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Prólogo


 Prologar un trabajo de investigación como el que publica el Dr. Ricard Tàsies Beleta no es tarea fácil. Tras las páginas que el lector podrá examinar se esconden miles de horas de trabajo. El de Doctor es el máximo grado académico universitario. A diferencia de lo que ocurre en otros lugares, en España suele estar muy poco valorado en relación al ingente esfuerzo que supone su obtención. Nada que ver con un Máster (real, por supuesto), entre otras cosas porque la vigente regulación exige poseer un previo Máster para acceder al superior Grado de Doctor.

No es por ello de extrañar que sea infrecuente que un profesional del mundo jurídico —u otras disciplinas científicas— decida acometer el poco rentable sacrificio de dedicar tantas horas de estudio e investigación para tratar de obtener un título que sólo es requisito para acceder a los cuerpos docentes universitarios.

Para más inri, parece como si a los universitarios de verdad —Catedráticos y Profesores Titulares de Universidad— nos molestase que alguien ajeno al mundo profesoral pretenda ingresar en nuestro selecto Olimpo, quizás conscientes de que si lo logra alcanzará exactamente el mismo máximo grado académico que poseemos los funcionarios docentes. Con demasiada frecuencia he visto no sólo desanimar a gente brillante que, con la vida profesional ya resuelta o encauzada, no pretendía nada más que el simple placer de afrontar el reto de doctorarse, sino incluso crueles e injustificadas humillaciones hacia quienes, pese a todo, han osado llegar hasta el final.

En estas conocidas y deplorables condiciones tiene especial mérito que un profesional de valía indiscutida como Ricard Tàsies haya colacionado el Grado de Doctor. El tarregense Ricard Tàsies es Abogado en ejercicio en Barcelona desde hace más de cuarenta años, gozando de un conocido y reconocido prestigio como mercantilista y concursalista. Es asimismo autor de varios artículos jurídicos —uno de ellos, nada menos que sobre la retroacción de la quiebra (!), galardonado con el prestigioso Premio Antonio Maura— y ha impartido diversas conferencias, ponencias y seminarios.

Dotado de gran capacidad de trabajo y sacrificio, rigor y constante afán de superación, las inquietudes de Tàsies trascienden el plano estrictamente jurídico. Ricard Tàsies fue el primer Presidente del Grupo de Abogados Jóvenes de Barcelona tras la restauración democrática —cargo en el que le sucedí algunos años más tarde— reactivando así un movimiento reivindicativo profesional que llevaba entonces algunos años inactivo. También ejerció como subdirector de la publicación mensual «1.ª Instancia» que durante algún tiempo intentó acercar los temas jurídicos al gran público mediante un formato de revista de interés general (con artículos de fondo, entrevistas y noticias) con excelente diseño —una gran iniciativa de aquellos primeros años de la transición que quizás convendría recuperar—. Tàsies tiene también gran inquietud por temas históricos y literarios. Finalista en un Premio Sant Jordi cuando sólo tenía 21 años, tiene dos novelas inéditas que su pudor y modestia ha escondido de la luz pública. Tal vez ahora como Doctor…

Sobre el trabajo que prologo, poco puedo añadir a su contenido. El entonces Licenciado Tàsies escogió un tema triplemente difícil para elaborar su tesis Doctoral. Primero, porque, por su carácter abstracto, lo son todos los temas procesales y aún más los concursales. Segundo, por la transversalidad del estudio que alcanza desde los clásicos derechos Romano y Civil —materias en las que el autor puede exhibir su pasión por la Historia y la Historia del Derecho—, hasta las más modernas tendencias del Derecho Mercantil y Concursal y el Derecho Europeo de los Contratos. Y tercero, y principal, porque el autor aborda el estudio de una materia, la subordinación de créditos derivados de obligaciones recíprocas cuando el acreedor hubiere obstaculizado de forma reiterada el cumplimiento del contrato en perjuicio del concurso, compleja, prácticamente huérfana de tratamiento doctrinal y jurisprudencial, mal ubicada sistemáticamente en la ley y de discutible y discutida naturaleza jurídica.

Debe empero señalarse que la obra de Tàsies no se limita a abordar la oscura previsión del artículo 92.7.º de la Ley Concursal, sino que, al contrario, constituye un auténtico tratado de las obligaciones sinalagmáticas en el concurso de acreedores. Estudio efectuado con destacables rigor y exhaustividad que comportó que el tribunal enjuiciador de la Tesis Doctoral, integrado por dos ilustres mercantilistas, el Prof. José Machado de la Universitat de Barcelona y el Prof. Francisco Mercadal de la Autónoma y una ilustre procesalista, la Prof. Belén Mora de la Universitat Pompeu Fabra, le otorgara la máxima calificación académica.

Como universitario impuro —soy de los que piensan que el estudio del derecho, y, en particular del derecho procesal, se enriquece con la experiencia práctica forense—, celebro que un profesional de prestigio, conocedor del funcionamiento cotidiano de los tribunales, aúne su experiencia práctica a un estudio riguroso y profundo de las instituciones jurídicas.

Y como director de la Tesis Doctoral, celebro que Ricard Tàsies no hiciera caso a muchos de mis consejos. Que pese a que le dijera que era demasiado esfuerzo para poco reconocimiento, decidiera seguir adelante. Que pese a que le advirtiera que el tema era extremadamente complejo, decidiera adentrarse en ese campo de minas. Y que pese a que le exhortara para que acotase el campo de su investigación, decidiera no limitarse a estudiar un concreto fragmento de la legislación para ofrecernos tan vasto estudio sobre el tratamiento concursal de las obligaciones sinalagmáticas.

Lejos de acusarle de desobediencia o rebelión, felicito al Doctor Tàsies Beleta por su magnífico trabajo y la comunidad universitaria, y muy particularmente a la Universitat de Barcelona, por esta enriquecedora incorporación al Claustro de Doctores.

Barcelona, marzo de 2019.

Jaume ALONSO-CUEVILLAS SAYROL

Catedrático de Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona

Abogado y Economista
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Introducción


 La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC) representó en su momento la reforma y modernización del régimen de insolvencia, tan deseadas como necesarias. Desde su promulgación, empero, ha tenido que ser revisada en más de treinta ocasiones, no tanto para adaptarla a nuevas y coyunturales situaciones como por el defectuoso planteamiento de alguno de sus institutos. Sea como fuere, la Ley concursal —ley esencialmente procesal por la especial naturaleza del concurso de acreedores— ha introducido algunas variaciones, ciertamente importantes, en el propio derecho sustantivo, al entronizar los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema, este último esencial en tanto centraliza en un solo procedimiento todas las cuestiones que afecten a deudor y acreedores.

De ahí que esta impronta legislativa haya tenido incidencia en normas civiles y mercantiles sustantivas que han visto alterado significativamente su contenido ancestral y han tenido que ser reinterpretadas a la luz de las nuevas normas concursales. Así, por ejemplo, la graduación de créditos tradicional ha sido reemplazada por otro catálogo de preferencias que ha reducido drásticamente los privilegios y ha introducido la nueva categoría de créditos subordinados, que son tratados muy severamente por mor de una especie de «discriminación negativa» según su origen y el umbral de su naturaleza jurídica.

La tradicional norma general de la resolución por incumplimiento contractual del artículo 1124 CC y la norma especial del artículo 909.8 Ccom sobre los bienes de dominio ajeno en la quiebra —derogado expresamente por la ley 22/2003— legitimaban, sin más, la resolución del contrato ante la ruptura del equilibrio de equivalencia de prestaciones. Ello, junto con otros supuestos a los que se refiere este trabajo, se ve constreñido en la Ley concursal por el trato diferenciado que se da en el concurso a las prestaciones que se hallen pendientes de cumplimiento en el momento de la declaración del concurso, según si una o ambas partes tuvieran pendientes las obligaciones a su cargo. Es el mecanismo de los artículos 61.1 y 61.2 LC, que incluye las prestaciones pendientes según el concursado sea acreedor o deudor, en la masa activa o pasiva del concurso, o sencillamente con cargo a la masa.

Estos efectos del incumplimiento de los contratos y sus implicaciones en el concurso —amplias y a veces muy conflictivas dada la variedad de las situaciones contractuales y la consagración de la vigencia concursal de los contratos bilaterales— ha generado una numerosa serie de notables artículo doctrinales de ámbito sectorial, sin perjuicio de su tratamiento más sistemático —pero por ello mismo, menos profundo— en notables obras de comentarios a la legislación concursal.

La finalidad de este trabajo es analizar, de un modo más metódico y completo, el fenómeno que en el seno del concurso produce todo incumplimiento contractual, especialmente en lo que pueda representar tal incumplimiento en relación a los perjuicios al concurso mismo, y las consecuencias que se derivan del tal incumplimiento, en concreto la subordinación del crédito que, como antes decíamos, es materia novedosa.

Para que el estudio sea lo exhaustivo que se requiere hemos realizado un análisis del contenido de las obligaciones recíprocas, de su naturaleza jurídica sinalagmática y de la condicionalidad o interdependencia de estas obligaciones, con incidencia en la causa del contrato y, en general, en la causa eficiente de las obligaciones recíprocas. Esta materia se desarrolla en el capítulo primero. En capítulo segundo se estudia la relación sinalagmática en el seno del concurso de acreedores y la significación jurídica y los efectos de incumplimiento contractual, haciendo también especial hincapié en el cumplimiento defectuoso, ya sea por evicción o por contrato no enteramente cumplido o por otras causas, y el significado jurídico concreto en sede concursal del cumplimiento de las condiciones resolutorias.

En el tercer capítulo estudiamos el mecanismo de regulación de la denominada vigencia concursal de los contratos con obligaciones recíprocas, al tiempo que se realiza un análisis de la trascendencia en el concurso de acreedores de los diferentes y variados pactos y contratos a los que puede afectar, como, por ejemplo, la promesa de contrato, los contratos de tracto único o de tracto sucesivo y la rehabilitación del contrato como remedio práctico a la resolución por incumplimiento.

