G.: op. cit.; FEDELE, P.C ‘Aequitas
canonica” en Atti del Colloqulo comanistlco—canonis—
tico pontificia tjniversit& Lateranense. Roma 1979;
SILLI, 1’.: “Hito e realt~ della “aequitas obristia—
na”. ContriDuto alía detsrrlinaziótie del comcetto di
“asquitas” neglí atti deglí “ecrimia costantinianí’.
Giuffré, Milano 1980.

(14> Cfr. GALLARDORUEDA, A. voz “Equity” NEJ Seix. ; LE—
VY—ULLMAN, 1).: “Elemente dintroduction générale ~
létude des sciences juridiques’, t. 1. Sirey, Paris
1928, p. 431; y. también DAVID, R. : “Les grande sys-
tems de Droit contemporains”, Dalloz, Paris 1978; y
‘Le Dreit Anglais””. PUF, Paris í9693 HOLDSNORTH,W.:
‘A }Iistory of English Las.”. (Fron the earliest times
te the end of the yen 1953>, Methuen, London 1934.

(15> Cfr. BARTO4, J.L. : ‘Equity in the Medieval Coismon
Las.’, en el vol. ‘Equity in the World’s Legal Sys-
tems’, cd. por ¡U Newman, Bruselas l.973, PP. 139 y
ss.; DAVIES, 0.3.: “‘Equity im English Law” en el
vol. “Equity la tiie ¶4orld’e ... cit. , pp. 159 y ss.;
DERRET, J.D.M. : “Justice Equity and Geod Comscien-
ce”, en “Changing Las. and Developing Cauritries” . cd.
Andersen, London l.963, PP. 114 y ss.

(16> Cfr. MARíN CASTAN, M.L. : ‘Alcance y significado de
la Equity inglesa’, (Eemis~, Edit. de la universidad
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Complutense de Madrid, 1985, pp. 276 y 55.

(17> Cfr. COSSIO. A,: “La concepción anglosajona del De-
recho”, RDP 361. 1947, p. 253; DAVIES, 0.3.: op.
cit., Pp. 159 y se.; GALLARDO RUEDA, A.: voz “Equi—
ty” cit. , KERLY, DM. “An Historical Sketch of the
Equitable Jurisdiction of the Court of Chancery”,
Canbridge 1090; SPENCE, 0.: “Equitable Jurisdiction
of the Court of Chamcery”, 2 yole., London 1846—
—1849. Las reformas posteriores de 1970 y 1971 no
han afectado a lo dicho y la sección 49 de la “Su—
preme Court Act” de 1981 señala: ‘Todo ‘Tribunal
que ejerce jurisdicción en Inglaterra o Gales conti-
nuará en cualquier causa o materia civil aplicando
“Law” y “Equity””. sobre la base de que en caso de
conflicto entre las reglas de “Equity’ y las de ‘Co—
nmom Las.” diferentes en la misma materia prevalece-
rán las primeras... Dichos Tribunales ejercerán su
jurisdicción de tal manera que aseguren en la medida
de la posible, que todas las materias que sean obje-
to de conflicto entre las partes (relativas a “sta—
tes’, derechos o títulos tanto legales como “equita—
Me”> se resuelvan definitivamente, y que toda mul-
tiplicidad de procedimientos sea evitada’. Como se
desprende del texto, la referida disposición recoge
en lo esencial., reemplazándolas, la sección 24 de la
“Supreme Court of Judicature ACt” de 1873, y las
secciones 34 a 36 de la de 1925, recogiendo la tra-
dición conservadora que caracteriza a la teoría ju-
dicial inglesa aferrada al reconocimiento de una
cierta autonomía sistemática de la “Equity”, que
dista bastante de darse en la práctica. (Cfr. MAnN
CASTAN, ML.: “Los principios generales de la Equity
inglesa: Aproximación a un tratamiento sistemático”.
mc. 1990, en publicación.

(18> Cfr. GALLARDO RUEDA, A.: voz “Equity’ cit.; y.
ZROWN, Br.: “Equity in the Las. of united States of
America” en el vol. “Equity in the world’s . .. cit.,
Pp. 205 y ss.; LENAER’rS, 1<.: “Le juge et la Constí—
tution aux Etats—unis d’Amérique et dans l”ordre ju—
ridique européen’. Bruylant, Bruxelles 1988; RABASA,
O.:’ El Derecho Angloamericano (Estudio expositivo y
comparado del Comnon La’.>’, rondo de Cultura Econó—
nica, Méjico 1944; SEllEN!, A,B.: “L’Equity neglí
Stati Unití” ea R.’T.D.P.C. n

0 2 y 3, 1952.

<19) Cfr. rrANBURY, HG. y MAUD5LEY, n.B.: “Modern Equi—
ty’”, Etevena & Sons, London 1989, p. 3~ SANTA PIN-
TEE, 3.: “Sistema de Derecho anglosajón. Análisis
esquemático”, Depalma, Buenos Aires 1956, p. 1.
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(20> Cfr. CASTAN TOBEÑAS, T. ¡ “La formulación . .“ cit.,
p. 56; HANBURY, HG.; op.cit., pp. 3 y ss.

(21> Cfi. BONET RAMON, F.: “La equidad en l.oa ordenamien-
tos jurídicos privados”, RS.D. (U.C.H.>, k~60. PP.
299 y 300; MARíN CAS’TAN, ML.: “Alcanc, y significa-
do ...“ cit., Pp. 330 y 5$.

(22) Cfr. FERNANDEZDE VELASCO, ¡U: “El “standard” de De-
recho en la jurisprudencia inglesa y su aplicación”,
R.D.P., ABRIL 1927, Pp. 129 7 SS.

(23> El “procedente” ea considerado como la norma o pdn—
cipio de Derecho objetivo, inducida de la decisión
judicial, declaratoria o confiroadora de]. Derecho
vinculante para los Tribunales de justicia dentro de
ciertos limites dados por la razón (CH. COSSIO. A.:
“La concepción anglosajona del Derecho”, R.D.P.,
abril 1947, Pp. 247 y ss.; PUIG BRUTAU, 3.: “La ju-
risprudencia como fuente del Derecho”. Bosch, Barce-
lona 1953, p. 84y W!NFIELfl, PH.: “Province of the
Lay of Tort”, Cambridge University Press 1930, p.
17.

(24> MARíN CASTAN, M.L~: “Alcance y sig¡,ificsdo
cit. , Pp. 73 y ma.

(25> Cfr. IIERNANDEZ GIL, A.: “Metodología del Derecho
<Ordenación crítica de las principales direcciones
metodolóqicas>’”, Edit. n.o.p., Madrid 1945. p. 370.

(26> Cfr. CASTAN TOBEÑAS, 3.: “La formulación ...“ cit.,
PP. 91 y 52. y. además: ESSER, J. : ‘principio y nor-
ma en la elaboración jurisprudencial del Derecho”,
trad. Bosch, Barcelona 1961, p. 81; MAISAUD, U.:
“Les notions de oroit’ de “Justice” et d’”Equité”,
en Aequitas und Bona fidea, Eestgabe Sirmonius, B~sel
1955, Pp. 231 y 232; MOZOS, J.¡.. de los: “Metodolo-
gía y Ciencia del Derecho privado moderno’, Edit.
nos., Madrid 1977, PP. 319 y ss.

(27> Cfr. BONE’T FAMON, E”.: op. oit., Pp. 297 y smi LEGAZ
LACAMBRA, [a.: “Filosofía . . .“ cit. , p. 356.
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<28> y. la exposición que a tal efecto realizan BONET RA—
MCM. F.: op.cit., pp. 297 y se.; CASTAN ToBEÑAS, 3.:
“La formulación ...“ cit., pp. 58 y mm.; y ENTRENA
ICLEfl, CM.: “La equidad y el arte de juzgar”. Aran—
zadí, Pamplona 1990, Pp 113 y ss.

(29> Cfr. VECCHIO. O. del: “Los principios generales del
Derecho”. Trad. Osnorio Morales, aosch, Barcelona
1933

<30> Cfr. las opiniones de RUGOIBRO, C. y NAftOl; F. en:
“Istitutioní di DirittO privato”, vol.. i. Príncipe—
te, Milano—Mesaina 1943, p. SS; VECCHIO, G. del:
op.cit. edic. de 1978, p. 81.

(31> Cuya Base 2~ ordenaba: “Dentro del obligado respeto
a la seguridad jurídica la equidad presidirá la
aplicación de las normas, pero en ella sólo podrán
fundamentar sus resoluciones los Tribunales cuando
la ley eXpresamente lo permita”.

(32> Es importante tener en cuenta, además que este pre-
cepto forma parte del capitulo II del Titulo Prelí.’
mimar que ostenta como epígrafe el de “Aplicación de
las normas jurídicas”, mientras que el Capitulo! SC
rotula con la denominación: “Fuentes del Derecho”.

(33> La Exposición de Motivos del Decreto de 31 de Marzo
de 1974 dice: “. . . esta (la equidad> no aparece in-
vocada cono fuente del Derecho; le incumbe el come-
tido más modesto de intervenir como criterio inter-
pretativo en concurrencia con los otros. Consiguien-
temente, una resolución de equidad no es susceptible
de imponerse o superponerse a la resultante de la
utilización conjunta de los diversos elementos in-
terpretativos, los cuales, sin embargo, podrán reci-
bir la beneficiosa influencia de la equidad

(34> Cfr. DIEZ—PICAZO, E,. y GULLON, A.: “Sistema de Dere-
cho Civil’, vol. 1, Ternos, Madrid 1981, Pp. 216 y
211.

(35> Así, esto ocurría desde antes de la reforma del Ti-
tulo preliminar, al reconocerse ya el cáracter in-
formador de dichos principios; y puede citarse como
ejemplo a CASTRO, E”. de: “Fuentes del Derecho e in-
terpretación”, A.D.C. 1958, P. 235. en el mismo sen—
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tido ALBALADEJO afirma que “los principios genera~~
5

del Derecho no rigen en tercerr lugar, mino que se
aplican con la ley y con la costumbre, sin perjuicio
de que se apliquen, también directamente cuando 4.-
tas faltan”, (Cf t’. “Institucionea de Derecho Civil
1, Barcelona 1960, Pp. 53 y 54> y SARCIA— VALDECASAS
sostiene: ‘si los principios generales del Derecho,
para serlo han tenido que inspirar la legislación y
las cestumbres jurídicas del país, habrá en rigor,
que concluir que los principios generales del. Dere~~
cho no son una fuente más, que viene después de las
otras y que está colocad, en tercer lugar, sino que
es fuente que e~tá también dentro de las otras.
(cit. en “El problema de las fuentes del Derecho”.
Conferencia en la Universidad de Deusto” 1955, p,
13>.

<36> Ver art. 1.4 del. C.C.: “Los principios generales del
Derecho se aplicarán en defecto de ley o costumbre,
sin perjuicio de su carácter informador del ordena-
miento jurídico”.

<37> La principal diferencia radica en que la equidad no
tiene un contenido especifico preestablecido, al
contrario que los principios generales del Derec:ho.

<36] Ver en el ámbito privado entre otros, los arts. 1154
y 1690 del C.C.; el art. 14.2 de la LAU; el art.
16.3 da la UPE y el art. 4.1. de la LA.

(39> ver arts. 3.1, 12.3, 44.1, 189, 398.3, 1103. 24.3,
1128, 1255, 1316, 1555 del C.C. También pueden in—
cluirse dentro de estos casos la remisión de la nor-
ma jurídica a la discrecionalidad, ya que la equidad
es un elemento jurídico de ésta.

(40> Cfr. MOZOS, J.L. de los: “Metodología . ..“ cit. • PP.
334 y ss.; VILAR RAMA, R. : ‘La equidad factor de
creación judicial del Derecho’. P. enero-marzo 1971,
p. 79. En relación con una postura que únicamente
acepta la equidad interpretativa en el C.C. español
se encuentra RUIZ VADILLO, que sostiene que la equi-
dad, dentro del capítulo de elementos intervinientes
en la aplicación del Derecho, tiene ,‘más bien un
valor puramente simbólico, puesto que todo lo que la
equidad representa tiene perfecto acomodo dentro de
los restantes instrumentos colaboradores en general
en la tarea interpretativa” (cit. en “La interpreta-
ción de las normas jurídicas en el nuevo Titulo Pre—
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liminar del Código Civil español”. 0.3. octubre—di-
ciembre 1974, p. 110>. Y LOPEZ ALARCONconsidera que
“cuanto más numerosas son las reglas de interpreta-
ción, mayor importancia adquiere la equidad, pues
todas aquéllas tienen que estar presididas por el
equilibrio, la proporción y organicidad que la equi-
dad infunde en todos aquellos inconexos elementos de
interpretación en el momento de la aplicación de la
norma’ <cit. en “La equidad en el nuevo Título Pre—
liminar del Código Civil” en 0.3., octubre—diciembre
1974, p. 129>.

(41> Donde se establecen las normas relativas a la efica-
cia y requisito» do las leyes y de otras normas ju-
rídicas, y la propia disciplina del sistema de fuen-
tes del Derecho.

<42> Cfi. MOZOS, 3.L, de los: ‘“Metodología y ciencia en
el Derecho privado moderno’, Edit. R.D.P., Madrid
1977, p. 345, a la vez que establece lo dicho a con-
tinuación sobre las demás ramas del Derecho.

(43> ver arts. 2, 50, y 943 del C. Co.

(44> Así, el art. 2.2 del C.P. como su máximo exponente:
el margen judicial para la fijación de las penas;
las indemnizaciones derivadas del delito o falta, y
la atenuante genérica establecía en art. 9.10.

<45) La Exégesis tiene antecedentes en la Gloma que fue-
ron superados por los comentaristas, y aun ,más le-
janos en su positivismo, en determinadas Escuelas
romanas y griegas, que no llegaron a prevalecer. V.
los comentarios de algunos de sus principales repre-
sentantes en LEGAS LACAMBRA: ‘Filosofía cit.
Pp. 96 y ss.

<46> BONECASSEcita como características de la Escuela de
la Exégesis: a> el culto al texto de la ley, b> el
predominio de la intención del legislador sobre el
alcance literal del texto; c> la doctrina estatista
consistente en la proclamación de la omnipotencia de
legislador y en la creencia de su infabilidad; d>
el espíritu metafísico; y e) el respeto a las auto-
ridades y precedentes. <Cfr. ‘L’Ecole de l’exégese
en Droit civil”, ParIs 1924, Pp. 126 y ss.).
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(47> Cfr. HUGO, G. : “Lehrbuch des heutigen rdmischen
Rechts von Geheislen austimratth Ritter llugo in Go—
ttingen’”, merlia 1926> SAVIGNY, F.C, Von: Sistema de
Derecho romano actual”, trad. Madrid 1679; íd., ‘“Me-
todología jurídica” Depalma. Buenos Aires 1979;
PUCUTA, Ja.: “Lehrbuch der Pandektefl”, 1838. Y ver
STAMMLER, U.: “El romanticismo ces el Derecho” UD.?.
X, 1923, Pp. 164 y se.

(48) Cfr. CASTAN TOBERAS, i.: “‘reoria de la aplicación e
investigación del Derecho (Metodología y técnica
operatoria en el. Derecho privado”, Reus, Hadrid
1941, Pp. 84 y so.; HEUNANDEZGIL, A.: op. cit., PP.
84 y se.; LARSNZ, E.: “Metodología de la Ciencia del.
Derecho”, trad. de E. Gimbermat. Ariel, Barcel.ona
1966, p. 35.

(49> Cir. PINOSCREID, 8.: “Lehrbuch des pandektenrechts”
1, rrankfurt 1882> y en general V. CASTAN TOBERAS,
3.: “Teoría de la aplicación . . “ cit. , PP. 89 y se.

(50> Y. BENTHAM, 3.: “Tratados de legislación civil y pe-
nal”, Madrid 1822; y sobre el tema en concreto y.
VALLE’t DE GOYTISOLO, 3.: “Estudios sobre fuentes del.
Derecho y método jurídico”, MontecorvO, Madrid 1952,
Pp. 226 y 227.

(51> Cfr. OLLERO, A.: “Interpretación del Derecho y posí—
tismo legalista”. Edersa, Madrid 1982, pp~ 16 y es.

(52> Cir. por ejemplo, IHERING, n. von: ‘La voluntad en
la posesión. Con la crítica del método juidico rei-
nante”, trad. de posada, Madrid 1896, PP. 11 y es.

(53> Cfr. EHRLXCH, E.: “Lilcken in Recht” 1888: íd “frele
nechtsfindung und frage RechtswiSsenschaft” 1903.
Esta Escuela tiene sus antecedentes en Alemania en
algunos pasajes de IHERING, STANMLERy otros, ha—
biéndose mencionado particularnente a BOLOW. Además
se entiende que tuvo gran influencia la corriente
desarrollada en rrancia de la libre investigación -

científica del Derecho, debida a GENY a partir de
1899 (con la publicación de la obra: “Méthode d’in—
terprétation et sources ea Droit privé positif”
quien sostuvo que el juez que estatuye en vista de
casos particulares y respecto de problemas absolu-
tamente concretos debe desprenderse cuando sea po-
sible de toda influencia personal o proveniente de



— 222 —

la situación particular que se le ofrece, fundando
su decision jurídica sobre elementos de naturaleza
objetiva <Cfr. GEN?: “MéthOdc ...“ nt. , Pp. 524 y
525>. Sin embargo, como es evidente esta teoría no
puede ser integrada dentro del apartado que trata-
mos, sino que se integraría en las posiciones que no
admiten la equidad.

(54> KANTOROWICZ, 11.: “Ocr Kampf um dic Rechtswisscns—
chaft”, Heidelberg 1906.

(55> Y. HECK, 2.: “Dic Interessenjurisprudenz und ibre
neuen Gegner” 1936í ROMELIN, 1. “Erlebtc wamdlunqen
in wissenschaft und Leben’ , TUbingen 1930.

(561 Y. POUND, A.: “Justice according to La”.”, 1913; íd.:
‘Outlines of Lectures on Jurisprudenc” , 1914; íd.:
“The raíl for a fleal.istic Jurisprudence”.

(571 V. JAMES, 11.: <Oit. por LEGAZ LACAMIaRA, L. : “Filoso—
fía .2’ cit., p. 226>; HOLMES, NO.: “‘¡he Path of
the La’.’ 1897. (Sus escritos y opiniones como juez
se recogen en el volumen editado por LERN~R, It:
“The Mmd and Faith of Justice Holmes”, New York
1948>; CARDOZO, SN.: “The Nature of the Judicial
Process”, 1921; LLENELLYN, K.N .:‘ Some Realism about
Realism’, H.L.R,T. 44 1930, Pp. 122 y ma. ¡ FRANK,
J. : ‘La’. and the Modern Mmd”, 1949; ARNOLD, ‘T.W.
‘The Symbols of Gobernment”, 1935; GARLAN. E.N.
‘Legal Realism and Justice”, 1941.

(58> GROCIO Ir.: “De iure bellí ac pacis”, ParIs 1625;
PUFENDORE”, 5.: “nc lure naturae ac gentiura” • 1672;
THOMA5IO, O.: ‘Fundamenta luna naturae et qentium”.
1705; WOLEE’, O.: “lus gentium methodo scientifica
pertractatum”, 1764.

(59) Cfr. GALAN, E.: ‘La Filosofía dcl Derecho dc Emil
Lask en relación con el pensamiento contemporáneo y
con el clásico”, Reus, Madrid 1944, PP. 77 y ss.

(60> WASSERTROM, RA.:’ ‘¡he Judicial Decision <Towards a
Theory of Legal Justification>’, Stanfor University
Press, 1961.

(61) El cual llega a reducir el Derecho a la discreción
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del juez y surge como forma propia la Escuela del
Derecho libre, adaptada a una forma específica, con
sus propias raíces, en la naturaleza del Derecho an-
gloamericano y en la literatura jurídica indígena
(Cfr. KOKOUREK, A.: “Libre recherche en Amérique en
Recuelí Gény. t. II, Pp. 449 y se.

(62) GURVITCH, O.: “L’idée du Droit social”. Paris 1932;
íd. “Théorie pluraliste des sources du Droit pouí—
tif”, A.I.I.P.D. 1934; HUTOHESON, F. “The Judgaent
Intuitivo; the Function of the “hunch” in Judicial
Decision” en Recueil Geny, t. ~I, PP. 531 y sa.;
XSAY, l1.t “Rechtsnorm und Entscheidung”, 1929; DAMM:
“Des methodenstreit iii derheutigeri Strafrechts—
wissesnchaft” en Zeitschrift filr di. gesamate stra—
frechtswissasmrchaft’, 1937, Pp. 2l.7 y as.

(63> Este nombre se debe al método critico utilizado, al
proceder por introspección crítica hasta llegar a
aquellos conceptos y principios que Son inexcusables
para someter a unidad y ordenación todas las cues-
tiones del Derecho concebibles <Ofr. STAMMLER, m.
“Tratado de rilosofia del Derecho”, trad. mecer,
Edit. Nacional, Méjico 1980, Pp. 12 y ss.

(64) Esta diferencia corresponde a la de los conceptos
puros del Derecho y los condicionados.

<65> Cfr. SALEILLES, R. “Etude sur la theorie générale
de l’obligation d’apr&s le premier ptojet de Coda
Civil pour l’empire allemand”. L.G.O.J., paris 1914.
En Francia y. CRUET, J ¡“La vie du Droit et l’im-
puissance des bis”, 190fi; LAMEERT, E.: “La fonction
du oroit civil comparé, 1903; MORNET: ‘Du róle et
des droits de la jurisprudence en matiére civil”. En
Italia Y. DEGNX, E”.: ‘L’interpretationi della le—
gge” , 1909; FERRARA, E”.; “TrattatO di DirittO civile
italiano”, t. 1, 1921. En Alemania V. (~oL}IER J.
“Lehrbuch des burgerlichen Rechts’, t. 1, )Ieymans—
—Verí., Berlín, 1904.

(66) OIMEALI, E.: ‘La nueva fase del Derecho civil en sus
relaciones económicas’, trad.. Madrid 1893. GABEA:
“Prol.usione al Corso di DirittO civile”, A.G. 1887.

(67> Oir. CALDARA, E.: “Interpretazione della leggi’.
EGU HAUN: “¡Cosmentar zum Handelsgeretzbuch ¡ DUALDE
introduce además otra teoría, la finalista que 505—
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tiene que “texto’ y ‘fin social’ son los dos facto-
res a tener en consideración para la interpretación
de las leyes. Es. pues, el fin jurídico del precepto
mismo el elemento regulador y determinante de los
cambios que experimente acordes con los de la vida
(caso de BONNECASE>. Nosotros, sin embargo, estudia-
remos esta teoría como autónoma, dentro del método
positivo—teleológico (Ofr.: op.cit. p. 150>.

(68> Cfr. IHERING, R. principalmente en; ‘Estudios jurí-
dicos: la lucha por el Derecho. El interés en los
contratos. La posesión”, Heliasta, Buenos Aires
1974; íd.: ‘El fin en el Derecho’ • Heliasta, Buenos
Aires 1978; V. VANDEREYOKEN: “MéthOde positive de
1’ interprétation juridique”
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CAPITULO ‘1. ASPECTOS GENERALESDE LAS OBLIGACIONES CON

ESPECIAL REFERENCIA A LAS BILATERALES

1. CONCEPTODE OBLIGACION

1,1. Origea y ovolucióm

stimológicamente el término obligación proviene

de la palabra latina “obligatio’ y ésta, a su vea, de

‘obligare” (“ob’ ‘a causa de”, y ‘ligare’ ‘ligar” o

‘atar”>. Significa, por lo tanto, ligadura, sujecióii físi-

ca, lazo de unión, vinculo por causa de algo (1>.

La expresión enunciada constituye como el ‘suba—

tratum” del orden jurídico y, en general, de todas las

ciencias sociales; por lo cual se hace precisa l.a delimi-

tación de la obligación jurídico—privada, que es la que

verdaderamente nos interesa, de las demás acepciones exis-

tentes

Sin duda, desde el punto de vista doctrinal el

concepto do obligación en el Derecho romano ha servido,

como en tantas instituciones jurídicas de modelo esencial

para su elaboración en los autores modernos, siendo inelu—
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dible en toda investigación que se precie, el tratamiento

de las dos definiciones de ~‘obligatio” legadas por las

tuentes romanas:

La primera aparece en las Instituciones de Jus-

tiniano en lo relativo a ella existe una gran disputa en

torno a su atribución, ya que unos lo hacen a FLORENTINO,

los mAs <2>, y otros a JUSTINIANO (3>, ‘Obligatio est iu—

ns vinculum quo necesmitate adstringimur aliculus solven—

dae reí secundum nostrae civitatis jura’ (4>, que traduci-

do al castellano significaría: ‘la obligación es un vincu-

lo de derecho, por el que somos constreñidos con la nece-

sidad de pagar alguna cosa segón las leyes de nuestra ciu-

dad’. La expresión “solvendae reí” hay que entenderla en

el amplio sentido de cualquier prestación. Las palabras

‘cura nostrae civitatis’ aluden al “jus civile” o al “ius

populí roisaní’, en contraposición al ‘lus gentiun” (SI.

El segundo concepto que se encuentra el el Diges-

to es debido a PAULO, se trata sobra todo, de una formula-

ción de las características diferenciales de las obliga-

ciones con el derecho real, que describe, con más preci-

sión que el anterior, el contenido y el objeto del vínculo

obligatorio, a cuyo tenor se preceptúa: ‘Obligationum

substantia non la so consistit, ut aliquod corpus nostrum

aut servitutes nostrao¡ faciat, sed ut alium nobis obstrin—

gat ad dandus aliquid vel faciendum vel praestandum” (6>,
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es decir, “la substancia de las obligaciones no consiste

en que se haga nuestra alguna cosa corpórea o una servi-

dumbre, sino en que se constriñe a otro a darnos, a hacer-

nos o a prestarnos alguna cosa’.

Con ambas definiciones, al suprimir la última

parte inserta en las tñstitucios~ea. por temer en cejenta

las aportaciones de los juristas del Derecho intermedio,

cuidadosos de perfilar los términos mediante la elimina-

ción de la alusión al Derecho civil de los romanos, y gra-

cias a la mejor conformación del contenido de la presta-

ción, se forraó una definición más racional que a través de

los tiempos se ha ido conservando y aceptando: “Obliqatio

est luna vinculun quo neceasitate adstringimur ad aliquid

dandum, vel faciendum, vel praestandun”, que significas

‘la obligación es un vínculo de Derecho por el que 50(005

constreñidos con la necesidad de dar, hacer o prestar al-

guna cosa’ (7>.

1.2, Concepto moderno

Las corrientes doctrinales modernas, se han aco-

gido en este sentido, fundamentalmemte, al. pensamientO ro-

mano, lo cual no quiere decir que no se haya pretendido

introducir ninguna innovación con el fin de otorgar a la

figura una consideración lo más perfecta posible <8>. TS—



— 228 —

les cambios han sido principalmente tres, a saber.

1. sustitución de la palabra ‘vinculo” por la da

“relación” en la casi generalidad de los casos, de manera

que se entiende la obligación como una relación jurídica

(obligatoria) que ea un cauce para que las personas puedan

realizar actividades de cooperación social y, en concreto,

para que les sea posible intercambiar bienes y servicios.

Sin embargo, no todas las posturas se desenvuelven de for-

ma uniforme, sino que se han de realizar ciertas matiza-

ciones:

En primer lugar, destaca una postura amplia, cora—

prensiva de la relación jurídica total, en la que se in-

cluyen, entre otros, ALBALADEJO, DIEZ-PICAZO, GULLON, DIAZ

PAIRO GEORGIANNI y RIflGIERO (9).

En segundo lugar aparece la postura que se centra

sólo en ol lado positivo de la relación obligatoria, o sea

la necesidad e.n que se encuentra constituido el deudor co-

no consecuencia de ella. En este grupo destacan, por ejem-

plo: SANCItEZ ROMAN, COLíN y CAPITANT y VON TUHR (10>.

Y el tercer sentido que se da es el que se refie-

re, dentro de una visión parcial, a su carácter activo,

como es el caso de CLEMENTE DE DIEGO o de ENNECOERUS<II>.
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2. Se pone en primer término el contenido objeti-

vo o patrimonial de la relación obligatoria, en lugar del

subjetivo o personal, proviniente de las ¡nstituciones

justinianeas. Se considera el derecho del acreedor más co-

no una facultad de exigir del deudor una determinada acti-

vidad. Como un poderío de adentrarje en el patrimonio del

dedudor para obtener sú satisfacción si es que la otra

parte incumple. Esta es la idea que sostienea BRINZ, DEMO—

GUE, KÓPEW, POLACCO, ROCCO... <12>.

Mas algunos autores, como ARIAS RAMOS. RUOGIERO

<13>, no quieren desprenderse del, criterio clásico y

adoptan una postura mixta: la obligación se compone, Según

ellos, de un elemento personalista y de otro objetivo.

3. Se resalta el carácter jurídico—privado de la

obligación propiamente dicha, pues no toda prestación de

cualquier orden íntegra el objeto propio de la relación

obligatoria, Se han de excluir los deberes que se despren-

dan de un orden general de relaciones de nerecho preesta-

blecidas, línea en la que se pronuncian DEPNI3URG, DíAS

PAIRO y SANdEZ RONAN (14>, quien determina cono caracte-

res propios de las relaciones más eventuales y transito-

rias, denominadas voluntarias o contractuales y, con más

exactitud, patrimoniales: representar un interés privado>

constituir vínculos de naturaleza transitoria; y poder ha-

cerse efectivos en caso de incumplimiento por un equiva—



— 230 —

lente económico obtenido del patrimonio del deudor.

En conclusión, si recogemos todas las aportacio-

nes innovadores de las Escuelas modernas atinentes a la

obligación, de acuerdo con una posición intermedia entre

el objetivismo y el subjetivismo, podemos conceptúar ésta

como: ‘la relación jurídica que permite a una persona, de-

nominada acreedor, el exigir a otra, llamada deudor, para

satisfacer un interés privado digno de protección, deter-

minada prestación garantizada con todo el activo patrimo-

nial del obligado para el caso de incumplimiento”.

2. CONTENIDODE LAS OBLIGACIONES: DEUDA Y RESPONSABILIDAD

2.1. Teorias disociadoras

Hasta este nomnento nos hemos referido al hablar

de la obligación como si se tratara de un concepto unita-

rio en el cual la deuda y la responsabilidad se muestran

como dos momentos de la misma, Sin embargo, este plantea—

miento no ha sido igual en todos los períodos de la Histo-

ria, señalándose con SCHIIPFER las siguientes etapas (15>:

1.. La responsabilidad nace exclusivamente del de-

lito: los contratos en esta época primitiva o no existían

como tales, ono eran origen de responsabilidad, que cual
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no quiere decir que la palabra dada no tuviese ningún sig-

nificado. Como dice CORNIL (16> desde el momento en que se

daba un deber incumbía al que había prometido. Toda prome-

Sa era débito según el postulado de la ‘fides”, pero su

compromiso se constituía como una obligación natural des-

provista de toda acción.

2. La responsabilidad nace de la garantía aiiadida

al débito mediante un acto especial: para asequrar el pago

que tenía que hacer la persona del deudor, desde antiguo

se solía añadir una especial garantía al débito, estable-

ciendo una responsabilidad que por sí sola el débito no

podía dar (17>.

Esta responsabilidad se asumía por un acto

jurídico formal. En Roma nos encontramos con el “nextira”.

la “fiducia” y la garantía de los terceros, en su forma

antigua del ‘vas” o ‘praes” y más tarde en la de “spon—

sor

3. La responsabilidad nace directamente del ‘de—

bito’. La sustitución dele garantía de terceros por la

asumida por el propio deudor que se ha encontrado en el

Derecho babilónico, en el griego y en el romano (18>, es

un fenómeno general que en un principio aparece fugazmente

sólo en el caso de que no se encuentre un garante extraño.
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Desde el momento que nos ocupa es a partir de

cuando se reconoce un déhi to, que al mismo tiempo se cons-

tituye como una obligación, y sólo persiste la necesidad

de la garantía como nera forma. Más tarde, se prescindi-

ría, también de la forma quedando la obligación unida nl

débito directamente, iniciándose, la comprensión de los

términos con sus caracteres actuales.

Sin embargo, no todo ha quedado en las variacio”

nes coyunturales descritas, sino quo también, en una rela-

ción sumamente estrecha con el tema de la naturaleza de

las obligaciones, se encuentra la teoría doctrinal corres-

pendiente a la distinción deuda—responsabilidad.

Fue BRINZ <19> quien en 1874 investigando los da-

tos históricos ofrecidos por el Derecho primitivo romano,

primero admitió que en aquél se encuentran ambos aspectos

diferenciados y contrapuestos. Afirmó que la esencia de la

obligación radica tan sólo en la sujeción del patrimonio

del deudor al poder del acreedor para la satisfacción de

su crédito. El derecho del acreedor no recae sobre un acto

del deudor: la prestación, sino sobre su patrimonio. Por

lo que la noción que se destaca es la de responsabilidad.

El camino iniciado por los romanistas fué conti-

nuado posteriormente por los historiadores del Derecho

germánico como es el caso de AMIRA y GIERKE (20> que ba—
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sándose en el citado Derecho antiguo sostienen que el he-

cho de que una persona esté en situación de débito, no

quiere decir obligatoriamente que ésta responde por él. Ni

porque una persona rosponda se deduce necesariamente que

daba. Es posible que I~aya una deuda síes responsabilidad

una deuda con responsabilidad limitada y una

responsabilidad sin deuda.

Estas investigaciones fueron seguidas por otras

para demostrar que tal descomposición SC encuentra también

en el Derecho franco, inglés, griego asirio—babilónico...

GIERRE ( 21> mantiene que se trata de un fenómeno univer-

sal, al ser el débito una relación bilateral, consistente

en un deber de prestar y en un deber de recibir.

Por lo que respecta al. Derecho espa~ol, se ad-

vierte la falta de estudios históricos realizados, sólo

existe alguna excepción, como es el caso de MAYEn (22>,

quien dice que en el Derecho medieval en un principio nin—

gún vínculo obligatorio se desprendía del mero convenio,

originándose sólamente cuando la promesase reforzaba por

la garantía personal, representada por el ‘obstagiun” sim-

ilar al ‘nexun”, o por la garantía real encarnada mes la

“wadiation’ consistente en una especie de prenda o fianza

comprometedora de los bienes del deudor.

En base al Derecho moderno español la distinción
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que tratamos ha tenido poca repercusión. Los autores más

representativo’; dentro de esta directriz son PEREz y AL—

GUER (23>. los cuales intentan explicarla diferenciación

entre deuda y responsabilidad a base de la distinción pro-

cedente de la teoría pura da KELSEN, de las normas prima-

rías y secundarias: la responsabilidad se encarnada en

una moma primaria que impone la consecuencia coactiva de

que el acreedor se satisfaga sobre el patrimonio del deu-

dor utilizando la ejecución forzosa; y el deber del acree—

doc vendría a plasmarse en una norma secundaria, de tal

nodo que cumpliendo voluntariamente o realizando la pres-

tación se evitaría el efecto que conlleve la norma pri;ea—

ría.

ROCA SASTRE y PUIG ~RUTAU (24> sostienen la dis-

tinción en el sentido de considerar la responsabilidad dei

deudor y el poder del acreedor como una situación jurídica

independiente, de naturaleza instru:mental respecto de la

relación obligatoria.

Siguiendo a )IERNANDEZ GIL (25), las consideracio-

nes criticas que se pueden hacer en su conjunto a esta

teoría son:

— Oue no puede rechazarse la certeza histórica de

la distinción y el esfuerzo realizado para el estudio del

concepto de obligación, pero carece de un valor general y

<y < 1
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actual para explicar la esencia de la relación obligato-

ría.

— Que no se ha llegado a conformar como doctrina

dominante, y

— Que la posible diferenciación entre deuda y

responsabilidad no debe llevar aparejada la necesaria di-

sociación del concepto de obligación. Encaso contrario

nos encontramos con las posturas que estudiaremos a contí—

nuación con sus consiguientes problemas.

2.2. Teorlas reduccionistas

2.2.1. La obligación como deber

Los autores que explican la obligación y se atie-

nen en esencia al concepto de deber son los que se centran

en el Derecho germánico, extienden sus resul.tados de forma

genérica y elaboran sus ideas sobre una base ética (desta-

can la persona y la conducta>. Al margen de la coacción se

centran en los efectos psicológicos recayantes sobre el

deudor, puesto que esta tésis parece elaborada en conside-

ración a la persona del obligado y al cursplimiento volun—

tar lo.
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La construcción que sirve de punto de partida es

la que fija el deber de la obligación en el ámbito jurídi-

ce —al quedar claro que no tiene un carácter moral, aún

cuando el Código los llame obligaciones, siendo una de sus

notas principales lado la exigibilidad, aspecto que es

desconocido en el deber moral— cuyo contenido es el si-

guiente: La idea de deber jurídico es mucho más amplia que

la de la obligación, existen deberes jurídicos como co-

nsecuencia de la simple convivencia social, y siempre que

hay un derecho subjetivo, frente a él se configuran una

serie de deberes que vienen a determinar el contenido de

aquel derecho.

La obligación que es objeto de estudio es algo

más que un deber jur¶dlco porque todas las obligaciones

son deberes jurídicos, pero no todos los deberes jurídicos

sen obligaciones en sentido específico. Cuando nos referi-

mos a dicha voz estamos expresando el directo sometimiento

a las normas, mientras que a través de aquellos, ese some-

timiento se traduce en un concreto deber de conducta —por

parte del deudor— hacia el acreeedor. Esto significa que

una persona (sujeto activo de la relación> puede exigir a

otra (sujeto pasivo) una determinada prestación, relación

que ha de nacer por hechos o por actos aislados, depen-

dientes de una voluntad libreo de una atribución especial

de responsabilidad y cuya finalidad se extingue cuando el

deudor lleva a cabo la prestación contenida en el ‘debí—
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tum” (26>. De lo que se desprende:

a> Que el deber jurídico contenido en una reía—

ción obligatoria se configura como ‘deuda”.

b> Que tal deuda se encuentra unida al derecho

subjetivo que corresponde al deber en concreto, el cual se

constituye en ‘crédito”.

c> Que el deber que se trata se configura como um

“deber de prestación’, por lo que el deber se contrae en

un comportamiento determinado del sujeto.

dI Que explica por si sola la relación que exista

entre dom personas, sin que sea consecuencia del “status’”

o de la relación personal (27>.

e> Que de manera preponderante es resultado de la

libertad humana o de la imposición correctiva de la res-

ponsabilidad civil.

f> Que la prestación a la que se refiere el deber

ha de ser susceptible de una valoración económica <28>.

Se puede afirmar que no puede prescindirse del.

“debitum’, ni minimizarse su significado. La obligación es

siempre deber y la posibilidad de que en determinados ca—
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sos no se cumpla el deber de prestación no trae consigo su

Irrelevancia, lo que importa es Su existencia misma. Y en

la obligación es, precisamente, donde se muestra más acu—

sadanento que en otras figuras jurídicas, porque no sede—

termino sólo en al sentido de deber observor la norma, si-

no en el más especifico que, bajo la vigencia de ésta, un

sujeto lleva a cabo un comportamiento en interós de otro.

De esta forma se mantiene que el deber, en cuanto

comportamiento, se desdobla en dos aspectos: el primero de

ellos consiste en su contenido estricto, es decir, en una

conducta concreta; y el segundo significa que ha de reali-

zarme de acuerdo a unas normas generales de conducta, re-

presentadas principalmente por la diligencia (art. 1104> y

la buena fe <art. 1258> <29>.

2.2.1. La obligación como responsabilidad

La teoría que sustenta la obligación como respon-

sabilidad es la que en sentido contrario de la anterior

enfoca su atención en el Derecho romano y aplica igualmen-

te sus conclusiones a los ordenamientos modernos. Se ca—

racterisa por la naturaleza eminentemente económica, en la

que destaca el patrimonio y el resultado, aconodando el

concepto de obligación a los efectos jurídicos que son

producto de la coacción. Su elaboración se fija en la per—
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sona del acreedor y en los poderes de actuación que le co-

rresponden.

Esta posición se sintatiza diciendo que el hecho

de que la obligación sea sobre todo deber, no quiera decir

que lo sea únicamente. Su concepto fundamental gira ees

torno al sometimiento del patrimonio del deudor al poder

del acreedor basado, este último, a su vez, en la puesta

en marcha de la coacción. La posición del deudor queda re—

legada a tolerar que el acreedor satisfaga su interés rea-

lizAndo su derecho de crédito.

Tal responsabilidad se halla constituida por las

consecuencias jurídicas a las que está sometido el deudor

en base al deber que tiene con respecto al acreedor. Este

requiere una cooperación que puede faltar, pues la posibi-

lidad material tanto de no cumplir cono de realizar cual-

quier acto contrario a Derecho no puede servir para que

se considere corno jurídicamente no debida la prestación de

la que se trate.

Por lo tanto, la responsabilidad no tiene sóla—

mente un contenido económico, ello produciría una simpli-

ficación de lo que realmente es. Responsabilidad y ejecu-

ción forzosa en gran parte coinciden, pero en cierto modo

la primera sobrepasa a la segunda, ya que la ejecución

forzosa requiere el incumplimiento del deber, la interven—
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ción judicial y la imposición coactiva de la obligación.

Sin embargo, la responsabilidad puede tener una proyección

judicial que no consista en el mantenimiento de la obliga-

ción, sino en su resolución (30>.

La crítica que podemos hacer tanto a la teoría

que contempla sólo el deber como a la que se ocupa única-

mente de la responsabilidad es que ambas resultan insufi-

cientes, pacten de una visión incompleta de la realidad

jurídica, y no tienen cabida en la estructuración del De-

recho actual aunque lo pudieran tener en el Derecho histó-

rico.

Actualmente por el contrario, la coacción incide

más intensamente sobre el deudor, ya que es exigible y

realizable la misma prestación debida, resultando muy de-

bilitado el ámbito del deber —en el que rige la voluntad~~

y el de la responsabilidad —en el que impera la fuerza

judicial— (31>.

2.3. Teoría integradera

La dirección que concibe la deuda y la responsa-

bilidad como dos elementos propios de la obligación es la

teoría mayoritaria en la actualidad, con lo que se salvan

los inconvenientes vistos anteriormente, al entender ambos
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como dos ingredientes institucionales de aquella, que no

constituyen relaciones jurídicas, autónomas y distintas,

puesto que si se parte de la base de que la obligación es

siempre por un deber, la posibilidad deque en determina-

dos casos no se cumpla el “debitun” de prestación no trae

consigo la irrelevancia del mismo, lo que importa es su

existencia, Pero el que la obligación sea esencialmente

deber no quiere decir que lo sea únicamente, la reponmabí—

lidad sólo encuentra su justificación a través de la idea

previa de deber jurídico, se es responsable porque se debe

o se ha debido hacer algo.

No existe responsabilidad sin previo deber, y un

deber que quiera ser calificado como jurídico constituye

bajo una u otra forma un supuesto de resonsabilidad <32>.

Las dos nociones son inseparables al. ser esenciales al

concepto de vínculo jurídico, y al disociar aquellas se

destruye éste; si bien se exponen casos de:

— Responsabilidad sin débito actual: cono es la

fianza y la prenda por deudas condicionales o futuras

<arts. 1825 y 1865 del C.C.>.

— mesponsabilidad de cosa sin débito del propie-

tario de ella: cuando la prenda o hipoteca se constituyen

por tercera persona extraña a la obligación principal

(art. 1851.21.
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— Débitos de resposabilidad limitada: en este

grupo se han ofrecido ejemplos que pueden clasificarse por

la limitación a la afección de bienes del deudor, origi-

nándose una responsabilidad que no abarca la totalidad del

débito, como ocurre con la limitación de la deuda ‘in con

plexu’, y la extinción de una obligación en cierto sentido

real mediante el llamado ‘abandono liberatorio’.

— Débitos sin responsabilidad: en el que se in-

cluyen las obligaciones naturales, las modales, o aquellas

que no manifiestan su eficacia jurídica más que por deter-

minados efectos, como la irretractabilidad del pago volun-

teno.

Lo cierto es que todo ello es insuficiente. En el

primer apartado lo que hay realmente es un estadio prece-

dente de la responsabilidad, no ésta estrictamente; ene
1

segundo se ha de negar que pueda hablarse de responsabili’~

dad de cosa sin débito personal, a la vez que no pueden

existir supuestos de responsabilidad personal sin propio

débito; en el tercero ninguno de las hipótesis supone li-

mitación de la responsabilidad en relación de la cuantía

del débito, no modificándose el concepto clásico de oblí—

gaclón, pues no deja de haber una relación jurídica pro-

vista de sanción; y en el cuarto en relación a las obliga—

ciones naturales, es cierto que no existe responsabilidad,
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pero tampoco hay débito, y La admisión de las obligaciones

modales descansa sobre una visión muy restringida de la

responsabilidad.

Por lo cual, sin l~ comprensión de la responsabi-

lirlad en su significación rigurosa de necesidad jurídica

de que el incumplimientá del sujeto pasivo no quede sin

sanción, habiendo de c~rssistir en la satisfacción del

acreedor a cosa del deudor, el vínculo no seria jurídico,

sino social o de otra naturaleza

En definitiva, l.as exclusiones o limitaciones le’

gales o convencionales no suponen ninguna excepción a la

inseparabilidad de los doG elementos tratados, sino simple

alteración o modalizaciór, cuantitativa, cualitativa o de

titularidad de los bienes afectos (33>.

Como bien dice PUIG BRUTAU (34>, la normal rela-

ción obligatoria no puede quedar reducida a una situación

de responsabilidad patrisrionial sin obligación personal y

tamnpoco cabe señalar verdaderas obligaciones en las que

exista una deuda personal sin responsabilidad patrimonial.

En síntesis, deuda y responsabilidad son dos as-

pectos de un mismo fenómeno, su distinción puede enrique-

cernos aportándonos ideas fecundas sobre el tema pero no

debe ser sacada de sus limites racionales y lógicos (15>.
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3. EXAMENDE LAS OBLIGACIONES BILATERALES

3.1. Delimitación conceptual

3.1.1. Antecedentes

El concepto de la bilateralidad tiene una larga

evolución. El origen de la distinción entre obligaciones

bilaterales y unilaterales se encuentra en el período clá-

mico del Derecho romano, en el sistema de contratar en ge-

neral, y en el seno de los contratos consensuales en par-

ticular, que daban lugar por el simple consentimiento a

obligaciones recíprocas, como significado de simetría y

contraposición, mo interdependencia o causalidad mutua.

Posteriormente, los compiladores justinianeos harían que

la expresión griega “synalagma’ pasaras ser un atributo

de los contratos innominados que eran de suyo bilaterales,

para asentar en la interdependencia de las obligaciones su

fuerza vinculante (36>.

Este diferente modo de entender es el que se im-

pondría y desarrollaría en el Derecho intermedio, sobre

todo por los decretalistas medievales, concibiéndose la

bilateralidad como un cambio de prestaciones asentadas en

la buena fe ( “lides non servanda est ci qui frangit fi—
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dea”) (37>. Sostuvieron, por tanto, que la esencia de los

contratos innominados residía en el “synalagna’, consis-

tente en el principio de interdependencia entre las pres-

taciones; y aplicada esta doctrina a los contratos consen-

cuales por su asimilación a los innominados, desaparecería

la vieja idea romana de la consansualidad productora de

obligaciones y acciones autónomas (381.

A tinales de s. xvII las ideas que desde el Xi!!

al XVI elaboró el Derecho canónico se erigirían como prin-

cipios dogmáticos. DO4AT confundió los términos reciproci-

dad, interdependencia y “synalagrsa’ (39> siendo esta con-

ceprión la predominante tanto en la pandectística como en

la codificación.

El “Code Civil’ francés (art. líO!> entiende que

la bilateralidad consiste en engendrar obligaciones reci-

procas e interdependientes que se sirven mútuanete da cau-

Sa C40>; y el’Codice Civile’ italiano de 1865 derogado

(art. 1099> afirmó que una obligación está en función de

la otra, que los cumplimientos han de ser simultáneos y

que el incumplimiento de una parte justifica la paraliza-

ción del cumplimiento de la otra (411:

3.l..2. Posición de la doctrina en relación con el

ordenaísiemto jurídico espafiol. vigente
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El tema examinado se complica enormemente en el

C.C. patrio al no llevorse a cabo la substanciación de las

obligaciones bilaterales de manera orgáncia y sistemática

y no utilizar 1Am lenguaje ni riguroso ni preciso, care-

ciendo de unidad terminológica: el últi,ao párrafo del art.

1100, a propósito de la mora, se refiere a las obligacio-

nes reciprocas; el art. 1120 al diferenciar las obligacio-

nes unilaterales de las bilaterales dice que éstas imponen

recíprocas prestaciones” a los interesados; el art. 1124

habla de la facultad de resolver las obligaciones, que es-

tá ‘implícita cm las reciprocas”; el art. 1274 dictamina

que en ‘los contratos onerosos se entiende por causa para

cada parte contratante la prestación o promesa de una cosa

o servicio por la otra parte”; el art. 1289 prescribe la

mayor reciprocidad de intereses que en la duda hade procu-

raras en los comtratos onerosos.

A pesar de ello podemos realizar una conceptua—

ciAn por medio de un esfuerzo de abstracción de las cons-

trucciones doctrinales llevadas a cabo, obteniendo a tal

efecto que se trata de un sistema de alteridad y recipro-

cidad dado sobre la pluralidad de vínculos en el que cada

uno de los sujetos de la relación se hace prometer una

prestación, y pronete otra a título de contrapartida de

aquella (421. De lo que acabamos de decir se desprende que

los requisitos esenciales que han de reunir las obligado—

a-
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nos bilaterales, para que sean entendidas como tales, se-

gún la corriente más extendida son:

1. Que las pertenecientes a ambas partes deriven

de un titulo unitario y común. No quedan ligados, así, por

una obligación específicamente bilateral quienes sean

acreedores y deudores entre si por coincidir en ellos de-

rechos de crédito provinientes de figuras juz’idicas inde-

pendientes como es el caso, dice PUIG PEÑA <43>, de que “A

puede ser acreedor de E en 1000 pesetas a razón de un

préstamo, y después el primero resulta ser deudor del se-

gundo por daños causados en su propiedad’.

2. La existencia de una pluralidad de vínculos,

ya que en caso contrario nos encontraríamos con una obli-

gación unilateral, o relación establecida entre dos perso-

nas, de las cuales una de ellas ostenta sólamente derechos

y la otra los deberes correlativos a tales derechos, es

decir, que al existir únicamente un vinculo jurídico obli-

gatorio una persona se obliga respecto da otra, sin que

esta asuma obligación alguna <44>.

3. Que todas las obligaciones sean las unas cau-

sas de las otras, y se hallen los vincules entrelazados de

tal manera que no sólo se establezcan prestaciones a cargo

de una de las partes, sino que las prestaciones de cada

una de ellas están condicionadas <45).
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4. Que se establezcan las obligaciones a cargo de

ambas partes produciéndose la reciprocidad en al cumpli-

miento, de modo que se constituyan cada una de aquellas en

acreedora y deudora a la vez de la contraria.

5. Que cada una de las prestaciones haya sido

querida como equivalente de la otra, lo cual se relaciona

con la idea de la causa. Esta figura ha ido especializAn—

dose como un modio de delimitar la esfera de la autonomía

da la voluntad y evitar que la protección jurídica se pon-

ga al servicio de algo que repugna a la conciencia social

(46>.

Lo manifestado expresa que nos encontramos ante

una concepción estrecha e Inexacta de la bilateralidad

desde el punto de vista histórico equiparadora de la reci-

procidad y el ‘synalagma” . Por cuanto, ademSs de la exis—

tenci-a dual de las obligaciones, considera que la nota de

interdependencia de las mismas es un elemento esencial de

su estructura típica.

Según lo expuesto queda excluida la bilateralidad

en sentido propio en los siguientes supuestos:

a) Las obligaciones bilaterales imperfectas o ex

facto’, que son aquellas que aparecen en un principio como

a-
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unilaterales, y en virtud de un hecho posterior a su crea-

ción y anterior a acaecer su extinción, el acreedor puede

quedar obligado frente al deudor y óste, por tanto, adqui-

nr la cualidad accesoria del acreedor en razón de las

prestaciones secundarias nacías a su favor, La causa de la

exclusión dicha se encuentra en que la obligación nueva

tiene distinto origen qúe la antigua, y es de esencia en

la bilateralidad que las obligaciones procedan de un sólo

acto. Este es el case del mandato, el depósito gratuito y

el comodato (47>

bí Las obligaciones nacidas del contrato de so-

ciedad, debido a que las pertenecientes a las diversas

partes no se encuentran condicionadas prepiameeste entre

si. No aparecen como valores independientes ni equivalen-

tea, sino que actúan de forma convergente hacia una fina-

lidad común 1481.

cl Ciertas obligaciones en las que las prestacio-

nes que aparecen frente a frente no miran a su realización

por las dos partes. El ‘alma’ es la verdadera causa y se

dirigen a la ganancia de una parte a costa de la otra,

Así, que la producción del mismo resultado significa de un

lado una “existens conditio” y, de otra, una “deficiena

conditio”, como ocurre con el juego, o la apuesta (49>.
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3.2. Clases

Existen pocas clasificaciones destinadas a reali-

zar una sistematización de las obligaciones bilaterales, y

las que poseemos difieren unas de otras en ciertos puntos

en los que la doctrina no ha sido unánime (SO>. Por lo que

para simplificar y aclarar la situación nos centraremos en

un triple criterio:

1. Según el. origen, y conforme a las fuentes for-

males de las obligaciones en general (51> aparecen:

— Las legales o involuntarias, cuya fuerza de-

riva directamente de los hechos y actos de los que el or—

denaniento positivo deduce cierta eficacia obligatoria

52>. Estas se dividen, a su vez, de acuerdo con el tipo

de reiación regulativa en la que se integran, en civiles y

mercantiles.

— Las precontractuales, contractuales o volun-

tarias, nacidas de la voluntad particular de los sujetos

activos y pasivos <53>.

2. Según el contenido objetivo se distinguen en-

tre:

— Obligaciones en las que cada una de las par—
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tes han de entregarme una cosa, sin que intervenga la en-

trega de dinero por ninguna de ellas. El único ejemplo

aducible en este sentido es el de las obligaciones que

emanan del contrato de permuta (54>.

— Obligaciones con prestación de dinero por

una de las partes, la cdal puede constituirse funcional—

mente como precio (la compra—venta es el caso más típico>

o renta (el arrendamiento, subarrendamiento . .. >, en con-

trapartida de la entrega de una cosa.

— Obligaciones en las que las prestaciones de

ambas partes consisten en dinero; supuesto que sólo tiene

sentido en el caso de que haya un intercambio de monedas

nacionales (dinero conforme a su significado estricto> por

extranjeras (significado amplio> y viceversa <55>

— Obligaciones garantizadas o no accesoriarsen-

te por medio de fianza, hipoteca, prenda, anticresis. u

otro tipo de fórmula derivada de la voluntad de los suje-

tos activo y pasivo que otorguen una especial confianza en

el supuesto concreto de que se trate, asegurando su cum-

plimiento al acreedor si es que se establece su

existencia.

3. Según el tiempo del cumplimientO, aunque este

debe ser simultáneo en las obligaciones bilaterales, salvo
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ciertas excepciones, podemos diferenciar:

— Las obligaciones fijas, en las que el momen-

to (fecha o periodo> del cumplimiento se constituye como

esencial o imperioso, pues en caso de haber retraso no se

podrá ya satisfacer los intereses de la parte contraria

(56>.

- Las obligaciones puras, exigibles desde lue-

go. que no estAn sujetas a circunstancia alguna que limite

sus efectos; las condicionales, cuya eficacia depende de

que se cumpla o no la condición, según sea suspensiva O

resolutoria; y los que son a plazo (o a término> depen-

dIente su virtualidad, para que comiencen o cesen seis

efectos, de la llegada o del vencimiento del plazo o tér-

mino (SI>.

— Las obligaciones de tracto único en las que

la prestación se agota en sólo un acto o en varios aísla—

dos; y las de tracto sucesivo, que imponen al deudor la

prestación de una conducta permanente (de tracto conti—

nuo>. o bien la realización de actos reiterados durante

cierto tiempo (de tracto periódico> (SR>, considerSndosa

la obligación sólo cumplida con la de todas y cada una de

las prestaciones parciales.
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3.3. Ideas estructuradoras de la bilateralidad “stricto

sensu”

Para dar una visión más clarificadora? completa

de la delimitación conceptual analizada es conveniente

distinguir en la estructurado la bilateralidad una serie

de nociones conformadorás de la misma, de otras que están

muy próximas, pero que permanecen ajenas a ella, aunque

hayan sido mal interpretadas y valoradas en algunas oca-

siones como parte constitutiva dotal sistema estructural.

A estos efectos podemos distinguir, siguiendo a ALONSO

PERES, a SANCHEZDE LA TORRE y a VATTIER (59>, entre:

1. nilateralidad formal <o actual> y material <o

potencial>: El primer aspecto surge explícitamente a tra-

vés deles actos declarativos; el segundo se manifiesta

implícitamente a través de los intereses afectados <60>.

En efecto, la bilateralidad formal se muestra

referida al número de declaraciones de voluntad, que han

concurrido a su formación y perfeccionamiento, y desde un

punto de vista causal, lo puede ser cuando son dos las de-

claraciones que concurren a su formación, por lo que se

suele designar como bilateralidad subjetiva, genérica,

terminológica o genética, de índole cuantitativa. En cam-

bio, la material se refiere al contenido obligatorio del

mismo, y tiene carácter efectual siempre que genere oblí—
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gaciones bilaterales a cargo de cada una de las partes

obligadas. Su designación suele ser la de objetiva, espe-

cífica, sustantiva o ejecutiva de naturaleza cualitativa

<El).

Por consiguiente, es claro que la bilateralí—

dad que nos interesa es la material, al ser la única que

alude al fenómeno de dualidad de obligaciones <62>.

2. Dilateralidad genética y funcional: Como sabe—

nos la distinción entre “synalagrna genético” y “funcional’

se presenta imbricada con la teoría de la causa, y presen-

ta todos los antecedentes remotos que ella implica. Pero,

sería la doctrina alemana de mediados de siglo pasado la

que diera la distinción entre “genestische Abhángigkeit’ y

“funktionalle Abhígieqkeit” su configuración actual a pro-

pósito del contrato de compra—venta (63>.

