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INTRODUCCION

I. DEFINICION DEL OBJETO DE ESTUDIQ

El tema "Criterios para la solucidén de conflictos
de 1intereses en Darscho privado. {Fundamentos de discre-
cionallidad y equidad en la composicidn de controversias
por incumplimiento de obligaciones bilaterales)", signifi-

ca:

1¢.~ Que la materia directamente investigada es la de las
obligaciones bilaterales y, en concreto, el problema

de su incumplimiento.

2°.. Que las cuestiones tratadas se cirtcunscriben en el
imbito de las deacisiones, tanto jurisdiccionales como
arbitrales, llamadas a solucionar las controversias

surgidas a propdsito del punto anterior.

3%, Que las soluciones mds satisfactoras rebasan la le~
galidad vigente y deban operar fundamenténdose en

criterios de discrecionalidad y de equidad.



Lo dicho se acota al centrarnos Unicamente en el
Derecho c¢ivil comin, omitiende las obligaciones bllatera-
les mercantiles, y el &nmbito de los ordenamientos forales,
por la excesiva extensidn gue ello supondria. Si blen se
hacen alqunas refarencias al Derechoe comparade cuando se
cree convanlente a los efectos de aclarar o profundizar

clertos aspectos.

La razén de haber elegido este tema se debe a la
comprensidn de gue la mayoria de las relaciones juridicas
privadas se refieren a las obligaciones bilatecales, A lp
gue se suma el hecho de gque si observamos la realidad
prdctica apreclamos 1a existencia de un absoluto predomi-
nio numérico de las controverslas cuya causa cadica en el
incumplimiente de las mismas, por ser &ste el campo en el
que, segin su naturaleza y esencla, con mayor facilldad se
dan los conflictos de intereses por trreductibilidad anta-

génica entre acreedor y deudor,

Esta situacidn se agrava al tomar conciencia de
la  falta de wuna regulacién completa y sistemitica, sin
olvidar la evidente inadecuacidn de algunas normas a las
exigencias del tréfice juridico, de 1la que se derivan
grandes problemas gue hacen necesario un nuevo enfoque que
aparte una solucidn eflcaz a los litigios que hayan de re-

solverse,



En consecuencia los objetivos perseguidos son
principalmente: el planteamiento de problemas juridices
del orden positivo vigente, que revierten a la esfera so-
cial, no slempre considerados; y el estudio de la viabill-
dad de las aplicaciones alternativas del Derecho en con-
flictos donde chocan intereses soclales e individuales,
mediante técnicas toleradas por el sentido del ordenmamien-
to en conexidn con la institucidén tratada, que no son su-
ficientemente valoradas en las teorias y praicticas usua-

les.

En sintesis, lo que se¢ intenta paner de manifles-
to, conforme al pensamiento fundamental objetivo del Dere-
cho, es que las soluciones previstas en la letra de 1la
norma sean las posibilidades técnicas mls probables y ge-
nerales para obtener el fin buscado. Pero se estima que
esta determinacidn nunca debe cerrar el paso a otras posi-
bilidades, aunque sean menos probables y generales, puesto
gque la tarea diltima de la actividad juridica nunca debe
ser confundida con el inmediato cumplimiente normativo,
sino gue debe ser una mediacldn posible hacia el resultado
Sptimo de la intervencidn judicial. be hecho el contenido
del art. 1124 del C.C. es absolutamente inoperante cuando
el patrimonio del deudor sea insuficiente, concurra o no

conducta llicita por su parte.



Asi, partiendo de gue en la actualidad, existe
una lnsuficiencia de las normas reguladoras, sin negérsele
su sargen de aplicacidn, gueda la puerta ablerta para bus-
car nuevas soluciones, mediante la explotacidn ejercitada
hasta sus Gltimas consecuencias, de la funcionalidad judi-
clal que puede proporclonar respuestae innovadoras, como
ipstrumento que debe ser actuado y ampliado para mejor
conseguir el resultado buscado en la norma sobre la base

de un arbltraje jurisdiccional o comin.

De modo que si esta investlgacidn interesa al

Derecho Civil positive, como via para la solucién de los

conflictos que en tal esfera se puedan plantear, la misma

encuentra su lugar en un pensamiento juridice donde late

una preocupacidn constante por comprender lo gue el Dere-—

che gea. Cada una de las modalidades aludidasg constituyen

diferentes manifestaciones y desarrollos de tipos de ra-
cionalidad prictica del Derecho integradas en la teoria de

la justicla que correspenda a casas y criterios aceptadost

pues no se pusde hablar de tal raclionalidad practica sin

cierta refetencia a la justicia y viceversa (1), LLegin-

dose, en Gltimo tétmino, a la cansecuencia de que el al-

cance de esta memoria doctoral se puede extender a la ce-

solucidén de las controversias atinentes a todo el Ambito

en el que rige el Derecho privado, siempre que recaigan

sobre materias de libre disposicién.



Formalmente, en relacidn al sistema sequide, en
todo momento se ha procurado lagrat una conexidn légica en

el orden de la ideas expuestas.

Este trabajo se divide en dos parte: La primera
realiza un an8lisis general de los problemas gque se plan-
tean, desde la perspectiva de los criterios utilizados por
el ardenamiento positivo vigente en la compesicidn de con-
flictos de intereses, y se divide en cuatro capitulos que
tratan de las fuentes de produccidn de las decisiones que
se apoyan en criterios de discrecionalldad y equidad (Ca-
pitulo 1}; y de estas en 51 mismas conslderadas y en rela-
cidén con las de cardcter vinculado y arbitrario (Capitulos
2, 3 y 4), entendlido como conjunto de horizontes altecna-—

tivos en la aplicacién del Derecho,

El examen anterior es necesarioc para el entendi-
miento de lo gque conforma el segundo bleque temitice, de-
dicado a las diferentes modalidades resolutorias de los
conflictos causados por el incumplimiento de obligaciones
bilaterales., 5u estructura se compone de cuatro capitules:
el primero {Capitulo 5) estudia conceptos preliminares de
las obligaciones y, en particular, de las bllaterales; el
segundo (Capitulo 6) se ocupa, exclusivamente, de las so-
luciones contenidas en el art, 1124 del C.C., como norma
mds genecral; el tectcero (Capitule 7) lo hace de las regu-

ladas en otras normas del mlsmo texto legal, dictadas para



cascs mlds especificos, y de todas aguellas gque no se ex~
presan de modo directo en la norma juridica, peroc que de
hecho son apiicadas; y el cuarto ({(capitule 8) desarrolla
lo que denominanmos "compensacisdn correctiva”, nocién que
resume las soluciones contenidas en los apattades anterio-
res. Dentto de esta patte los criterios de discrecionall-
dad y de equidad actdan en cada una de las variantes cita-
das, aunque con una diversidad de contenido ¥y un grado de

eflcacla mayor o menor.

La metodologia empleada trata de enfocar aspectos
fdcticos, socloldgicoes, valorativos Yy normativos, en una
visidn integradora de las relaciones juridlcas considera-
das, La explicacidn de la dicectriz seguida no se encuen-
tra en la comodidad de una postura ecléctica, sino en la
creencia de que los procedimientos metddico~juridices, por
su gran complejidad, no pueden resolverse en abstracto,
con férmulas slmplistas (2). Hay que tratar de encontrar
en cada caso los principios fundamentales en los gue se
justlifican las diversas cuestiones gue se plantean, para
evitar divagaciones que conduzcan hacia vias improcedentes
por  causa de la excegiva generalidad o falta de cimenta-

cidén, y conseguir un conocimiento obrjetivamente lntegrado.

El aparato informativo del que me he wvalido ha
sido muy extenso, va que he procurado recopilar la mayor

suma de datos posible que pudieran cealizar aportaciones



sugerentes., Las obras generales que tratan de las obliga-
clones y contratos, y las monografias y articulos de re-
vistas gque Be refleren de alguna forma al tema Investiga-
do, han sido estudiados dentro de las perspectivas conte-
nidas en ciertos autores clisicos y contemporéneos que
fueran capaces de alumbrar las cuestiones de equldad y de

justicia correctiva planteadas,

Al no haber hallado publicaciones suficlientemente
especiflicas en torno a los criterios de discrecionalidad y
equidad fundamentadores de las soluciones dictadas para el
cago de incumplimiento de cbligaciones bilaterales, y para
poder aportar una reflexibn directa desconocida hasta hoy
he consultado como fuentes documentales: La Coleccidn Le-
giglativa, el Repetftorto de Jurlsprudencia Aranzadl, y las
revistas "Actualidad Civil® y "La Ley", pensando en todo
nomento que un eéxamen verdaderamente serio de 1a jurispru-
den¢lia del Tribunal Supremo debe proponerse el anAllsis
wminucloso de la correccidn y de la exactitud de los argu-
mentos Jjuridicos manifestados, junto con la lnduccién de

los factores condiclonantes de la decisidn,

Probablemente, la presente wmemoria parecerd un
desarrollo de conocidas posiciones iusnaturallstas y de
teorias de la justicia. Pero no he tenido la osadia de
plantear toda una concepcidn de la justicia o del Derecho

natural, sino que lnicamente me he atenido a la funciona-



Llidad préctica de alguncs criterios juridlcos gque han side
ya muy elaborados, en planos tedricos, dentro de esas tra-

diclones doctrinales y en otras diversas doctrinas juridi-

cas.

II, ESTADD DE LA CUESTION

Numeroses autores anpalizan la opcidn prescrita en
el art., 1124 del C.C. y sus términos, la compensacidn, y
1a pesibilidad de que se dicte la revisidn o la resolucidn
de los contratos en base a la ¢laisula "rebus sic stanti-
bus" y otras teorias afines. Pero lo cierto es gue todos
ellos, aunque critican frecuenkemente la inadecuacidn e
insuficiencia de la norma, se mantienen apegados a los co-~
mentarios jurisprudenciales ofrecidos en multitud de sen-~
tenclas del T.8.,, & lntegrados en una actitud expectante,
que ne llega a superar el nivel de planteamientos estric-

tamente legalistas ni a aportar otros planos de solucién,

en via alternativa y constructiva.

No obstante, existen trabajos de gran interéds,
que palian las diflcultades expuestas, sobre las chliga-

ciones bilaterales, y que sirven para orientar posibles

opciones en caso de incumplimiento. Asi, caben citarse, a

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

del contrato bilateral (3): DISTASO: "Causa ¢ simultaneitd



del synallagma funzionale nell’esecuzione dei contrattl
con prestazionl corrispettive" (4); ESPIN: ™Tendenclas
modificativas de la categoria del contrato bilateral™ (5);
GOULDNER: “"The Norm of Reciproclty" {(6); y SCALFI: "Co-
rrispettivitd ¢ alea nei contratti con prestazioni corris-

pettive” (7).