En el capítulo siguiente se analizan con detenimiento los diferentes supuestos contractuales a los que se aplica —o no— el artículo 61 LC, como los contratos de préstamo, de sociedad, fianza, etc. Y en el capítulo cinco se entra ya en el examen de la subordinación del crédito en el concurso de acreedores, ensayando una teoría de sus causas exógenas y las excepciones a la subordinación en determinados supuestos; en cuanto a las causas endógenas, es decir, las pertenecientes a la esfera íntima del contrato nos referimos a la subordinación por pacto contractual, los intereses y los recargos y apremios.

Por último, y como colofón del núcleo esencial del trabajo —el incumplimiento contractual y el perjuicio al concurso—, en el capítulo seis se hace forzosa referencia a la subordinación del crédito como consecuencia de la resolución de los contratos en perjuicio del concurso, cerrando así el círculo teórico propuesto al inicio de este trabajo —resolución y perjuicio—, cuyo efecto esencial es la subordinación del crédito. Para ello estudiamos la naturaleza jurídica, fundamentos y efectos de esta subordinación —prevista esencialmente en el artículo 92.7.º LC, pero también en otros artículos del texto legal— centrándonos en qué contratos son los afectados y a qué tipos de créditos atañe, junto con los requisitos de aplicabilidad en razón del incumplimiento y los ámbitos objetivo, subjetivo y temporal de la sanción de subordinación, su propia naturaleza jurídica como tal sanción y los presupuestos procesales para su aplicación por el juez del concurso y sus efectos.

La trascendencia del tema estudiado —es obvio— nos enfrenta a un reto que invita a mayores estudios sobre la cuestión a partir de los presupuestos teóricos analizados y, como no puede ser de otra forma, de la variable jurisprudencia que todavía, a pesar del tiempo transcurrido desde la promulgación de la Ley concursal, no ha sedimentado de forma pacífica en algunos de los aspectos más discutidos y polémicos de la ley.







Capítulo I Estudio preliminar de los contratos con obligaciones recíprocas


 1.  Origen dogmático del concepto de contrato recíproco

El concepto básico de contrato como acuerdo entre las partes arranca de la idea romana del intercambio de prestaciones basado en el do ut des, o reciprocidad entre lo que se entrega y lo que se espera recibir.

La idea clásica de contrato (creada básicamente por el jurisconsulto romano Gayo (1) ) dividía a este en dos grandes grupos: unilaterales y bilaterales, y estos últimos en perfectos e imperfectos (2) , cuya consensualidad conforma y determina las llamadas obligaciones recíprocas frente a los contratos unilaterales que originan obligaciones para una sola de las partes. Usualmente consideramos como contrato «perfecto» aquel en que todas las obligaciones surgen en el momento mismo de perfeccionarse, e imperfecto aquel que nace como unilateral pero que en su cumplimiento surge una obligación para la parte que estaba eximida de ella.

En el derecho clásico no se imaginaba propiamente una interdependencia entre las prestaciones y las obligaciones recíprocas. Los contratos bilaterales se concebían más bien como un pacto con obligaciones correspondientes nacidas de un concurso de voluntades, con causas autónomas y sin interdependencia mutua. Siguiendo a Gayo, los contratos consensuales son la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el mandato. Y decimos que por estos solos modos se contrae la obligación consensualmente porque no es preciso el empleo de palabras ni escritura, sino que basta con que las partes contratantes consientan» (3) .

Desde la época clásica se conviene, pues, que aun siendo las obligaciones recíprocas independientes entre sí la bilateralidad genera derechos y obligaciones mutuos entre las partes como una consecuencia necesaria de la correspondencia de las prestaciones nacidas de un contrato consensual (4) .

2.  El concepto de sinalagma

La idea de contrato bilateral sinalagmático fue introducida por los compiladores justinianeos con el fin de aclarar lo que significaba el concepto de contrato, produciéndose una confusión doctrinal que equiparaba el sinalagma a un negocio jurídico bilateral cuyas obligaciones estaban condicionadas mutua y recíprocamente (5) .

La noción de sinalagma fue incorporada al derecho romano a partir de la concepción griega de contrato como pacto con obligaciones mutuas existentes en los contratos consensuales particularmente, hasta el punto de entenderse sinónimos en el derecho medieval (el ejemplo más representativo es el pacto de compraventa): se consideraba de hecho una misma cosa el sinalagma y el contrato de compraventa por basarse fundamentalmente en un intercambio de prestaciones inescindible. En este orden de cosas, el jurisconsulto (ius prudens) más importante de su época, Labeón, contemplaba la «bilateralidad» como una relación sinalagmática, idea que se recogió en el Digesto (Ulp. 11 ad Ed., D. 50.16.19: «contractum autem ultro citroque obligationem, quod graeci sinallagma vocant, veluti emptionem venditionem, locationem conductionem, societatem: gestum rem significare sine verbis factam») para distinguir entre lo que es un acto jurídico cualquiera y un contrato determinante de obligaciones mutuas entre las partes, que nacen la una de la otra.

Esta concepción habrá de prolongarse hasta la llegada del movimiento codificador en el siglo XIX. Así, por ejemplo, el Code civil francés entiende —y lo define expresamente— que la bilateralidad consiste en generar obligaciones recíprocas e interdependientes con una causa mutua, donde el sinalagma presupone que una obligación depende o está en función de la otra, y por ello debe ser de cumplimiento simultáneo o sincrónico, lo que justifica, en caso de incumplimiento de una cualquiera de las prestaciones correlativas, la interrupción del cumplimiento de la otra prestación. Es lo que, a la postre, contempla nuestro artículo 1124 CC respecto al cumplimiento de las obligaciones bilaterales de forma mutua y simultánea, recíproca e interdependiente, siendo la una contrapartida de la otra y en la que las partes son acreedoras y deudoras a la vez. En definitiva, en las obligaciones en las que existe sinalagma (conocidas indistintamente como bilaterales, sinalagmáticas o recíprocas) se produce una «condicionalidad mutua» (6) .

3.  Sobre la naturaleza jurídica de la relación sinalagmática y su carácter de condición necesaria de la relación bilateral

La relación sinalagmática existente en un contrato bilateral es la fuente u origen de la producción de obligaciones recíprocas e interdependientes, con causa mutua o compartida. No otro es el sentido último del artículo 1124 CC del que se deduce la naturaleza jurídica de la relación sinalagmática, es decir, la correlación existente entre prestaciones mutuamente condicionadas en la que las partes son deudoras y acreedoras a la vez. La correcta inteligencia de la relación sinalagmática que se da en las obligaciones bilaterales lo constituye el fenómeno de mutua y simultánea interdependencia de las prestaciones derivadas de las obligaciones contractuales, en las cuales una es contrapartida de la otra y, además, con causa recíproca (7) .

El sinalagma está presente en el nacimiento de la relación obligatoria y se concibe como el nexo que une el deber prestacional de una de las partes con la obligación de la otra parte, de forma que aquel deber es la causa de la obligación de la segunda. De esta forma, cada una de las obligaciones recíprocas sólo se concibe y tiene sentido en función de la otra. Esta condicionalidad y mutua interdependencia es lo que denominamos relación sinalagmática.

El sinalagma es la condición necesaria de la bilateralidad sin cuya existencia no es posible hablar de contratos bilaterales o recíprocos, porque las obligaciones recíprocas se refieren a la imprescindible simetría que debe existir en este tipo de contratos: el sinalagma presupone que en las obligaciones derivadas del contrato una está en función de la otra y su cumplimiento debe ser simultáneo (8) . Una de las consecuencias de la relación sinalagmática es la posibilidad de excepcionar el incumplimiento contractual precisamente en base a este cumplimiento simultáneo «de tal suerte que la parte que ha cumplido su obligación, o ha ofrecido cumplirla, puede exigir a la otra que cumpla con la suya, o rehusar el cumplimiento por su parte».

3.1.  Consideración del contrato sinalagmático genético y el contrato sinalagmático funcional

Las obligaciones recíprocas generan vínculos entre las partes las cuales quedan obligadas a realizar una determinada prestación, entendida ésta como una actividad encaminada a dar una cosa o a prestar un servicio (artículo 1254 CC). Suele distinguirse doctrinalmente entre sinalagma genético y funcional (9) .

El sinalagma genético alude al origen o nacimiento de la relación contractual que liga a las partes y en la que cada prestación a cumplir por una cualquiera de ellas es, en realidad, el origen y la causa generadora de la obligación para la otra parte, que queda así obligada inexorablemente a ejecutar su prestación. El sinalagma funcional, por su parte, hace referencia al contenido global de ambas prestaciones, a la ligazón que conforma todo el negocio jurídico en sí mismo, como una especie de trabazón de la que no pueden desligarse las partes so pena de romper el mismo vínculo contractual y que determina el destino del contrato y su cumplimiento de forma simultánea, incluso en el supuesto de imposibilidad de cumplimiento.

Como indica Gómez Vásquez, «El sinalagma no es una exigencia exclusiva de la formación y celebración del contrato, pues en lo que constituye un control causal-funcional del contrato, y requiere, para que se produzcan atribuciones patrimoniales acordes con los principios del orden público económico, que la interdependencia obligacional se mantenga aun en el momento de ejecución de las prestaciones (sinalagma funcional). Por lo tanto, cuando la obligación de una de las partes se extingue, por imposibilidad sobrevenida no imputable (lo que, como se sabe, implica la liberación del deudor), el sinalagma funcional desaparece, afectando por obvias razones la estructura interna del contrato bilateral. Y entonces, como el contrato es la fuente de la obligación de la contraparte, ésta debe entenderse también liberada de su prestación, pues de lo contrario se consideraría obligada sin la necesaria correspondencia a que alude el sinalagma» (10) .

En otras palabras, dentro de la relación obligacional el contenido específico de la prestación instaura para cada parte la base o fundamento por cuyo motivo queda obligada e impelida a realizar la prestación que le incumbe, y es por ello que el sinalagma genético apunta directamente a la simultaneidad de las obligaciones mientras que el funcional se refiere al contenido de la prestación en sí misma, como sostiene Sanjuán y Muñoz (siguiendo a Díez-Picazo) (11) .

Podría pensarse que el concepto de sinalagma funcional —que solo puede predicarse de las obligaciones bilaterales— es algo innecesario en la dogmática jurídica porque, si bien demuestra la interdependencia de las prestaciones, no es menos cierto que la noción misma de contrato bilateral exige una contraprestación mutua, siendo la distinción doctrinal entre sinalagma genético y funcional algo redundante por cuanto, según el artículo 1254 CC, no es posible realizar una prestación sin la exigencia de una obligación simultánea a la otra parte.