La idea de ‘synalaqna genético’ significa que

en la génesis de la relación obligatoria cada deber de

prestación constituye para la otra parte la razón de ser o

la causa por la que queda obligada a realizar o ejecutar

su propia prestación (64). Por su parte, el “sylanalagma

funcional” entiende que ambos deberes de prestación fun—

cionalmente enlazados deben cumplirse simultáneamente. La

regla de la prestación simultánea aparece, así, como una

consecuencia inmediata de la interdependencia funcional
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<651.

Ambas categorías son predicables, en principio

del concepto de bilateralidad (66>, pues no hoy ningún mo-

tivo para que la correlación de las obligaciones se limite

al momento inicial o causal, sino que mus efectos típicos

se extienden también al momento efectual, posterior de

ejecución y cumplimiento del programa obligatorio (671.

3. La causa de la bilateralidad: Dom corrientes

fundamentales se han destacado para establecer la causa de

las relaciones jurídicas bilaterales, la tradicional que

indaga la “ratio” o justificación causal de las obligacio-

nes que engendra (la causa de la obligación>, y la más mo-

derna que sitúa la causa en el momento que tiene lugar el

desplazamiento patrimonial a que el precepto legal o el

acuerdo de las partes se encamina como última finalidad

<causa de la atribución>, teniendo de común la ausencia de

una idea nítida de la bilateralidad en la que se engloban

elementos de la onerosidad (681.

Mas la causa de la bilateralidad debe integrar

una noción de carácter unitario y permanente. Para ello es

necesario tener en cuenta que estas relaciones jurídicas

suponen obligaciones correlativas y que la obligación es

un vínculo que liga a un comportamiento <prestación>, sus—

tanciándose dicho comportamiento en un contenido patrimo—
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nial: dar alguna cosa o prestar algún servicio. De esta

manera la causa analizada se agota en la idea de correla-

ción a título de contrapartida en que las obligaciones se

encuentran residiendo en la finalidad económica que da ra-

zón de ser e impulsa, la vinculación de las partes, para

ll.evar a cabo correlativamente el desplazamiento de bienes

o las prestaciones de servicios <69>.

4. silateralidad y onerosidad: En realidad la

tendencia a su equiparación carece de raiganbre histórica

—es en la segunda mitad del siglo pasado cuando hace su

aparición en Alemania— y presenta un carácter esporádico,

ya que aunque están relacionados por un nexo de género a

especie, el género es la onerosidad y la especie la bila—

teralidad, siendo los criterios que rigen una y otra muy

diversos entre sí. Coexisten en muchas figuras, pero no se

confunden jamás al informar su naturaleza. La onerosidad

juega con las ideas de proporcionalidad entre atribuciones

patrimoniales, compensación de sacrificios y ventajas,

equilibrio en los desplazamientos patrimoniales. La bila—

teralidad nada tiene que ver con estos caracteres y SC

sustancia en las ideas de correlación de obligaciones,

contrapartida de vínculos obligatorios, y armonía recipro—

caen el comportamiento de los obligados. La característi-

ca esencial de la bilateralidad es la armonía en la géne—

515 y funcionamiento de las obligaciones, mientras que la

enerosidad procura el simple cambio de atribuciones en si—
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tuación de equilibrio y su actuación cobra especial reile—

ve no a la hora de obligarme, sino cuando tiene lugar el

cambio de bienes y servicios <70>.

5. Bilateralidad y “corrispettivitá” del Derecho

italiano. Este vocablo no puede ser traducido al castella-

no como reciprocidad de la onerosidad que no coincido con

la estructura de la bilateralidad, entendida en el sentido

amplio como simple correlatividad, ni se corresponde tasi—

poco con la figura típica que nuestro Derecho positivo co-

noce como obligaciones recíprocas.

Se ha discutido si en el nuevo “códice” de

1942 la “corrispettivitA’ ha instituido la bilateralidad o

no, siendo la postura que mantiene la coexistencia de las

dos la que parece prevalecer, diferenciándose en que la

correspectividad implica un elemento sin el cual no existe

la nota de interdependencia y presenta un cuadro de pres-

taciones mutuamente condicionadas; mientras que la bilata—

ralidad, en cambio, se agota, en la simple dualidad corre-

lativa de las obligaciones <71>.

Por lo que se sostiene una concepcióes extensa

de la última que es perfectamente aplicable al Derecho es-

pañol.

6. ReciprOcidad y correlatividad: En nuestro De—
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recho positivo tanto un término como el otro son sinónimos

e intercambiables, radicando en ellos el único elemento

esencial de la bilateralidad. La reciprocidad de las obli-

gaciones bilaterales supone correlación entre las mismas,

no mutua causalidad e interdependencia. Aquella nace de la

necesidad de satisfacer intereses opuestos o, al menos di-

ferentes, que obedecen a distinta finalidad y a un parale-

lismo que desaparece cuando se opera el cambio.

Esta estructura se presenta cuando cada con-

tratante busca un interés con independencia del otro. No

es que una obligación esté en función de la otra, depen-

diente mutuament.e en situación indisoluble, sino que sim-

plemente representan intereses heterogéneos y se trata de

satisfacerlos mediante el cambio: cada parte presta una

‘aliquid” distinto del que recibe.

En consecuencia, la expresión “reciprocidad”

explícita en el art. 1124 del C.C. es válida sólamente si

con ella se hace referencia a ‘correlación”, entendida co-

mo lazo que se establece en perfecta simetría y a modo de

contrapartida entre las obligaciones (72>.

3.4. Efectos

Las obligaciones bilaterales por la peculiariedad
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de su estructura y de su naturaleza, derivadas del vínculo

de reciprocidad que liga a las respectivas prestaciones de

las partes, producen efectos singulares en relación con

las demás obligaciones, éstas son:

1. El denominado principio de cumplimiento síraul—

táneos conforme a que 16 prestación de una de las partes

está condicionada por la actividad de la otra, se plantea

la cuestión de determinar quién es la que primero debe

cumplir con su obligación para que la otra tenga que res—

litar la suya. Pues bien, si no se establece otra cosa en

la ley, o en el contrato, ni se deduce de los usos socia-

les o comerciales, se ha de mantener que ambas prestacio-

nes deberán realizarse simultáneamente.

Así, si una de las partes que no ha cumplido

reclama de la otra su cumplimiento respectivo, ésta puede

alegar la excepción de contrato incumplido <‘exceptio non

adimpletí contractus”> en virtud de la cual puede resis-

tirse mientras la otra no materialice su obligación. Esta

idea aún sin estar preceptuada normativamente se desprende

de los arts. 1100, último párrafo, 1124, 1138 y 1466 del

C.C. (73>.

Junto a la citada excepción le asiste al. de-

mandado la ‘exceptio non rite adimpletí contractus” cuando

el acreedor sólo ha cumplido, en parte o de modo defectuo—
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so, su prestación, lo que se infiere en deducción de los

arts. 1100 último párrafo, 1101, 1154 y 1157 (74>.

De este modo, el demandado no tendrá que pro-

bar ninguna de las dos excepciones, pues surgen de la mis-

rna esencia de la obligación bilateral y al negar el cum-

plimiento del demandante, o afirmar el parcial o defectuo-

so, tendrá que contraponer el cumplimiento de su propia

obligación, según se desprende del art. 1214 del C.C.

(75).

2. La “compensatio mora”: surge como consecuencia

de la regla de simultaneidad indicada, y en su virtud ‘en

las obligaciones recíprocas ninguno de los obligados incu-

rre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir

debidamente lb que le incumbe’ (art. 1100 del C.C.>.

De acuerdo con que el demandado tiene a su fa-

ver la excepción de contrato incumplido, falta el requisi-

te de la exigibilidad y, por ello, no nacerá la mora hasta

que el reclamante cumpla con su obligación, con arreglo el

art. 1100 último apartado, que dispone: ‘¼.. desdee que u—

no de los obligados cumple su obligación empieza la mora

para el otro’.

La doctrina durante mucho tiempo dio por su-

puesta la innecesariedad de intimación en las obligaciones
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recíprocas, manifestándose en los años sesenta algunas op-

iniones dubitativas o contrarias. Sin embargo, ALBALADEJO

ha defendido la opinión, posteriormente secundada por nu-

merosos autores de que lo expuesto no significa que en las

obligaciones tratadas no haga falta requerimiento, pues se

debe poner en relación el último párrafo con los dos pre-

cedentes, sino que llegado el momento del cumplimiento pa-

ra incurrir en mora su deudor, no basta el requerimiento

<que prevé la primera parte del articulo en cuestión> o la

simple llegada del momento de cumplir (según la segunda

parte>, además es necesario que el acreedor cumpla o se

allane a cumplir, y mi todavía no lo ha hecho cuando lo

haga comenzará la mora para aquél <76>.

3. La resolución en caso de incumplimiento de una

de las parteo: este efecto, tras una larga evolución his-

tórica, hoy es reconocido universalmente y está consagrado

en nuestro C.C., a modo de facultad prevista cii el art.

1124, que será estudiada a la hora de ocuparnos del conte-

nido de este precepto.

4. La especial teoría de los riesgos: en las

obligaciones unilaterales, si la cosa perece sin culpa del

deudor, sufre el riesgo el acreedor. Por el contrario, en

las bilaterales rige una regla establecida por la doctrina

científica en el sentido de que cuando una ríe las partes

por caso fortuito o fuerza mayor está en la imposibilidad
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de cumplir, la otra se encuentra liberada de su presta-

ción.

Esta reglase reconoce en el Código alemán,

pero tiene importantes excepciones en las legislaciones

que siguen las huellas del Derecho romano, el cual esta-

bleció en la compra—venta y en los demás contratos de ena-

jenación que el riesgo lo sufría el comprador, quien tenía

que pagar el precio aún cuando el vendedor, por imposibi-

lidad fortuita, se liberase de su deber de entregar la co-

ma.

Tal noción en España se intenta fundamentar en

el art. 1124 del C.C., en los principios sobre el enrique—

cimiento sin causa y en el concepto de causa en los con-

tratos onerosos, Pero, ésto ha sido duramente criticado

por algunos sectores, y ha de ser entendido en nuestro De-

recho sin perjuicio de los preceptos especiales que regu-

lan determinadas obligaciones y, particularmente, las re—

lativas a la compra—venta (77>.
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NOTAS

(1> Cfr. CASTAN TOBENAS, 3.: “Derecho civil español co-
mún y foral”, t. III. Reus, Madrid 1986, p. 42, el
cual traduce “ob” por “alrededor”; y PUIG PnÑA, E.:
“Tratado de Derecho civil español’, t. IV, vol, E,
Edit. R.D.P., Madrid 1958, p. 25.

(2> Cfr. FERRIMI, C., “Opere” 2, Milano 1929—1930. p.
385.

(3> Cfr, ALBERTARIO, E.: “Studi di DirittO romano 3,
Milano 1933, pp. 1 y ss.; SCHULZ, E’.: ‘Prinzipien
des Rdmischen Rechts”. Dunker et Humblot, Berlín
1954, p. 32.

<4> Cfr. Inst. 3, 13, pr.

(5> y. CUGIA, 5.: “Acceptitatio solutioní comparatur”,
Napolí 1924, p. 27. También ALBERI’ARIo: op.cit. 3,
p. 7.

(6> D. 44, 7, 3.

(7> V. ALBERTARIO: op,cit. 3, Pp. 1 y 55.

<8) y. ALBALADEJO, FI.: ‘Derecho civil”, t. II, vol. 1,
Bosch, Barcelona 1983; BARASSI, 1.: “Teoría generale
delle obbligazioni”, Milano 1946; BAUDRY—LACANTINE—
RíE, y BARDE: “Des Obligations” en el “Traité théo—
rique et pratique de Droit Civil BETTI, E.:
“Teoría general de las obligaciones, vol. II, trad.
J.L. de los Mozos, Edit. R.D.P. , Madrid 1969; BUEN,
U, de: ‘Introducción al Estado del Derecho civil”,
Madrid 1932; CASTROy BRAVO, E’. de, “Derecho civil
de España”, Civitas, Madrid 1984; CLEMENTEDE DIEGO,
E.: “Instituciones de Derecho civil Epafiol”. t. II,
Madrid 1959; COLíN, A. y CANTAN?; Ii. ‘Curso ele-
mental de Derecho Civil”, t. III, trad., notas do De
Suen y Batíle, Reus, Madrid 1960; CASTAN TOBENAS,
3.: “Derecho Civil espaflol común y foral”, t. II!,
Reus, Madrid 1986; CRISTOBAL MONTES, A.: ‘Estudios
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de Derecho de Obligaciones’, Librería General, Zara-
goza 1985; COSSIO, A.:’ Instituciones de Dorocho Ci-
vil, tI, Civitas, Madrid 1906; DIEZ—PICAZO, Li

‘Fundamentos de Derecho civil patrimonial”, Tecnoo,
Madrid 1986; íd. y GULLON BALLESTEROS, A.: “Sistema

de Derecho Civil’, vol. II, ‘recnoo, Madrid 1902>
ENNECCERUS, L—LEHMANN, II.: ‘Derecho de obligacio-
nes”, trad. , notas de Pérez González y Alqtíor, t.
II, vol. 1, Barcelona 1954; ESPíN, U.: ‘Manual de
Derecho Civil español’, t. III, Edit. R.P.D. , Madrid
1983; GIORGI, 3.: “Teoría de las Obligaciones un el

Derecho moderno”, trad. Reus, Madrid 1909, GIORGIA—
MMI; MI ‘La obligación’, trad., i3arcelona 1950;
NERNANDEZ GIL, A.: ‘Derecho de Obligaciones, t. ¡ir
de sus Obras Completas, España Calpe, Madrid 1900;
LACRUZ BERDEJO, J.L .:‘ Elementos de Derecho Civil’,
t. II, vol. 1, Bosch, Barcelona 1905; LARENZ, R.:
“Derecho de Obligaciones’, trad. Santos Brir., t. 1,
Edit. R.D.P., Madrid 1958; MARTY, G.¡ “Teoría gene-
ral de las Obligaciones’, trad. , 2 yola. • Puebla
(Méjico> 1952; MAZEAUD, 3. y ,JUGLART, FI.: “Obliga—
tions. Théorie générale”, en “Leyins do Droil Ci-
vil’, Ilontchrestein, París 1928, ¡IESGINEO, E’.: ‘Ma—
nuale di Diritto Civile e Comaerciale’ ¡ vol. III,

Giuffr~, Milano 1959, NICOLO, 5.:’ Istituzioní di
Diritto privato’, vol. 1, Giuffrb, Milano 1962;
OSSOníO MORALES, 3.: “Lecciones de Derecho Civil.
Obligaciones y Contratos. Parte general”, Granada
1956; PLANIOL, M. : “Traitó élémentaire de Droit Ci-
vil’, t. II, L.G.D.J. , ParIs 1957, POLACCO, V, :
obbligazioni Nel Diritto Civile italiano’. Ati:e—
naeus, Roma 1914) PUIG 0RUTAU, j. : ‘Fundamentos de
Derecho Civil”, t. 1, vol. 2, Bosch, Barcelona 1970;
PUIG PE13A, E.:’ Tratado de Derecho civil español’.
t. IV, vol. 1, Edit. RDA’., Madrid 1950, RIPEII?,
G—BOULANGER, 3.: ‘Traité de Brnit Civil d’aprós le
Traité de Planiol’, t. II, L.G.D.J. , ParIs 1950; RO-
CA SASTRE, R .:‘ Estudios de Derecho privado”, t. 1,
vol. 1, Edit. R.D.P., Madrid 1958; RODRIGIJEZ—ARJAS,
L.: “Derecho de Obligaciones’, Edit. R.O.P., Madrid
1965; RUGGIERO, C.: ‘Instituciones de Derecho Ci-
vil’, trad. t. II, Reus, Madrid 1929; RUIZ VADILLO,
E.: ‘Derecho Civil”, Edit. Ochoa, Logroño 19013—1989~
SANCHEZ ROMAN, E.: ‘Estudios de Derecho Civil C Elio—
tena General de la legislación española’, Madrid
1899; SANTOS BRIZ, 3.: ‘Derecho Civil. Teoría y
práctica”, t. III, Edit. RDA’., Madrid 1975; STar,—
FI, O.: ‘Delle obbligazioni’, Napolí 1949; TUllES A.
von: ‘Tratado de las Obligaciones”, trad. Roces, t.
1, Reus, Madrid 1934, VALVERDE, C. : ‘Tratado de Be-
recho Civil español”, t. III, Valladolid 1935—1939,
VALLET DE GOY’rIsoLo, 3.: ‘Estudios varios sobre
Obligaciones, Contratos, Empresas y Sociedades”,
Montecorvo, Madrid 1980.
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<9) Cfr. ALBALADEJO, M.¡“Derecho Civil , . A’ cit. t. II,
vol. 1, p. 13; DIEZ—PICAZO, L. y GULLON, A.: “Siste-
ma . . .‘ cii. ¡ vol. II, p. 131, DIAZ PAIRÓ, A.:“Teo—
ría general de las obligaciones”, La Habana 1948, p.
12, GIORGIANNI, M.: op. cii., p. 135; RUOGIEBO, C.:
op. clt. , t. 1, p. 1.

<10) Cfr. SANCHEZROMAN, E.: op. cii., t, IV, p. Sp CO-
LíN, A, y CAPITAN’l’, H.: op. cit., t~ III, p. 5;
TUEIR, A. vonl op. cit., t. 1, p. 1.

<11> Cfr. CLEMENTEDE DIEGO, E’.: op. cit., t. II, p. 8;
ENNECCERUS, L—LEEIMANN, El.: op. cii., i. II, vol. 1,
p. 1. Terminado el estudio de la catalogación des-
crita, la valoración final que cabe hacer de la ter-
minología utilizada es negativa por su falta de ade-
cuación; ya que si ‘vínculo’ destaca en primer plano
el aspecto de sujeción o deuda, no deberla modifí—
carse porque tampoco es absolutamente correcta la
palabra “relación’ más que para las que siguen la
primera directriz, omitiéndose por algunos autores
que siguen la tercera posición, como es el caso de
ENNECCERUS (Cfr. ESPíN CANOVAS, O.: Op. cii., vol.
III, p. 10>.

<12> Cfr. oRINZ: “Pandektenrecht”, parágrafo 207, DElIO—
GUE: “Les notions fondamentales du Droit prive”,
vol. 5, ParIs 1911, p. 6; MÓPEN: ‘Dic Erbschaft’
1856; POLACCO, V: op. cit. , t. 1, p. 15> ROCCO, A.:
“Studi sulla teoría generale del fallimento’,
fl.D.Co. VIII, 1910, Pp. 669 y as.

<13> ARIAS RAMOS, 3.: Cit. en PUIG PENA, E.: op. cit. , t.

IV, vol. 1, 26; RUOGIERO, C. : op. cii., t. II, p. 7.

<14> Los dos primeros autores se citan en PUIG PENA: íd.
Pp. 26 y 27. y. SANCHEZ ROFIAN, E.: op. nt. ¡ p. 3.
Igualmente desde esta perspectiva también llevan a
cabo aportaciones valiosas: BUEN, 0. de: “Obliqacio—
nos ,especiales o institucionales’, R.C.D.. julio—
—septiembre 1943, Pp. 626 y Ss.; LACRUZ BERDEJO,
J.L. : op. clt. , t. II, vol. 1, p. 10, PEREZ GONZA—
LEZ, 8. y ALGUER, 3 .:“Netas” a Enneccerus—Leh5~mafln,
t. II, vOl. 1, p. 7.

<15> Cfr. SCHUPFER, E’.:’ El débito y la responsabilidad”,
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RISG, 1diciembre iSíS. Y. extracto de su exposición
en CASTAN TOBEÑAS, 3.: ‘Derecho civil ... “ cit. , t.
III, PP. 53 y sa.

(16> Clt. en RODRíGUEZ ARIAS, L. : op. cit. , p. 28.

(17> Esta garantía podía tener diversos contenidos, pu-
diendo consistir en la persona del deudor o la de un
tercero; una cosa material especial o todo un con-
junto de bienes, pero siempre tenía que estar parti-
cularmente ligado al. deudor.

<18> Segúm CASTAN‘CODEÑAS, 3.: op. cit. t. III, p. SS;
XOSCHAKERlo ha encontrado en el oereci,o babilónico:
PARTSCHen el griego; y MITTEIS en el de Roma.

<19> Cfr. BRINz: ‘Der Begriff obligatio’, 1874 y “Obliga—
tío und Haftung’ 1886.

<20> Cfr. AMIRA, E. von: ‘Nordgermanischo Obliqationen—
recht’ 1882; OlERME, O. von: ‘Schuld und llaftunq in
Míteren alentschen Recht’~ 1910.

(21( Cir. OlERME, O. von: ‘Deutsches Privatrecht” III
1917, paragraf. 174, pp. 8 y ss.

(22> Cfr. MAYEES, E.: ‘El antiguo Derecho de Obligaciones
español según sus rasgos fundamentales’, Barcelona
1926 passim.

(23) Cir. PEREZ GONZALEZ, O. y ALGUER, j. : ‘Ensayo sobre
varios temas fundamentales de Derecho Civil”, R.3.C.
1931.

<24) y. ROCA SASTRE, ES. y PUIG BRUTAU, 3. en “Concepto
del Derecho de crédito” inserto en el vol. ‘Estudios

cit., t. 1. p. 167.

(25) Cit. HERNANDEZGIL, A.: op. cit., Pp. 26 y ss.

(26) CIr. MOZOS, JI, de los, en voz ‘OblIgación”. NEJ,
Seix.
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(27> Cfr. VALLE? DE GOYTISOLO, 3.: “Panorama del flerecho
Civil’, Bosch, Barcelona 1973, pp. 184 y ss. Sin en—
bargo, dice HERNANDEZGIL que puede expresar la re-
ladón entre des o más personas consecuencia del
“status’ creado, caso por ejemplo del matrimonio la
filiación iv. op. cit., p. 24>.

(28> GIORGIANN: distingue entre “deber’, “obbligo’ y “ob—
bligazione”. Se trata en los tres casos de una co-
nducta debida en conformidad con una norma. Se di-
ferencian en que en el deber jurídico falta la de-
terminación del sujeto; la ‘obbligo’ coincide con la
obligación institucional, existiendo la determina-
ción de los sujetes en cuyo interés se impone; y la
‘obbligazione’, en la que aparece además la caracte-
ristica de que la conducta debida es de contenido
patrimonial, se refiere a la obligación especial o
de derecho de crédito (Cfr. op. cit. pp. 77 y mm>.

(29> y. HEISNANDEZ GIL, A.: op.cit., Pp. 31 y ss.

<3D> En este tema Cfr. la exposición íd. Pp. 31 y 32.

(31> Cfr. LACPUZ BERDEJO, 3.L.; op. cit., t. II, vol. 1,
p. 30; LARENZ, E.: op. cit., p. 34.

(32> Cfr. DIEZ PICAZO, A. y GULLON, A.: ‘Sistema
cit. , vol. II, p. 132.

<33) Cfr. LACRUZ BERDEJO, 3.L.: op. cit., t. 1, vol. II,
pp. 31 y 32 (en la 33>; MESSINEO, E.: ‘Manuale
cit. vol. II, p. 150.

(34> Cit. PUIG BRUTAU, 3.; op.cit., t. 1, vol. II, pp. 18
y mm. V. también LENMAFIN, E.: “Recht der ichuidver—
háltnisse’. Tilbinga 1958, p. 13

35> Em realidad la distinción deber~respon5abil idad no
consiste en un ‘prius” lógico, sino en la diferente
actitud jurídica de quien pretende definir el conte-
nido de una obligación, refiriéndose a alguno de sus
aspectos parciales: señalamiento de la persona,
obligada determinacion del interés vinculado o del
patrimonio afectado e, incluso, el tipo de acción
(civil, penal, . . . > de que dispone el acreedor en
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una reclamación jurídica.

(36> Conforme a la idea clásica de LADEONo de ULPIANO
que aludían sólo a la reciprocidad de las obligacio-
nes nacidas de los contratos consensuales, el pasaje
contenido en el D. 50, 16, 19 se codificaría por los
compiladores en el sentido de identificar “contrac—
tus’ con ‘synalagma’. Y en otro texto recogido en U.
2, 14, 7, 2, los compiladores ponen dos veces en bo-
ca de ARISTON el vocablo griego, para designar el
‘contractus”. La primera para calificar un supuesto
de contrato innominado “do ut des”; la segunda toda-
vía más claramente, el “synalagma’ se identifica con
el contrato. (Cfr. ALONSO PEREZ, FI.: ‘Sobre la esen-
cia del contrato bilateral, Universidad do Salamanca
1967, pp. 12 y Ss. En contra hJIONOl, B. en “Contra—
tto e stipulatio’, Giuffd, Milano 1953, p. 253>; y
PINO, A. en ‘II contratto con prestazioní corrispe-.
ttive. allateralitá, onerositá e corrispettivitii no—
lía teoría del contratto”, Padova 1963, p. 501.

(37> La primera formulación aparece en el e. Xííz y fué
debida a HUGO DE PISA y al JIOSTIENSE o a VICENTE DE
ESPAÑA (V. CAPITAN?, U.: “De la cause des obliga..
tions’, Paris 1924, p. 146>. Se encuentra recogida
en las Decretales de Inocencio íií y Gregorio IX y
es objeto de muchos comentarios por parto de los más
famoso canonistas medievales Encuentra su expresión
en el canon “Prustra”, publicado en 1298 (Cfr. ALON-
SO PERES, FI.: op. cit. , Pp. 17 y 18>.

<38> Cfr. VATTIER FUENZALIDA, C.: ‘Apuntes en teisa de bí—
lateralidad de las obligaciones” en el vol. ‘Sobre
la estructura de la obligación” Universidad de pal-
ma de Mallorca 1980, pp. 241 y ss.

(39> De la fórmula de POTRIER “chacun des contractans
s’engage envers l’autre” arrancan las discusiones de
la doctrina posterior en torno a la bilateralidad;
distinción entre sinalagma genético y funcional, si-
multaneidad en el nacimiento de las obligaciones re-
cíprocas, confusión de la reciprocidad con la inter-
dependencia, una obligación causa de la otra y vice-
versa <Cfr. “rrattato delle obbligazioní” 1, trad.
it Venezia 1833, p. 17. Cit. por ALONSO PERES; M.
op. cit., p. 20>,

(40> Ch. AUflY, C. y RAU, G. : ‘Droit civil francais”,
Librarle

5 Téchniques, París 1942, p. 416; BAUDRY—
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—LACANTINERIE, O.: “Droit Civil’ 1, París 1906, Pp.
6 y ss; CARBONNIER, 1.: ‘Droit Civil” • t. IV, PUF,
Paris 1976, pp. 32 y 33 y 290 y ss.; COLíN, A. y CA—
PITAN?, II.: op. cit., t. III, p. 537; JOSSERAND, L.:
‘Derecho Civil’, trad. t. IX, vol. 1, Buenos Aires
1950, pp. 21 y 22; MARTY—RAYNAUD,P. “Droit Civil’,
t. II, vol. 1, Sirey, París 1962, p. 49.

(41> Cfr. AULETTA, G.G. : ‘La risoluzione per inadempimen—
to”, Giuffr~, Milano 1942, p. 115; FERRARA, E’.
“Teoría dei contratti”, Napolí 1940, p. 339; ObRO!,
E.: op. cit. , t. III, p. 37; PACCHIONI, O.:’ Dei
contratti in generale”, Tormo 1933, p. 25.

(42> Según el conjunto de los autores expuestos en la no-
ta n

5 8 de este Capítulo a propósito del concepto
moderno de obligación.

<43> Cfr. PUIG PEÑA, E.: op. cit., t. IV, p. lis.

(44> Cfr. COSSIO, A.: op. cit., t. 1, p. 293.

<45> Ver 5. de 10 de marzo de 1950.

(46) Cfr. CASTRO, E”. de: “El negocio jurídico’, instituto

Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid 1961, p. 186.

<47> Cfr. ENNECCERUS, L. — LEIIFIANN, N.H,: op. cit., t.
II, vol. 1, pp. 163 y 164 que en relación con los
contratos, diferencia entre los rigurosamente unila-
terales y los no rigurosamente unilaterales que
coinciden con la terminología de bilateralidad im-
perfecta.

(48> Cfr. KUNTZE: ‘Theoria und Casuistik des gemeinen Ci—
vilrecht de Holzschaner” III, pp. 38 y as: cit. por
TRAVIESAS, en ‘Obligaciones recíprocas”, R.D.P.,
septiembre 1929, p. 280.

(49> íd. En sentido contrario se expresa vATTIER, C. : Voz
‘Obligaciones bilaterales”, ME.] Seix.

(SO> y. por ejemplo VATTIER, en voz cit.



— 270 —

(51> Con exclusión de los cuasi contratos, pues no resul—
t.a técnicamente convincente la alusión a la posible
reciprocidad de las obligaciones nacidas de esta
fuente. Según GULLON, A.: ‘no generan una obligación
recíproca entre los interesados en el sentido del
art, 1124 del C.C. Si se observan las reglas de los
arts. 1895 al 1901 sobre el cobro de lo indebido, se
advertirá que está ausente de ellas toda idea de re-
ciprocidad; el “tradena” deviene acreedor unilateral
del “accipiens” que ha cobrado lo que no se le de-
bía’ . Y lo mismo se advierte en la regulación del
cuasi contrato de gestión de negocios: el gestor y
el “dominus’ están obligados entre sí, pero sin que
entre estas obligaciones medie el vinculo de reci-
procidad”. (Cfr. “Curso de Derecho Civil”, Tecnos,
Madrid 1972, p. 452). De modo similar, tampoco son
incluibles loe actos u emisiones ilícitos, ya que en
atención a su naturaleza generan únicamente obliga-
ciones unilaterales.

<52) La ley como fuente de obligaciones ha de ser enten-
dida en un sentido amplio.

(53) La jurisprudencia admite las obligaciones bilatera-
les que deriven de precontrato <Ver SS. de 23 de fe-
brero de 1953 y 2 de febrero de 1973>. Y todas las
que estudiaremos en los Capítulos posteriores refe-
¡idas al contrato como fuente>.

<54( El art. 1538 del C.C. dice: “La permuta es un con-
trato por el cual cada uno de los contratantes se
obliga a dar una cosa para recibir otra’.

~S> Se comprende respecto al dinero una acepción amplia
en cuanto conjunto de aquellas cosas que en el trá-
fico corriente se usan como medida o signo de valor;
y, en una acepción estricta, sólo aquellas cosas que
el Derecho reconoce como signo de valor y que, por
consiguiente, han de ser admitidas en las transac-
ciones en tal concepto.

<56> Son utilizadas expresiones como ‘precisamente”,
“exactamente’, “lo más tarde’. A la vez que se admi-
te la forma tácita y el sentido de que “la presta-
ción no sea posible en absoluto en otro momento’.
(V. E’ERNANDEZ CANTOS, J.L .:“ La resolución de los
contratos por causa de incumplimiento”, R.G.L,I.,
julio—agosto 1960, p. 61>. V. también: CARDENALFER—



— 211 —

NANDEZ, 3.: ‘El tiempo en el cumplimiento de las

obligaciones”, Madrid 1919.

(51) y. los arts. 1113.1, 1114 y 1115 del C.C.

(58> Por ejemplo constituyen obligaciones bilaterales de
tracto único la entrega de la cosa vendida, o el pa-
go del precio. Se incluyen dentro de los de tracto
continuo el mantener el arrendor al arrendatario en
el goce pacifico de la cosa arrendada, y en general
las de no hacer. ‘1 dentro de las de tracto sucesivo
o periódico el pagar cada mes la renta al. arren-
datario.

(59> Según el esquema y las ideas presentadas por ALONSO
PEREZ, ti.: op. cit., pp. 27 y 55; SANCHEZ DII LA ‘TO-

RRE, A.: Explicaciones de clase <inéditas>; VATTIER
FUENZALIDA, C.: voz ‘obligaciones bilaterales’, cit.

<60) Cit, SANCHEZDE LA TORRE, A.: íd.

(61> V. CALLEGAR!, U.: “istituzioní di Diritto privato”,
‘Formo 1960, p. 519; ENNECCERUS, L — LEHMANN, II.:
op. cit. , t. It, vol. 1, p. 163; PEREZ GONZALEZ, B.

y ALGUEES, J .:‘Anotacion¡35 , cits. t. II, vol.
1, p. 66.

(62> Ver SS. de 26 de mayo de 1964 y 30 de noviembre de
1965.

<63> Sus antecedentes remotos se encuentran en las cons-
trucciones de los canonistas medievales yen las po-
lémicas de los postglosadores entre la “causa impial—
siva’ y la “causa finalis” (y. COLíN, A. y CAP[FANT,
II.: “Curso cit. ¡ t. II, p. 531.

(64> En ello tiene su fundamento el fenómeno de la reso-
lución por incumplimiento.

<65> Esta regla aparece en los arta. 1466 y 1500 del C.C.
en relación con el contrato de compra—venta. La re-
gla de la prestación simultánea encuentra no obstan-
te, algunas excepciones: el contrato , los uso del
tráfico o la naturaleza del negocio— pueden imponer
un distanciamiento entre las prestaciones (p.ej.
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venta al fiado, entrega previa del precio por el
comprador, trabajo, obra...>. Cuando las obligacio-
nes se distancian, el que cumplo primero concede
crédito a la otra parte <Cfr. BIEZ—PICAZO, L. y Gil—
LLON, A,: ‘Sistema cit., vol. II, Pp. 1130 y
181.

(66) Cfr. DISTASO: en “Causa e simultaneitá del sinalagma
funzionale nell’esecuzione dei contratti con presta—
zioní cerrispettive’, en ‘Giurisprudenza completa
della Corte Suprema di Cassazione, sos. civile, se-
rie II, vol. XXVII, 1948, 2~ quatrimestre, Roma
1948, PP. 120 y se, hace una relación de la doctrina
clásica que se incliné por una u otra especie de

synalagrsa”.

(67> Sin embargo, esta distinción de un sinalagma genéti-
co y otro funcional merece un juicio negativo a mu-
chos autores que mantienen que si bien puedo ser
adecuada en los sistemas jurídicos que otorgan al
contrato efectos reales al poner el acento de la bí—
lateralidad en el intercambio recíproco y concausado
de atribuciones patrimoniales, Roes adecuado para
los sistemas, como el nuestro, que dan al contrato
efectos puraaente obligaciones.

En realidad, se ha dicho, la diferenciación entre
uno y otro se basa en la creencia de que la bilata—
ralidad y la interdependencia son una misma cosa (y.

ALONSO PEREZ, FI.: op. cit., p. 29; y VATTIER FUEN—
TALIDA, C.: voz cit., p. 36>.

(68( Cfr. ALONSO PEREZ, II.: op. cit. , p. 36.

(69( El art. 1274 del C.C. constituye el argumento más
importante a favor de la interdependencia y concau—
salidad, al afirmarse que en los contratos onerosos
la prestación desempeña la función tanto de objeto
como de causa, pues tal funcionalidad radica preci-
sarsente en la interdependencia de cada prestacióní o
promesa respecto de la otra.

Pero lo cierto es que nuestro C.C. en el art. 1274
ni señala la causa de los contratos onerosos, ni la
de los bilaterales, sino únicamente las obligaciones
derivadas de los contratos sinalagmáticos, sAs bien
ea un sentido funcional que genético, pero siempre
dentro de la tosis de la mutua causalidad, Ver DUAL—
DE, 3.: “Concepto de la causa de los contratos”,
Bosch, Barcelona 1949, p. 89; SANCHO REBULLIDA, E’.:
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‘Notas sobre la causa de la obligación en el. C.C.’
en R.G.L.3., noviembre 1971, pp. 665 y 666.

(70> y. GAVAZZI: ‘L~onere tra la libert5 e l’obbligo”.
oiappichelli, ‘FerinO 1985.

(71> Cfr. PINO, A.: op. cit.; SCALE”I, O.: “Osgervazioní
sul contratti e prestazionl. corrispettive’. R.D.Co.,
noviembre—diciembre 1958, PP. 452 y so; íd. ‘Corno—
pettivita e alea riel contratti con prestazioní ce—
rrispettive”, R.D.CO. , CXI, 1963, p. 424; SIMONE, ti.
de: “11 contrattO con prestazioní corrispettive” en
R.T.D.P.C., marzo 1948, pp. 23 y sg.

(72) Cfr. GOULDNER, A.W. : “‘Fha Noris of Reciprocity’.
A.R.S.P., XXV, 1960, pp. 161 y ma.; LE’JI-STRAUUS,
C. : ‘The principle of Reciprocity” ea ‘Sociological
Theory’ 1, MacMillan, New York 1957.

(73> No se podrá paralizar la excepción cuando aén no ha—
biéndose cumplido se afiance para cumplir, pues al
demandado no se le puede pedir que realice su pres-
tación más que a cambio de recibir exactatnente la
prometida. Aunque el art. 1502 del C.C. pueda ínter—
pretarse en el sentido de admitir la tesis contra-
ria.

(74> La doctrina es unónimo en estas ideas. Asimismo.
ocurre con la jurisprudencia en las siguientes sen-
tencias: SS de 6 de noviembre de 1923; 1 de abril y
3 de diciembre de 1955; 4 de noviembre de 1963; 12
de marzo de 1965; 31 de diciembre de 1911; 3 y 14 de
marzo de 1913; 9 y 17 de abril. de 1976; 26 de octu-
bre de 1987; 10 de febrero de 1987; 27 de marzo de
1987 y otras muchas.

<15> cfr. PEREZ GONZALEZ, B. y ALGUER, E”.: “Anotaciones
cits. , t. II, vol. 1, pp. 166 y sa.

(76> Cfr. ALBALADEJO, FI.: “La mora en las obliqaciOnes
recíprocas’. R.C.D.I. 464, 1968, Pp. 9 y 55. Entre
los autores que le siguen y. O’CALLAGHAM, >1.: “Con,—
pendio de Derecho Civil”, t. II, Edersa. Madrid
1987, p. 85; y OGAYAR, T. : ‘Efectos que produce la
obligación bilateral (Doctrina jurisprudencia

1 sobre
los arta. 1124 y 1504 del C.C.>, Araniadí, Pamplona
1983, pp. 23 y ma.
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Por su parte, con una visión más moderna y renovado-
ra CRISTODAL MONTESsostiene que el art. 1100 del
C.C. consta dedos partes perfectamente diferencia-
das y autómomas (que podrían haber constituido el
contenido de des artículos distintos>, La primera
dedicada a los vínculos obligatorios sencillos y la
segunda relativa a los vínculos obligatorios dobles.
Así, frente a la mora mediante “interpellattio” y la
mora “ex re” pertenecientes al ámbito de las obliga-
ciones unilateral.es, existe otra modalidad denomina-
da “mora mediante cumplimiento’ restringida a la es-
fera de las obligaciones reciprocas (Cfr. CRISTOBAL
MONTES, A.: ‘La mora del deudor en los contratos bi-
laterales”, Civitas, Madrid 1984).

La jurisprudencia es vacilante: se inclinan por la
postura tradicional las SS de 1 de febrero de 1905,
10 de enero de l.920; 24 de octubre de 1941; 22 de
marzo de 1950; 17 de marzo de 1956; 30 de abril de
1981; 29 de noviembre de 1982; 29 de marzo de 1985.
Exigen interpelación: las de 17 de octubre de 1924>
13 de abril de 1931; 15 de marzo de l934~ 22 de fe-
brero de 1950, 20 de febrero de 1970; 22 de octubre
de 1971; 26 de marzo de 1974> 28 de noviembre de
1978.

<77> Cfr. CASTAN TOBE&AS, 3.: “Derecho oit., t. III,
p. 139; V. también las obras citadas por CASTAN,
íd.: PEREZ GONZALEZ, O. y ALOBER, 3.J ‘Anotaciones”
cits. t. IX, vol. 1, p. 243 en la postura
fundamentadora de loe riesgos en el Derecho español;
OGAYAR, T. : op. cit., pp. 169 y ss, con respecto a
la teoría crítica.
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CAPITULO VI. CONFLICTOS PLANTEADOSPOR INCUMPLIMIENTO DE

OBLIGACIONES BILATERALES EN RELACION CON EL ART. 1124 DEL

C.C.: SOLUCIONES Y CRITERIOS FUNDAUENTADORES

.

1. SOLUCIONES CONTENIDAS EN EL ART. 1124 DEL C.C

.

1.1. AntecedenteS

El art. 1124 del C.C. tiene una serle de antece-

dentes normativos que se remontan al Derecho romano dife—

rencióndose la regulación dada para:

a> Los contratos de compra—venta, en los que el

acreedor sólo tenía derecho a exigir su ejecución en caso

do incumplimiento (lb aunque en los de pago aplazado del

precio la pr5ctica Introdujo, como medio de salvaguardar

los derechos del vendedor, el pacto de “lex commissorla’,

que únicamente permitía, cuando se hubiese pactado e~pre—

samente, que aquél, ante el incumplimiento del comprador,

optara entre exigir el cumplimiento del contrato o que SC

tuviera la cosa como no vendida.

b> Con respecto a los contratos innominados el



— 276 —

único derecho que se les reconocía era el de recuperar lo

que habla suminIstrado sin causa mediante una “condictio’,

siendo ifurante la etapa de Derecho justicianeo cuando se

aceptara el ejercicio, por un lado, de la actio praes—

criptis verbis” concedida sí acreedor para obtener de la

otra parto la contraprestación correlativa, Siempre que

existiera en el incumplimiento culpa, caso fortuito o

fuerza mayor. Y, por otro, la condictio ex poenitentia”

por medio de la que el cumplidor podía resolver el contra-

to si lo quería independientemente de que concurriera cul-

pa en el deudor, con lo que obtendría la devolución de lo

que él había pagado, bien en natura, bien en equivalente

pecuniario (2)

e) En los contratos de arrendamiento y enfiteusis

la falta de pago de la renta durante dos aFios, o del canon

durante dos o tres respectivamente, daba lugar a la cadu-

cidad de la relación, la cual significaba la disolución

del contrato para el tiempo futuro sin efectos retroacti-

vos (3).

Posteriormente, en el Derecho histórico castella-

no el Fuero Juzgo siguió la doctrina romana, de manera que

faltando el pago de parte del precio de una compra—venta

ello daba lugar a la exigencia del pago de intereses in—

demnizatorios por la parte del precio no pagada. Se excep-

tuaba el supuesto de la ‘lex comrsissoria’ consistente en

-a



— 277 —

que cuando las pactes hubieran incluido en el contrato el

llamado pacto comisorio era posible la resolución del

mismo, AL gual que en esencia regulaba el Fuero Real. (4).

Por su parte, les Partidas dispusieron .npllamen-

te los pactos afladidos al contrato de compra—venta y. en

primer lugar, el. de la “iex commissorla” (5). En cuanto e

los contratos innominados so recogió el róqiwen porten.—

ciente al Derecho justinianeo, con la típica facultad del

acreedor que cumplió entre exigir el cumplimiento de la

otra parto u obtener la resolución. La misma opción se es-

tableció a favor del que novó un contrato anta el incum-

plimiento del deudor al poder elegir entre pedir el cum-

plimiento del segundo o bien darlo por resuelto y solici-

tar la ejecución del primero.

En contrapartida, nl el ordenamiento de AlcalA en

el s. XLV nl el de Montalvo en el XV, ni la Nueva necopí—

lación en el XVI, ni la Novísima Recopilación ea el XIX se

ocuparían de la resolución por incumplimiento (6). Habrían

de ser los canonistas y la influencia de la tqlesia, ex-

tendiendo sus normas morales en la esfera civil, los que

la mantuvieran como principio de alcance general, con la

consideración de sanción a la mala fe para el que no bu—

hiera actuado de conformidad a la palabra dada, gracias a

una formulación normativa atribuida a HIJOGUCIO y vigente

desde finales del siglo XII (7).
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Así, pronto fué reconocido y proclamado amplia-

mente el derecho para la parte diligente de obtener la

resolución del contrato sinalagmático indistintamente,

tanto en loe antiguos consensuales del Derecho romano,

como en los innominados y en los simples pactos, con tal

de que hubiera habido acuerdo de voluntades, aparto de po-

der exigir su incumplimiento cuando el deudor se negaba a

ejecutar sús obligaciones. Era preciso acudir ante el Juez

eclesihetivo para ser desligado por este do su propia

obligación. En el caso de que se concediera al demandante

la resolución, el demandado incurría en las penas ecle—

siásticas por violación de la fe prometida, y si se había

pactado era condenado a abonar el importe de la cláusula

penal (13>.

Esta doctrina tuvo gran influencia en la civilis—

tica francesa de los siglos XVII y XVII! para la elabora-

ción de una teoría general de la resolución por incumpli-

miento, y ello unido a que se hizo muy frecuente el con-

signar en los contratos el pacto de lex commissoria’ hizo

que se llegase a constituir como una cláusula de estilo y

que la jurisprudencia anterior al C.C. espaflol acabara por

sobreentendería existente en todos los contratos bilatera-

les, aunque no se hubiese pactado expresamente (9>.

Paulatinamente, se comenzaron a utilizar los con—



ceptos de “synalagraa” * equidad, permutación como

aplicables tanto a los contratos nominados cono a los in-

nominados. Y serian autores como DOHA? y POTHIER, entre

otros, los que crearan la base para que después los redac-

tores del “Code” francés en el art. 1184 abandoraran toda

la carga conceptual que se venía aplicando a la resolu-

ción, para adoptar la regla mAs sencilla de la condición

tácita, con la introducción de la resolución por incumpli-

miento en los contratos bilaterales, optativamente con

respecto a la petición de su cumplimiento.

Nuestro art. 1124 del C.C. está influenciado di-

rectamente por el “Code” francés, y presenta cono noveda-

des, la no utilización del término condición, sino el de

facultad, al mismo tiempo no se refiere a los contratos

sinalagmáticos, sino a las obligaciones reciprocas. No

obstante, el precepto se colocó en el Capítulo pertene-

ciente a 1am obliqaciones condicionales y puras (10>. Ello

de acuerdo con su precedente espaflol inmediato del Proyec-

to de 1851 que en su art. 1042 decía: “La condición reso-

lutoria va siempre implícita a los contratos sinalagmáti-

cos para el caso de que una de las partes no satisfaga su

cumplimiento. En este caso, el contrato no está resuelto

de pleno derecho. La parte frente a la cual el cumplimien-

to no ha podido ser ejecutado tiene la posibilidad o de

forzar a la otra a la ejecución de la convención cuanto

ello fuera posible, o de pedir la resolución de daflos e
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intereses. La resolución debe ser pedida en justicia y SC

debe acordar al demandado un plazo según las circunstan-

cias” (11>.

1.2. Contenido actual

El art. 1124 del C.C. contiene normas generales

en relación con el incumplimiento de las obligaciones re-

ciprocas. Pues, si bici. hay también otros preceptos cape-’

dales que decretan una forma particular de solución, es

el art. 1124 el que establece de manera genérica la mate—

ría referida (12>. Lo que hace que por su contenido trans-

cendental tenga una constante aplicación práctica, habien-

do sido completado por un cuerpo jurisprudencial que rei-

teradamente, aunque con alguna contradicción, ha dado una

solución unitaria a las contiendas.

A continuación nos ocuparemos de este precepto

mediante la investigación de su estructura interna dividi-

da en cuatro partes para una mejor y más exacta

Comprensión del mismo.

1.2.1. Estudio del párrafo primero: Facultad implícita de

resolución de 1. relación obligatoria
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El primer pArrafo del art. 1124 del C.C. estable-

ce que “la facultad de resolver las obligaciones so en-

tiende implícita en las reciprocas para el caso de que uno

de las obligados no cumpliese lo que le incumbe”. Con lo

que se mantiene un derecho de resolución concedido a la

parte cumplidora para resolver y dejar sin efecto una re-

lación jurídica producto¿a de obligaciones reciprocas ante

el incumplimiento del otro obligado de forma sobreentendi-

da que no tiene nada que ver cori el pacto comisorio, ni

con la condición resolutoria expresa, pues en el contenido

descrito del art. 1124 la voluntad de las partes no ínter—

viena para su admisión, es la ley la que fija las condí”

ciones necesarias para su ejercicio (13).

Junto a tal catalogación se establecen los requi-

sitos necesarios para la posible utilización de la acción

citada muy escuetamente, referirse a obligaciones recípro-

cas y provocarse por el incumplimiento de una de las par-

tes. Pero esta aparente claridad se complica al contenerse

innumerables omisiones al respecto, razón por la que la

jurisprudencia, según dijimos, ha tenido que suplir y com-

pletar esta norma como sigue (14>:

1) Legitimación activa, La resolución la puede

pedir sólo el que cumplió con su obligación (15) o haya

incurrido en incumplimiento de extremos circustanciales e

intranscondentes (16). Igualmente ocurre con el que ha”
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biendo empezado a cumplir o teniendo intención de hacerlo,

cesa o no comienza porque la otra parte no cumple <11).

Por lo tanto, no tiene derecho a pedir la resolu-

ción el obligado que incumple sus obligaciones aunque tam-

bién haya incumplido la otra parte (10), ni quien recibió

sin formular reclamación la prestación que después aloqa

que no fue cumplida debidamente (19>.

2. Legitimación pasiva: La resolución ha de Pc—

dirse contra quiem incumplió, o basta que se haya inten-

tado incumplir (20>.

3. Clases de obligaciones: Las obligaciones han

de ser reciprocas estrictamente hablando, no basta que se

den las de ambas partes frente a frente, cuando rio son

contrapartida las unas de las otras (21). Además, estas

han de existir válidamente, configuradas con la reunión de

todos los requisitos necesarios no sólo para su existencia

física, sino también para su admisibilidad en la vida ju-

rídica, exigibles como consecuencia directa de la obliga-

toriedad, sin que se hayan consumado todavía; y principa-

les nunca accesorias o complementarias, al no fundamentar

estas la verdadera reciprocidad (22>. siempre que las

obliqaciones no estén regidas por disposiciones especiales

o se haya pactado otra cosa (23>.
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3. Tipo de incumplimiento: Ha de haber un verda-

dero y propio incumplimiento, no un mero retraso (24>, por

uno de los obligados (25>. No es posible la resolución en

todos aquellos supuestos en los que no se patentice de mo-

do indubitado una voluntad deliberadamente rebelde (26>,

o, según una opinión más moderna y objetiva, un hecho obs—

tativo que de un modo definitivo e irreformable lo impida.

Cuestión que viene a admitir la procedencia de la acción

por imposibilidad sobrevenida, aunque no exista ninguna

culpa, lo que importa ea la frustración del derecho del

acreedor (27).

De acuerdo con estas exigencias el cumplimiento

parcial o/y el defectuoso para que opere la resolución han

de ser de tal relevancia, que adquiera carácter de grave y

esencial, y afecte a la finalidad perseguida por las par-

tes (28>.

4. Prueba del incumplimiento: si el deudor se

opone a la demanda de resolución, alegando que ha cumplido

su obligación, la prueba de ello recaerá sobre el mismo

deudor. Ahora bien, cuando se trate de alegar el incumpli-

miento de las obligaciones negativas, la carga de la prue-

ba ha de recaer sobre el acreedor que deberá probar el que

se han realizado actos que contravinieron el tenor de la

obligación (29>.
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La determinación de si existe o no incumplimiento

es cuestión de hecho, respecto a la cual habrá de estarse

en casación a lo declarado por el Juez de Instancia, siem-

pre qne tal declaración no se impugne eficazmente por el

cauc, legal del n” 4 del art. 1692 de la L.E.C. (30>

5. Vías de la actuación resolutoria, El ejercicio

de la resolución puede llevarse a cabo judicial o extraju-

dicialmente, con producción de todos sus efectos en ambos

catos. Pez-o si, el deudor, no se aviene (niega haber in-

cumplido o rechaza la procedencia de la resolución) habrá

que instar al correspondiente juicio ordinario para que Se

declare que la resolución practicada mediante la manifes-

tación de voluntad está bien hecha y que podía hacerse. La

sentencia, síes que se faMa favorablemente será simple-

mente declarativa, y nunca constitutiva <31>.

6. Tiempo para ejercitar la resolución: Si se

trata de obligaciones de cumplimiento simultáneo el memen-

to desde el que se podrá pedir la resolución es desde que

se produce el incumplimiento expresado en los termines ya

vistos. y si no son prestaciones simultáneas y una de

ellas vence antes y no es cumplida, la otra parte puede

pedir la resolución sin esperar el vencimiento de la suya

<32>.

El plazo de prescripción para la interposición de
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la acción reconocida en el art. 1124 del C.C. es el de 15

aflos conforme al art. 1964 del mismo texto legal <33).

1. Efectos de la resolución Estos se producirán

previa comunicación o/y petición jurisdiccional, y una vez

se haya avenido el deudor o dictado la sentencia pertinen-

te (34> sin que sean definitivos hasta que el fallo no

haya pasado a autoridad de cosa juzgada <35>. De esta for-

ma se supone siempre la extinción de la relación existente

para el futuro y con carácter retroactivo, con la conse-

cuencia del reintegro a cada parte de las cosas y el valor

de las prestaciones que aportaron (36>, junto con los fru-

tos e intereses que hayan producido o podido producir

(37). sin que se pueda obligsr a ninguna de ellas a la de-

volución hasta que no le Sa devuelta su parte (38>, para

evitar un enriquecimiento injusto (39>.

12.2. Estudio del párrafo segundo: vías de acción en el

caso de incumplimiento.

El art. 1124 del C.C. en su párrafo 2 prescribe:

“El perjudicado podrá escoger entre exigir el cumplimiento

o la resolución de la obligación, con el resarcimiento de

daños y abono de intereses en ambos casos. También podrá

pedir la resolución, aún después de haber optado por el

cumplimiento, cuando éste resultare imposible”.
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Con lo cual se hace hincapié en la índole opcio-

nal de la acción de resolución, se faculta para que si la

obligación se incumple, al producirme una situación ple-

namente antijurídica, verificadora de un ataque al orden

del Derecho, encarnado directamente en la norma o pro-

yectado de manera convencional, pueda pedir el perjudica-

do, como mecanismospara que la situación sea modificada,

el cumplimiento de la obligación o su resolución (40).

Las acciones mencionadasson absolutamente dife-

rentes, puestoque en el supuesto de pedir el cumplimiento

éste se entiende coso la prestación o realización de lo

debido y, por lo tanto, el fin natural de la obligación,

lo que respondeplenamente a su razón de ser y la princi-

pal causa de extinción de la misma. Tal cumplimiento puede

ser voluntario o normal (-11> y recibe la denominación de

pago; o forzoso o anormal, que es, precisamente, al que se

refiere el art, 112t2, siempre que el cumplimiento sea

posible en términos de restablecimiento del equilibrio de

intereses entre las partes. La naturaleza jurídica que le

correspondees la de un acto jurídico forzoso, nunca la de

un negocio, debido a que no interviene la voluntad del

deudor, sino que tal actividad es impuesta <42).

En lo que respecta a la resolución este derecho

se configura, según ya dijimos, como un derecho de extin—
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ción consecuencia del incumplimiento de una obligación

bilateral, estendido esta como una ineficacia sobrevenida

en sentido amplio (43>, para dejar sin efecto una determi-

nada relación jurídica. Se diferencia de la renuncio en

que esta sólo extingue la relación jurídica para el fu-

turo; de la revocación en que la misma sólo se refiere por

regla general a declaraciones de voluntad que no han lle-

gado a confirmar la conclusión del negocio y que rompen,

si es admitida la atadura de la parte que revoca; de la

declaración, en que se rechaza la prestación y se exige la

indemnización por incumplimiento, pues sólo subsiste la

relación en cuestión, ya que exige en su virtud el interés

del cumplimiento; de la impugnación por anulabilidad, pues

por ella se hace valer un vicio que estaba afecto de ante-

mano; y de la rescisión en que se trata de un supuesto de

invalidez, cuyos casos a los que les son aplicables están

taxativamente enumerados en el C.C. y tiene carácter de

acción subsidiaria <44>.

Pero la facultad de elegir entre el cumplimiento

o la resolución del vínculo no puede actuarse simultánea-

mente (45>: su explicación se halla en que ambas son in-

compatibles por el mismo contenido que encierran, generAn—

dose, si se pidieran conjuntamente, una contradicción en

la petición. si bien esto no impide que su ejercicio SC

lleve a cabo de forma alternativa o subsidiaria (46), in-

cluso, si sólo se ha pedido el cumplimiento y este resulta
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imposible se puede pedir más tarde la resolución — si no

se prefiere el valor de la prestación hecha imposible—
1

pues lo esencial es que el cumplidor no se perjudique

(47>.

Por su parte, como el incumplimiento puede origi-

nar daños y perjuicios al acreedor es posible que ambos se

indemnicen a tenor del art. 1124 <48>. Las expresiones

utilizadas de resarcimiento de daños y abono de intereses

son equivalentes a las que acabamos de señalar, porque en

caso contrario, resultaría una diferencia inexplicable en-

tre los preceptos citados (49>, estando claro que los in-

tereses no son más que la indemnización de perjuicios por

el retraso en el pago de una obligación dineraria (art,

1108) -

En aplicación de la doctrina general la indemni-

zación pertinente no va ineludiblemente ligado al incum-

plimiento (SO>, sino que es necesario haber sufrido efec-

tivamente y probar por el acreedor los daños “damnum emer—

gens” y los perjuicios “lucrus cesans surgidos, de cual-

guiar naturaleza que sean, tanto materiales como morales,

además de tener que mediar una relación causa—efecto con

la culpa o negligencia de la parte deudora (51). El juez

deberá fijar la cuantía correspondiente en la sentencia, O

al menos establecer las bases con arreglo a las que se

haya que hacer la liquidación, segón su libre convicción,
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y cuando no sea posible ninguna de las dos cosas se deter—

minará en fase de ejecución <art- 360 y 55. L.E.C.> (52>.

L2.3. Ifstudio del párrafo tercero: El cumplimiento apla-

zado y sus efectos en el ejercicio de la facultad resolu-

toria

Acto seguido, en el análisis del art. 1124 del

CC. su párrafo tercero diotamina que “el Tribunal decre-

tará la resolución que se reclama a no ho haber causas

justificadas que le autoricen para señalar plazo”.

