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PROLOGO

Quien tenga la tal vez peculiar costumbre de leer Sentencias del Tribu-
nal Supremo, habrd advertido con cudanta frecuencia las cuestiones referidas
a la resolucion de los contratos ocupan la atencion de nuestra jurispruden-
cia. Si el incumplimiento en general constituye una de las patologias juri-
dicas de mas complejo tratamiento, la aplicacion de la resolucion se torna
numerosas veces un remedio aun mas problematico, pues sobre ella se con-
centran razones y argumentos a menudo contrapuestos: desde el principio
de conservacion del contrato a la necesaria liberacion de la parte perjudi-
cada, y desde el favor debitoris a la proteccion integral del crédito.

A la par que la frecuencia en el tratamiento de la cuestion, otro de los
aspectos mds destacados de esa jurisprudencia es su misma evolucion, poco
perceptible quizda en un corto espacio temporal, pero claramente apreciable
desde una perspectiva mas amplia: si a comienzos del siglo pasado la re-
solucion se consideraba un recurso extraordinario basado en un incumpli-
miento voluntario y productor de graves consecuencias, hoy la figura ha
adquirido carta de naturaleza en nuestro sistema, y extiende su aplicacion
mucho mas alla del ambito que inicialmente le venia atribuido.

Ni la constante atencion de la jurisprudencia, ni sus mencionados desa-
rrollos han pasado desapercibidos a nuestra doctrina y puede decirse que, de
un tiempo a esta parte —y en contraposicion a una época anterior de cierto
desinterés por la figura—, nuestros autores han dedicado una reiterada atencion
a la materia, sirviendo en muchos casos de guia y orientacion al propio Tri-
bunal Supremo. Estudios generales como los de Alvarez Vigaray o Clemente
Meoro, y andlisis mas de detalle como los de Monfort Ferrero o San Miguel
Pradera, por no citar la reiterada atencion dedicada a la figura por Diez-Pi-
cazo y Fernando Pantaleon, han hecho, junto a otros muchos, que la resolucion
sea hoy concebida como una institucion clave de nuestro Derecho contractual,
y una de las piedras angulares de su sistema de resolucion de conflictos.
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Pese a ello, considero que aun queda espacio —y, como bien puede
entenderse, seguira siempre quedando— para un nuevo estudio de la figu-
ra. No sdlo por los apuntados desarrollos jurisprudenciales, sino por la
conveniencia de abordar la resolucion en una perspectiva propia: en sus
fundamentos historicos, y sus desarrollos actuales, pero, mas aun, en el
contexto del principio que sirve de fundamento a la figura, el de sinalagma
contractual, la mutua interdependencia de las obligaciones en el contrato.
En ese sentido, el titulo del libro pretende responder a su propia concepcion.
Y a la vez, esa concepcion exigia rebasar los limites de la resolucion por
incumplimiento, para abordar el tratamiento de otras dos cuestiones inti-
mamente ligadas con la resolucion y el sinalagma: la exceptio non adim-
pleti contractus y la suerte de la obligacion de un contratante en caso de
incumplimiento no imputable de la otra parte.

En este intento de explicacion de mis propios presupuestos metodologicos,
tal vez pueda ser interesante referir una conversacion mantenida hace anos
con un amigo alemdn, que realizaba entonces su trabajo de habilitacion en
Derecho civil en una Universidad de su pais. Preguntado por mi por la di-
ferencia entre un trabajo de doctorado —la tesis—, y un trabajo de habili-
tacion —el extenso estudio alli exigido para dedicarse a la docencia—, y si
la variacion entre uno y otro, como yo pensaba, se referia solo a su extension,
me dio una explicacion de mayor calado: «no, la diferencia es mas bien
conceptual, independientemente, al menos a priori, del numero de pdginas
de que consten; el trabajo de doctorado es un trabajo nuclear, referido a un
aspecto puntual de una institucion; el trabajo de habilitacion, en cambio,
supone un estudio en cierto modo transversal, en el que se analiza desde una
perspectiva general un principio juridico que recorre varias instituciones:
por su propia concepcion, un trabajo de habilitacion debe contener en germen
varias tesis doctoralesy. Pues bien, salvando todas las diferencias y evitando
cualquier comparacion, reconozco que esa conversacion y ese punto de vis-
ta me ha venido a la cabeza de modo recurrente a medida que realizaba este
libro, pues su aproximacion a la resolucion y a las otras instituciones que en
él se tratan se produce de forma transversal, siendo el criterio del sinalagma
funcional el que pretende dar unidad a todas sus pdaginas.

