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Resumen

El presente articulo tiene por finalidad analizar el verdadero ambito de aplicacién del derecho de opcién del
acreedor, el que surge producto de un incumplimiento esencial de alguna de las obligaciones emergentes
de un negocio bilateral. La cuestion es tratar de determinar si esta opcién opera también como elemento
de la naturaleza en los contratos unilaterales.
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Abstract

This article aims to analyze the true scope of the right of the creditor's option, the product arising from a
fundamental breach of any of the obligations of a bilateral contracts. The question is to try to determine if
this option also operates as an element of nature in unilateral contracts.

KKeywords: right option, resolution, creditor’s claim, breach of contract, law remedies.

*  Este articulo forma parte de mi tesis doctoral, defendida el 18 de septiembre de 2015 en la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, y calificada cum laude.
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INTRODUCCION

Los requisitos del derecho de opcion, propongo como elementos para que
opere la facultad resolutoria tacita los siguientes: (a) Existencia de un contra-
tante negligente; y (b) existencia de un contratante diligente. Se debe indicar,
a modo de nota previa, que se omite la exigencia en cuanto a que se trate
de un contrato bilateral, sinalagmatico o reciproco, por cuanto al exigir la
existencia de dos contratantes (negligente y diligente), estamos asumiendo
que se trata de un contrato bilateral o reciproco, en el cual, ambas partes son
deudoras y acreedoras reciprocas. En este sentido, en Italia, Messineo (1979)
senala lo siguiente:

De ello se sigue [de la interdependencia propia que se da en los
contratos sinalagmaticos] que cada parte es, al mismo tiempo,
deudoryacreedor. En tal doble caracter, la misma recibe del contrato
ventajas e imposiciones de sacrificios (la Ley regula, con normas
separadas, los derechos y los deberes del uno y los derechos y los
deberes del otro contratante). (p472)

Todavia mas, seglin una tendencia moderna, se podria ampliar el radio de
aplicacion de la facultad resolutoria tacita, incluso aplicandola a los contratos
unilaterales. En efecto, cierta parte de la doctrina -desde los tiempos de
Planiol y Ripert (1946)- sefiala que la facultad resolutoria tacita también opera
como elemento de la naturaleza, en los contratos unilaterales. En esta clase
de contratos la facultad resolutoria estaria justificada, siendo incluso mas
necesaria que en los contratos bilaterales.

En este mismo sentido, Santos Briz (2000) sefiala que:

Asi el CC de ltalia habla no de contratos bilaterales, sino de
contratos con prestaciones correspectivas («contratti con presta-
Zioni corrispettive»), en sus arts. 1453 y ss,, en la seccion dedicada
a la resolucion por incumplimiento. Indudablemente este criterio
identifica contrato bilateral y contrato oneroso, pero de ello no
deriva la supresion de la categoria de contrato bilateral, ni que
implique la paulatina supresion del mismo. Creo que no se trata
de una cuestion no simplemente terminologica, sino de diferentes
puntos de vista: desde el punto de vista de la unidad o pluralidad
de vinculos hay contratos bilaterales y unilaterales; pero mientras
los bilaterales son siempre onerosos, l0s onerosos no son siempre
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bilaterales (asi el préstamo es siempre unilateral, mas si se pactan
intereses es oneroso). Hay, pues, interferencias entre ambas clasi-
ficaciones y una nocion de causa comdn para los onerosos y los
bilaterales en el art. 1274. (pp.212-213)

Igual opinion presenta Capitant (2005) y modernamente Bénabent (2005) y
Canin (2007). Por su parte, la doctrina sefiala que: si partimos del tenor literal
del articulo 1124 del Codigo Civil, no cabria aplicar la facultad resolutoria tacita
a los contratos unilaterales.