Así, llegado el tiempo fijado para la ejecución

de la obligación, puede suceder que la parte que cumplió

solicite la resolución o el cumplimiento ante el imcum—

plimiento de la otra parte que ya es deudora Aunque, tas—

bián puede ocurrir, como acabamos de ver, que aparecido el

momento establecido del cumplimiento, una de las partes no

cumpla pero solicite al juzgador que decrete un nuevo pla-

zo de prórroga, en base al art. 1128 del CC. que dice:

“Si la obligación no señalare plazo pero de su naturaleza

y circunstancias se dedujere que ha querido concederme al

deudor, los Tribunales fijarán la duración de aquél” -

Tal regulación está en consonancia con la búsque-

da del equilibrio y la equidad que deben presidir las
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obligaciones bilaterales; con la facultad que tienen los

Tribunales, de moderar las responsabilidades dimanantes de

una obligación (arts. 1103 ~‘ 1154>; y con el favorecimien—

to de la subsistencia del vínculo obligatorio mediante el

respeto a las obligaciones nacidas válidamente, impidiendo

que se produzca su resolución en aquellos casos en los que

no se patentice una voluntad rebelde al cumplimiento, ni

exista una hecho obstativo que de un modo absoluto, defi-

nitivo, e irreformable lo impida (33>.

El Tribunal qué entiende del caso planteado debe-

rá decidir conforme a su buen criterio de forma discrecio-

nal y no condicionada, siempre que existan causas razona-

bles que lo justifiquen sin que parezca posible ni conve-

niente formular una regla general, sino que cada supuesto

deberá ser analizado individualmente en atención a la bue-

na fe, a la imposibilidad de cumplir en aquél tiempo, a la

grave dificultad de la prestación sin su culpa - en

dependencia de la importancia de la incidencia que ose

retraso en el cumplimiento produzca en el desarrollo de la

relación obligatoria (54).

1.2.4. Estudio del párrafo cuarto: La resolución y la

protección de los terceros de buena fé.

Por último, el párrafo cuarto del precepto que se
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examina sostiene: “Esto se entiende sin perjuicio de los

derechos de terceros adquirentes con arreglo a los arte.

1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria” -

En consecuencia, la extinción de la relación

sobrevenida como consecuencia de la resolución — a la que

se refiere el término “esto” — produce sus efectos re-

troactivamente en cuya virtud se ha de volver a un estado

jurídico preexistente. Lo que implica que tal resultado no

puede entenderse de modo que deje a beneficio de un con-

tratante las prestaciones que del otro haya recibido, pues

ello equivaldría a proteger un enriquecimiento Injusto

Esta irretroactividad se adapta por disposición

legal a la mecánica de las acciones rescisorias, que ma—

titucionalmente no perjudican a los terceros que hubieran

procedido do mala fe, aunque ambas figuras no sean la mis-

ma cosa y respondan a diferentes exigencias (55>. Por bue-

na fe se entiende en este campo de acción a la cualificada

por consistir en una creencia en la que objetivamente apa-

rece o se manifiesta; y, correlativamente, en un descono—

cimiento de lo que tras dicha apariencia se oculta, todo

ello conjugado con el siempre exigible deber de diligen-

cia. sólo la objetividad de la situación aparente impide

la descalificación de tercero por negligencia <56k

Sin embargo, la norma general dicha tiene diver—
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sas exclusiones al señalar el párrafo 2 del art. 37 de la

LA. que cuando las acciones rescisorias y resolutorias

deban su origen a causas que consten explícitamente en el

Registro, se deberá exceptuar la regla de que no afectará

a los terceros de buena fe. cales acciones resolutorias

son las señaladas en los arts. 10 y 11 de la L.H.

“En la inscripción de los contratos en que haya

sediado precio o entrega de metálico se hará constar el

que resulte del titulo así como la forma en que se hubiese

hecho o convenido el pago” (art. 10>. Y “la expresión de

aplazamiento del pago, conforme al artículo anterior, no

surtirá efectos en perjuicio de terceros a menos que se

garantice aquel con hipoteca o se de a la falta de pago el

carácter de condición resolutoria explícita <art. 11>

(57)

De lo que se desprendeque es precisamente en el

art. 11 de la LII. en donde se encuentra la causa jurídica

de esta excepción. Si los arts. 58 Y 59 del n.u. exigen

que se inscriba en el Registro, el título relativo al pac-

to resolutorio convencional mediante el cual se efectúa el

aplazamiento del pago de la compra—venta de inmuebles, es

evidente que el tercero no podrá alegar después que desco-

nocía esa realidad, ya que la función principal del Regis-

tro es la publicidad (SA).

a-
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2. CRITERIOS FUNDAliENTADORES DE DISCRECIONALIDAD Y EQUIDAD

EN LA DOCTRINAY LA JURISPRUDENCIA

21. Ideas generales

En este apartado examinaremos conjuntamente, so-

bre la base de las posturas doctrinales que consideramos

más ectimables y de una serie de sentencias dictadas por

el Tribunal Supremo hasta el año 1989 la aportación de

diversas soluciones para solventar los conflictos plantea—

don por incumplimiento de obligaciones bilaterales, con-

sistentes en su cumplimiento o resolución (más resarci-

miento de daños y abono de intereses, si procede).

obviamente, la elección de las declaraciones de

los autores y de las decisiones en las que nos apoyamos no

tienen un valor absoluto ni exhaustivo, sino meramente in-

dicativo y representativo, ya que ha sido realizada te-

niendo en cuenta, respecto a la doctrina científica, su

coherencia y adecuación a la realidad de la práctica jurí-

dica. Y en relación a la jurisprudencia el interés de los

considerandos o atención principal a la transcendencia del

caso juzgado.

por su parte, los criterios que expondremos re—
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sultan estar integrados, dentro de alguno de los denomi-

nados “tría iuris praecepta” que son:

— “Honeste vivere, referido a la vida individual

de Las personas, apuntado en aquella dirección que Sea ca-

paz de inspirar “fides” y consiguientemente, de estimular

conductas tendientes a promover la convivencia.

— Alterus non laedere” que define el mínimo de

condiciones ea que una actividad puede llegar a establecer

relaciones con otros individuos de modo ocasional o perma-

nente, para que ninguno de ellos resulte perjudicado, y

— Suum cuique tribuere” dirigido a advertir la

necesidad de un arbitrio dotado de suficiente capacidad do

conocimiento y poder para solucionar los conflictos que

hayan mediado entre los particulares, además de otras

facultades, asegurando la existencia y la paz del grupo.

Dichos “preceptos”, con referencia a la estructli—

ra del Derecho e interpretados, en términos de ius prae—

ceptivura” sen principios axiológicos de las normas juridí—

cas; y en tanto Mus dominativum” son las estructuras for—

malizadoras de las posibilidades de relación interhumana

potencialmente jurídicas (59).

Ello se debe a que todas las modalidades de re—
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ladón jurídica admiten ser enmarcadas correctamente en

alguna de las categorías citadas, aunque puede afirearse

que, en realidad, todo dictamen de cumplimiento o resolu-

ción de la obligación que ha sido incumplida viene regido

“globalmente” por consideraciones más o menos intensas de

justicia, de nodo que alguno de los postulados es aplicado

“directamente”, al mismo tiempo que los demás lo son de

modo “indirecto”, con una fuerza que actúa para designar.

orientar o limitar la extensión de la vigencia directa del

primero. Lo que se corresponde con el sostenimiento armó—

nimo y conjunto de los “tría iuris praecepta”, que no pue-

den ser interpretrados aisladamente en cuanto a los ele:

mentos que lo componen, ni tampoco ser considerados sin-

gularmente sin referencia a los demás.

Entre todos ellos constituyen el arquetipo con-

ceptual y fundamental del Derecho, cuya tarea consiste en

definir aquellos principios básicos cuyo cumplimiento ha

de alejar los riesgos de la injusticia, reaccionando con-

tra ella, en caso de producirse, gracias al esquema opera-

tivo de la libertad social fijada (60>.

2.2. comentarlo de cada uno de los criterios fundamentado—

res
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221. El auparo y ejercicio del derecho subjetivo del

cumplidor

Para el tratamiento del criterio que nos ocupa es

menester, conforme a su diferente contenido y fundamenta-

ción, mantenerla distinción entre el amparo de un derecho

subjetivo y su ejercicio.

En lo relativo al primer punto, es claro que si

tenemos en cuenta que en la existencia de una relación

jurídica aparecen dos posiciones básicas de poder y de

debert la primera activa y comprensiva de lo que en la

relación hay de atribución a un sujeto e influencia sobre

otro; la segunda pasiva y abarcante de lo que en aquella

hay como predicado del otro sujeto, cuyo ser influenciado

se sostiene en estado de sujeción. Y que si consideramos

que las obligaciones bilaterales revisten la particulari-

dad de que cada una de las partes ostentan las posiciones

activa y pasiva, el derecho subjetivo se entiendo en el

sentido de la teoría de IHERINO, al ponerse de relieve la

importancia que tiene la idea del interés. Según se afir-

ma, los derechos no constituyen una simple actuación de la

voluntad, sino que han de concebirse como instrumentos

puestos al servicio de fines e intereses de las partes que

son jurídicamente protegidos <61>.

Ahora bien, la línea seguida por el TS. va mas
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allá, al evidenciarse que puado existir un interés jurí-

dicamente protegido í>ero no un derecho, siendo lo decisivo

pare la existencia de éste el que la protección y tutela

jurídica del interés scan puestas a disposición del suje-

to. De lo que se deduce que toda vez que la protección que

el legislador asigna a un determinado tipo de interés con—

oíste en el establecimiento de una norma jurídica, el de-

recho subjetivo que se arapara es la misma norma en cuanto

que se pone a disposición del individuo (62>.

Consiguientemente, cuando un sujeto tiene un de-

recho subjetivo respecto a otro, de algún modo alcanza una

posición superior a la de su deudor, porque en fuerza de

su derecho se asocia la necesidad de respetarlo y de pagar

lo debido (63>. El hecho de que tal traslado de intereses

se haya de efectuar sinulthneamente nada añaden a su reci-

procidad y a la integridad de la libertad de cada uno, só-

lo que el acreedor viene asegurado en los intereses que

aún se hallan “bajo el poder” del deudor, equivalentes,

subjetivamente hablando, a los que él. ha ‘entregado” ya, O

está dispuesto a hacerlo mediante una estructura jurídica

que vincula la obligación del deudor a tal efecto <64>.

Lo expuesto se mantiene con arreglo al suum cuí—

que tribuere”, por reconocerse y protegerse lo “suyo” a

cada uno coincidiendo con la indicación de que algo es 1ro—

putado a un sujeto dentro de las coordenadas de la juatí—
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cia, y que el deber ha de reconocer y respetar ilesos los

derechos del titular de la ‘suidad’ (65>.

Sin embargo, no todo queda en la mera protección

del derecho subjetivo del acreedor, sino que éste, tiene

la posibilidad jurídicamente reconocida de usar del mismo

actuando su contenido de forma facultativa, no obligato-

ria, al exigir cualquiera de las consecuencias previstas

en el art 1124 del C.C. a causa del incumplimiento (de-

recho subjetivo privado <66). para lo cual puede poner en

marcha y reclamar una decisión determinada a la cuestión

litigiosa suscitada (derecho subjetivo público relativo a

la tutela judicial> <67).

La idem anterior concuerda con la existencia de

un momento previo consistente en el equilibrio o indife-

rencia respecto a los términos afectados por el derecho

constituido por una facultad, cono doble modalidad del

mismo, para pedir como opción el cumplimiento o la reso-

lución de la obligación (más el resarcimiento de daños y

abono de interesas en ambos), pero, una vez que se ha pro-

ducido la no actividad del deudor en un cumplimiento que

precisa ser simultáneo al de la otra parte, el acreedor,

en virtud de la facultad citada puede utilizar la libertad

que tiene en su mano para transformar la posibilidad ini-

cial de su influencia en una influencia actualizada (68)

si
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El mecanismo del ejercicio del derecho subjetivo

tiene la función de obtener el interés que el. acreedor no

ha recibido (en el supuesto del cumplimiento de la obliga—

ción incumplida) en unión con el respeto que deben merecer

la ley y los contratos válidamente celebrados (69). 0 el

de dejar sin efecto la obligación cono si nunca hubiera

nacido, lo cual se deriva también de un interés, aunque de

carácter contrario, derogatorio del principio ‘pacta suiú

senvando” al ser el incumplimiento susceptible de generar

la pérdida para la parte cumplidora, que ha dado o se ha

obligado a dar a cambio de la prestación no ejecutada (en

el supuesto de resolución (70) produciendo una coactividad

hasta el limite que alcance la vigencia actual del dere-

cho, sin poder traspasar los limites naturales que le son

inmanentes, ni los que provienen de la buena fe~ ni de la

prohibición de un ejercicio abusivo del mismo (11).

Nunca el deber jurídico exigido por la práctica

del derecho subjetivo ha de ser a~ás gravoso que la utili-

dad recibida. De la delimitación del derecho exigible sur-

ge la delimitación del deber jurídico del deudor cori refe-

rencia al valor de la prestación realizada por el acree-

dor, según los términos establecidos por la norma jurídica

o por el uso de la propia libertad sin invadir el ámbito

jurídicamente asignado (72>.

La fundamentación jurisprudencial del ejercicio
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del derecho subjetivo del acreedor se encuentra en la es-

tricta realización de lo justo expresado en términos de

poder hacer conforme a la libertad, al ser necesario de-

volver a cada uno lo que le pertenece por ser “suyo”,

“suum cuique tribuere” <73>.

2.2.2. La salvaguarda de la equidad

La equidad es utilizada, en atención a la proyec-

ción de la justicia extralegal, como poder discrecional

para juzgar en determinados supuestos <74>. Se estima que

el art. 1124 del C.C. tiene su raíz sustantiva en aquélla,

dada la particularidad de que al acreedor le compete la

opción para exigir el cumplimiento o la resolución de la

obligación. Es pues un interés posible, no pactado, de la

parte fiel a lo establecido, lo que la norma tiene en

cuenta para hacer factible que se decrete cualquiera de

las soluciones apuntada. Además la misma capacidad atri-

buida al Juez para dictar, por causa justificada, un plazo

para el cumplimiento no es pertienente sino porque se Va—

lora como equitativo (75).

La función de la equidad actúa en la moderación o

reforma de los efectos previstos en la norma jurídica por

estimar extremadamente dura o Inmerecidamente favorable

para alguien, el precepto en algunas ocasiones. Se ejercí—
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ta una facultad puesta a disposición del juzgador, puesto

que sus soluciones son casi inagotables. La actuación ju-

dicial es unánimemente la expresión de un instrumento de

perfección del desarrollo jurídico en la interpretación

del articulo en cuestión, a causa, especialmente, de la

gran vaguedadde sus términos y del silencio que guarda

sobre multitud de aspectos que de hecho surgen en la prác-

tica, para lograr una justa y armónica distribución de los

resultados útiles de la obligación y evitar que el patri-

monio del acreedor, ya perjudicado por el incumpliniento

del deudor, se desequilibre, intentando colmar de la mane-

ra más igualitaria posible su interés segón una recta pont

deración.

Por lo que la actuación do la equidad se relacio—

na con la protección de la equivalencia de las prestacio-

nos, y con la prohibición del enriquecimiento imjusto de

los que nos ocuparemos más adelante <76>. En los casos du-

dosos la máxima “aequitas in dubio praevalet” se invoca

corso un elemento interpretativo y mediatizador de la prue-

ba <77>.

Es patente que e). que juzga considera que los in-

tereses requieren acomodación y que la norma no debe ser

mecánicamente aplicada sin mirar al caso concreto que hay

que solventar. Repetidamente se mantiene una forma jurídi-

ca como forma continua y elástica, que reduce aquella al
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supuesto que conoCe. Supuesto que en lo que tiene de vivo

a irrepetible es lo que se considera como formalmente ju-

rídico al calificarlo en si, al margen de cualquier opera-

ción posible de comparación o referencia (78). La índole

misma de La obligación bilateral se opone a una concepción

estrecha del vinculo, sin que para determinar la responsa-

bilidad se pueda hacer abstracción de las circunstancias

que influyen lo mismo sobro ella que sobre el alcance y

efectos de la relación jurídica estipulada

El contenido de la obligación no está constituido

solamente por sus manifestaciones inmediatas, y es induda-

ble que los conflictos planteados sólo pueden solucionarse

sim perder de vista el papel que a cada parte corresponde,

jumto con el concepto económico de la relación que origi-

nen las obligaciones, determinantes de la responsabilidad

de aquéllas (79).

Cuando se decide el cumplimiento de la obliga-

ción, se reafirma la creencia de que el acreedor tiene

derecho, ante todo, a que se satisfaga su interés de esta

forma a través de la mencionada actividad del deudor; o de

que de hecho se satisfacerá mejor que con la resolución

cuando aquél la pide subsidiaria o alternativamente y es

otorgada con la idea de que para que se produzca una

satisfacción real la prestación tiene que ser cumplida

exactamente, no permitiéndose una alteración posterior de
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la misma, de modo que reúna los caracteres de identidad,

integridad propiamente dicha
1 e indivisibilidad. Ahora

bien, si es que no es posible tal cumplimiento se falla la

entrega del equivalente cuando no se ha pedido también la

resolución, pués, en este caso, por regla general se api!—

ca la última (80>.

Por otro lado, la decisión de la resolución se

mantiene porque, dada la reciprocidad de las obligaciones

bilaterales, es equitativo liberar a cualquiera de las

partes intervinientes de las que privativamente len in-

cumben cuando la contraria deje incumplidas las suyas. Se

estima contrario a la equidad que la obligación fuera

ejecutada por uno de los sujetos cuando la reciprocidad

dicha haya sido rota y deseguilibrada por el incumplimien-

to del deudor (81>. cuando se establece firmemente la mota

de independencia de las dos obligaciones, no hay más que

sacar una consecuencia lógica: que la relación jurídica de

la que emanan estas debe desaparecer si su ejecución ha

creado una injusticia consiguiendo liberar al acreedor pa-

ra que pueda ceelebrar otra convención con lo cual quedar

satisfecho (82).

Y, en lo que se refiere al resarcimiento de daftos

y abono do intereses, también es afirmable el mismo funda-

mento de equidad en su fijación final, moderada según las

circunstancias y elementos concurrentes <83>, cuando hayan

Ji rp~\’~
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sido pedidos facultativamente y probada su producción.

siempre que se reúnan todos los requisitos pertienentes.

La equidad funciona en los supuestos enumerados

en correlación a la no legitimación del deudor a perjudi-

car al prójimo alterura non laedere”, debido a la confian-

za que onU. ha sido depositada “honeste vivere’ (84>.

Su expresión judicial más destacada aparece en

loe casos de cumplimiento retrasado, defectuoso o parcial,

donde el acreedor no podrá rechazar el pago o cumplimien-

to, siempre que no revistan gravedad, ni impidan obtener

la finalidad perseguida según las pruebas aportadas, para

amparar al deudor de buena fe <85>. Igual que ocurre con

la “esceptio non adimpletí contractus” y la ‘exceptio non

site adimpleti contractus (86).

2.23. La hilateralidad cora equilibrio de las prestaciones

En una primera aproximación la relación objeto—

prestación y, por tanto, objeto—equivalencia aparecen como

obvias <87). Pero el caracter racional de la idea de equi-

valencia escapa del tratamiento aislado que de cada pres-

tación hace el ordenamiento, tratamiento que se realiza en

términos de viabilidad de lo que las partes proponen como

objeto viabilidad que es medida por los baremos de ido—
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neidad y aptitud <88>, y que en la mayoría de las ocasio-

nes hace entender el elemento de la causa en la fase de

formación del contrato para proyectar sobre la etapa del

cumplimiento la idea de la equivalente realización de las

obligaciones <89).

La noción que Wnalizamos no es de orden público

y, salvo en la restricción normativa y en el fraude, es

libremente fijada, ya que por la índole propia del Derecho

privado la norma civil es la directa y específicamente

acordada por los sujetos (90>.

Conforme a lo ezpuesto se entiende que la fuente

convencional por la que se originan las obligaciones tra-

tadas siempre es onerosa, puesto que en ellas cada parte

se obliga en consideración a una cofttraprestaciófl que re-

cibe o espera recibir y. por consiguiente, ambas pretenden

obtener un provecho o ventaja (91). El equilibrio del acto

juridico oneroso no sólo es objetivo, apegado a la valo-

ración económica de las contraprestaciones e invocador de

la igualdad de las ventajas y sacrificios, sino que tam—

bien es relativo, existiendo junto al experimentado por

cualquier persona, otro de tipo convemcional en un momento

determinado según la apreciación de los sujetos; escudado

en la actuación de la autonomía privada, dejando al libre

albedrío de los estímulos individuales el logro de la jus-

ticia que late en la equivalencia anterior de corte abso—
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luto <92>.

~a estructura bilateral de la obligación garanti-

za una paridad formal, la cual por razón de su positiviza-

ción no alcanza a tutelar la equivalencia econónica mate-

rial, pero no la excluye. Se puede considerar un efecto

normal, obediente al hecho de que la protección del equi-

librio contractual, coso principio general aplicado, ter-

mina por imponerse cuando se ha incumplido la obligación;

haciendo necesario averiguar cuál ea el que las partes han

establecido entre los objetos. Cada uno de los sujetos mi-

ra su propia ventaja y trata de aprovecharse de la posi-

ción menos favorable del otro. Constituyen la tarea del

juez en esta línea la realización de una “comnunis aesti—

matio” para impedir que alguien salga perjudicado en vir-

tud del “alterum non laedere”, materializado cuando se ha-

ya dictaminado el cumplimiento en la cristalización prác-

tica de los intereses consensuados (93>; y en el supuesto

de sentenciarse la resolución, en la extinción de la rela-

ción obligatoria tendente como objetivo inmediato a la re—

cuperación de la cosa transmitida, si es que se ha llegado

a transmitir (94).

Este cuadro de actuaciones se completa con lo que

se refiere al resarcimiento de daños y abono de intereses,

en los que entra en juego una valoración dirigida a la po-

sibilidad de sustraer el desequilibrio producido por los
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daños y perjuicios que el incumplimiento del deudor haya

podido engendrar, manteniendo las estimaciones personales

del acreedor <95>.

Así, no es exigible un equivalente exacto, con

apoyo en el art 1255 del C.C. (96) y derivado de que el

precio no ha de ser forzosamente justo (97>, junto con el

modo restringido con el que el mismo texto legal concede

la rescisión por lesión <art. 1294) (9~>. Se impone, esen-

cialmente, la fidelidad a lo pactado pacta sunt servan—

da”, y se legitiman los desequilibrios de valor conforme a

lo convenido según el consentimiento de los sujetos ínter—

vinientes, salvo cuando se produce la revisión o resolu-

ción de los contratos por excesiva onerosidad, más sin

llegar a imponer su requerimiento fuera del equilibrio

inicialmente concertado (99k

Se considera que la medida establecida es la ma-

temáticamente justa en el caso concreto, ya que ante con-

ductas en apariencia contradictorias, aquél que quiero

recibir lo más posible, tropieza con el querer dei que

trata de dar lo menos, gracias a lo cual los dos sujetos

adquieren su derecho, sin pérdida para ninguna de ellos!

Todo lo que se puede hacer es exigir que las prestaciones

sean consideradas como equivalente efectivo con el mante-

nimiento de una apreciación subjetiva compatible (100>.
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Por eso la equivalencia estricta y objetiva está

llamada a disolverse en la plenitud de la vinculación re-

cíproca y frente al planteamiento de la categoría cuántica

del esquema negocial, se muestra el valor argumental que

en la actividad hermencútica, aporta el criterio de la ma-

yor reciprocidad de intereses en caso de duda (art. 1289

del C.C.), indicativo del alcance concreto de la onerosí—

dad como razón desprendida del desarrollo mismo del su-

puesto de que se trate (101). Tal reciprocidad según indi-

camos y haremos hincapié en el tema que se refiere a la

bilateralidad entendida desde este punto de vista, expresa

una correspondencia mutua ajustada a los intereses de las

dos partes. El jusgador sitúa con específico sentido jos

diversos intereses dentro de una totalidad global comp-

uesta por el conjunto de elementos que tiene relevancia

jurídica (102>

2.2.4. La bilateralidad coso reciprocidad

La reciprocidad de las obligaciones se considera

no como un requisito para que sea dictado el cumplimiento

o la resolución, sino el presupuesto necesario para el

ejercicio de la opción contenida en el art. 1124 del C.C.

que justifica la atribución de tales facultades al perju-

dicado, Se exige una acusada reciprocidad de manera que

esté tan perfectamente caracterizada que no se conciban
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unas obligaciones sin las otras, al darse de obligación a

obligación y de derecho a derecho (103).

Pero, ¿cuál es el sentido que tiene lo dicho?,

¿cuál es su contenido cierto?. No hay duda de que la doc-

trina y la jurisprudencia mayoritariamente sostienen una

postura clásica consistente en la creencia de que las

obligaciones nacidas entre los sujetos funcionan a tenor

de varios intereses que se entrecruzan de todas las formae

posibles: sumándose, restándose, acrecentando su efecto

singular, disminuyéndolo, detruyéndolo.~, recíprocamente.

Aparece una heterogénea pluralidad que se mueve en el mun-

do de la realidad social y que parte de la interdependen-

cia que existe entre ellos para llegar a la fundamentación

de la armonía producida por el cumplimiento voluntario, al

comportarse los sujetos de acuerdo al “honeste vivere”, de

modo fiel y leal a lo pactado, según la confianza que en

ellos se tiene; o que se sitúa en el conflicto originado

por el incumplimiento derivado de una conducta desleal

(104>. Por lo que la reciprocidad dicha se entiende como

interconexión de las obligaciones correspondientes signi-

ficada en el mutuo condicionamiento, esto es, en que la

prestación de cada parte es, al mismo tiempo, condición

implícita o constructiva de la otra

Se da una unión tan indisoluble que cada presta-

ción no pueda existir sin la otra, formando cada una la
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mitad de la única relación jurídica, donde cada sujeto se

obliga con el fin de obtener el cumplimiento que cristalí—

zarA en el objeto perseguido.

Cada obligación tiene su causa en la otra, pro-

longada más allá de su momento formativo que lo qeneró, en

la relación de cambio efectivo entre las prestaciones co-

rrespondientes, que proceden del mismo titulo <105>.

Todo esto produce que las dos partes sean coetá-

nea y recíprocamente acreedoras y deudoras con sus poderes

y deberos jurídicos respectivos; si bien cada una de un

objeto distinto, pero con obligaciones conexas, de tal mo-

do que cada una existe, individualmente estimada, en vir-

tud de la otra. El vendedor que se obliga a entregar la

cosa vendida, es sólo por recibir el precio correspondien-

te, y el comprador paga el precio estipulado sólo por ad-

quirir la cosa objeto de la obligación (106).

De aquí la explicación de que, si una parte no

cumple, la de la contraparte deviene sin causa, y mí con-

trato del que derivan las obligaciones bilaterales Se ha-

lla en una situación que no puede ser regularmente con-

cluido. El caráctar estático de la bilateralidad se supone

al considerarla como un obligarse en función de algo, para

una finalidad. No basta recabar el porqué comprometerse,

la razón de ello, sino que es preciso ir más allá, e in—
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quirir: “¿para qué obligarse a titulo de contrapartida?.

El predominio de la causa en la bilateralidad—fin, hace

que se coloque en la reciprocidad de prestaciones <107>

derivada de la onerosidad del contrato del, cual nacen, al

buscarse por ambas parte» una mutua equivalencia o ventaja

dentro de un equilibrio determinado en función del interés

vital que satisfacen las prestaciones Se asevera que la

onerosidad procede necesariamente de un acuerdo en base al

cual establecen entre las prestaciones reciprocas un meno

teleológico o vinculo de fin, de tal forma que cada una do

las prestaciones es querida como condición para que la p—

arte contraria quiera la prestación recíproca <108>. Bre-

vemente, se requiere que una de las atribuciones se quie-

ra, como contravalor de la otra; entre las dos habrá de

existir una relación de interdependencia y tal onerosidad

consistirá en una reciprocidad de causas (109>.

En definitiva, según el criterio expuesto, el

Tribunal determina que el deudor ha de cumplir con su

obligación para producir una reposición causal, conforme

con la idea de rehacer el curso de las causas para mante-

ner la garantía constitutiva de la relación jurídica.

fuente de las obligaciones o, lo que es lo mismo, para que

se consiga el estado final previsto queriendo sostener la

‘res íntegra” en la dirección de proseguir hacia la consu-

mación (110>.
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El proceder a la resolución se debe a que la cau-

sa de la obligación es la prestación y no la obligación de

prestar. Es obvio que en el caso de sobrevenir un incum-

plimiento no hay prestación, y no hay causa> lo que se

trata de evitar es que el acreedor se halle obligado sin

causa al no cumplir el deudor (111>.

2.2.5. La prohibición del enriquecimiento injusto e sin

causa

Tal figura jurídica ha sido elaborada, sobre to-

do, por la jurisprudencia, puesto que carece de una regu-

lación normativa directa. A pesar de ello son muy pocas

la.s resoluciones que hacen una mención literal a este cri-

terio en el ámbito estudiado, y la mayoría realizan una

referencia tácita. El enriquecimiento injusto aparece en

las sentencias que correspondenal período anterior a la

Guerra Civil, basado en una valoración ético—jurídica de

los caninos a través de los que el enriquecimiento se pro-

dujo y de cuál fué su resultado con una consideración de

principio general del Derecho. Y el conocido como “sin

causa”, prevalece a partir de 1943 <112), según una iden-

tificación de madurez dognática de la institución y la ex-

presión de la necesidad de que toda atribución y todo des—

plazamiento entre patrimonios se justifique merced a una

situación previa que el Ordenamiento jurídico considera
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bastante para llevarlo a cabo (113>.

Sin embargo, la noción de causa y la más simplis-

ta de justicia tienen una íntima unión. La primera idea se

fundamenta en la segunda, gracia a ella se obtiene la con-

cepción de un desequilibrio creado entre dos patrimonios,

que no se estima como justo según el orden positivo, cum-

pliendo una función de equidad. Correlativamente cuando

existe un fundamento jurídico, como son la ley o el con-

trato, so sostiene que los efectos entre los obligados son

acordes con la justicia.

De lo declarado se deduce el impedimento de admi-

tir el enriquecimiento a costa de otro, y se establecen

cono requisitos pertinenetes para su producción <114)~

a> La existencia de un incremento patrimonial li-

gade siempre a un valor económico, lo mismo consista en

obtención de lucro, que en estimación de gastos y daños

experimentados por el incumplidor. Su contabilización se

realiza valorando la diferencia entre el estado actual del

patrimonio y el que tendría si el cumplimiento del que

ahora es acreedor no se hubiera dado. Al igual que en los

dafios y perjuicios, se distingue la disminución del patri-

nonio del cumplidor, aún cuando sólo esté dispuesto a ser-

lo, “damnus emergens” y el lucro no logrado
TMlucrum ce—

sans
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b> Que tal incremento sea injusto, o que no tenga

razón jurídica legítima que lo fundamente.

c> Que provoque un correlativo empobrecimiento

del acreedor, poque el que no lo sufre no tiene interés

cuantificable. El empobrecimiento es une pérdida pecunia-

riamente apreciable, que puede consistir en un valor sali-

do del patrimonio del reclamante, en una prestación de

servicios, en la pérdida de un lucro cierto y positivo,

etc -

En consecuencia, en último término lo que se

prohibe es el hacer dafio a otro, según el segundo de los

“tría luris praecepta”~ “alterum non laedere’, como su-

puesto fáctico. La “lesión” o “perjuicio” nace de la obje—

tivización del daño causadopor la falta de una conducta

honesta. Siempre que se produzca un incumplimiento la par-

te que ha cumplido con su obligación ve frustrado su fin

práctico que consiste en obtener la prestación incumplida

de la otra, la cual se encuentra enriquecida al incremen-

tarse su patrimonio sin haberse desprendido de nada La

equidad no puede tolerar esto, habiéndose de restablecer

el equilibrio roto por la inactividad del obligado (115>.

Contrariamente, deducimos de lo dicho al estudiar

el criterio de la equivalencia de las prestaciones que el

enriquecimiento derivado de un contrato no es injusto y

está justificado aún cuando no existe un equivalente eco—
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nómico entre las prestaciones, enriqueciéndose una de las

partes, sin que sea a costa de pérdida en la otra, al con—

siderarse la autonomía privada como más importante. En es-

te sentido no procede hablar de una rigurosa conmutabili-

dad, entendida como principio de equivalencia, ni tampoco

como principio de intercambio.

De modo que de acuerdo con las sentencias anali-

zadas vemos cono el origen del tema en cuestión se cir-

cunscribe únicamente en la esfera del cumplimiento. Se en-

tiende en los casos en los que se dictó el cumplimiento,

que se lleve a cabo para que por medio de su realización,

aunque no sea voluntario, previsto según la obligación

contraída en un primer momento, se ‘entregue” lo debido no

perteneciente al deudor y termine todo tipo de enriqueci-

miento injusto o sin causa (116>

Por lo que se refiere a la resolución, al extin-

guir la obligación para el futuro y con efectos retroac-

tivos, hace que se produzca una restitución recíproca de

las cosas que han constituido su materia, con la finalidad

de conseguir nuevamente que las parte se sitúen en la

misma situación que tenían antes de nacer la obligación

bilateral, cesando igualmente mediante las restituciones

pertinentes el enriquecimiento que es objeto de prohibi-

ción. Has comprendido lo expuesto desde el punto de vista

de la causa, la acción resolutoria del art. 1124 del C.C
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es una especie de “condictio causa data causa non secuta”

lo cual se aviene perfectamente con la naturaleza personal

de aquella facultad que se concedía cuando alguién había

disminuido su propio patrimonio en favor de otro, en con-

templación de una prestación que ella habla de recibir de

un hecho futuro “causa futura honestas” que luego no se

realizaría (117).

Asimismo, la indemnización de dalios y abono de

intereses también se tiene en cuenta en el enriquecimiento

pues en él entran a formar parte el “damnun emergens’ y el

“lucrus cesans’ (lía).

2.2.6. El postulado “pacta sunt servanda”

En todas las resoluciones estudiadas se contempla

cómo el principio “qui luce suo utitur nemines laedit” el

brocardo de pacta sunt servanda” aparece conformando la

otra faceta de una misma realidad: El respeto a lo jurídi-

co, mucho más que a lo ya constituido previamente y “pre-

parado” para su ejercicio. Se requiere a cada uno de los

sujetos intervinientes una necesidad de mantenerse fieles

a sus promesas como consecuenciade la exigencia de una

actitud honrada, leal, limpia, recta, justa, sincera, in—

tegra; procedentede la misma dignidad humana> apoyada en

la confianza respectiva de su cumplimiento para dar y re—



— 317 —

cibir cada parte lo que le corresponde. Se trata de una

actitud individual de calidad personal valorada como ca-

paridad de libertad y de responsabilidad frente a la con—

traparte, en el seno de la convivencia colectiva debida-

mente organizada, estimada como la comprensión de la con-

ducta correspondiente a la verdad y a la prudencia, como

posibilidad de comporta~oe frente a las responsabilidades

que provienen de las obligaciones nacidas del pacto con-

certado (119>.

A su vez, percibimos que tal idea de que los pac-

tos deben ser respetados se aplica como una consecuencia

del reconocimiento de la autonomía de la voluntad con

ciertos limites, conceptuadacomo libertad del hombre para

crear relaciones jurídicas y regular su contenido, de

acuerdo con lo previsto en el art. 1255 del C.C que dice:

“tos contratantes puede establecer los pactos, claúsulas y

condiciones que tengan por conveniente, siempre que no

sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden públi-

co

Por tanto, la relación de hombre a hombre con

fines de satisfacción de necesidades y conveniencias tiene

fuerza vinculante al surgir una frontera de la libertad

que se funda en la libertad misma para poder conseguir un

equilibrio y conciliación de los principios de personali-

dad y libre autonomía de los contratantes, derivado de la
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solidaridad que ha de mantenerse mutuamenteentre el deu-

dor y el acreedor; entre éste como deudor con respecto al

primero como acreedor, según la naturaleza de las obliga-

ciones bilaterales <120). Y, yendo mas lejos, con respecto

a la sociedad en su conjunto, pues es imposible organizar-

la si se puede querer y hacer lo contrario de lo conveni-

do, sin herir los derechos de los terceros que han tenido

en cuenta una determinada conducta para ajustar a ella la

suya (121>.

Si bien la obligatoriedad de lo pactado encuentra

su razón de ser en la misma idea de la persona expresada

en la autonomíaprivada con los limites y conexiones apun-

tadas, circunscribiría sójo a estos términos significa Po-

seer una visión incompleta, al no hacer ostensible que

también se apoya en la necesidad de la seguridad jurídica.

De esta última manera podrá conseguirse una con-

fianza en que el deudor pagará, y en que el Derecho actua-

rá si hiciera falta, habiendo de prevalecer la justicia

(122), manifestándose la prolongación de la “securitas” en

el reconocimiento que el ordenamiento hace que los propios

intereses y de su implicación en los ajenos, hasta el pun-

te deque será posible prever las consecuenciasque haya

de tener la situación actual de los intereses aceptados y

regulados positivamente <123).
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En todas las ocasiones, se llega a reconocer que

la obligación es siempre deber de fidelidad (124>. La fal-

ta de una coacción plena para imponer al deudor la figura-

da observancia del deber que se traduce en la posibilidad

de no cumplirlo, no es argumento bastante para negar sig-

nificado jurídico a aquel. Esto se confirma puesto que la

coacción entendida de un modo literal y directo, no es

nota rigurosamente consustancial con la idea del Derecho.

La legitimidad de las normas jurídicas, a diferencia de lo

que ocurre con las que gobiernan el mundo de la naturaleza

no descansa en cuanto a que se observan, sino a que deben

observarse. Por lo tanto, la posibilidad de que en deter-

minados casos concretos no se cumple el deber de presta—

cían, no trae consigo su irrelevancia Lo que importa es

la existencia misma del deber. Y en la figura de la obli-

gación se da, incluso, más acusadamente, porque no se ma-

nifiesta sólo en el amplio sentido del deber observar la

norma, sino en el más especifico de que, bajo su imperio,

una persona observa una conducta en interés de otro. Cuan-

do nos encontramos ante obligaciones bilaterales, la mate-

rialización del interés ha de ser recíproca, según corres-

ponda con las posiciones del acreedor y deudor de cada uno

de los intervinientes (125k

No obstante, la base normativa dentro del C.C.

barajada a la hora de mantener la máxima “pacta sunt ser—

vanda” se estructura en un sentido general indistinto como
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sIgue (126)

a> Los contratos son obligatorios, y las obliga-

clones nacidas de los mismos tienen fuerza de ley entre

las partes (arts. 1091 y 1278>.

b) Su obligatoriedad se deriva de la voluntad de

las partes, sancionada y amparada por la ley, nunca del

juramento (art. 1260>.

c> Esta obligatoriedad se hace extensiva a todas

las consecuencias que, aún no expresadas, se deriven de la

naturaleza del contrato, conforme a la buena fe, al uso y

a la ley (art. 1258k

di En cazón de la obligatoriedad del contrato, no

puedan dejarse la validez y el cumplimiento del mismo al

arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256).

2.2.7. La exigencia de la buena fe

Según se pone de manifiesto en todas lns opinio-

nes doctrinales y jurisprudenciales la buena fe es enten-

dida desde la perspectiva de que cada uno debe guardar fi-

delidad a la palabra dada y no defraudar ni abusar de la

confianza que se tiene en él. Guarda una estrecha relación

con la conservacióndel postulado “pacta sunt servanda”,

pues tal máxima es esgrimida por cada una de las partes en

su actuación de acreedor contra el deudor que ha da respe—

-a
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tarla y encarnarse en aquélla Resulta que mira la creencia

de fidelidad no es posible otorgar confianza, ni mantener

crédito alguno, vinculado en su significado más usual a

las prestaciones que se han de cumplir en el futuro en la

cual confían mutuamentelas partes, valiéndose de la repu-

tación o buena fama que el deudor merece al acreedor y la

esperanza que en él se de).,osita de que cumplirá la obliga-

ción que contrae. Ello implica una unión entre la voluntad

propia y la ajena, que está por encima de las palabras de-

claradas: la existencia de una cuestión de medida, que se

relaciona con la realización de la seguridad jurídica como

permanencia de la posibilidad de justicia <127>

Aunque el tema de la buena fe no tiene unos con-

tornos unívocos en el tema de las obligaciones bilatera-

les, y su operatividad actúa sobre situaciones muy distin-

tas y con efectos nuy diferentes. Su exigencia se entiende

en un sentido objetivo basado en el art. 1258 del C.C..

situándose como comportamientoen el mismo plano que el.

uso o la ley, con la consiguiente adquisición de una fun-

ción de norma dispositiva (128).

Pero este carácter no se entiende nunca absoluta-

mente y a lo que se aspira es a obtener un justo equili-

brio entre los intereses de las partes, llevándose a cabo

una precisión distinta en cada supuesto, según el conteni-

do de la relación jurídica a que respondan y la posición
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que ocupen con referencia al ordenamiento, de acuerdo con

los usos del tráfico y el término medio cultural de la so-

ciedad ajustado a los mandatos generalmente vigentes de

justicia, en cuanto no sea contrario al contenido de los

valores discutidos en las voces “fidelidad” y “crédito”.

Lo que equivale a no utilizarlo mediante un arbitrio inmo-

derado, sino “secundum epeciero rationis” (129).

Se manifiesta que la buena fe se muestra como una

restricción a la autonomía de la voluntad, y se le recono-

ce una naturaleza principal de acuerdo con su actuación,

lo que supone una caracterización técnica determinada que

tiene en cuenta los comportamientos de los sujetos consi-

derando en su totalidad el propósito de cooperación <130>.

Ello representa, desde un punto de vista positivo, que los

obligados han de actuar siempre según la buena fe, pres-

tando todo lo que exige una fraterna convivencia; y desde

un punto de vista negativo, que han de omitir todo lo que

le contradiga como veto a un comportamiento deshonesto, ya

se refiera a la malicia, a la violencia, o al fraude con

los otros (131>.

El criterio analizado se identifica con lo bueno

y lo equitativo; contiene alguna influencia eticista, si

bien el problema moral en el que se encuentra circunscrita

se resuelve en una cuestión jurídica inspiradora de solu-

ciones que hacen asumir la índole de una particular con—
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prensión del “alterun non laedere’ al que se halla indis-

cutiblemente unido (132). Y lo que en realidad interesa es

su función normativa atribuida en cuanto suministra una

pauta de reciprocidad cristalizada por una “conducta ti-

PO’, al erigirse como una idea que debe ser observada en-

tre las partes conforme a lo debido y lo esperado, expli-

cativa de la solidaridad que liga al uno y al otro, pues

ambas sustentan las categorías de acreedor y deudor al

mismo tiempo <133>.

La equidad juega respecto a la buena fe en dos

momentos: el de la determinación de su contenido, estimada

aquélla como una forma más del valor justicia; y el de la

dinámica de la normatividad jurídica, pues el contenido

dicho no está en relación sólo con las particulares cir-

cunstancias de un caso concreto, sino principalmente con

todas las condiciones que determinan características de la

vida en una comunidad dada en un tiempo y lugar concretos.

Esto indica que la equidad jugará su función propia res-

pecto a la norma, reputándola surgida o encarnada por la

buena fe <134k

En conclusión, el principio de buena fe actúa con

respecto a las dos partes de una relación obligatoria bi-

lateral, sin exclusión de la siguiente manera (135>:

it

a> Se dirige a cada uno de los sujetos en la Lun—



— 324 —

ción de deudorescon el mandato de cumplir su obligación,

no sólo respecto a la letra, sino también en relación a su

espiritu, yen la forma que el acreedor puede razonable-

mente esperar de él.

b) Se dirige a cada uno de los sujetos en la

función de acreedores con el mandato de ejercitar el

derecho que les corresponde, actuando según la confianza

depositada por la otra parte y la consideración que ésta

puede pretender por la vinculación existente.

cl se dirige a todos los intervinientes en su

conjunto con la orden de conducirse como corresponde al

sentido y finalidad de esta especial vinculación y a una

conciencia honesta.

Su consideración más patente radica en los casos

en los que Interviene la salvaguarda de la equidad, enume-

rados páginas atrás, Es decir, cuando nos hallamos ante un

cumplimiento retrasado, defectuoso o parcial, o cuando se

ampara la “exceptio non adimpleti contractus” o la “excep—

tio non rite adimpletí contractus”

2.2.8. La reparación del perjudicado y la imposición de

e a nc i ón



— 325 —

En este punto resulta que los fallos que deciden,

el cumplimiento de la obligación tienen como finalidad

práctica, en la mayoría de los casos, el logro de una re-

paración; y los que mantienen la resolución se fundamen-

tan, sobre todo, en la consecución de una sanción, aunque

en algunos supuestos aspiren a lograr una reparación o,

incluso, otras pretendan alcanzar ambas a la vez.

Sin embargo, ninguna de las dos, reparación o

sanción, pertenecen a campos absolutamente independientes,

sino que se mantienen en conexión con la responsabilidad,

como consecuencia jurídica derivada del hecho de un incum-

plimiento de obligaciones bilaterales. La materialización

dól “suum cuique tribuere” es obtenida en ambos criterios

tanto en el tema del “cuánto” “del suum” y del ‘hacia

quién” del mismo, como en el de las expresiones del

quién”, del “qué” y del “cómo” de la justicia enfocado de

forma actul y singular. Lo que sucede es que la reparación

centra la atención primordialmente en el acreedor para re—

sarcirle, y la sanción en el deudor para castigarle <136>.

La función de reparación intenta en su desenvol-

vimiento reparar el perjuicio producido al acreedor por la

inejecución de la obligación que estaba llamado a cumplir

el deudor al no satisfacerse sus intereses, por no alcan-

zar la consumación de la finalidad perseguida en la medida

en que el sujeto es considerado en sus propias aspirado—
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mes. Se basa en la existencia de la relación causa—efecto,

ya que se entiendo el incumplimiento coleo el simple hecho

de no cumplir (137).

De forma que se obtiene por medio de la petición

del cumplimiento forzoso la obtención de la prestación

querida, realizadora de la entrega de la perteneciente al

acreedor, si es que no se había llevado a cabo anterior-

mente por causa del incumplimiento de la otra parte, que-

dando la situación en los términos pactados (138).

El cumplimiento exacto, aunque sea involuntario,

permite el ejercicio del derecho de crédito componente del

deber—derecho que cada sujeto tiene hacia el otro y supri-

me la posibilidad de celebrar otro contrato con el cual

obtener una pretación idéntica o similar a la que le fal-

taba. La parte perjudicada ha logrado ser reparada por

aquél, y si es que no lo consiguió del todo, la indemni-

zación de daños y perjuicios dictados son los llamados a

completarla conforme a equidad como reposición causal

“post contractun” (139), pues lo cierto es que el incum-

plimiento genera, casi siempre “per se” un daño, un per-

juicio, una frustración en la economía de la otra parte,

al desviarse del plan fijado y producirme en ciertas mo-

dificaciones en el curso causal previsto,,

En cuanto a la reparación en la esfera de la re—
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solución, ésta parte de la observancia de que ni la eje—

cucián forzosa ni la indemnización de años y perjuicios

amparan y tutelan al acreedor de forma total porque no le

aseguran contra la insolvencia en que puede encontrarse el

deudor al tiempo de finalizar el dilatado procedimiento.

ejecutivo. Y porque, además, se expone a una serie de mo—

lestias de las que no podría resarcirse absolutamente;

siendo posible que como consecuencia del incumplimiento

haya perdido todo interós de que se ejecute la contrapres—

tación. Así, se dispensa al acreedor de ejecutar su propia

obligación, ose le permite recobrar la prestación que ha

realizado, haciendo desaparecer el perjuicio que resultaba

para él cumplir sin contrapartida su prestación, además de

facultársele para la petición de la reparación por el re-

sarcimiento de daños y abono de intereses, cuando la con-

ducta del deudor haya originado otros perjuicios, lo mismo

que sucede en el caso de la petición del cumplimiento

<140)

Respecto a la imposición de una sanción se en-

tiende que se suministra la elección de la resolución

precisamente para castigar a aquel que no hace honor a su

palabra, que no es fiel a lo convenido, derivado de la

calificación del acto u omisión como reprobable, contrario

a la buena fe; permitiendo defenderse a la otra parte del

acto ilícito cometido que lesiona su derecho subjetivo,

consistente en un interés merecedor do tutela, al servir
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de protección eficaz por la fuerza, presión y amenaza que

conileva en un estadio anterior, y por su aplicación co-

rrespondiente en un momento posterior (141).

Lo expuesto se explica, porque la resolución es

entendida como la consecuencia jurídica desfavobrable para

el sujeto que se impone en caso de infracción, conformado—

ra del contenido y objeto final de la coactividad existen-

te para el cumplimiento de obligaciones bilaterales. La

conducta del deudor ha de ser entendida como parte de unm

relación intersubjetiva y se desarrolla en un proceso de

conexiones entre lo querido y lo hecho y entre lo hecho, y

lo conseguido. En todo caso, la resolución como noción de

sanción afecta, de un lado, al precepto previsto en el

art. 1124 del CC., en cuanto que resulta incorporado a la

inviolabilidad y permanenciadel ordenamiento jurídico; y,

por otro, a la fijación de una de las estrictas consecuen-

cias previstas para la realización del incumplimiento en

razón de los efectos buscados y obtenidos (142>.

Correlativamente, aparece, como exigencia esen-

cial de esta postura, la opinión de que el incumplimiento

ha de proceder de culpa del incumplidor, careciendo de

sentido en los casos de que responda a un caso fortuito o

tuerza mayor. No cumplir en este plano significa no mante-

ner la garantía debida, no es tan sólo la omisión, en un

tiempo determinado de una prestación específica, sino que
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se trata de un total comportamiento culpable que transgre—

de el límite de la garantía prestada, dándose lugar en su

caso, también a la indemnización de daños y perjuicios,

causante de resultados comunes: la resolución y el resar-

cimiento, se consideraran como dos tipos de sanciones que

tienen la misma base <143).

Finalmente, como ya dijimos, en algunas ocasiones

se sostiene, desde una perspectiva sincrética, que la re-

solución produce una reparación al acreedor y una sanción

para el deudor al mismo tiempo (144> según lo que acabamos

de exponer en la parte atinente a la facultad resolutoria

y Su aceptación.

L2.9. La seguridad y la certeza jurídico—legaleS

Ambos conceptos integran un mismo criterio, y se

combinan hasta llegar a confundirse en lenguaje usual,

como demuestra la realidad. No obstante, en el ámbito en

el que nos movemos el razonamiento diferenciador que se

sigue es el siguiente, partiendo del reconocimiento deque

el postulado jurídico de la conservación social cristaliza

en el logro de la paz, esta ha de ser definida como aquel

principio que explica la persecución por una sociedad de

su propio mantenimiento, expresadaen dos dinensiones±una

subjetiva y otra ojetiva.
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Subjetivamente, se liga a la ideo de paz con la

quietud o reposo de los miembros sociales en un estado en

el que se goza de tranquilidad para saberse que se i~allan

eliminados eficazmente todos aquellos factores que sean

susceptibles de perturbación. La “seguridad jurídica” se

constituye en cuanto que tal noción hace referencia a la

esfera del ocrecho. Por su parte, se puede describir su

contemplación “sub especie” desde la perspectiva objetiva,

mediante el empleo del término “certeza jurídica”, pues el

sistema de indicaciones y de contraindicaciones que cons-

tituyen las instituciones y demás figuras jurídicas vistas

a la luz de su tendencia a la realización, tienen un valor

intrínseco que dependede la extensión e intensidad con

que se persigan y logren los efectos equilibrodores bus-

cados (145).

El juzgador es consciente de que ambos conceptos:

seguridad y certeza, se complementan, un mundo jurídico

simplemente seguro dejaría la duda de si se trata de un

mundo fundado sólo en la apariencia; similarmente a lo que

ocurriría con un mundo únicamente cierto, pues se viviría

al margende un sosiego que carecería de virtud aquietao—

dra por su misma alienación subjetiva (146>.

La noción de seguridad surge como un correlato

social e individual de la vigencia sancionadora del Dero—
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cho. La situación del individuo en la sociedad está deter-

minada concretamente y resulta posible en su desarrollo

por la certeza que al sujeto se le confiere (147). Pero

esta relación evidentemente es de acción—conocimiento;

toda persona se coloca en posición de continua decisión

frente a los demás y de individualidad garantizada ea su

desarrollo por una eatrudtura permanente y objetiva que dé

a conocer con anterioridad cómo será calificada la acción

y qué resultado llevará aparejada la misma (148> No obs-

tante, la indeterminación previa habrá de recaer sobre las

prestaciones puesto que se circunscribe en el sentido de

una facultad dictaminada por la norma jurídica: el cum-

plimiento, o la resolución, de la obligación

El orden regulador de las obligaciones bilatera-

les ofrece conforme a las ideas generales expresadas, una

opción que abre y asegura posibilidades de cumplimiento

del derecho subjetivo del que actuó conforme a lo conve-

nido. Por lo tanto, aunque no se pueda conocer de antemano

el contenido que se habrá de dar en su ejercicio y acepta-

ción a las prestaciones, el conocimiento incierto, sirve

de instrumento aseguratorio del interés protegido jurídi-

camente por el derecho del cumplidor, al ejercutar o sus-

tituir el objeto de la obligación de la parte incumplidora

(149>.

En suma, se desprende, que la “fides” es la causa
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de la “securitas” infiltrada en la contextura del ordena-

miento jurídico conforse a las exigencia normativa» pro-

pias de la “societas iuris” (150>. Y que el dar a cada uno

lo suyo, de acuerdo con la norma aplicable, es la fórmula

básica tenida en cuenta al decidir supuestos de este tipo

a propósito del contenido de dicho precepto (151).

La confianza se actúa por medio de la norma mani-

festada en una continuidad temporal. Para un sujeto el va-

lor de la seguridad—certeza es equivalente, estrictamente

hablando, al de su libertad, Se trata sólo de una diferen-

cta prospectiva. Libertad es la seguridad que cada indivir

duo tiene de poder dominar, empleando los medios lícitos

que la legalidad le ofrece, los elementos y recursos que

pueden alcanzar poniéndolos al servicio de su propio inte-

rés, Y seguridad—certezajurídica es la proyeccion en el

futuro y en las eventuales circunstancias que pueden de—

rivarse de la libertad presente, en su consideración su—

jetiva u objetiva, respectivamente (152).

La

concreto en

bilaterales,

y también es

posteriermente

idea de acceder a

resolución. En el

seguridad del tráfico jurídico (153>, y en

el que tiene por objeto las obligaciones

se plasma en el mentido que acabamosde ver,

dable con respecto a la situación producida

a haberse pronunciado el juzgador en la

la petición del cumplimiento o de la

primer supuesto se deriva de que al
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exigirse el cumplimiento y producirse él, las relaciones

de las partes entre si, al igual que la de éstas con

terceras personas dejan de ser inciertas en un doble

sentido:

a) El deudor se libera al ejercutarse la obliga-

ción y ser ya imposible exigibilidad de prestación alguna

por el acreedor que quedó satisfecho.

b) Los terceros pueden establecer cualquier re-

lación jurídica nueva con quienes quieran de los sujetos

de la obligación anterior por desaparecer la situación de

dependencia en la relación jurídica preexistente <154).

En cuanto al otorgamiento de la resolución, el

logro del criterio examinado se alcanza en razón de sus

efectos propios tanto en el campo de las relaciones entre

las partes como en el de éstas con terceros. Cono sabemos,

se produce una extinción de la relación jurídica para el

futuro y con carácter retroactivo, como resultado del

reintegro en las cosas y valor de las prestaciones que

aportaron los sujetos <155> aunque según Cosgro, no puede

decirse que la obligación que se haya declarado resuelta

carezca de toda eficacia, pues el art. 1124 del C.C.

autoriza a reclamar indemnización de daños y perjuicios,

lo que nos lleva a admitir el interés negativo y el posi-

tivo (156>.
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2fl10. La congruencia en las decisiciones judiciales

La eficacia jurídica intersubjetiva del principio

lógico de no—contradicción se traduce en este sentido a

través do la compatibilizacióa llevada a cabo por las sen-

tencias, o laudos, congruentes, en cualquiera de las for-

mas posibles a modo de adecuación entre lo que pide la

parte cumplidora y lo establecido en la norma jurídica.

Es el criterio más utilizado en la solución de

litigios que emanan de la causa estudiada, Se mantiene en

todas las decisiones, tanto en las que dictan el cumpli-

miento, corno en las que sostienen la resolución de la

obligación.

Su defensa arranca en el ámbito jurisdiccional,

de lo previsto en el art. 359 de la LE.C. • y con respecto

al arbitraje de la causa 4». art. 45 de 1» LA. regulador

de la anulación del laudo <157>. por lo que se configura

constantemente como el criterio dirigido a delimitar las

facultades decisorias judiciales que requiere conformidad

entre lo resuelto y lo controvertido oportunamente por los

litigantes, en relación con los poderes atribuidos en cada

caso al juez por el ordenamiento jurídico (1581, sin que

exista ninguna especialidad con respecto al tratamiento

dado en las demás resoluciones ajenas al incumplimiento de
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obligaciones bilaterales (159k

El fundamento en el que se apoya la congruencia

de las sentencias, extensible a los laudos, aunque por su

propia naturaleza no descansa en ninguno estrictamente de-

terminado, sino en todos aquellos que informan el proceso,

es principalmente el diépositivo: las partes son libre.

para defender su derecho, para dejarlo insatisfecho o bien

para sustraerlo del conocimiento de los órganos jurisdic—

cionales y encomendar su decisión, si así lo prefieren, a

los árbitros. Se entiende que la disposición consiste pro-

piamente en la posesión del dominio completo tanto sobre

su derecho sustantivo como sobre les derechos procesales

implícitos en el juicio en el sentida de que son libres de

ejercitalos o no. Por esto, es incuestionable la estrecha

conexión con el respeto a la congruencia, pues ni la acti-

vidad procesal puede versar sobre otra cosa, ni la senten-

cia ir más allá de las pretensiones deducidas.

Otros principios que sirven de soporte son los de

audiencia y contradicción reconocidos en nuestro ordena-

miento, porque nadie en sus últimos térmimos debe ser con-

denado sin haber sido oído, otorgándose la posibilidad de

contradecir lo contenido por la otra parte y defender su

posición alegando y probando los hechos que le interesan.