El numero de personas a las que debiera dar las gracias por su ayuda
en la redaccion de este trabajo es demasiado extenso. De atender a razones
de estricta justicia, debiera proceder a una amplia relacion —con el con-
siguiente peligro, basado en mi propia experiencia, de inducir a la omision
de su lectura—. En consecuencia, me permitiré concentrar mi agradeci-
miento en tres nombres, con los que me encuentro en entranable deuda: mi
maestro, Luis Arechederra, y los profesores Ana Caiiizares y José Maria
Miquel, que desde hace aiios me han adoptado con una generosidad tal vez
digna de mejor causa. Sin su estimulo, ejemplo y consejo, este libro nunca
habria visto la luz.



CAPITULO PRIMERO

LA CONFORMACION PROGRESIVA
DEL SINALAGMA FUNCIONAL

I. DERECHO ROMANO
1. Synallagma genético y funcional en el sistema contractual romano

Desde Bechmann, se habla de sinalagma genético y funcional para refe-
rirse, respectivamente, a los aspectos que podriamos llamar estatico y dina-
mico de la relacion de interdependencia de las prestaciones que caracteriza
a los contratos'. Asi, el sinalagma genético se refiere al hecho de que, en los
contratos consensuales, el nacimiento de la obligacion de cada parte depen-
de del reciproco nacimiento de la otra. Por sinalagma funcional, en cambio,
se entiende el hecho de que la prestacion de cada parte depende, en su eje-
cucion, del reciproco cumplimiento de la otra. Manifestaciones de ese sina-
lagma funcional serian, tipicamente, la excepcion concedida a cada contra-

' BECHMANN, Der Kauf nach gemeinem Recht, 1, Erlangen, 1876 (reimpr. Darmstadt, 1965),
pp. 540 ss. Es claro que, cuando hablo de sinalagma genético y funcional referido a los contra-
tos, estoy excluyendo la donacion, que no entrafia en ningun caso la bilateralidad y reciprocidad
de prestaciones en que radica el sinalagma, sino s6lo una bilateralidad de partes en el negocio.
Por otra parte, para los juristas romanos, la donacion no podia ser considerada un contrato, sino
solo la causa de un desplazamiento patrimonial (vid. D’ORS, Derecho privado romano, Pamplo-
na, 2004, § 330; KASER, Das rémische Privatrecht, 1, Munich, 1971, p. 602). La palabra griega
«synallagmay s6lo aparece en los textos latinos del Corpus Iuris Civilis en dos ocasiones, ambas
referidas a los contratos con prestaciones reciprocas (Ulp. D. 50, 16, 19 y Ulp. D. 2, 14, 7, 2,
que recogen las opiniones de Labedn y Ariston): sobre su origen y significado, recientemente,
y condensando aportaciones anteriores, CANNATA, «Labeone, Aristone e il sinallagmay, lura,
Revista internazionale di Diritto Romano e Antico, 58 (2010), pp. 33 ss. Sobre el concepto
contractual romano vid. PARICI0, Contrato — la formacion de un concepto, Pamplona, 2008, en
particular pp. 26 ss.
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tante en caso de falta de cumplimiento de la contraprestacion (la llamada
exceptio non adimpleti contractus, y la con ella relacionada exceptio non rite
adimpleti contractus), el hecho de que la imposibilidad sobrevenida fortuita
de cumplir para una parte determine el perecimiento de la obligacion de la
otra y la institucion de la resolucion de los contratos por incumplimiento.

De los dos elementos en que tradicionalmente se desdobla el sinalagma,
puede aceptarse que el principio de sinalagma genético estaba presente en
los contratos consensuales romanos, al menos desde la época clasica: ello
determinaba precisamente una serie de consecuencias, tales como que la
inexistencia de la cosa comprada, o su pertenencia ya al comprador, o el
hecho de ser res extra commercium, o quedar el precio absolutamente in-
determinado, produjese la nulidad del entero contrato y no sélo de la pres-
tacion afectada por el problemaZ.

En cambio, de modo general, debe desecharse la existencia del llamado
sinalagma funcional en el Derecho romano, dado que la Ginica manifestacion
que se encuentra en los textos del Corpus luris Civilis, la posibilidad de
excepcionar frente a la accion de una parte el hecho de que el propio de-
mandante no hubiese cumplido, es de formacion muy tardia y aparece re-
ferida exclusivamente al contrato de compraventa (infra 11, 2); mas alla de
esto, ni existia una regla que determinase que la imposibilidad sobrevenida
fortuita de la prestacion de una parte determinase la desaparicion de la otra
obligacion (infra 11, 3), ni que permitiese desligarse del contrato en caso de
incumplimiento del otro contratante (infra 11, 4).