Hay algunas obras que determinan el criterio que
rige las relaclones juridicas de tipo contractual, de las
cuales nacen lasg obligaciones bilaterales, como son las de
ADDEO: "Sul concetto dl equilibrio economico nei contrattl
onercsi" (8); ARECHEDERRA: "La equivalencia de las presta-
ciones en el Derecho contractual” {9); BARTHOLOMEYCZIK:
"aequivalenzprincip. Woltengleichkelt und Gegengewichts
Prinziplen der modernen Rechtsentwicklung” (10); HACKL:
"pnequlvalenzstérung und Sittenwidrigkelt” ({11); LOPE2Z
JACOISTE: "Sobre la aporia de la equivalencia contractual™
(12); MAURY: "Essai sur le rdle de l'équivalence (tésis)
{13); y PEROT-MOREL: "De 1l’équilibre des prestations dans
le conclusion du contrat" (14}, En otras se argumenta la
necesidad de gque la consecuencia juridica fallada judi-
cialmente tenga un caracter proporcional, asi: PEDRAZ
PENALVA en "El principio de proporcionalidad y princlpio
de oportunidad” (15)}; y el mismo junto con ORTEGA BENITO
en “"El principio de propercionalidad y su conflguracidn en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura

especializada alemanas" (1l6}.
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El objetiva de esta tesls es asimilar la docteina
desarrollada en estos estudios y en okros, gque son utili-
zados posteriormente, en cuanto al problema prictico plan-
teado por el frecuente supuesto del incumplimiento de las
chligaciones bilaterales entre particulares, cuya soluclén
actual es gravemente insatisfactoria en les ordenamientos

juridicos de cardcter codificado.

£1 planpteamiento que se propone y desarrolla se
basa en la vieja i{dea de la "justlicla correctiva®™ gque con-
duce a disefiar un nuevo matco de solucién sistemdtica con-
sistente en un modelo denominada “"compensacifn correcti-
va". Tal correccidn compensatoria defendida como solucidn
posible, tiene un fundamento criteclaléglco de naturaleza
discrecional y eqguitativa muy sdlida desde tiempos remo=-
tos, a lo largo de lap diferentes conyuntucas histdricas,
cuyos principales hitos estdn encarnades sigulendo un or-

den cronclégico en;

ARISTOTELES, el cual en la “"Etica" (17} y la "Re-
torlca® (18) sostenia dos aspectos esenciales a nuestros

efectos:

1°, La existencla de una justicia correctiva, co-
mo clave de la justicia particular, que trata de medir im-

perscnalmentes la ganancia o el daflo producide. Su actua-
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cidn se lleva a cabo por el Juez en los modos involunta-
ries, cuando en una relacidén se va en contra del agrado de

una de las partes (19).

Esta justicia se entiende como una igualdad arit-
mética, ponderadora de los cosas y las acclones en su va-
lor objetivo, que hace que nadie reciba mis de lo gue da.
Por lo cual la correctividad impuesta se diriglr8 a la
congecucldn de un término medio compensatorio entre 1la
pérdida y la ganancia, siendo impuesta por el juzgador, el
cual encarna el término medio operando come intermediador

imparcial (20).

2. La exigencia de la equidad, que deja slempre
ablerta la cuestién de la cualificacién propia de la
juridicidad de un juicio, o sea de la cuallficacidn del

juicio juridico.

Dicha exigibilidad surge como consecuencla de que
las nocrmas legales tienen, necesariamente, la carvackecis-
tica de la generalidad, en tanto que las circunstancias de
cada caso son particulares. De manera que la ley debe en-
contrar su complemento en la "eplkeia", la cuval corrige
técnicamente la generalidad legal sin contradecir sus pre-
ceptos y es parte de la justicia gque se acomoda a las sin-
gularidades pertinentes, convirtiendo al juez que la apli-

ca en verdadero Arbitro; pues el arbitro evidencia 1a



equidad y le da fuerza mientras que el Juez piblice no

vislumbra mis alld de 1a ley {(21L),

Par su parte, las jurisconsultos romanos de 1a
fpoca clésica entendicron que las reglas juridicas no
debian ser caprichosamente formuladas por los organismos
encargados de elaborarlas, puesto que llenan una finalidad
que no se corresponde con el arbitrio del legislador, sino
ue constituye el criterio a que ha de obedecer su implan-
tacién. Existe un patrén ldeal al que las normas juridicas
hap de amoldacse, esto es, la implantacién o realizacién
de la "justitia” para designar la idea de "aeguitas", que

alude etimolégicamente a la igualdad,

La "aequitas” era para aquéllos el modelo al que
debe adaptarse al Derecho, la finalidad a que la norma
Juridica dabe tender. Entre lo meramente "iustum® y lo

“aequum, bonum et agguum, aequum melius®, se establecia

una diferencia similar a la que nosotros fijamos entre lo

mecamente legal y 1o que cbedece a los dictados de la jus-

ticia objetiva, estimada tal come es sentida en el ambilen-

te soclal de un tlempo dado {22y,

Conforme a esta linea CICERON afirma en "De legi-

us® que la mayoria de las veces, para empezar a hablar del

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

de  la naturaleza, el espiritu y la razdn del hombre pru-~



dente, la regla de lo justo y de lo injusto. Sdlo existe
un Derecho: el que sicve de vinculo a la sociedad humana,
Yy que estd constituido por una ley dnica. Esta ley es la
recta razdén, y quien la lgnora, esté escrita o ne, es

injusto (23},

Asimismo, en la "Tépica" seiflala que "el Derecho
es la constitucién de la equidad {24), orlentando nuestro
propdsito de reconsidecar la idea del Derecho como expre-
s14n normativa de cierta igualacién dada para una realidad
ético-social. Mientras gue en "De cfficiis" cita una no-
cidén que reza: "Siempre se pide al Derecho el efecto de
igualar, y no puede ser de otro modo" {25}, con lo que se
lléga a deflnic formalmente el "ius" como "quaesitum",
Pues se considera gque sustancialmente el Derechec no es
sino "bisgueda" resolvible en términos de equidad que se
ha de desenvolver en la oportuna argumentacidn, recono-
ciendo la categoria de ta "equidad™ come paradigma defi-

nitorio del Derecho (26).

be igual modo, aungue desde otra perspectiva,
SANTO TOMAS DE AQUINO en la "Summa Theologica" (27) aporta
gran cantidad de sugerencias gue podemos clasificar en va-

rios puntos:

l.- La determinacidn de la cosa justa: al erigirse la ley

humana en idea "preexistente en el entendimiento como



cierta regla de prudencia", formulada por escrito; se
supone a ésta no como el Derecho mismo, propiamente

hablande, sino como clerta razén del Derecho.

51 se gquiecre, per tanto, abandonar el ambito del
ovden potenclal paca entrar en el de la actualizacidn
de le juridico, hemos de acercarnos a lo concreto,

jugando la ley humana como principio iluminador (28},

La técnica hermendutica: la doctrina tomista sobre la
determinacidn del bDerecho supone un planteamiento her-
menéutico de la realidad juridica, ya gue el enfrenta-
miento entre principios y circunstancias del caso en-
clerra siempre una tarea de interpretacién, Pero el
planteamiento llevado a cabo es peculiar, parte de una
evidencia: 1la de los principios &ticos que emanan del
orden natural. La ley no se apoya, asi, sobre una base

axloldgleca Imprecisa, sino sobre rtazones ldgicamente

necesarias (291,

La captacidn prudencial: la apreciacidn de lo justo
natural, surgida de la proyeccidn de principios nece-
sarios sobre las circunstancias del caso, precisa que
el juez persiga su contenido objetlve, aprehendiéndo-
los prudencialmente y contribuyendo, con su tarea, a
aluabrar los aspectos de la realidad personal y so-

cial, en el que el Derecho se circunscribe (30)
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m&s modernamente, y dando un gran salto en el
tiempo, la teoria de la posibilidad en 1la que nos apoya-
mes, an cuanto al criterio de compatibilizacién de inte-
reses respetuosa con la situacidn presents y con lag tonh=
diciones de su desarrollo es la del pensamlento desenvuel-
to por escritores como CASSIRER {31) y WHITEHEAD {32),
principalmente, conforme a la construcclén del paso del
"ser" al "debe ser", por medlo del "poder ser". Lo "posi~
ble™ se entlendes en el sentido que ARISTOTELES lo hace en
su "Metafisica" {33}, o sea, manteniendo gue algo es posi-~
ble =&l a) pasar al acto del cual se digce que este alge
tiene la potencia, no resulta de ella ninguna imposibili-
dad. Con lo que, seglin esto, "posible® significa *ldgica-~
mente pasible” en cuyo caso la posibilidad es equivalente
a la no repugnancia ldgica. En otras palabras representa

el desarcollo del principio l&gico de no-contradiccién.

Hay que rascordar que siglos atrds A. PEREZ, Jje-
suita navarro del siglo XVII, ya habia elaborade en su
ocbra (34) un concepto de derecho subjetivo, afirmando que
"la compensacifn es el objeto de la justiclia™, en concor-
dancla con la idea de gue la "suidad” es la forma tipica-
mente juridica de atribucién de una utilidad varia, y en

toda caso objeto de la proteccién juridica, efgctuada

sobre tal contenido, precisamente en cuanto per(

T
a un sujeto. La nota de "juridicidad” tiplca, leﬁ}k?gadal“.‘=‘
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portador de la "suidad”™ no sélo para las operaciones a que
estarfa  facultado por el titulo de adguisicién, sinc para
todss las operaciones libres cuya proteccidn y garantia

vienen constituidas por la normalidad juridica (35),

Tal doctrina desarrvolla wun antecedente valioso
para aplicar el pensamiento juridico de ARISTOTELES a los
ordenamientos modernos. Y podemos decir gue andloga tarea
es la realizada actualmente por varios autores como STONE,

DWORKIN, CHIOPI, RAWLS, RAZ, atc,

STONE en su obra “Human Law and Human Justice"
{36} establece culles son los idaales que pueden ser con-
siderados como preceptos practicamente absolutos de justi-
cla matecial en nuestra situacldn histérica bajo forma de
directivas aproximativas, que se muestran y actdan en di-
Eerentes sentidos de justicia. AL Derecho privado afectan

de forma variablemente directa e indirecta los siguientes:

4) Considerar la libertad de formacién y de afirmacién de
los propios intereses de todo individue estimando a ca-

da persona como normal y moralmente auténoma.

b} Realizar los ajustes y cambios de ventajas vy cargas
propuestas al conktrol social mediante el Derecho, ate-

niéndese a los bienes y males de la vida secial humana.
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c) Considerar que siempre compete al proplo intesresadoc el
reconocer con la méxima meticulosidad todos los aspec-

tos de la situacldn que actiia o deja de actuar,.

d} Respetar el principlo de reciprocidad y de igualdad en-

tre las personas.