Cosa que de ninguna manera se podrá llevar a cabo si no

existe una identidad con los sujetos, la causa o razón de
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pedir, y la pretensión en si misma considerada.

El de impedir un exceso por parte del juzgador

como derivado, por un lado, de la potestad de disposición

de las partes el cual le sirve de límite e instrumento al

objeto de componer la litis y garantizar la efectividad,

la observancia y la reintegración del Derecho sustancial,

adaptándose a la particular naturaleza del propio objeto.

Por otro lado, se desprende de la exigencia del actuar

imparcialmente, imparcialidad sin la que no puede existir

un legítimo proceso, ni un juicio justo, y que mantiene

una situación de “equidistancia” con respecto a los suje-

tos intervinientes.

El del reconocimiento y protección del derecho

subjetivo que en el proceso se hace valer al entenderme la

acción como tal derecho público del particular contra el

Estado para que le proteja mediante la actividad de los

Tribunales respecto de una relación jurídica determinada,

constitutiva de un derecho a la tutela judicial existente

en todos los supuestosen que se da un derecho subjetivo

privado accionable, si bien estos no coinciden plenamente:

el primero se dirige contra el Estado, el segundo contra

el deudor: el primero exige protección por medio de la

actividad cognitiva y ejecutiva de los Tribunales; el Se—

gundo una prestación particular, consistente en un hacer o

en un no hacer,
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Y, por último, la necesidad do congruencia en-

cuentra su base en el concepto del proceso y de la senten-

cia, ya que el proceso es el instrumento jurídico destina-

do a la satisfacción de pretensiones, de lo que se conclu-

ye que toda pretensión dirigida al órgano jurisdiccional

da lugar a un proceso y, a la inversa, que no es concebi-

ble un proceso sin la existencia de una pretensión. Ahora

bien, por ser la sentencia el acto de determinación normal

de un proceso de cognición, se comprende que en ella debe-

rán reflejarse los dos requerimientos señalados: toda pre-

tensión dirigida al Juez debe ser resuelta en la sentencia

y, no es concebible una sentencia sin que su contenido se

refiera a una pretensión <160).

Consiguientemente, el fallo, que tiene como fina-

lidad el dar a cada uno lo suyo con el respeto que se debe

al principio del “alterum non laedere”, ha de contraerse

al mismo actor o recurrente, al mismo demandado o recurri-

do y a su calidad, Si el pronunciamiento se dirigiera a

personas no actoras o no recurrentes en el momento de la

sentencia, o perjudicara a sujetos no demandadoso recu-

rridos en dicho instante, padecería de incongruencia.

Iniciado el proceso, el conocimiento judicial se

encuentra vinculado a la “causa petendí” o conjunto de

acontecimientos de la vida real que son tenidos en cuenta
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por la norma correspondiente para establecer una determi-

nada consecuencia jurídica, que es la que se pretende, la

cual se desdobla en los aspectos de hecho y de Derecho.

Con arreglo al primero de ellos se reconoce a las partes

la determinación del elemento fáctico de la sentencia,

esto es, de los hechos. De suerte que sólo se podrá deci-

dir según lo alegado y probado por aquéllas respecto a los

hechos que no están fijados en el proceso como dados, en

virtud de la admisión de la parte a quien perjudique. En

cuamdo a io que se refiere al segundo aspecto el juez co-

noce de oficio la norma jurídica y por ello goza de liber-

tad para determinaría, ya que su deber es proceder a su

aplicación, pudiendo actuar la investigación correspon-

diente para hallar la adecuadaal caso concreto y variar

el punto de vista jurídico de la controversia, Sin embar-

go, el principio dispositivo impone un limite: no modifi-

car ni los hechos, ni lo pedido (“petitun”), que ha de de—

terminarse con claridad y precisión de forma cualitativa

Ccosa o prestación debida) y cuantitativa <la cuantía ob-

jeto del pleito >161>.

Con lo que a grandes rasgos:

1. El fallo no ha de contener más de lo pedido

por las portes. Este límite máximo viene dado en función

de la pretensión del actor (162).
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2. El fallo no ha de contener menos de lo pedido

por las partes. Este limite mínimo se establece en rela-

ción con lo no admitido por el demandado (163).

3. El fallo no ha de ser inconsecuente con lo pe-

dido por alguna de las partes. Si se pide la resolución no

ha de concederse el cumplimiento y viceversa (164>. otra

cosa es que se deniegue la resolución porque se estima que

hay causas justificadas, apreciadas discrecionalnente, que

autorizan para señalar plazo, o que se sostenga el cumpli-

miento y, alternativa o subsidiariamente, la resolución, o

al revés, pudiéndose decidir cualquiera de elles en aras

de la equidad.
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NOTAS

(1> Pero el vendedor quedaba protegido por la posibili-
dad de negarse a entregar la cosa mientras el com-
prador no le hubiera hecho pago del precio —“excep—
tío non adimpletí contractus”—; y, en caso de que ya
hubiera hecho entrega de la cosa, por la norma de
que el vendedor quedabapropietario de ella,pese a
haber hecho su tradición, en tanto no se le pagare
el precio (Cfr. ALVAREZ vIGARAy, n .:“ La resolución
de los contratos bilaterales por incumplimiento”,
Coman», Granada 1986, Pp. 12 y Ss.; ARANGIO—RUzZ,
G.: “La compravendita in Diritto romano”, Jovene,
Napolí 1954, Pp. 402 y ss. y 413 y ss.

(2> CEe. DAZARoLA, 8.: “Los contratos innominados en el
Derecho romano’, Santiago de Chile 1954, Pp. 7 y 55.

(3) Cfr. ALVAREZ VIGARAY, n. op. cit, p. 21.

(4> Cfc. OGAYAR, “r .:“ Efectos que produce la obligación
bilateral”, Aranzadí, Pamplona 1983, p. 48.

(5) Cfr. ARIAS RAMOS, 3. y ARIAS BONET JA.:” La com-
pra—venta en las Partidas”, Pubí. en el Centenario
de la Ley del Notariado, sec. x, vol, ti, Madrid
1965.

(6) Cfr. OGAYAR, T. : op. cit. , p. 49.

(7) Sentó la regla de que en caso de incumplimiento de
una de las partes la otra no tiene que ejecutar Su
prestación, facultando a la inocente para disolver
el vínculo obligatorio, obteniendo de la autoridad
judicial una decisión declaratoria de la resolución.

Más tarde, el Pontífice Inocencio itt, en la Decre-
tal “Quemadmodus” fundó la resolución en la existen-
cia de una claúsula sobreentendida que suspendiera
primero la ejecución de las obligaciones contractua-
les y después, subsistiendo la ejecución, se conce-
dería a la parte inocente el derecho a solicitar la
declaración judicial de resolución.
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Pero más bien se parece esta fi gura a la “exceptio
non adimpletí contractus”, y serian los canonistas
los primeros que comenzaran a extender la resolución
por incumplimiento a los contratos innominados; ta-
rea para la que utilizarían el concepto de causa,
como eje central de los contratos bilaterales (Cfr.
GONZALEZ GONZALEZ, A.: “La resolución como efecto
del incumplimiento en las obligaciones bilaterales”,
Bosch, Barcelona 1987, p. 184.

(8> Cfr. Decretales dW Gregorio IX: III, 3, 9: cit. ea
ALVAREZ VIGARAY, R.± op. cit., p. 30.

(9> Cfr. OGAYAR, T.: op. cit., p. 49.

(10> Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, A.: op. cit., p. 107.

<11> Cfr. LASSO GAITE, J.F. : “Crónica de la Codificación
española. Codificación civil. Génesis e historia del
Código”, vol. II. Ministerio de Justicia. Madrid
1970, p. 283.

<12> Ver SS. de 5 de julio de 1941; 17 de febrero de 1950
y 21 de marzo de 1980.

<13> La doctrina moderna ha distinguido entre el pacto
comisorio expreso y la condición resolutoria igual-
mente expresa. El primero, tiene por efecto atri-
buir, a la parte en cuyo beneficio se ha acordado,
un poder de resolución frente a la otra, al que pue-
de renunciar, sin que se produzcan automáticamente
los efectos, como es el caso de la segunda.

Ambas figuras se diferencian de la relación jurídica
sometida a la resolución por incumplimiento como
rasgos más sobresalientes, aparte de en su origen:
a> En que esta tiene una eficacia con carácter puro
y simple, no existiendo ninguna claósula especial
adicional; b> Es potestativo en el perjudicado el
optar por el cumplimiento o la resolución y caso de
que opte por esta última tendrá que dirigir una de-
claración a la parte contraria o/y pedir judicial-
mente su resolución; c) El Tribunal tiene el poder
de seflalar un plazo al deudor para que pueda cum-
plir; d> De la condición resolutoria cada parte pue-
de prevalerme de ella por su naturaleza fortuita.
Pero, ni en el pacto comisorio ni ea la resolución
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por incumplimiento ello se establece a favor de nin-
guno de los sujetos intervinientes; e) Una vez cum-
plida la condición resolutoria para renunciar al
efecto por ella producido se necesita el acuerdo de
ambas partes que ya había desaparecido en virtud del
cumplimiento de la obligación. En los otros cases es
posible la renuncia unilateral antes de que se dicte
sentencia; f) La condición resolutoria nunca engen-
drará la obligación de idemnizar, al contrario que
la resolución por incumplimiento, pues al provenir,
o al menos poder provenir, de la inejecución volun-
taria por una de las partes, es jurídico y equitati-
vo que este sea obligado a indemnizar. CV. ALVAREZ
VIGARAY, R.~ op. cit., pp. 70 y so.; ANOREOLI, O.:
‘Appunti sulla clausula resolutiva espreasa e sul
ternine esenciale”, R.T.D.P.C, t. ív, 1950, Pp. 72 y
55; IRURZUN GOICOA, 0. “La claúsula resolutoria y
el pacto comisorio”, E.D.P. t. II, Madrid, 1965; RZ—
PERT, G. — BOIJLANGER, 3.: “Traité de Droit Civil
daprés le Traité de Planiol”, t. II, L,G,D,J., pa-
rís 1957, Pp. 206 y Ss.

(14> V: Como doctrina que plasma lo que a continuación se
expone: ALVAREZ VIGARAY, It, op.cit. AULE’I’TA, O.
“La risoluzione per inadempimento”, GiuffrE Milano
1942; BZGIAVI, 14.: “Risoluzione per inadempimento e
alienazione di cosa litigiosa”, RT,D.P.C, t. VHS,
1954, Pp. 129 y ss.; FERNANDEZ CANTOS, J.L. : “La re-
solución de los contratos por causa de incumplimien-
to”, R.G.L.J., julio—agosto 1960, Pp. 34 y Ss.; FU—
SIN!, R.: “Incumplimiento del contrato por parte del
deudor: sus consecuencias para la actuación del
acreedor”, R.D.P. 194, 1929, pp. 33 y ss.; GONZALEZ
GONZALEZ: op. cit. , etc.

<15> 5. de 8 de mayo de 1965; 20 de febrero de 1988.

<16) 5. de 27 de diciembre de 1971.

(17) SS. de 11 de abril de 1921; y 1 de abril de 1925.

(18) SS. de 3 de marzo de 1941; 22 de marzo de 1950; 26
de noviembre de 1955; 17 de junio de 1969; 6 de
julio de 1976; 14 de abril de 1978.

119) SS. de 16 de noviembre de 1956; 24 de noviembre de
1966; 14 de marzo de 1973; 10 de junio de 1976; 2 dc
marzo de 1977;
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(20> 5. de 15 de febrero do 1965; 27 de octubre de 1986;

(21> 55. de 14 de junio de 1933; 5 de enero de 1935; 16
de marzo de 1948; 10 dc marzo de 1950, 5 de marzo de
1953; 23 de febrero de 1954; 30 de octubre de 1965;
1 de febrero de 1966; 11 de marzo de 1969; 1 do fo—
brero de 1966; II de marzo de 1969; 27 de diciembre
de 1971; 30 de noviembre de 1974; 30 de octubre de
1975; 30 de marzo de 1976; 20 de diciembre de 1977;
7 de febrero y 20 •de abril de 1978) 21 de mayo de
1984; 14 de junio de 1989.

(22) 55. de 14 de junio de 1993; 19 de febrero de 1945;
de mayo de 1953; 7 de junio de 1963; 16 de mayo de
1969; 30 de mayo de 1974; 20 de abril de 1978. Aun-
que en ciertos supuestos el T.S. ha entendido el re-
quisito de principalidad con cierta amplitud: En las
SS. de 16 de diciembre de 1930 y 30 de diciembre de
1961 aplican el art. 1124 a casos de donación modal
o similares; y la de 11 de julio de 1984 da lugar a
la resolución por incumplimiento de una “obligación
modal” de no edificar,

(23) Ver 5. de 4 de mayo de 1912.

(24) ver ss. de 5 de enero de 1935; 12 de abril y 6 de
julio de 1945; 27 de mayo de 1955; 16 de diciembre
de 1968; 7 de febrero de 1978; 23 de febreero de
1988. y. también DIEZ—PICAZO, L. “El. retardo, la
mora y la resolución de los contratos synalagmáti—
cos”, A.D.C. 1969, Pp. 383 y ss.; JORDANO BAHEA, 3.:
“Cumplimiento tardío y facultad resolutoria”. A,D.C.
1951, Pp. 303 y ss.

(25> Ver SS. de 5 y 9 de julio de 1941; 3 de junio de
1944; 12 de enero de 1951; 17 de diciembre de 1964;
9 de diciembre de 1966; 12 de junio do 1968; 18 de
octubre de 1969; 18 de noviembre de 1970> 14 dc mar-
zo de 1973.

(26) Ver SS. de 5 y 9 de julio de 1941, 9 de marzo de
1950; 8 de julio de 1952; 1 de novienbre de 1973; 20
de diciembre de 1977; 28 de febrero de 1980; 30 de
junio de 1981; 27 de marzo de 19A2.
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<21> Ver SS. de 2 de enero de 1951; 5 de mayo de 1953; 4
de mayo de 1982; 4 de octubre de 1983.

<28) Entre otras SS. ver las de 9 de octubre de 1981 y 13
de mayo de 1985.

(29> Ver SS. de 29 de septiembre de 1930; 12 de marzo de
1947; 17 de diciembre de 1948; 11 de enero de 1949;
24 de aayo de 1952; 17 de noviembre de 1913.

(30) Es decir, alegando el error en la aprciación de la
prueba basado en documentosque obren en autos que
demuestren la equivocación del juzgador sin resultar
contradichos por otros elementes probatorios. V.
SS.; 16 de febrero de 1950; y 17 de noviembre de
1973.

<31) Cfr. PINTO RUIZ, J ‘¡“En torno a la llamada condi-
ción resolutoria tácita”, R.J.C., julio—agosto 1953.
Pp. 291 y ss.; y SS. de 19 de mayo de 1961; 21 de
mayo de 1976; 22 de diciembre de 1917; 23 de febrero
de 1988.

<32) Ver SS. de 6 de julio de 1952; 8 de mayo y 28 de
septiembre de 1965; 25 de noviembre de 1985.

<33) Con respecto a la duración de 15 años: Ver SS. de 12
de marzo de 1965; 20 de diciembre de 1917. Por el
contrario hay otras sentencias que establecen un
plazo de cuatro años de acuerdo con el art. 1299, a—
si las de 14 de octubre de 1914; 3 de diciembre de
1928; 17 de marzo de 1958.

<34) Y si la resolución constituyera un pacto comisorio
expreso o una condición resolutoria, los efectos se
producirían a partir de la declaración del acreedor,
o de nodo automático respectivamente.

<35) Cuando se haya agotado el tiempo para interponer
algún recurso, o sino es posible la interposición
de los mismos por el estadio procesal en el que se
encuentra el caso.

<36) En el caso de que se trate de una prestación de ser-
vicios estas habrán de valorarse.
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>37> Esta restitución de frutos se impone por la remisión
que el párrafo final del art. 1124 hace al 129$ el
cual dispone que: “La rescisión obliga a la devolu-
ción de las cosas que fueron objeto del contrato con
sus frutos y del precio con sus intereses’.

(38) Lo mismo que rige para los casos de nulidad, resci-
sión y condición resolutoria en los arte. 1295,
1305, 1307, 1308 y 1123 respectivamente.

<39> Todo ello ha de entenderse sin poder resolver “ipso
iure” los negocios dispositivos que tiene por causa
las obligaciones resueltas. Y con respecto a las
obligaciones de tracto sucesivo que vienen cumplién-
dose por ambas partes hasta cierto momento, la re-
troacción, solo alcanzo al periodo en el que comien-
za el incumplimiento, sin olvidar los limites pro-
vistos en el último párrafo del art, 1124 del C.C.

(40> y. sobre la naturaleza opcional del art, 1124 del
CC.: ESPINAR LAFUENTE, E”. “Resolución e indemniza-
ción en las obligaciones reciprocas”, en “Estudios
de Derecho Civil en honor del Prof. Castan Tobeñas”
J. , Edic. Univ. de Navarra, Pamplona 1969, p. 143.

(41) Cfr. DIE’Z—PZCAZO, L. y GULLON, A. “Sistema de Dere-
cho civil”, vol. II, Tecnos, Madrid 1982, p. 241.

(42> Existe una polémica entre considerar el cumplimiento
normal como un hecho o como un negocio jurídico. La
postura más adecuada es la que sostiene que cuando
la ejecución de la prestación se lleve a cabo sin la
colaboración del deudor como sucede con las presta-
ciones de no hacer, habrá de reputarse como un sun—
píe hecho jurídico; en cambio cuando se trate de una
obligación de dar, o que requiera de algún nodo la
colaboración del acreedor, que ha de prestar su con-
sentimiento o aceptación, estaremos en presencia de
un negocio jurídico (Ver 5. de 18 de noviembre de
1944>.

<43> y. BETTI, E.: “Teoría general del negocio jurídico”,
trad. Martínez Pérez, Edit. RO.?., Madrid 1969, p.
348; CASTRO Y BRAVO, E”. de: “sí negocio jurídico”,
Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid
1967, p. 463: OERTMANN, P. : “Invalidez e ineficacia
de los negocios”, R.D.P., marzo 1929, Pp. 65 y 55.,
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para el estudio de la diferencia entre invalidez e
ineficacia en el negocio jurídico, ya que el primero
s~ refiere a defectos intrínsecos y el segundo a los
extrínsecos. Y SS. de 11 de octubre de 1982; 25 de
mayo de 1983; 25 de septiembre de 1985.

<44) Ver los art. 1294, 1300 y ss., 1584, 1732 del C.C.
como ejemplos ilustrativos. La diferencia con la de-
claración se trata en realidad, de una diferencia de
matiz da la que no se hace eco el C.C.

(45) Es errónea la afirmación de la 5. de 2 de febrero de
1973 de que cuando <sin dejar la elección a voluntad
del demandado)se pidan simultáneamente el cumpli-
miento y la resolución, el reclamante ha de optar
preferontemente por aquel, y la resolución ha de pe-
dirla sólo subsidiariamente.

El argumento de la sentencia es: si prospera la re-
solución, resuelto el contrato, ya no es posible ob-
tener el cumplimiento, aunque en su apartado B dice
el considerando 1 de la sentencia: “la (acción de
cumplimiento tiene preferencia, porque si el contra-
to se resuelve, ya no puede darse <el cumplimiento),
de aquí que en caso de accionarse conjuntamente debe
pedirse subsidiariamente la resolución, por cuya ra-
zón se quitaría sentido a pedir como preferente la
resolución y como subsidiario el cumplimiento” (Cfr.
ALBLAoEJo, 8.: op. cit. t. II, vol. 1, p. 112.

(4~> Sobre el reconocimiento de la opción. y. SS. de 6 de
octubre de 1967; 21 de septiembre de 1974. Sobre el
reconocimiento de la subsidiariedad o alternatividad
V. 55. de 11 de enero de 1949; 6 de octubre de 1967;
2 de febrero de 1973.

(47) Em este caso se sigue mantenimiento la opción, debi-
do a que al acreedor le cabe escoger la resolución O
el mantenimiento de la obligación, y que el incus—
plidor. en vez del cumplimiento especifico abone el
valor de la prestación hecha imposible (y. ALBALADE”
JO. 8.: op. cit., t. II, vol. 1, p. 112). Pero no
cabe pedir la resolución inmediatamente despuésde
solicitar el cumplimiento, habiendo de ser rechazada
de plano la solicitud incidental que se deduzca (5.
28 de septiembre de 1899>.

(48> Sin embargo, esta facultad no puede ejercitarse
cuando el supuesto controvertido está sujeto a con—
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dición resolutoria expresamentepactada o específi-
camente determinada por la ley. <Cfr. OGAYAR, T.
op. cit., p. 114>.

(49) Ver SS. de 6 de mayo de 1911; 17 de abril de 1920;
27 de marzo de 1972.

(SO> Aunque por regla general se produce “per se” un da-
ño, un perjuicio, una frustración, en su interés ma-
terial o moral. CV. 5. de 29 de noviembre de 1985).

(51> Las ganancias dejadas de obtener no pueden ser dudo-
sas ni contingentes. <V. 5. de 24 de octubre de
1953). y, además las SS. de 25 de enero de 1929; y
de 13 de febrero de 1920.

<52> y. SS. de 6 de mayo de 1944; 23 de octubre de 1957;
24 de enero de 1959.

(53> Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, A.: op. cit., p. 221; MOSCO,
L.: “La resolución de los contratos por incumpli-
miento”, Barcelona 1962, p. 170.

(54) Cfr. GONZáLEZ GONZáLEZ, A. op. cit. , ~p. 221 y ss.;
y SS. de 3 de marzo de 1967; 31 de octubre de 1984;
26 de febrero de 1985.

<SS> Cfr. OGAYAR, T.: op. cit., PP. 69 y 124. y. también
las SS, citadas de 10 de marzo de 1950; 21 de no-
viembre de 1963 y 23 de noviembre de 1964. GONZALEZ
GONZáLEZ, A.: op. cit., PP. 238 y 239, crítica esta
idea de pretender unificar, a través de la remisión
de una norma a otra los preceptos de la resolución y
de la rescisión, por las diferentes exigencias en
las que se apoyan.

(56> El art. 34.2 de la LII. deja a salvo la buena fe del
tercero al decir: “La buena fe del tercero se presu-
me siempre mientras no se pruebe que conocía la
inexactitud del Registro”

(57) Cfr. GORDILLO CAÑAS, A.: “Compra de cosa ajena cuyo
precio no llegó a pagar el vendedor “non dominus,
traditio sine causa”. ¿Adquisición de buena fe? Co-
sentarlo a la 5. de 5 de mayo de 1983”, A.D.C. II,
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1984, p. 581. ‘1. igualmente vALLET DE GOYTISOLO, 3.:
‘La buena fe, la inscripción y la posesión en la me-
cásilca de la fe pública”, n.o.w., diciembre 1947,
pp. 931 y ss. y SS. de 6 de febrero de 1984 y 24 de
noviembre de 1984.

(58> Cfr. GONZALEZ GONZALEZ: op. cit., p. 244 y en el
mismo sentido: COSSXO Y CORRAL, J.A. : ‘Instituciones
de Derecho hipotecario”, Bosch, Barcelona 1956, p.
201; NUÑEZ LAGOS, R. “El Registro de la propiedad
española’. R.C.0.I. 251, 1949, Pp. 218 y as. y “Rea-
lidad y Registro”, n.G.L.J, abril 1945, p. 426.

(Sg> Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “Los principios cl5si
cos del Derecho”, Unión Edit. , Madrid í975, PP. 60 y
61; íd.: “El Derecho en la aventura europea de la
libertad’, Reus, Madrid, 1907, Pp. 65, 80 y se. y p.
103.

(60) id. : ‘El Derecho cit. , pp. 80 y 55.

(61) Cfr. IHERINO, R.V. : “El fin en el Derecho”, trad.

Heliasta, Buenos Aires 1978.

(62) Esta postura se adapta a la teoría de ‘IHON según
aparece expresadaen DIEZ—pIcAzo, L. y GULLON. A. 2
“Sistema . . . “ cit. , vol. í, ~. 439. y. 55. entre
otras: 6 de junio de 1958; 20 de octubre de 1964; 10
de marzo de 1980; 24 de septiembre de 1986.

<63) Cfr. E’ASSÓ, G.: “Rifflessioni logico—storiche sul
diritto soggettivo e diritto oggetivo”, R.T.D.P.C.
2, 1972, Pp. 373 y ss; GIULIANO, M. : “Norma giuridí—
ca, diritto soggettivo cd obbligo giuridica’, Bolog—
na 1965; IONESCu, T. : “Théories nouvelles Sur le
droit subjectif”, Ketsikalis—Verlag, Atenas 1973;
id. : “La notion de droit subjectif dans le Droit
prZve”: Bruylant, Bruxelles 1978; PEZORO, 1. y no—
DRIGUEZ—ARIAS, L. : “Teoría del deber jurídico y del
derecho subjetivo”, R.G.L.J., Marzo l948,pp. 257 y
55,; VATTIER FUENZALIDA, C. : “Observaciones criticas
en tesa de derecho subjetivo”. A.D.C. , 1981, Pp. 3 y
55’

(64> De acuerdo con SANdEZ DE LA TORRE, A.: “Derecho
ctt. , p. 204, el cual sigue a A. PEPSI: ‘Oc

Zustitia et iure, et de restitutione et poeniten—
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tía”, Lyon 1661, Disp. 1, ng 22; Disp. II, cap. 2,
n

0 56, cap. 2, ng 71

<65> ver ss. de 13 de marzo de 1930; 30 de mayo de 1942;
17 de noviembre de 1954; 8 de junio de 1960; 30 de
octubre de 1975; 27 de octubre de 1966.

(66> V. BALLADOREPALLIERE, G.: “Diritto soggettivo e
diritto reale” 1, 1952, pp. 22 y ss.; 80521, R. : Voz
“Diritto soggettivq e interesse”, en N.D,I., CESARI—
NI—SFORZA, 14.: “Aventure del diritto soggettivo”,
Bolletine dell’Istituto di rilosofia del Diritto
della R. tjniversit& di Rosa año It, cd. sep. Roma
1941; GALLARDORUEDA, A.: “La voluntad privada y la
génesis de los derechos subjetivos”, R.C.U.I,, 188,
1944, Pp. 13 y ss; GÓMEZORBANEJA, E.: “El ejercicio
de los derechos”, <Discurso de apertura del curso
1954—1955>, Valladolid 1954. Y SS. de 7 de enero de
1944; 13 de marzo de 1953; 14 de noviembre de 1962;
14 de diciembre de 1965, 5 de marzo de 1967; 17 de
enero de 1975, 25 de abril de 1987; 29 de noviembre
de 1965.

(67) y. en términos generales: ALMAGRONOSETE, 3.: “Artí
culo 24”. Comentarios a las leyes políticas. Consti-
tución española de 1978, t. zíí, Edersa,Madrid 1983,
Pp. 54 y ss.; íd. “Garantías constitucionales del
proceso civil”, justicia 81, Pp. 11 y 55.; CHIARONI
‘La demanda di giustizia nel settore civile”, en
“Giustizia tra Diritto e organizzacione”, Tormo
1989, Pp. 17 y sss OROMI, J.R. : “Derecho subjetivo
y responsabilidad pública”, Grouz, Madrid 1986; EN-’
TRENA KLETT, C.M. ‘La efectividad de la tutela ju-
rídica en nuestro oerecho”, R.P.3., septiembre 1983,
Pp. 51 y 55.: OLIVA SANTOS, A. de la: “Sobre el de-
recho a la tutela jurisdiccional”,BOSch. Barcelona
1980; ORESTAHO, R.: “Azione: Oiritti soggettivi¡
Persone giuridiche: Scienza del OirittO e storia. 11
Mulino, Bologna 1918; ‘1 y. sS. de 14 de marzo de
1930; 30 de mayo de 1942, 10 de marzo de 1950i 8 de
junio de 1960; 10 de diciembre de 1970; 23 dc febre-
ro de í9BB.

(68> y. las SS. expuestas en la nota n5 66.

(69) Ver SS. de 13 de marzo y 14 de marzo de 1930, 9 de
abril y 9 de julio de 1941; 30 de mayo 1942; 28 de
enero 1944; 24 de septiembre de 1953; 17 de noviem-
bre de 1954; 30 de septiembre , 12 de noviembre; 1



— 350 —

de febrero de 1955 y 6 de junio de 1958; 11 de marzo
da 1959; 20 de octubre de 1964; 29 de septiembre de
1966; 28 de junio de 1968; 10 de marzo de 1980; 9 de
octubre de 1981; 19 de abril de 1982; 4 de marzo y
24 de septiembre de 1986; 22 de febrero de 1988.

(70) ver as. de 3 de marzo de 1930; 5 de julio de 1933;
15 de marzo y 15 de enero de 1934; 28 de enero de
1943; 10 de enero de 1944; 28 de enero y 17 de di—
ciembre 1948; 10 de marzo de 1950; 24 de octubre de
1953; 19 de octubre de 1957; 16 de mayo de 1959; 8
de junio de 1960; 30 de mayo de 1964; 28 de septiem-
bre y 25 de noviembre de 1965; 26 de noviembre de
1968; 10 de diciembre de 1970; 28 de septiembre de
1971; 30 de octubre de 1975; 26 de enero de 1976;
noviembre de 1979; 27 de octubre de 1986; 21 de
abril de 1987.

<71) V. en cuanto a los limites del ejercicio de los de-
rechos subjetivos CASTAN ‘¡AZQUEZ, a.x .:“ El abuso
del derecho en el nuevo Titulo preliminar del C.C.’!
1, MADRID 1977, Pp. 469 y 55.; LLUIS Y NAVAS, J.
“El ejercicio antisocial del derecho: Su teoría ge-
neral”, RA.L.3. LXXXI, 1980, Pp. 115 y so; MARTíNEZ
GALCERRADA, L. : ‘La buena fe y el abuso del derecho.
Su respectiva caracterización como límites en el
ejercicio de los derechos”, R.D.P. LXIII, 1979, pP’
434 y su,; NATOL!, y.: “La regola della correttezza
e 1’attuazione del rapporto obbligatorio” (art. 1175
del C.C.>” en “Studi sulla buona fede”, Giuffd, Mi-
lano 1975, Pp. 119 y ss. Y ver la bibliografía cita-
da por CASTAN TOBENAS, J, : “Derecho civil español
común y foral’, t. 1, vol. II, Reus, Madrid 1984, en
nota 1, Pp. 56 y os. V. también SS. de lo de diciem-
bre de 1971; 24 de septiembre de 1986; y 23 de
febrero de 1988.

(72) V. BREZZIA, U.: “Diligenza e buona fede nell’attua
zione del rapporto obbligatorio”, Giufrr~, Milano
1968, Pp. 30 y Ss.; y NATOLI, U.: íd. Y SS. 9 dc
abril de 1941; 28 de enero de 1944; 24 de octubre de
1953; 28 de septiembre de 1971; 21 de abril de 1987.

(73> y. las SS. referidas en las notas 69 y 70 de este
capitulo.

(‘74) No olvidemos que la equidad es el elemento jurídico
básico en la discrecionalidad. y. CASTAN TOBENAS,
J. : “La idea de equidad y su relación con otras
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ideas morales y jurídicas afines”. <Discurso de
apertura de los Tribunales>, Reus, Madrid 1950, Pp.
62 y ss.

(75> V. especialmente 55. de 30 de septiembre de 1955; 9
de marzo de 1960: 25 de noviembre de 1985; 14 de ju-
nio de í9891 V. ALVAREZ VIGARAY. A.! op. cit., PP.
95 y 96; DELL’AOU!LA, E.: “La resolución del con-
trato bilateral por incumpliniento”, Salamanca 1981,
PP. 162 y 163; ESPíN CANOVAS, O.: ‘Manual de Derecho
Civil español”, vol. III, Madrid 1974, p. 419; LA—
CRUZ BERDEJO, J.L. : “Elementos de Derecho Civil”, t.
II, vol. 1, Barcelona 1977, PP. 120 y os.; RIPERT—
—BOULANGER, J. : “Traité de Oroit Civil d’apr~s le
Traité de planiol”, t. II, París 1957, Pp. 202 y
SS., RIPERT, O. “La régle morale dame les obliga—
tions civiles”, L.G.D.J., parís 1935, p. 1413; TRA-
VIESAS, Mt “Obligaciones recíprocas” en R.D.P..
septiembre 1929, p. 277.

(76> ver ss. del 12 de noviembre de 1955 y 9 de febrero
de 1977 con respecto a la equivalencia de las
prestaciones; y las de 4 de noviembre de 1963; y 23
de junio de 1969 en lo relativo al enriquecimiento
injusto.

(77> V. SS. de 20 de marzo de 1945 y 15 de febrero de
1947.

(78> Cfr. Gup.Sp, a.: “Derecho, Madrid 1971, Pp. 45 y 46.
y. también CHIODI, G.M. : “Equith. La categoría rego—
lativa del Diritto”, Guida Sdit. , Napolí 1989; GUíA—
RA, A.:” Equitá e legalitá neglí ordinamentí della
guiriprudenza”, Giuffré, Milano 1970; IRTI, 14.
“Crisí della legge e giudizio di equitá” en “DirittO

e societ5, 1978, pp. 371 y ss.; MUSATTI, A.: ‘prin-
cipio della nuova equitó”, en “Scritti in onore di
y. Scialoga IV, Bologna 1953, Pp. 331 y 55.

>79> V. SS. 5 de julio de 1933; de 5 de julio de 1946; 19
de enero de 1957; 19 de mayo de 1961, 3 de marzo de
1973; 21 de mayo de 1984.

(80) El equivalente se entiende con referencia a lo que
constituiría el cumplimiento debido el cual se Con—
forma aparte de la indemnización de daños y perjui-
cios; y siempre se ha de actuar en línea de equidad,
teniendo en cuenta los elementos aportados. Ver SS.
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de 13 de mayo de 1930; 30 de mayo de 1942; 28 de
enero de 1944; 5 de julio de 1946; 24 de septiembre
de 1953; 17 de noviembre de 1954, 1 de febrero, 30
de septiembre de 1955 y 12 de noviembre de 1955; 19
de enero de 1957, 10 de febrero de 1958; 11 de marzo
l959~ 9 de marzo 1960; 19 de mayo de 1961; 14 de no-
viembre de 1962; 4 de noviembre de 1963; 20 de octu-
bre de 1964~ 29 de septiembre de 1966; 28 de junio
de 1968; 27 de mayo de 1969; 22 de octubre de 1913;
9 febrero de 1977~ 10 de marzo de 1980; 25 de no-
viembre de 1985; 24 de septiembre y 4 de marzo de
1986; 23 de febrero de 1988; 30 de marzo de 1989.

(81> y. SS. de 3 de marzo de 1930; 5 de julio de 1933; 15
de enero y 15 de marzo de 1934; 24 de octubre de
1941s 10 de enero de 1944; 7 de julio y 17 de di-
ciembre de 1948; 10 de marzo; 20 de mayo; 14 de di-
ciembre de l9Sl~ 24 de octubre de 1953; 22 de octu-
bre de 1954, 8 de febrero de 1955; 19 de mayo de
19S9~ 30 de mayo de 1964; 28 de septiembre de 1965;
3 de cayo de 1967; 16 de diciembre de 1968; 23 de
junio de 1969; 28 de septiembre de 1972; 3 de marzo
de 1973; 21 de octubre de 1974; 18 de enero de 1975;
26 de enero de 1976; 23 de enero de 1984; 21 de mayo
de 1984; 7 de mayo y 27 de octubre de 1986; 21 de
abril de 1987; 20 de febrero de 1988; 5 de junio y
14 de junio de 1989.

<82) V. nota n’ 75 de este Capitulo.

<83) ‘/. 55. de 7 de julio de 1942; 24 de octubre de 1953,
17 de noviembre de 1954; 1 y a de febrero y 30 de
septiembre de 1955; 19 de marzo de 1961; 7 de mayo y
24 de septiembre de 1986; 20 de febrero de 1988; 5 y
14 de junio de 1989.

<84) y. notas n
2 80 y 83. de este capítulo.

(85) y. SS. de 21 de noviembre de 1971; 11 de enero de
1975; 15 de marzo y 3 de octubre de 1979; 9 de octu-
bre de 1981; 13 de mayo de 1985.

(86) y. las SS. expuestas en la nota 74 del capítulo an-
terior

(87) y. ARISTOTELES. ‘Etica a Nicomaco”, Libr. y, cap. 4,
1132b, en cuanto a la noción de justicia conmutatí—
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va; MAURY, 11.: “Essai sur le róle de la notior,
d’equivalence”, <Th&se), Toulouse 1920, pp. 20 y mm.

<88> En este sentido y. ARECHEDERRAARANZADI, L.J.: “La
equivalencia de las prestaciones en el Derecho con-
tractual”, Montecorvo, Madrid 1978, Pp. 348 y es.

(89> y. RAURY, 74.: op. cit., PP 14 y se. V. también
ADDEO, P. : ‘Sul concetto di equilibrio economico dei
contratti onerosí”, R.D.Co. 1920, p. 345; BARTIIOLO—
MEYCZIK, H.: “Aequivalenzprinzip Woltengleichkeit
asid Gegengewichts Prinzipien den nodernen Rechtsent—
wicklung”, A.C.P. 166, 1966, pp. 30 y ss.; GRASERZE,
II. de la: “Etude sur l’inegalité dans les contrats
en Droit comparé”, Bulí. Soc, Lég. Comparée 1911;
HACKL: “Aequivelenzstdrung und Sittenvldrigkeit”, en
Dey Betriebs—Berater 29, 1977, pp. 1412 y es.; HUN—
GERBÚNLEIl: “Día ~quivalenz von Loistung und Gegen—
leistung in Versicherungswertrag”, Berna, Frankfurt
an Main 1972; PATARIN, .7.: “Le problame de l’équiva—
lenca juridique des résultats”, Dalloz, Paris 1954;
PEROT—MOREL, n.A.. “De l’óquilibre des prestations
dana la conclusion du contrat”, Paris 1961; y SS. de
13 de marzo de 1930; 4 de febrero de 19473 9 de fe-
brero de 1977; 27 de octubre de 1986.

(90) V, ALVAREZ VIGARA?, ~.: op. cit., p. 98; RIPERT, O.
— BOULANGER, 3.: op. cit., t. II, p. 202.

(91) V, sobre el tema: PUADA GONZALEZ, J.M, : “La onerosí—
dad y gratuidad de los actos jurídicos”, A.A.M.N.
1968, Pp. 257 y se; SANCHEZ—BLANCO,a,: “Onerosidad,
gratuidad y causa”, R.D.P. junio 1952, Pp. 476 y
Ss.; SCIIAPP, W.: “La nueva ciencia del Derecho”,
R.O, Madrid 1931; pp. 13 y 14.

(92) y. ATIVAH, ?.S. “The Risa and raíl of rreedom of
contract”, Clarendon Prese, Oxford 1979, BONET CO—
RREA, 3.: “Las deudas de dinero”, Civitas, Madrid
1981, pp. 29 y 30; CARRESI, O.: “Introduzione md uno
studio sistematico deglí onerí e deglí obbligi dalle
partí nel proceseo di forreazione del negozio giurí—
dico”, R.T.D.P.C. 1, 1949, Pp. 822 y sss ROEPRE, 14.;
“Más allá de la oferta y la demanda”, trad. Unión
Editorial, Madrid 1979> y. SS. de 9 de febrero de
1977; 21 de mayo de 1954; 24 de octubre de 1986.

(93> Cfr. VALPUESTA, E.: “La prohibición de la arbitra—
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nadad en el ámbito contractual privado”, Edit.
Universidad de Navarra, Pamplona 1989, pp. 316 y
ss.; y. 55. de 13 de marzo de 1930; 12 de noviembre
de 1955; 10 de febrero de 1960; 9 de febrero de
1977; 24 de octubre de 1986.

(94> V. SS. de 3 de abril de 1940; 6 de julio de 1945; 4
de febrero de 1947; 10 de marzo de 1950; 22 de octu-
bre de 1954; 23 de enero y 21 de mayo de 1984; 7 de
mayo y 27 de octubre de 1986; 14 de junio de 1989.

(95) Ver SS. de 7 da mayo de 1986; y 14 da junio de 1989.

<96> El art. 1255 del C.C. dispone: “Los contratantes
pueden establecer los pactos, claúsulas y condicio-
oes que tengan por conveniente, siempre que sean
contrarías a las leyes, a la moral y al orden públi-
co

(97> Hay que diferenciar el justo precio respecto al pre—
cío lícito establecido por disposiciones administra-
tivas que fijan precios máximos para determinados
bienes. V. CASTAN T0BE~AS, J. : “Derecho civil
cit., t. IV, Pp. 90 y 91. En cuanto un precio fuese
fijado administrativamente de tal modo que signifi-
case una intervención del mercado libre y consi-
guiente negación de las estimaciones directas da los
contratantes, o de algunos de ellos, tal licitud se-
ría sólamente legalista, y excluiría la justicia en
cuanto excluyera factores del consentimiento esen-
cial a la determinación de un contrato. La determi-
nación de una “renta justa” en la legislación arren-
daticia no pasa de ser subjetivamente “política”,
puesto que los “precios’, “rentas’ e “índices” esta-
blecidos son calculados y controlados oficialmente
Cfr. BOnET CORREA, a. op. cit. , p. 32 y rUENMAVOn,
A.: “La equivalencia de las prestaciones en la le-
gislación especial de arrendamientos”, A.D.C. 1950,
PP. 1202 y ss).

<98) El art. 1294 del C.C. dice: “La acción de rescisión
es subsidiaria; no podrá ejecercítarse sino cuando
el perjudicado carezca de todo otro recurso legal
para obtener la reparación del perjuicio”.

>99) Como ocurre en el caso de la aplicación de la claú—
sula “rebus sic stantibus, la teoría de la base del
negocio, de la imposibilidad sobrevenida, etc.
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(100> y. BARASSI, 1.: “Giusto salacio e salan anormalí.
Contributo al concetto di equivalenza nei contratti
onerosí di cambio”. R.D.C. XV, 1947, p. 14; E’UENMA—
YOfl, A.: op. cit., Pp. 1202 y ss.; y SS. de 10 de
febrero de 1960; 9 de febrero de 1977 y 21 de mayo
de 1984.

(101) Cfr. LOPEZ JACOISTE, JI.: “Sobre la gloria de la
equivalencia contractual”. Estudios jurídicos en ho-
menaje al Prof. E’. de Castro II, Madrid 1976, p.
633.

(102> Cfr. sobra el tema: GoULDNER, A.W. : “‘rha Norm of Re—
ciprocity”, A.R.S.P. XXV, 1950, pp~ 161 y se.; MO—
SSET—ITUmRASPE, 3.: “Justicia contractual”, Buenos
Aires 1978. Además todo ello se expresa en el con-
junto de la SS. contenidas en las notas 93 y 94 de
este Capitulo.

<103) Ver SS. de 8 de julio de 1952 y 28 de noviembre de
1961.

(104) Ver SS. de E de Julio de 1946; 9 de marzo de 1960;

30 da octubre da 1975; 2 de junio de 1989.

(105> Cfr. OGAYAR, T. : op. cit. PP. 72 y 73.

(106) ver ss. de 9 de abril de 1941; 9 de marzo da 1960;
30 de octubre de 1975; 20 de febrero de 1988.

(107) Cfr. RIPERT, G.—BOULANGER,3.: Op cit. II, p. 118.

<108> Cfr. SANCHEZ eLANCO, 3.: op. cit., p. 502 y se.

(109> Ver SS. de 10 de marzo de 1950; 27 de octubre de
1986.

(110> Ver SS. de 13 de marzo de 1930; 9 de abril y 9 de
julio de 1941; 5 de julio de 1946; 27 de junio de
1958; 9 de marzo de 1960; 27 de mayo y 25 de octubre
de 1969> 24 de septiembre de 1986, 23 de febrero de
1988; 10 de marzo de 1989.
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(111> ver SS. de 24 de octubre de 1941; 4 de febrero de
1941, 10 de marzo de 1950; 30 de octubre de 1915> 27
de octubre y 5 de marzo da 1986; 20 de febrero de
1988; 2 de junio de 1909.

(112> Exactamente a partir de la 5. del 12 de enero de
1943, cuyo ponente fue CASTAN TOBEÑAS.

>113) Como afirman! CAMARA, ti. de la y DIES—PICAZO, L.¡
‘Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa”,
Civitas, Madrid 1988, PP. 25 y sa.

<114) V. sobre el tema de la determinación de los requi-
sitos: ALVAREZ—CAPEROCHIPI, J.A.: “El enriqueci-
miento sin causa”, Conares, Granada 1989, pp. 155 y
Os.; BARBIEITh, L: ‘L’ingiustificato arricchimento”,
Jovane, Napolí 1964; CAEMI4ERER, E. “problónies fon—
damentaux de l’enrichissement sans cause’, B.UD.C.
18. 1966, Pp. 573 y Ss..; ESPUN? GÓMEZ, T. : “Perfi4
y límites del enriquecimiento infundado”, R.J.C.
LXIX, 1952, pp. 42 y ss,; GARRIGA, 8.: “El enrique-
cimiento sin causa, sus caracteres y efectos”, cit.
R.G.L.J. 2, 1980, p. 285; MOISSET DE ESPANES, L.
‘Notas sobre enriquecimiento sin causa”, R.G.L.J. 2,
1980, 2. 263; NUÑEZ LAGOS, R. : “El enriquecimiento
sin causa en el Derecho español”, Madrid. 1934; ROCA
SASTRE, 8., y PUIG BRUTAU, a.: “El enriquecimiento
sin causa”, t. 1, Edit. R.D.P., Madrid 1948; SACCO,
8.: “L’arrichinento attenuto mediante fatto ingius
to”. Tormo 1959; TRIMARCHI, P.: “L’arricchimentO
senza causa”, Giuffré, Milano 1962. y. 55. de 11 de
julio de 1940; 28 de enero de 1956; 23 de marzo de
1966; 22 de marzo de 1978.

(115) y. especialmente, las SS. de 11 de marzo de 1959; 23
de junio de 1969; y 23 de febrero de 1980.

>116> ver SS. de 1 da marzo y 13 de marzo de 1930; 9 de
julio da 1941; 28 de enero de 1944; 1 de febrero de
1955; 11 de marzo de 1959; 23 de febrero de 1988.

(117> ver ss. de 4 de febrero de 1947; 17 de diciembre de
1942; 10 da marzo de 1950; 8 de febrero de 1955> 19
de mayo de 1959, 23 de junio de 1969.

>118) Ver SS. de 1 de febrero de 1955; 11 de marzo de
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1959.

(119> V. en este sentido lo dicho por SANCHEZ DC LA TORRE,
A.: “Los principios ...“ cits. , pp. 174 y 178; y SS.
11 de junio de 1951; 31 de marzo de 1936; 5 de mayo
de 1986.

(120) Ver 55. de 11 de julio de 1930; 28 de enero de 1943;
8 de junio de 1950; 25 de noviembre de 1965.

(121> Cfr. BLAU, P.M. : “Exchange and Pover in Social
Life”, Wiley, New York 1964; OREDEiSIER, H.C .t” La
teoría funzionale del Diritto”, Unicoplí, Milano
1983.

>122) Cfr. la teoría sostenida por: ALVAREZ ROBLES, A. en
‘La seguridad en los negocios jurídicos”, Estudios
jurídicos del Colegio Notarial de Barcelona, 1979;
y. SS. de 27 de junio de 1958; 8 da julio de 1958;
10 de diciembre da 1970; 5 de junio de 1989.

(123> íd. íd.

>124> En especial V. la 5. de 24 de octubre de 1986.

(125> cfr. HERNANDEZGIL, A.: “Derecho de Obligaciones”,
t. III de sus Obras Completas, España Calpe, Madrid
1988, Pp. 29 y es.

(125) Lo dicho se adecúa al esquema presentado por CASTAN
‘bUENAS, 3.: “Derecho civil ,..“ cit., t. III, PP.
610 y 611. Cir. también VALPUESTA, E.: op. cit. , Pp.
273 y se. En cuanto a las SS. que dictam el cumpli-
miento de la obligación. V. los de 14 de marzo y 2
de junio de 1930; 27 de junio de 1958; 11 de marzo
de 1959; 9 de marzo de 1905; 8 de julio de 1968;
1970; 16 de diciembre y 25 de septiembre de 1971; 10
de marzo de 1.980. Y entre las que dictan la resolu-
ción ver SS. XI, 3 de marzo y 11 de julio de 1930;
15 de enero y 15 de marzo 1934; 28 de enero de 1943>
20 de enero de 1944; 4 dc febrero de 194’?; 20 de ma-
yo da 1950; 14 de diciembre de 1951; 8 de junio de
1950; 19 de diciembre de 1963; 25 de noviembre de
1955; 26 de noviembre y 16 de diciembre de 1968; 10
de diciembre de 1970; 30 da octubre de 1975; 23 de
enero de 1954; 5 de junio de 1989.
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<127> Cfr. CAMACHOEVANGELISTA, E’.: ‘La buena fe en el
cumplimiento de las Obligaciones”, Universidad do
Granada, 1962; ~ICERON afirma que el fundamento de
la justicia es la fidelidad, esto es la firmeza y
veracidad en las palabras y contratos. (Cfr. “De
Officiis’, Libr. 1, cap. XVII, Libr. Ití, caps XVI.
XVII, XIX; CORRADINI, D. : “11 criterio della buona
fede e la solenza del oiritto privato” , Giuffr~, Mi-
lano 1970, FERREIRA RUBIo, DM.: “El principio gene-
ral de la buena fe”, (Tesis), Universidad Compluten-
se de Madrid, 1982; GoMEZ—ACEBO,E’.: “La buena y la
mala fe su encuadramiento en la teoría general del
Derecho y su eficacia en el C.C.”, R.O.P. XXXVI,
1952, Pp. 101 y SS. y 192 y Ss.; GONQALVESSALvADOR,
14.: “A boa fe nas obligaqoes (naturaleza e definí—
qao>”, 88, 1968, pp. 7 y ss.

(128> y. WIEACXER, E”.: “El principio general de buena fe”,
trad. Civitas, Madrid 1986, p. 34. Ver SS. de 28 de
enero de 1944v 1 de febrero de 1955; 19 de diciembre
de 1963; 23 de enero de 1984.

<129> EICHLER: “Dic Rechtslehre von Vertrauen” , Nilrenbarg
1950, Pp. 13 y 55.; NANNI, L. : “La buona fede con—
trattuale” • Cedam, Padova 1988, pp. 145 y ss. SAN-
TOS BRIZ, a.: “Tendencias modernas en el Derecho de
Obligaciones”, n.o.p. 1960, p. 569; V. SS. de 9 de
abril de 1941; 4 de noviembre de 1963); 25 da no-
viembre de 1985.

(130> GORPHE, E’.: “Le príncipe de la bonne foi” , Dalloz,
Paris 1928; MOZOS, J.L. de los: ‘La buena fe en el
Título Preliminar del C.C.” en Estudios Academia Ma-
tritense del Notariado í, Madrid 1976.

<131) y. S5. de 9 de julio de 1941; 5 de julio de 1946; 19
de enero de 1957; 25 de noviembre de 1965.

(132) En cuanto al aspecto aticista de la buena fe; y. FE-
RREIRA RUBIO, D.M. . op. cit. , p. 99; GOMEZACEBO,
E’.: ‘La buena fe y la mala fe cit. , f~. 120
GORPHE, E.: op. cit., p. 11; RIPERT, o.:” La rágle
.2 cit, PP. 6 y 7; VALLET DE GOYTISOLO, 1.: “De la
virtud de la justicia a lo justo jurídico”, en el
vol. ‘En torno al Derecho Natural”, Sala, Madrid
1973, pp. 65 y ss. y la bibliografía citada. Y en lo
relativo a la relación entre la buena fe y la realí—
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zación del “alterum non laedere” y. 55. de 27 de
junio de 1958; 29 de septiembre de 1966; 3 de marzo
de 1973; 6 de julio de 1989.

<133> y. las SS. enumeradas en la nota anterior.

<134> Cfr. FERREIRA RUBIO, D.M.á Op. cit., PP. 115 y ss.;
Y. además: SIONDI, O.: ‘EquitA e buona fade” en
“Scritti qiuridicí”, Milano 1965, Pp. 93 y so.; VA—
LLEr DE GOYTISOLO, a.: “Estudios sobre fuentes del
Derecho y método jurídico’, Montecorbo,Madrid 1902,
sobre todo, al cap. VIII y la bibliografía citada en
este lugar.

(135> V. LARENE, E. :“op.cit., t.I .p.14
8; SANTOS BRIZ,J.

op. .cit. , pElo; y. SS. relativas al cumplimiento
de la obligación de 13 de marzo de 19301 9 de abril
y 9 de julio da 1941; 28 de enero de 1944; 5 de Ju-
lío de 1946; 6 de mayo de 1949; 12 de noviembre y 1
de febrero de 1955; 19 dc enero y 23 de octubre de
1957; 12 de junio y 27 de junio de 1958; 11 de marzo
de 1959; 9 de marzo de 1960; 14 de junio y 4 de no-
viembre de 1963; 20 de octubre de 1964; 29 de sep-
tiembre de 1966;27 de mayo, 25 de octubre de 1959;
25 de noviembre de 1985; 24 da octubre de 1986; Y era
cuanto a la resolución de la misma Cfr. SS. de 11 de
julio de 1930; 15 de enero y 15 de marzo de 1934; 24
de octubre de 1941; 6 de julio de 1945; 7 de julio,
17 de diciembre da 1948; 22 de octubre de 1954; 19
de octubre de 1957; 19 de mayo de 1959; 19 de di-
ciembre da 1963; 25 de noviembre de 1965; 28 de sep-
tiambre de 1972; 3 de marzo de 1973; 2 de enero y 30
de octubre de 1975; 23 de enero de 1984; 20 de fe-
brero de 1988; 6 de julio de 1989..

(136) Cfr. BONET CORREA, 1.: “Los actos contrarios a las
normas y sus sanciones”, A.D.C. XXIX 2, 1976, PP.
309 y ss.; MANN: “Zun Privatrecht der deutschen Re—
parationsleistung”, Tdbingen 1962; MONTEL, A.: “Con—
siderations sur la réparation du donsage dérivant de
l’inéxecution d’une obligation de sonme d’argent”,
R.T.D.C. XXXI, 1932, pp. 1107 y 55.; ROUJOU DE LA
BOUBEE: “Essai sur la notion de réparation”, París
1979, STARCX, B ,:“Essai d’une théorie générale de
la responsabilité civile considerée en Sa double
fonction de garantía et de peine privée”, Paris
1947. Ver SS. 14 de marzo de 1930; 9 de julio de
1941; 12 de noviembre de 1955; 9 de octubre de 1977
en lo que se refiere a la reparación. Y 55. de 15 de
enero de 1934; 20 de mayo de 1950; 27 de octubre de
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1986 por lo que respecta a la sanción.

<137> Si bien en la mayoria de los casos se específica la
voluntad rebelde y deliberada del deudor en el in—
cumplimiento, sobre todo en las sentencias más an-
tiguas.

(138> y. SS. de 13 y 14 de marzo de 1930; 9 dc abril de
1941; 9 julio da 1941; 30 mayo de 1942; 28 de enero
de 1944; 5 de julio de 1946; 6 mayo 1949; 24 de sep-
tiembre de 1933; 1 de febrero; 30 de septiembre; 12
de noviembre de 1995; 23 de octubre; 27 de diciembre
de 1957; 10 de febrero; 27 de junio de 1958; 11 de
marzo de 1959; 9 da marzo da 1960; 19 da marzo de
1961; 20 de octubre de 1964; 29 de septiembre de
1966; 8 de julio de 1968; 22 de octubre de 1973; 9
de octubre; 27 da mayo de 1981; 19 de abril de 1982;
24 de septiembre y 24 de octubre de 1985; 10 de mayo
de 1986.

<139> Cfr. ANDREOLI, G.: “Contributo alía teoría dell’
adempimento”, Padova 1937; BELTRAN DE HEREDIA Y CA5~
TAÑO, J. “El cumplimiento de las obligaciones”,
Edlt. R.D.P. , Madrid 1956; CRISTOBAL MONTES, An” El
pago o cumplimiento de las obligaciones”, Tecnos,
Madrid 1986; OPPO, O.: “Adempimento e libera1it~”
Giuffré. Milano 1947.

(140) Cir. MAZEAUD, H.L .,“ Le;ons de Droit Civil”, Mont—
chrestien, tíl, París 1956, p. 887; MESSINEO, FA
“Dottrine generala del contratto”, Giuffré, Milano
1952, Pp. 481 y Ss.; y SS. de 5 de julio da 1933; 15
de enero de 1934; 28 de enero de 1944; 6 de julio de
1945; 17 de diciembre de 1948; 20 de mayo de 1950;
14 de diciembre de 1951> 8 de febrero de 1955; 19 de
octubre de 1957; 16 de mayo de 1959; 8 de junio de
1960; 19 de diciembre de 1963; 1965; 26 de noviembre
de 1966; 16 de diciembre de 1968; 28 de septiembre
de 1970; 10 de diciembre de 1972, 3 de marzo de
1973; 21 de octubre de 1974; 30 de octubre de 1975;
26 de enero de 1976; 5 noviembre de 1979; 23 de ene-
ro de 1984.

(141> y. AULETTA, O.: op. cit., pp. 147 y ss.; GASCA,
C.L. : “Trattato della compravendita civile e cosmer—
ciale”, vol. 2, Tormo 1915 p. 576> JOSSERAND, L.
“Derecho Civil”, t. II, vol. 1, trad. de 5. Cunchí—
líos, Buenos Aires 1950, Pp. 263 y ss.

ji
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>142> V. SS. de 10 de enero da 1944; 20 de mayo de 1950;
26 de noviembre de 1960; 3 de marzo dc 1973, 5 de
noviembre de 1959; 23 de enero da 1984.

(143) V. las SS. de la nota anterior y las de 15 de enero
de 1934; 8 de junio de 1960; 10 de diciembre de
1972; 5 de noviembre de 1979.

(144) y. SS. de 9 de julio de 1941; 29 de septiembre de
1966; 9 de octubre •de 1977; 10 de mayo de 1986.