En este sentido, la doctrina ha senalado que:

El art. 1124 ha de ser interpretado restrictivamente y para que pueda
hablarse de obligaciones bilaterales o reciprocas hace falta no solo
que en el mismo contrato se establezcan prestaciones a cargo de
ambas partes, sino que la obligacion de cada una de ellas haya sido
querida como equivalente de la otra. (S. 8-7-1954 [R) 1954, 2027]).
(STS 18-11-1994; R) 1994, 8843)

Por su parte, Moreno Gil (2006) sefiala que: “Si no hay contrato oneroso,
bilateral o sinalagmatico, no se puede hablar de ilicitud de la causa, pues
no existe, ni de nulidad de la obligacion, ni de resolucion contractual por
incumplimiento de obligaciones, ni de revocacion de donaciones” (p:1085).
Asimismo, De Bustos Gomez-Rico, et. al. (2009); Sefalan lo siguiente:

La resolucion prevista en el art. 1124 del CC para el incumpli-
miento de las obligaciones reciprocas, parte de la existencia de
un contrato que ha generado una especifica relacion obligatoria,
la sinalagmatica, lo que no ocurre en los pactos matrimoniales, ya
que en ellos o bien se liquida la sociedad de gananciales (capitulos
matrimoniales), con las atribuciones de los bienes a los conyuges,
0 bien se establecen pactos concretos post-separacion (convenio
regulador). Las estipulaciones contenidas en estos pactos no son
reciprocas en el sentido del art. 1124 CC, es decir, que cada una
de ellas no depende de la otra. Ciertamente los conyuges pueden
haber pactado prestaciones reciprocas, pero estas no se generan si
no es por pacto expreso, lo que no ha ocurrido en el presente caso
[..]. Cuando se produce la inobservancia de los capitulos matri-
moniales o del convenio regulador, los afectados tienen acciones
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especificas para exigir el cumplimiento, pero no existe ninguna
norma que permita su resolucion por esta causa (S 17-10-007 cita
en De Busto, 2009).

En este sentido, PUIG BRUTAU senala (o siguiente: “El art. 1124 no es aplicable
cuando no existe propia o estricta reciprocidad, sino que solamente concurren
prestaciones accesorias a cargo de la parte acreedora [...]" (p121). Posiciones
que comparte De Cossio y Corral (1987) y al respecto Puig Brutau (1988)
concluye que: “No procede la aplicacion del art. 1124 cuando no existe propia
0 estricta reciprocidad, sino que solo concurren prestaciones accesorias a
cargo de la parte acreedora. Cf. Ss. 14 junio 1933 y 5 enero 1935" (p.27).

Por su parte, Moreno Gil (2006), comentando la STS de 10 de julio de 1990,
(RI/1990/5791), sefiala que:

Al ser el préstamo un contrato unilateral, no le resulta aplicable el
articulo 1124 no puede ser de aplicacion la doctrina jurisprudencial
relativa al citado articulo 1124 del Codigo Civil por dos grupos de
razones: la primera de tipo doctrinal; al estar dicho precepto a
las obligaciones reciprocas, y ser el préstamo un contrato unila-
teral, segin la unanimidad de los autores; y la segunda de orden
practico, ya que el Banco prestamista cumplio las obligaciones que
le incumbian entregando el capital prestado, agotandose con ello
sus obligaciones contractuales. (p:1078)

Este mismo autor, comentando la STS de 21 de octubre de 1992, senala que:
“El contrato vitalicio es atipico y unilateral, por lo que no le es aplicable la
facultad resolutoria del articulo 1124".

AMBITO DE APLICACION: BILATERALIDAD Y UNILATERALIDAD

La doctrina y la jurisprudencia han senalado que este requisito, constituye la
quinta essentia de la cual emanarian los demas presupuestos de la accion
resolutoria (Diez-Picazo y Ponce De Ledn, 1973). Este elemento no solo esta
expresamente consagrado en el articulo 1124 del Codigo Civil, sino que sirve
para interpretar las demas exigencias requeridas por la jurisprudencia (Ogayar
y Ayllon, 1983).