@) Deber ser acompaflada toda alteracién profunda de la
distribucidén de vantajas que haya disfrutado del con-
gentimiento usual general, de la garantia de remedios
adecuados en favor de las persconas cuya situwacldn haya

sido deterlorada.

f) Mantener que todo sacrificlo no dehe nunca axcedar de
una razonable proporcionalidad con la infraccidn

cometida (37).

Semejantemente, en la concrecidn del tema estu-
diado, DWORKIN en "Laws's Empire" (38) se propone la de-
fensa de la justicia integral, aceptar el principio de
integridad como soberania sobre la ley, al ser entendida
dsta como una comunlidad gobetnada por uma sola y coherente
visién de justicia y equidad. La Jjusticia se ecige seqgun
una cuestidn de derechos; y la equidad segin una cuestidn

de la buena estructura para el sistema,

sostiene que la ley concreta no es exhaustiva de



ningln catdlogo de reqlas en la regulacidn de las conduc-
tas ¥y ha de fijarse per su integridad Inclusiva, la cual
constituye la norma que e} juez astd obligado a declarar.
Pues la ley, tal y como se presenta externamente, contiene
ctra normatlva gque se ofrece a modo de justlificacién desde
la perspectiva de la Institucidn de la que se trate en
pactticular abstrayéndose de todos los contenidos de la
equidad, gque determinan sus propias flnalidades, y es de-

finlda por pura integridad (39).

Mientras que CHIODI en "Equitd. La categoria

regolativa del Diritto" (40) nantiene que la ley se funda

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

equidad, de acuerdo con sw significado formal, la identi-

ficacién de la juridicidad y la legalidad se hace siempre

en base a un prejuicio, gQue en su estructura se configura

come un julcio prepiamente ideolégico,

5in embarge, 1la ductilidad y la independencia

connatural al principio equitative sirve de instrumento

conceptual que responde en el modo mids amplio a la exi-

gencia de adecuacidn a la realidad concrata y ofrece la

irrenunciable garantia de 1la lmparcialidad del juicio.

Dicha nocién conforma la dnica posibilidad de aficmar la

libertad a través de la categoria del Derecho, puesto que
esta libertad - cuye fundamento es el de que, la que per-

tenece a un sujeto, no ha de dafar a la que corresponde al
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otro -, no puede ser, sino un efecto relacional expresc de
un juicio de equidad que so basa en el equilibrlo compen~

satorio de intereses.

¥, por fltimo, se afirma que la actuacidn herme-
néutica es una garantia para la posibilidad de una cons-
truccldn raclonalmente fundada del juicio en cada caso

(41}.

Para RAWLS, seglGn suscribe en "Teoria de la jus-
ticia™ (42} y en "Justicla como equidad™ (43), el problema
de la sociedad civil radica en el debar ser responsgable
directamente neo sélo de la reallzacidn del contenido de la
léy, sino, sobre todo, de su "ratio”, La norma juridica k-
iene un cuerpo moral, explicltado por esta auter en el
hecho de que la democracia de la sociedad abierta y de la
sociedad justa sostiene el principio de egquidad al cual

insplra (44).

Segin &1, el problema fundamental que hay que
afrontar al ofrecer un andlisis sistemdtico del concepto
de justicia es derivar y articular los principios asocla-
dos a éste: Aquéllos que porsonas racionales ceconocerian
cuando se les imponen las restricciones de la moralidad en
circunstancias que dan origen a cuestiones de justicia,
como seria principalmente la del establecimiente de un 1i-

tigio. Se establece que cuando el concepto de justicia se



aplica a la estructura bisica del sistema pelitico y so-

cial los principios a él asoclados son:

A) Ccada persona que participa en dicho sistema, o
se va afectado por €1, tiene un derecho igual a la més am~

plia libertad compatible con una similar libertad para to-
dos,

B} las desigualdades son arbitrarias. De lo que
se deriva:

a) Que si los princplos que uno propone son aceptados, las

quejas de los otros serin juzgadas de forma similar.

b) Que ~nirguna queja sers oida hasta que m&5 o menos se
haya alcanzade unanimidad respecto a cémo se han de

juzgar las quejas,

©) Que los principics propuestos y reconocidos en una
ocasidn wvinculan en todas las ocasicnes futuras, a no

ser que se den ciccunstancias especiales.

El concepto de igualdad es aplicable en general,

Ya que una institucidn satisface las demandas de la igual-
dad si es acorde con lLos principios que secrian reconocidos
POt personas racionales y mutuamente auto-interesados des-

de una posicidn ariginal de igual libertad (451},
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¥, por su parte, RAZ en "Tha Concept of a Legal
Syasten" (46) estima gque un sistema legal se concibe como
un sistema de razones para la acecidn; y que la ley forma
parte del mismo, slendo reconocida y reforzada por sus
aplicadores. Causa por la que déstas deben individualizarse
con una expresién relativamente simple, en cuanto a su
concepto y estructura. El pleno propésito de divisién del
sistema legal en leyes es para creat simples unidades y
para facilitar su determinacidn discursiva; a la vaz que
para promover el andlisls da la ley y hacerla mds Ffécil-

mente comprensible.

Las leyes han de de auto-contenerse y cada una de
ellas debe expresar nitida y totalmente la parte del sis-
tema legal que a ella le atafle, segin el institute Juridi-
co de que se trate en cada supussto. Tal sistema se divide
naturalmente, sin combinar ideas no relaclonadas y sin di-
vidir ideas referidas en varias leyes no guladas por bue-

nas razones mas {47).

En el Derecho positivo comparade, el ejemplo que
mds se adecla al planteamiento en gqus nos movenos, s&
contiene an el C6digo de Procedimiento Civil italfano de

28 dea Octubre de 1949, que preceptfia en el ark. 114:

"£) juez ya sea en primera instancia, ya en ape-
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Lacién puede fallar con arreglo a equidad sl se dlscute un
derecho del que pueden disponer las partes y s{ ambos de

comin acuerdo, lo solicitan del juzgador".

La Exposicién de Motivos de la Ley aclara la cau-
sa de tal regulacidn al decir que, en ambos casos, el in-
terés y la importancia concedida a la conciliacidn y a la
decksién de equidad, significan el firme propésito de eli-
minar pleltes estériles y de acomodar la litis al tratam-
fente que, por suposiciones de la realidad exige la cues-—
tién litiglosa. En dltimo término se indica que si era ra-
zonable atribuir a los litigantes la facultad de pedir a
wnos drbitros de su eleccidn una solucidn equitativa de la
controversia, por paridad de razén habria de reconocérse-
les la de dirigirse con la misma confianza al Juez profe-
sional, cemitiéndose al seatimiento de equidad por 61 ad-

quirido en el ejercicio de su minlsterio.

Tal requlacién ha de completarse con la modifi-~
cacidn  llevada a cabo por el art. 3° de la ley de 30 de

Julio de 1984, referente al art, 113 "{n fine” de aquel

Cédigo que sostienme gque "el conclliador decidirci segin

equidad  observando el priacipio requlativo de la materia®

148},

Por consiguiente, las propuestas contenidas en

esta tesis se determinan de acuecdo con el estado de la
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cuestidn expuesto y con todas las posturas que adn no
sefialadas han tratado ante tode, hasta la actualidad de
superar concepciones y teorias inadecuadas, desarrollando
conceptos estructurados en toerno a la realidad completa
dal orden juridico, capaces de constitulr una plasmacién
convincente y manejable para su aplicacidén a los problemas

examinados.
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CAPITULO I. PUENTES DE PRODUCCION DE LOS CRITERIOS DE

DISCRECIONALIDAD Y EQUIDAD

1. IDEAS GENERALES

Lag fuentes de produccidn (1) de los criterios de
discrecionalidad y equidad, tanto en sentido amplio para
la resolucién de las controverslas surgldas entre partes
contendientes como en el sentido mis especifico, relativo
a la solucién de conflictos planteados como consecuencia
del incumplimiento de obligaciones bilaterales, lo consti-
tuyen, de un lado, los drganos jurisdiccionales - integra-
dos por los Jueces unlpersonales y Tribunales coleglados
-i y, de otro, los intereses presentes que han de ser va-

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

1. Las fuentes mateclales de criterios normativos
emanan de aguellos grupos que en la sociedad tienen el po-
der suflciente y vilido para enjulclar les eleamentos féc-
ticos de un caso y dictar las decisiones dirimentes en las
disputas que pudieran sucrgir. El Estado establece nocmati-
vamente los érganos gue tienen tal funcidén para que laos
sujetos de una sccledad conozcan de antemano quién puede

solventar sus diferencias, ya sea en base a la potestad



caracterizada por la autoridad que ptoviene de la sobera-

nia estatal [2); o a la voluntad de los litlgantes,

2. La concepcidn normativa del Derecho que tuvo
apogeo a finales del siglo XVIII y en grandes etapas del
XIX, fundamentada en la consideracién de la ley como mani-
festacién Juridica preponderante, y en realidad Gnica
fuente directa y propia del Derecho positive, goza de po-
cas defensores, sucediéndose hoy dia nuevas teorias gue
caben llamarse pluralistas, la cuales admiten varladas
fuentes e incluso variados d&rdenes juridices. La teoria
16gica de la aplicacién de la norma se ve desplazada por
la funcional de la individualizacidn, realizacién y elabe-
racién del parecho, que ofrece magnificas posibilidades
para el reconocimiento de una actividad creadora tanto

jurisdlecional y arbltral (3.

3. En los paises de Derecho civil codificado
existe una estructura juridica conformada fundamentalmente
per  normas generales, pero cuya eficacla depende de la
aplicacién que se haga de ellas por los drganos judiciales

(4) encargados de su reallzacidn préctica.

4. 1Indudablemente, los &rganos juridiccicnales y

les 4rbltros se sitGan en un plano distinto que el legis-

lador, actuando este en el nivel de 1lo abstracto y aque-

llos en el de lo concrete, por lo que su actividad nunca
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puede llegar a sec equiparada. La cuestidn se plantea
realmente en el paso de lo abstracto a lo concreto (5]
para la materializacidtn de 1la justicia y el equilibrio
eantre la satisfaccidén de inteteses puramente particulares

con los de caracter general.