<145> cfr. GUASP., 3.: ‘oerecho”, cit.,pp. 315 y SS.; 1.

también: CARCATERRA, A.:”certezza, Scieriza, pirí—
tto’, R.I.E’.D. 1377, 1962, CORSALE, ti.: “La corter.zm
del Diritto’, Milano 1970; FERREIRA mUTUO, D.F5.±

“Algunas reflexiones acerca de la relación jurídica,
seguridad y justicia”, R.G,L.I. LXXXI, 1980, Pp. 4$9
y Ss.; QUADRI, G.: “Giustizia e sicurozzz,”, R.I.i¾D.

1962, Pp. 175 y 55.

946> GUASP, a.: íd. p. 310; ALDANESE, u.: ‘ReflesSlOmi
sui probleme della certezza e della cnr~cretOZZn del
Diritto”, 3. 10, IV, 1959, p. 431.

(147) La “salus”, o sea la salvación seguridad) que el
Derecho procura, la pone de relieve CICF.RON, que
expresa el pensamiento jurídico clásico. Ella “prao—
valet consuetudiní et constitutioní” (prevalece en
dignidad sobre la costumbre y la constitución> (Do—
cretun Gratianí), en cuanto es “lex neterna” hnce
que la “securitas” no sea individualizada como exi-
gencia autónoma y tutelada como tal, por mAo <pie
Santo Tomás indique la “temporalis tranquillitos ci-
vitatis’ como el fin de la ley humana.

En el pensamiento moderno desde IIODBES en adelanto
la exigencia de la “securitas” viene a ser motivo
central que no se dispersará ya. El tlusimismo o,
por lo menos, una parte de él, deja este tema de la
seguridad en herencia hasta el pensamiento de la
Restauración y el concepto del Estado de Derecho
surge alimentándose en sus raíces precisamente de
este jugo vital. En los juristas contemporáneos, aún
después de las críticas y vivas discusiones acerca
del Estado de Derecho, la certeza do la norma y la
consiguiente seguridad jurídica quedan como bienes
adquiridos para la experiencia jurídica moderna <—

Cfr. LOPEZ DE OÑATE, E’. “La certeza del Derecho”,
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trad. Sentís Melendo y Ayerra, Europa—América, Bue-
nos Aires 1953, Pp. 73 y 74. V. también BUONERGA-
LLO, a.: “La justicia y la seguridad” ea “La Justi-
cia y el orden social’, Ideariun, Mendoza, 1977>
QUINTANO REDONDO: ‘Seguridad jurídica”, Academia Ga-
llega de Jurisprudencia y Legislación, La Coruña
1973.

(148) V. como defensores clásicos del criterio que estu-
diamos. CALMANDREI, 2. “11 giudice e lo storico”,
Padova 1939, p. 23; íd. “11 nuovo procesmo civile e
la scienza guridica”, Padova l94l,p. 24; FERRARA,
E”. “Potere del lagislatore e funzione del giudice”
R.D.C. 1911, p. 515> LOPEZ DE OÍThTE: op. cit., PP.
74 y ss.; TEDESCHI, A.: “Su lo studiO dell’appliCa’
zione del Diritto civile, Roma 1932, p. 3.

(149> y. Sg. da 218 de enero de 1944, 11 de marzo de 1959;
25 de noviembre de 1965; 27 de octubre de 1986.

(150) íd. y en la doctrina y. SANCHEZ DE LA TORRE, A.:” El
Derecho en la aventura ...“ cit. . p. 95.

>1513 Ver en cuanto a las SS. que dictan el cumplimiento
las de 28 de enero de 1944; 24 de septiembre 1953;
17 de noviembre de 1954; 1 de febrero de 1955; 23 de
octubre de 1957; 11 de marzo de 1959; 14 de noviem-
bre de 1962; 27 de mayo de 1969; 19 de abril de
1982; 24 de septiembre de 1986 y 24 de octubre de
1986; Y en relación con los que determinan la reso-
lución y. las da: 5 de julio de 1933; 15 de enero de
1934; 3 de abril de 1940; 24 de octubre de 1941, 28
de enero de 1943; 7 de julio; 17 de diciembre de
1948; 10 de marzo y 20 de mayo de 1950; 14 de di-
ciembre de 1951; 24 de octubre de 1953; 23 de junio
de 1954; 19 de octubre de 1957; 25 de nDviembre de
1965; 3 de marzo de 1967; 23 de junio de 1969; 21 de
octubre de 1974; 5 de noviembre de 1979; 25 de fe-
brero de 1984; 27 da octubre de 1986.

>152) íd. y Cfr. : SANCHEZ DE LA TORRE, A.:” Sociología del
Derecho’, Tecnos, Madrid 1987, p. 94.

(153> En este caso hablamos sólo de seguridad del tráfico
jurídico y no de certeza, ya que nos referimos sóla—
acate a la situacion que ha quedado en la realidad
tras dictarsa la sentencia pertinente. Ver al res-
pacto: ALVAREZ ROBLES: op. cit.
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(164> Cfr. ARECHEDERRAAmANSAD!, LI.: op. cit., p. , 350;
A titulo da ejemplo V. SS. de 11 de marzo de 1959;
21 de octubre de 1974: 19 de abril de 1982; 25 de
febrero de 1984; 24 de septiembre de 1986.

(155> V. principalmente SS. de 10 de mayo de 1950; 14 de
noviembre de 1962> 16 de octubre de 1967; 4 de octu-
bra de 1978; 20 de marzo de 1984; 30 de junio de
1986.

(155> Cit. en CASTAN TOBENAS, a. “Derecho Civil

(157> El art. 359 de la L.E.C. dice que! “Las sentencias
deben ser congruentes con las demandas y con las de-
más pretensiones deducidas oportunamente en el plei-
to, haciendo las declaraciones que estas exijan,
condenando y absolviendo al demandado, y decidiendo
todos los puntos litigiosos que haya sido objeto de
debate.

Cuando éstos hubieran sido varios, se hará con la
debida separación el pronunciamiento correspondiente
a cada uno de ellos”.

Y el art. 9.4. de la L.A. establece que: “Cuando los
árbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a
su decisión ... en estos casos la anulación afectará
sólo a los puntos no sometidos a decisión, siempre
que los mismos tengan sustantividad propia y no apa-
rezcan indisolublemente unidos a la cuestión princi-
pal.

<158> De acuerdo con la definición dada por ARAGONESES,
2.: “Sentencias congruentes” (pretension. Oposición.
rallo>, Aguilar, Madrid 1957, p. 87.

(159) y. todas las SS. señaladas en las notas anteriores
de este Capitulo tanto referentes al cumplimientO
comO a la resolucion.

<160> y. a propósito de tales justificaciones: ARAGONESES,
2.: op. cit., Pp. 139 y ss.; MILLAN, C.: “La inca—
gruencia civil”, Ternos, Madrid 1983, Pp. 21 y ss.
sobre el principio dispositivo; OLIVA SANTOS, A. de
la: “Sobra la congruencia de la sentencia civil”,
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R.J.E. La Ley 1982; PRIETO—CASTRo, L.í “El principio
de congruencia como limitación de las facultades de
la Jurisdicción’ en ‘Trabajos y orientaciones da De-
recho procesal”, Madrid 1964, Pp. 279 y se.

(161> Cfr. GUASP: ‘Derecho procesal civil”, Instituto de
Estudios políticos, Madrid 1956, pp. 516 Y 55.

(162> ver ss. 30 de mayo de 1942; 24 de septiembre de
1953; 17 de noviembre de 1954; 3D de noviembre de
1955; 9 de octubre da 1981; 25 de octubre dc 1969.

<163) Ver 55. 3 demarzo de 1930; 1 de febrero de 1955; 10
de enero de 1958, 24 de septiembre de 1986; 24 de
octubre de 1986.

(164> Ver las 55. de 1 de febrero de 1955; 9 de octubre de
1977~ 23 de enero de 1984; 27 de octubre de 1986.
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CAPITULO VII: CONFLICTOS PLANTEADOS POR INCUMPLIMIENTO DE

OBLIGACIONES BILATERALES MO PREVISTOS EN EL ART. 1124 DEL

C.C.: SOLUCIONES Y CRITERIOS FUNDAMENTADORES

1. LA COMPENSACIONCOMO SOLUCION CONTENIDA FRI LOS ARTS

.

1195 Y SS. DEL C.C

.

1.1. Delimitación conceptual del. termino compensación”

Etimológicarnente, la voz “Compensación” proviene

de “cura pensare’, pesar juntas dos cosas, que transplanta-

do al campo de las relaciones obligatorias equivale a pe-

sar o balancear reunidas dos obligaciones. MODESTINOafir-

maba ya que “corapensatio est debití et credití ínter se

contributio”, o lo que es lo mismo, descontar una deuda

por otra, o imputar recíprocainente lo que unos mismos

sujetos se deben entre sí (1>.

00 acuerdo con esta sigmificación se han llevado

a cabo numerosos intentos de formulación doctrinal, que

atienden a diferentes aspectos comprendidos en la citada

institución. Entre las más considerables están las apor—



— 366 —

tadan lnicialmente, entre otros, por CASTAN (2> que en

hamo estricta a los arto. 1156— el cual la sitúa dentro do

las causan de extinción de las obligaciones — 1195 y 1202

del C.C. español habla del “modo de extinguir en la can-

tidad concurrente las obligaciones de aquellas personas

que por derecho propio sean recíprocamente acreedoras la

una de la otra”. Es decir, que en realidad es un pago

abreviado quo impide la reclamación de un acreedor contra

su deudor cuando aquel es además, deudor del segundo, todo

ello en la cantidad concurrente.

A su vez, GONZALEZ PALOMINO (3> sostiene que OS

“el pago real que realiza el deudor, no con la prestación

que él debe, sino con la que le deben a dí”. Por lo cual

se trata de un pago sin desplazamiento.

Y, PLANZOL (4>

extinción especial de

dispensan mutuamente a

efectiva”. Postura que ha

selialarse que adolece de

parcial, pudiendo llegar

la bilateralidad, de la

supone una relación

compensación dos.

dice que se trata de ‘un modo de

las obligaciones recíprocas que

ambos autores de la ejecución

sido fuertemente criticada al

una comprensión de la modalidad

a confundir la compensación con

que se riferencia en que esta

obligatoria, recíproca y la

De modo que si aunamos y completamos los
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elementos que consideramos comunes de cada una de las

posturas descritas, podemos decir que ‘la compensación es

una forma de extinquirse obligaciones que se han de cum-

plir en dinero o en cosas fungibles, entro personas que

por propio derecho son recíprocamente acreedoras y deu-

doras y que consiste en dar por pagada la deuda de cada

una en cuantía Igual a su cródito, que se da por cobrado

en otro tanto”. oestacándose como aspectos principales a

tener en cuenta (5):

1%-. Que la compensación es un modo automático de

extinguir las obligaciones, lo cual quiere decir que se

verifican de pleno derecho, por la sola fuerza de la ley,

t~ma que será tratado cuando nos ocupemos de los efectos

producidos coispensatorí amente.

2%— Que la compensación sólo actúa en el punto

de concurrencia de las obligaciones, nunca por deajo nl

por encima, con lo que el acreedor no puede exigir lo

compensado, ni el deudor apoyarse en la compensación para

negares el pago de la diferencia.

3%—Que las obligaciones que se compensan perte-

necen a personas que por su derecho propio son recíproca-

mente acreedoras y deudoras la una de la otra, siendo pre-

ciso:
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— Que la exigibilidad mutua tenga que basarse en

el derecho propio de las partes compensables. Las obliga-

ciones “nomine alieno” no son como ocurre, por ejemplo.

con las del representante o administrador en relación a

las que sus acreedores tengan con el representado; y ron

el tutor en cuanto a las deudas que tengan aquellos con eí

pupilo.

— Que las partes sean recíprocamente acreedoras y

deudora., lo que precisa simplemente que el poío personal

de las obligaciones se sitúe en las mismas personas del

acreedor y deudor, aunque los créditos progengan de dis-

tintas fuentes y consten en diferentes títulos, cuando

este polo personal se amplie por intervención de un ter-

cero, la compensación ya no actuará.

Por último, es necesario establecer los limites

que separan la figura estudiada de otras que guardan cier-

tas semejanzas con ella como Son:

a> La “exceptio non adimpletí contractus” y el

derecho de retención recíproca, pues también afectan de

alguna suerte, como garantía a favor del acreedor, el

objeto mismo de su propio deudor. Pero por el contrario,

existen diversas condicionen de ejercicio, la primera

requiere una bilateralidad en la relación obligatoria, y

la segunda deudas conexas. Además la compensación produce
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efectos mucho más en6rgicos, no limitándose a entrañar una

afeccidn de garantía o función dilatoria en el cuaplimien...

to de la obligación, sino que implica la apropiación en

provecho del acreedor y tiene efectos llboraterioa en la

porción concurrente de las deudas (6>.

b> La recíproca dación en lugar del ¿umpliniento,

puesto que en la compensación ninguno de loa deudores rea-

liza prestación auténtica alguna y se abetienen en ciertas

manera de cumplir, lo que desemboca en la extinción de las

obligaciones ci>.

1.2. ~raturaleza jurídica

La naturaleza jurídica de la compensación se

expresa, según la directriz de la delimitación conceptual

seguida, fundamentalmente como causa de extinción de las

obligaciones, siquiera sea en ocasiones parcial y no

total. Aunque quizás fuera más apropiado hablar de ex-

tinción del crédito y de la deuda, pues la obligación como

relación jurídica entre acreedor y deudor puede subsistir

en algunos casos como, por ejemplo, en el arrendamiento o

en el contrato de suministro (8).

Cuando se dice que produce una función de pago

habltndose de “pago abreviado” o de “pago sin desplaza—
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miento”, se trata, en realidad, de una forma sustitutiva

del sismo entendido en sentido propio, de otra manera de

pago (9>, pero que produce la misma satisfacción y efecto

extintivo desde el punto de vista de su resultado. Su

manifestación surge de la abstención del deudor que es

también acreedor, y del acreedor que es también deudor de

las respectivas prestaciones, Por lo que se piensa que el

acreedor retenedor, que no puede satisfacerse sobre el

crédito que tiene entre sus manos, obtiene allí, al menos,

el medio de obtener el pago íntegro.

A su vez, existe otra posición que, en miras a la

actuación de los sujetos compensados y de la compensación

en sí, sitúa la naturaleza jurídica de esta figura, en la

supresión de dos pagos, en cuanto que a lo que tiende, en

relación con su actividad es a evitarlo, faltando de cual-

quier modo toda acción de los deudores dirigida a un pago

cualquiera (10)

1.3. Clases

1.3.1. origen histórico

La existencia de las diversas clases de compen-

sación que hoy conocemos, según su origen, ha sufrido un

a
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largo proceso evolutivo desdo el Derecho romano, pues, a

pesar de la gran utilidad práctica de la institución en

general, lo cierto es que costó bastante admitirla en las

legislaciones.

En el Derecho clásico romano sólo existía la cos—

ponsación por vía de convención. Las partes podían volun-

tariamente aceptarla, pero si no se ponían de acuerdo so-

bre ella, cada crédito subsistía distintamente y podía ser

efectuado contra el deudor sin que pudiera dispensarme de

pagar invocando su propio crédito.

Aparte de esto, únicamente se admitió un régimen

de compensación por el Pretor en casos especiales; Colmo el

del “argentarius”, que podía reclamar del cliente el saldo

que arrojase la cuenta de ambos> y el del “bonorum captor”

que estaba obligado a deducir las deudas del quebrado. En

los “iudicia bonae fidei” se deja al “officium iudicis” la

apreciación de los créditos mutuos, resultante de una mis-

ma relación jurídica “ex asdea causa”, quedando reducida

la condena a la diferencia (11>.

NARCO AURELIO dió un paso más y creó la compensa-

ción por vía judicial al conceder al deudor demandado, si

era acreedor del demandante, el derecho de oponer la ex-

cepción del dolo, fundada en que el que reclamara lo que

debe restituir obra dolosamente (12>.
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Pero, fue, JUSTINIANO quien decaído el procedi-

miento formulario, dió cabida a la compensación legal,

generalizada y aplicada a toda clase de accionen, pro—

clamándose que debía producirse siempre “ipso iure” cuando

frente a la acción fundada en un derecho de crédito se

opusiera otro derecho de crédito igualmente líquido o

fácilmente liquidable <13>.

1.3.2. Consideraciones actuales

En la actualidad, podemos determinar el

reconocimiento de varias categorías de compensación dentro

del ámbito jurídico en el que se inserta el Derecho

espaflol, según cuál sea el criterio que se siga.

Por su erigen so admiten:

a) La legal, que es la que se realiza por ministerio de la

ley, en virtud de concurrir en las obligaciones compen-

sadas todos los requisitos que la misma establece como

necesarios para ello — salvo cuando exista algún su-

puesto de exclusión normativa o pactada —. En nuestro

Derecho se exige que hayan:

1. créditos recíprocos por derecho propio
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2. Obligaciones principales

3. Fungibilidad de las prestaciones

4. Exigibilidad de las deudas

5. Deudas liquidas

6. Libertad de los créditos (arts. 1195 y 1196 del

C.C.>

b) La voluntaria—facultativa: producida cuando faltando

algún requisito para que se de la compensación legal,

se reclama unilateralmente por aquella de las dos

partes que tendría derecho para resistirla y a quién

solamente podría perjudicar (14>.

o) La voluntaria—convencional: la cual nace cuando, a

pesar de no concurrir todas las exigencias legales,

convienen los deudores ~‘ acreedores mutuos en com-

pensar, ejercitando la autonomía privada (15>.

cl) La judicial: que tiene lugar cuando el Juez lleva a

cabo la remoción del obstáculo que impide la compensa-

ción, a falta de los requerimientos legales precisos, o

cuando no se haya obtenido por voluntad de una o de am-

bas partes <16).

Y, por sus efectos, distinguimos entre:

a) La total: si las deudas se extinguen absolutamente por
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coincidir en su cuantía, al ser enteramente iguales, y

b> La parcial: si, como es más frecuente, la extinción se

opera tan sólo en la medida en que coincidan, quedando

subsistente por la diferencia la deuda de mayor cuan-

tía, posibilidad que constituye una importante excep-

ción al principio de indivisibilidad del pago (17>.

1.4. Efectos de las diferentes modalidades de compensación

El efecto general y principal de la compensación,

coso ya sabemos, es la extinción de las deudas compensadas

en la cantidad concurrente, que adquiere algunas particu-

laridades de conformidad con la variante a la cual perte-

nezca la institución en cuestión, de forma que:

1. Con respecto a la legal, existen dos formas de

“ope legir en los ordenamientos jurídicos cuyo origen

proviene a partir del triunfo de la Glosa en el siglo xv!.

Precursor de la primera fue NARTINO quién reputaba super-

fluo cualquier “factum hominis” siendo su principio reco-

gido en el C.C. francés al establecerse que tal figura

produce efectos legales desde el momento que se da la

coexistencia de deudas, independientemente de que haya

habido una declaración de las partes interesadas (de

acuerdo con los arto. 1289 y 1290> (18>. Como sucediera
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con el primer Código italiano de 18C5.

Otros glosadores como AZON y BULGARO, por el

contrario, exigían que hubiera habido una declaración de

voluntad de las partes. opinión que fué aceptada en la

Glosa acursiana y se mantendría directamente en el C.C.

alemán <art. 388) y en el Código de Obligaciones suizo

(art. 124) <19), e indirectamente en el “Codíce” italiano

en vigor de 1942 (20).

Por lo que respecta a la nornativa española, es

claro que esta se circunscribo dentro del primer grupo

indicado, en base al art. 1202 deI. C.C. <21>. Con lo que

los efectos surgen automáticamente y de pleno derecho, sin

que se requiera la intervención, ni siquiera el conoci-

miento, de los interesados (221.

En consecuencia, los efectos han de referirse al

instante mismo de reunirse todos los requisitos pudiendo

considerarse como retroactivos (23>. Todas las derivacio-

nes de ambos créditos en el tiempo intermedio (intereses,

moras, devengos de una pena convencional....) se conside-

ran como no producidos. Pero, por lo demás, la doctrina

científica espafiola, lo mismo que la francesa, atenúan

mucho las consecuencias que estrictamente debieran den—

varee de la naturaleza legal de la compensación, pués

estima:
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a> Que dado el caracter rogado de nuestro pro-

cedimiento civil, la declaración no puede ser hecha de

oficio por el juez, sin alegarla alguna de las partes

(24). Así se reduce el automatismo, exclusivamente a la

dimensión sustantiva del instituto.

b> Que es renunciable, ya que las ventajas que

crea en favor de los interesados son de índole puramente

particular <25>.

2. En cuanto a las compensaciones facultativa y

convencional, no pareciendo ser otra la voluntad de las

partes, se entiende que no actuarán con efecto retroac-

tivo, porque no hay ninguna disposición positiva que así

lo establezca. Y porque teniendo estas clases como función

ordinaria allanar un obstáculo, es lógico que su efecto se

produzca una vez removido tal impedimento (26>.

3. En lo referente a la judicial, debe entenderme

que los créditos sólo se reputan extinguidos desde que la

sentencia se dicte, liquidándose el crédito, admitiéndome

y pronunciándose la compensación (21). Pues, como en la

facultativa y en la convencional al faltar algunos de los

requerimientos previstos en la ley no se operaría aquella,

si no fuera por una declaración específica (28).

a
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Diferentemente, cuando se trate de la compensa-

ción legal contestada por una de las partes y una Senten-

oía judicial rechace la impugnación esta opera “ex tunc”,

es decir, con efecto retroactivo <29).

1.5. Criterios fundanentadores de dincrecionalidad y equi-

dad en la doctrina y en la jurisprudencia

1.5.1. Ideas generales

A continuación estudiaremos una serie de afirma-

ciones doctrinales y de sentencias pertenecientes al Tri-

bunal Supremo, si bien su número es nuy escaso, debido a

que el núcleo básico lo conforme la materia mercantil

(30>. y a que en numerosas ocasiones el conflicto surge

entre obligaciones unilaterales, quedando ambas excluidas

de nuestra atención.

Las directrices y finalidades que seguiremos

serán las manifestadas para el caso de haberse dictado un

fallo conforme a la facultad contenida en el art. 1124 del

c.c., asimilados en la medida de lo posible a la solución

compensable.

Igualmente, los criterios aplicados se circuns—
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criben en alguno de los “tría iuris praecepta”, por las

causas ya dichas; siendo los verdaderamente significativos

los que se refieren a la facilidad para el cumplimiento de

las obliqeclones y al desenvolvimiento de una función de

garantía, aunque estos no se aluden expresamente por la

jurisprudencia y sólo se deducen de ella por un proceso

lógico manifestado por los autores.

Pero reducir el fundamento de la institución

compensatoria sólo a estas dos ideas seria incorrecto y no

corresponde con la realidad. En numerosas ocasiones se

aplican los mismos criterios expuestos en el Capitulo

anterior en lo que se refiera a los aspectos generales, y

en especial ml cumplimiento de la obligación bilateral

incumplida, de manera independiente o referidos consustan—

cialmente a algunos de los dom criterios a los que acaba-

mos de hacer mención. Pues, no olvidemos que la naturaleza

jurídica que constantemente se atribuye por la inmensa ma-

yoría de la doctrina y de la jurisprudencia a la figura

jurídica que vamos a examinar es la de forma de pago con-

figurado como cumplimiento.

Motivo por el que nos remitimos a aquel lugar

para evitar posibles repeticiones y tratamos exclusiva-

mente de los que contienen alguna especialidad digna de

ser resaltada, al aportar datos relevantes de cualquier

clase que puedan resultar de interés, comenzando por los
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más típicos y siguiendo por los restantes.

1.5.2. Comentario de cada uno de los criterio» fundamen-

tado ros

1.5.2.1. Pacilidad para el cumplimiento de lan obligacl.o—

mes

La compensación se traduce en términos de senci-

llez y practicidad, de acuerdo con su propia definición.

Ya sea, según cualquiera de las diferentes expresiones

utilizadas por las sentencias seleccionadas, cono “pago

alireviado” o “forma de pago” (31), “permuta de deudas”

(32>, “equivalente a pesar o balancear” dos obligaciones

<33), “supresión de dos pagos” <34>. proporciona a cada

uno do loe acreedores la ventaja de la facilidad para

obtener el cumplimiento de las deudas.

La explicación de lo dicho se nanifiesta en una

doble vertiente:

a) La de la agilización en la solución al incum-

plimiento de obligaciones, logrando una econormia procesal

e inherentemente material.

b> La de la comodidad de las partes en el modo de
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llevarme a cabo el pago.

El primer punto se demuestra puesto que si la

figura jurídica estudiada tiene la función de extinguir

dos obligaciones en la medida en que el importe de la una

estA comprendido en el de la otra, pesándolas simultánea-

mente, las partes se ahorran la realización de una doble

operación que aumentarla y complicaría el proceso y Su

coste.

Esta doble operación que se suprime consiste en

la satisfacción de los intereses del acreedor A contra el

deudor B en una relación jurídica C. Y las del acreedor B

<que es, a su vez, deudor A de la relación e) contra el

deudor A (que es acreedor de a en la misma relación cita-

da) en una relación jurídica O.

Por consiguiente, lo anterior se reduce a una

actuación única apoyada, muy significativamente, en la

equidad y el principio de no—contradicción, en la que se

considera que~ Por un lado, siendo A acreedor de O y, por

lo tanto, B deudor de A; y por otro lado, siendo E acree-

dor de A y, por lo tanto, A deudor den, se da como resul-

tado conjunto una única deuda global en la que cada acree-

dor cobre por medio de la liberación de su respectiva deu-

da. Es decir, que en el ejemplo visto, ni A ni E devienen

acreedoras si las deudas eran idénticas; o bien A o E
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aparecen como acreedoras de B o A, respectivasente, segdn

cual sea la cantidad diferencial que concurra y a favor o

en contra de quién soté, con lo cual por medio de un sólo

pleito (economía procesal> obtenemos la misma satisfacción

que las partes obtendrían en dos <35>, reduciflndose los

gastos <economía material).

No obstante, según ya dijimos la compensación no

sólo produce una simplificación en la obtención de una

solución al incumplimiento de obligaciones, sino que tan—

bión da una comodidad a las partes al ilevarse a cabo el

pago mediante la evitación del empleo de numerario. En vez

de tener que realizarse dos pagos entre las mismas perso-

nas, cada acreedor cobra en razón de la liberación de su

respectiva deuda, y no tiene que verificarse ninguna en-

trega efectiva si ambas deudas son de la misma cuantía y

entre las mismas personas, dándose por saldadas ambas. 0.

en caso contrario, verificándose sólamente el pago de la

diferencia por el deudor de la mayor <36>.

En definitiva, lo que corilleva la facilidad del

cumplimiento de las deudas, estimada en los extremos tra-

tados, es el evitar pagos repetidos y el transporte de

dinero necesario para la entrega (31). Con el propósito de

no ocasionar daños a nadie” gracias a un obrar racional y

lógico que acomodada las controversias surgidas, y sus

conclusiones, a una situación lo menos perjudicial y más
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beneficiosa posible (38).

1.5.2.2. Oesenvolviniento de una función de garantía

Esta función consiste, en general, en la protec-

ción seguridad o defensa, frente a un peligro dado que

puede tener muy diversos contenidos, y que sirve para

reforzar la confianza que cada sujeto tenga en aquél con

el que inicia una relación jurídica. El caso examinado se

configura coso un aseguramiento en la efectividad del pa-

go, según sí crédito que cada deudor tengan contra la par-

te contraria, al satisfacerse con la prestación que, es

debida a esta contraparte (39).

Resumidamente, mediante la aceptación de la ins-

titución, los créditos que tenemos contra otros quedan

garantizados por las deudas que con respecto a los mismos

poseemos. Esta combinación es ventajosa para las dos

partes, pues cada una tiene más interés en pagarse a51

misma, que correr el riesgo de la insolvencia de la otra;

y, en concreto, evitar que el deudor más diligente en pa-

gar corra el riesgo de no cobrar a causa de insolvencia.

lo que se le debía después de haber satisfecho él su deuda

(40).

La base de lo anterior se encuentra en la equidad
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(41>, por su propia esencia, pues el deudor que pagase y,

a su vez fuera acreedor en virtud de la otra obligación,

se expondría a no poder cobrar su crédito, por venir in-

solvente posteriormente el otro deudor, pareciendo nás

equitativo que ninguno de los deudores haga el pago efec-

tivo con evitación para ambos del riesgo de pagar y no Co-

brar.

Este riesgo que 00 elimina se califica objetiva—

mente de injusto y desleal con respecto al comportamiento

do quien reclama un crédito, al mismo tiempo que es deudor

del demandado, contrario a la buena fe es pedir aquello

que luego ha de ser restituido <42).

Sin embargo, en el supuesto de que haya varios

acreedores del deudor, la representación que la compen-

sación viene a tener es la de una especie de privilegio en

favor del acreedor que alega su derecho a la misma con

preferencia a los demás que son burlados, ante la habili-

dad y prontitud con que se resarce uno de ellos de lo que

se le adeuda. Por lo tanto, si en la relación aislada de

las personas, que son recíprocamente acreedoras y deudo-

ras, resulta equitativa la operación compensatoria, con-

trariamente, cuando se produce la situación de concurren-

cia de acreedores, el acreedor—deudor se libra de la ley

del concurso, cobrando íntegramente su crédito mediante la

liberación de su deuda, de modo que quedarán los restantes
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acreedores del insolvente.

En consecuencia, la compensación debe ser exclui-

da, si existe concurso de acreedores en provecho de uno de

ellos, desde la fecha de su declaración. La compensación

como equivalente a un pago efectivo implicaría un privile-

gio para el acreedor que se beneficiase de ella. No cabe

admitir fuera de los privilegios establecidos en la ley

preferencia alguna <43).

Del tratamiento dado a la garantía, se deduce que

su objeto es una preservación, que se produce para la sal—

vaguarda de la seguridad y certeza jurídicas, del derecho

que tiene cada sujeto a colmar sus propios intereses, sin

que se le impongan mayores cargas que beneficios (44), en-

tendido como derecho subjetivo en la dimensión de Su ampa-

re y de su ejercicio, en el mismo sentido expresado en las

sentencias que dictan el cumplimiento o la resolución de

las obligaciones bilaterales, al que nos remitimos (45).

únicamente se modifica la consideración del ám-

bito en el que nacen y se desenvuelven los derechos de las

partes cumplidoras frente a las incumplidoras. En el su-

puesto estudiado en el Capítulo anterior sólo existe un

deudor que ha incumplido la obligación, mientras que el

otro sujeto ejerce cono acreedor, al haber cumplido o es-

tar dispuesto a hacerlo. Por el contrario, en la compensa—
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ción aparecen las dos partes de una relación jurídica como

deudoras la una de la otra, aunque tal deuda haya tenido

un origen diferente, es decir, que cada una de ella, ha

surgido de una relación jurídica que no se corresponde

idénticamente <46).

Dicha construcción jurisprudencial se apoya en la

defensa e imposición de un comportaniento recto, de acuer-

do con el “honoste vivere’, ante los riesgos existente»

por los que los acreedores podrían verse inposibilitamdos

de satisfacerse, al no ser cumplidas las finalidades pre-

vistas. De modo que se mantenga por cada una de las partes

la confianza, puesto que el alcance do la “honestas” apa-

rece diseñado en cuanto actitud individual, con referencia

a la “fides” atinente a la misma, cono potencial conexión

abierta a la calidad del encuentro y actitudes que los de-

más hayan de tener hacia otro y de este con respecto a los

demás <47). por lo tanto, la “fices” es cimiento de justi-

cia como constatación y rectificación de lo hablado y de

los convenido (40>.

1.5.2.3. sí amparo y ejercicio de los derechos subjetivos

de las partes cusplidoras

Tal fundamento se encuentra en conexión íntima

con la función de garantía desempefladapor la compensa—
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ción: En las mismas sentencias en las que so aplica este

criterio, se defiende el amparo y ejercicio de un derecho

subjetivo, entendido tanto en su dimensión privada como

pública.

Esto se comprueba, resumidamente, aparte de en

las consideraciones generales hechas en el Capítulo sexto

relativas a los conceptos de cada una de las expresiones,

en tres diferentes modalidades opcionales otorgadas al de-

mandado y expresadas conforme a la utilidad y conveniencia

que se quieren hacer valer <49>, a saber:

a> Alegar que la deuda que se le reclame ha sido

extinguida por compensación desde el momento en que con-

currieron <50).

b> contestar el crédito reclamado en juicio y

alegar subsidiriamente su crédito compensable. ES decir,

solicitar que para el supuesto de que el juez considere

subsistente el crédito del demandante, tenga en conside-

ración la petición subsidiaria eventual <51).

c) No oponer su crédito compensable a la reclama-

ción actora <que es válida y eficaz, si no se le opone la

compensación del demandado) y reservar su crédito para re—

clamarlo de forma independiente (52).

¡
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Esta triple facultad puede ser ejercitada cono

contraderecho <53>, si acreedor de un deudor le demanda en

juicio para el pago de una deuda. Y su sustanciación radí—

ca en que la oposición se funda en un contraderecho suyos

el crédito compensable que tiene vida autónoma, y que pue-

de hacerlo valer en ese proceso en el que se le reclama el

pago de una deuda contra el actor <por vía de excepción o

reconvención), o en un proceso independiente <por vía de

acción> (54).

1.5.2.4. La salvaguarda de la equidad

El citado criterio coincidiendo, principalmente.

al igual que el precedente, con la función de garantía que

desempeña la compensación, y al cual nos referimos en el

momento de su estudio correspondiente en atención a la

forma en la que se realiza.

Mas también se puede considerar la actuación de

la equidad en el sentido más amplio de aplicación de la

norma jurídica al caso concreto, en adecuación a las cir-

cunstancias existentes según los dictados de la justicia,

con la finalidad de atender a los intereses de las partes

cumplidoras y colearlos.

No obstante, a pesar de la similitud entre un
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caso y otro, es en la compensación en donde se hace más

patente e intensa su plasmación. Apreciamos a estos efec-

tos, la posibilidad que tiene el Juez de dictar la denomi-

nada “cospensación judicial” cuando no se reúnan los re—

quisitos exigidos legalmente, y siempre a instancia de

parte demandada, cuando estime que si esto no se realiza

se producirían unas consecuencias contraproducentes para

una de las partes, o para ambas (55).

Sucede que no es que el Juez declare en el proce-

so una compensación ya producida porque se dan todos los

requisitos que el Derecho positivo establece; sino que la

propia compensación se produce dentro del proceso, y por

efecto que sólo dentro del mismo puede producirse. De for-

ma que la remoción del obstáculo que impidió le producción

de la compensaciónlegal es un “prius” y la compensación

que so deriva de ella es un “posterius” <56).

1.5.2.5. La reciprocidad entre acreedores y deudores

La reciprocidad de los acreedores y deudo res

constituye uno de los requisitos necesarios para que puede

haber compensación,de acuerdo con el art. 1195 del C.C.

Junto con la necesariedadde serlo por derecho propio (íd)

y principalmente (art, 1196.1 del mismo texto legal).
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Con la utilización de este criterio se reducen

todos los aspectos señalados, a la pura reciprocidad, lo

que so demuestra porque (57):

a> En realidad, no es deudor o acreedor la per-

sona que es representante de quien sólo inexactamente, se

podría decir que es deudor o acreedor por derecho de otro

(del representado, verdadero titular de la deuda o del

crédito>.

b> En cuanto a la índole de principaildad. me

exige que se excluya el caso de la fianza, manteniéndose

que el fiador es deudor subsidiario, Superfluamente, ya

que so excluye por si solo por falta de reciprocidad.

c> Cuando hay transición de deuda y el nuevo

deudor es acreedor del acreedor, se produce la compensa-

ción puesto que subsiste el elemento dicho.

Pero lo que verdaderamente interesa es el tema

que se aborda como primordial. Esto es el de las deudas

recíprocas en relación a si han de proceder e no de una

misma relación jurídica; si han de ser las deudas inde-

pendientes; o si es suficiente la interdependencia de las

dos atribuciones patrimoniales.

Pues bien, algunas sentencias afirman que no
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importa la fuente de la que las obligaciones procedan

(58). Aunque la tendencia más común es la de exigir que

los créditos que concurran tengan distinto origen y cons-

ten en diferentes títulos, al no identificarse las causas

por las que resulten recíprocamente acreedora y deudora

una de la otra parte <59).

Se excluyen del concepto aquellas obligaciones

bilaterales queso derivan de una relación jurídica uni-

tana, en las que su dualidad se resuelve en mutua con—

dicionalidad, funcionando las obligaciones asumidas por

cada parte como causa de las aceptadas por la otra en

régimen de querida y esencial equivalencia. La bilatera—

lidad así entendida aparece ajena a la situación que pro-

picia la compensación propia en el sentido originario y

finalistico, cosa que no impide que se dé esta organiza-

ción cuando las obligaciones tengan una fuente derivativa

diferente, siempre que cumplan con los cánones dichos. Por

lo que cuando existe una relación bilateral su enjuicia-

miento debe ser simultáneo, sin posibilidad de remitir a

un juicio posterior las obligaciones de uno de los sujetos

que son parte (60).

1.5.2.5. La seguridad y la certeza jurídico—legales

La importancia de tales conceptos es muy escasa

II
a
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en tema de compensación pues ésta se apoya esencialmente

en la actuación de la equidad y, por lo tanto, sobre la

realización de la justicia referida más a la protección de

la seguridad y certeza de los derechos subjetivos, que a

las provisiones legales de sus modalidades de ejercicio.

El criterio presente únicamente se protege en los

supuestos comprendidos en la “compensación legal”, al en—

contrarse los requisitos que se han de reunir taxativamen-

te, descritos en el orden jurídico positivo; y se sigue el

mismo razonamiento visto en los fallos concordantes con lo

preceptuado en el art. 1124 del C.C. (61>.

Ello, por el contrario, no sucede en la ~faculta—

tiva”, “convencional” o ‘judicial’. Las dos primeras por

provenir de la autonomía de la voluntad de una de las par-

tes o conjuntamente de las dos respectivamente. La tercera

por dictaminar el juez una sentencia compensatoria con un

margen de discrecionalidad apreciativa derivado de una pe-

tición del demandado. Y todas ellas por no concurrir en smi

contenido todos los aspectos legales descritos, sino que

existen obstáculos que jurídicamente impedirían la reali-

zación de la compensación de no tener en cuenta antes la

libertad privada y la justicia del caso concreto (62>.

1.5.2.1. La congruencia es las decisiones judiciales
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La eficacia juddica Interaubjetiva del principio

lógico de no—contradicción se repite en la totalidad de

las sentencias consultadas, de acuerdo con la congruencia

compatibilizadora que se ha de guardar entre lo que los

cumplidores de cada una de las relaciones jurídicas piden

y lo establecido en la norma.

El planteamiento es coherente por el simple hecho

de considerar que la compensación es una de esas excepcio-

mes que la doctrina denomina propias (63) al apoyarse en

un contraderecho del demandado, haciendo que la acción

afirmada por el actor sea válida y eficaz hasta tanto no

se oponga por el demandado ese contraderecho.

Pero lo cierto es que el Tribunal Supremo entien-

de aquella figura como una reconvención, en razón a que

aparentemente, con la excepción no tiene en común más que

el aspecto externo, formal o residual, esto es la nota del

producir la absolución del demandado de los pedimentos de

la demanda. Mientras que por su forma de operar en el pro-

ceso, conecta mejor con la reconvención (64). La exigencia

alegatoria se anuda al caracter que tiene la justicia en

el sistema procesal civil, y al hecho de ser renunciable

como afectante exclusivamente al interés particular de los

contendientes <65).
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Ahora bien, lo que acabamos de decir se ha mati-

zado en relación con el vicio de congruencia, declarándose

que la demanda no tiene necesidad de alegar expresa y no-

minalmente las excepciones, basta con la invocación de he-

chos de los que las mismas resulten (é63 . De cualquier mo-

do, la finalidad es paralizar la efectividad y cumplimien-

to de una obligación diríeraria, vencida, líquida y exigi-

ble (67>.

A lo que paralelamente, se ha sostenido que no es

incongruente la sentencia que desestimo la demanda, absol-

viendo el demandado, por aceptar la excepción de compensa-

ción, aunque ello no se exprese en la resolución, pues el

pronunciamiento absolutorio de la demanda abarca en térmi-

nos generales la desestimación de todas las pretensiones

formuladas en aquélla <68~.

1.5.2.8. otros criterios

Por su parte, la exigencia do la ‘buena fe” y la

reparación del perjudicado” que también son reconocidos

en la compensación, no presentan particularidad alguna con

respecto a lo que ya sabemos <69). Mientras que los demás,

es decir: “el equilibrio de las prestaciones”, la “prohí—

bición del enriquecimiento injusto ‘ y el “postulado pacta

sunt servanda”, son estisados de forma tácita.
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2. SOLUCXOEIRS DISTINTAS DE LA COMPENSACIONY CRITERIOS CO-

RRESPONDIENTES

Después de examinar la compensación cono solución

de conflictos producidos por incumplimiento de obligacio-

nes bilaterales, fuera de lo establecido en el art. 1124

del C.C., procede estudiar supuestos más específicos, unos

aludidos en ciertos textos normativos, otros creados por

la doctrina o la jurisprudencia en respuesta a cuestiones

planteadas en la realidad.

2.1. SUPUESTOSPREVISTOS EXPRESAMENTEEN LA LEY

2.1.1. LOS ARTS. 1469, 1410 Y 1471 DEL C.C.

El C.C. en apoyo del principio fundamental de que

“ka obligación de entregar la cosa vendida comprende la de

poner en poder del comprador todo lo que expresa el con-

trato” <art. 1469.1 del C.C.>, establece una serie de re-

glas para los casos de venta de inmuebles relativas a esta

obligación, cuando se reunan ciertas características, Su

regulación se establece muy casuisticamente en los artícu-

los comprendidos entre el 1469 y el 1471, de forma que se

~a. -.



— 995 —

puede esquematizar así <10):

1. Venta con expresión de la cabida y a razón de

un precio por unidad de medida y de número (precio unita-

rio>, en el que se distinguen:

a> Que la finca tenga mánor cabida que la señalada en el

contrato: “Si la venta de bienes inmuebles se hubiese

hecho con expresión de su cabida, a razón de un precio

por unidad de medida o número, tendrá obligación el

vendedor de entregar al comprador, si este lo exige,

todo cuanto se haya expresado en el contrato; pero st

esto no fuera posible, podrá el comprador optar catre

una rebaja proporcional del precio o la rescisión del

contrato, siempre que, en este último caso, no baje de

la décima parte de la cabida la disminución de la que

se le atribuyera al inmueble” (art. 1469>.

b) Que la finca resulte de mayor cabida o número que los

expresados en el contrato: “Si resultase mayor cabida o

número en el inmueble que los expresados en el contra-

to, el comprador tendrá la obligación de pagar el ex-

ceso de precio si la mayor cabida o número no pasa de

la vigésima parte de los señalados en mismo contrato;

pero si excediesen de dicha vigAslma parte el comprador

podrá optar entre satisfacer el mayor valor del inmue-

ble o desistir del contrato” (art. 1480>.
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c> Que alguna parte de la finca sea de peor calidad que la

expresada en el contrato. En este supuesto Se aplican

las mismas reglas dictadaas para el de disminución de

la cabida: Si la diferencia de calidad implica un valor

menor que no exceda de la décima parte del precio, sub-

siste la venta con la proporcional rebaja. Y si el va-

lor menor excede de aquel límite, queda a elección dcl

comprador llevar a efecto el contrato o pedir su resci-

sión <art. 1469.3 y 4>.

2) venta hecha por precio alzado (precio global).

En este concepto las normas se contienen en el art. 1471. y

se reducen a dos:

a> ‘En la venta de un inmueble, hecha por precio alzado, y

no a ratón de un tanto por unidad de medida o número,

no tendrá lugar el aumento o disminución del sismo,

aunque resulte mayor o menor cabida o número de los ex-

presados en el contrato. Esto mismo tendrá lugar cuando

sean dos o más fincas las vendidas por un sólo precio”..

b) ‘SI además de expresarse los linderos, indispensables

en toda enajenación de inmuebles, se designasen en el

contrato su cabida o número, el vendedor estará obliga-

do a entregar todo lo que se comprenda dentro de los
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mismos linderos, aún cuando exceda de la cabida o mime—

ro expresados en el contrato; y si no pudiese, sufrirA

una disminución en el precio, proporcional a lo que

falte de cabida o número, a no ser que el contrato que-

de anulado por no conformarse el comprador con que se

deje de entregar lo que estipul&.

Todas las acciones mencionadas prescriben a los

seis meses, contador desde el día do la entrega (art.

1412>. El fundamento de un plazo tan corto es el de la

consecución de la seguridad en la contratación (71).

Ambas normativas: venta a razón do un precio por

unidad de medida o número y venta por precio alzado difie—

rem grandemente no sólo por el diverso modo de fijación

del precio ( a través de un nódulo o por una terminación

exacta), sino por la diversas intención de las partes en

relación con la cosa. En la venta a tanto la medida se

tiene en consideración esencal el conservar esa correla-

ción y no la exacta delimitación física de la finca, y. en

cambio, en la venta global se considera la finca en su

identidad física a través de sus linderos. La diferencia

de cabida o calidad repercute si se expresó, en el precio,

sólo en el primer caso, no en el segundo, al existir una

irrelevancia y ausencia de efectos. A aquél fin, el legis-

lador establece unas cantidades concretas, en uso de su

poder discrecional que no es dable sobrepasar <72>.
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En la venta a precio alzado, por ser fundamental

la entrega de todo lo incluido en el perímetro delimitado,

si se vendiesen dos o más fincas por un sblo precio y de—

mignasen en el contrato su cabida o número, dará lugar la

falta de alguna parcela a una disminución en el precio,

proporcional a lo que falte. No poque existo en eme su-

puesto la correlación entre cabida y precio, sino porque

hay que resarcir al comprador de una parte cierta de la

finca comprada (13>.

Sin embargo, la solución dada, en adecuación con

las circunstancias, no va más allá de la mera modificación

del valor de una de las prestaciones y se compícta con la

rescisión, desistimiento, o anulación del contrato, en los

casos extremos, otorgando al comprador una facultad de

elección entre una y otra.

La jurisprudencia sitúa las citadas consecuencias

sobre la idea de que en unas ocasiones nos encontramos an-

te un supuesto de incumplimiento de la obligación de en-

trega o de incumplimiento defectuoso VM> y otras ante un

error en la presuposición, como error de cálculo, que da

lugar a la rectificación. Excepcionalmente parece asentar—

se en la base del negocio y convertirse en una acción so-

metida a un régimen resolutorio (IS>.
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El juez procura, ante todo, mantener, de acuerdo

con las reglas expuestas, la equivalencia de las presta-

ciones tal y como fueran previstas, de acuerdo con el res-

peto al pacta sunt servanda”; defendiendo y haciendo com-

patibles los intereses de los sujetos en t¿rmimos de equi-

dad, con preferencia de los del cumplidor en congruencia

con lo establecido en la norma jurídica correspondiente.

Además de tener en cuenta, aunque en menor medida, los

otros criterios considerados en la aplicación del art.

1124 del C.C. a los que nos remitimos (76>.

2.1.2. LOS ART». 1504 Y 1505 DEL C.C.

El contenido de los arts. 1504 y 1505 del C.C. se

basa en que como la compra—venta es un contrato bilateral

en el sentido de que produce esta clase de obligaciones.

entre ellas la del pago del precio por parte del compra-

dor, su incumplimiento produce el efecto general del art.

1124 del texto legal. Lo que representa que el vendedor

tiene derecho a reclamar el precio, mediante la acción de

cumplimiento contractual, o a pedir la resolución de la

venta, con resarcimiento de daños y abono de intereses en

ambos casos. Pero, en lo referente a la resolución se dic-

tan una serie de reglas especiales, según sean de natura-

leza inmueble o mueble los bienes vendidos.
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1. El. art. 1504 dei C.C. establece que ‘en la

venta de bienes inmuebles, aún cuando se hubiera estipula-

do que por falta de pago del precio en tiempo convenido

tendrá lugar de pleno derecho la resolución del contrato,

el comprador podrá pagar, aún después de expirado el tér-

mino, “ínterin” no haya sido requerido judicialmente, o

por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no po-

drA concederle nuevo término”.

De lo cual me deduce que los arts. 1124 y 1504 se

complementan entre si, pues este resulta más bené/rolo con-

cediendo al comprador más facultades, al autorizaría a pa-

gar aún después de expirado el plazo y aunque se haya

pactado el pacto comisorio. Por el contrario, efectuada la

intimación se le dota de una mayor severidad sin que quepa

que el. Tribunal conceda nuevo plazo en admisión de la con-

sideraclón de causas justificadas de incumplimiento (77).

La jurisprudencia, de acuerdo con la doctrina

sostiene que los requisitos generales para la procedencia

del ejercicio de la facultad resolutoria del art. 1124,

estudiados anteriormente, son trasladables a este campo de

acción <78). Reduciéndose los aspectos especiales dignos

de ser estisados a que:

— Esta disposición es aplicable tanto cuando

exista pacto comisorio expreso, como cuando la resolución
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tenga lugar por virtud de la llamada condición resolutoria

tácita del art. 1124 (79>.

— El requerimiento impuesto al vendedor tiene el

valor de una intimación concreta, constituida por una de-

claración de voluntad expresada en forma autóntica, que no

se refiere al pago del precio, sino a que 55 allane el

comprador a la resolución (00>.

— practicada la declaración, la resolucitn es

instantánea, produce sus efectos propios sin necesidad de

impetrar el auxilio de la autoridad judicial, aunque des—

puAs se pueda discutir su procedencia. declarándOse si fue

o no ajustado a Derecho <81>.

— El momento de ejercitar el requerimiento ha de

ser previo a la interposición de la demanda que se haya

promovido para que se declare la resolución (82>.

El precepto se basa en criterios práctico» a se-

guir, según la postura constante de las sentencias selec-

cionadas, dada la ieportancia de la compra—venta de bienes

inmuebles para la vida económica y social, no se permite

que ea ellas funcione normalmente el pacto resolutorio,

autorizando al comprador a un pago posterior al convenido,

sin duda, por la certeza en el cobro de). precio ante la

permanencia del objeto (83).
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Además, para garantizar la eficacia de dichas

compra—ventas y darles seguridad hay que dar facilidades

al comprador para realizar el pago, sin incurrir en la

rescisión pactada en defecto de la entrega del precio en

la fecha convenida (84>. o por otras causasde orden pú-

Mico cono son las de procurar la firmeza y seguridad de

tales contratos, impidiendo normas alternativas en la

transmisión de los inmuebles con mengua de crédito terri-

tonal, y facilitando los medios de que lleguen a realí—

zarse estas transmisiones en los términos pactados sin me-

noscaho de los intereses que ostenten (85).

Asimismo, se sostiene la índole excepcional del

art. 1504 que pugna con el principio de dies interpellat

pro homine”, por no respetar el que las obligaciones a

plazo son exigibles cuando el día llegue (art. 1123 C.C.)

<86>; también se opone a los efectos de la condición reso-

lutoria o del pacto comisorio, que consisten en resolver

la obligación una vez cumplida la condición, sin que se

precise ningún otro requisito <87>; y al postulado “pacta

sunt servanda”, pues al comprador puede satisfacer el pre-

cio después de vencido el plazo que él sismo aceptó <88>.

2. Por lo que respecta a los bienes inmuebles el

art. 1505 dice: “La resolución de la venta tendrá lugar de

pleno derecho en interés del deudor, cuando el comprador
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antes de vencer el término fijado para la entrega de la

casa, no se haya presentado a recibirla o, presentándose,

no haya ofrecido al mismo tiempo el precio, salvo que para

el pago de éste se hubiese pactado mayor dilación”,

Tras su lectura, se aprecia la diferenciacon la

venta de inmuebles, en ~ue la resolución no puede actuar

automáticamente, pues aquí opera do pleno derecho sin ne-

cesidad de solicitud.

Las razones aducidas para su verificación es que,

dada la variabilidad del precio de los muebles, el menor

retardo podría ocasionar un perjuicio irreparable (89>.

Sin eludir que existe una mayor exigencia de rapidez en su

tráfico por tratarme de bienes que suelen ir destinados a

la satisfacción de necesidades más primarias; tener una

estimación inferior y ser, en cuanto a su forma más ,nne—

jabíes y susceptibles de desaparición, sustracción, ocul-

tación daño o destrucción <90>.

2.1.3. EL ART. 1556 DEL C.C. EN RELACION CON EL 1569

como sucede con la compra—venta conentada a pro-

pósito de los arts. 1504 y 1505 del C.C., del contratO de

arrendamiento derivan obligaciones bilaterales, siéndole

perfectamente aplicable la doctrina general del art. 1124.



— 404 —

Sin embargo, el Código hace una aplicación especial de

ella en este caso en el art. 1556, sito en el Título VI,

Capitulo II, “De los arrendamientos de fincas rústicas y

urbanas”, que dice: “Si el arrendador o el arrendatario no

cumplieren con las obligaciones expresadas en los arts.

1554 y 1555 (91) podrán pedir la rescisión del contrato y

la inderartización de daños y perjuicios, o sólo esto último

dejando el contrato subsistente”.

Esta precepto es preferente, y su contenido pa—

tentiza una derivación del 1124 que determina cuáles son

las consecuencias del incumplimiento de las obligacione~z

reciprocas, aunque con única referencia a las determinadas

en los arta. 1554 y 1555 <92). A la parte que cumplió le

corresponde el derecho a pedir que, cuando sea posible, se

imponga a la otra el cumplimiento forzoso específico de la

obligación incumplida, además del resarcimie:ito de daños y

perjucios. Esta opción no conlíeva ninguna particularidad

en relación con lo ya expuesto en el Capítulo anterior.

salvo que para determinar la extensión de la indemnización

ha de tenerse en cuenta el plazo de duración establecido

en el contrato o el tiempo de su vigencia (93>.

La otra facultad que se tiene es la de requerir

la ~rescisión”, expresión que quiere decir “resolución”.

La razón de su diferencia proviene de que los efectos en

este supuesto no son iguales que los generales en los que
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se refiere a la retroactividad, porque la acción resoluto-

ria del arrendamiento no puede afectar al pasado, dado que

no es posible destruir el hecho del goce o uso de la cosa

por el arrendatario, mientras duró el arriendo ni, poe lo

mismo, se puede imponer la devolución de las rentas perci-

bidas por el arrendador, como prestación correlativa de

aquel disfrute (94>. A lo que se aliado que demostrado que

una do las partes ha cumplido sus obligaciones. Si la otra

pide la resolución los jueces la han de declarar, sin que

lea estA permitido apreciar si hay o no causas justifica-

das para el señalamiento del plazo (95).

A su vez, en el arrendamiento de inmuebles, para

hacer más fácil la recuperación de la cosa arrendada, se

puede utilizar la vta del juicio declarativo o si procede.

la acción de deshaucio (96), la cual es definida como un

medio o acción que, en los casos especificados por la ley,

se concede al arrendatario (o al comprador de la finca

arrendada> para obligar al arrendatario a desalojar el in-

mueble (91> regulándose en el art. 1569 las causas consti-

tutivas de incumplimiento por el arrendatario — aunque se

incluyen cosas que no son propiamente oglicaciomes bilate-

rales — <98).

La resolución del contrato consigue la misna re-

cuperación y mantiene una íntima conexión con el desha—

ucio, puesto que en aquella se da la exigencia del arlen—
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datario de desalojar y entregar el bien arrendado con su

desplazamiento forzoso, sino lo hace voluntariamente. La

diferencia está en que el juicio de deshaucio se dirige de

forma directa al lanzamiento, mediante el desahucio y la

resolución (99).

Las consideraciones doctrinales y jurisprudencia—

les en el uso del art. 1556 son las mismas que las del

1124, salvo la de la retroactividad correspondiente. Lo

mismo que sucede con los criterios hechos valer, los cua-

les son extensibles, además, al art. 1569 (100>, aparte de

la consecución del logro de una plena efectividad en la

obtención de la finca objeto de arrendamiento y una mayor

rapidez <101>.

Ahora bien, hay que recordar que las disposicio-

nes del C.C. se encuentran desplazadas por la regulación

dada en las Leyes de Arrendamiento Urbanos de 1964, y

Rústicos de 1980. Estas limitan las causas de resolución a

las expresamente enumeradas (arts. 114 y ss en la L.A.(J. y

75 y 15 en la LAR.), sin que se puedan hacer efectivas

las de deshaucio del, art. 1569, ni hacer efectivo el 1556,

ni el 1124 en el incumplimiento de cualquier obligación

bilateral <102>.

2.2. SUPUESTOSNO PREVISTOS EXPRESAIIENTE EN LA LEY
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2.2.1. LA REVISION Y RESOLUCION DE LOS CONTRATOS MOTIVADOS

POR LA ALTERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS

coso sabemos, el contrato crea entre las partes

un vinculo obligacional de ineludible cumplimiento con

fuerza de ley entre ellas, según el art. 1091 del C.C., y

conforme al axioma tradicional “pacta sunt servanda” que

coníleva la consecución de la seguridad en el tráfico ju-

rídico. Pero este principio general que en circunstancias

normales tiene plena justificación, quiebra en algunas

ocasiones excepcionales al conducir a consecuencias exce-

sivamente gravosas para algunos de los sujetos. Razón por

la que la doctrina, la jurisprudencia, y la política le-

gislativa han intentado buscar la solución apropiada sobre

todo a partir de la 1 Guerra Mundial dando un fundamento

jurídico a las facultades de revisión o resolución del

contrato, tan difíciles de coordinar con la regla primera-

mente expuesta <103>.

Entre las teorías que a este respecto se han

formulado, destacan aquellas que pretenden basar la

modificación del contrato en la claúsula sobreentendida

“rebus sic stantibus”, en la teoría de la presuposición o

en la de la desaparición de la base del negocio, en el

principio de lesión o, con fórmula más general, en el
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riesgo imprevisible (104). Ocupándonos a continuación de

las que han tenido una mayor divulgación:

1. La teoría de la claúsula implícita “rebus sic

stantibus”, tiene como precedentes algunos textos de Dere-

cho romano, aunque en realidad procede do la doctrina y

aún más de la práctica forense medievales. Su naturaleza

ea presuntamente subjetiva, como si se derivase de la vo-

luntad de los contratantes y se considerara sobreentendida

siempre en los contratos a largo plazo o de tracto sucesi-

vo la claúsula “contractura qui habent tractun succesivun

vel dependentias de futuro rebus sic stantibus intelligun—

tur, por virtud de la que sobreviene un cambio importante

en el estado de hecho existente o contemplado por las par-

tes, podrá el obligado resolver el contrato que se le haga

excesivamente oneroso <íos>

2. La teoría del riesgo imprevisible. Para resol-

ver el problema planteado, diversos juristas franceses

fundamentan la causa de revisión y resolución contractual,

con un sentido muy general que fluctúa entre darle un fun—

damento objetivo o subjetivo, según las diversas tenden-

cias (106>, al punto de vista de la imprevisihilidad da

los acontecimientos y circunstancias que determinan la

necesidad de revisar o resolver el contrato. En los casos

en que acontecimientos posteriores que escapen a toda pre-

visión en el momento de la conclusión del contrato hagan
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su ejecución extremadamente onerosa o desfavorable para

alguna de las partes (107).