El «doble sinalagma» constituye un nexo o atadura que afecta al comienzo de la relación obligatoria y prosigue hasta el cumplimiento de la obligación, cuya concepción no implica que ambos sean la misma cosa sino que responden a momentos diferentes de la estructura del contrato (12) . Es por ello que algún sector de la doctrina ha sostenido la inutilidad práctica de la distinción entre sinalagma genético y funcional ya que este último puede explicarse mediante la noción de la causa del contrato, evitando de esta forma el posible espejismo de que bilateralidad e interdependencia sean un mismo concepto jurídico. Federico de Castro define la función de la causa como «la valoración de cada negocio, hecha atendiendo al resultado que con él se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan las declaraciones negociales»; y en este sentido la causa será «lo que se pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca o espera el amparo jurídico» (13) .

3.2.  La relación sinalagmática y el principio de equilibrio contractual

La nota característica de la relación sinalagmática como motor del contrato es el «principio de equilibrio» de los intereses de los contratantes, de forma que cada parte obtenga una satisfacción completa a través del cumplimiento de las prestaciones que se presumen equivalentes. Tanto es así que el contrato es susceptible de rescisión —o anulación según el caso— cuando las prestaciones de una parte estén en manifiesta desproporción respecto de la otra. Los ejemplos de los efectos de la quiebra del principio de equilibrio se manifiestan con plena claridad en las anulaciones de las cláusulas contractuales abusivas o la rescisión del pacto contractual por resultar especialmente gravoso su cumplimiento debido a circunstancias sobrevenidas.

El Código civil regula estos supuestos en determinados pasajes: por ejemplo el artículo 1502 CC relativo a la suspensión del pago del precio en caso de perturbación en la posesión; el artículo 1484 CC relativo al saneamiento de la cosa vendida; el artículo 1182 CC para el supuesto de ser imposible el cumplimiento por causa no imputable y sobrevenida, etc. Pero no sirve cualquier incumplimiento sino que debe tratarse de una imposibilidad sobrevenida y que esta debe operar «como causa de extinción del contrato cuando, después de nacida ésta, no es posible legal o materialmente, realizar la prestación, sin que le sea imputable al deudor» (14) . En definitiva se trata de la aplicación jurisprudencial de la doctrina rebus sic stantibus, principio de derecho que resulta implícito en las cláusulas de un contrato aunque no se haya pactado expresamente y que se sobreentiende latente en todo pacto concertado bajo determinadas condiciones; la alteración imprevisible de estas condiciones permite su modificación para restablecer, precisamente, el equilibrio contractual fracturado.

Este equilibrio entre los intereses de los contratantes es esencial en el nacimiento del sinalagma, de forma que su inexistencia origina la rotura del principio de justicia contractual ya que el contrato no es otra cosa que la concordancia de intereses confrontados. Nuestro Código contempla la buena fe o el orden público como exigencias para la validez del contrato. No contempla, en cambio, de forma expresa, la «lesión enorme» (laesio enormis), o sea los supuestos de daño derivado de la falta de equivalencia entre lo que se da y lo que se recibe, más allá de lo dispuesto en el artículo 1074 CC, que permite la rescisión de las particiones hereditarias por lesión en más de la cuarta parte, figura que sí se encuentra presente en el derecho catalán, cuyo artículo 321 de la Compilación permite la rescisión de los contratos onerosos sobre bienes inmuebles en los que el enajenante haya sufrido lesión en más de la mitad del justo precio.

Como sostiene Carlos Gómez Vásquez «los principios jurídicos como la buena fe, el equilibrio prestacional y el sinalagma contractual, que a su vez sustentan instituciones jurídicas mucho más precisas, como la responsabilidad in contrahendo, la lesión contractual, la revisión del contrato por excesiva onerosidad sobrevenida, el control del contenido del contrato por adhesión y la frustración del fin del contrato, entre otras, permiten rastrear más inmediatamente, más directamente, el concepto de justicia contractual» (15) .

Por tanto, la fractura del principio jurídico de la buena fe determina la quiebra del equilibrio contractual; la existencia de circunstancias que legitimen la rescisión por lesión o la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus, o la propia frustración del fin del contrato, rompen el equilibrio y, como efecto consiguiente, destruyen el nexo que anuda las prestaciones recíprocas del contrato, con lo que no existiendo ni equilibrio ni, por ende, reciprocidad, el pacto pierde definitivamente el fin que le es propio (16) .

La importancia del principio del equilibrio contractual en la relación sinalagmática ha sido especialmente tratada por la jurisprudencia que no se priva de destacar el importante papel que juega este principio general de derecho en la resolución de los conflictos, resaltando que la función del juez es la de lograr el «equilibrio justo entre los intereses de las partes, con el objeto de garantizar los intereses públicos vinculados a la salvaguarda de la libre competencia», cuando tiene lugar una «ruptura del equilibrio contractual de la base del negocio o la frustración o novación del contrato por causas que hagan imposible o gravoso su cumplimiento por una de las partes» (17) .

La doctrina italiana, por ejemplo, considera el principio de equilibrio como un elemento «equilibrador» abandonando la teoría de la naturaleza jurídica del contrato como un mero intercambio prestacional, propio de una concepción liberal del derecho. Francesco Camilletti, por ejemplo, aboga por lo que denomina una «justicia procesal» entendida como «la capacidad del legislador y del juez para sancionar eventuales asimetrías de información, que tienden a generar desequilibrio excesivo de derechos y obligaciones» (18) . La reciprocidad de las prestaciones, para el derecho italiano, es lo que determina la correspondencia o la equivalencia entre ellas (corrispettività), siendo esta correspondencia el nexo de interdependencia o sinalagma, y este quien origina, de una forma u otra, la equivalencia económica de las prestaciones. Serafino Gatti, por su parte, señala que «[…] Además de corrispettività económica, el sinalagma también origina una corrispettività "inmediata" en el sentido de que la utilidad que consigue una parte se logra con la ejecución de la prestación por la otra» (19) .

3.2.1.  La ruptura del principio de equilibrio contractual en la relación sinalagmática

Cuando en un contrato existe una onerosidad sobrevenida se produce una ruptura del equilibrio contractual que hace aplicable la regla rebus sic stantibus. Si la resolución del contrato celebrado atiende directamente a la quiebra o fracaso del objetivo querido por las partes, la mutación de las circunstancias de forma no prevista o querida hace que se rompa el principio de equilibrio y de la conmutatividad (carga contractual equivalente y recíproca), de forma que el pacto ya no es útil a los contratantes.

El rompimiento del principio de equilibrio impide la satisfacción del acreedor de acuerdo con el propósito inicial por una «onerosidad sobrevenida», lo que determina la rescisión no tanto por la ausencia de resultados como por haberse destruido las bases económicas del pacto, ocasionando una situación en la que una de las partes ha sufrido un perjuicio en la relación sinalagmática que quiebra la proporcionalidad del contrato recíproco (véase artículo 1295 CC) (20) .

3.2.2.  Inexistencia de sinalagma, en especial por culpa in contrahendo

En otros casos el sinalagma ni siquiera nace a la vida jurídica como, por ejemplo, cuando se produce una responsabilidad por culpa in contrahendo debido a falta de diligencia imputable en un contrato preliminar (es decir, en un «precontrato» en el que las partes se comprometen a negociar un convenio futuro, cuyo compromiso es la ulterior obligación de formalizar el contrato) (21) . El sinalagma no nacido sería, en este supuesto, el pacto tácito que tendría que haber propiciado el alumbramiento del contrato y cuya ausencia comporta la reparación del daño ocasionado en el momento de preparar el contrato.

Para el Reglamento Roma II (considerando número 30) la culpa in contrahendo «es un concepto autónomo y no debe interpretarse necesariamente dentro del sentido de la legislación nacional. Debe incluir la violación del deber de información y la ruptura de los tratos contractuales. El artículo 12 cubre únicamente las obligaciones extracontractuales con vínculo directo con los tratos previos a la celebración de un contrato» (22) . Con ello se nos está diciendo que para apreciar culpa in contrahendo (y, por ende, inexistencia de relación sinalagmática), se debe de haber producido una violación del deber de información y una ruptura de los pactos contractuales, lo que es acorde con nuestro derecho nacional (23) .

4.  Visión del sinalagma en nuestro derecho positivo

No existe en el Código civil una definición del sinalagma: el texto sólo se refiere a las obligaciones de carácter recíproco en algunos artículos, como, por ejemplo, el artículo 1100 CC relativo a la mora de las obligaciones, el artículo 1124 CC sobre la resolución de las obligaciones recíprocas, el artículo 1195 CC cuando habla de la compensación de esta clase de obligaciones, y el 1451 CC que faculta a los contratantes para reclamarse recíprocamente el cumplimiento del contrato cuando exista conformidad en la cosa y en el precio. Fuera de estos artículos en nuestro código no aparecen mayores referencias a las obligaciones recíprocas ni una mención al concepto de sinalagma, lo que sí se da en el Code civil francés al instituir que «el contrato es sinalagmático o bilateral cuando las partes se obligan recíprocamente una con respecto a la otra» (artículo 1102); o que un contrato es unilateral «cuando una o varias personas se obligan frente a una o varias otras, sin que haya compromiso por parte de estas últimas» (artículo 1103) (24) .

La noción de sinalagma pasó a la compilación justinianea para completar el concepto clásico de contractus, generando una confusión dogmática al identificar conceptualmente ambas figuras, determinándose que la bilateralidad contractual implicaba, indefectiblemente, una interdependencia de las causas de los contratos cuyas obligaciones se condicionaban mutua y recíprocamente. En realidad, el concepto de sinalagma es bastante más amplio y atiende básicamente a aquel nexo de reciprocidad que liga las prestaciones del contrato como prestaciones mutuas o correspectivas.