2. Desconocimiento de una excepcion general de previo
incumplimiento

El momento a partir del cual existe en Derecho romano una interdepen-
dencia de las prestaciones contractuales es objeto de un vivo debate. Es

? Sobre nulidad de la compraventa por inexistencia originaria de la cosa comprada, Pomp.
D. 18, 1, 8 pr. y Paul. D. 18, 1, 15 pr.; nulidad por pertenecer ya al comprador la cosa compra-
da en Pomp. D. 18, 1, 16 pr. y Ulp. D. 50, 17, 45 pr.; nulidad por ser la cosa vendida extra
commercium, Mod. D. 18, 1, 62, 1; nulidad por falta absoluta de determinacion del precio Gai.
D. 18, 1, 35, 1 y Ulp. D. 50, 17, 16. Sobre estos y otros textos alusivos a la existencia de sina-
lagma genético en el Derecho romano clasico, BENOHR, Das sogennante Synallagma in den
Konsensualkontrakten des klassischen rémischen Rechts, Hamburgo, 1965, pp. 63 ss.; también
KASER, Das rémische Privatrecht, 1, Munich, 1971, pp. 529 s. Critico con el concepto de sina-
lagma genético, en cuanto que a su juicio la explicacion de todas estas soluciones del Derecho
romano no debe verse tanto en la interdependencia de las prestaciones —en la relacion juridica—,
cuanto en un problema del mismo contrato o acto juridico al que le falla un requisito de exis-
tencia, FLUME, Rechtsakt und Rechtsverhdltnis, Padeborn, 1990, pp. 99 ss., 107. Con todo, como
se ve alli mismo (p. 101), su postura critica con el concepto de sinalagma genético no pone en
duda que la imposibilidad originaria de una prestacion provocase en Derecho romano clasico la
nulidad del entero contrato.
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comunmente aceptado que en los inicios de la etapa clésica las acciones del
comprador y vendedor eran independientes la una de la otra, de forma que
cada contratante podia exigir el cumplimiento de la prestacion correspecti-
va sin anticipar u ofrecer el cumplimiento de la suya propia’®. Sin embargo,
es menos clara la evolucion que se produjo a partir de entonces. Parte de
la doctrina tiende a aceptar que el principio de interdependencia de las
prestaciones —segun el cual, y de modo general, solo puede exigir una
obligacion quien se ha anticipado a cumplir la suya u ofrece su cumplimien-
to— se desarroll6 ya en la misma época clasica, y alegan en su apoyo una
serie de testimonios*. En cambio, otro grupo de autores, tras detenido ana-
lisis de las fuentes, niegan que pueda hablarse de modo general de un prin-
cipio de interdependencia de las prestaciones, si no es en la misma época
de la compilacion justinianea, y en el limitado dmbito de la compraventa’.
Asi, a juicio de Wolfgang Ernst, no existia en el periodo clasico una excep-
cion del comprador frente al vendedor referida al hecho de que este ultimo
no hubiese entregado aun la cosa vendida: la llamada «exceptio mercis non
traditae» se referia en esa jurisprudencia clasica a un supuesto particular,
el caso de que la venta hubiese sido llevada a cabo por un subastador y éste
reclamase al comprador la entrega del precio sin que el vendedor hubiese
entregado la cosa®. Por su parte, los textos que conceden al vendedor una
excepcion o un derecho de retencion por el hecho de que el comprador no
haya pagado el precio, tampoco son susceptibles de generalizacion pues se
refieren a casos particulares en que el vendedor puede requerir de especial
proteccion, ya sea porque le vendidé a un menor o un esclavo y éstos so6lo
responden con su peculio, ya porque el comprador falleci6 y le sucedieron

> Asi se deduce del texto de Varro, de re rustica, 2. 2. 5-6; también Labeo D. 18, 1, 78, 2,
aunque el texto puede explicarse también como una especificidad de la compraventa en que, a
consecuencia del fallecimiento del comprador, se produce una subrogacion de varios herederos
en la posicion del comprador. Sobre estos textos y la inexistencia de interdependencia de las
acciones en los comienzos de la época clasica, BENOHR, Das sogennante Synallagma..., pp. 20-
27; ZIMMERMANN, The Law of Obligations, Oxford, 1996, p. 801, nota 133; ERNST, Die Einrede
des nichterfiillten Vertrages, Berlin, 2000, p. 25; HKK/Pennitz, § 320-322, marg. 7.