3. Peoría de la excesiva onerosidad sobrevenida

de la prestación. Ha sido elaborada en Italia y recogida

en los arts. 1467—1469 de su C.C. surge como una modalidad

de la Imposibilidad sobrevenida en su raigambre objetiva

que imposibilita de un modo parcial el cumplimiento debido

del deudor, porque agrava desmesuradamente la deuda ini-

cial. No es que no se pueda cumplir la prestación debida,

sino que para cumplirla va a tener que sufrir un grave

perjuicio económico (108>.

4. La teoría de la base del negocio. Desarrollada

con gran fuerza en Alemania tiene un doble caracter obje-

tivo (el juego de la causa> y subjetivo <el juego de la

interpretación de la voluntad de las partes>. La fundamen-

tación de la revisión o resolución contractual se presenta

sobre la cuestión de la incidencia de las circunstancias

sobrevenidas siempre que se dañe o desaparezca la base del

negocio (109>. voz por la que se entiende un conjunto de

ideas y de hechos constitutivos de las representaciones de

los interesados al tiempo de la conclusión del contrato y

necesarios para que este despliegue su eficacia de acuerdo

con la intención de las partes.

En España, si bien actualmente existe un silencio
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legislativo en el Derecho privado común, al menos explíci-

to, la doctrina se ha inclinado por la adhesión a la claú—

sula “rebus sic stantibus” y, últimamente, por la teoría

del riesgo imprevisible. A su vez, la jurisprudencia se ha

hecho eco de las posiciones doctrinales en aquellos resul-

tados provocado» específicamente por una inundación, in-

cendio, huracán, guerra..., y en la paliación de las va-

riaciones del dinero producidas en períodos de crisis, y

en especial, nacidas a causa de la Guerra Civil espaflola

con arreglo a una concepción valorista, en contraposición

al principio nominalista que prescinde del poder adquisi-

tivo de la moneda (110). La primera de las teorías anun-

ciadas es la aplicada, aunque hace algunas alegaciones a

la base del negocio <111), al menos nominalmente, ya que

todas las posturas sefialadas tienen una finalidad común y

muchos puntos similares.

Ras el poder fallar la nodificiación o la reso-

lución del contrato, si desde el momento de la constitu-

ción de la relación obligatoria hasta el de su cumplimien-

to se producen una serie de acontecimientos que repercuten

sobre la obligación y, consiguientemente, sobre su cumpli-

miento, se erige en un principio excepcional y se ha de

considerar con suma cautela y notoria justificación para

que sólo de manera restrictiva pueda afectar al postulado

“pacta sunt servanda’ y al de seguridad, según la utiliza-

ción hecha de la autonomía privada por los sujetos (112>.
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Por lo que se precisan como requisitos necesarios:

a> Que entre las circunstancias existentes en el.

momento del cumplimiento del contrato y las concurrentes

al celebrarlo se haya producido una alteración extraordi—

na ría.

b> Que como consecuencia de dicha alteración re-

sulte una desproporción exorbitante y fuera de todo cálcu-

lo entre las prestaciones convenidas.

o> Que ello se haya producido por sobreveniericia

de circunstancias realmente imprevisibles.

d) Que se carezca de otro medio para subsanar el

referido desequilibrio patrimonial (113).

Los criterios que en esencia se aplican son los

de la equidad y buena fe, con sus derivaciones pertinen-

te». Por lo cual se pretende humanizar la rigidez de las

normas jurídicas, cuando originan situaciones injustas

para una de las partes. A la luz, a veces, del concepto de

causa contractual que lleva “un elemento referido a la

reciprocidad o equivalencia de las prestaciones” (114>, y

siempre como medio da restablecer equitativamente el equi-

librio de las mismas desde el punto de vista subjetivo,

tal y como fueron valoradas por los sujetos; pues se pro—
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tege la buena fe actuante, preceptuada en el art. 1258 del

C.C., como una fórmula elástica en la que caben todas las

conductas de lealtad y corrección adaptables a las diver-

sas circunstancias <115).

El juez se reserva la facultad de juzgar sobre si

el desequilibrio se ha producido en grado suficiente, para

provocar una u otra de las soluciones posibles o ninguna

de las dos, debido a que comparando los intereses de las

partes, no se deja de tutelar el interés del acreedor y

utilidad de la prestación, pero se limita su posición de

prevalencia y el ejercicio del abuso del derecho, por el

perjuicio que podría causarse al interés del contrario,

con la respectiva adaptación de la sentencia entre lo que

pide el incumplidor y el contenido de la valoración apli-

cada en cada caso, impidiéndose que se produzca un enri-

quecimiento injusto o sin causa para el favorecido (116).

De este modo, se logra, la relación de la reci-

procidad real de las obligaciones bilaterales, la cual no

se puede decir que exista cuando, por las alteraciones

esenciales de la situación económica, la pretación de una

de las partes se hubiera convertido en otra completamente

distinta de la que en un principio se pensó y quiso <117>.

2.2.2. EL INCUMPLIHIENTO DE OBL!GACIONES BILATERALES OERI-~

II
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VADAS DE PRECONTRATO

Todos los aspectos relativos al precontrato han

suscitado continuamente innume tableo en!rentamiemtos

(118>, y no podía ser menos la cuestión del incumpliniento

de obligaciones bilaterales derivadas del miario, a la que

el C.C. no da ninguna respuesta.

La opinión más extendida creo que indudablemente

la obligatoriedad de un precontrato se deriva de los prin-

cipios generales del Derecho (119>, y, ante todo, de la

libertad contractural, sancionada en el art. 1255 del C.C.

y concordantes, bifurcándose las posturas en aquellas que

sostienen que es necesaria una nueva declaración de volun-

tad al estimarse al contrato preliminar con una indepen-

dencia, cuya finalidad es la celebración de otro contrato

posterior y definitivo. Y las que creen que lo que se pro-

ponen las partes es quedar obligados contractualmente res-

pecto a lo proyectado, no a tener un nuevo querer o a emi-

tir una nueva declaración sin interés para ello, ni valor

patrimonial ni jurídico (1201.

La diferencia, según se sostenga una u otra posi-

ción es la de catalogar la responsabilidad con un carácter

extracontractual o contractual respectivamente. Pero en

ambos casos se suele entender que ante la ausencia de nor-

mas aqu6lla se habrá de regir por las reglas de las oblí—
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gaciomee y contratos, aunque con diferentes resultados.

Cuando se trata de promesas bilaterales aceptadas se en-

tiende que existe una recíproca concesión de las partes de

poder pedir una indemnización de daflos y perjuicios, o el

cumplimiento del contrato (121>.

En realidad, en mu sentido verdadero el poder que

concede el precontrato es una opción de decidir sobre la

suerte misma de la relación contractual. Dcl ejercicio de

su titular depende que murta o no efecto. Queda, por tan-

to, en la mano de cada parte el exigir a la otra el cum-

plimiento de su promesa en el plazo fijado para ello, o

dentro del que se marque judicialmente <122>.

A pesar de todo, no siempre ha existido una

aceptación doctrinal, ni jurisprudencial, en cuanto al

ejercicio de la petición del cumplimiento forzoso citado

(123). porque al creerse tradicionalmente que el contenido

de la obligación creada por el contrato preliminar es el

concertar un nuevo contrato; no hay medio para obligar a

un hacer tan personalismo como este en base al art. 1161

del C.C. lo que significa el condenarlo a la ineficacia

práctica, pues, ante la negativa de una de las partes, só-

lo es posible pedir la indemnización de daf$os y perjui—

clon, muy difíciles de probar <124).

Esta idea comenzó a cambiar gracia a ROCA SASTRE
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y DE CASTRO, loo cuales facilitaron un reconocimiento con-

ceptual del problesa. Y en la jurisprudencia se hizo fren-

te a la situación creada por el parecer expuesto gracias a

la 5. de 1 de Julio de 1950, asentadora a partir de enton-

ces, con cierta constancia, de la dirección contraria de

imponer el incumplimiento de los efectos del precontrato.

desde que este es exigidó. cuando contengan mus requisitos

esenciales (125>.

Sólo cuando el contrato preliminar no ofrezca ba-

se bastante para llegar a esta constitución sin nuevo con-

venio, o exista una imposibilidad de ejecución forzosa por

otra causa cualquiera, será doble la indemnización de da—

ños y perjuicios como equivalente, si es que medié culpa

según lo dictado en las reglas generales de las obligacio-

nes y contratos <125).

A lo que se añade, en ocasiones, la admisión de

la actuación del cumplimiento y del resarcimiento perti-

nente de forma conjunta, siempre que me hayan producido

daños y perjuicios y haya sido probado su existencia como

efecto de la conducta del incumplidor (127>.

Los criterios que se hace» valer para la adecua-

ción de las soluciones que acabamos de expomer son: la

equidad y la buena fe. En efecto, el juzgador en cada caso

pondera las circunstancias existentes, valorando los inte—
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reses puestos en juego y resolviendo justamente. Al mismo

tiempo que se protege la buena fe de la parte que se con—

promete y tome en serio el compromiso del otro sujeto,

confiados en el mismo, por suponer en la promesa una nece-

saria fidelidad a lo convenido y un deber de lealtad red—

proca (126).
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392; CoSENTINO PAf!, El.: “La comperisazione mci suoi
aspetti giuridicí”. Jovene. NapOlí 1983; LOPEZ VI-’
LAS, R. : “De la compensación” en Comentarios al Cd—
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digo Civil y Compilaciones Forales XVI — 1. Edersa,
Madrid 1980.

(6> Cfr. RODRIGUEZ—ARIAS,L. : “Derecho de Obligaciones
Edit. R.D.P., Madrid 1965, pp. 533 y 534.

<7> Cfr. ARRILLAGA, J.I. : voz “Compensación”. en NEJ
Seix.

CA> V. al respecto D:EA PICAZO, L. y GULLON, A.: Op.
cit. vol. II, p. 217; y. también MENDEGRIS, n. : “La
nature juridique de la Compensation”. L.G.O.J.,
Paris l9~9.

(9) POMPONIO decía: “Ideo compensatio nscessaria est
quia interest potius non solvere quan solutura re—
petera”. Es decir, que “la compensación es necesaria
porque interesa o importa más no pagar que reclamar
lo entregado”. (O. Libr. XVI, tít. II, frag. Y). Y
según la terminología utilizada en las Partidas
<5.14.20> en las que se establecía que la compensa-
ción es “manera de pagamiento porque desata la
obligación de la debda que es como descontar un
deudo por otro”. Cfr. CASTAN TOBENAS, op. cit. ¿ t.
III, p. 418. en cuanto a la frase de POMPONIO. DIEZ—
PICAZO y GULLON sitúan la compensación como uno de
los subrogados del pago (op. cit., vol II, p. 216>.

(10> Cfr. ALBALADEJO, M.: op. cit., t II, vol. 1, p. 309;
y RODRíGUEZ ARIAS, L. : op. cit. , p. 533.

<11> Cfr. MONO!, 5.: “La compensazione nelí Diritto
romano”, A.A.U. Pa, vol. III, 1929, y según PUIG
RRUflU sólo en el caso dicho podía el Juez, pero no
forzosamente, decretar la compensación, sin que se
pueda hablar de que ésta produjera efecto “ipso
iure” o automáticos. (Op. cit. ¿ t. 1, vol. 2, p.
376

(12) Cfr. Inst. 4, 5, 30; D. 49, 8, 1, 4. Aunque IGLESIAS
dice que las noticias suministradas por las fuentes
no permiten fijar con claridad los términos en que
el rescripto de MARCOAURELIO consiente la compensa-
ción (‘Derecho romano”, Ariel, Barcelona 1979, p.
250, nota 18>.

(13> C. 4, 31, 14. Sin embargo, a juicio do GIRARO la

¡
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verdadera compensaciónlegal con efectos de pleno
derecho, tal como ha pasado a la mayoría de los
Códigos modernos, no llegó a ser reconocida en el
Derecho romano, ni tan siquiera en el periodo jus-
tinianeo. Es decir, que según esta idea JUSTINIANO
reconoció una facultad a los jueces para admitir la
compensación por demandas reconvencionales, o para
no admitirías, dejando el crédito subsistemte en
pleno vigor. En todo caso los créditos no se extin-
guen “ipeo iure” y de acorgerse la convención se
extingue la obligación por cumplimiento, em el caso
de no admitirse no se extinguen las deudas hasta que
surja una causa extintiva <Cfr. G!RARD, P.F.: “Ma-
nuel Slementaire de oroit rornain Libr. A.
Rousseau. Paris 1929, Pp. 749 y sa.

(14> Esta no está regulada en nuestro Código, pero Se
admite y justifica por la doctrina dada la renuncia—
bilidad del derecho o facultad del interesado con-
forme al art. 6.2. del C.C. También la admite la
jurisprudencia considerándola la 5. de 14 de junio
de 1971 como “presupuesto indeclinable de la misma
que se produzca una declaración unilateral de la
persona, en la que concurre un obstáculo en relación
con las condiciones esenciales de la compensación
para que el fenómeno extintivo pueda tener lugar.
declaración que evita dicho impedimiento renunciando
a oponerlo” <Cfr. LACRIJZ BERDEJO, J.L.: ‘Elementos
de Derecho Civil”, t. II, vol 1, Bosch, marcelona
1985, p. 249>.

(15) Según ALBALADEJO esta clase admite dos construccio-
nes, 1’. Las partes extinguen directamente — pues
les es posible —, las dos obligaciones no compen-
sables. Y 2t Las partes, mediante novación, hacen
convertirse a las antiguas obligaciones en otras que
reúnen los requisitos de compensación exigidos por
la ley, produciéndose entonces la conpensación le-
gal”.

Y si bien no se encuentra regulado en el ordena-
miento español (si lo es en el C.C. italiano, art.
1252) ea admisible en base al art. 1255 del C.C., y
se acepta por la sentencia citada de 14 de junio de
1971. Cfr. ALBADALEJO.: op. cit. t.II, vol. 1, p.
315.

<16) Esta compensaciónno so reconoce en el C.C. espafiol,
aunque si en el italiano (art. 1243). Pero se en-
tiende que, el caso más frecuente, aunque no el ,Thi—
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ce. es el de que haya un crédito liquido al comenzar
el juicio, y otro cuya existencia y cuantía se fija
en el fallo, haciéndolo pues liquido a partir de
este conforme a la buena fe y a los principios gene-
rales del Derecho, Sin que se pueda confundir la
compensación judicial con la invocación en juicio de
la compensación legal. Cfr. CHAmAS, E’.: “Reflexion
sur le conpensatiorm judicíaire” , J.C.P. 1, 1966, C.
2026.

<17> Cfr. CASTAN TOBERAS, J. : op. cit. t. III, p. 420. ES
PIN CANOvAS, 0.: “Manual de Derecho Civil” t. III.,
Edit. P.D.P. , Madrid 1983, p. 161.

(íS> El art. 1209 del C.C. sienta el efecto extintivo de
la compensación en cuanto que dos personan son deu-
doras la una de la otra. Y el 1290 lo hace en rela-
ción con el efecto automático de la misma, ya que
“la compensación se opera de pleno derecho por la
sola fuerza de la ley, incluso sin saberlo los deu-
dores” (y. TAPIA, 1: “La compensación en el proceso
civil”. Trivium, Madrid 1988, p. 46>.

<19) El art. 388 del C.C. alemán dice que “la compensa-
ción se efectúa por declaración dirigida a otra par-
te, y seria ineficaz si se hace bajo condición o
término”. El art. 124 del Código de Obligaciones
suizo prescribe que “sólo tendrá lugar la compensa-
ción cuando el deudor dé a conocer al acreedor su
intención de hacer uso del derecho de oponerla” (‘1.
TUHR, A.: “Tratado de las Obligaciones”, trad. Peces
t. II, Reus Madrid 1934, p. 168, nota 4). Y respecto
a la naturaleza declarativa o constitutiva de la de-
claración de voluntad se han suscitado dudas en la
doctrina alemana: ENNECCERUSque en un primer momen-
to atribuía a la declaración de voluntad efecto de-
clarativo, más tarde le reconoció una función cons-
titutiva (Cfr. ENNECCERUS, L.— LEHMANN, U.: “Lehr~~
buch d. buer. Recht” II, Marburg 1932, Pp. 249 y
sa). En el primer sentido se pronuncia LARENZ que
habla de “declaración unilateral constitutiva. (cir.
“Derecho de Obligaciones”, trad. Santos Briz, t. 1,
Edit. RO.?., Madrid 1958, p. 426).

<20> Eués lo único que establece el art. 1242 es que el
Juez no puede apreciar la compensación de oficio, lo
que quiere decir que, al revés de lo que sucedía en
el Código antiguo, ya no tiene efecto automático, en
virtud del estado de compensabilidad de los crédi-
tos, sino que para que se produzca la extinción de
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las obligaciones es necesario que se haga valer por
la parte. REDENTI, E.: en “La compensazione dei de—
bití mci nuoví Codicí”. R.1¼D.P.C, diciembre 1941,
pp. 1576 y se., defiende que la compensación tiene
fuerza declarativa; y MICHEL!, G.A.: en “Componsa—
zione legale e pignoramento” comprendido en “Studi”
apoya la opinión de que se trata de una declaración
constitutiva.

<21> Al preceptuar este articulo que “el efecto de la
compensación es extinguir una u otro deuda en la
cantidad concurrente, aunque no tengan conocimie;ato
de ella les acreedores y deudores

(22) Ver S.S. de 21 de marzo de 1832, 20 de diciembre de
1941, 14 de abril de 1944, 1 de febrero de 1962, 16
do octubre de 1975. Otras, las menos, sostienen que
ha de ser alegada, p. ej. las de 29 de abril de 1944
y 25 de febrero de 1952.

<23> y. sobre lo dicho ALVAREZ VIGARAY, R., op. cit. p.
37. y 5. de 20 de junio de 1986. Aunque la 5. de 21
de marzo do 1932 y otras consideran que los efectos
se producen desde el “día en que se reunen los re-
quisitos pertinentes”, Posición diferente es la man-
tenida por GONZALEZ PALOMINO, al sostener que en
nuestro Derecho vigente la compenación no opera por
ministerio de la ley — sino cuando es opuesta por el
interesado — ni tiene efecto retroactivo (cfr. op.
cit.

<24> y. BUEN, CLEMENTEDE DIEGO, DIEZ—PICAZO, GULLON,
LACRUZ, cite, por SANTOS BRIZ, J:: “Código Civil”
<Comentado> Edit. R.D.P., Madrid 1965, p. 636. ver
S.S. 29 de Abril de 19443 26 de Febrero de 1952.

<25> DIAZ PAIRO y PUIG BPUTAU dicen que se puede renun-
ciar la compensación anticipadamente, en el momento
en el que se celebra el contrato, creador de la
obligación, o posteriormente <cits, por CASTANTO-
BERAS, J.: op. clt. t. III, p. 427), V. MANRESAY
VALVERDE, cits. íd. Ahora bien, sostienen DIEZ PI-
CAZO, y GULLONque “si oponer o no la compensación
es facultad del interesado, la posición de los ter-
ceros a los que la extinción de las obligaciones
beneficia no queda a merced de la voluntad de aquél,
sino que podrá alegarse por los beneficiados frente
a la reclamación del acreedor (arg. art. 1853> tanto
judicial como extrajudicialmente” (cfr. op., cit.
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vol. II, p. 220), ello de acuerdo con la 5. de 29 de
Abril de 1944. y además ALVAREZ VIGARAY, R.i Op.
cit, pp. ¿6.

(26) Cfr. CASTAN TOBERAS, J.: Op. cit. t. III, p. 428. En
el mismo sentido se expresan con relación a la com-
pensación facultativa PEREZ GONZALEZ, B. ¡ y ALGUER,
3 en “Notas’ a la obra de ENNECCERUS, L. Y LEHt4ANN,
8. cit. t. II, vol. 2, p. 351. Y en cuanto a la con-
vencional pijía PERA, E’. • op. cit. t. IV, vol. 1. p.
344. Diferentemente DIAZ PAIRO, A.: en ‘Teoría
general de las Obligaciones”, t. II, La Habana 1940.
p. 101, que acepta esta solución para la primera
clase de compensación citada, dice de la convencio-
nal que, en defecto de pacto especial, sus efectos
son los mismos que los de la compensación legal, en-
tre estos la extinción retroactiva.

<27) Cfr. ESPíN CANOVAS, D.: op. cit., vol. III, p. 168.
Y. también FORCHIELLI, P. “Compensazione giudiziale
cd omogeneiU dei credití”. Unione Tipografica Edí,
trice, Tormo 1951.

(28> Que en este caso lo constituye la sentencia y en los
anteriores el acuerdo o la manifestación unilateral
de voluntad.

<29) Cfr. RUOGIERO, C.: “Instituciones de Derecho Civil”,
trad. t. II. Reus, Madrid 1929, Pp. 238 y 55.

<30> Hoy día la compensación desempelia una importante
función especialmente en la esfera mercantil. El
comercio vive, sobre todo del crédito y necesita
simplificar todo lo posible los pagos.

<31) y. SS. de 1 de febrero de l962~ 7 de octubre de
l966~ 26 de marzo de 1968; 23 de Octubre de 1918.

(32) y. 5.5. de 21 de marzo de 1932; 25 de junio de 1962;
21 de septiembre de 1978.

(33> V. S.S. de 26 de septiembre de 1928; y 11 de marzo
de 1929.

(34) Y. 5. de 21 de noviembre de 1988.
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<35) Cfr. SCHLESINGER, P.: Voz ‘Cornpensazione” Nov O.!.
y. 5.5. 19 de febrero de 1972; 14 de marzo de 19761
26 de Septiembre de 1977; 21 de Noviembre de 1918;
29 de Septiembre de 1983; 21 de Noviembre de 1988.

<36> Cfr. CARBONNIER, J.: “Droit Civil”, t. IV, PAtE’.,
Paris 1985, Pp. 512 y so. y. especialmente s.s. de
26 de Septiembre de 1977; y 29 de septiembre de
1983.

<37) LARENZ. E.: op. cit. t. 1, p. 426.

(38) ‘/. las S.S. enumeradas en las notas 35 y 36 de este

Capitulo.

(39> Cir. CASTANTOBERAS, J.: op. cit., t. III, p. 419; y

SACCUI, : voz ‘Compensazione”, 0.1.

(40> y. 5. de 21 de noviembre de 1978.

(41> Esto ya desde el Derecho romano, según Se desprende
del texto citado de POMPONIO: “Ideo compensatio ne—
cessaria est quia interest nostra potius non solvere
quam solutus repetere” ID. 16. 2, 3>, y el de PAULO:
“Dolo facit qui petit quod redditurus est’ <0 44, 4.
8 pr>. (Cfr. ESPíN, 0. op. cit. vol. III, p. 160>.

(42> Cfr. COLíN, A. y CAPITANE, E.: Op. oit. t. III, p’
240; s. 21 de noviembre de 1978.

(43) ESPíN CANOVASafirma que no paraliza la compensación
ya hecha, la posterior declaración de suspensión de
pagos. Y que se ha de descartar la compensación
cuando uno de los interesados cae en concurso de
acreedores o quiebra, ya que implicaría un privile-
gio para el acreedor que se beneficiaría de ella,
siendo así que fuera de los privilegios establecidos
en la íey no cabe admitir preferencia alguna (Cir.
op. cit. vol. III, Pp. 160 y 161).

<44> Cfr. A. PEREZ que dice textualmente: ‘La obligación
de justicia en cuanto sea de justicia nunca impone
cargas superiores a los beneficios. Ya sea a causa
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do que responde a una obligación igual por el
acreedor, ya porque tiene como objetivo el compensar
las cargas de la obligación”. (En ‘De iustitia et
jure, et de restitutione et poenitentia’ . Lyon 1661,
Disp. II, cap. 3, n. 79).

(45> Cfr. ALVAREZ ROBLES, A.: “La seguridad en los nego-
cios jurídicos’, en “Estudios Jurídicos del Colegio
Notarial de Barcelona 1959, PP. 87 y Ss.; PERDUS.:
‘Indemnización de daños contracturales y protección
de la confianza”, trad. Barcelona 1951. y. además 5.
de 21 de noviembre de 1978.

(46) Y. 5.5. de 26 de septiembre de 1917; 29 de
septiembre de 1983; 21 de noviembre de 1988.

<47) En este sentido Y. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “El
Derecho de la aventura europea de la libertad”.
Reus. Madrid 1987, p. 90; ver S.S. íd.

<48) De acuerdo con CICERON cit. por SANCHEZDE LA TORRE,
A.: ‘El Derecho...” cit. p. 95.

<49) TAPIA llega a afirmar que “la compensación propia
tiene una fundamentación que nada tiene que ver con
la equidad, puesto que “quien ostenta un crédito—
autónomo—compensable sopesará su conveniencia o no
de oponerlo en compensacion. El fundamento, pues, de
la compensación no reside en razones distintas de la
utilidad o conveniencia del titular del contra—cre—
dito <Cfr. op. cit. p. 152).

<SO> CLr. TAPIA, 1.: op. cit. p. 103.

<51> Cfr, S.S. de 19 de febrero de 1912; 21 de noviembre
de 1988.

(52) Cir. TAPIA, 1,: op. cit. p. 106.

(S3> Al tratarse de una excepción propia.

<54> La naturaleza procesal de la compensación ha sido
tratada, la mayoría de las veces, como una recon-
vención por el T.S.; en muy pocas ocasiones se ha
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considerado como excepción propia, apoyandosedicha
postura sobre todo, por la doctrina procesalista e,
incluso, por los autores de Derecho histórico. Y,
por último, ha sido tratada cono defensa, directa o
indirectamente, por la doctrina civilista (Cfr. TA-
PíA, 1.: Op cit. p. 77>.

<55> La compensación judicial hay que distinguirla de la
compensación cm juicio, operada en el proceso al
actuarse un crédito; y contestar el demandado ese
crédito oponiendo, a su vez, un crédito suyo contra
el actor.

Sin embargo el T.S. no guarda un rigor técnico y
confunde en ocasiones la compensación que se declara
en el proceso (S.S. de 8 de junio de 1965, y de 7 de
octubre de 1966>. otras vecen se habla de compensa-
ción “judicialmente declarada” <3. de 17 de mayo de
1984> para referirse a las consecuencias de relacio-
nes económicas entre las partes a resultas de las
cuales se constituyen recíprocamente en acreedoras y
deudoras.

<56) Cfr. REDENTI, E.: op. cit. p. 40, nota 35 y S.S. de
7 de junio de 1983; 24 de octubre de 1985.

<57) cfr. ALBADALEJO, El.: op. cit. t. II, vol 1, p. 311.

<58) 5. de 8 de noviembre de 1911.

<59> y. S.S. de 19 de febrero de 1972, 14 de mayo de
1976, 16 de septiembre de 1977; 21 de noviembre de
1978; 29 de septiembre de 1983; 21 de noviembre de
1988.

(60> sobre todo ver la 5. de 7 de junio de 1983 que resu-
me la totalidad de la doctrina citada aunque referi-
da al contrato de flete; y 5. de 11 de abril de
1985.

En la doctrina CASTANTOBENAS, J.: op. cit., t.
III, p. 402, poniendo reparos a la definición que de
la compensación hacen CLEMENTE DE DIEGO y VALVERDE
dice que “tiene el defecto de poder llegar a confun-
dir la compensación con la reciprocidad a bilatera—
lidad, de la cual se diferencia en que la bilatera—
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lidad supone una sola relación, y la compensación
dos relaciones obligatorias”. Con esta idea están de
acuerdo la mayoría de los autores.

(61> V. s.s. de 19 de febrero de 1972 y 21 de noviembre
de 1978.

<62> Y. S.S. de 14 de junio de 1971; 23 de marzo de 1974;
6 de diciembre de 1979; 17 de mayo de 1984; 5 de ju-
nio de 1986; 28 de noviembre de 1986.

<63> Estas excepcionen se diferencian de las llamadas im-
propias <o meras defensas>.

<64> Aún reconociendo, por una parte, que el que opone un
crédito compensable por cantidad igual o menor que
la reclamadadel contrario no pide ese “plus’ que
exige toda reconvención, sino que se limita a soli-
citar del juez que declare en su favor su absolución
de la demanda. Y, por otra, que al oponer el deman-
dado un crédito en compensacióncon el fin de verse
absuelto de la demanda dicha oposición se circuns-
cribe al ámbito de la acción actora, de tal modo que
su suerte depende de la suerte de la acción, y, si
el actor, por ejemplo, desiste de ese proceso, o re—
nuncia a esa acción, la oposición del demandado pe-
rece en ese proceso, cosa que no ocurriría si de una
reconvención se tratase <el proceso continuaría y la
acción reconvencional se ventilaría>, (Cfr. TAPIA,
It op. cit. pp. 91 y 92). Y. también MORENOMOCHOLI,
M.: “Reconvención y compensación R.D.P. julio—sep-
tiembre 1951, pp. 492 y ss.

<65) Y. S.S. de 25 de junio de 1962, y 8 de junio de
1965.

<66> Y. S.s. de 1 de febrero de 1962; y 6 de febrero de
1985.

<67) Y. 5. de 2 de febrero de 1976.

(68) V. S.S. de 16 de octubre de 1975; 29 de junio de
1986.

<69> Y. S.S. de 21 de marzo de 1932; 1 de febrero de
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1962; 26 do marzo de 1968; 19 do febrero de 19721 19
de febrro de 1973; 21 de noviembre de 1978; 11 de
junio de 1981; 12 de abril de 1985.

(10) Seguimos en tal exposición a CASTAN TOBERAS. op.
oit. t. III, PP. 112 y as, de acuerdo con lo dicho
en la 5. de 26 de junio de 1956.

(71) S.S. de 26 de noviembre; 17 de mayo de 1971.

<72> La discrecionalidad del poder legislativo se ha de
someter a una serie de dictados previos que no le
dejan plena libertad de actuación.

<73) Cfr. ESPíN CANOVAS, O.: op. oit. vol. III. p. 566.
Y. también MADRID PARRA, A.: “La cabida en la com-
pra—venta de bienes inmuebles”, P.C.D.í. 554, 1983,
pp. 57 y se.; SANAHUJA. “Cuestiones sobre cabida en
la venta de inmuebles”, en Estudios sobre el contra-
te de compra—venta”. Col. Notarial de Barcelona,
1947.

<74) Y. 5. 21 de octubre de 1988.

(15) Y. S.S. de 26 de junio de 1956 y 5 de julio de 1978.
DIEZ PICAZO y GULLON dicen que “en las ventas inmo-
biliarias especificas el problema se plantea en la
línea de la formación de la voluntad y en la de los
errores del cálculo, y no se puede hablar de cumpli-
miento defectuoso. En cambio, ocurre lo contrario
cabalmente en las ventas de género, porque en estas
ventas si lo recibido por el comprador es una canti-
dad menor, lo que se produce es un propio y verdade-
ro incumplimiento de la obligación de entrega” <op.
oit. vol. II, p. 333>.

(76> Y. S.S. de 12 de marzo de 1948; 15 de julio de 1954;
26 de junio de 1956, 26 de noviembre de 1966. 17 de
mayo de 1971, 5 de julio de 1978.

(77> Cfr. OGAYAR, T.: “Efectos que produce la obligación
bilateral” <Doctrina jurisprudencial sobre los
artículos 1124 y 1504 del Código Civil>. Aranzadí,
Pamplona 1983, pp. 158 y 159.
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(78) Cir. BADENES, It.: ‘El contrato de compra—venta”, t.
II, Bosch, Barcelona, 1979, p. 858 y es.; JORDANO
BAREA, J. : “Comentario a la sentencia de 9 de junio
de 1950”, A.b.C. 1951, pp. 309 y se. MULLERATBALMA—
ÑA. R.M.: “El pacto comisorio en las compra—ventas
de inmuebles <R.M. art. 1504 del Código Civil>”
A.D.C. 1971, pp. 481 y es., y la bibliografía que
allí se cita. y. tambien S.S. de 30 de mayo de 1942;
28 de Enero de 1944; 1 de Mayo de 1946; 28 de Enero
de 1948; 9 de Mayo de 1950; 13 de Febrero de 1950;
13 de febrero de 1959; 24 de junio dc 1968; 25 de
octubre de 1969; 23 de abril de 1975; 1 de febrero
de 1977; 5 de noviembre de 1979, 21 de marzo de
1980; 30 de abril de 1981.

(79) Cfr. BONET RAMON, E’.: “La resolución de la compra-
venta de inmuebles en los Derechos español e italia-
no” R.í.D.C. 1953, pp. 89 y es.; RODRíGUEZ ADRADOS,
A.: “Algunos aspectos de la lex comniesoria”
R.C.DA. enero—febrero 1968, pp. 49 y se. Ver S.S.
de 9 de febrero de 1950; 30 de diciembre de 1955; 30
de octubre de 1956, 23 de septiembre do 1959; 3 de
marzo de 1967; 16 de noviembre de 1979; 21 de marzo
de 1980; 19 de mayo de 1981.

<80> Y. S.S, de 9 de marzo de 1950; 6 de febrero de 1979.
S.S. de 30 de mayo de 1942; 11 de noviembre de 1943;
28 de enero de 1948.

<Al) y. s.s. de 29 de diciembre de 1926; 10 de abril de 1
de abril de 1929; 24 de octubre de 1941; 28 de enero
de 1943.

<82) ver s. de 1 de mayo de 1946.

(83) Ver S.S. de 8 de julio de 1933; 30 de mayo de 1942;
8 de julio de 1944; 5 de julio de 1949; 13 de febre-
ro de 1959; 3 de marzo y 5 de mayo de 1967; 26 de
enero de 1980.

<84) En especial ver 5. de 5 de julio de 1933

<85> Y. 5. de 1 de mayo de 1946.

<86> Cfr. VICENTE y GELLA, A.: ‘El término esencial”.
R.D.M. VIII, 1949, p. 31... Ver S.S. de 20 de mayo
de 1942; 9 de noviembre de 1944> 19 de mayo de 1981
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y 30 de octubre de 1981,

(87) Cfr. OGAYAR, T.: op., cit., p. 143; SAnArEn.: “EL
artIculo 1504 del Código Civil”, R.D.I. 1960, pp. 10

se. V. S.S. de 5 de noviembre de 1979, 30 de abril
de 1981, 25 de enero de 1965.

<88> Cfr. OGAYAR, T.: op. cit., p. 143. V. S.S. de 8 de
julio de 1933; 13 de febrero de 1959; 11 de mayo de
1919; 25 de enero de 1985.

(89) cfr. CASTANTOBERAS, 3., op. cit. t. IV, p. 145

refiriéndose a GARCíA GOYEN¡~.

(90> Y. 5. de 24 de abril de 1956.

<91) El art. 1554 del C.C. enumera como obligaciOnes del
arrendador: 1”> Entregar al arrendatario la cosa ob-
jeto del contrato; 2’) Hacer en ella durante el
arrendamiento todas las reparaciones necesarias a
fin de conservarla en estado de servir para el uso a
que ha sido destinada; y 3% Mantener al arrendata-
rio en el goce pacifico del arrendamiento por todo
el tiempo del contrato”.

El art. 1555 del C.C. fija las obligaciones del
arrendatario: 1) A pagar el precio del arrenda-
miento en los términos convenidos; 2’> A usar de la
cosa arrendada como un diligente padre de familia,
destinándola al uso pactado> y, en defecto de pacto,
al que se infiera de la naturaleza de la cosa arren-
dada según la costumbre de la tierra; y 3) A pagar
los gastos que ocasione la escritura del contrato.

(92> ALmADALEJO dice que “como en principio, la resolu-
ción por incumplimiento de la otra parte, sólo pro-
cede si la obligación incumplida es recíproca hay
que entender que en el caso de que la ley no conceda
<como hace en el art. 1556) el derecho a resolución
por incumplimiento de ciertas obligaciones determi-
nadas, para que tal derecho proceda, esta ha de ser
recíproca y así debe tosmarse el art. 1568 ya que,
por otro lado, remitiendo al art. 1124 acoge su
doctrina” (op. oit. t. II, vol, II, p. 195, nota 1>.

<93) Y. 5. de 16 de mayo de 1946.
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<94> Cfr. OGAYAR, T.: op., cit., p. 160. Es muy discuti-
Me la 5. de 29 de octubre de 1927, que declaró que
la rescisión reguladora por el art. 1556 es una de
las comprendidas en el art. 1291.5 y tiene el efecto
retroactivo que determina el art. 1295.

(95) Y. 5. de 4 de marzo de 1950.

<96) Y. 5. de 11 de junio de 1948.

<97> Cfr. MORENOMOCHOLI, M.: “DerechO, accion y juicio

de deshauciO” R.G.L.J., mayo 1944, pp. 509 y 55.

(981 Cono es la infracción de cualquiera de las condi-
ciones estipuladas en el contrato, las cuales ca-
recen del carácter esencial necesario para ello.

<99> ver S.S. de 4 de marzo de 1950 y 29 de mayo de 1950.

<100) Lo cual no curre con los caracteres que la definen,
y en los cuales no entraremos, pues la citación del
deshaucio la realizamos únicamente como complenento
al art. 1556 del C.C.

(101) Y. las S.S. indicadas en la nota gg precedente.

(102) ver en cuanto a los arrendamientos urbanos de modo
especifico, aunque referida a la L.A.IJ. de 13 de
abril de 1956, la 5. de 10 de junio de 1961 en
relación con las de 9 de diciembre de 1953; 28 de
junio de 1955; 17 de marzo de 1956; 28 de enero de
195?. Y en cuanto a los rústicos la 5. de 20 de
diciembre do 1985.

<103) Cfr. OSSORIO MORALES, 3 .~‘ Notas para una teoría
general del contrato”, R.D.P., diciembre 1965, p.
1011.

(104> Según la enumeración que realiza CASTAN TOBERAS, J.:
(op. cit. t. III, p. 619). y. también la sistemati-
zación citada por BADENESGASSET, R. : ‘El riesgo
isprevisible”, Bosch, Barcelona 1946, Pp. 65 y se.;
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y ROCA SASTRE, It.: ‘Estudios de Derecho Privado”,
t.I, vol, 1, Edit. R.D.P., Madrid 1958, pp. 239 y
55,

(105> Tal corriente fué resucitada por la Escuela de Dere-
cho natural racionalista de los siglos XVII y XYIII
(GROCIO, PUFFENDORE’>, influyendo en la codificación
prusiana. Pero a fines del siglo XIX quedó olvidada
hasta que las circunstancias de la época inflacio-
nista subsiguiemte a la 1 Guerra Mumdial obligaran a
resucitarla. Cfr. ATTARD ALONSO.: “En torno a la
claúsula rebus sic atantibus”. (Discurso inaugural
del curso 1942—1943 en la universidad de Sevilla>
Sevilla 1942; CID LOPEZ, N.± Observaciones sobre
aplicación do la claúsula “rebus sic stantibus” ante
las medidas devaluatorias de nuestro signo moneta-
rio”, R.O.C. , abril 1960, Pp. 329 y 55. DflZ CRUZ.
M. : “La cláusula

51bus sic stantibus en Derecho
privado”, R.G.L.I, 1 semestre 1946, p. 530; GOMEZ—
FERRER.: ‘Algunas consideraciones en torno a la
claúsula “rebus sic stantibus” en el Derecho interno
e internacional” R.O.N., enero—marzo 1970, Pp. 103 y
Ss.; LLUIS y NAVAS, J.: “La llamada cladsula “rebus
sic atantibus”, R.G.L.J. 201, 1956, Pp. 370, sa..

(106) Sus partidarios buscan la justificación de la teoría
a través de los reAs variados fundamentos, desde el
presuntamente subjetivo de la claúsula “rebus sie
stantibus”, hasta los objetivos de la equivalencia
de las prestaciones o la doctrina ética del Derecho,

<107) Cfr. BADENES, E. “El riesgo .. . cita HAURIOU, M.
“La teoría del riesgo imprevisible y los contratos
influidos por instituciones sociales”, R.D.P., Enero
1926. p. 1; MARGO.: “Lesion a posteriori et impréví—
sion dans les contrats “ <th~se>. Paris 1949> MAR-
TIN—BALLESTERO, L. : “La doctrina del riesgo imprevi-
sible”. Sep. de la Rey, universidad, Zaragoza 1941.

<108) Cfr. BOSELLX, A. “La risoluzione del contratto per
eccessiva onerositá”. Editrice Torineese, Tormo
1952; BRACCIANTI, C.: “Deglí effetti della ecceasiva
onerositá sopravveniente nei contratti”, Milano
1947; MARTINI, A.: de: L’eccessiva onerosit¡
dell’ésecuzione dei contratti”, Milano 1950> OSILIA,
“Eocessiva onarositá cd impossibilit3 soppravenuta
della preffta2iOne”. Genova 1950.

(109) Según LARENZ la base objetiva del negocio desaparece
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en dom casos: cuando la relación de equivalencia en-
tre las prestaciones se rompe de manera tal que ya
no puede hablarse de contraprestación (destrucción
de la relación de equivalencia>. Y cuando la fina-
lidad común y objetiva del contrato, expresada en su
contenido, haya resultado difinitivamente inalcanza-
ble, aún cuando la prestación sea todavía posible
(frustración del fin).

La base subjetiva del negocio desaparece cuando
las circunstancias positivamente esperadas por ambas
partes no llegan a existir o se extinguen si lo es-
perado era su persistencia (Cfr. “Base del negocio
jurídico y cumplimiento de los contratos”. Trad. de
rernandez Rodríguez, Edit. B.D.P. Madrid 1956, Pp.
37 y es.).

(110) Y. CASTRILLO, j. : “La guerra y los contratos, R.D.P.
279, 1940, pp. 18 y ss.; OURANT, P. : “Influence de
la depreciation monétaire sur la vie juridique prí—
vée’. Paris 1961. y. tambUn S.S. de 16 de mayo de
1941, 23 de noviembre de 1946.

(111> Ver 5. de 23 de noviembre de 1962.

<112> La 5. de 25 de marzo de 1913 presenta un atisbo de
resolución del contrato por alteración de las cir-
cunstancias básicas del negocio. Pero, las más im-
portantes al respecto son las de 11 de diciembre de
1940 y 17 de mayo de 1941 que sin negar la posibili-
dad de la misma tampoco se decidieron a acaptaría.
Posteriormente, las S.S. de 17 de mayo de 1957; 6 de
junio de 1959 y 31 de marzo de 1960 dictaminaron el
carácter excepcional de la cladsula “rebus sic stan—
tibus”

<113) Y. 5. de 27 de junio de 1984.

(114) Y. S.S. de 6 de junio de 1959; 31 de marzo de 1960;
26 de Enero de 1970; 19 de abril de 198S; 6 de oc-
tubre de 1981.

(liS> PINO> A.: “La excesiva onerosidad de la prestación”,
trad. Bosch, Barcelona 1959. y. S.S. de 12 de junio
de 1956; 17 de mayo de 1951; 16 de junio de 1983; 6
de octubre de 1987.
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El principio nominalista parece imperar en todas
las legislaciones, pero como enpresa ROCASASVIIE “no
hay en el Código Civil articulo alguno que consagre
propiamente el principio nominalista y menos que lo
consagre con el carácter de un principio inderogable
de derecho imperativo”. (Cfr. “Uicacia de la claú—
aula valor oro”, n.b.?. 394, 1950, pp. 1 y sa.?. Y.
también JORDANOBARBA, E’.: “tas reglas generales de
responsabilidad contractural del Código Civil”,
A.b.C. XXXVII, fasc. II, pp. 322 y st.

(116) Ver SS. correspondientes a la nota 131 dc esta Ca-
pi tulo.

<117) Según ALDADALEJO la revisión es posible fuera del
ámbito contractural siempre que haya un desequili-
brio entre prestaciones reciprocas, y aún cuando rio
se dé este requisito y sólo se produzca un desequl—
librio entre las situaciones de que se trate (Cfr.
op. cit., t. II, vol i, PP. 465 y 466).

<118> Incluso el concepto de contrato preliminar ha sido
objeto de contrversias, pues con la instauración del
sistema espiritualista del Ordenamiento de >klcalá
desaparecieron las formas solemnes que hablan carac-
terizado a la promesa y quedó ésta sin sustantividad
o finalidad propia, confundida con los den~s contra-
tos.

<119) BLANCO, BONET, ESPíN. MENENDEZPIDAL y PEREZ GONZA—
LEZ Y ALGUERdicen que tales principios generales
del Derecho se extraen de algunos preceptos fragmen-
tarios del Código Civil cono son los arts. 1270.2;
1125; 1846.2 y en particular el 1902 <Cfr. CASTAN
TOBEÑAS, J.: op. nt. t. III, p. 662).

<120) CLEMENTEDE DIEGO Y COVIELLO creen que el precontra-
to es perfecto y obligatorio. liSa tarde ¡tOCA SASTRE
sostuvo que en el precontrato se trata de un contra-
to base, en el que las partes prometen su actividad
dirigida al desenvolvimiento necesario para su con-
clusión definitiva (Cfr. “El contrato de promesa”,
en ‘Estudios de Derecho privado” cit. t.I, Pp. 324 y
es). y. en este sentido S.S. de 5 de octubre de
1961; 16 de octubre de 1965; 28 de febrero de 1978.
DE CASTROafirmo que la promesa de contrato es una
etapa de un “iter” negocial, habiéndose de distin-
guir entre: 1% La promesa de contrato y 2% La exí—



434 —

gencia de cumplimiento de la promesa que origina la
vigencia del contrato que fuera proyectado (Cfr. “La
promesa de contrato’, A.D.C. 1950, Pp. 1154>. ver,
así, 55 28 de marzo de 1944, 23 de mayo de 1952, 29
de octubre de 1955, 5 de abril de 1961. Recientemen-
te ALONSOPEREZ ha matizado el fundamento de la res-
ponsabilidad precontractural con base en la idea in—
tegradora de la relación jurídica prenogocial, en la
que se comprende el procedimiento formativo del acto

urídico desde las conversaciones preliminares hasta
la oferta hecha en firme (‘La responsabilidad pre—
contractual”, separata, pp. 60 y se.).

<121) ver ALONSOPEREZ íd. y BENATTI, E.: “La responsabí—
lit~ precontrattuale’. Giuffre. Milano 1963.

<122> 9. CAL’JILLO MARTíNEZ, J.: “Promesa bilateral de com-
prar y vender: efectos que produce su incumplimien-
to” <en torno a la sentencia de 1 de julio de 1950)
R.G.L.J., mayo 1951, p. 580; CASTRO, E. de: “La pro-
mesa.... cit., pag. 1177). 9. también ATIYAH, PS.:
Promises, Morale and Law”. Clarendon Prese. Oxford
1981: HART, H.L.A.: ‘Promises and Obligations” en
Law Morality and Society. Oxford 1977, Pp. 210 y
55.: HAZ, 3.: Promises and Obligations” en bmw,
Morality and Society, cd. Raz and uacker. Oxford
1911.

El ejercicio de la facultad de petición del cum-
plimiento se encuentra sometido a las reglas genera-
les de la prescripción (art. 1964 C.C.) <Cir. CASTBO
íd., p. 1186>

<123) y. por ejemplo CLEMENTE DE DIEGO, E’.: Instituciones
de Derecho Civil español”, t. II, Madrid 1959, p.
128 que, sin embargo, admite que el art. 1451 dis-
pone que el Juez puede condenar a la ejecución del
contrato definitivo.

(124) }IERNANDEZ GIL, A.: “Nota a la sentencia del T.S, . de
11 de noviembre de 1943”, R.G.L.J. , septiembre 1944,
Pp. 340 y as. ver también CORDO’JA. : “El contrato de
promesa según la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo” R.D.J. 1960 y 1961 cit. por ESPíN CANOVAS, E..
op. cit., vol, III, p. 411; R.D.J. 1960 y 1961, p.
44. nota 128 y s.s., de 9 de julio de 1940; 2 de
mayo de 1959; 2 de febrero de 1960, nota 128.
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<125> ‘/. principalmente CALVILLO ?iARTIZEZ, J. , op. cit. Si
bien anteriormente se habían dictado otras senten-
cias en las que se aceptaba tácitamente, cono la de
31 de enero de 1921, que decidió, que “dándose todos
los requisitos de una promesa de vender, los genera-
les a todo contrato y los especiales de esta <cosa y
precio cierto); exigido el cumplimiento es notoria
la obligación en la que se encuentran A y a en otor-
gar en favor de C la escritura de venta de las fin-
cas a las que el contrato se refiere”. ‘J. también
S.S. de 16 de abril de 194i, 1 de febrero de 1945; 6
de marzo de 1947.

En el sentido de la 5. de 1 de julio de 1950 ver,
posteriormente, las de 27 de octubre de 1956; 13 y
23 de abril y 14 de junio de 1957; 2 de mayo de
1959; 5 de octubre de 1961; 26 de marzo de 1955; 2
de marzo y 7 de febrero de 1966, etc.

<126) El mismo art. 1451 del C.C. dice: “La promesa de
vender o coreprar, habiendo conformidad en la cosa y
en el precio, dará derecho a los contratantes para
reclamar recíprocamente el cumplimiento del contra-
to.

Siempre que no pueda cuniplirse la promesa do com-
pra y venta regirá para vendedor y comprador. según
los casos, lo dispuesto acercm de las obligaciones y
contratos en el presente Libro

<127) y. 5.5. de 27 de febrero de 1954; 5 de mayo de 1958;
2 de febrero de 1959; 5 de octubre de 1961.

<128) y. HA4LYN. : “‘rite obliqatiort to Xsep a Promise.
P.A.S. 2, 1961, pp. 179 y 55.; ROBINS, MII. “‘he
primacy of promiaing” • Mmd LXXXV 1916, pp. 32 y es.
ver también 5.5. de 5 de octubre de 1961; 26 de
marzo de 1965; 28 de junio de 1914; 26 de octubre de
1984; 1 de diciembre de 1986.
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CAPITULO Vzzí. UNA NUEVA FIGURA RESULTANTE DE LA

CONSII)ERACIoN CONJUNTADE CRITERIOS DE DISCRECIONALIDAO Y

EQUIDAD: LA “COMPENSACIONCORRECTIVA

”

1. PLANTE.AJIIENTO DEL PROBLEMA

La igualdad de las contraprestaciones en las

obligaciones bilaterales es el objeto que el contrato sue-

le asegurar mediante las císúsulas que lo formalizan. Pero

este equilibrio queda destruido por el incumplimiento

total o parcial, voluntario o involuntario, de alguna de

las partes.

El objeto de igualar las prestaciones, en caso de

incumplimiento en los aspectos que no hubieran sido pre-

vistos en el contrato, habría de buscarme mediante unas

soluciones hipotéticamente derivadas del propio cuadro

contractual, en cuyos términos aquellás habrán sido defi-

nidas y aceptadas bilateralmente.

Por ello el método preferente para solventar los

problemas del incumplimiento contractual, habrá de basarse

en modalidades de responsabilidad derivadas del contrato,

más que de normas de culpa civil o de ilícito penal, las
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cuales no serian capaces de centrarse sobre las posibili-

dades y modalidades de resarcimiento, único medio de repa-

rar el bien jurídico protegido, o sea, los intereses del

acreedor, sin aparejar empeoramiento innecesario de la si-

tuación del deudor.

El presente Capítulo tiene su razón de ser en la

necesidad de encontrar una figura jurídica capaz de com-

pletar las soluciones contenidas en el art. 1124 del C.C.:

el cumplimiento o la resolución de la obligación <más el

resarcimiento de daf¶os y abono de intereses si procedo),

con otras no integradas en el sismo precepto.

Tal exigencia se desprende de la contemplación de

la realidad conflictual que surge cotidiananiente entre los

sujetos de obligaciones bilaterales cuando se produce su

incumplimiento por alguna de las partes y se acude a la

Administración de Justicia para que solvente satisfacto-

riamente la controversia originada. En la nayoria de los

casos lo que ocurre es que se termina por no responder a

los intereses de los sujetos de obligaciones bilaterales.

por cuya causa se comienza el “iter” recursivo que alarga

y encarece los procesos para que, muy frecuentemente, al

final, se llegue a la misma conclusión setenciadora, por

medio de la desestimación.

Para la correcta demostración de La idea expuesta
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sería preciso y conveniente el recoger la totalidad numé-

rica de los litigios resueltos por cada una de las instan-

cias admitidas en el orden positivo, Y, posteriormente,

realizar un examen comparativo de cuántas han sido recu-

rridas y cuántas no. La media estadística mostrarla el ma-

yor o menor grado de conformidad de alguna de las partes

en cada clase de litigio.

Sin embargo, la imposibilidad de llevar a cabo

una tarea así, en un lugar como éste, no deja sin justifi-

car el tema que ocupará las siguientes páginas. Aunque

existiera sólo un supuesto en el que se entablara un re-

curso ya seria suficiente, para mostrar que puede ser me-

jorada una justicia administrada insuficientemente mirando

a su función propia y a su finalidad sustancial.

La opción vigente que el art. 1124 del C.C. , Co-

no norma más general al respecto, pone al alcancm del cum-

plidor; y, en cierto modo, del juez en el ámbito resoluto-

río, se nuestra como insatisfactoria Por lo que, para su-

perar este problema hemos, al menos, de intentar alguna

solución distinta de las ya elaboradas y aplicadas hasta

ahora.

La figura que nosotros ofrecemos es la de la

‘compensación correctiva’, de la que estudiaremos su con-

cepto y diferenciación de otras afines con las que puede
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prestarse a alguna confusióni sus clases> naturaleza; me-

canismo operativo; y criterios de racionalidad que inter-

vienen. Realizando como colofón, una valoración clarifica-

dora de todas las ventajas que comporta y de la superación

que coníleva en relación con posicionen extremas.

Esta “compensación’ nace, según nuestra opinión

cono la más viable do todas las soluciones, y la más sa-

tisfactoria y acorde con la justicia que se trata de con-

seguir en cada uno de los supuestos acaecidos en el arre-

glo de controversias derivadas del incumplimiento de obli-

gaciones bilaterales, segón los diferentes intereses y

circunstancias concurrentes. Si bien queda, naturalmente,

abierta a todo tipo de críticas, mejoras y nuevas aporta-

clones.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA COMPENSACION CORRECTIVA

”

Primeramente, antes de comenzar el estudio del

concepto técnico y a determinar cada uno de los elementos

que lo componen, es conveniente justificar y aclarar bre-

vemente el porqvó de la denominación utilizada. Puesto que

nos ayudará a comprender cada uno de aquellos aspectos más

fácilmente.

Tal justificación y explicación se reducen a lo
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siguiente: la terminología de la que nos valemos es la de

‘~eompensación correctiva”, expresión que está compuesta de

do, voces. La noción genérica es la de “compensación”, en

atención al núcleo operativo realizado, según la designa-

ción examinada en el Capítulo precedente. Y su específica—

ción se establece en la palabra “correctiva”, al fijarse

en la finalidad fundamental propuesta, en consonancia con

el tértr,ino utilizado en la clase de justicia aristotélica

perteneciente a la función judicIal (1>

Por lo que la “compensación correctiva” puede Ser

coriceptwada conoi ‘vía de solución actuada por medio de

ion Jueces profesionales o árbitros en el ámbito de los

conflictos planteados por incumplimiento de obliqaciones

bilaterales, que satisface los intereses legítimos COn re-

levancia jurídica afectados, basándose en la estimación

inteligente institucional y normativa, y que tiene COmO

fin esencial la corrección”.

De lo dicho se desprenden una serie de elementos

que hay que determinar debidamente y matizar, para lo cual

procederemos a una clasificación cuatripartita:

1. En lo que se refiere a los sujetos actuantes,

facultados para aplicar la “compensación correctiva”, é5-

tos pueden ser tanto los Jueces públicos, como los ¿rbi—

tros de equidad e, incluso, los de Derecho. En este caso,
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los miembros del Poder Judicial, se convierten, en reali-

dad, en auténticos árbitros, y se confunden con ellos a la

hora de resolver los litigios y aplicar su técnica propia

(2), aunque se diferencian en que cada uno siguen conser-

vando un “status” propio.

2. Por lo que respecta al objeto a tener en cuen-

ta, este es el de las obligaciones bilaterales, cuyo con-

cepto, contenido y estructura general conocemos, sin que

sea necesario ningún requisito compleflntarie. Su aplica-

ción se producirá en todos aquellos supuestos en los que

haya un incumplimiento de cualquiera de las partes, y, por

tal causa, se entable un ligitio.

3. En cuanto a la actividad ejercitada, ésta se

centra en ponderar conjuntamente dos obligaciones pertene-

cientes a sujetos distintos, que sean de la clase dicha.

Su desenvolvimiento 55 sustenta en la estimación del sen-

tido de la obligación bilateral y de su normatividad, o lo

que es igual, en el alcance inteligente de la misma, de

acuerdo con la equidad, con abstracción de lo dictaminado

en el Derecho concreto.

El juzgador supera la estricta legalidad y su

aplicación rigurosa; lo mismo que la valoración arbitra-

ria, tanto relativa como absoluta.
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4. En último lugar, la finalidad hacia la que Se

dirige, ante todo, esta “compensación” es la de lograr una

corrección del estado de desequilibrio intolerable, nacido

como consecuencia del incumplimiento, que produce ciertos

perjuicios, más o menos gravee, a la<s) parte<s> y a Otros

sujetos ajenos al vínculo obligatorio, y a la sociedad en

su caso. De forma que se satisfagan todos los intereses

repercutidos sin que se deje de proteger ningún derecho ni

expectativa. Al no salvaguardar, exclusivamente, el perte-

neciente a la parte cumplidora, y al considerarse que no

se ha de desconocer nunca interés legítimo alguno, con re-

levancia jurídica, mediante la pretensión de la defensa de

una de las partes, grupo o sociedad en el ejercicio legi-

timo de su libertad.