En este sentido, la STS de 17 de octubre de 2007, sefiala que:
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La resolucion prevista en el articulo 1124 del Codigo civil para el
incumplimiento de las obligaciones reciprocas, parte de la existencia
de un contrato que ha generado una especifica relacion obligatoria,
la sinalagmatica, lo que no ocurre en los pactos matrimoniales, ya
que en ellos o bien se liquida la sociedad de gananciales (capitulos
matrimoniales), con las atribuciones de los bienes a los conyuges,
0 bien se establecen pactos concretos postseparacion (convenio
regulador). Las estipulaciones contenidas en estos pactos no son
reciprocas; pero estas no se generan si no es pacto expreso, lo que
no ha ocurrido en el presente caso. (Hernandez Rodriguez, 2009)

Asi, el perfil sinalagmatico del vinculo, supone que la obligacion incum-
plida debe tener el caracter de principal, para que se proceda a declarar la
resolucion de la misma. Asimismo, de lo anterior se deduce, que debe tratarse
de un incumplimiento grave de la obligacion, es decir, no cualquier incum-
plimiento tiene la virtud para romper la reciprocidad entre las obligaciones
bilaterales, solo lo tendra aquél que revista cierta importancia (De la Haza
Diaz, 1996). Sin embargo, se sefiala que en el caso de los contratos unilaterales
onerosos, cabria en principio, aplicarla si, en definitiva, se considera que estos
contratos son sinalagmaticos.

En este sentido, la doctrina ha senalado que se debe excluir a los contratos
unilaterales, pues en ellos, no existe el vinculo de reciprocidad entre las
prestaciones. Podria incluirse, dentro del radio de aplicacion de la facultad
resolutoria tacita a los contratos unilaterales onerosos, porque la causa de
la obligacion de pagar intereses, es la entrega de la cantidad prestada; y en
la donacion, la liberalidad del donante. Por ello, se dice, existiria una inter-
dependencia entre la atribucion patrimonial y el deber de pagar intereses, lo
que significa que la accion resolutoria procede, ante el incumplimiento de la
obligacion, v. gr., el mutuante tiene la opcion entre pedir el cumplimiento de
la obligacion y la resolucion del contrato de mutuo (Bercovitz Rodriguez-Cano,
2013).

Con todo, estimo que la facultad resolutoria tacita, tendria aplicacion en los
contratos unilaterales, a pesar de que, sobre este punto, la jurisprudencia
espanola moderna se ha pronunciado en contra. El derecho de opcion se
aplicaria a los contratos unilaterales que se transforman en bilaterales y
aquellos que tienen el caracter de oneroso.
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En principio, si realizamos un estudio sistematico de las normas del Codigo
Civil, aparece que la facultad resolutoria tacita no operaria en varios contratos
unilaterales, por mandato expreso del legislador. Asi, el articulo 1768, a
proposito del contrato de deposito, dispone lo siguiente: “Cuando el deposi-
tario tiene permiso para servirse 0 usar de la cosa depositada, el contrato
pierde el concepto de deposito y se convierte en préstamo o comodato. El
préstamo no se presume, debiendo probarse su existencia”. Pero, al analizar
otras normas del CC, encontramos que el derecho de opcion si tiene aplicacion
en los contratos unilaterales. Asi, tratandose del contrato de prenda, el
articulo 1870 del Codigo Civil dispone que: “El acreedor no podra usar la cosa
dada en prenda sin autorizacion del dueno, y si lo hiciere o abusare de ella
en otro concepto, puede el segundo pedir que se la constituya en deposito”.
Esta norma, a diferencia de su simil francés, no sanciona con la resolucion del
contrato, al acreedor que usa o abusa de la prenda, si no que ella se trans-
forma en deposito (Puig | Ferriol, et. al, 1998).