4.1.  El incumplimiento de las obligaciones sinalagmáticas en el Código civil y su necesidad de reforma

El modelo de obligación que estatuye el Código civil es el de una relación jurídica nacida en términos generales del contrato, de los daños y omisiones ilícitos —con culpa o negligencia— y de los llamados cuasicontratos, considerando al contrato bajo el exclusivo papel de fuente u origen de las obligaciones (artículos 1089 y 1091 CC y en general en todo el libro IV relativo a las obligaciones y contratos). Su necesidad de reforma se ha hecho sentir en los últimos tiempos, en especial en lo que atañe al régimen del incumplimiento contractual.

4.1.1.  La «Propuesta de Modernización del Código Civil en materia de Obligaciones y Contratos»

El incumplimiento de las obligaciones sinalagmáticas se ha señalado como el verdadero objetivo de la reforma y armonización internacional con el fin de establecer un marco general de los requisitos del incumplimiento y del camino a seguir por la parte que vea incumplida la obligación recíproca para corregir la situación y, evidentemente, obtener una indemnización o resarcimiento: nos referimos a la Propuesta de Modernización del Código Civil en materia de Obligaciones y Contratos, la cual, en definitiva, respeta la estructura básica del Código al mantener en el Libro IV, el Título I, y el Título II, aunque modificando su contenido y todo lo relativo al incumplimiento contractual y sus remedios (25) . Por otro lado, no deja de ser cierto que nuestra jurisprudencia, después de la larga vigencia del Código civil, ha intentado adaptarse a las situaciones nuevas que el código no contempla expresamente (26) .

El tratamiento del incumplimiento de las obligaciones se halla disperso en el Código civil, sin ninguna sistemática especial. La opinión de la Propuesta de Reforma es que todo incumplimiento no deja de ser, básicamente, una situación jurídica creada ex novo más allá del pacto contractual y que pone en marcha el mecanismo de «los remedios» para la conservación y cumplimiento del contrato. En concreto, se considera de especial relevancia en materia de obligaciones —entre otros extremos, obviamente— la imposibilidad originaria de la prestación y su relación con el incumplimiento y la imposibilidad sobrevenida, total, definitiva y no imputable al deudor.

La Propuesta avala igualmente que ante el incumplimiento contractual cualquier derecho distinto al de la indemnización de daños y perjuicios debe permanecer intacto y el acreedor debe disponer de suficientes y enérgicos mecanismos para resolver el contrato o reducir el pago del precio, sin obviar, por supuesto, la facultad de exigir al deudor el cumplimiento de la obligación. Al respecto compartimos el análisis de la Propuesta que realiza Nieves Fenoy, especialmente interesante en lo que atañe al abandono del favor debitoris (interpretación del contrato más favorable al deudor en caso de duda), lo que comporta que la no culpabilidad del deudor incumplidor no ha de eximirle de responsabilidad (27) .

Pero la Propuesta no se ciñe exclusivamente a las obligaciones sinalagmáticas sino que menciona expresamente el contrato de fianza en el sentido de que el garante sólo puede oponer las excepciones de la garantía misma y de sus relaciones con el beneficiario siendo un pacto de naturaleza personal, autónoma, no accesoria y abstracta, lo que la diferencia de la fianza como garantía personal regulada en nuestro Código Civil (artículos 1822 y ss. CC). El contrato de aval al primer requerimiento es considerado por la jurisprudencia, sin ir más lejos, como un contrato atípico e independiente «siendo una obligación distinta de la principal distinto de la fianza porque su eficacia no depende del negocio subyacente ya que el garante sólo puede oponer las excepciones de la garantía misma y de sus relaciones con el beneficiario» (28) .

En cuanto a las obligaciones recíprocas la Propuesta aboga por la no restitución de las prestaciones cuando en los contratos de tracto sucesivo exista una reciprocidad de intereses o la facultad resolutoria por incumplimiento «esencial» previa notificación al deudor (artículos 1199 y 1204 de la Propuesta), o la facultad de «suspensión» del cumplimiento de la obligación en las relaciones sinalagmáticas, expresamente mencionadas así en el artículo 1191 de la Propuesta, y ya señalado todo ello por algunos de nuestros autores al analizar el incumplimiento de las obligaciones desde una nueva óptica, introduciendo un sentido más extenso al mero incumplimiento, que debe ser básico y esencial, no meramente circunstancial (por otra parte acorde con la jurisprudencia de nuestros tribunales) (29) .

Como apunta Díez-Picazo «[…] la propuesta se muestra causalista, aunque no comete el error de definir, como en la actualidad, en el art. 1237 en qué consiste la causa y se limita a decir en el art. 1238, que son nulos los contratos sin causa o cuya causa sea contraria a la ley y a la moral, regulando después la restitución por la turpitudo de la causa; y en el apartado 2.º del art. 1238 se recoge lo que a nosotros nos parece la regla central, que aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es lícita mientras no se pruebe lo contrario» (30) .

4.2.  Los supuestos resolutorios en los Principios de Derecho Europeo de los Contratos

Los Principios de Derecho Europeo de los Contratos (31)  contemplan la resolución de las obligaciones sinalagmáticas cuyo fundamento se basa en la calificación del incumplimiento resolutorio como la frustración del fin del contrato. El artículo 8:103 define como incumplimiento esencial aquello que prive a la parte perjudicada de lo que legítimamente podía esperar del contrato y aquél sea intencionado.

El artículo 8:106, aplicable a todos los supuestos de incumplimiento, advierte de la facultad del perjudicado para conceder una prórroga para que pueda cumplir, considerándose esencial el incumplimiento si no lo hace en el plazo prorrogado (nótese la extraordinaria concordancia con el artículo 1100 CC, que precisa la noción de mora a partir de que el acreedor exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de la obligación). Finalmente, el artículo 8:108 de los Principios delimita el incumplimiento a partir de que el acreedor exige el cumplimiento de la obligación y, en caso de imposibilidad fortuita, el deudor queda exento de responsabilidad (nada nuevo tampoco a la vista de nuestro Código civil, artículo 1105, por el que sabemos que nadie responde de los sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables como el caso fortuito o la fuerza mayor).

4.2.1.  Los remedios al incumplimiento en los Principios de Derecho Europeo de los Contratos

En cuanto a los remedios para el incumplimiento (capítulo 9 de los Principios) el acreedor puede exigir el cumplimiento, alegar la excepción non adimpleti contractus, la resolución del contrato, o la reducción del precio (actio quanti minoris de nuestro artículo 1486 CC) para los casos de saneamiento por los defectos o gravámenes ocultos y que faculta al comprador para optar entre desistir del contrato y percibir los gastos en que incurrió o rebajar proporcionalmente la cantidad del precio si hacen la cosa impropia para el uso a que se destina (32) .

Si bien los Principios no tienen la eficacia vinculante, representan en cambio una concepción del contrato innovadora que permite integrar posibles lagunas del ordenamiento jurídico sobre la ineficacia de algunas cláusulas y la utilización de enmiendas en caso de incumplimiento encaminadas básicamente a la conservación del acto jurídico si ello resulta posible, o recurrir a ellos como texto interpretativo de las normas vigentes en esta materia en nuestro Código civil (33) .

5.  Naturaleza jurídica de los contratos con obligaciones recíprocas o bilaterales frente a los contratos unilaterales

Las obligaciones recíprocas o bilaterales vienen instituidas en nuestro Código civil por el artículo 1124, y las ideas de bilateralidad, reciprocidad o carácter sinalagmático son utilizadas de manera equivalente en todo el cuerpo legal (34) , frente a las obligaciones unilaterales (que generan obligaciones solo a cargo de una de las partes, como el contrato de depósito o el contrato de préstamo).

Un contrato se considera unilateral cuando una de las partes conviene una obligación con otra parte sin que esta se imponga ninguna obligación con la primera. Debe matizarse, no obstante, entre acto jurídico bilateral o acto jurídico unilateral: el contrato, como tal, es siempre (en cuanto acto jurídico) bilateral, ya que intervienen, por lo menos, dos voluntades. Pero el contrato que concierten puede tener rasgos unilaterales (comodato, depósito, mutuo, prenda, hipoteca, fianza), o bilaterales (compraventa, transacción, arrendamiento, sociedad, mandato, permuta).

No obstante, algunos contratos unilaterales pueden generar obligaciones recíprocas aunque, básicamente, la naturaleza jurídica del contrato no pierda su carácter unilateral: piénsese, por ejemplo, en el contrato de depósito oneroso cuando se pacta una retribución a favor del depositario; o el derecho de retención en prenda de la cosa depositada hasta el completo pago de lo que se le deba por razón del depósito (artículo 1780 CC); o el derecho del mandatario de retener en prenda las cosas que son objeto del mandato hasta que el mandante realice la indemnización y reembolso de lo gastado en el mandato, remedios específicos que, a pesar de su bilateralidad impropia, no justifican la excepción non adimpleti contractus.

5.1.  La relación sinalagmática y el mutuo condicionamiento prestacional

La esencia del contrato sinalagmático es que cada una de las prestaciones da origen a la otra y están recíproca y mutuamente condicionadas. Al ser el cumplimiento simultáneo, una de las partes no puede exigir nada si no ha cumplido previamente (artículo 1100 CC, párrafo último). En las relaciones sinalagmáticas frente al incumplimiento de una de las partes —siempre que la otra haya cumplido íntegramente su prestación— se puede exigir la resolución del contrato o su cumplimiento con indemnización de daños y perjuicios; es lo que conocemos como «condición resolutoria tácita», propia de las obligaciones recíprocas (35) .

Algunos contratos, a pesar de lo dicho, pueden nacer como unilaterales y por acontecimientos posteriores pueden terminar generando obligaciones para el contratante que no contrajo ningún compromiso. Es un «contrato sinalagmático imperfecto», cuyos exponentes son el depósito y el comodato, originariamente unilaterales puesto que sólo engendran obligaciones para el depositario o para el comodatario, aunque puedan posteriormente originar obligaciones para el depositante y comodante (gastos de conservación, perjuicios indemnizables, etc.). No por ello estos contratos pierden su esencia de negocio unilateral siempre que los hechos sobrevenidos no deriven del propio contrato y no sean interdependientes con la obligación primitiva: normalmente estos hechos sobrevenidos se causan por disposición legal.