5. Aunque un interés jamés puede actuwar contra un
deracho, ni a su vez, el ejerciciec de un derecho, dentro
de sus limites, puede verse coartado por la existencia de
gsimples intereses., Potr el contrario, es posible la contra-
diccidén entre los dltimos (6}, naciendo de ello esponti-
neamente conflictos que justifican la composicién para le-

grar la armonia que se precisa.

6, Como el Derecho se adscribe en el mundo de la
realidad de los individuos y no en el seno de los objetos
puramente universales o {deales, las dimensiones generalss
proporcionan fdnicamente el contorno de los juridico, pero
no sitdan todavia a cada extremo del mismo en el lugar
preciso en gue deba hallarse (7}, lo cual exige una valo-
racidén por el sujeto enjuiclador de los intereses puestoes
en juego, que revelard el funcionamiente singular de la

relaclidén existente en cada caso.

2.PUENTES CONFPIGURADAS FORMALMENTE




2,1, ORGANQS DE WATURARLEZIA JURISDICCIOMAL

2.1.1. Conceptn

La presencia del Estado moderno en el mundo juri-
dico ha provecado un cambio radical. Como dice FENECH {8)
"la conexién y la fuerza de la soberania estatal, los me-
dlos de que dispone el Estade con cacacter de monopelio,
el entramado orgénico de poderes en todos los niveles, la
despersonalizaciédn del sistema juridico orgénico, con la
consiguients sustitucidn del poder de las personas concre-
tas por el de las lInstituciones, por la funglbilidad de
los individuos que a través de ellos ejercen el pader, la
necesidad de arblitrar f6rmulas de equilibrio y contrapeso
para ewvitar la concentracién de poderes, caracteristicas
del Estado liberal, para permitir la mayor libertad posi-
ble de los ciudadanos,y el reconocimiento de los derechos
de éstos incluso frente al Estado, que caracterizan el Es-
tado de Derecho, no se encuentran ni en la "polis" griega,
nl el Imperio romano, ni a lo largo de toda la Edad Media,
y ni siquiera en los Estados que, fruto del Renacimiento,

llegan hasta principios del siglo pasado".

E]l Estado actual se constituye en una agrupacidn
politica que coordina leos diversos poderes existentes en

su  seno herederos del Estado absoluto personalista, me-
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diante un complicado mecanismo en el que se da cabida a
los tres poderes fundamentales: el Legislativo, el Eje-

cutivo y el Judiclal (9}.

Las funclones del Estado, se repaxten, pues,
necesariamente entve &drganos diferentes, los cuales proce-
diendo de manera auténoma e independiente el uno del otro
presentan un poder Gnico en su esencia, aunque fracclionado

en su ejercicia.

e acuerdo con lo dicho, el art, 117,3 da la C.E.
preceptda: "El ejerclcio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procescs, juzgando y haciendo ejercutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados, y Tri-
bunales determinados por las 1leyes, segin las normas de
competencla y procedimiento gque los mismos establezcan. ¥
en la misma direccidn el art. 2.1. de la L.0.P.J. de 1985
dictamina: "El ejercicio de 1la potestad jurisdicclienal,
juzgando y haclendo ejercutar lo juzgado, corresponde ex-
clusivamente a los Juzgados y Tribunales determinadas en

la leyes y en los tratados Internacicnales” (10).

Asi es que podemos definir con GUASP {11) los
organos jurisdiccionales como "aquellas reuniones o com-
plejos de personas de cacacter plblico unificados por la

idea fundamental del ejercicio jurisdiccional".



be lo cual se desprende, Qque 8s necesaria la
existencla de personas fisicas que actiien de modo repre-
sentativo; las cuales en el sistema juridico espailol se
encarnan en el personal juzgador {Jueces y Magistrados), ¥y
en el persanal que cumple meramente con tareas secundarias
{S5ecretartos Judiclales, Oficlales, Auxiliares o Agentes)
{12). 5i bien, nosotros s&lo nos hemos de fijar en los
primeros, al ser su funcién la Gnica que interesa a nues-
tros efectos., Esta cuestidn se explica confoyme a la raisz
etimoldgica de la palabra "Juez" - término genérico con el
qua se conocen los componentes orgdnicos dichos - "jus” de
"iudex® “"judicis™ (13}, por lo que su concepte debe deri-
var también de la actividad gue le caracteriza: juzgar, es

decic, hacer justicia.

Los citados drganes pueden ser de dos clases: un-
ipersonales, ¢ constituidos por una (nica persona, a les
cuales se les denomina Juzgados, y en los gue la potestad
la tiene el Juez como titular; ¥y coleglados, integrados
por varios sujetos a los que se les llama Tribunales, es-
tando constituidos per Hagistrades, los cuales actOan coma
titulares de forma conjunta, si blen existen ccasiones en

que un Magistrado dnico puede ostentar la titularidad de
un Juzgada [14).

Tanto los érgancs unipersonales como los colegia-

des rednen las caracteristicas de ser sedentarios - se en-



cuentran fijos en un lugar determinade ~-; permanentes -
ejercen su funcién continuamente -; y sclemnes— acttan de

un modo formal (15}.

No obstante, la veoz "Jurisdliccidn®", sin otra es-
pecificacién, admite diversas conceptuaciones dependientes
de la postura que se adopte, de manera que subjetivamente
significa el conjunto de Grganos estatales que intervienen
en el proceso; objetivamente, el conjunto de materias pro-
cesales en las que intervienen los é&rganos del Estado; y
desde el punto de vista de la actividad, el conjunto de
actes realizados por los &rganos estatales, al imterwvenlir

en el proceso.

Pero al hablat del término expresado conviene su-
perar estas acepciones parciales y referirse a una idea
mis amplia, la de funclén, desestimande la idea genecal
por la que se entiende la funcidn que crealiza cualgquler
drgano o canjunto de érgancs preferentements del Estado,
cuando interviene dentro de la esfera de atribuciones que

le es prcpia conforme a Derecho.

Mas especifica y correctamente podemos definir la
funcidn jurisdiccional desempefiada, desde el punto de vis-
ta juridico subjetive, como la actividad del Estado con la
que se provee la tutela del derecho subjetivo, ¥y la rein-

tegracién del derecho amenazado o viclado (16). Desde la



perspectiva objetiva, la funcidén de la jurisdiccién con-
sista en la actuacidn y tutela del Derecho objetiveo (17).
¥, socloldglcamente, se entiende como la resolucidn coac-

tiva de un conflicte social (18).

Ahcora bien, en realidad lo que ha de subrayarse
en relacién ¢on ¢l tema de la produccidn de criterios de
discrecionalidad y equidad, es gue los Grganes jurisdic-
cionales son aquellos que asumen la tarea de satisfacer
pretensicones: porgue sl no se reconoclera la figqura de la
satisfaccidn procesal, quedaria abandonada la satisfaccidn
de cualesquiera pretensiones de contenido anilogo, Como
dice GUASP (1%}, "aunque al Estades interesa suprimir los
coﬁfllctcs soclales y dar efectividad a los derechos sub-
jetives que la ley reconoce, o con mayor intensidad, rea-
lizar practicamente las normas que €] mismo ha puesto en
vigor; ninguna de las funciones gue inmediatamente se di-
rigen a este fin se basa en supuestos de estricto caracter
jurisdiccional”. Contrariamente, el fundamento y razén de
la existencia de los drganos jurisdiccionales radica en la
idea de que el peligro que supene para la paz y la justi-
¢ia de la comunidad una abstencidn en este punto, detecmi-

na como funcién primerdial e insustituible la de satisfa-

cer las pretenciones que las partes puedan formular entre

S,
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2.1.2, Evolucién histérica

Una idea bisica que subyace en la naturalezay
pensamientc humanos a lo lacrgo de los diferentes pericdos
y culturas es: el culpable debe pagar. Por esta razén, la
primera manifestacidn histdrica gque surge en este sentide
desde una perspectiva psicoldgleca del ofendido es la ven-
ganza privada, no cabe duda de que su propia satisfaccién
se producird de modo inmejorable mediante una reaccidn

personal instanténea y completa (20).

Sin embarge, la venganza privada nunca puede con-
siderarse como verdadera justicia, pues se trata de una
injusticia que reclama una venganza nueva. La creacidn de
Tribunales gque juzguen imparcial y objetivamente es el
signo de que se han cimentado los principios de la civi-
lizacién (21). Pero nos tenemos que preguntar, hasta al-
canzar ka fase més pecrfeccionada ¢cudles son los "Srganos”
de los que proceden las decisiones conflictuales?, y (qué

modificaciones han expecrimentade a lo largo del tiempa?

Pues bien, como es ldgice la evolucidn de la jus-
ticia siguid la pauta de los cambios organizativos politl-
co-saciales. SegGn dice SUMNER MAINE (22}, en los ejemplos
de 1as sociedades antlguas que tienen cierta afinidad con
las nuestras, nos encontramos Con un personaje gque se pa-

rece al que hoy dia se le asigna el término de "Rey", en-
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contrindosa siempre asociado a la administracidn de justi-
cia. Por leo comiin es mucho mis gque Juez, es casl siempre

Jefe militar, constantemente Sacerdote o Gran Sacerdote.

Desde Qgue se entra en un mundo més desarrollado
apreciames la exlstencla de las Asambleas populares, las

cuales se encuentran junto con el Rey en gran numeroc de

sociedades, pareciendo ser que se atribula siempre a este

Gltimo una Jjurisdiceién suplementaria o complementaria
(23). hsambles y Tribunal popular sen en principio una mi-
sma institucidn, es decir, reuniones de hombres libras que
forman parte de la comunidad, convocados para funciones

piblicas diferentes. Aparece &l Rey, en tante gue Juez, en

opesicidn al Tribunal de justicia popular, como deposita-

rio de la autoridad judicial.

Tode ello se fué manifestando, de manera que las

instancias citadas fueron creciende en importancia en co-

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

rrid en aquellas que estaban dispersas y no poseian ciuda-

des cerradas, en las que ol Rey aumentara su poder de ac-

cldén (24).

Poco  a poco, a medida que las funciones sociales

se fueren diferenciando, surgieron las instituciones judi-

clales, propiamente dichas, merced a la delegacidn que los

Reyes hacian de sus poderes jurisdiccionales, en favor de



Tribunales reguklates y permanentes que aplicaran el Dere-

cho.