En apoyo de esta opinion, podemos indicar lo que ha ocurrido en Francia,
en que se admite la facultad resolutoria para los contratos unilaterales, bajo
determinados supuestos. En este sentido, la doctrina gala ha planteado la
dificultad de aplicar la clausula resolutoria tacita, a los contratos unilaterales,
aun cuando, en dos de sus articulos la consagra para esta clase de negocios:
arts. 1912 y 2062, ambos del Code (Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud, 1978). Por su
parte, en Bélgica, a pesar de que la opinidon mayoritaria consiste en negar la
aplicacion del derecho de opcidn a los contratos unilaterales, en la practica,
igualmente se aplica a ciertos casos.

En ltalia, también se ha discutido la posibilidad de aplicar las normas que
se refieren a la resolucion por incumplimiento, a los contratos aleatorios.
Cuatro disposiciones del Codice civile se refieren a esta cuestion: dos normas
a proposito de la renta vitalicia (articulos 1827 y 1878), y dos disposiciones
referentes al contrato de seguro, (articulos 1901 y 1924). En los contratos
aleatorios, no hay propiamente un intercambio de prestaciones, sino que
existe un intercambio de riesgos (conmutatio periculi), en especial, en los
contratos puramente aleatorios, en los que la cuantia y ejecucion de la

3 Me permito citar lo que ocurre con la dogmética italiana. Sobre este punto, la doctrina italica ha sefialado que: “En conclusién,
y a pesar de las pequefias inexactitudes literales del articulo 1453, debe considerarse, que la resolucion se aplica a todos
los contratos conmutativos ciertos, esto es, a todos aquellos contratos en los que haya intercambio de deberes reciprocos,
incluso si uno de ellos ha de cumplirse en el mismo instante de la perfeccién del contrato, por cuanto constituye condicion
indispensable para su perfeccionamiento (contrato real), o efecto simultdneo del mismo (contrato con efecto real)”. Cf.:
Mosco (1962, p.2).
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prestacion, dependen por entero, del acaecimiento del hecho futuro e incierto.
Por lo anterior, la doctrina senala que no se puede hablar propiamente de
resolucion en los contratos aleatorios, porque el incumplimiento versa sobre
una de las prestaciones, pero no se refiere a ambas. Con todo, respecto de
esta especie de contratos, es posible que los contratantes hayan estipulado
una clausula resolutoria expresa (Mosco, 1962).

Por Gltimo, el articulo 1805, a proposito de la renta vitalicia, senala que: “La
falta de pago en las pensiones vencidas no autoriza al perceptor de la renta
vitalicia a exigir el reembolso del capital ni a volver a entrar en la posesion
del predio enajenado, solo tendra derecho a reclamar judicialmente el pago
de las rentas atrasadas y el aseguramiento de las futuras”. Es decir, frente al
incumplimiento de la obligacion, el acreedor solamente puede solicitar el
cumplimiento forzado de la obligacion, conforme a las reglas generales* Sin
embargo, se excluyo en forma expresa la prohibicion de recurrir a [a resolucion
por incumplimiento, optando simplemente por esa alternativa, pues, tanto el
Codigo Civil francés de 2010 (articulo 1978), como los italianos de 1865 y 1942
(articulo 1878), la establecieron (la resolucion) cuando el deudor de la renta
no otorgase garantias suficientes, que hubiere prometido en el contrato al
acreedor o perceptor (Rodriguez Garcia, 1990).

Se dice que, en las normas precedentes, el legislador transforma al contrato
de que se trate, en otro distinto, para proteger al contratante diligente,
otorgandole una mayor seguridad, pero no establece la posibilidad de solicitar
la resolucion del mismo. Cabe agregar que la resolucion opera tratandose
del contrato atipico llamado contrato vitalicio a titulo oneroso y en la renta
vitalicia cuando se hubiera pactado expresamente (Puig | Ferriol et. al, 1998).
En contra, se podria decir que la facultad no resolutoria operaria tratandose
de los contratos unilaterales, porque en ellos el legislador no le otorga al
acreedor la facultad de solicitar la resolucion del contrato. Ademas, se debe
agregar que, como se vio, uno de los fundamentos esgrimidos por la doctrina,
para justificar a la facultad resolutoria tacita, es la existencia de una interde-
pendencia entre las obligaciones reciprocas, que se da solo en los contratos
sinalagmaticos (Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga, 1957).