Por el contrato del préstamo (véase el artículo 1740 CC), una de las partes entrega a la otra alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva (comodato), o dinero u otra cosa fungible, con la condición de devolver otro tanto de la misma especie y calidad (simple préstamo); más sencillamente, en cambio, «préstamo es un contrato por el cual una de las partes se obliga a entregar a la otra alguna cosa» como decía el artículo 1630 del Proyecto de Código civil de 1851, y es un contrato real cuyos efectos no nacen hasta que se realiza la entrega de la cosa, siendo bilateral al haber derechos y obligaciones para ambos contratantes. Tesis no del todo pacífica por cuanto un sector de la doctrina se inclina por considerar al contrato de préstamo mutuo como un contrato unilateral (36) .

5.2.  La bilateralidad del negocio jurídico: bilateralidad formal y bilateralidad material

La estructura del negocio jurídico bilateral nos conduce a instituir una primera distinción entre lo que podríamos denominar bilateralidad formal y bilateralidad material: la primera compete esencialmente al propio negocio jurídico (algún sector de la doctrina lo denomina «bilateralidad subjetiva») mientras que la bilateralidad material se refiere al propio contrato (o «bilateralidad objetiva»).

En realidad la figura «negocio jurídico» como tal no se recoge en ninguna parte del Código civil; es una construcción doctrinal que lo define como un acuerdo de voluntades para modificar, adquirir o extinguir un derecho subjetivo (en puridad, se refiere a una «declaración de voluntades» cuya única referencia en todo el ordenamiento jurídico español está en el artículo 17 de la Ley del Notariado: «Las escrituras públicas tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, los contratos y los negocios jurídicos de todas clases»).

En definitiva, en cualquier contrato siempre hay dos declaraciones de voluntad (por lo menos), de forma que cualquier contrato es un negocio jurídico bilateral en el fondo si nos atenemos al número de contratantes (nadie puede contratar solo consigo mismo) o a la pluralidad de declaraciones de voluntad. El negocio jurídico es bilateral en tanto en cuanto demanda que la labor de los que negocian sea interactiva, y que se produzca por lo menos entre dos personas (37) . La bilateralidad formal es la esencia de todos los pactos con trascendencia jurídica que se realizan, independientemente de su contenido específico (38) .

La bilateralidad formal es la «manera» como se establece el contrato, que, en principio, sería diferente de la bilateralidad del contrato en el sentido material, ya que esta debemos examinarla desde el punto de vista del contenido de las obligaciones que se asumen. Desde nuestro punto de vista es una discusión algo inútil por cuanto nada aporta a la mejor comprensión de la bilateralidad contractual. Contrariamente, pensamos que induce a cierta confusión porque tanto la formal como la material pueden referirse indistintamente igualmente al número de intervinientes en un contrato como al objeto propio del mismo (39) .

5.3.  La mutua interdependencia y el principio de consensualidad en las obligaciones recíprocas

Sabemos que el Código civil utiliza, para referirse a las obligaciones bilaterales o sinalagmáticas, diversas denominaciones: no habla específicamente de relaciones jurídicas bilaterales sino de relaciones jurídicas recíprocas aunque la idea de sinalagmaticidad está impregnada en el texto legal en el sentido de que la relación sinalagmática no depende de una pluralidad de obligaciones sino de que tales obligaciones sean mutuas, con prestaciones exigibles para cada parte.

De hecho en nuestro código existe una marcada sinonimia entre el concepto de bilateralidad y la idea de obligación recíproca: en ambos casos la idea de bilateralidad se sobreentiende como un mero pacto mediante el que una parte se obliga con la otra (40) . Así, exempli gratia, en el contrato de compraventa el pago del precio estipulado es el contenido prestacional que incumbe al adquirente, mientras que al vendedor le atañe la entrega de la cosa. La reciprocidad es, a la postre, una «relación jurídica inevitable» contenida en los convenios onerosos y cuya «inevitabilidad» viene determinada por el nexo de dependencia entre ellas, y que conforma indefectiblemente esta onerosidad, aunque no toda relación onerosa es necesariamente sinalagmática (el préstamo por ejemplo), pero sí, en cambio, toda relación sinalagmática es onerosa.

En los contratos onerosos existe una expectativa de ganancia o beneficio que uno espera alcanzar del otro a cambio de una prestación propia, especialmente evidente en los contratos bilaterales, pero también el algunos unilaterales como el mutuo (artículo 1740 CC); en los contratos gratuitos, por el contrario, nada se espera obtener a cambio de la prestación que se realiza (mandato, comodato, depósito), mientras que en los contratos remuneratorios el beneficio que uno obtiene no va acompañado de contraprestación y, a lo sumo, viene acompañado de un gravamen (donación remuneratoria de los artículos 619 y 622 CC) (41) .

El ejemplo concreto en el Código civil de la idea de reciprocidad como bilateralidad lo vemos en el artículo 1100 CC, que califica a las obligaciones recíprocas destacando su bilateralidad en relación con la mora en el incumplimiento de la obligación; también, y especialmente, en el artículo 1124 CC sobre la facultad de resolver las obligaciones en caso de incumplimiento. Igualmente se refiere a la mutua interdependencia y consensualidad el artículo 1120 CC respecto de las obligaciones condicionales con prestaciones recíprocas en los que se impone la compensación de los frutos e intereses mientras haya estado pendiente la condición, no así, en cambio, para las obligaciones unilaterales (42) .

La consensualidad y mutua interdependencia de las obligaciones recíprocas implica que las dos partes sean deudoras y acreedoras al mismo tiempo y por una misma causa jurídica. Arrendamiento y compraventa no pueden, por ejemplo, concebirse con obligaciones y causas diferentes, al contrario del mandato o préstamo, que derivan de obligaciones independientes y proceden de causas distintas.

6.  Sobre la causa del negocio jurídico con obligaciones recíprocas

Directamente enlazado con la interdependencia de las obligaciones recíprocas está el concepto de la causa en los negocios jurídicos. En nuestro ordenamiento civil no se contemplan los negocios abstractos, a saber, aquellos que producen sus efectos independientemente de la causa que los motive, admitiéndose sólo de forma excepcional la existencia de negocios abstractos. Se exprese o no la causa del negocio, este produce los efectos que le son propios siempre que quede clara la intención de los contratantes (artículo 1277 CC).

El artículo 1274 CC habla de la causa en los contratos onerosos como prestación de una cosa o servicio por una de las partes, y en igual sentido en los contratos remuneratorios como servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia la causa es la mera liberalidad del benefactor (43) . En este sentido, pues, la causa contractual está embebida de un profundo sentido objetivo caracterizado por la intencionalidad de las partes sobre el contenido prestacional del contrato, y en los convenios bilaterales o sinalagmáticos la causa está plenamente objetivada ya que contiene y engloba en su seno el intercambio de prestaciones, con independencia de la motivación de los contratantes: una cosa es la causa y otra los motivos para contratar; mientras la causa se describe en el artículo 1274 CC«los motivos son móviles o impulsos puramente subjetivos de los contratantes, ordinariamente irrelevantes y sin trascendencia jurídica» (44) .

La causa del contrato como relación obligatoria, en consecuencia, tiene una nota característica de objetivación diferente de los móviles o intenciones que las partes tengan en el momento de concertar el contrato (45) . Sobre los móviles subjetivos nos remitimos a la precisa opinión de Xavier O’Callaghan cuando afirma que «es distinta la causa de los móviles subjetivos que persiguen las partes; éstos quedan fuera del negocio jurídico, son una realidad extranegocial. Tan sólo pueden tener relevancia en el negocio jurídico, si las propias partes los incorporan al mismo como una cláusula o como condición». Además, la causa, según ya advirtió en su día Federico de Castro (extendiendo la idea a todos los contratos: bilaterales, onerosos, gratuitos y remuneratorios), es siempre «la causa de la relación obligatoria establecida en el contrato y abarca a todo el negocio jurídico». Asimismo, el concepto de causa en este autor sufrió con el tiempo una involución, abandonando el sistema rígido y formalista romano y dando preeminencia al concepto de la causa como requisito del contrato en el que prevalece la voluntad de los contratantes, sin dejar de lado el principio contractual de la buena fe (46) .

6.1.  La causa del contrato no es la finalidad del contrato

Partiendo de la base de que es preciso distinguir y diferenciar entre la causa de los contratos (de destacado carácter objetivo) y la finalidad de los contratantes (es decir, interés, provecho o móvil que impele a las partes a celebrar determinado convenio), hay que concluir que «la finalidad del contrato» es algo que, perteneciendo a la esfera de la «causa contractual», no es propiamente su contenido sino su germen, su «impulso genético». El móvil o interés del sujeto al contratar debe realizar un camino, un tránsito hacia la causa contractual. Tiene que convertirse en «causa de la obligación que se establezca» para que el contrato nazca a la vida jurídica, sin cuyo paso previo el convenio no existe (artículo 1261.3.º CC). El móvil o intención subjetiva es algo previo al negocio jurídico y las partes deben incorporarlo al mismo de alguna manera en el instante de perfeccionarse el contrato y sin que puedan hacerlo luego en el momento de su cumplimiento o ejecución (47) .

A pesar de la notable concepción espiritualista del Código civil, la noción de causa se ha objetivado en los últimos tiempos, fijando la atención especialmente en la eficacia económico-social del contrato. Se considera la causa como la «razón objetiva» que se justifica por sí misma en razón a la función económico-social de todo pacto de derecho privado que es, invariablemente, objeto de tutela y protección del ordenamiento jurídico frente a una realidad jurídica cambiante en el tiempo y que, concretamente en los contratos sinalagmáticos, lo constituye el mutuo intercambio de las prestaciones, allende el subjetivismo que refleja la intencionalidad de las partes.

6.2.  La mutua correlación existente entre las diversas causas de los contratos que contienen obligaciones recíprocas

Más allá de la causa como algo unitario en los contratos, existe —en virtud del contenido prestacional recíproco de las obligaciones sinalagmáticas— una especie de «desdoblamiento» o, si se quiere, «dualidad» de causa en este tipo de contratos. No podemos pasar por alto esta relación causal dinámica evidente en las obligaciones recíprocas, presente ya desde el nacimiento de la obligación y, como antes indicábamos, como impulso del «germen» causal de cada parte. La finalidad del cumplimiento de lo convenido (su resultado) es único para las partes y la causa es este «querer el resultado»; pero la motivación para contratar, la intencionalidad primigenia, no tiene por qué ser coincidente: el que vende un inmueble puede tener varios motivos, además de recibir el precio, y el comprador también: la causa no es la intención sino el resultado del negocio jurídico.