Al llegar el periodo feudal la justicia real se
redujo considerablemente, siendo los Sefiores los que ejer-
cieron tal funcidn como uno de los atributos esenclales de
su poder, sobre el territorio al cual seo extendia su Ju-
risdiccién. Mientras que, sobre todo, a partir del siqglo
XI1 los movimientos de emancipacidn de las Villas hicieron
surgir nuevas jurisdicciones independientementes, siende
sus poderes en este sentido muy diferentes unos de otros,
sin olvidar la importancia de la Jucrisdiccidn eclesiastica

(25).

Esta situacién camblaria con la llegada de 12
Edad Moderna debido al fendmeno gue se traduce de manera
genecalizada, por un lado en el abatimlento de la nobleza
y su transformacién de feudal en cortesana; Yy, por otro,
en 1la oposicidn del poder teal a los excesos Y abusos de
1a Jurisdiccién ecleslastica (26), con lo que se produci-
ria como efecto la afirmacidn del poder real y la reduc-
cién de las jurisdlcciones sefloriales y eclesidsticas, al
introducirse importantes reformas en la administracidn de
justicia, como la creacidén de un cuerpe de funcionarios
que desempefiara actos de esta naturaleza por orden de los

Reyes {27).



A lo larqgo de los sigles XVI y XVII el poder de
los Honarcas se fué haciendo mids absoluto, lo que, natu-

ralmentae, repercutid en el anbito estudiado en todo lo re-

lative a su independencia.

¥Ya no habria investidura pontificia, caracteris-
ticas de leos tiempos medievales, sino el dominlo eminente
del Estado, a cuya voluntad se debian someter sibdlitos,
teyss vy Parlamento (28). Por lo que la Jurisdiccidn, en
los términos actuales, en todo lo relativo a la divisién
de podeces no se llevaria a la préctica basta la etapa
inaugurada tras la Revolucidn francesa (con la que comen-

zaria la Edad Contemporénea) (29).

2.1.3, Estructura

El Poder Judicial en su dimensidn subjetiva estd

configurado por una multiplicidad de drgancs de muy dife-

rente composicidn y atribuciones dentre de la grganizacién

en que se encuadra la Administracidn de Justicia, sonforme

2 causas: L) de tipo gecqrafico, para apzoximar de la jus-

ticia al ciudadano; 2) de tipo material, por el gran niime-

ro de asuntos gque se le presentan y tienen que tesolver; ¥

1) de tipo procesal, al dividirse el proceso en diferentes

partes, que en muchas ocasiones pueden ser competencia de

diversos d&rgancs (30). De aqui la necesidad de que en
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cualquier Estado moderno se cree una organizacidn la cual
se estructure bajo laos principios de jerarguia y tercito-

rialidad (31}.

Por otro lade, partiendo de la base de que la Ju-
risdiccién es dnica, pues nco puede hablarse de diversas
clases de la misma, 8ind que lo correcto es referirse a
sus distintas manifestaciones (32), lo que verdaderamente
caracterlza la crganizacién y el funcionamiento jurisdic-
cional hoy dia es su unidad, como la otra cara del carac-
ter exclusivo que posee (con la peculiacridad de la de ca-
racter militar), pata realizar lo gque constituye el ejec-
cicio de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado [art, 1r7.3 y

5 de la C.E.).

La estructura actual de los Srganos jurisdiccio-
nales ordinarics se rige por las normas previstas en la
L.0.P.J. de 1 de Julio de 1985 y la L.P. de 28 de Diciem-

bre de 1988, y es la siguiente {33}:

A) QRGANOS UNIFERSONALES:
- Juzgados de Paz
. Juzgados de Primera Instancia e Intruccidn
- Juzgados de lo Penal
- Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
-~ Juzgados de lo Social

- Juzgados de Menores



- Juzgades ds Vigilancia Penitencliarla
B) ORGANOS COLEGIADOS:

- Audiencias Pravinciales

- Tribunales Superiores de Justicia

-~ Audiencia HNacieonal. De su Sala de lo Penal

dependen:

- Los Juzgados Centrales de Instruccidn y

- Los Juzgados Centrales de lo Penal

- Tribunal Supremo (34}

2.2. ARBETROS

2.).1. Concepto

Es convenlente determinar el porqué de la expre-
sidn utllizada, y en especial la razén por la que hablamos
de "&rbitro™ y no de "drgano arbitral”, equiparadamente
con

la esfera de la Jurisdiccidn. La causa de ello es do-

ble: en primer lugar, porque el concepto de "Organo" tiene
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intimas concomitancias con la organizacidén pédblica (35),
dmbito en el gque se subsume precisamente el supuesto pre-
sente, Y, en segundo lugar, porque si bilen en el Derecho
privado también subsiste la nocidn de "Organo" entre las
personas juridicas (36), éstas sdlo pueden realizar la ad-
ministracién del arbitraje, y no lag decisiones arbitrales
propiamente dichas (art. 10 §.A. en relacidn con el 12.1

de la misma) (37).

Una vez que hemos dejado clara la cuestidn susci-
tada, as hora de estudiar el tema central de este apartado
slendo imprescindible para llegac al conocimlento deseado
del término "&rbitro", por su hondas repercusiones y mati-
zaciones histéricas, el tratar de su significado etimold-
gico. Siguiendo la hipdtesis que creemos mids convincente y
segura, la mantenida por SANCHEZ DE LA TORRE {38), soste-
nemos con &l que en la raiz "arbi" surge la etimolegia de
una autoridad soclo-politica gue debldo a su preeminencia
respecto a un grupo dirigido ¢ mandado por ella, o por la
caonfianza que insplra a otros sus iguales, asume la fun-
¢ibn de realizar justicla pronta y directa entre los que
se hallan bajo su dependencia o que, sin depander de &1,

solleitan su intervencidn a tal efecto.

El sujeto "ter" indica la peculiar posicién de
todo el que pretenda impartir justicia, en cualquier caso

y bajo cualquier procedimiento, por hallarse "extra®™ y



"super partes", con lo que se encuentra como "tercero”

frente a los intereses en conflicto.

La perspectiva modetna se mantiene dentro de la
misma linea semdntica, pudiéndose definir los Arbitros co-~
mo los jueces particulares a los cuales las partes conten-
dientes, en base a su autoridad o/y conflanza se someten
para que por 51, o con otros iguales, lleven a cabo el

arbitraje (39),

Ceme consecuencia, la funcidn arbitral engloba
necesarliamente la aplicacidn de criterlos de discreciona-
lidad y equidad, A tal efecto, sin perjuicio de lo que
procederd de su posterior andlisis més amplio (40), en una
visidn inicial se entiende por "arbitraje" la instituecién
juridica por medio de la cual Llos interesados, en virtud
de una declaracién de voluntad, sustraen el conocimiento y
decisidén de sus controversias a los Tribunales, transfi-
tiende la resolucién a un tecrcero o terceros {los @&rbi-
tros}, a cuya decisidén  expresamente se someten, ya sea
dictada confotme a Derecho o a e¢quidad {4l}. O bien, par-
tiendo de una perspectiva legalista se puede hablar de la
institucidén mediante la cual las personas naturales o ju-
ridicas pueden someter, previo convenio, a la decisidn de

.uno o varios irbitros las cuestiones litigiosas surgidas o
que pueden surglr en materias de libre disposicidn confor-

me a Derecho (42).
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Seqdn esto se ha de sostener:

a) Que los &rbitros son jueces no pertenecientes
al Poder Judicial y, por elle, ne sstructurades dentro da

la organizacidn jurisdiccional.

b) Que la designacidén de los mismos se debe a las
partes adversarias, al menos en el arbitraje tipo, gue

ejarcen su autonomia privada (43).

¢} Que tal determlnacldn se fundamenta en la

autoridad o/y confianza en el decisor.

d) Que los &cbitros pueden ser uno o varios (44},

e) Que la funcién que llevan a <cabo es la del

arbitraje.

£) Que la funcidn atrbitral tiene que encarnatr los

criterios de discrecionalidad y equidad.,

Ahora bien, lo dicho hasta ahora ha de ser con-
cratado més adn, ya que dentro de 1a categoria general
descrita de los drbitros, se distinguen varlas figuras,
segin los diferentes métodos que se tengan en cuenta para

delimitar el concepto estudiado:



1. asi, s4 se atliende a la fuente en la que se ha
de apoyar para dictar el laudo, es posible diferenclar el
drbitro "de Derecho® que ha de resolver el conflicto dado
conforme a normas predeterminadas (45) Yy el "de equidad®

que autorlza a que sa resuelva segdn su leal saber y en-

tender (46},

2. Con respecto al procedimiento a observar den—
tro del julclo arbitrcal, hay que diferenciac el Acrbitro
que ha de seguir las prescripciones normativas formales
correspondientes, denominado "ritual” o “"formal®™ {47); de
aguél que decide una cantroversia sin la obligacidén de
observar el contenido de la nocrma en este tema, conocido

como "irritual*, "no-Formal™ o "libre" (48).

3. ¥, puesto que el arbitraje no siempre deriva
de  la voluntad de las partes, sino gque en algunos casos

particulares es la ley la que impone la obligatoria inter~

vencidén de los arbitros, con exclusidén de la competencia

de la autoridad jurisdiccional, se contraponen los arcbi-

tros  "voluntarios" a los "necesarios", "legales”, "forzo-

sos" u "obligatorios® (49,

Por otro lado, aparte de establecer les diferen-

tes conceptos, seqin tas clases a los que pertenezcan, es

necesaric diferenciar la figura del irbitro de la del ac-
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bitrader, vya gue, como dlice CHIOVENDA (50}, mientras el
primero conoce de una relacién 1litigieosa en cuanto no
atribuida al 4rgano jurisdiccional; el segundo es llamado
a determinar en una relacidn juridica, "per-se” pacifica,
un elemento no definido de slla como puede ser el preclo

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

También hay gue fijar el supuesto incorrectamente
conocido con la expresién de "drbitra congillader” {51) en
relacién a lo dicho sobre el arbitro y el arbltrador, ya
que su labor puede ser acumulativa mds bien de la concl-
liacidn y de la perlcia: actian en casos como los de na-
turaleza contable, o sl es s necesarie el andlisis de
cuentas, escrituras ¢ registros, devienen para conclliac a
las partes, y sl el acuerdo perseguide no se lleva a cabo,

dan tUnicamente su parecer.