* BENOHR, Das sogennante Synallagmad..., pp. 27 ss.; KASER, Das rémische Privatrecht, 1,
p- 530; TALAMANCA, «Vendita (diritto romano)», ED, XLVI, Varese, 1993, pp. 303, pp. 374 s.;
ZIMMERMANN, The Law of Obligations, p. 801, nota 133.

> ERNST, Die Einrede..., pp. 18 ss.; CERAMI, «Risoluzione (diritto romano)», ED, XL, Vare-
se, 1989, p. 1289 nota 60.; ARANGIO-RUIZ, La compraventita in diritto romano, Néapoles, 1954,
pp. 214 ss., a cuyo juicio en la época clasica solo se puede hablar de una tendencia hacia la
interdependencia de las prestaciones, pero no de un principio absoluto.

* ERNST, Die Einrede..., pp. 18 ss. Los dos textos que aparecen en el Digesto sobre la «ex-
ceptio mercis non traditaey (Paul. D. 44,4, 5, 4 y Tul. D. 19, 1, 25) son hoy cominmente reco-
nocidos como interpolados, y en ambos, en su redaccion originaria, la venta era llevada por un
subastador (argentarius), que se hacia prometer del comprador el pago del precio, que este su-
bastador ya habia anticipado en parte al vendedor. En este caso particular, tenia sentido dar al
comprador, frente a la accion del subastador, una excepcion de «mercis non traditae», ya que
se trataba de una relacion triangular, y por tanto el comprador no podia oponer en su defensa la
compensacion —fruto del principio de condemnatio pecuniaria—, como podia hacer en la com-
praventa ordinaria.
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una pluralidad de herederos, frente a los que se quiere ahorrar al vendedor
una pluralidad de procesos exigiendo el precio’.

La falta de esta interdependencia general de las obligaciones en Derecho
romano clasico venia en buena parte suplida, hasta el punto de hacerla casi
superflua, por la posibilidad que ofrecia el procedimiento formulario clasi-
co, con su régimen de condena pecuniaria, de oponer frente a la otra parte
el instituto de la compensacion. Caso de que comprador o vendedor exigie-
sen el cumplimiento de la contraprestacion sin cumplir a su vez la suya, el
demandado tenia siempre abierta la posibilidad de oponer la compensacion
de deudas nacidas del mismo contrato (ex pari causa), de modo que el
demandante que, sin haber cumplido su prestacion, exigia la suya, se en-
contraba en el peligro de que la compensacion de deudas le privase de todo
derecho. Esa posibilidad de compensar actuaba asi como un estimulo al
cumplimiento previo a la demanda®.

Por ello, no resulta extrafio que, al superarse el sistema de condemnatio
pecuniaria, y abrirse paso el régimen de condena in natura, fuesen surgien-
do, ya en el Derecho postclasico, los primeros textos que hacen mencion,
si bien para un limitado nimero de casos, a la necesidad de haber realizado
la prestacion o llevar a cabo su ofrecimiento, antes de poder obtener la
condena de la otra parte a la contraprestacion (C. 4, 49, 8 del ano 293; C.
8, 44, 24 del afio 294)°. Proceso que consolidaron los compiladores justi-
nianeos que, al inclinarse por el sistema de ejecucion in natura (Inst. 4, 6,
32), sintieron la necesidad de generalizar a todo el régimen de la compra-
venta el principio de interdependencia de las prestaciones, generalizando la
exceptio mercis non traditae a favor de cualquier comprador que era de-
mandado por el vendedor cuando éste aun no habia cumplido, y concedien-
do al vendedor un derecho de retencion cuando el comprador exigia la
entrega sin haber pagado el precio®.

7 ERNST, Die Einrede..., pp. 24 ss.

8 ERNST, Die Einrede..., pp. 42 ss., 52. También APPLETON, Histoire de la compensation en
droit romain, Paris, 1895, p. 64. Sin embargo, este autor pone la compensatio en relacién con
la moderna facultad de resolver los contratos por incumplimiento, cuando parece mas acertado,
ya que s6lo actua cuando ambas prestaciones estan pendientes, ponerla simplemente en relacion
con la exceptio non adimpleti contractus.