Hay, decimos, una escisión del sinalagma en genético y funcional de forma que las diversas obligaciones recíprocas en el momento de su nacimiento tienen causas interrelacionadas (la causa de una obligación es causa de la otra). Una vez ya celebrado el contrato, el sinalagma funcional condicionará el cumplimiento del contrato, y de cada prestación según su propia causa originaria.

El caso paradigmático lo representa la pérdida de la cosa en un contrato traslativo del dominio, en especial el artículo 1460 CC; sin perjuicio de la escasa trascendencia jurídica de este precepto lo importante es que no da lugar al nacimiento del contrato.

6.2.1.  La «causa eficiente» en las obligaciones

La causa eficiente de las obligaciones ha sido objeto de numerosos y fructíferos estudios. El profesor Joseph Kohler (48) , por ejemplo, discurrió sobre la teoría de la causa eficiente en términos muy elocuentes y expresivos, señalando que «la apertura de la ventana es condición necesaria para la iluminación de la habitación; la causa de que se ilumine es el sol». Sostenía que en un supuesto en el que concurran una serie de condiciones que posibilitan la producción de un determinado suceso, únicamente tiene el carácter de causa aquello que es determinante para la producción del resultado anhelado, mientras que debe entenderse por «causa impulsiva» el motivo que incita a cada contratante a celebrar el pacto, lo que es, en definitiva, «extrínseco al negocio jurídico»: es lo que se conoce en la doctrina romanista como la causa formal o causa civilis obligandi, y que se centra en los requisitos contractuales de forma, solemnidad o tipicidad del contrato. En definitiva, la «causa eficiente» es la fuente, origen y comienzo de la obligación, aunque para algunos autores la palabra causa es conflictiva y ambivalente, y si bien tiene importancia en el orden jurídico «suscita muchas confusiones y es preciso dilucidar cuál es el fin o el motivo determinante no de la obligación sino de la declaración de voluntad como soporte del acto jurídico» (49) .

Jean Domat fue el primero que desarrolló la teoría causalista de las obligaciones; sostenía que la causa de las obligaciones residía en la contraprestación que debe una persona a otra. Su doctrina fue seguida y difundida por su discípulo el romanista Pothier (50) , y que luego fue recogida por el Código civil francés de Napoleón de 1804. Estos causalistas distinguieron entre los contratos sinalagmáticos y los contratos reales, unilaterales y negocios jurídicos a título gratuito, exigiendo como elemento imprescindible para la validez de un contrato «una causa lícita en la obligación» sin la cual no puede existir el contrato.

Sobre la causa eficiente es interesante la posición de Diez-Picazo que admite que en nuestro ordenamiento la teoría de los contratos parece conceder prioridad a la voluntad contractual aunque limitada a que las estipulaciones convenidas no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al orden público.

Las teorías modernas —en especial la doctrina italiana (51) — son proclives a entender la causa del contrato a partir de su función económico-social desde la perspectiva de que el negocio jurídico es un acto esencialmente derivado de la voluntad privada. Por ello, la causa-fin o causa eficiente no sería un elemento esencial del contrato porque equipara e identifica a las causas con los motivos particulares e individuales de los contratantes, salvo que esté expresamente establecida en el contrato.

6.2.2.  La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones sinalagmáticas

La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones sinalagmáticas (52)  hace referencia a que no se puede exigir una prestación debida a alguien que esté en principio obligado a ello sin que el que reclama haya cumplido, a su vez, la prestación correlativa. En definitiva es el fundamento dogmático del ejercicio de la exceptio non adimpleti contractus —y de la compensatio mora del último apartado del artículo 1100 CC—, cimentado en que el contratante que sea cumplidor de su prestación no incurre en mora mientras el otro no cumpla la obligación recíproca (53) .

La simultaneidad en la ejecución de ambas prestaciones es el efecto propio de las obligaciones bilaterales pero no constituye su esencia porque tal simultaneidad puede alterarse de forma convencional. La simultaneidad sería, en suma, un principio o una norma general con excepción de lo que puede resultar por ley o por el propio contrato; piénsese por ejemplo en que las obligaciones pueden tener distinto momento de cumplimiento, o tener un cumplimiento sucesivo que implique una actividad continuada del deudor, como lo sería, sin ir más lejos, una renta o merced arrendaticia o un contrato de trabajo; o, incluso, como excepción notable a la regla de la simultaneidad, la posibilidad de una sentencia que condene al incumplidor a realizar la prestación «condicionada» a que el propio reclamante realice la que le corresponda (54) .

6.2.3.  Interdependencia y simultaneidad

Las consecuencias de la interdependencia de las obligaciones bilaterales nacen del artículo 1124 CC con el efecto propio y característico de la resolución del contrato en caso de incumplimiento por una de las partes. Si bien la resolución de las obligaciones recíprocas se basa comúnmente en el incumplimiento culpable de una de las partes, también puede admitirse cuando quiebra la reciprocidad y el incumplimiento de una prestación arrastra la falta de causa de la correlativa; o cuando se da una pérdida de la equivalencia que ocasiona que se malogre el fin del contrato. La simultaneidad en el cumplimiento de una obligación bilateral es consecuencia de la interdependencia de la prestación mutuamente condicionada.

La interdependencia es tal que cuando se produce el incumplimiento de la obligación, se presume que lo ha sido por culpa del deudor, quien debe demostrar que ha sido por caso fortuito o fuerza mayor (qui excipit probare debet quod excipitur). La conducta humana se presupone siempre voluntaria, por lo que si es el deudor quien incumple es este quien debe probar que ha sido sin culpa imputable a su acción; se trata de una presunción iuris tantum para el caso de las obligaciones de dar, en especial en el supuesto de pérdida de la cosa si ésta se hallare en poder del deudor (artículo 1183 CC), aunque es perfectamente extrapolable a las obligaciones de hacer o no hacer «no tanto por analogía sino como principio general según doctrina y jurisprudencia a todo tipo de obligaciones» (55) .

La interdependencia de la causa también entra en juego cuando el incumplimiento se debe a razones más o menos imprevisibles, en concreto por la excesiva onerosidad de una de las prestaciones recíprocas que ocasione una rotura del principio de equivalencia, haciendo inútil o excesivamente gravosa la contraprestación o modificando sustancialmente la idea inicial que se tenía al contratar. Esta quiebra del sustrato económico del contrato, obviamente, debe ser de entidad suficiente y que resulte determinante para la inviabilidad de lo convenido, ya sea incrementándose el coste de la prestación o reduciendo intolerablemente el valor de la otra. Hay autores que inciden en el hecho de ser contrario a la buena fe exigir al deudor el cumplimiento de lo estrictamente pactado cuando la alteración de las circunstancias resulte de tal modo que haya dejado de corresponderse con lo que esperaba recibir por el cumplimiento de su prestación, además de efectuar una genérica apelación al principio de equidad del artículo 3.2 CC. (56) . En estos casos tampoco puede exigirse el cumplimiento debido a la interdependencia o condicionalidad mutua en las obligaciones bilaterales y que se anudan entre sí de forma que una se constituye en causa eficiente de la otra.

6.3.  Simultaneidad e incumplimiento

La regla de la simultaneidad entendemos que tiene que pensarse en términos de incumplimiento; es decir, no puede invocar la resolución quien ha incumplido, excepto si este incumplimiento tiene como causa directa la contravención de la otra parte. Es de todo punto indiscutible que la regla de la simultaneidad no habilita para el ejercicio de la acción resolutoria al contratante que falte a sus obligaciones, muy especialmente si su incumplimiento es primero en el tiempo ocasionando el incumplimiento posterior de la otra parte. El infractor primigenio no tendría legitimación subjetiva, pero sí el segundo.

En definitiva, la viabilidad de la acción resolutoria implícita del artículo 1124 CC precisa la demostración de que el que la alegue no ha incumplido sus propias obligaciones salvo que fuese como consecuencia del incumplimiento del otro, siendo la posición de este incumplidor lo que genera el derecho resolutorio del otro. Igualmente, en caso de imposibilidad de cumplimiento también se extingue la obligación, lo que cohonesta perfectamente con los efectos de la interdependencia obligacional y siempre que la imposibilidad sobrevenida no sea atribuible al deudor.
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	 Ver Texto 




	 (33) 

	STS, Sala 1.ª, de 17 de diciembre de 2008.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Díez-Picazo y Ponce De León, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., tomo I, pág. 545.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Véase, por su claridad, la SAP de Zaragoza núm. 411/2016 de 20 de diciembre de 2016.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Cfr. la STS núm.1074/2007, de 10 de octubre, cuando razona que no puede equipararse el contrato bilateral de préstamo mutuo con la constitución del derecho real de hipoteca. Sosteniendo una tesis contraria a la bilateralidad del contrato, véase la STS núm. 495/2001 de 22 de mayo.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Puede verse este argumento en Díez-Picazo y Ponce De León, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., págs. 65 y ss.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	En expresivos términos se pronuncia Vecchio, Giorgio del en Filosofía del Derecho, Bosch, Barcelona, 1991, pág. 334, al proclamar que el concepto de la bilateralidad «es el elemento fundamental del edificio jurídico».
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	 (39) 

	De «anfibología con más de una interpretación» lo califican algunos autores. También se conoce a este fenómeno como «disemia» (cuando tiene dos significados) o «polisemia» (si se da un doble sentido de una palabra o frase que puede provocar dudas y equivocadas interpretaciones).
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	 (40) 

	Díez-Picazo Y Ponce De León, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., tomo I, págs. 544 y ss.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Pueden completarse estas ideas en López López, Ángel, Montés Penadés, Vicente L., Roca Trias, Encarna y otros, Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pág. 53 y ss.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Como advierte Castan Tobeñas, José, en Derecho civil español común y Foral, 12.ª ed., Instituto Reus, Madrid, 1978, tomo III, pág. 121, son igualmente obligaciones bilaterales las que tienen una pluralidad de vínculos y múltiples prestaciones a cargo de una o varias partes contratantes.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Véase respecto de la causa contractual el detallado estudio de Díaz Gómez, Manuel Jesús, «El riesgo en la doctrina de Pothier», Derecho y conocimiento, vol. I, Facultad de Derecho, Universidad de Huelva, 2001, págs. 353-373 donde advierte: «[…] el contrato es nulo cuando el compromiso no tiene causa o es falsa».