2.2.1. Evolucién histérica

En base a los datos histdricos de los que dispo-
nemos (52) la actividad de los drbitros £ué la primera
forma pacifica de obtener justlcia y resolver las cuesti-
ones o diferencias surgidas entre partes opuestas, ya se
tratase de particulares o de Estades. La justicia impuesta
por esta via surgld como una reaccidn contra los dafios y

los excesos de la venganza privada por el propio ofendido,



mareando  ka transicidn hasta ita aparicién de los Tribuna—

les del Estado,

La antighedad de los arbltros es comprobable en
gran cantidad de fuentes, tales coma el "Cddigo de Gent-
us", el "Génesis", y el "Exodo", interviniendo primera=-
mente loe patriarcas o jefes de la "gens", los parientes o
los amiges, y cumndo no fuera posible resolver los con-
flictos surgides se acudiria, probablemente, en instancia
posterior a la persona gue rodeada de mayores garantias de
honradez e imparclalidad fallara a favor de gquien tuviera

la razdn de su parte (53).

Asimismo, en Grecia evidenciamos ceno, apatte de
ta Importancia que tuve la institucidn arbitral en las re-
laciones internacionales a partir del 5.v. a.c. (54}, en
relacién  con la venganza privada y los actos de violencia
consecutives o los delitos de sangre, también aquella fue
ccupando lugar hasta llegar las disposiclones mis primiti-
vas a hacerla ghligatoria, antes de ser sustituida peor la

via de cardcter jurisdiccional,

Segin DEMOSTENES, aidn las Leyes de 5016n autori-
zaron que se acudlera a las drbitros, sin wlterior recurso
contra  sus decisiones (S. VI}, siendo en Egparta también
conoclde este sistema (55). En el §. IV ARISTOTELES dis-

tinguia entre la jurisdicelidn propiamente dicha y el ar-
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bitraje : los &rbitros podian consultarse y discutiv entre
si, al contrario que los Jueces, los cuales sdlo podian
emitlr su voto, Adends de ser agquellos amigos comunes de
las dos partes, a las cuales se acudia en los cases més
importantes (56), aunque, posteriormente, fuera posible
acceder a la Jurisdiceidn, quedando, dnicamente, como una

fase preliminar,

En Roma los A&rbitros figuraron durante largo
tiempo al lado de los Jueces plblicos, refiriéndose a
ellos vya las XII Tablas. El arbitraje vino a ser la regla
general en los “"judicia privata” cuando se produjo la dis-
tincidn entee el "jus" y el "{uvdicium", y contituyd el se-
gundo grado del procedimiento en el que las partes eran
remitidas por el Magistrado, para la resolucidn del asunto

ante un "iudex" (57).

sin embargo, este modelo de arhitraje desaparecid
a raiz de la implantancidn generalizada en el afio 294 del
procedimiento extraocrdinario y, a partir de entonces, toda
la causa, inclusoc la decisidn, correrian a cacgo de fun-

cionarios del Estado.

Por el contrario, no se llegaron a suprimir las
drbitros particulares, elegidos libre y extrajudicialmente
por las partes. Se innova en clerta medida este campo,

siendo obligatorias las sentencias arbitrales, si las



partes o el drbitro o esta y aquellocs hubleran prestado
juramento, o sl los litigantes declarasen que aceptaban el

laudo o lo ratificaban con sy silenclo dentro de los diez

dias de haberse dictado {581},

Mis tarde, durante la Cdad Hedia, en Europa se
entreg a los &rbitros las solucidn de los confllictos mis
importantes, ya que los Abogados tenian grandes dificul-
tades para encontrar autoridades jurisdiccionales que fue~-
tan lo suficientemente fiables, surgiendo la geperalldad
del arbitraje "necesario” Que tenia lugar en los conflic-
tos gue podian ocurrlr entre miembros de una misma familia
- come los derivades de herencias, fijacidn de linderos en
el

reparto de campos, de cultivo o de pastoree ~ o el gque

un  sefior natural importara entre agquellos ante los cuales

tuviese autoridad (59),

El 4rbitro actuaba tradicionalmente omitlendo
cualquier rito formal y atendiendo sdlo a la verificacidn
de los hechos, para luego juzgar "pro bonec et aequo”. 5u
decisidn no podia sac apelada ni sometida a reconvencién.

Un drbitro habia de dictar su sentencia en presencia de

ambas partes y no tenia capacidad para dar fuerza ejecu-

tiva a sus disposicianas (60).

£l Estada moderno terming con muchas de las vin-

culacicnes feudales que facilitaban el arbitcaje sefiorial
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¢ de personalidades autorizadas por su prestiglo soacial,
El “arbiter iuris" fué ganando terreno al de caracter ne-
cesarlo (61} y entrado ya el siglo XVII anunclé la céplda
decadencia del arquetipo arbitral, aunque implicaba el ce-
conocimiente de su estabilldad y consolidacidn dentro de
los intereses sociales y econdmicos, que tantas transfor-
maciones y procesos de complejidad sufririan; movidos,
principalmente, por el apogeo de las ciudades , el desa-
rrollo del sistema mercantil, las nuevas exigencias poli-
ticas, los descubrimientas geogrdfices y el avance del mo-
vimienta coalonial. §in poder llegar el centralismo insti-
tuido nl la Monarquia absoluts suprimir la existencia de
los drbitros nl ahagar la libectad ejercitada por las par-
tes en la declsién de querer solucionar sus conflictos por
este medio, a) constituir la actividad realizada una
auténtica wuwtilidad piblica por la brevedad vy eflcacia de

log litigios gue resolvia {62)

Derogado el Antiguo Régimen, los drbitros actua-
ban en la mayoria de los casos lnicamente por diferenclas
dimanantes de la interpretacidén de wun contrato, o en la
determinacidn de la cuantia de ciecrtas lndemnizaciones,.
Pero, las ideas liberales c¢onllevarcn un apogeo del desen-
volvimiento de aguellos ctomo producto de la acktuvacidn de
la considerada intocable autonomia de la voluntad, primero
y Gltimo fundamento del arbitraje, intentande utilizarlo

comg un medio de compesiclén alternative a las soluciones



que un Juez hubiera debide establecer. Esta concepcidn es
la gue se ha conservado hasta nuestros dias (63) regulan-

dose normativamente para legrar una mayor seguridad vy

garantia,

2.2.3. Ccomposicién

Segln 1la normativa vigente y la realidad consta-
table, la aestructura de la instltuclén arbitral es muy
simple, simplicidad que destaca de gran manera sl la com-
paramos con la de los Srganos de naturaleza jurisdiccio-

nal. Las causas de tal sencillez son esencialmente:

1. El origen respectivo, puesto gue el sistema
arbitral se sitda en un campo extraestatal, derivado de la

action  de la autenia privada, vy comprendide en un dmbito

no  arganizada piblicamente. Por el contrarlo los drganos

jurisdicelonales provienen y son expresién de la soberania

estatal, siendo necesaria en =1llos una mayot y mids cample-
ja erganizacién que hace que se convierta en un auténtico

aparato de Administracidn de Justicia.

2. El mantenimiento en el sistema arbitral de una

relacidn, lo mds directa posible, de las partes afectadas

ton 1os Achitres dacisores. Cosa que no se conseguiria si,

come en los drganos jurisdiccicnales, existiacan diversas
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ascalas, constituyendo cada una un rango superior ¢ infe-

rlor, & intervinieran funclonarios auxiliares del Juez.

3. La brevedad y eflcacia, son inmanentes al Sig~
tema arbitral., No cabe duda de que una organizacldn com-
pleja entorpeceria en alto grado el desenvolvimiento de la
resolucidén de los conflictos. Sucede lo contrario que en
el seno de la Jurisdiccidn, donde la brevedad y eficacia
son deseables pero no reales, debide, entre otros facto-
res, a la gran cantidad de trdmltes por las que pasar,
atribuidos cada uno a diferentes 4drganos, hasta llegar a

conseguir un Eallo irrecurrible.

De lo que resulta que la composicidn estructural

es la que sigue a continuacidn:

- El nimero de los &rbitros serd impar fart. 13
L.A.), previéndose una serie de reglas para su nombra-
miente cuando el arbitraje sea "ad hoc", y proceda la

formulacidén judiclal f{arts. 13 y 41 L.A.) (64); ¥

- En e) caso de gue se requiera mids de un &rbitro
tendr& que nombrarse un Presidente del Colegio Achitral

{art. 13 L.A.),

§in embargo, a diferencia de lo gue puede pare-

cer, no todo ha de quedar en la mera enunciacién de unas



normas  crganizativas, sine gue tamhién es importante el
desctiblr en este lugar las caracteristicas personales, @
incluse leqales, que los sujetos declisores han de reunle.
Estas particularidades aparecen juntas o separadas, pero

slempre son causa y efecto unas de otras, siendo los

rasgos mia sobresalientes:

- La autoridad que puede revestir el 4&rbitra,
como  lo demuestra el mismo significadoe etimelégico de la
ratz "arbi*: "sedoriov, "poder”, "domlinlo” o semejante; y
la definlcién que dan todas los biccionarios castellanos
del adjetivo "arbitro"; "picese del que puede hacer alguna
cosa por 51 s6lo sin dependencia de otro", idea que se
mantiene ne sélo "sobre si mismo", sino tambkién "desde si

mismo haecia otros o hacia ctra cosa',

Esta comprensidn s= encarna en la vida practica

desde los comienzos de la evolucidn histérica operada has-

ta los tiempos actuales a causa de las numerosas implica-

cienes que tiene el Arbitro con una autoridad especial.
Tal autoridad nace de atribuirsele una petsonalidad supe-
rior por ser digqno de respeto entre los sujetos enfrenta-
dos o ser reconocido piblicamente; y de tener una edad

suficlente.

- La confianza o Ffamiliarjdad que tienen las

partes en relacidn con el irbitre, lo cual se manifiesta,



- 55 —

al 1igual que el anterlor caracter, &n el significado ori-
ginario de la caiz "arbi", pues ¢&n los pueblos indoeuro-
peos no era necesario designar heredeto, sino que los

bienes se transmitian directamente al "seflor”, al "duefio".

A su vez, la figura del "arbiter” primigenfamente
denota una credibilldad y confianza especial, expresa en
la wmira concreta al resultado nds satisfactorio y en la
actuacldén en épocas en las que las cuestiones surgian en-
tte jefes o entre sGbditos propios, siendo el drbitro un
mandatarie con capacidad para conocer suficientemente la
transcendencia de la cresolucidn final. Hoy, el aspecto
tratado suele ser el que mis influye en la eleccién del
declsor, basada, sobre todo, en lazos parentales o de
amistad; aungue tamblén es dable la fundamentacidn exclu-
siva en condiciones como la experiencia, la fiabilidad, la

objetividad, y la justicla en el comportamiento.

- La especializacidn y ceonocimientos técnicos de
los 4rbitros, que hace que los contendientes dejen la
cuestidn litigiosa en manos de personas gque entiendan
especificamente del asunto que se discute para asegurarse
un  enjulciamiento mis comprensivo de los hechos acaecidos
y, una valoracién mas exacta de los mismos, donde los

propios Arbitros actien como auténticos peritos {65).