3. DzSTINCIoN CON OTRAS FIGURAS JURíDICAS

De los caracteres que acabamos de fijar se dedu-

can una serie de identidades y diferencias entre la ‘com-

pensación correctiva” y otros institutos que en ocasiones

pueden producir cierta confusión, nominal y operativa, por

lo que es útil y oportuno establecer una breve aclaración

al respecto:

1. En relación con la compensaciónpropia.
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— Los aspectos coincidentes son

A) En cuanto a la naturaleza jurídica:

— Ambas constituyen una forma de pago y son

extintivas.

O> En cuanto a la actividad:

— Para la efectuación de la compensación pro-

pía, cualquiera que sea su clase, es necesaria una petí-.

ción de parte. Lo mismo que con la “compensación correc-

tiva” , según la posición voluntarista.

El funcionamiento de las dos consiste en so-

pesar simultáneamente dos obligaciones.

C) En cuanto a los fundamentos en los que se

apoyan:

— Estos son en los dos casos los enumerados,

sin revestir especialidad, con respecto a la compensación

propiamente dicha.

D) tz~ cuanto a los efectos técnicos:

Los de la figura que presentamos se
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identifican con los de la compensación judicial propia, ya

que requieren una declaración judicial, y se producen a

partir de la sentencia (o laudo arbitral>.

E) En cuanto a la renunciabilidad:

— Esta se mantiene afirmativamente, en ambos

institutos, siempre que partamos de una concepción volun—

tarista en la “compensación correctiva”.

— Los aspectos diferenciales son

A) En cuanto al origen:

— Mientras la aplicación de la compensación

propia deriva de la norma jurídica, no ocurre lo mismo con

la ‘correctiva” que es de elaboración meramente teórica y

jurisprudencial.

8) En cuanto al objeto obliqacional:

— La compensación propia opera sobre las obli-

qaciones en general, que pueden ser o no bilaterales. Y la

“correctiva’ lo hace necesariamente sobre estas últimas.

- La compensación propia actúa sobre obligacio—
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nes derivadas de dos relaciones jurídicas diferentes y,

por lo tanto, de dos fuentes y títulos no concordantes.

Contrariamente, la “correctiva” lo hace sobre aquéllos que

nacen de una sola relación obligatoria, y así surgen de

una misma fuente y titulo.

— En la compdnsación propia no se da una co-

rrespondencia, ni menos una condicionalidad mutua y con—

causalidad entre créditos y deudas. Caso que si ocurre en

la “correctiva”, conforme a la descripción hecha de las

obligaciones bilaterales por la mayor!a de los autores y

de la jurisprudencia.

C) En cuanto a la actividad,

— Como ya dijimos, la conpensación propia

siempre precisa ser pedida. Diferentemente que en la “co-

rrectiva’ de corte institucional, en la que no es necesa-

rio, pudiendo aplicarla el juez en el ejercicio de sus

facul tades.

— En los dos juega un papel muy importante la

equidad. Pero la compensación propia actúa en términos

discrecionales mAs estrictot que la “correctiva”.

e) zn cuanto a los fundamentos en los que Se



— 446 —

apoyan:

— Cada una de las dos figuras jurídicas tiene

ciertos fundamentos que les son peculiares y específicos.

E) En cuanto a los efectos procesales:

— En la compensación propia el demandado puede

o no hacer valer su crédito en proceso independiente y el

juez puede dejar imprejuzgado el crédito contrapuesto sin

que ello obste a un posible enjuiciamiento futuro. Sin em-

Sargo, en la “correctiva” los créditos y deudas recíprocas

deben solventarse en un único juicio, produciéndose los

efectos de la cosa juzgada material.

r) En cuanto a la renunciabilidad:

— La compensación propia siempre es renuncia-

ble, lo cual no ocurre con la “correctiva” en su modalidad

institucional.

G) En cuanto a la finalidad hacia la que se

dirigen:

— La de la compensación propia es esencial—

nente extintiva y la de la “correctiva” es, como Su misma

denominación indica, la de lograr la corrección del lití—
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gio que reúna los caracteres dichos. Aparte de que tambUn

es causa de extinción de las obligaciones (bilaterales>.

2. En relación con la novación.

— Los aspectos coincidentes son

A> En cuanto a la naturaleza jurídica:

— Tanto la novación extintiva cono la ‘compen-

sación correctiva” producen la extinción de la obligación,

aunque por diferentes causas y medios <3>.

Y con respecto a la novación impropia su natu-

raleza es también modificativa. Modificación que surge con

el resultado de la “compensación correctiva” parcial.

E> En cuanto a los efectos técnicos:

— Las de ambas instituciones, entendida la no-

vación en sentido amplio, son irretroactivas.

c> En cuanto a la renunciabilidad

— La novación en sentido clásico y moderno es

irrenunciable. Irrenuncimbilidad que se da igualmente en

la “compensación correctiva” de carácter institucional.
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— Los aspectos diferenciales son:

A) En cuanto al origen:

La novación en sus dos variantes, tiene Su

origen en el Derecho positivo. Sin embargo, la “compensa-

ción correctiva” es un producto teórico y jurisprudencial.

B) En cuanto a los sujetos:

— La novación modificativa sólo requiere la

capacidad adecuada a loo actos de administración. A dife,

ronda de la “compensación correctiva”, en la que se pre-

cisa capacidad del acreedor para disponer del crédito y

del dedudor para obligarse <similarmente a la novación

extintiva) <4).

C> En cuanto a la naturaleza jurídica:

— La novación propia además de tener una natu-

raleza extintiva es creadora de otra obligación nueva a la

que hace nacer. En cambio, la ‘compensación correctiva” al

entenderse como forma de pago es únicamente extintiva <y

modificativa en el sentido antes indicado).

O) En cuanto al objeto obligacional:
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— La novación, tanto extintiva como modificati-

va, se mantiene en el ámbito de las obligaciones en gene-

ral. ~ la “compensación correctiva” actúa únicamente sobre

las bilaterales.

— La variación del objeto en la novación modi-

ficativa no puedo consistir nunca en un cambio en el

quantun”. Al contrario que en la “compensación correcti-

va que es en lo que consiste si es parcial, ya que si es

total se suprime.

E) En cuanto a la actividad,

— La novación extintiva sustituye totalmente

una obligación mediante la creación de otra nueva destina-

da a reemplazarla. Sin embargo, en la “compensación co-

rrectiva” la obligación inicial queda vigente en todo mo-

mento hasta que no se cumple y, por lo tanto, se produzca

la extinción pertinente.

E’> En cuanto a los efectos técnicos,

— Los pertenecientes a ambas novaciones se

producen automáticamente siempre que couicura un animus

novandí” expreso o tácico. Lo cual no sucede en la “com-

pensación correctiva”, ya que es necesaria una declaración

judicial para que se deriven los efectos correspondientes.
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O) En cuanto a la renunciabilidad:

— Hemos dicho anteriormente, que la novación

es irrenunciable. Cosa que no ocurre en la “compensación

correctiva” de origen voluntario, debido a su propia deri-

vación.

u) En cuanto a la finalidad hacia la que se

dirigen:

— La novación tiene una finalidad acorde con

su denominación; es decir, que depende de que sea extinti

va o modificativa, aunque en el primer caso también hace

nacer otra obligación. Igual que sucede con la “compensa-

ción correctiva”, según lo expresado al exponer las dife-

rendas con la tradicional.

4. CLASES

En la ‘compensación correctiva” se aprecian dos

clases distintas de acuerdo con el criterio del oriqm:1 del

que derivan según la diversa posición que os posible man-

tener en torno al tema, ésto es:

1. La “institucional”: que parte de un plantea-

miento objetivo y se entiende como la forma más pura y

1
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propia. su realización no depende de que la(s) parte<s> lo

pida(n>, sino que el juzgador tiene las facultades sufi-

cientes y está dotado para aplicar la ‘compensación co-

rrectiva’ por sí mismo, conforme a la función que ha de

desempeñar de administrar justicia, amparando todos los

intereses confluyentes dignos de protección jurídica.

2. La “voluntaria”: surge al quererse hacer com-

patible la idea de la modalidad vista con el principio

dispositivo reconocido en nuestro Derecho privado, exi-

giéndose el ser hecha valer previamente. Con lo que des-

tacan dos variantes:

a) La “facultativa “que nace de la voluntad de

una de las partes y se pide al Juez en la demanda, si es

el demandante; y en la contestación a la demanda o recon-

vención, si se trata del demandado (o en los escritos co-

rrespondientes cuando se realiza un arbitraje común).

En este supuesto no es necesario, cono ocu-

rre en la compensación propia, que el sujeto que lo pide

sea el que saldría perjudicado ni aplicarse la misma; y

puede ser solicitado por cualquiera de los intervienien—

tea, de acuerdo con el concepto y aspectos peculiares de

la “correctiva’.

b) La “convencional”: que se distingue de la
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anterior en que, aunque proviene de la fuerza de la volun-

tad privada, aquí e,<iste el acuerdo de ambas partes.

Una segunda clasificación es la que se refiere a

los efectos producidos, de lo que resulta la división en

“total”: se lleva a cabo un resultado extintivo absoluto;

y parcial’ se realiza una simple modificación del

contenido de la obligación.

5.. NATURALEZAJURíDICA

Según ha quedado puesto de manifiesto la “compen-

sación correctiva” es una construcción “cuí generis”, ya

que no puede ser equiparada totalmente con ninguna de las

figuras tipicas conocidas hasta el momento.

comparativamente, por cl contrario, después de

habernos ocupado de su concepto y de su diferenciación con

otros institutos, se saca la conclusión de que su natura-

leza jurídica goza de los mismos caracteres que la compen-

sación propia. Es decir, que es causa de extinción obliga—

cional en la parte compensada, aunque en este caso sólo se

refiere a las obligaciones bilaterales.

Cuestión que se entiende de este modo porque tam-

bién la “compensación correctiva”, se configura como forma
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de pago, término equiparado enteramente al de cumplimien-

to, y que constituye el fin último al que tiende ordinari-

amente toda obligación. En las demás comsideraciones nos

remitimos a lo dicho con ocasión de la compensación

propia.

Iv

6. MEcAnISMO DE ACTUACION

En el funcionamiento de la “compensación correc-

tiva” es necesario distinguir unos aspectos previos, rela-

tivos a la fijación del principio normativo al cual se ha-

brán de adecuar todas las operaciones posteriores, y lo

que es su mecanismo de actuación configurador de la apli-

cación particular de dicha solución. Por cuya razón exami-

naremos seguidamente ambos tenas en epígrafes separados.

6.1. Operatividad previa

Es evidente la imposibilidad de que la norma ju-

rídica llegue a satisfacer plenamente con los preceptos

contenidos en su letra “a priori”, tal como se expresa en

la técnica actual, las cuestiones relativas al incumpli-

miento de obligaciones bilaterales, al no considerar la

totalidad de los intereses puestos en juego, ni poder con-

templar lo singular contingente. Aunque la distinción en—
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tre lo singular típico y lo singular existencial encuentra

paralelismo; y en ocasiones, reflejo puntual, con la con-

traposición de la “qusestio iuris” y la “qusestio factí’

<5>.

El juez deberá llegar a alcanzar el sentido

auténtico de la institución obligatoria bilateral y, a un

nivel superior, el del bloque normativo, cuál es su verda-

dero alcance inteligente; utilizando un método interpreta-

tivo que suponga actuar por medio de una verdadera “com-

prensión”, de forma que la realidad enjuiciada quede in-

formada e inmersa en la plenitud del Derecho hasta confe-

rir relieve en su seno a cuantas dimensiones fácticas

ofrezcan aptitud para suscitarlo (6). Ya que no existe in-

compatibilidad entre lo que se podría denominar intención

sistemática, y la actitud problemática de los casos con-

cretos, el juez ha de encontrar el punto exacto de unión

entre uno y otro, por medio dc una actuación discrecional

y de equidad (7).

La operación realizada es, por tanto, racional.

Se deja al razonamiento humano la aprehensión del sentido

de la institución juridica que interesa y del Derecho. El

proceso de tal determinación consiste en describir su di-

mensión ontológica (8) no dirigiéndose los esfuerzos a una

creación de la razón, sino a la captación dc una realidad

existente. Es en la raíz ontológica radical donde encuen—
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tra explicación el condicionamiento de la búsqueda inteli-

gente del sentido señalado (9>.

El juzgador consciente de que su actitud mo es

nera técnica estrat6gica solucionadora de conflictos, sino

captación prudencial de un contenido objetivo., se convier-

te en un factor decisivo del despliegue del mundo del ser.

No porque pretenda aplicar dogmáticamente una receta meta-

física, sino porque contribuirá con su labor prudencial o

alumbrar aspectos fundamentales de la dimensión, nunca

acabadamente actualizada, del mundo del ser en la que el

Derecho se inserta (10>.

Por otro lado, siendo evidente que en la obten-

ción del alcance inteligente del sentido del orden jurídi-

co hay que tener en cuenta que éste se refiere a relacio-

nes sociales que son mudables y cambiantes, a lo largo del

tiempo; pero que, a su vez, está interconexiado ron la fu-

nción constante que está llamado a desempeñar. La instan-

cia judicial debe formalizar el contenido y dar contenido

a la forma, por una relación funcional en la que la diná-

mica debería ser estática y viceversa en una insuperable

unidad, para poder caracterizar una relación dada cono ju-

ridica y decidir en caso de litigio poseyendo los objeti-

vos ‘atandarizables”, pertenecientes al incumplimiento de

obligaciones bilaterales, a seguir en vista de la invaria-

bilidad funcional. Todo ello referido a los diferentes
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marcos de referencia particular al caso concreto, gracias

a la acción inmaediatizadora llevada acabo (11),

6.2. Su funcionamiento como criterio de racionalidad

En consecuencia, la actuación de la “corrección

compensatoria’ se desenvuelve discrecionalmente valiéndose

de la equidad, conforme a la exigencia extraída del proce-

so examinado, a saber: la de equilibrio de las prestacio-

nes como expresión del de intereses <12). Razón por la que

teniendo en cuenta que en el equilibrio inicial querido

por las partes en las obligaciones bilaterales no Se reú-

nen todos los requisitos que ha detenerla equivalencia

en un sentido estricto: es decir, reflexividad como iden-

tidad; igualdad referida a si misma; reciprocidad o sime-

tría o igualdad con el otro; y transitoriedad o común re-

ferencia a un tercero <13). Sino que aquel es convencio-

nsj, y de ninguna manera necesario y objetivo. No Se apli-

cará la precisión matemática como modelo para tender hacia

el máximo del equilibrio prudencial asequible, pues, la

puntualización de tal equilibrio deviene como estimación

ponderada de las prestaciones en lo concreto de la reali-

dad expresiva de la equidad, según los hechos probados y

valorados usando la sana crítica.

La ‘compensación correctiva’ se manifiesta como
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solución de las contiendas causadas por el incumplimiento

de obligaciones bilaterales, gracias a la cual el órgano

decisor llega al término medio <de carácter objetivo re—

percutiente subjetivamente> entre la pérdida y la ganan-

cia, dando a cada uno lo suyo y no dañando a nadie (14>.

Aparece como objeto de la justicia (15> y se utiliza en

todo caso, aunque se trate de un Juez público o de un ár-

bitro de Derecho el modelo de la técnica arbitral, en su

modalidad equitativa al fallar de acuerdo a la preexisten-

cia de una norma jurídica que abstractamente prevea cómo

debe ser regulado el caso en concreto, pero también aten-

dido el espíritu indicado <16>. Se sitúa aproximativsfl\Cn—

te, entre las soluciones que, igual que ella se fundan so-

bre criterios de discrecionalidad y equidad, si bien en un

grado mucho menos amplio <17), comprendidos en el art.

1124 del C.C. y los que quedan fuera de él. Así, al pesar

simultáneamente las obligaciones de cada una de las partes

y sentencias de modo que no se impongan más cargas que be-

neficios, de acuerdo con el sentido general de la compen—

ación; sin admitir pretensiones que no contengan interés

para el contrario, como aspecto particular, se constituye

una precisa formulación de equilibrio con efectos extin—

tivos.

Si damos a la reciprocidad un sentido altamente

funcional , que parta de los fines a que la bilateralidad

se orienta, según lo expuesto en el Capitulo quinto, vis—
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lumbranos el estado de dos obligaciones a título de con-

trapartida que deben conjugarse armónicamente, cumpliendo

cada una su cometido coordinada y no subordinamente a

otra. Se corresponden mutuamente, pero han nacido cada una

y ejercido su función con independencia de la otra; son

expresión de Intereses diversos, y se tiende a satisfacer-

lea coordinasente (la>.

En definitivo, la vida de la obligación está or-

denada a diferentes intereses que se concilian en la rela-

ción creada donde cada una busca su realización propia,

apoyándose en el cumplimento de la otra.

Estas fuerzas han de ser igualmente consideradas

por el juzgador, sin dar preferencia a ninguna de ellas

<19> llevando a cabo una necesaria homogeneización, sino

existe ya, de las distintas entidades, e identificación de

unos intereses frente a otros. Pues, la verificación del

equilibrio entre las contraprestaciones recíprocas no tie-

nc lugar, si no es dentro de la homogeneidad u homogenei-

zación y de la identidad, lo que se realiza en razón de

una valoración económica <20).

La valoración practicada no coníleva realizar una

simple deducción valiéndose de una operación matemática

(21), aunque es verdad que se han de poner en relación

créditos y deudas provinientes de un mismo título. Debido
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a que, como dejamos expuesto, es precisa la actuación pon-

derada de quien haya de decidir el litigio, que ha de fun-

donar conforme al sentido de unidad del objeto del, proce-

so (22).

Y, poniendo de relieve, aún más, la condición que

la justicia tiene de aitdridad, de referencia a otros (~ad

alterum’), como orden aplicable a aquellas conductas que

se desenvuelven en el ámbito de las relaciones humana

¡23); no sólo se han de proteger y encauzar los intereses

legítimos con relevancia jurídica de las partas, sino que

también se han de valorar loo pertenecientes a los terce-

ros, individualmente estimados que tengan o no estableci-

das ciertas relaciones con algunos sujetos intervienien—

tes, sin importar que sean ajenas a la obligación incum-

plida, siempre que de alguna forma (directa o indirecta>

se puedan ver afectadas. Lo mismo que también se ha de

trasladar la consideración dicha a la sociedad en general,

en combinación unos intereses con otros, con el fin de no

desconocer ninguna expectativa, y de no perjudicar a nadie

(24 )

La solución final, obtenida tras una labor de

construcción dialéctica, produce el equilibrio total de

las obligaciones, a causa de reducir a quietud todas las

tensiones presentes que convergen. En la medida en que
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concurren se logra ej. equilibrio.

7. CRITERIOS FUNDAJ4ESTADORESDE DISCRECIoNArIDAD Y EQUIDAD

7.1. Ideas generales

Acto seguido nos ocuparemos de aquellos criterios

en los que so apoya la “compensación correctiva’, los cua-

les nos ayudada a comprender mejor la explicación concep—

tual dada y su conveniencia práctica en la vida real, no

sólo en el nivel simplemente teórico. Sin que obste la

coincidencia con algunos de los que sirven de apoyo a las

soluciones contenidas en el art. 1124 del C.C. y a las co-

rrespondientes a la compensación propia, de los que sólo

trataremos sintéticamente los elementos peculiares que les

distinguen, y nos remitiremos en cuanto a sus rasqos gene—

vales a los que ya conocemos.

7.2. comentario de cada uno de los criterios

fundaaent a do y es

7.2.1. Las cuestiones relativas a la naturaleza de la ¡ea-

teria concreta a resolver: bilateralidad y especialidad

técnico—valorativa de hechos o interes
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Como vemos en esto fundamento se aprecian dos

vertientes: una la relativa a la propia naturaleza de la

relación jurídica obligatoria que constituye el objeto de

litigio. Y otra la problemática especial que conlíeva la

valoración de los hechos concurrentes en ci incumplimiento

o cumplimiento alegado por las partes, lo mismo que sucede

con respecto a los intereses que han de ser tenidos en

cuenta y protegidos.

Por lo que respecta a lo primera de las cuestio-

nes, en consideración al concepto y a la estructura de la

bilateralidad, la clase de obligaciones que a este campo

pertenecen tienen una naturaleza especial que las distin-

guen particularmente de las unilaterales.

Esta peculiariedad no se ha do desconocer, sino

que se ha de valorar, muy principalmente, en cuanto a su

resultado práctico girando el resto de las estimaciones

alrededor de ella, Puesto que el alcance de la normativí—

dad no se desvincula de las relaciones de la vida, sino

que las viene a significar y tener coso pauta. constitu-

yendo tales relaciones en su facticidad y tipicidad. con-

forme a la estructura teleolóqico—objetiv¡e inferida <25>.

En los casos en los que so aplica la “compensa-

ción correctiva” asta tiene como uno de sus fundanentos el

orientarme hacia el punto de vista de la “naturaleza de

1
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las cosas”, correspondiente a la captación de la institu-

ción hecha por el orden jurídico, lo que hace que lo que

se tonga en cuenta sea la correlatividad existente entro

los inte reses do las partes determinante do la reciproci-

dad obligatoria (26>.

La obligación de cumplir la prestación de cada

parte queda limitada conforme a su propia naturaleza con

la significación de que no está obligada más que a prestar

simultáneamente a cambio de la contraprestación. Por ello.

el que exige la prestación que se le debe ha de ofrecer al

mismo tiempo, su prestación <27>.

El juez ponderando los hechos probados y la tota-

lidad de los intereses afectados habrá de limitar jurídi-

camente el derecho de crédito, limitación que se apoya eh

la naturaleza de la obligación bilateral en el sentido ex-

presado. Conforme a esto el demandante no tiene mas reme-

dio que ver coartada una pretensión no limitada en el con-

tenido del dereho que le compete (20>.

Todo lo anterior es acorde con la idea de que al

constituir las obligaciones bilaterales uno de los pilares

esenciales del Derecho privado y de la sociedad ea gene-

ral, se exige dar una solución auténticamente eficaz y sa-

tisfactoria para todos los interesados.
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El segundo de los aspectos se refiere:

a) A la especialidad tócnico—valorativa de los

hechos concurrentes, con especial observación de los que

se refieren a hasta qué punto ha habido o no incumplinien—

to, cuando la obligación se ha llevado a cabo de forma

parcial o defectuosa. Al igual que ocurre con el tena de

la voluntariedad o involuritariedad del incumplidor, sobre

todo, en las obligaciones derivadas del contrato del

arrendamiento de servicios, transporte, edición, etc.

Ello se debe a q~ie el hecho no viene absoluta-

mente “dado”, sino que es el resultado de un proceso de

pensamiento que discurre en atención al. enjuiciamiento ju-

rídico a realizar. Osca, teniendo en cuenta los supuestos

que en él posiblemente se realizan (295, y que habrán de

ser constatados para llegar al verdadero conocimiento de

que el hecho ha ocurrido realmente, tal como ha sido su-

puesto conforme a la presentación de las partes.

Sin embargo, la prueba en muchas ocasiones, no

Imita perfectamente los coatornos de todos los supuestos.

Mas en la totalidad de los casos sefialados el criterio que

estudiamos asegura una solución justa, al no determinar

una solución extrema que precise establecer la línea fron—

tenía exacta del incumpli¡mento. abarcando dentro de él

tanto al cumplimiento parcial como al defectuoso en la di—
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mensión exacta que se haya producido (30>.

b> En cuanto a lo que respecta a la valoración de

los intereses, la “compensación correctiva” da una solu-

ción que, dirigida por el sentido do la obligación bilate-

ral como institución jurídica y de la normatividad, con-

juntamente apreciada, considera completamente los intere-

mes concretos que de alguna manera juegan, conforme a las

pautas objetivables dichas. Con lo que se obtiene:

— Una solución justa en el supuesto de que se

trate, al desenvolverme el juicio discrecionalmente y de

acuerdo a equidad. La valoración en sí considerada precisa

de una toma de posición respecto a los intereses que con—

lleva una actividad decisora realizadora de ellos. Se di-

ferencian la percepción de los mismos, preferentemente re-

ceptiva y pasiva, de la ponderación, sustancialmente acti-

va; aunque en ambos el sentido primario del juicio so cen—

tra en que al interés enjuiciado corresponde el predicado

expresado en el juicio <31>.

La verdadera dificultad del enjuiciamiento

tratado reside en que los intereses no vienen dados de la

misma manera Inmediata que los objetos de percepción. El

uzgador no adquiere consciencia de ellos, más que en ac-

tos de toma de posición valorativa frente a acciones o

acontecimientos concretos; su característica es la de atí—
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picidad e inconstancia, la de su heterogeneidad y desuní—

formidad (32>, siendo estimados en plenitud. En otro caso,

sólo se daría una solución parcial desconocedora de la

realidad totalizante, al no sopesar unos intereses con

Otros.

— La prote¿ción de la objetividad jurispru-.

dencial, al tener que Ir diciqida icrenisiblesente la va—

loración deles intereses ejercitado a la consecución del

equilibrio de las prestaciones en los términos vistos en

el funcionamiento correctivo impuesto, estableciéndose

ciertos limites que cercan el espacio libre del arbitrio

judicial, pues la personal inteligencia valorativa de lo

“justo” se ha de encontrar dentro del alcance marcado por

el Derecho vigente (33>.

Por lo tanto, el juez realiza el espíritu

objetivo como espíritu vivo concretisante del querer los—

tituc tonal—normativo.

7.2.2. La compatibilización de intereses respetuosa con la

situación presente y las condiciones de su desarrollo

Cuando hablamos de compatibilización referida a

la “compensación correctiva”, nos referImos a la compatí—

bilización que opera entre los intereses costo desarrollo
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del principio lógico de no—contradicción.

En el caso que nos ocupa, esta operatividad ha de

diferenciarse de la exigencia de la congruencia de la sen-

tencia. Ahora lo que pretendemos es examinar de qué manera

el juígador ha de considerar la adaptación efectiva de los

intereses puestos en juego, en uno controversia que se ha

de dirimir.

Para ello lo que se analiza es la ‘mediedad’ • la

alteridad, su conexión con la decisión individual y, sil

general, las magnitudes y calidades que van tomando los

requisitos, el contenido y los efectos jurídicos; viendo

como funcionan para lograr mantener una adecuación y con-

junción compatible de los intereses contradictorios con

relevancia jurídica. Pues por definición se trata de un

conjunto mediador, lo que está entre ‘inter est” del obje-

to al cual se refiere la contextura de la relación obliga-

toria bilateral, por la que conocemos los sujetos que pue-

den estar obligados, constituyendo le actividad concreía

mediante la que todos los titulares de derechos subjetivos

influyen, y los de los deberes son influidos <34>.

Pues bien, al constituir los intereses una fun-

ción de la vida real concreta, sólo al hacer de la libre y

espontánea actitud de los sujetos un movimiento de posi-

ción o de tendencia intencional hacia un bien se puede po—
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nec en práctica el postulado presente. intencionalidad que

se extiende a todos los sujetos, ya sean partes o no, y ya

sean estimados individualmente o en su conjunto, con una

significación que se determina por situación de los suje-

tos y no por ordenación legal (35>; siendo las condiciones

necesarias para la aplicación de la compatibiliíacidfl

cuando Ge incumple una obligación bilateral:

a> Una relación entre iguales, en la que cada una

de las partes tienen una naturaleza iqualmente constituida

por el doble aspecto de acreedor y deudor. Aunque como

consecuencia del incumplimiento, la parte incumplidora

aparece con el carécter único de deudora, frente a la con-

traria, que lo tiene de acreedora, lo cual no significa

disparidad de trato alguno.

Por lo que respecta a los sujetos que no 5~

constituyen como partes del vinculo obligatorio, pero que

ven afectados de algún modo sus intereses, éstos también

han de considerarse igualmente sin ningún privilegio.

b) Una identidad del valor de las prestaciones.

como base del intercambio. Identidad que de acuerdo con lo

ya expuesto, es la que subjetivamente se haya querido es-

tablecer cono sefial de correspomdei~Cia entre una y otra

<36>.
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La “compensación correctiva” conociendo el con-

cepto de interés de la obligación, se infiere de que éste

sirve al fin de la satisfacción de las partes, repercut—

lente más allá de la esfera conformada por ella. Y al pro—

ducirse de hecho una interferencia entre intencionalidades

producida por el incumplimiento, la resolución judicial se

reconduce a obtener la coexistencia, por medio de la “no

exclusión” de nadie, como criterio normativo de la denomi-

nada justicia general; de otro, su colaboración para ase-

gurar objetivos intencionales comunes dentro de las condí—

dones admitidas, o sea, la “participación’ como criterio

normativo de toda organización en la que se ejerza una ad-

ministración de justicia. Y, finalmente, la “libertad” de

cada “no para realizar sus propias finalidades, sin menos—

cabo de las oportunidades que para análogos objetivos ata—

fien a los demás (37).

De manera que surge la realización de la posibi-

lidad de satisfacción de todos los sujetos, gracias al pa-

so del “ser” al “debe ser”, a través del “poder ser”. Si

tenemos en cuenta que la Significación del “ser’ es el

conjunto de posibilidades que se dan en una realidad ac-

tual, el mismo se define por medio de sus posibilidades

reales. y la selección de algunas de estas posibilidades

en cuanto que sean las más capaces de desarrollo a partir

de la realidad actual reciben el nombre de “deber ser’. O

sea, que este último concepto es la determinación de nque—
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lías posibilidades cuyo ejercicio puede constituir su óp—

tina realización dede su situación actual. Por tanto, el

“poder ser”, de un lado define la realidad del ‘ser” y, de

otro, define la optimación de desarrollo de la realidad

actual en cuanto sea previsible para su óptima realiza-

ción. Y esta perspectiva del poder ser óptimo para la co—

nún satisfacción de todds los intereses en presencia y de

sus consecuencias previsibles, es la que recibe el nombre

de “deber ser” <38>.

Lo que se hace es reconducir, aceptando todos los

intereses legitimas con celevancia jurídica, respetando la

situación actual en la que se encuentran, sin olvidar las

condiciones de su desarrollo. La libertad queda elevada

como criterio normativo de los intercambios emanados de la

propia individualidad subjetiva (39>.

La ‘compensación correctiva” como solución de la

contradicción dicha busca la materialización del principio

de no—contradicción a través del establecimiento de cierta

relación de correspondencia entro los términos de la con-

tradicción representados por los intereses citados (40>.

La integración de este desarrollo en los “tría

luris praecepta” se encuentra, principalneflte, em la con-

dición social de la cooperación lepuesta por la resolución

judicial y definida por el “alterum non laedere”. A la vez
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que en la garantía otorgada sobre la seguridad de cada uno

de los propios intereses, según el principio “suum cuique

r i bue re”,

7.2.3. El aseguramiento de los intereses mediante la sus-

titución de la volumtad contractual de las partes, por la

co—responsabilidad resultante de la “compensados correc-

tiva”

Este criterio se explica por el hecho de que en

el contrato las partes consienten en obligarme, respecto

de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún serví—

cío (41>. su elemento más sustancial ase
1 consentimiento,

que se puede definir como “el encuentro de dos declaracio-

nes de voluntad gue, partiendo de dar sujetos diversos so

dirigen a un fin común y se unen” (42). Y en particular,

conforme al art. 1262 de nuestro C.C. es posible conside-

rarlo como “ej concurso de la oferta y de la aceptación

sobre la cosa y la causa que han de constituir el contra-

to” (43>.

Por tanto, en tales declaraciones de voluntad lo

que se hace es compatibilizar los intereses de las partes,

ya que cada una tiene necesidades y finalidades distintas,

que miran hacia su mayor satisfacción con minino sacrifi-

cío, y llegan a un acuerdo resultante entre ellos, en el
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que habrá de consistir el contenido obligacional a cumplir

(44>.

Pero la autonomía privada actuante en el ámbito

del contrato no es absoluta y sin cortapisas, pues el or-

denamiento moderno ha destacado como una conquista más de

la jurisprudencia, en su incesante evolución, la llamada

“función social” del Derecho, que bajo la forma de un pro-

gresivo intervencionismo estatal, se ve forzado a invadir

el campo de la autonomía de la voluntad. Es correcto afir-

mar que el contrato pertenece de una nanera dominante,

aunque no exclusiva, a la esfera del Derecho voluntario.

Decimos que no exclusivamente porque también el “lus co—

gens” despliega influencia sobre la contratación, limitan-

do la potencialidad creadora de las partes. Y de hecho el

Estado como definidor del Derecho objetivo, puede estable-

cer y establece las normas generales de la contratación

que la limitan para reforzar el imperio de ln justicia y

de la buena fe (45>.

El art. 1255 del C.C. español, ratifica lo que

acabamos de exponer, al preceptuar que “los contratos pue-

den establecer los pactos, címúsulas y condiciones que

tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a

las leyes, a la moral, ni al orden público”. LO mismo que

ocurre en otras normas del mismo texto legal, como son, a

título de ejemplo: la que declara radicalmente nulos los
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contratos cuya causa sea Opuesta a la coral (art. 1275>; y

la que establece que las condiciones contrarias a las bue-

nas costumbres anulan la obligación que de ellas dependa

(art, 1116> (46>.

Consiguientemente, a lo dicho en un principio en

lo referente a que las partes actúan compatibilizan sus

intereses mediante el uso de su autonomía, hay que aliadir

en concordancia con la existencia de los limites de actua-

ción, que éstos en el marco del Derecho necesario, se cui-

dan de garantizar los intereses de los terceros y de la

sociedad, pues bajo la apariencia de símbolos y conceptos

considerables como ciertamente ambiguos, se encuentran si-

tuaciones y relaciones auténticas y dignas de protección y

aseguramiento (47>.

La misma armonización y garantismo de los intere-

ses que en el caso de la relación contractual vista y de-

senvuelta en términos pacíficos y de convenio, se muestra

en el supuesto en que se produce el incumplimiento do una

obligación bilateral y por cuya causa se acude a las ins-

tancias jurisdiccional o arbitral para que decidan y pon-

gan fin a la controversia. Siempre que alguna de aquéllas

resuelva la “compensación correctiva” y determine una su-

perposición del protagonismo activo, que antes de produ—

cirse la infracción por parte del incumplidor tenían las

partes del contrato, del que nació la obligación bilateral
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en cuestión.

Efectivamente, la corrección operada, según hemos

dicho en múltiples ocasiones, tiene como fundamento esen-

cial el de la compatibilización de los intereses de las

partes, de los terceros y de la sociedad. El juzgador lle-

va a cabo una valoración, o seo, un cálculo comparativo

entre aquellos queso han de satisfacer, con su correspon-

diente qrado do sacrificio, para poder adaptar unos con

otros

Por ello, es por lo que la particularización del

acoplamiento compatibilizada radica en la actividad judi-

ciaS, en el desempeflo de su función dirimente, determinán—

dose defInitivamente en el fallo y no en el contrato.

Existe también otra sustitución en el logro de la

misma finalidad, que merece ser destacada: esta es la re-

Nativa al medio utilizado que guía las distintas activida-

des expuestas, en las que en el primer caso los contratan-

íes establecen la obligación de acuerdo con la subjetivi-

dad que les mueve en miras cada uno de su provecho; que-

dando la normatividad del ‘ius cogons” en un segundo pla-

no, sin olvidarla, pero con la consideración de mero Umí—

te. Por el contrario, en la ‘compensación correctiva” el

juez lo que tendrá en cuenta priseramente, en considera-

ción de su punto de partida, será el sentido y alcance de
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la obligación bilateral, como institución jurídica, y del

ordenamiento en su conjunto, y cuando lo haya obtenido lo

-aplicarS en relación con los intereses y mu ¡codo de satis-

facerse conocida por todos, según la solución que es

objeto de estudio,

7.2.4. La función social del Derecho garante de

expectativas

Al constituirme cada sujeto como un elemento di-

námico que actúa en un proceso de interacción continua,

integrado en un conjunto de relaciones, y al determinarse

el Derecho como forma de vida social, corno un hacer cris—

talizado en formas rígidas y estables que resisten la es—

pontaneidad móvil de cuyo lugar proceden y a la que encau-

zan en determinada dirección (48>. Tal función se nos

ofrece como “presupuesto” y como “fin” de la ordenación

jurídica traducida en instituciones y situaciones.

Como “presupuesto” lo social es un dato represe-

ntado por relaciones de interacción e interdependencia.

‘toda relación de esta clase es social en el sentido básico

de referirse a una pluralidad humana. Y la función como

“presupuesto” es una inevitable realidad. Realidad dinámi-

ca, actuante, tejida de atribuciones atributivas y distri-

buí ivas de la inserción del hombre en el mundo de la con—
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vivencia (49>.

Por su parte, la función social como “fin” tiene

dos sentidos: el actuar al servicio de esta realidad y el

modificarla en su caso; no consiste en un mero mostrar el

contenido dotal naturaleza en las instituciones jurídi-

cas. Mientras que la queso entiende cono “presupuesto” es

el estar ahí de los fenómenos sociales; el “fin” entrafla

una consideración del para qué de las instituciones juri

dices. El “presupuesto” os predominantemente intrasocial.

La consideración teleológica es un grado más avanzado de

reflexión que se anuncia a través de un juicio do valor.

En tanto la función como “dato” íntegra los dominios de la

ontología y sociología; la función como “fin” incluye una

actitud axiológica (SO>.

te dicho demuestra la total refecencia del E~ere—

cho a la realidad social. La acentuación de tal función

del orden jurídico y de los derechos en plural, presupone

y exige la superación do un estricto legalismo, al que 50

apegue la actuación judicial. El ordenamientO nace a ip—

pulsos de voluntad, pero ha de orientarse hacia le justi-

cia y realizarse dentro de la historicidad radicada en el

hecho, o mejor en la existencia y en el propio juicio a

través del que la existencia os aprehendida (51)’

El específico determiniSmo causal de la Implica—
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ción ~erecho—sociedad como juicio “a posteriori” es la

constatación de algo que, en cuanto hecho se ha producido.

Importa mucho convertir ese determinismo causal en previ-

sión y actuación finalista, permitiendo dotar a la función

social de un sentido rectificador de determinadas estruc-

turas y de sus correspondientes regulaciones. En última

esencia, la función social es un grado de conformación y

atribución del Derecho y de los derechos que conduce a la

maxima paridad socio—económica y mantiene un nexo indes-

tructible y connatural con la responsaiblidad (52>.

De la fundamentación de la “compensación correc-

tiva
0 en lo dicho, ella se traduce en la respuesta resul-

tante de una nueva proyección en el arreglo de las contro-

versias originadas en el ámbito que es objeto de examen;

satisfaciendo la búsqueda de la sociedad de métodos para

colmar sus propios intereses y orientar el sentido de las

soluciones judiciales.

Por lo tanto, la decisión hade considerar una

función social consistente en establecer un equilibrio que

no existía, y ha de tener en cuenta, aparte de la alterí—

dad unitaria “ínter partes”, la alteridad intersubjetiva.

satisfaciendo además los intereses de los sujetos, ajenos

a la obligación bilateral en sí, y los de la organización

social, estimando los de la sociedad como cuerpo único,

que puedan verse afectados por causa del incumplimiento
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acaecido. Configuradores los pertenecientes a las dos úl-

timas esferas de expectativas, no de derechos subjetivos,

al no haberse formalizado en la relación obligatoria que

se trata de componer (53>.

La solución del incuapliniento de obligacioneo

bilateralee no puede representar la absorción, la suje—

ción, la disposición, la aceptación íntegra de una rea-

lidad desenvuelta únicamente hacia la contemplación de

objetivos y finalidades bipersortales. Sino que (la de mirar

también, al interés del resto de los sujetos indi-

vidualmente considerados, y al interés común globalmente

estimado, según se sigue de la previsión garantizante con-

tenida en el ordenamientoque va inés allá de la mera vo-

luntad y previsiones efectivas, realizadas por las partes

(54>. causa por la que la función seflalada puede recibir

la denominación de garantía extracontractual de expect-

ativas, entendiendo que la responsabilidad entracontrac—

tual, coco otra cara de esto clase de garantías se da,

a> Entre los protagonistas~ en cuanto a la que no

se haya estipulado en el contrato.

b> Entre los protagonistas y aquellos terceros

que no son corresponsables, pero resultan afectados por

las condiciones y circunstancias de aquellos intereses so-

bre los que verse el contrato, y
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c> Entre los protagonistas e intereses difusos

públicos o privados, presentes o futuros, acerca de los

cuales existe alguna limitación, prohibición o imposibili-

dad legal (55>. Es posible distinguir entre la función so-

cial en sentido impropio para el sujeto del derecho, cons-

tituido por la vertiente contrapuesta a la que para el

deudor es la responsabilidad extracontractual examinada; y

la perteneciente al sentido propio dado entre los protago-

nistas de una relación jurídica respecto de terceros, o en

relación al “lus cogens” entre las partes.

La “compensación correctiva” es la instrumenta-

ción jurídica que protege y satisface intereses de terce-

ros y difusos en su actuar, mediante una adecuación “for—

malizadora” de la función social del Derecho. Muy de

acuerdo con la idea hegeliana de la transferencia de lo

interior a lo exterior, impregnando de razón el mundo

real, la cual ha sido la gran misión histórica de la hu-

manidad hasta el presente, haciendo que las instituciones

jurídicas sean asientos orgánicos de la adquisición por

los hombres de la conciencia de su misión en el mundo

(56>

Esta “compensación” realiza la función social del

Derecho considerada como “fin”, en consonancia con su

“presupuesto”. En la medida en la que se corrige el dese—
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quilibrio producido como consecuencia del incumplimientO.

ponderando los intereses legítimos seflalados, se permite

evaluar todos los serecimientos existentes cono método do

organización de la responsabilidad personal y de ofrecer

una solución encauzadora de las libertades concretas de

los individuos (57). De lo que se sigue que la solución

propuesta opera en la cdnexión del “suum” en un sentido

pleno, respetándolo en su integridad.

7.2.5. La conveniencia de la desregulación jurídica

El título de este criterio fundaneritador no siq-

nifica sostener la abolición de la legalidad y dar entrada

a un poder judicialista omnipotente, que no encuentre en

su operatividad ningún tipo de cortapisa. Puesto que el

principio de la sumisión del juez y del árbitro de Derecho

al ordenamiento jurídico es una consecuencia del fin mismo

del Derecho, los postulados principales de éste (el de or-

den, el de igualdad, el de unidad, el de libertad) exigen

dicha finalidad del juzgador. Todos los resultados prece-

dentes se aseguran si se establece una norma jurídica vá-

lida que introduzca en la sociedad la certidumbre, y haga

que el individuo quede sometido no al arbitrio de otro in-

dividuo sino a una justicia que pueda preverse, según

principios conocidos y comprobables (SO>.

nl
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Esta afirmación presenta una serie de exigencias

que no se llevan a cabo con el mero cumplimiento de la no-

ta de generalidad o abstracción de las normas jurídicas,

en el sentido de aplicarse a todas las relaciones integra-

das en las mismas, siendo cuestión indiferente el mayor

número de personas o de relaciones que por ellas son regi-

das (59>. A la idea que aquí nos referimos cuando hablamos

de una conveniencia de la desregulación jurídica es a que

en la consideración de que las normas concretas no pueden

acoger la totalidad de los casos que pueden surgir en la

vida real, por muy detalladas que estas sean, se distor—

siona algunas veces, con tal intento exhaustivo, el senti-

do auténtico de la institución jurídica en cuestión y del

orden jurídico en general.

La norma puede convertirse entonces en instrumen-

to técnico o ideológico del aparato estatal, con riesgo de

que la función legislativa comprometa gravemente el ejer-

cicio de concretas posibilidades humanas. El hombre queda

indefenso por no contar con dispositivos específicamente

“jurídicos’ a los que apelar. El Estado de Derecho se con-

vierte en un expediente vacío de legitimación del poder

establecido, si no se traduce prácticamente en un Estado

de justicia. Esto exige que el ordenamiento, gracias a sus

contenidos particulares, sea algo más que norma, debiendo

ser algo que pueda satisfacer las legítimas aspiraciones

de los sujetos manifestados como intereses. El concepto de
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la desregulación tiene un alcance limitado el “destrona-

miento” del poder absoluto de la ley, pero sin llegar a

una privatización” de los criterios normativos propios de

Mus publicum” que sean necesarios en el orden jurídico

(60>.

Si bien no resultan imaginables hoy los aspectos

decisivos de la realidad jurídica sin el respaldo de la

organización estatal; por el contrario, la reducción del

Derecho a instrumento del Estado no es admisible (614. Se

piensa en la necesidad de realizar una operación deterní—

nadora de las dos esferas señaladas. desregulando la nor-

mativa existente, con lo cual la decisión del juez compar—

ta una dimensión racional autárquica, estimativa de la

norma en proporción de la nomo a la razón (62>.

Así, todas las aspiraciones individuales que sean

legítimas, se estimarán, no como puras pretensiones arbi-

trarias, sino llevando consigo la referencia a un marco de

convivencia social que las convierte en auténticos dere-

chos.

Desde este prisma no es admisible reducir el De—

recho a búsqueda de la seguridad (norma>, porque ella sólo

tiene sentido como condición imprescindible de valores que

la transcienden. No cabe tampoco entenderlo como mero

ejercicio de la fuerza, ya que ésta no se legítima
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radicalaente por el juego de controles formales, sino en

la medida en que respalda un auténtico marco de

convivencia. Es preciso profundizar en la justicia como

limite demarcador de lo jurídico, entendiéndola como

ajustamiento efectivo de las relaciones del hombre en

sociedad, planteando una nueva dimensión de la validez.

Esta última no puede radicar en una voluntad pri-

vilegiada. ~arnpoco puede identificarse con el respaldo de

una fuerza política que —paradójicamente— sólo será real-

mente legítima en la medida en que garantice dicho ajusta-

miento. Por su parte, la norma con su homoloqación formal

marca el campo de un imprescindible desarrollo posterior

(63>.

Con la desregulación la validez jurídica cobra

una dimensión “material” en la medida en que existe un

contenido de tal naturaleza captable por el juzgador. Gra-

cias a lo que cobra posibilidades auténticamente prácticas

mediante el logro del efectivo ‘ajustamiento” de las rela-

cisnes intersobjetivas al asumir aquél su responsabilidad

de realizar la justicia y culminar la realidad jurídica

<64)

En resumen, lo que en última instancia se reco-

mienda os impedir:
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a> La reducción de la actuación judicial a una

mera función factual y procedimental.

b) La eliminación del momento concretizador de lo

jurídico en que entra en juego, mis allá de la seguridad

aunque apoyada en ella, la equidad;

c) La acentuación del carácter instrumental de

las instituciones jurídicas y del Derecho que haciendo

omisión de sus contenidos propios se convierte en utensi-

lío estatal y se aleja de los intereses globales de la

justicia.

Así entendida la desregulación en esta materia,

conformo al contenido del sentido inteligente de la oblí—

gación bilateral como institución y del conjunto norrnati—

yo, íntegra la esencia de las normaa mismas para que se

pueda resolver sin contradecir su función coincidente

exactamente con el sentido de las normas posibles y, por

lo tanto, aplicándolas al caso concreto, con un alto mar-

gen de discrecionalidad <65>.

La tarea del juez seria facilitada, asegurándose

en la norma una especificación equivalente a la conseguida

en el proceso judicial de determinación ontológica en la

que se apoya la “compensación correctiva”. Al mismo tiempo

se haría cognoscible explícitamente para todos el sentido
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normativo, para alcanzar una mayor certeza jurídica, en

cuanto al reconocimiento y satisfacción del conjunto de

los intereses reales.

7.2.6. ml amparo y ejercicio de les derechos subjetivos de

las partes

En la “compensación correctiva” Se reconoce y

protege la totalidad de los derechos subjetivos afectados,

pertenecientes a las partes, según su situación actual y

en atención a su desarrollo.

El criterio utilizado estima tales derechos, sí

igual que lo hacen las demás soluciones estudiadas, es de-

cir, como interés jurídicamente protegido, estando a dis-

posición de los sujetos titulares su protección y tutela,

gracias a su actualización naterializada en las acciones

puestas a su alcance para que pueda recurrir jurídicamente

contra las violaciones de aquél. Sin embargo, de le deter—

sinación del sentido y alcance ontológico de la obligación

bilateral se desprende que, dada la estructura bilateral

de la obligación incumplida, se han de atender todos los

intereses formalizados y hechos valer por las partes con-

forme a la tendencia a conseguir: que ninguna de ellas los

vea conculcados por una actuación prepotente o hábil de la

otra (56>.



— 485 —

Tal protección lo que procura es que se mantonqan

inalterables todos los derechos. Inalterabilidad que se

patentiza en una integridad patrimonial que únicamente

pueda verso modificada en el sentido preciso que prevé la

norma particular a que se han sujetado los sujetos ínter—

vinientes.

En sus consecuencias tiene, por tanto, el amparo

y ejercicio de los derechos subjetivos un claro alcance

patrimonial. Alcance equilibrador y nivelador. Pero, su

perspectiva es formal, Y elio porque la estructura propia

do la bilateralidad es compatible con el contenido y la

norma contractual libremente establecida por las pactes.

Y, como es lógico, las previsiones del ordenamiento son

respetuosas con ambas <67>.

Lo que garantiza la’compensación correctiVa” en

la esfera que tratamos es una paridad jurídica entre las

partes. una igualdad formal de posiciones. (¡ma equivalen-

cíe en sentido jurídico. Equivalencia que por razón de su

juridicidad no alcanza a tutelar la economía material, pe-

ro que no la excluye. Y que en cierto modo la favorece.

hasta el punto de poder considerarla un efecto nanaS,

(68>.
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7.2.7. La salvaguarda de la equidad

La equidad constituye el medio técnico de actua—

ción de la “compensación correctiva”, a pesar deque nunca

podemos mantener que se fundamenta exclusivamente en ella.

Pues, parte del sentido conocido inteligentemente del or-

denamiento jurídico, sin negar el contenido de la ley,

aunque su solución mejor no se encuentre expresamente de-

terminada en la misma <69>.

Desde este punto de vista se mantiene una concep-

ción de la equidad como justicia extralegal en su actus.-

ción discrecional, lo mismo que ocurre en las decisiones

que dictan alguno de los contenidos ya estudiados. Sin em-

bargo, su grado de aplicación es superior por intensidad y

extensión, silo comparamos con ellos.

En efecto, en este caso apreciamos cómo al ser

mayor el grado de discrecionalidad dejado al juzgador, el

de la equidad también lo es, habiéndose de adecuar única—

mente el juzgador a la necesidad del restablecimiento del

equilibrio de las prestaciones, como expresión del equili-

brio de los intereses. A la vez que, por otro lado, se

dictamína, gracias a la corrección operada, una decisión

mucho más equitativa, al tener en cuenta todos los intere-

ses presentes; y no sólamente a los de alguna de las par-

tes, que en ocasiones pudieran dar lugar a un abuso del
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derecho daflando y sacrificando los de los demás, también

legítimos (70>.

La noción vista se configura. por ello, en el

entendimiento de que la equidad es actuante del principio

de racionalidad perteneciente a la igualdad de car&cter

material o económico (equivalencia de las prestaciones> y

formal (relativo al amparo y ejercicio de los derechos

subjetivos y a la función social del Derecho>.

7,2.0. El equilibrio de las prestaciones

Este criterio constituye el núcleo en cuyo ámbito

gira, y para cuya consecución se determina, la “corapensa-

ción correctiva”. Conforme al principio general captado

por el proceso racional de aprehensión ontológica que ya

conocemos y se manifiesta como expresión del equilibrio de

los intereses puestos en juego (71>.

7.2.9. La reciprocidad

La manera de entender y de operar la reciprocidad

en el supuesto investigado es la expuesta en el funciont

miento de la “compensación correctiva” a la que nos remí—

timos.
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7.2.10. La prohibición del enriqnecimlento injusto o sin

causa

Tal prohibición se manifiesta como una consecuen-

cia inherente a la actuación de la compatibilización de

intereses legítimos propia de la racionalización llevada a

cabo, dlrigda a obtener el máximo grado de satisfacción de

los mismos. Los cuales nunca podrán integrarse en un enri-

quecimiento injusto o sin causa, ya que en este caso nos

encontraríamos ante intereses ilegítimos que habrán de ser

sacrificados.

Es claro que cualquier admisión da un enriqueci-

miento de este tipo rompería con la idea propia de toda

compensación de no producir más cargas que beneficios

<72).

7.2.11. El postulado “pacta sunt servanda”

El postulado “pacta sunt servanda” se mantiene,

de modo que toda operación correctiva se ha de desenvolver

mirando esencialmente a lo que las partes pactaron Ini.

cialmente, para poder considerarse cuáles son los intere-

ses .5 proteger, según su contenido.
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No cabe duda de que el aforismo “pacta sunt ser—

vanda” y el carácter de ley privada, a la que se sujetan

las partes (art. 1091 C.C.> expresan la protección del

ejercicio de los derechos subjetivos y la realización de

la función social del Derecho.

No obstante, la imparcialidad del ordenamiento

respecto de lo pactado tiene como consecuencia que las ga-

rantías de la exigencia del equilibrio de las prestaciones

que establece tiendan a un equilibrio que si, por un lado,

es patrimonialmente nivelador, poc otro, no impide que el

riesgo tenga consecuencias contrarias al mantenimiento de

una equivalencia material de tipo económico. ? tan “norma-

les” son los resultados equilibradores como los que, como

consecuencia del “aleas” normal del contrato, redundan en

un desequilibrio, comprendido este no sólo respecto de una

medida objetiva, sino también respecto de una equivalencia

subjetiva luego desbordada (73>.

Por esta razón es por la que en sí misma la “com-

pensación correctiva”, corrige compensatoriamente y puede

modificar los términos expresados en el convenio, orien-

tándose siempre hacia la obtención del máximo equilibrio

entre los intereses, si es que sebrevenidamente surgió

algún evento que pudiera producir un perjuicio despropor-

cionado para el deudor, aún en caso de cumplimiento.
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7.2.12. La exigencia de la buena fe

La buena fe no constituye en realidad un funda-

mento de la “compensación correctiva”, pudiendo darse

aunque las partes, o cualquiera de ellas, hubieron actuado

con una conducta contraria a ella. Su exigencia sólamente

se tiene en cuenta en el momento de la valoración pondera-

tiva realizada por el juzgador. Y en caso de haber habido

sala fe, los intereses que a esta conducta se corresponden

se entienden como ilegítimos, y no dignos de protección

jurídica con riesgo de no ser tonados en consideración.

7.2.13. La reparación del perjuicio y la imposición de

sanción

La reparación del perjuicio opera, por la misma

actuación de la corrección realizada, en el desequilibrio

producido por el incumplimiento, al compatibilizarse todos

los intereses, los de una y otra parte, valorándose con

esta ocasión los perjuicios producidos:

a) Al acreedor por el incumplimiento

b> Al deudor en caso de realizarse el cumplimien—
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to.

e) A los terceros no intervinientes en la relac-

ión jurídica de la que nace la obligación bilateral, en

los casos de cumplimiento y de incumplimiento.

d> A la sociedad en los mismos supuestos.

De modo conjunto, según su propia situación para

llegar a una decisión satisfactoria para todos en la que

cada una de las partes se resarza debidamente, conforme al

modelo equilibrador de las prestaciones que haya sido fi-

jado <74>.

Por otro lado, en relación con lo dicho, se cons-

tituye la Imposición de sanción colmo conexionada a la co-

rcección, en la medida en que se sacrifican tos intereses

Ilegítimos que quiere satisfacer el deudor incumplidor por

medio del incumplimiento, o los pertecier,tes al acreedor—

—cumplidor que representan un abuso de derecho en el su-

puesto de cumplimiento <75>.

Contrariamente, no podemos hablar de sanción

cuando se lleve a cabo el sacrificio de ciertos intereses

legítimos en virtud de la acción conpatibili~adora, expre-

sión del principio lógico de no—contradicción, correspon-

diente a la satisfacción de otros intereses igualmente le—
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gitimos, aunque contrarios por su procedencia.

7.2.14. La seguridad y certeza jurídicas

La seguridad se mantiene en la expresión de la

garantía de los derechos subjetivos, estableciendo la

compensación correctiva” una concreción o refuerzo de es-

te criterio, como derivación de la racionalidad de la con-

ducta atinente a los intereses de los sujetos del vinculo

obligatorio.

Y la certeza jurídica se manifiesto en la trans-

parencia especificadora en el sentido de la institución

que examinamos y del bloque de normatividad, dirigiéndose

de manera muy especial a la realización de la función so-

cial del Derecho, al protegerse ios intereses de los ter-

ceros y de la sociedad.

7.2.lS. La congruencia en las decisiones judiciales

Este criterio, aunque también sea una materiali-

zación del principio lógico de no—contradicción se distin-

que de la compatibilización de intereses, que se presenta

coso una manifestación diferente configuradora de un cri-

terio independiente. En él se ha de matizar, según se tra—
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te de la “compensación correctiva” facultativa o “conven-

cional”, o bien la “institucional”: sólo en las primeras

actuará la razón de la congruencia tal y cono la entende-

mos en su sentido clásico, con la peculiariedad de que se

produce entre lo pedido por una de las partes o por ambas

respectivamente y el sentido de la obligación bilateral y

del Derecho, no con respecto a lo preceptuado en la letra

de la norma jurídica.

Esto se debe a que en la “compensación” denomina-

da institucional no es necesaria para que ella se decida,

la petición de parte(s). Existe una congruencia. “sui ge—

neris”, únicamente con respecto al sentido dicho, Su ex-

plicación se encuentra en que este criterio de racionali-

dad es el que verdaderamente realiza la exigencia consti-

tuida por el principio del equilibrio de las prestaciones,

intrínseco a las relaciones jurídicas contractuales y el

concreto a las obligaciones bilaterales, con una visión

totalizadora de la misma en la manifestación de equilibrio

de los intereses (76>.

a. VALORACION DE LA FIGURA PnOPLiESTA

Los aspectos positivos por los cuales se acepta y

recomienda la aplicación de la “compensación correctiva”

son numerosos, si bien todos ellos caben ser reconducidos
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a las siguientes consideraciones,

Partiendo de que la citada figura tiene como cau-

Sa inicial la elaboración de una solución para resolver el

problema del incumplimiento de las obligaciones bilatera-

les, que valoradas las ya existentes y puestas en práctica

las supera y transfigura; comprende los argumentos contra-

rios para reafirmar una postura propia, y presupone la po-

sibilidad de un lenguaje común para todos al hacer abs-

tracción de los demás, Surgiendo una elaboración válida en

todo espacio y lugar (77> a la vez que verdadera y comple—

ta. Pues el planteamiento hermencútico que renuncia a una

profundización ontológica, puede ser honrado, pero nunca

será auténtico ni Integro (78>.