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Siguen esta línea las SSTS de 4 de mayo de 1987, 8 de febrero de 1996 y 6 de junio de 2002, entre otras muchas.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	O’callaghan Muñoz, Xavier, Código civil comentado y con jurisprudencia, La Ley, 6.ª ed., Madrid, 2008, comentario al artículo 1274 CC, precisando que «si los móviles subjetivos son ilícitos o bien el motivo se ha incorporado a la causa, se habla de "motivo causalizado" y ha servido para que situaciones de verdadera injusticia hayan podido ser solventadas».
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	 (46) 

	De Castro y Bravo, Federico, El negocio jurídico, op. cit., págs. 163-199, según la introducción a la obra, redactada por Vallet De Goytisolo. Sobre la causa como función jurídica y la causa como nexo de dependencia, véase igualmente Díez-Picazo y Ponce de León, Luis, Fundamentos de derecho civil patrimonial, op. cit., págs. 269-271.
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	 (47) 

	Este es el argumento que sigue, entre otras similares (como las SSTS de 27de diciembre de 1996, 1 de abril de 1982, 30 de diciembre de 1985) la STS 788/2003 de 21 de julio.
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	 (48) 

	Puede leerse la versión traducida al español del profesor Castillejo Duarte, José, La Filosofía del Derecho e Historia Universal del Derecho, Librería General de Victoriano Suárez, Madrid, 1910.
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	 (49) 

	Véase Borja Soriano, Manuel y Borja Martínez, Manuel, Teoría general de las obligaciones, tomo I, Porrúa, México 1989, pág. 166.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Pothier, Robert-Joseph, Traité des obligations, Dalloz, París, 2012. Véase el trabajo de Guzmán Brito, Alejandro, «La doctrina de Jean Domat sobre la interpretación de las leyes», Revista Chilena de Derecho, vol. 31, n.o 1, Pontificia Universidad Católica de Chile, 2004, págs. 39-68.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Puede verse este concepto de causa eficiente en la doctrina italiana en Betti, Emilio, Teoría general del negocio jurídico, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959; Coviello, Nicolás, Doctrina general del Derecho civil, Valetta Ediciones, S.R.L., Buenos Aires, 2007; también en Ferrara, Francesco, La simulación en los negocios jurídicos, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Resulta imprescindible en este aspecto el estudio de Fernández Urzainqui, Francisco Javier, «La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones bilaterales», Revista crítica de derecho inmobiliario, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, 1997, págs. 167-250.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Tema ampliamente estudiado por Espín Cánovas, Diego, «La excepción de incumplimiento contractual, Anuario de derecho civil, Ediciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1964, págs. 543-582; Fernández Urzainqui, Francisco Javier, en «La regla de la simultaneidad…, op. cit., págs. 403-462 y Fernández Hierro, José Manuel, «La exceptio non adimpleti contractus», Estudios de Deusto, 1995, vol. 43, n.o 2, págs. 71-89.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	En la STS de 21 de noviembre de 1988 se defiende la regla de la simultaneidad como principio general, aunque con posibles excepciones legales o convencionales.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	SAP de A Coruña de 23 de diciembre de 2011.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Cfr. Benito Osma, Félix, «La excesiva onerosidad de las prestaciones en la contratación mercantil», en Estudios sobre el futuro código mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, Universidad Carlos III de Madrid, 2015, pág. 1232, que advierte que «[…] se parte en restablecer el equilibrio no tanto en lo jurídico sino más bien en el sentido económico en el cumplimiento de la causa del contrato».
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Capítulo II Las obligaciones recíprocas en el marco especial del concurso de acreedores


 1.  El sinalagma y su tratamiento en el concurso de acreedores

En sede concursal el concepto del sinalagma viene ajustado —y en cierta forma constreñido— por el dictado de los artículos 61 y 62 LC de forma que en materia de incumplimiento contractual se excluye su aplicación tradicional del ámbito de estos artículos sin dejar de considerarse las obligaciones recíprocas como obligaciones mutuas y enteramente vinculadas, de manera que la prestación de una parte es la causa de la contraprestación de la otra.

Para una definición de sinalagma el Tribunal Supremo ya dejó claro que la causa de los contratos sinalagmáticos es el intercambio de prestaciones, y que las sinalagmáticas son aquellas en las que cada parte, ya sea acreedora o deudora, es al mismo tiempo deudora o acreedora de la otra parte, de forma que al ser las obligaciones «contravalor o contraprestación una de la otra», el sinalagma constituye el nexo o dependencia entre ellas. En concreto el alto tribunal dejó sentado que «la causa respectiva de las obligaciones del artículo 1274 CC es la razón por la que se contrae la obligación sinalagmática» (1) .

Es norma de carácter general que no serán de aplicación aquellos preceptos de la Ley concursal a los contratos que no tengan obligaciones recíprocas, es decir, que no sean bilaterales y que no sean onerosos, quedando por tanto fuera del ámbito de aplicación del artículo 61 LC los contratos unilaterales y gratuitos. Esta aplicación claramente restrictiva es avalada por la doctrina al uso (2) . Los artículos 61 y 62 LC quedan, pues, fuera de las reglas generales, en cuanto que la resolución por incumplimiento de un contrato con obligaciones recíprocas no se deja al arbitrio de una de las partes sino que queda ligada al supremo interés del concurso (3) . Incluso los contratos que no resultan incumplidos pueden resolverse con fundamento en dicho interés concursal, como también pueden ser rehabilitados aquellos que se hallen incumplidos.

En sede concursal, a pesar de todo, sí es oponible la excepción de incumplimiento y resolución (incluso por la prestación de clase diferente a la pactada o aliud pro alio); no en cambio cuando la prestación sea de poca entidad, o su cumplimiento resulte defectuoso o simplemente parcial (4) .

2.  La prestación como objeto de la obligación y su significado en las obligaciones recíprocas en sede concursal

El deber prestacional como objeto propio o contenido de la obligación se advierte ya en la fase de gestación del contrato: de ahí que tenga importancia en el concurso de acreedores el conocimiento exacto de su contenido y naturaleza.

No obstante los propios efectos del artículo 61 LC (que determina la vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas (5) ), se producen con plenitud en la fase más funcional del contrato, en su iter de cumplimiento, y después de que resulte declarado el concurso de acreedores. De hecho, las obligaciones recíprocas preconcursales pierden su carácter sinalagmático cuando una de las partes cumple la prestación antes de la declaración de concurso y el crédito derivado de la prestación se considera y califica como concursal (6) .

La prestación como objeto de la obligación tiene importancia en sede concursal porque, en principio, la ley no hace ninguna referencia clara a si la legitimación o requisito de procedibilidad para declararse el concurso es el incumplimiento por parte del deudor de obligaciones con contenido dinerario y cuyo objeto prestacional sea el dinero (o signo que lo represente, como dice el Código civil (7) ).

2.1.  Las prestaciones de hacer o no hacer en el concurso de acreedores

No existe ningún pasaje en la Ley concursal que mencione si «deudor» lo es también aquel contratante cuyo compromiso prestacional sea una obligación de hacer, de dar o de no hacer, porque las referencias de la ley se limitan en todo caso a las prestaciones de naturaleza pecuniaria. Nosotros creemos que ante el incumplimiento de prestaciones de esta naturaleza sí puede solicitarse la declaración de concurso porque, en el fondo, este tipo de prestaciones puede evaluarse económicamente. Piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de ejecutar, incluso provisionalmente, las sentencias que condenan a una obligación de hacer aunque, obviamente, se excluyan las sentencias que obliguen a emitir una declaración de voluntad. Y la ejecución provisional es una auténtica ejecución: no se trata de una medida cautelar sino de un genuino proceso de ejecución forzosa; tampoco se equipara a un sistema procesal de garantía futura de la ejecución de sentencias firmes. Por este motivo se excluyen de la ejecución provisional las declaraciones de voluntad que deban ser suplidas por el Juez, tales como, por ejemplo, el supuesto de otorgamiento de escritura pública cuando la negativa a la declaración de voluntad (8)  tenga que sustituirse por el otorgamiento de oficio. La norma general es permitir la ejecución provisional de sentencias no firmes —artículo 527.2 LEC— aunque se recurran en casación (9) .

El artículo 709.1 LEC permite, cuando no se cumpla la obligación de hacer, transformarla en una prestación de contenido dinerario: «el ejecutante podrá optar entre pedir que la ejecución siga adelante para entregar a aquél un equivalente pecuniario de la prestación de hacer», con lo que la limitación a efectos concursales al contenido pecuniario carece de sentido, por lo que es perfectamente posible que la solicitud de concurso se funde en el incumplimiento de alguna prestación distinta de la prestación dineraria, en concreto «en aquellos supuestos en que, de no conseguirse que el ejecutado realice la prestación debida (dar, hacer o no hacer), se haya sustituido dentro de una ejecución infructuosa no dineraria la realización de la prestación por su equivalente pecuniario, cuando así se prevea» (10) .

Aún destacaremos otro argumento: en las obligaciones bilaterales la obligación y su contenido deben efectuarse de modo coetáneo y la prestación debe ser posible (requisito contenido en el artículo 1272 CC), de forma que la prestación como contenido de la obligación contractual no puede consistir en algo que sea imposible (ni imposibilidad absoluta ni imposibilidad relativa) porque no existiría contrato. En términos generales, sobre la inexistencia de contrato en casos de prestaciones imposibles la jurisprudencia entiende que cuando se produce la imposibilidad de cumplimiento de la prestación se debe diferenciar si tal imposibilidad existe en el momento de la formación del contrato (en cuyo caso se da la nulidad del artículo 1272 CC), o si tal imposibilidad es sobrevenida, es decir, después de la perfección del contrato pero antes de la mora del deudor, «en cuyo caso (art. 1184 CC) se da lugar a la liberación de la prestación (resolución contractual)» (11) .