Por consigulente, los requisites que han de reu-



nir para que se cumpla lo antericrmente dicho son: el buen
conocimiento de la materia y la experiencia suficiente, lo

cual se funde en la exigencia de profesionalidad.

2.3. ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE LAS ACTIVIDADES JURISDIC-

CIONAL Y ARBITRAL,

2.3.1. Aspectos comuhaes

De los drganos de naturaleza jurisdiccional y de
los d4rbitros se derivan analogias y diferencias en las
actividades proplas de cada uno de ellos, en los gque se
hacen patentes diversos modos de manejar les ¢riterios de
discrecionalidad y equidad, a los cuales referimos esta
investigacién. Finalidad con la que desarcrollaremos, acto
seguido, wuna exposicién meramente enunciativa, comenzando

por los aspectos comunes, los cuales son:

A) En cuanto a los sujetos:

- Tanto el nimero de Jueces como el de &chitros

tiene gue ser impar para impedirc que pueda haber empate en

la toma de decisiones.

8) En cuants al objeto:



-~ Ambas recaen sobre cuestiones litiglosas, blen

sean presentes o futuras.

- Las mismas materias pueden ser objeto, tanto de
resolucién  judicial como de decisién arbitral, salve las

que estdn excluidas de manera expresa.

¢} En cuanto a la actividad:

1. De las partes:

- El acudir a cualquiera de las intanclas se en-

tiende como un derecho.

~ El mecanismo de puesta en accién, tanto de la
actividad jurlsdiecional como de la arbitral, tiene carac-

ter disposttivo.

- En términos generales, aguellos que ejercen la
peticidn de una resolucién selventadora de los conflictos
en cuestidn, por medic de cualquiera de las vias citadas,
lo hacgen fundandose en la conflanza que inspican o/y el

poder superior que ostentan.

2. De los Jueces y &rbitros:

- Ambos son medios de heterocomposicidn,



Tanto la via judirisdicclonal como la arbiteal

ritual implican el desarrollo de unas reglas formales, mis

¢ menos compleias.,

La actividad de los dog implican el desarrolloe

de garantias procasales que poseen proyeccidn constituclo-

nal;  cosa que, incluso, ocurre con o) arbitraje informal,

¥4 que este debe actuar conforme a un "arbitrium boni vi-

i,

- Ambos realizan un enjuiciamients de los hechos.

= Ambos se fundamentan en las principios de

audlencia bilateral, contradiecién, e igualdad para que en

aingn casa se bproduzca Indefensién de alguna de las

partes,

D} En cuanto a los efectos:

- Tanto las sentencias comc los laudos tienen
eficacia vinculante, siendg fitmes y produclendo los

efectos de cosa juzgada,

- Tales decisiones se han de aceptar y cumplir.

E) En cuanto a 1la finalidad:
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- Ambas est&n llamadas a la resolucién.

- Ambas sustituyen a la accién directa.

-~ ambas disciplinan las prepotencias soclales,

incluyendo la supremacia del Estado.

- Ambas tienen la misidn de implantar la

justicia, el orden y la seguridad del trafico juridico.

~ pPor medic de la actividad judicial y la
arbitral se satisfacen las necesidades de las partes en

conflicto.

2.3.2. Aspectog diferenciales

Una vez hemos establecido les caracteres conte-

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

tos distintivos en sus diversas vertientes que contraponen

las manifestaciones correspondientes a una u otra instan-

cla, siguiendo las mismas pautas vlasiFicativas, a saber:

A) En cuanto a la normativa reguladora:

. Mientras la actividad puramente jurisdiccional



se preceptia en una ley general (L.E.C.; la regulacién del

arbitraje se encuentra en una ley especial {(L.A. 36,1988

de § de Diclembre).
B} En cuanto al origen:

— La actividad de los Jueces y Tribunales deriva
siempre de la soberania del Estado: y ta de los arbitros,

conminmente de la voluntad de los particulares,
€} En cuanto a los sujetos:

- La instancia jJugisdlccional forma parte dal
Péder Judicial del Estado, distinguiéndose de los &rbi-

tres, los cuales son personas fisicas naturales.

= Cuando se acude a la Jurisdiccién tiene que re-~
selver el Juez o Tribunal competente; a diferencia del &r-
bitro que puede ser cualquiera de los designados libremen-

te por las partes - con las excepciones determinadas en la

Ley ~.

- Las causas de sustitucién de los Jueces se en~
cuentran previstas taxativamente en la narma: al contrario

que Ocurre con las de los drbitros gue no se preceptian,

aunque cabe su sustitucidn de modo no exhaustivo per la

muerte, la incapacidad sobrevenida, la tecusacidn, la
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renuncia, etc.

D) En cuanto al objeto:

- La Jurisdiccidn puede extenderse a aquellas ma~
terias que no se encuentran insertas dentro del imbito de
libre disposiclédn conforme a Derecho; cosa que no estd

permitida en el arbitraje.

- pPor medlo de la via Jjurisdiccional no siempre
se consigue una decisidn en cuanto al fondo objetivo del
asunto litigiose, cuando la ejecucitn de la misma sea mar
terialmente {imposible, a pesar de su necesariedad legal.
No obstante, asegurarse mediante el arbitraje, ya que un
arbitro de equidad sdlo tomard una resolucién gque sea de

cumplimiento materialmente posible.

E) En cuanto a La actividad:

- La actividad jurisdiccional se entinde reglada
estrictamente; mientras gque la de los &rbitros aparece Co-

mo ampliamente discrecional.

~ HNormalmente, de forma especifica los sujetos
contendientes que utilizan la jurisdiccién lo hacen en ba-
se a la autoridad que al demandante merecen los Jueces ¥

Tribunales; y los que acuden al arbitraje lo hacen en base



a la confianza que tienen respesto a los 4rbitros.

- Las garantias que implican la sustentacidén y
desarrolle de la Jurlsdiccidn se fundamentan en su estata-
lidad; y las gue implican e)l desarrollo del arbitraje se

derivan, esencialmente, de la confianza personal.

- Las partes pueden elegir en el arbitraje los

medlos procedimentales y recursivos y, a veces, el mado

per el cual se llevarda a cabe la ejecucidn misma del lau-~

do; opcidn gue no suele ocurricr an el dmbito jurisdiccio-

nal, ya que agui todo estd predeterminado legalmente.

- EL azbltraje es un proceso esencialmente gral

gque se desenvuelve sin el apacrato de una burocracia docu-

mentativa y acreditadora de cada acto, como ocurcte en el

drbito jurisdiccicnal.

-~ Los plazos del arbitraje son més cortos.

Con el arbitraie se acortan jlos recursos exlis-

rentes en la jurisdlccidn,

- E} €.C, reconece la equidad de una manera res-

tringida en la esfera jurisdiccional; y, sin embargo, en

la L.A. se treconece la existencia de &rbitros de equidad

que obren sin 4atenerse a las normas de Derecho positivo.
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- El arbitraje ofrece soluciones técnicas a con-
flictos complejos, evitando, el medio indirecto del que se
vale la decisién del Juez, transferida del parecer de un
perito técnico o experto en materias en las que el Juez

sea practicamente ignorante.

- La inmediacién de los actos se lleva a cabo de
una manera real ante el Hrbitro, lo que puede no ocurcir

de hecho con respecto al Juez.

- El Juez posee el poder suficiente para ejecu~
tar la sentencla, del cual carece el &rbitro sobre el lau-
do pues a falta de expresas garantias privadas, su ejecu-

cién depende exclusiva y excluyentemente del Juez Estatal.

3, FUENTES EMPLAZADAS DENTRO DEL ELEMENTO FORMALIZADOR DEL

e e Y ————————————————

RERECHO

3.1, LOS INTERESES, ¢(FUENTES DE PRODUCCION NORMATIVA?Z

Aparte de los drgancs de naturaleza jurisdiccia-
nal - constituidos per Jueces y Magistrados - y los drbi-
tros, existe una tercera fuente de produccidn de los cri-

terios de discrecionalidad y equidad constituida por los



intereses de cardcter particular que emergen en cada caso
que ha de ser resuelto. Ya gue, si bien no tienen una con-
figuraclién formal, come ocurre con las demas, desde un
punto de vista nomogenético, y su captacidn es en ocaslo-
nes compleja, elle no quiere declr, que a la hora de su
enumeracién e investigacién deban ser anuladas y no teni-
das en cuenta, puesto lo que es evidente que los intereses
en presencia tienen un emplazamiento dentro del factor
formalizador de! Derecho, al incorporar las exigencias na-
turales de les hombres, en cuanto entes sociales, dando

conformacidn real a los criterios dichos (66).

La expresldn interds en general significa la in-
¢linacidén m&s o menos vehemente del &nimo hacia un objete,
persona o narcacién que atrae © conmueve, Pero, el concep-
to se afina mucho mas en un sentido juridico, entendiéndo-
se cemo la inclinacidén de la wvoluntad que se produce en
virtud del imperativo de satisfaccidn de una necesidad con
respecto a la obtencidn de um bien, o de la realizacién de
una acclién protectora de dicho bien, que se consideran

idbneas para tales efectos (67).

Asi, el interés es la nocidén que sirve para dena-
tar la adaptacién o inadaptacidn efectiva de los diversos
componentes de una relacidn juridica y de ella misma, a
los diverseos supuestos de la cealidad; corrigiendo la ge-

neralidad de las fdrmulas de la estructura, sin reempla-
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zarlas, las dota de un contenido concretizante, y nos dan
a conocer a ctal de las partes se le puede o se le debe

dar la razdn (68).

En definitlva, la operatividad del Juez y de los
drbltros se presenta como determinante en su funcidén de
enjulciamiento y decisidn con respecto a la interpretacién
de los hechos y valoracidn de los intereses en juego, para
la determinacldn de ciales han de ser los discernimientos
de equidad y discreclonalidad gue se han de aplicar, sien-
do ellos siempre diferentes en dependencla del caso res-
pectivo. Por lo que la consideracidén de "fuente", en los
términos expuestos de los intereses, sdlo es dable cuando
se le otorga una proteccidn de naturaleza juridica, nunca

en el caso contrario.