4 EnFrancia, se le otorga una cierta preferencia al cumplimiento forzado de la obligacién por sobre la resglucic’)n del contrato.
Respecto de la ejecucion forzada del crédito, vid.: Malinvaud, P. (2003). Droit des obligations. 8e Edition. Paris: Litec.
Groupe LexisNexis, pp. 586 y ss.
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JURISPRUDENCIA ESPANOLA

En general, la jurisprudencia se pronuncia negativamente respecto de este
punto, aln cuando, a propdsito del contrato de opcion, se ha dicho que:
“Ha sido resuelto en forma contradictoria por la jurisprudencia la cuestion
referida a la posibilidad de aplicacion de la condicion resolutoria tacita del
art. 1124 CC dado el caracter unilateral del contrato de opcion de compra (...)"
(De Bustos Gomez-Rico et. al., 2009, p.797).

En este mismo sentido, la jurisprudencia ha declarado lo siguiente: "La S
29-7-1989" dice: «en el tercer considerando de la sentencia de la Audiencia
se sostiene la inaplicabilidad del art. 1124 en base al caracter unilateral del
contrato de opcion de compra, lo cual, si bien es cierto en la generalidad de
los casos, no deja de ser dudoso en el contrato de autos en que la asignacion
de un precio a la opcion de compra, parece configurarle la bilateral e incluirle
en el ambito del art. 1124 CC»; mas rotundamente se pronuncia la SS 22-11-
1993 al decir:

sin que a la denominada opcion de compra pueda serle de
aplicacion el art. 1124 regulador como se sabe de la denominada
condicion resolutoria tacita, pues dicho (precepto, se entiende) es
de exclusiva aplicacion a las obligaciones bilaterales lo que excluye
su aplicacion a la convencion juridica que hoy nos ocupa que es de
naturaleza unilateral (cfr. S 30-9-89) y mucho menos el art. 1.504
CC»; y en el mismo sentido se manifiesta la S 31-7-96, «dada la
inaplicabilidad del art. 1124 CC en el contrato de opcion -no hay
obligacion reciproca ni se trata de impago de la prima de 12 opcion
que no se pactd-y no haberse llegado a perfeccionar el contrato de
compraventa». Lo mismo que «no resulta acertado hablar de incum-
plimiento de las obligaciones asumidas en el contrato privado de
opcion; y, de proceder una resolucion, la misma habra de referirse a
la compraventay (S 15-7-2005). De Bustos Gomez-Rico y et. al. (2009,
p.763)

En definitiva y, en honor a la verdad, se debe indicar que la jurisprudencia
exige el caracter bilateral de la relacion juridica, asi, v. gr., la STS de 26 mayo
2003, decreta: “(...) el contratista tendra derecho a no entregar la obra hasta
que no se le pague, dado el sinalagma de las obligaciones nacidas del
contrato de obra. Esta situacion no se ha dado (...)". STS de 26 de mayo de 2003,
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(RJ/2003/509). Por su parte, la STS de 2 de diciembre de 2011, dispone que: “(...)
Y a este contrato complejo, no hay duda en la aplicacion del articulo 1124 del
Codigo civil, resolucion por incumplimiento de la obligacion sinalagmatica de
una de las partes”. STS de 2 de diciembre de 2011, (R)/2011/914).

CONCLUSION

Aln cuando en Chile, sea posible argumentar, con cierto nivel de imaginacion
que la facultad resolutoria tacita opera como cosa de la naturaleza de los
contratos unilateral, tal aserto, no es dable respecto del Derecho espanol.
EL Codigo civil espanol no contiene ninguna norma que nos pueda permitir
llegar a esa conclusion. Por ello, se estima que el derecho de opcion Unica-
mente puede operar en los negocios bilaterales.
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