Nótese también que según el artículo 146 LC para que se produzcan los efectos establecidos en el capítulo II del título III, la apertura de la liquidación provocará el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y la «conversión en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones», por lo que es de todo punto admisible que no se puede rechazar el acogimiento de la solicitud de concurso por inexistencia de créditos por prestaciones no dinerarias.

Más dificultoso representaría, en cambio, fundamentar la solicitud de concurso en la imposibilidad de embargar bienes a quien esté obligado a constituir una garantía o caución sustitutoria (12)  dimanante de una ejecución no dineraria. El artículo 529.3.2 LEC indica que la contracautela podrá constituirse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duración indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantía recíproca o por cualquier otro medio que, a juicio del Tribunal, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate. Pero no se trata de un crédito exigible en el momento de solicitar el concurso, aunque pueda serlo después, por lo que carece de fundamento la pretensión de declarar el concurso en este supuesto.

3.  En general sobre la causa en los contratos sometidos al control del concurso de acreedores

No es dable confundir la causa del contrato como elemento esencial para su validez con el buen fin de la operación o consecución del beneficio inicialmente planeado. En concreto, ni siquiera el interés remuneratorio es causa, verbi gratia, del contrato de préstamo, aunque cuente con garantía hipotecaria, porque puede existir perfectamente sin pacto de remuneración de intereses; el préstamo es, en nuestro ordenamiento jurídico, naturalmente gratuito, como rotundamente dispone el artículo 1755 CC («no se deberán intereses sino cuando expresamente se hubieran pactado») (13) .

Si en sede concursal se solicita, por ejemplo, la rescisión de la garantía otorgada simultáneamente a un préstamo, considerando el artículo 71.2 LC se debe demostrar si la operación fue a título gratuito u oneroso en función de si el garante había obtenido algún tipo de interés económico directo o indirecto en la operación. Esta doctrina rige vigente hasta que el Tribunal Supremo modifica su criterio y establece que cuando se pide la rescisión de la garantía se trata siempre de un acto oneroso ya que la causa del contrato no se puede analizar solamente desde la perspectiva del contrato accesorio sino de todo el negocio jurídico en su conjunto. Por este motivo entiende que es un contrato con causa onerosa y subsumible en el art. 71.3.1 LC (14) .

4.  Incumplimiento contractual y su trascendencia resolutoria en el concurso de acreedores

Un incumplimiento obligacional, por sí mismo, no conlleva una específica tutela judicial (15) : sólo es la base para exigir ya sea su cumplimiento o la resolución del contrato y, en ambos casos, la indemnización de daños y perjuicios a tenor del artículo 1124 CC. Tampoco cabe equiparar el incumplimiento con la falta de cumplimiento y no se trata tan solo de una cuestión semántica o interpretativa (16) , sino que la ausencia de una concreta definición legal de estos supuestos ha conducido a la jurisprudencia a encerrar en el mismo supuesto dos situaciones jurídicamente distintas como son el incumplimiento palmario de un pacto contractual y la pendencia de cumplimiento, tal y como sucedería en el caso concreto de un contrato de leasing en que el crédito contractual contra el concursado deberá calificarse como crédito contra la masa al derivar de obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes en el momento de declararse el concurso. «Por tanto, la reciprocidad del vínculo contractual y la pendencia de cumplimiento de obligaciones por ambas partes constituyen los criterios determinantes de la calificación» (17) .

4.1.  Prestación y obligación como contenidos del incumplimiento del contrato en sede concursal

Ya hemos analizado antes la diferencia entre lo que es propiamente la prestación y la obligación: la primera se circunscribe a lo que se considera el «elemento objetivo de la relación obligatoria», es decir, la conducta, el acto, que deberá realizar quien se obligue, mientras que la segunda es el contenido propio y material de la obligación. La ambigüedad del Código civil en este aspecto induce de forma casi automática e irreflexiva a identificar el contenido material de la prestación con la conducta que debe realizarse, con un deber jurídico a realizar, pudiendo consistir el contenido de la prestación en obligaciones de dar y de hacer, principales o accesorias, divisibles e indivisibles, etc. La obligación consiste en un deber jurídico de realizar la prestación o, como señala la clásica definición de García Máynez (18) , el deber jurídico es una «restricción de la libertad exterior de una persona, derivada de la facultad, concedida a otra u otras, de exigir de la primera una cierta conducta, positiva o negativa».

Debe distinguirse claramente entre lo que es la relación jurídica y la obligación, y ambas de la «relación obligatoria», que no es sino, en palabras de Díez-Picazo, «la total relación jurídica que liga, por ejemplo, a un comprador con un arrendador con un arrendatario, a un mandante con un mandatario, etc. No es exclusivamente el derecho de un contratante a exigir y el deber del otro a realizar una prestación» (19) .

La obligación definida en el artículo 1088 CC consistente en dar, hacer o no hacer alguna cosa nos señala el contenido de la obligación y no la prestación misma, es decir, su objeto, porque en realidad una cosa (o la prestación de un servicio) no pueden ser objeto de ninguna obligación sino que son, en sí mismas, la propia prestación. La cosa o el servicio pueden perderse, desaparecer de la vida real, pero, en cambio, la obligación como tal subsiste (20) .

La prestación, en definitiva, se «encapsula», por decirlo de forma gráfica, dentro de la estructura jurídica de la obligación y, como actividad que tiene que desplegar el deudor, constituye uno de los elementos del entramado obligacional y debe ser posible, lícita y determinada o determinable.

4.2.  Incumplimiento y pendencia de cumplimiento

Sentado lo anterior conviene ahora matizar lo más posible la distinción entre incumplimiento y pendencia de cumplimiento. El artículo 61 LC habla en concreto de cumplimiento o de obligaciones pendientes de cumplimiento, cuyo contenido (prestación) será realizable con cargo a la masa. Por su parte, el artículo 62 LC habla frontalmente de la posibilidad de resolución de contratos incumplidos con fecha posterior al concurso y, para el supuesto de contratos de tracto sucesivo, hace extensiva la posibilidad al incumplimiento anterior a la declaración de concurso. No se puede negar una cierta confusión sistemática entre ambos preceptos, debido a que posiblemente el artículo 62 LC centra su atención propiamente en el incumplimiento mientras que el artículo 61 LC lo hace en la vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento, o también incumplidas, como veremos posteriormente; porque la jurisprudencia que ha interpretado el sentir de estos preceptos no hace distinción al respecto, excepto en los casos de contratos de tracto sucesivo. En síntesis, las tesis jurisprudenciales equiparan de facto la pendencia de cumplimiento y el incumplimiento para los contratos con obligaciones de tracto único.

En sede concursal la imposibilidad de resolución del contrato no depende tanto de que sea un contrato de tracto único con incumplimiento anterior a la declaración, como del hecho, imperioso, de que en el momento de la declaración concursal la obligación pendiente solo lo sea a cargo del concursado. Este supuesto que contemplamos —siempre que se trate de obligaciones recíprocas, no se olvide— determina que no se apliquen los artículos 61.2 y 62.1 LC sino, ni más ni menos, el 61.1 LC, porque una parte ya ha cumplido mientras que el deudor incumplidor (y concursado) tiene una deuda (crédito concursal) a favor de su acreedor cuyo crédito una vez declarado el concurso no legitima para la resolución del contrato sino para la inclusión de la deuda en el procedimiento concursal.

4.2.1.  Inexistencia en concurso de acreedores de una diferenciación entre incumplimiento y pendencia de cumplimiento

Un ejemplo de la no diferenciación entre pendencia de cumplimiento e incumplimiento lo constituye la STS de 24 de julio de 2013 en la que se sostiene que, en concurso de acreedores, a un contrato de compraventa de vivienda que todavía esté pendiente «de construcción y entrega» debe aplicársele el artículo 61.2 LC, o sea, calificar como crédito contra la masa el que se derive de las obligaciones pendientes de cumplimiento por la parte concursada, así como también el artículo 62.1 LC sobre la imposibilidad de resolución del contrato por ser la compraventa anterior al concurso y tratarse de un contrato de tracto único. Lo que se sostiene, a la postre, es una identificación, una coincidencia plena, entre el incumplimiento y la pendencia de cumplimiento, sin distinción ni matices. Se equiparan las obligaciones pendientes de una y otra parte sin diferenciar ni el origen ni la causa del incumplimiento: solo se admite, con cierta dureza, que lo acontecido es una deuda del concursado por incumplimiento y una obligación pendiente a favor de la parte in bonis (que al finalizar el concurso no es probable, ni de lejos, que perciba) ya que era una obligación pendiente (que la edificación estuviese terminada).

Nuestra valoración es que con ser, probablemente, ajustado a la dogmática jurídica la interpretación de este texto legal, es claro que su resultado no es justo y parte de la ficción jurídica de considerar al concurso de acreedores como un remedio que aplica soluciones, es decir, que se cobra lo que se debe o se reparte lo que quede, cuando la realidad nos enseña, tozudamente, que esto no ocurre casi nunca (21) .

4.3.  Distinción entre contrato no cumplido u obligaciones pendientes de cumplimiento y contrato incumplido

Siguiendo el estilo del redactado de los artículos 61 y 62 LC, debe necesariamente efectuarse una distinción semántica entre «contrato no cumplido» (u obligaciones pendientes de cumplimiento) y «contrato incumplido» (aunque también tenga obligaciones pendientes de cumplimiento). Su naturaleza jurídica concursal es diferente.

El contrato incumplido es aquella situación en la que se dan todos los presupuestos para el ejercicio de la acción de resolución contractual, o para alegar, en caso de reclamación de la otra parte, la excepción de contrato no cumplido. El contrato pendiente de cumplimiento puede serlo por diversos motivos, ya sea como consecuencia de un auténtico incumplimiento anterior o, sencillamente, porque parte o todas las obligaciones pactadas todavía no han vencido o no son exigibles. En un contrato de leasing, sin ir más lejos, las prestaciones periódicas de pago de la cuota no pueden considerarse incumplidas si no ha llegado su vencimiento. No se puede, por tanto, resolver. Pero en sede concursal puede aplicarse el artículo 61 LC por el interés del concurso con las restituciones que procedan y la indemnización que haya de satisfacerse con cargo a la masa, que se refieren obviamente a un «castigo o penalización» por la resolución anticipada del contrato de arrendamiento financiero (22) .
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