° En este sentido, ERNST, Die Einrede..., pp. 62 ss. Sobre la generalizacion de la condena in
natura en la época postclasica, y su consolidacion en la Compilacion de Justiniano, KASER, Das
romisches Privatrecht, 11, Munich, 1975, pp. 343 s.; KASER/HACKL, Das romische Zivilprozes-
srecht, Munich, 1996, 609 ss. Sobre la influencia del principio de condemnatio pecuniaria tuvo
en la configuracion de la compraventa en el Derecho romano clasico y en algunas de sus parti-
cularidades, PENNITZ, Der « Enteignungsfally im romischen Recht der Republik und des Prinzipats,
Viena, 1991, pp. 249 ss.

10 Para la exceptio mercis non traditae, Paul. D. 44, 4,5, 4 y Tul. D. 19, 1, 25. Para el dere-
cho de retencion del vendedor en caso de falta de pago del comprador, Ulp. D. 21, 1, 31, 8; Ulp.
D. 19,1, 13, 8; Scaev. D. 18, 4, 22. Por su parte, una constitucion de Justiniano del afio 529-530,
recogida en C. 7, 45, 14, concede al juez la facultad de condenar tanto al demandante como al



LA CONFORMACION PROGRESIVA DEL SINALAGMA FUNCIONAL 15

En consecuencia, parece lo mas acertado concluir que el Derecho ro-
mano experimentd a lo largo de su historia una evolucion tendente a ins-
taurar un sistema de interdependencia de las prestaciones en la compraven-
ta. Pero de ahi no cabe deducir la existencia general de la que luego se
llamo exceptio non adimpleti contractus. Debe tenerse en cuenta que a lo
mas que llegaron los compiladores justinianeos es a conceder al comprador
y al vendedor unos remedios juridicos, en forma de excepcion y derecho
de retencion, para el caso de que la contraparte demande una prestacion sin
haberse adelantado a cumplir. Mas alla de eso, solo esta la constitucion de
Justiniano del afio 529-530 (C. 7, 45, 14) que permite al juez condenar a
ambos contratantes cuando uno demande del otro el cumplimiento sin haber
a su vez cumplido. Pero fuera de este caso, que no concede una exceptio,
sino una doble condemnatio, y que podia conducir por tanto a dos ejecu-
ciones separadas, una previa a la otra, no hay ningln testimonio que extien-
da mas alla de la compraventa la regla de la interdependencia de las pres-
taciones'.

3. Inexistencia de una regla general sobre el periculum
y las consecuencias de la imposibilidad sobrevenida fortuita

La cuestion relativa a las consecuencias que, para la obligacion de una
parte, provoca la imposibilidad sobrevenida de la prestacion de la otra (la
comunmente llamada «cuestion del periculum o de los riesgos»), no recibid
en Derecho romano una respuesta unitaria, sino que su régimen dependia
del de la concreta relacion juridica de la que se tratase (compraventa, arren-
damiento, sociedad, gestion de negocios ajenos)?>. Centrandonos en los
contratos consensuales y sinalagmaticos, y en concreto en la compraventa
y en el arrendamiento de cosa, llama la atencion la existencia de dos reglas
de distribucion del riesgo contrapuestas: mientras que para la compraventa
regia la regla «periculum est emptorisy, segin la cual el comprador habia
de pagar el precio pese a no recibir el bien, en el arrendamiento de cosas
regia la regla «periculum est locatoris», de forma que el arrendador no
podia exigir la renta en caso de perecimiento del bien arrendado.

demandado a cumplir su prestacion en el caso de que el primero interponga la accion sin haber
cumplido su prestacion.

' ERNST, Die Einrede..., p. 51. BENOHR, que intenta extender el principio de interrelacion
de las prestaciones mas alla de la compraventa, y en particular al arrendamiento, tiene que re-
conocer que no hay ningun testimonio de las fuentes en que apoyar esa interrelacion (BENOHR,
Das sogenannten Synallagma..., p. 100).

2 Subrayan la inexistencia de una regla general en materia de riesgos, entre otros, SARGEN-
TI, «Rischio (diritto romano)», ED, XL, 1989, Varese, p. 1126; ZIMMERMANN, «Heard melodies
are sweet, but those unheard are sweeter — condicio tacita, implied condition und die Fortbildung
des européischen Vertragsrechts», AcP, 193 (1993), p. 143; también HKK/SCHERMAIER, § 326,
marg. 3.