La demostración de la valoración efectuada se

realiza, en primer lugar, en la evidencia del hecho de no

caer en el extremo de una interpretación estrictamente li-

teral de la norma, consecuencia de la relatividad del co-

nocimiento, que no vea más allá de lo externamente expre-

sado, con el consiguiente y necesario mecanicismo actuado

por medio del silogismo, procedente de la creencia en una

ordenación estrictamente racional y de la identificación

del quehacer científico con la actividad rigurosamente

deductiva (79>.

Por lo tanto, se impide la producción del fraude
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del sentido de la institución y del orden jurídico en ge-

neral. Consecuencia lógica en el caso de llevarse a cabo

una actuación enjuiciadora limitada que, implicada la

vulneración oblicua del ordenamiento (80k

Lo que se logra con la “compensación correctiva”

se corresponde con la finalidad que quiere alcanzar la

doctrina propia del fraude de ley: la defensa del cumpli-

miento del orden jurídico, no la represión de la que se

encargan otros institutos (81>.

Las consideraciomes expuestas no significar’ que

se caiga en el extremo opuesto, es decir, en la arbitita-

riedad absoluta, tratando de resolver los problemas úni-

camente como problemas, imcluso vivificándolos en tal ca-

lidad. El arranque del razonamiento se encuentra, lejos de

partir de apriorismos, en la cuestión misma y reclama por

sí un planteamiento propio, de modo que un problema bien

planteado es ya un problema resuelto. Lo ónico que importa

es la cuestión en su misnidad, en las implicaciones conci-

tadas por las preguntas que encierra y en lo cierto e in-

citante de su respuesta exigida <82>.

Efectivamente, la “compensación correctiva” so O—

ncuentra en una posición condenatoria de todo este plan-

teamiento que niega ciertos intereses realizados lícita-

mente por el esfuerzo de determinados sujetos, reemplazAn—
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dolos en nombre de otros presuntos o distintos no inclui-

dos en la normatividad,

En segundo lugar, la decisión judicial comprensi-

va de oste critezio, se mueve en la estimación condertsadO

ra de los factores constantes y mudables actuantes de for-

ma integral. La cuestión queso pretende en este sentido,

para estabilizar la controversia surgida, es realizar un

control operacional aprehensivo del elemento estático, re-

lativo a la propia funcionalídad, propia del ser do la

obligación bilateral y del orden jurídico, aplicándolo al

caso de que se trata, en la medida del dinamismo de l~

realidad existencial, para que no se produzca eí divorcio

de las normas jurídicas con tal realidad. Los dos aspectos

se sintetizan: el estático y el dinámico, dominando los

elementos particulares y variables a través de su constan-

oía conocida inteligiblemente (83>.

En síntesis, el juez que aplica la “compensación

correctiva”, realiza plenamente la función a la que está

llamado de solventar los litigios en los que tiene compe-

tencia, con el respeto necesario a los fines del DerechO

(orden, justicia y seguridad) y el otorgamiento de la tu—

tela efectiva que impida la producción de indefensión al—

‘guna conforme al art. 24 de la CE. Para lo cual satisface

todos los intereses legítimos afectados y no se desconoce

ningún derecho subjetivo ni expectativa; materializándose
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el derecho fundamental de defensa jurídica, que constituye

el sustitutivo de otro anterior y primario que es .1 de

autodefensa <84>. A diferencia de lo que en realidad ocu-

rre, como ejemplos más distantes entre sí, sise dictamina

al cumplimiento de la obligación Incumplida, supuesto en

el que se colma únicamente el interés del cumplidor. o al

disponerse la resolución; con la cual se pueden sacrificar

los pertenecientes a las dos.

El juzgador se convierte en el intermediariO

auténtico, en el intérprete que establece la comunicación

entre lo abstracto y lo concreto. Es el verdadero órgano

de expresión del Derecho de las relaciones de la vide so-

cial por cuyo medio el ordenamiento se intiltra en ellas y

rectifica correctivamemte la obligación incumplida para

imponer el equilibrio roto, puesto que el resultado .5ltimo

de la actividad jurídica, nunca debe ser confundido con el

resultado inmediato del cumplimiento normativo, sino que

debe ser una mediación posible hacia el resultado de la

acción judicial.

Este sentido sólamente se dejará de tener en

cuenta como limite natural en todas aquellas posibilidades

que son expresamente prohibidas, oque están contenidas en

una forma estrictamente imperativa o exhaustiva. Ya que

tales supuestos serian ajenos al campo de la decisión,

siendo propio de la política legislativa por entrar en el
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terreno de las razones que existen para regular una nata—

ría conforme a un contenido u otro. Se piensa que la posi-

bilidad de hacer plenamente compatible entre sí los diver-

sos intereses en presencia y la realización equiparable de

cada uno de ellos es un principio normativo prevalente so-

bre todos los demás.
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NOTAS

(1) Cfr. ARISTOTELES: “Etica a Nicósaco’”, Llúr. y, cap.
4, 1132 a y 1332b.

(2> JARPOSON, afirma que “el arbitraje no tiene defini-
ción legal”, y que ‘“el arbitraje es la institución
por la cual un tercero resuelve la diferencia que
oponen dos o más pates, ejerciendo la misión jurie—
diccional que éstas le han confiado (Cfr. “La notion
d’arbitraqe”, L.O.L.3. Paris 1987, pp. .355 y 372,
respectivamente). Y, en el mismo sentido ROBERTy MO—
flEAU, da una definición “amplia” al decir; “arbitraje
es la institución de una jasticia privada mediante la
cual los litigios son sustroidos a las jurisdicciones
del derecho comúm, para ser resueltas por individuos
revestidos, en tal circunstancia de la misión de juz-
garlas” (Cir. “L’arbitrage” 1. SalIos, Paris 1963,
cit. por JARROSSoN, CH.: op. cit. p. 369.

<3) No se puede sostener una cierta concomitancia con la
novación impropia que es modificativa, cuando se lle-
ve a cabo una variación en la cuantía de la presta-
ción, como ocurre con la “compensación correctiva”.
Ya que las meras alteraciones que afectan al “quan—
tun” debido, reduciéndolo o aumentándolo, se conside-
ra por la doctrina más usual que no encierran un
“animus novandí” • y si una mere modificación de la
obligación (3. ENNEC~2ERtiS. GIORO! y PLANIOL. Igual
que sucede con la jurisprudencia. Y. 5. de 17 de mar-
zo de 1933).

(4> CASTAN TOBEÑAS, E.: “Derecho civil espafiol común y
foral”, t. III, Reus, Madrid 1986, p. 438.

<5> Cfr. [¡(¡UD, .1.: “New Light Da Dwockin’s jurisprudence”
A.R.S.P. LXXV/4 1989, Pp. 468 y ss.; OLLERO, A.:
“Equidad. Derecho y Ley”. A.A.CÉ’.S. Granada 1973, p.
167.

(6> Cfc. DWORKIN, R. “Lei~ heyond LaW” en “Law’s Espire”.
Harvard University Press, Cambridqe 1986, pp~ 400 y
Ss. La tesis de ENGISCII de lo que .1 orden juddico
encierra implícitamente es desarrollado explícitamen-
te por el conocimiento científico, expuesta en “La
idea de concreción en el Derecho y en la ciencia ju—
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ridica actuales”, trad. Edit. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1968. ESSER, 3.: Volverst~ndnls und Methon—
denwahl in der Rechtsfindung” . Frankfurt 1970, Pp. 72
y sa. y 190 y ss. Y art. 113 “in fine” del C.P.C. que
dice: “El conciliador prescribirá según equidad ob-
servando el principio regulativo de la materia”.

Por su parte, es conveniente distinguir, entre
los principios generales del Derecho y el espíritu de
la Ley, puesto que en ambos casos se trata de crite-
rios jurídicos, de reglas intelectuales para determi-
nar las normas positivas. Sin enbargo, los primeros
se configuran como los criterios generales inspirado-
res de la elaboración legislativa por el poder públi-
co en generar las normas, constituyendo las reglas
causales de las disposiciones concretas. y, el segun-
do, se define como los criterios específicos inspira-
dores de la elaboración concreta de las normas le ga-
les por el poder público. (Cfr. LLUIS y NAVAS, 3.
“Analogía y diferencias entre los principios genera-
les del Derecho y el espíritu de la Ley “R.G.L.3.
CXXXI. 1982, Pp. 519 y ss4.

(7> Cfr. CICERON: “De legibus”, 1, 19 y 42; “Tópica” 9;
KBATOCHwIL, F.: “Rules, norras, values, and dic limits
of “rationality”, A.R.S.P. LXXIíI/3, 1987, Pp. 301 y
55’

(8> Cfr. SANTO ‘rOMAS: “Summa Theologica”, 1—II, q.94, 3.

<9> PECZENIR, A.: “Rationality of legal Justification”,
A.R.S.P. LXVIII/2, 1982, Pp. 137 y ras. y. también
AARNIo, A: “The Rational as Reasonable: A Treatise of
Legal ‘Justification”. Reidel. Dordrecht 1987; 30111,
M.:”Saggi di metagiurisprudenza”, Giuffr5, Milano
1985. PERELMAN, cit.: “Justice, La,, and Argument”.
Essays on Moral and Legal Reasoning, Reschel, Dord—
recht 1980.

(10> Cfr. SANTO TONAS: Op. cit. 1—II, q. 90 a 3, ad. 1;
Y—II, q. 95, , q. 4 cit. 1; I—íI, q. 91 a 2.

(11> Cfr. LINS, N. : “Search for the runctional invarlantra
of Lay”. Rio de Janeiro 1955, p. 19.

(12> Cfr. ARITOTELES; Op. cit. Libr. V, cap. 4, 1132 a.
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<13> Cfr. LOPEZ TACOISTE, 3.!.: “sobre la aporía de la
equivalencia contractual, en “Estudios jurídicos en
homenaje al Prof. P. de Castro II, Madrid 1976, p.
>357. Aunque en el caso de las obligaciones bilate-
rales sienpre se cumplirá el requisito de la reci-
procidad.

(14> ARISToTELES considera precisamente la igualdad arit-
mética del valor de las prestaciones característica
de la justicia correctiva que impone el juez (Lihr.
V, cap. 4, op. cit. 1132 a 5>.

(15> Cfr. A. PEREZ.: “De iustitia et lure et de restitu—
tione et poemitentia”, Lyon 1661, Disp. It, cap. III.
¡10 79, refiriándose a la compensación en general.

(16> Cfr. nota 3 de este Capitulo, ALVARADOVELLOSO. A.:
“SI. arbitraje solución eficiente de conflictos de
intereses”. P.C.V.A., N 1, t. II! 1989, Pp. 15 y
55.: ARISTOTELES, op. cit., Libr. y, capit. 4, 1132 a
22 y 23; BERtRAND.: “L’arbitrage en Droit privé, ~tu—
de de socilogie juridique’”. La Documentacion fragaise
1979; COET, 2.11.: “Les notions—cadres dans le Codo
civil. Etude des lacunes intralegen” (Th5se> , Paris
1985; MENTRON, E’. de.: Le róle de l’arbitrage dans
l’évolution judicíaire” (Thésa> Paris 1926; RUBELLIN—
DEVICHI, 3.: “De l’imprévision dans le rapports de
Droit privé” (Thése>. Nancy 1922.

<u> paralelamente el árbitro común de equidad que actúa
según su leal saber y entender, ha de considerarse
que no puede decidir arbitraria y caprichosamente,
puesto que, si bien su enjuiciamiento no es del mismo
género que el arbitraje de Derecho, lo que sucede es
que las reglas de equidad constituyen las premisas de
las que trae causa la ponderación a realizar. Es pre-
ciso, indicar que no se deberán violar las normas de
“tus cogefls”, y si procede en su planteamiento más
allá de éstas, el único limite que debiera tener se-
ria el respeto a las reglas básicas del orden púb-
lico. Esto porque la violación de una norma de “lus
coqens” no es motivo suficiente para que el laudo ar-
bitral pueda ser anulado, pues la anulación sólo
cabria en caso de infracción de orden público (art.
45.4 L.AJ.

De aquí que no exista la necesidad de aconodarse
al rigor de las reglas sustantivas establecidas por
la ley, y por tal razón no es oportuno aludir a “al—
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teraciones de la litis” o a “modificaciones del obje-
to del arbitraje” ni tampoco a “un concepto de con-
gruencia rígido y formalista”. <y. 5. de 14 de julio
de 1986>. Todo ello en conformidad con la idea de que
los árbitros en su función decisora, pueden reputar
comprendidas en las cuestiones a decidir aquéllas
pautas que se hallen íntimamente vinculadas a la mis-
ma y que sean consecuencia lógica y obligada de las
que se han planteado (y. S.S. de 22 de octubre de
1982; y 3. 10 de enero de 1989> (Cfr. LORCA NAvARRE—
TS, AJE “Derecho de arbitraje interno e internacio-
nal”. Tecnos. Madrid, 1989, pp~ 29 y 30>.

(Le.) De acuerdo con la teoría expuesta fundamentalmente
por ALONSO PEREZ, M: “Sobre la esencia del contrato
bilateral”. Univ. de salamanca, 1967.

(19> ARISTÓtELES dice de forma muy gráfica que “cuando,
siendo dos cosas iguales, se quita una unidad de una
de ellas y se añade a la otra, la segunda excede a la
primera en dos unidades, ya que si se quitara a
una y no se añadiere a la otra, ésta sólo excedería a
la primera en una unidad. De esta manera sabremos,
por consiguiente, qué es lo que se debe quitar al que
tiene más, y qué añadir al que tiene menos: la canti-
dad en que el primero excede al término medio es la
que debe añadirse al que tiene medio por él rebasado.
Sean las líneas AA’, 80’ y CC’ iguales entre sí, qul—
tese de la línea AA’ el segmento AE y añádase a la
línea CC’ el segmento CD, de modo que la línea entera
DCC’ exceda a la línea EA’ en los segmentos Co y CE’;
excederá entonces a la línea OB’ en el segmento CD.

A A’E

E,

-fi”
O C E”

(op. cit, Libr. y, cap. 4, 1132b 1 y os.>.

(20> efr. SCHAPP, fil.: “La nueva ciencia del Derecho”. 11.—
O.. Madrid 1931, pp. 9 y ss. El art. 1196 .2 del C.C.
en relación Con la compensación legal prescribe: “Que
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ambas deudas consistan en una cantidad de dinero, o,
siendo fungibles, las cosas debidas sean de la misma
especie y también de la misma calidad, si esta se hu-
biese designado”~

Por lo que no es necesario que intervenga una
cantidad de dinero, pero si es preciso que las pres-
taciones sean valorables económicamente.

(21> ver 5.5. 5 de febrero de 1976; 19 de noviembre de
1977; 17 de mayo de 1983; 17 de mayo de 1984.

(22> Esto es causa de que no sea posible la reserva de la
parte que alega en un proceso su concreta reclama-
ción. Y significa que, como consecuencia del efecto
productor de la cosa juzgada material de la senten-
cia, ya no podrá volverse a repetir el enjuiciamiento
de esa cuestión; quedando, por tanto, alcanzadas por
los limites de la cosa juzgada las cuestiones que
efectivamente se alegaron, así como las que, pudiendo
hacerlo no se alegaron (Cfr. TAPIA, 1.: “La compensa-
ción en el proceso civil”. Triviura, Madrid 1988, p.
153>.

(23) ARISTOTELES tuvo ya el mérito de haber llevado a la
teoría de la justicia un mayor acento social. y, so-
bre el tema cASTAN ‘rODENAS, 3:: ‘U,a justicia y su
contenido a la luz de las concepciones clásicas y
modernas” (Discurso de apertura de los Tribunales>.
Ministrio de Justicia, Madrid 1967, p. 88.

(24> Cir. FASSÓ: “La legge della ragione”, Xl frluliflO, Bo—
logna 1964, Pp. 215 y 216.

(25> Cfr. GÉNY, E” .:“Métbode d’ínterprótation et sources
en Droit privé positif”, t. II, LOA...]. • Paris ed.
1954, Pp. 88 y Ss.; LARENZ, 1<:” Metodología de la
Ciencia del Derecho”, trad. Ariel, Barcelona 1966, p.
321.

(26) Esto ocurriría también aunque se acogiera la posición
adaptada por la mayoría de la doctrina y por la ju-
risprudencia , ya que la concausalidad y la condicio—
nalidad mutua se daría en todo caso a la hora de ini—
ciarse la obligación bilateral pasando posteriormente
a un segundo plano. Cfr. GoULDNER, A.W.: ‘“The Nora’ of
peciprocity”, A.R.S.P, XXV, Abril 1960, Pp. 161 y
55.; LEVY—STRAIJSS, C.: “The principie of Reciprocity”
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en ‘Sociological Theory”; 1. MacMillan, New York
1957>.

(21> Cfr. CARDENALE”EPNANDEZ, 3.: “El tiempo en el cumpli-
miento de las obligaciones”. Madrid 1979; FERNANDEZ
CANTOS, JA..: “La resolución de los contratos por
causa de incumplimiento”, R.0.L.J., julio—agosto
1960, p. 61; y S.S. de 6 de julio de 1952; 8 de mayo
y 28 de septiembre de 1965 y 23 de noviembre de 1985.

(2>3> Cfr. ARISTOTELES en la determinación de lo que se en-
tiende por justicia correctiva (op. 43, y. Libr. y
cap. 4, 1132 b>.

(29> cfr. LAmENZ, 1<: op. cit. p. 213.

(30> Cfr. S.S. de 9 de octubre de 1981 y 13 de mayo de
1985.

(31> LARENZ, E.: op. cit., p. 229.

(32> De acuerdo con el mismo concepto de interés contenido
en OETTI, E.: “Voz “Interesse”, Nov. D.I.; ORNAGHI,
L.: “11 concetto di “interesse” Giuffré, Milano 1986.

(33> BRUSIIN mantiene la tesis de que ‘sin objetividad, la
jurisprudencia no puede cumplir su misión social. Y
que a pesar de su subjetividad, los ciudadanos espe-
ran y exigen de la jurisprudencia, por lo menos en
los modernos Estados civilizados, sobre todo objeti-
vidad (Cfr. “La objetividad de la Jurisdicción”,
trad,. Universidad Nacional de Córdoba (Argentina>
1966>

(34> Cfr. BOZZ!, R.: “Diritto sobbiettivo ad interesse’,
en N.D.I.; GUASP, 3.: “Derecho’, Madrid 1971, p. 271.

<35> Cfr. SANCHEZDE LA TORRE, A.: “¿Hay un principio ló-
gico adecuado para definir el rigor científico del
pensamiento jurídico?”. RA’.D. (U.C.M.> 1990, p. 942.
y. también: CASTAÑEDA, H.N. : “Intentionality and
Identity in Human Action and Philosophical Method”.
Noús 113, 1979. Pp. 235 y Ss.; íd.: “Practical Res—
son, Reason for doing and intentional Action”. Theo—
ría 4, 1986—87, PP. 71 y ss.
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(36> En este sentido y. REDIlEAD, L.t “Symraetry in Inter—
theory nelatione” , Syth~se 32, 1975, PP. 77 y 55:

SANCHEZ DE LA TORRE. A.: Explicaciones de clase
<inéditas).

<37> Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE. A.: “¿Hay un principio
lógico..., cit. pp. 943 ~ 944; RPAJEWSK!, II.: “Co—
rrespondence principle anó Orowth of Science” . Reí—
del. Oordecht 1971;. STEGMI)LLER, W.r “The Structure
and Dynamics of Thoories’. Springer Verlag, Berlin
1976.

(38> Cfr. CASSIREn. E.: Aa Essay en Man. An Introduction
to a Philosophy of human Culture’. Vale University
Proas 1944, p. VIII; WEITEHEAD, MW.: “Nature and
Life”, Greenwood Press, Ne~’f York 1977. El entronque
de este tema con la filosofía luridica se encuentra
en A. PEREZ, en su concepción de Derecho como forma
de libertad. (y. su obra “De lustitia et iure, et de
retitutione et poenitentia”. Lyon 1661>.

(39) Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “¿Hay un principio ló-
gico..., cit. p. 944; y. además ¡‘RE, M.: “Schemi
giuridicí e rapporti di interessi”. Padova 1912;
IRTI, N. : ‘Rilevanza giuridica’, 3, 1967, Pp. 16 y
55’

(40) Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A., en explicaciones de
clase (inéditas> de acuerdo con el principio de
no—contradicción perteneciente a ARISTÓTELES: ‘Meta-
física” III, 1005 b.

(41> y. art. 1254 del C.C.

(42> Cfr. en RUGOIERO, cit. por CASTAN ToBEÑAS, 1.: “Dere-
cho Civil..., cit. t. II!, p. 509.

(43> y. en este línea, entre otras muchas, S.s. de 13 de
mayo de 1963; y 14 de diciembre de 1964.

<44> Cfr. IRTI, N.: “La perfezione deglí atti giuridicí e
il concetto di onere” . Dott. Jovene, Napolí, 1973.
Pp. 88 y 89.
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<45> Cfr. : ESPíN CANOVAS, D.: ‘Los límites de la autonomía
de la voluntad en Derecho privado”. Murcia 1954, Pp.
9 y Ss; GUESTIN, j. : “‘traité de Droit Civil’, t. II,
L.0.D.J. , t. II, vol. 1 L.G~O.J. , París 1980, Pp. 144
y 55.

(46) La 5. de 2 de abril de 1946 dice: “El principio de
autonomía de la voluntad preside la contratación en
nuestro Código Civil, pero no de modo absoluto, pues-
to que no obstante su sentido, marcadamente indivi-
dualista, restringe la libertad de pactos mediante
normas imperativas o prohibitivas que cercenan o
anulan la contratación, según estatuyen generalmente
los arts. 1116 y 1255; y si desde el Código Civil Se
pasa revista a la legislación posterior, pronto se
advierte que la evolución jurídica camina decidida-
mente hacia una infiltración cada vez mayor de ele-
mentos éticos y sociales, de tono imperativo, que de
modo general y absoluto disciplinan las relaciones
del Derecho privado, imprimiéndoles carácter público,
a expensas del principio de autonomía de la voluntad,
que de ésta suerte va perdiendo volumen en su clásica
y amplia esfera de acción”.

(41> Cfr. GHESTIN; 3.: op. cit., pp. 144 y 55.

(48> cfr. LEGAl LACAMF3RA, L. Filosofía del Derecho’.
Bosch. Barcelona 1919, pp. 267 y ss.

(49> Cfr. HERNANDEZ GIL, A.: “La función social de la
posesión”(Discurso leído en la Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislación>. Madrid 1966, Pp. 66 y
55’

<50> Cfr. id., p. 68, el cual recomienda que para el estu-
dio de este aspecto de lo social es muy interesante
la obra de PERROUX, E’.: “Economía y Sociedad”, trad.
1962, que, acogiendo las ideas de DRUCKER, P. y ¡lUX—
LEY, 3., sobre el “fin del hombre económico” y la
“era del hombre social” somete a crítica la organiza-
ción mercantilista de la sociedad (sociedad de merca-
do).

<51> y. las obras de HAGOLIN!, L. : “Giustizia e societá”.
Dm0 Editorí, Roma 1983; FRIEDMAN: ‘The Legal Systemfl
A. social Science Perspective”. Ruselí Sage New York
1971; JENKINS, 3.: “Social Order and the Limits of
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Lay’. Princeton 1980; VARIOS: “Teoría dei sistemí e
razionaliú sociale”: Atti del Convegno di Bologma.
Ottobre 19>33, a cura de E.N. Forní, Bologna 1986.

<52> Cfi. HERNANDEZOIL, A.: Op. cit., Pp. 73 y 74. En la
revisión que hace SARTRE del materialismo histórico
censura el estricto determinismo causal o condicio-
nante (“Situaciones’ II!, Losada 196$ p. 103>. Y en
cuanto al Derecho Civil, y. COGLIOLO, P. “L’inter-’
pretazione socialo del Codice Civile”, en “Scrittl
van di Diritto privato”, t. 1. Tormo 1913; GIERRE.
O, von: ‘La función social del Derecho privado”,
trad. de Navarro de Palencia. Madrid 1904; GRASSERIS,
11. de la: ‘Principios sociológicos del ~erecho Ci-
vil”, trad. Reus, Madrid 1908; SERRANOJOVER, A.
“Bases sociológicas del Derecho privado, Madrid 1908;
SOLAR; O., ‘t’idea indivíduaje e l’idea soclale mcl
Diritto privato”, Tormo ígín.

(53) Cfi. DUGUI’i’, L. y MELSEN, 8.:’ La notion du DrOit
subjectif dans lo Droit privé”, Paris 1931; LACAS,
1’:,, “Las expectativa. de Derecho y los derechos
expectantes”, R.C.D.I. 83, 1931, PP. 826 y es.; y, en
concreto, sobre la alteridad ver BALLESTEROS, .3.:
“Notas sobre la alteridad del Derecho en la Filosofía
jurídica actual italiana’. universidad de Granada
1913.

£54) La función social coolleva en cuanto a la garantía de
los derechos en el Derecho privado, una previsión
normativa anóloqa a la que en cuanto a la responsabi-
lidad civil significa la responsabilidad prevista en
el art. 1591 del C.C., al lado de la responsabilidad
por saneamiento del art. 14>34 del C.C. en relación
con el 1490. Pues el plazo de prescripción legal, se—
halado en la última disposición, es de seis meses
contados desde la entrega de la cosa vendida, tiempo
que se amplía a díez años (art. 1591> al tener en
cuenta que el primer plazo se determina con referen-
cia a construcciones poco complejas y a bienes inmue-
bles. Cosa que no corresponde con las necesidades de
las construcciones inmobiliarias, en las que pueden
aparecer los defectos sobrepasados los seis meses.

(55) Los supuestos contenidos en las letras a> y b> pueden
constituir o no responsabilidad legal dependiendo de
que se haya producido daño, o que, por el contrario,
no se haya producido. Sin embargo, el supuesto de la
letra c> conforme propiamente la responsabilidad le-
gal, aunque no se haya producido algún da5o <Según
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SANCUEZ DE LA TORRE, A.: Explicaciones de clase <iné-
ditas),

56> Cfr. HEGEL, G.W.E’. : ‘Filosofía del Derecho’, trad.
Dirección General de Publicaciones, Méjico 1915, p.
210: cit. : en LÓMITE, E. ‘Meaninq in History”, Chi-
cago l94~, PP. 52 y 55.: SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “El
Derecho..., cit. p. 235.

(51> Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: “El derecho cit.
pag. 235, y SEMPRUNy GLIRREA, I.M.: ‘El sentido fun-
cional del Derecho de propiedad’, Madrid 1933. Pp.
314 y ss., con respecto al Derecho de propiedad y su
función social. y. también la línea seguida por BRAY—
BROOKE, O .:“A Strategy of Decision: Policy Evalua—
tion as a Social Process”. Lindblom. New York 1970;
BREDEMETER, H.C. ‘La teoría funcionale del Oiritto’,
Unicopolí, Milano 1983; TREVES, 11.: “El juez y la so-
ciedad’, trad. Edicusa, Madrid 1974; VILAR SADIA, R.
“La perspectiva sociológica en la aplicación del De-
recho”, R.J.C. 1, 1978, Pp. 119 y es.

<58) Cfr. CASTANTOBERAS, 3.: ‘La formulación judicial del
Derecho’, Reus, Madrid 1954, p. 148.

(59> Cfr. RUGOXERO, C.: “Instituciones del Derecho civil”.
trad. Reus, Madrid 1929, p. 30, sobre el concepto de
abstracción de las normas jurídicas.

CGO> Cfr. mT!, N.: “L’etá della decodificazione”.

Guiffré, Milano 1979 y 3011!, M. : op. cit.

(61> Cfr. OLLERO, A.: “La interpretación cit. p. 38.

(62> Cfr. SANTO TOMAS.: op. cit. ¡—II, p. 95, a 2.

(63> Cir. La interconexión que realiza HAURIOU, 8.: “L’or—
dre social, la justice et le Droit” R.T.O.C. XXVI,
1927, p. 195 y es.

(64) Cfr. OLLERO, A.: “La interpretación ...‘ , cit., PP.
36 y ss.

(65> SANCHEZ DE LA TORRE dice: “A través de la teoría tra—
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dicional de las clases de justicia. así como de las
teorías tradloionales acerca de la legitimación del
poder público, se ha desarrollado una noción del
Derecho en la cual éste aparece globalmente definido
por finalidades comunes (“bonus comnune’, ‘endsén’
pero no desde las intencionalidades subjetivas, las
cuales son vistas, por las doctrinas jurídicas <tra—
dicionales y contemporáneas>, e5s cono factores que
han de ser regulados externamente que cobo factores
portadores de su propia intencionalidad subjetiva que
el Derecho sólo debería aludir para hacerlas compati-
bles dentfo del ámbito de las distintas intencionali-
dades y hacer posible su coexistencia en términos ge-
nerales (Cfr. “¿¡lay un principio lógico..., cit., p.
943>; y. también RAZ, J. : “The Concept of a Legal
System’. Clarendon Preas, Oxford 1980, PP. 143 y 55.;

REDIlEAD, L.fl Op. cit., PP. fl y 55.>

<66> V. para la aplicación de la idea de garantía aplicada
a la estructura sinalagmática del contrato realizada
por CERDA; GARRIDO DE PALhtA; SAFENA: “Las garantías
de los adquirentes de viviendas frente a promotores y
constructores’ XIII, Congreso Internacional del Not-
ariado Latino. Barcelona 1915; y RIERA AISA, L.fl Voz
‘Garantía’ en N.E.J.

(61> Cfr. BDZZX, R.~ ‘Voz “Diritto soggettivo. . . , tít.

<68> Cfr. AREC¡lEDEURA, L.I .:“La equivalencia de las pres-
taciones en el Derecho contractual’. Hontecorvo, ila—
drid 1918, PP. 30 y 31.

(69) De acuerdo con la noción de equidad que da AfllS¶PO2’~-
LES en “Etica. . . , cit. 2, Libr. y, cap. lO, 1137 b y
¿liSa 1—4; y en “Retórica, Lilir. 1, cap. Xiii; la po-
sición de CICERON contenida en ‘De officiis” 1. II”,
12, 42; y el esquema trazado por CHIOD!: a? La justi-
cia es una instancia superior y transcendente, un va-
lor tendencial del juicio normativo práctico, b? la
equidad es una justicia práctica y concretizada; c>
por esto se puede decir que la justicia práctica es
el valor tendencial del Derecho; d> la ley es la for-
ma de realización práctica y concreta del Derecho.
(Cfr. ‘Equit&. La categoría regolativa del Dlritto”.
Guida Edit. Napolí, 1989 p. 112>.

<70> Cfr. CHIOD!, G.M.: íd.. pp. Sí y ss.p y los postula-
dos del pensamiento ravísiano expresado en ‘‘i’he Theo—
ry of Justice’. Harvard University Press, Casbridqe
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1911, pp. 237 y ss. y “Justicia como equidad”, trad.
Rodilla. Tecnos, Madrid 1978, Pp. 41 y 42.

(71> Cfr. ADDEO, P. fl ‘Sul concetto di equilibrio economico
nei contratti onerosí”, Tormo 1921; ARECHEDERRA,L.—
1.: op. cit.; OATHoLoMECzIT<, U.: “Aequivalenzprinzip.
¶4oltengleichkeit und Gegengewichtsprinzipien der mo—
dernen Rechtsentwicklung’. A.R.S.p. 166, 1966, pp. 30
y se., FUENNAVOR, A.: “La equivalencia de las presta-
ciones en la legislación especial de arrendamientos’.
A.D.C. 111—4, 1950, Pp. 1189 y Ss.; ¡lACEL: ‘Aequiva—
lenzstbrung und Littenwidrigkeit”, en Der fletriebe—
Berater 29, 1977, pp. 1412 y sa.: HUNGERBOIlLER: “Die
Aequivalenz von Leistung und Gegenleistung in versí—
cherungsvertrag”; MAURY, M. : ‘Essai sur le rúle de la
notion d’équivalence en Droit Civil fran9ais”.
louse 1920; PATARIN, 3.: ‘Le próbleme de l’équivalen—
ce juridique des resultats’. Dalloz. Paris 1954; PS—
ROT—MOREL,M.A. : “De l’équilibre des prestations dans
la conclusion du contrat”. Paris 1961.

(72> A. PEREZ: op. cit. , Disp. II, Cap. III, n’ 79.

(73> Cfr. GAVAZZI, 0,: “Lonere — tra la libertá e
l’obbliqo. Giappichelli, Tormo, 1970, Pp. 20 y 55.

(14> Cfr. CHIOD!, 0.11.: op. cit., PP. 41 y ss. y. también
MACCORNICM, N .:“ The obligation of Reparation”.
A.5. 78, London 1918.

(75> Cfr. BONVICINI, E.:” La responsabilitá per i danní
nel Oiritti delle obbligazione”. Giuffré, Milano
19fl; OSTI, 0. “Deviazioní do dottrinali in tema di
responsabilita por inadeepimento delle obbligazioni’.
R.T.D.P.C. 1954, PP. 604 y es.

(76> Este sentido de “congruencia’ impulsa la Inteligencia
de una legalidad “destronada” de su poder absoluto
convertido en mediación para la justicia, pero sin
sustituir a la justicia y convertirse en objeto últi-
¡mo de la razón jurídica, véase el sentido de “deere—
gulación’ anteriormente expuesto.

(77> y. las consideraciones que no refiriéndose a la “com-
pensación correctiva’, sino a las características de
una teoría que contenga estos caracteres hace MACIN—
TYRE, A.:”Whose justice?, Which rationality?. Duck—
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work, London 1988, pp. 167 y 400.

(‘7>3) Cfr. OLLERO, A,fl ‘La interpretación.... cit., p. 51.

(19> Cfr. sobre este método, BONNECASE, 3.: “L’écolC de

l’Exégése en Droit Civil’, ParIs 1924.

(>30> El art. 6.4 del C.C., español dice: ‘Los actos rea-
lizados al amparo del texto de una norma que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico.
o contrario a él, se consideran ejecutados en fraude
de ley y no impedirán la debida aplicación de la nor-
ma que se hubiere tratado de eludir’.

Por lo que, en el fraude do ley, a diferencia del
fraude que tratamos, se habla del ordenamiento jurí-
dico en su conjunto y de la norma en concreto. Pero,
normalmente, se entiende que la prinera alusión no
pasa de ser un criterio para la interpretación de la
norma defraudada que habrá de interpretarse no aisla-
damente, sino en relación con las demás del ordena-
miento, buscando su “ratio’ (Cir. DIEZ—PICMO, L y
GULLON, A.: “Sistema..., cit. y, 1, p. 234.

(81> La 5. de 13 de Junio de 1959 dispone textualmente con
respecto a la doctrina del fraude de ley que: ¼.. eS
la defensa del cumplimiento de las leyes, no la re-
presión del concierto o intención maliciosa deque se
encargan otras instituciones

(82> Cfr. BERGSONfi “La pensée et le mouvant”. Paris 1934,
pp. 50 y ss.; EPEHIER: ‘La notion de probUrne en phi—
losophie”. Etudes de philosophie antiqee 1955, PP. 10
y 55: LOPEZ JACOISTE, i.i.: “Sobre la agoría de la
equivalencia contractual”. Estudios jurídicos en ho-
menaje al Prof. E’. de Castro, Madrid 1976. pp. 831 y
es. V. tanbién ZIPPELIUS, R. : “Einfdhcung in dic ju—
ristieche Methodenlehre. tldnchen 1971.

(83> Cfr, LINS, M. Op. cit., pp.. 25 y 32.

(84> Cfr. en relación con los ideales de justicia material
a realizar en el. Derecho privado. STONE, JZ Mfljjnan
Lay and ¡lunaR Justice”. Stanford university Press,
1966, pp. 341. Y se. y en lo referente a la tutele ju-
rídica ALMAGRONOSETE, 3,: “ArticulO 24’. Comentarios
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a las Leyes políticas. Constitución Española de 1918,
t. III. Edersa, Madrid 1983, Pp. 19 y ss. ENTRENA
KLETT, CM.: ‘La efectividad de la tutela jurídica en
nuestro Derecho”. nP.?. 3, 1983, Pp. 51 y as.
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CONCLUSIONES

A> ANALISIS GENERALDE LOS PROBLEMASPLANTEADOS

DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS CRITERIOS DEL ORDENAMIENTOPO-

SITIVO VIGENTE EN LA CoMPOSICION DE CONFLICTOS DE INTERE-

SES.

1

Las fuentes de producción de los criterios de

discrecionalidad y equidad en las que se fundamentan las

modalidades de compoisición conflictual, corresponden a la

vía jurisdiccional (Jueces y Tribunales) y a la vía arbi-

tral (arbitros).

Las instancias jurisdiccionales actúan de ordina-

río desde una esfera técnica, atendiendo a lo determinado

expresamente en la norma al aplicar las resoluciones con—

tenidas en el articulo 1124 del C.C. y concordantes, al

igual que en el 1469, 1470 y 1471 del mismo texto legal, y

la compensación propia. De forma semejante a lo que ocurre

con los árbitros de Derecho, los cuales han de acomodar su

decisión a lo prescrito positivamente.
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Pero cuando un Juez público sentencia cualquier

otra solución no regulada previamente, está actuando como

un Arbitro de equidad, dándose en ambos una coincidencia

mediadora en la operatividad efectúada, al recrear la nor-

ma, considerar su espíritu y estimar un criterio relacio—

nal en la valoración de los intereses concurrentes.

Ix

Tanto una aplicación estricta de la norma juridí—

ca como un uso amplio de la arbitrariedad puede conducir a

resultados no deseables, desde el punto de vista de la

igualdad en la contraprestaciór, y de la seguridad jurídi-

ca.

¡lay que huir de las posiciones extremas y apoyar

la necesidad de la norma, sin excluir la actuación de la

discrecionalidad y de la equidad, teniendo siempre el bí—

nonio de ambos términos en el ámbito judicial una unidad

indisoluble: En la apreciación discrecional se saterializa

la equidad que es su instrumento esencial e irremplazable

para llegar como resultado a una solución del conflicto

mediante la aplicación de criterios de racionalidad que no

nieguen la norma jurídica, aunque la decisión dictaminada

no se haya previsto en ella como consecuencia explícita.
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III

La interpretación del juzgador, por clara que se

muestre la norma jurídica en sus postulados, es siempre

necesaria para que su decisión no desemboque en una subje-

tividad caprichosa contraria al ordenamiento jurídico. La

citada hermenéutica se ha de dirigir al conocimiento y en-

tendimiento de la realidad jurídica que sustente lo razo-

nable de una solución, determinando el ‘ser” que aparece

bajo la dimensión ‘existencial’ del Derecho, en correla-

ción con el sentido y alcance de la institución jurídica

de la que se trate,

Si la norma legal no se identifica cori la pleni-

tud de las posibilidades de realización del Derecho, la

discrecionalidad, en cuanto determinadora de la posibili-

dad tócnica más adecuada entre todas las llamadas a cum-

plir un mismo fin, y la equidad, ceno medio técnico de

consecución de tal objeto en cada supuesto concreto, han

de complementar y explotar aquélla haciéndola capaz de

todas las consecuencias jurídicas pertinentes, al mismo

tiempo que colaboran en lograr una progresiva objetivi—

zación de la actividad judicial.

Con lo cual se obtiene un resultado de la labor

interpretativa realizada, en lo que se refiero al incum-

plimiento de obligaciones bilaterales, que la solución que
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se dicte ha de dirigirse al logro del equilibrio de las

prestaciones cono expresión del de intereses. Esta es la

exigencia consustancial al sentido y alcance de las obli-

gaciones bilaterales derivadas de una relación contrac-

tual, y de lanormatividad en su conjunto que se instituye

como criterio de lo razonable, limitador de las coordena-

das seguidas en el juicio.

Iv

Si la posibilidad de implantar el equilibrio de

las prestaciones, como manifestación perteneciente a la

dimensión de los intereses, se presenta como un criterio

normativo prevalente sobre todos los domAs; la suposición

legal nunca debe impedir la aplicación de otras solucio-

nes, siempre y cuando sean conformes con el resultado fi-

nal buscado por aquélla, el cual se infringiría como in-

ferencia del cumplimiento estricto de la misma.

Unicamente, se habrá de dejar de considerar este

sentido como limite natural, por razones de política le-

gislativa, ajenas a la esfera de las decisiones judiciales

y propia de las causas que existen para regular una mate-

ria conforme a un contenido u otro. Tales limitaciones 50

darían a conocer al juzgador por medio de todas aquellas

posibilidades que sean expresamente prohibidas, o que

constituyan una forma estrictamente imperativa o exhaustí—
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va.

E> TIPOLOGíA DE SOLUCIONES POSIBLES Y CRITERIOS FUNDAMEN—

TADORES DE DI5CRECIONALZDAOY EQUIDAD EN CASO DE INCUMPLI-

MIENTO DE OBLIGACIONES BILATERALES.

y

La auténtica función del orden jurídico es la

definición y protección de derechos. Así, se explica que

cuando el aseguraelento que el ordenamIento otorga LaUs,

entonces sea posible la entrada en funcionamiento de un

segundo plano, mediante la actuación de distintas posibi-

lidades técnicas, aplicadas como decisiones para resolver

la controversia surgida, realizando el Derecho en forma de

reparación.

Expresado esto en térninos obligaclonales, signi-

fica que la responsabilidad se contrae, precisamente, por-

que se tiene el deber de realizar la prestación, pertene-

ciendo tanto al ‘debitum” como la responsabilidad al Orden

sucesivo, al contenido del vinculo obligatorio. No se pue-

den distinguir dos elementos independientes o Independiza—

bbs, sino, a lo más, dos aspectos intelectuales de una

misma relación de deuda, que en las obligaciones bilatera—
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les atañe, según su concepto, a ambas partes, al estimarse

simultáneamente como acreedoras y deudoras.

VI

Las modalidades para la solución de conflictos

nacidos del incumplimiento de obligaciones bilaterales,

según el criterio de regulación normativa, se pueden di-~

vidir en aquéllas queso encuentran prescritas por la nor—

ma jurídica; y las que sin ser contrarias a su sentido,

carecen de prescripción positiva y son creación doctrinal

y jurisprudencial.

Entre las primeras hay que seflalar:

a> El cumplimiento de la obligación incumplida <más el re-

sarcimiento de daños y abono de intereses en mu caso

(arts. 1124 Y 1556 del C.C.>.

b) La variación de la prestación por disminución o aumento

del cusplimiento de lo debido (1469, 1470 y 1471 del

C.C.>.

c) La resolución (más el resarcimiento de daños y abono de

intereses en su caso) (arts. 1124, 1469, 1470, 1411,

1504, 1505 y 1556 del C.C.).
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d> La compensación propia <arta. 1195 y sa. del C.C.>.

Y, entre las segundas, caben ser citadas:

a> La revisión del contrato por

circunstancias.

b) La resolución del contrato,

anterior.

alteración de las

por igual causa que el

c> El cumplimiento precontractual bilateral.

d> La ‘compensación correctiva”.

vn

Las modalidades señaladas, en cuanto tales, pre-

sentan cono aspectos comunes un origen indicativo de una

larga trayectoria histórico—jurídica, que hunde sus raicee

en el Derecho romano, incluyendo la “compensación correc-

tiva’. Si bien, tal “compensación’ traspasa la frontera

citada y se sitúa con anterioridad e todas las soluciones

conocidas, al insertarse en la teoría aristotélica sobre

la justicia particular correctiva, su concepción y opera—

tividad.

En cuanto a su contenido el artículo 1124 del
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C.C. aparece como una norma general, con la que se iden-

tifican las demás modalidades resolutorias que no se en-

cuentran prescritas en él, pero que se dictaminan en otras

normas jurídicas. Igual que sucede con aquellas variantes

que no se regulan positivamente, pero que la doctrina y la

jurisprudencia se han visto obligadas a establecer, como

son la resolución contractual por cambio de circunstancias

y el cumplimiento de los precontratos. De forma que, sola—

mente, constituyen determinaciones nuevas, la revisión del

contrato por alteración circunstancial y la ‘compensación

correctiva”.

VI 1 1

Las diferencias entre unas y otras se encuentran,

esencialmente, en los resultados obtenidos, conforme a los

intereses que son protegidos en la decisión dictada. La

exigencia del cumplimiento sólo satisface las de la parte

cumplidora; la resolución puede llegar a sacrificar los de

ambas partes; y la variación de las prestaciones por dife-

rencia en la cabida o cualidades en la compra—venta de

bienes inmuebles protege, principalmente, los pertenecien—

tos al cumplidor.

Por su lado, la compensación en general no ha de

Imponer más cargas que beneficios. La compensación propia

produce la satisfacción exclusiva de las partes cumplido—
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ras en cada una de las relaciones jurídicas conflictualos.

Y la “correctiva” tiene presente, además de la satisfac-

ción de los intereses de las dos partes, las de los terce-

ros y de la sociedad en general, manteniendo cierta equi-

paración con la revisión contractural por cambio decir—

cunmtancias, aunque tal decisión no atiende a la funciona—

lidad completa que el Derecho también ha de realizar.

Ix

La “compensación correctiva” es la variante deci-

soria que ofrece mayores ventajas. Aparece configurada co-

mo una posibilidad técnica superadora y tranafiguradora de

las demás, por realizar una aproximación entre las opcio-

nes comprendidas en la letra del art. 1124 del C.C., junto

con sus afines, y los que no se encuentran comprendidos en

los mismos. Por lo que:

a> Desde el punto de vista de los fines del Derecho refe-

rentes al orden, la libertad y la seguridad en el ám-

bito estudiado, éste es el resultado judicial que los

satisface íntegramente: El orden porque impone una co-

rrección que restablece el equilibrio querido por el

sentido inteligente del Derecho y que había sido roto

por el incumplimiento de la obligación> la libertad

porque posibilita la realización de los intereses in-

dividuales y sociales gracias al paso del ‘ser’ al
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‘debe ser”, por medio del ‘poder ser’, y la seguridad

porque no se trata de una solución arbitraria, sino que

está sujeta al sentido y al alcance de las obligaciones

bilaterales y del bloque normativo que garantiza el

conjunto de los intereses que hayan de ser tenidos en

cuenta.

b> Este planteamiento abre camino a una previsión consti-

tucional, aún no realizada. Se ha de afirmar que la

“compensación correctiva’” es la única que realmente

cumple con aquella garantía establecida en la Ley Fun—

darnontal, referida a la tutela efectiva de los “dere-

chos e intereses legítimos’. Con lo que se impedirá la

producción de indefensión, de acuerdo con el articulo

24 de la C.E. , al acogerse el principio de igualdad

mantenido en la adecuación equllibradora de los dere-

chos y deberes de las partes, ya que ningún derecho o

expectativa puede estar privado de tutela.

c> En lo referente a la función social del Derecho, ésta

sólo puede ser estimada y actuada mediante la citad.,

‘compensación”, ya que tiene en cuenta los intereses,

tanto de les terceros como de la sociedad en su conjun-

te. garantizados en el ordenamiento jurídico, el cual

va más allá de la voluntad y de las previsiones de las

partes. Si bien cuando no están formalizados tales in-

tereses no constituyen derechos subjetivos, sino expec—
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tativas que sólo pueden ser aseguradas si se considera

que el Derecho debe protegerlas desde la dimensión pro-

pia de su función social.

x

Las soluciones expuestas se constituyen sobre el

fundamento de ciertos criterios de discrecionalidad y

equidad, pertenecientes al ámbito de la racionalidad prác-

tica e integradores de un todo conocido bajo la denomin,—

ción de ‘justicia material”. Las que sirven de base y ul-

tenor explicación a todas ellas son, en mayor o menor me-

dida, según los supuestos. y con algunas matizaciones y

especializaciones

a> El amparo y ejercicio de un derecho subjetivo entendido

como interés jurídicamente protegido, en el que la tu—

tela está puesta a disposición de su titular, gracias a

la existencia de una norma que así lo ayala a partir

del momento de su nacimiento. O sea, desde que se pro-

duce el no cumplimiento del deudor que, en las obliga-

ciones bilaterales precisa ser simultáneo al do la otra

parte. Sin embargo, no se puede, bajo ningún concepto,

traspasar los limites particulares de cada relación, ni

los de carácter institucional la buena fe y el abuso

del derecho.
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b> La salvaguarda de la equidad, que actúa técnicamente

como diacrecionalidad judicial, aplicando el espíritu

de la norma jurídica a las circunstancias del caso con-

creto, y conduciendo ala soderación de las consecuen-

cias rigurosas a las que se llegaría si se diera una

subsunción automática del asunto litigioso en el pre-

copto escrito. Por lo que se trata de un medio tócnico

aplicable para obtener los objetivos hacia los que

tiende todo Derecho.

c> El equilibrio de las prestaciones, el cual queda embe-

bido en el tratamento de la relación, considerada ‘ín-

ter partes’ al ser tenida en cuenta la onerosidad como

una reciprocidad real de las prestaciones, operntiva de

la garantía de determinados intereses. De manera que la

justicia de intercambio que entra en juego no requiere

una igualdad del valor exacto y matemático de cada

prestación, sino la consecución del equilibrio estable-

cido según la apreciación subjetiva de las partes in—

tervinientes.

d> La reciprocidad significativa deque en la circunstan-

cia de que un dato de la relación jurídica es conocido

en su implicación con una prestación realizada por una

de las partes, el favorecido con ella puede y debe ser

requerido, por lo general, para que corresponda cumpli-

da y simultáneamente a la acción del acreedor, salvo en
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el caso de que la pretensión del acreedor sea inadecua-

da, o que ponga al deudor en un conflicto con otros va-

lores que podrían ser estimados cono prioritarios en

una situación marginal.

e> La prohibición del enriquecimiento injusto, o sin cau-

Sa, originado por el mero incumplimiento y productor de

un empobrecimiento correlativo del acreedor. Es decir,

respectivamente, la necesidad de que toda atribución y

todo desplazamiento entre patrimonios se justifiqun con

arreglo a la justicia o conforme a una situación previa

que el ordenamiento considere bastante para efectuaría.

Razón por la que los dos conceptos se puedan reducir a

la indispensabilidad de una razón jurídica. Pues si é5-

ta existe, se sostiene que el enriqiieciieientO es justo

y con causa.

f> El postulado ‘pacto sunt servanda” que requiere la ne-

cesidad de que cada una de las partes de la relación

obligatoria se mantengan fieles a las promesas conte-

nidas en ella y cumplan con la obligación debida, por

medio de un comportamiento honrado, leal. limpio, rec-

to, justo, sincero, íntegro... Este argumento es asu-

mido normativamente. mas se hade explicar en términos

de una práctica social lógica anterior, cuyas normas

constitutivas confieren a las personas un poder para

realizar ciertas declaraciones que tienen el rango de
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promesas y que acarrean obligaciones.

g> La exigencia de la buena fe, surge como consecuencia de

la confianza que se tiene en que el obligado ha de cum-

plir con lo pactado ateniéndose a la conducta descrita

de honradez y lealtad. Se objetiva a modo de “standard”

jurídico, como módulo de actuación conscientemente asu-

mido y socialmente entendido como arquetipo, que res-

tringe el campo de la autonomía privada y sirve de lí-

mite genérico al ejercicio de loe derechos subjetivos.

Al mismo tiempo este criterio es un elemento imprescin-

dible para que se susciten oportunidades de contacto y

de cooperación intersubjetivas, y se desenvuelva en

condiciones productivas el tráfico jurídico.

h£ La reparación del perjuicio y la imposición de sanción

conformadoras de la responsabilidad causada por el in-

cumplimiento de las obligaciones y, por lo tanto, de

las consecuencias jurídicas que de ello dimanan. Su di-

ferencia radica en que la reparación se dirige, primor—

dialmente al resarcimiento del acreedor que ha sido

víctima de un perjuicio y mira al crédito que este tie-

ne derecho a satisfacer. Mientras que, por el contra-

rio, la sanción pretende, en particular el castigo del

deudor infractor, en base al no cumplimiento del ‘debí—

tus” que tenía asignado.
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i) La seguridad y certeza jurídico—legales, derivadas de

la noción de conservación social, en cuanto que ésta

tiene como finalidad el logro de la paz. subjetivamen-

te, se representa en la seguridad de acuerdo con la

idea de confianza en el posible ejercicio eficaz deles

derechos subjetivos. Y, objetivamente, en la certeza de

un conocimiento de la~ consecuencias de toda acción u

omisión ilícitas.

j> La compatibilización realizada en las decisiones dicta-

das materializadora del principio lógico de no—contra-

dicción (y. la conclusion Duodécima).

XI

La compensación en sus dos vertientes: propia y

correctiva, se apoya sobre criterios de racionalidad espe-

cíficos, que le dan una entidad particular comprensiva de

su mismo concepto y naturaleza. De forma que la propiamen-

te dicha se fundamenta en:

a> La facilidad para el cumplimiento de las obligaciones,

puesto que en vez de tener que realizarse dos pagos

entre las mismas personas> cada acreedor cobra por use-

dio de la liberación de su respectiva deuda, sim que

tenga que verificarse ningún pago efectivo, si ambas

deudas son de igual cuantía; o, e.) caso contrario, ve—
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rificándose sólamente el de la diferencia por el deudor

de la mayor.

El logro que se obtiene es el de la agilización

de la solución dada al conflicto, conforme a una econo-

mía procesal y material; junto con la comodidad aporta-

da a las partes de llevar a efecto un doble pago sim-

plificado.

b> El desenvolvimiento de una función de garantia asegura-

dora deque los derechos subjetivos de los individuos

cumplidores se podrán ejercitar con eficacia. Ya quede

no aplicarse la compensación del deudor que pagara.

siendo también acreedor en virtud de otra obligación,

se expondría ano poder cobrar su cródito si sobreul—

niera la insolvencia del otro deudor. Por lo que parece

más equitativo que no se haga el pago efectivo, para

evitar el riesgo de pagar y no cobrar.

Los criterios peculiares que operan en la

“compensación correctiva” Son:

a> La especialidad técnico—valorativa de hechos e inte-

reses de las obligaciones bilaterales, que requiere,

primeramente, quela decisión fallada estime con exac-

titud el cumplimiento parcial, el defectuoso y el in-

cumplimiento por imposibilidad posterior o excesiva
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onerosidad, según el supuesto de que se trate, sin que

se establezca un limite rígido, a partir del que no se

pueda aplicar la ‘corrección compensatoria”.

Y, en segundo lugar, que debido a los caracteres

de heterogeneidad de los intereses en presencia, para

lograr un equilibrio equitativo, sea necesario el ejer-

cicio de una resolución que mantenga un criterio reía—

cional ponderado que establezca la congruencia entre

aquéllos.

b> El aseguramiento de los intereses mediante la sustitu-

ción de la voluntad contractual de las partes por la

co—responsabilidad resultante en la aplicación de esta

solución. En consonancia con los términos de equipara-

ción entre la actuación de las partes en un contrato.

fuente de obligaciones bilaterales, en que cada sujeto

al definir su ‘debitun” ofreció unas garantías que de-

ben adaptarse a las nuevas condiciones por ser causa de

que la contraparte llegara a consentir; y con la labor

del juez mediador de una controversia y determinador de

la co—responsabilidad de cada sujeto, incluso del cum-

plidor, en el cumplimiento de las prestaciones no rea-

lizadas.

c> La función social del Derecho garantizadora de las ex-

pectativas de los terceros, individualmente considera—
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das y de la sociedad, tema ya visto en la conclusión

Novena a la que nos remitimos.

d> La conveniencia de la desregulación jurídica, en base a

una noción del Derecho en la cual este aparezca global-

mente definido por finalidades comunes exteriorizadas a

través de la teoría tradicional de las clases de justi-

cia, y de las teorías clásicas acerca de la legitima-

ción del poder público. Sólo deberían ser aludidas las

intencionalidades subjetivas para hacerlas compatibles

dentro de su ámbito de acción y posibilitar su coexis-

tencia en términos generales.

XII

La materialización del principio lógico de no-

contradicción se muestra conocí criterio de racionalidad

que mediatiza todos los demás criterios en los que se fun-

damentan las soluciones posibles manifestándose,

a> A modo de adecuación entre lo que pide la parte cumpli-

dora y lo establecido en la norma jurídica, en los Su-

puestos de dictarse el cumplimiento, la variación de la

cantidad de la prestación, la resolución y la compensa-

ción propia.

b> Como adaptación entre lo que pide el incumplidor y el
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contenido de la valoración aplicada en los casos rela-

tivos a la revisión y resolución contractual por alte-

ración de las circunstancias.

c> En forma de compatibilización entre la totalidad de los

intereses legítimos en presencia con relevancia jurídi-

ca, y una decisión júdicial. cuya congruencia no sea

meramente procesal (petición—sentencia>, sino global-

monte sustantiva (garantía y compatiblidad de intereses

conforme al sentido de la normatividad y sentencia>.

Esto sucede cuando se emplea la ‘compensación correcti-

va’

xiii

Los “tría luna praecepta” configuran el armazón

en el que se articulan cada uno de los criterios que sir-

ven de sustentación para adoptar las diferentes modalida-

des compositivas enunciadas. Aquéllos integran los elemen-

tos riel ordenamiento en la tradición europea al conformar

su estructura preconstitutiva. Es en el ámbito de tales

preceptos, en donde se actualiza cualquier pretensión de

justicia en el campo jurídico.

Desde esta perspectiva, los criterios de raciona-

lidad se mantienen desde tres enfoques, estrechamente CO—

nexionados entre sí — a pesar de la prevalencia directa de

ti
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alguno de ellos en cada una de las expresiones de la ra-

cionalidad práctica — cuyas directrices son:

a> Cómo debe ser la persona capaz de llevar a cabo su fun-

ción como sujeto de Derecho (“honeste vivere”>.

b> Cómo debe responder cada persona por las consecuencias

de sus propios actos, frente a los demás, dentro de los

vínculos que la convivencia común haya establecido con

ellos por la eficacia de la estrecha sociabilidad pro—

pía de la vida humana (“alterum non laedere’>.

c> La responsabilidad de la autoridad pública frente a la

comunidad y a cada uno de sus miembros (también la res-

ponsabilidad de los árbitros particulares, con respecto

a las partes litigantes>, conlíeva garantizar la segu-

ridad común y la paz interna, con el deber de otorgar a

cada uno la libertad de su propia vía de realización

(“suum cuique tribuere”>.
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