El elemento "relevancia", gque en un principio
puede parecer exceslvamente radical, realizando una divi-
5tdn mechnica en dos compartimentos estances, demuestra
que en realidad lo dnico que se produce es una mayor o me-
nor trascendencia pdblica de las garantias juridicas,
siendo sumamente difficil concebir una hipdtesis de un in-
terds individual que no tenga alguna consecuencia de este
ccrden. Puesto que el mundo exterlor posee un valor cultu-
ral o econdmico, constituye objetivamente un “bien”, ¥ en
cuanto es objeto de una tendencia o de una asplracldn de

la persona hacia é1 constituye subjetivamente un “interés”
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En consecuencia, desde una visidn material, por
un lada, el latetrés juridice puede estar presente y actuar
sienpre gue se respete la calidad interhumana del sustrata
del Derecho, conflguréindose su caracter en relacidén direc-
ta con sus diversos contenldos: religicso, politico, me-
ral, econdmico o Individual estricto, Y, por otro, implica
una vinculacién a conceptos juridicos fundamentales como
base tantc de las derechos subjetivos, como de las obliga-

clones, En cuanto al dmbito pracesal, reviste una necesi-

dad y se presenta como un presupuesto fundamental para la

viabllidad de toda aceidn y de toda intervencidn de esta

natucralaza (70}, que se entiende desde una postura ohbjeti-

va «centrada en la posicidn de un individuo respecto a un

bien en la estructura de 1la relacidn juridica {71}, ofy
{72) desde una perspectiva subjetiva que se fija, sobre

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

El interds mide las relaciones juridicas cen la

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

lacién seqin las variaciones singulares que el mundo cir-

cundante experimenta; hace de la relacidn clgurasamente

una funcidén de la vida real o, lo gque 85 lo mismo, dice

como funciona en la realidad {74). De acuerdo con esto las

tazenes para entenderlo como juridicamente relevante son

una conjuncidn de factores éticos, religiosos, axiolbgi-
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cos, culturales, sociales, politicos, econdmicos, espacia-
les, temporales, etc., cuya valoracién se caracteriza por
su mutabilidad. Tal evaluacidn hace que se tengan en cuen-
ta el cumplimiento de ciertas exigencias que han de arran-
car del significado etimoléglico de la voz "interés", com-
puesta por los vocablos latines "inter” (ent;e) y "esse"
{estar), que quiere decir, "estar entre", lo cual nos da
una ldea cierta de su alcance y contenido medial {75}, su
raiz societarla y su referencia a la nacién de "partici-
pacidén®, manifestando la relacidn de convivencia entre el
colectivo y el medlo gque resulta en si un bien valioso por
ser necesario (76) siendo los requisitos gue ha de cums

plirc:

1. La compatibilidad de los intereses de las pat-
tes entre si y de los de éstas con los de los demds suje-
tos c¢ue puedan verse afectados directa o lndirectamente,
desde un comienzo por la resolucidn que se tome; los de
aquellos cuya afeccifén pueda venir dada "a posteriori” de

forma mads o menos directa; y los celectivos y difusos.

En el caso de que se produzca una colisién es ne-
cesario salvar unos u otros intereses en atencidn a wuna
jecrarquia preestablecida, sin que exista una lista cecrrada
y riglda, ni tampoco sea ostensible que la lista de orden
resuelva definitivamente todos los problemas que suscita

el calculo en cada clrcunstancia (77},



2. El respeto al principio de no-contradicclén,

an cuanto a que viens a ser 1a especiflcacién negativa del

antecior, Es decir, la no existencla de incompatibllidad
con  los intereses extecrnos y la no inadecuacién de los
mismos, asegurando objetivos intencionales comunes dentro

de condiciones admisibles por todos y actuande como factoer
anitacrio (76),



(4)

(6}

n

(9}
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NOTAS

En este sentido terminoldgico se expresa LEGAZ LACAH-
BRA, L.: "Filosofia del Derecho", Bosch, Barcelona
1979, pp. 513 y s5., al tratar del epigrafe corres-
pondiente a las "Fuentes materiales del Derecho.

En la actualidad, la teoria de 1la divisién de pode-
res, ya no tlene unos pilares dogmiticos y prictlicos
tan firmes como en su origen, al poseer un mera al-
cance politico, en cierta manera circunstancial; V.
SANCHEZ AGESTA, L.: "Sistema Politico de la Consti-
tucién Espailola de 1978", Edit. Nacional, Madrid
1981, pp.73 y s8.

v. CASTAN TOBEFNAS, J.: "La formulacidén judicial del
perecha (Jurisprudenclia y arbitrio de equidad)”,
Reus, Madrid 1954. pp. 6 ¥ 7.

Por o6rganos judiciales entendemos tanto les de natu-
raleza jurisdiccional como les drbitres. A pesar de
que, COMY VETenos mis adelante no se puede hablar
ptopiamente de drgancs arbltrales.

Asi v. la relacién ley-sentencia que realiza GONZALEZ
MONTES, J.L.: "Intituciones de Derecho procesal . La
Jurisdiccidén y sus Organos”, {Parte General) t.I.
Tat, Granada 1989, p. 103.

cfr. LOPEZ BERENGUER, J.: "La colisidn de derechos";
A.A. U.H., vol. XIV, n. 1-2, Curso 1955-19%6, p. 102.

CEr. GUASP, J.: "Derecho", Hadrid 1971, p. 269.

Cfr. FENECH, M.: "Derecho procesal Civil®, Agesa,
Madrld 1983, pp. 19 y 20.

V. CHIOVENDA, G.: "Principi di Diritto Civile™, Napo-
1i 1919, pp. 361 y ss.; y FENECH, M. op. cit., p.20.



(10)

(11}

(12}

1(13)

(14}

(1s})

{16}

(17)

(18}

La diferencia entre ambos textos se encuentra en que
la C.E. hace referencia a todo tipso de procesos, y la
L,0.P.J. no, ¥ en que en esta dltima se alude, no sé-
lo & las leyes, sino también a los tratados interna-
cienales. v. al respecto GONZALEZ MONTES, J.L.: op.
cit. t.1., p. 100,

Cfr. GUASP, J.: "Derecho procesal civil". Instituto
de Estudios Politicos, Madrid 1956, p. 120,

Conforme al art. 117.1 de la C.E. y 1 de la L.0.P.J.
que dictaminan: "La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del Poder Judicial..."); al 473 de tal
L.Q. que dice: "Los Secretarios judiciales ejercen la
fe pablica judicial y asisten a los Jueces y Tribuna-
les en el ejerciclo de sus funciones, de conformldad
con lo establecido en esta Ley y en las leyes proce-
sales”; y al 484,1 del mlsmo texto que preceptia:
"Los Oflclales, Auxiliares y Agentes sen funciocnarios
de carrera gue prestan sus secvicios en los Juzgados
y Tribunales",

Cfr, COROMINAS, J. y PASCUAL, J.A.: voz "Juez", en
"bleclonario critico etimolégico castellano e hispa-
nico", t. IIl, Gredos, Madrid 1989; DIAZ VALCARCEL,
L.: voz "Juez", en NEJ Seix,

Cfr., acks. 53 - 103 L,0.P.J,
Cfr. GUASP, J.: Dereche¢ procesal,... cit., p. l20

V. HELLWIG, K.: "System des Deutschen zivilprozess-
techts”. Leipzipg 1912, p. 29.

V. CHIQVENDA, G.: "Instituciones de Derechoc procesal
clvii™, weol, L, trad. Edit. R.D.P., Madrid 1936, p.
52; GOMEZ ORBANEJA, E,: "Derecho Procesal Civil", Ha-
drid 1976, p. 28; WACH, A.: Manual de Derecho proce-
sal civil", trad. Edic. Juridicas Europa-América,
Buenos Aires 1977, pp. 1 y ss,

V. CARNELUTTI, F.: "Instituciones de Derecha proce-
sal"™, t. I. trad. de Sentis, Buenos Aires 1959, pp.
29 y ss5.



(19)

120)

{21

{22)

{23)

{24)

(25)

(26)
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Cfr. GUASP, J.; "berecho Procesal.. «cikt., pp. 102y
88., ¥ v., a su vez, FAIREN, V.: "El proceso como sa-
tisfaccidn juridica en "Temas de Ordenamiento Proce-~
sal", t. I, Tecnos, Hadrid 1969; SEGNI, A.: voz "Giu~
ridizione Civile", en N. D. I y Nov. B. I; SERRA DO~
MINGUEZ, M.: voz "Jurisdiccién", en NEJ Seix.

Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "Desde la justicla de
la venganza hasta la justicia civil "(Reflexiones so-
bre Esquilo)*. Separata de la ®.G.L.J. 1987, pp. 364
y ss. EL cual en el mismo lugar afirma, ademis que es
claro gque cuando la venganza &s la pieza fundamental
de un sistema social de justicia, se convierte en una
reaccién colectiva del grupo entero al gque pertenece
el ofendido. Se trata del mantenimiento de la digni-~
dad del grupo, e incluso de sus garantias de supervi-
vencia en un Ambito de dificil coexistencia frente a
la naturaleza y frente al respeto de los grupos domi-
nados,

Cfr. id. p. 365.

Cfr. SUMNER MAINE.H.: "El antiguo Derecho y la cos-
tumbre primitiva”, trad. La Espafia Modecrna, Madrid
s.a. p. 142,

1d, p. l46.

ta causa de la debilidad de las antiguas institucio-
nes populares judiclales - o politicas - se encontra-
ba en el hecho de necesitar numerosos hombres y muche
tiempo para la produccién de un hecho Gtil. V. DIAZ
VALCARCEL, L.: V02 "Juez", clt. y MIGUEL y ROMERG,
M., id., en EJE Selix,

Jfr. MARDAM BEY.: "L'histoire comparative de la jus-
tice®, Paris 1928, p. 154; y SUMNER MAINE, H.: oOp.
cit. p. 150.

En Espafia consistian, sobre todo, en el amparo, por
medio de su fuero, a los meros Clérigos de Corona {0
tonsurados por haber recibido 6rdenes menores}), y en
la usurpacidn de las rentas pertenecientes a la Coro-
na (Cfr. IBARRA RODRIGUEZ, E.: "Historla Universal
Modecrna", t. 1. Barcelona 1923, p. 233.



(27}

(28)

(29)

(30}

{31]

{32)

(313)

- T3 -

Con los Reyes Catflicos, en el casc de Espafia, se su-
peimieron las concesiones con derecho hereditario de
cargos judlciales (cuando en otros paises se consoli-
dan con este caracter) en las Cortes de Toledo, y se
instauraron Chancillerias en valladolid, Granada y
Gallcla, con Oldores fiscales y Abogades de pobres;
anflogas instituciones fueron estahlecides en Aragén
¥ Navarra, pot debajo de las cuales administcaban
justicia los Alcaldes de corte y rastro, los Alcaldes
mayores, 1los de Concejo y los Corregidores y Jueces
extraordinarios y el Alguacll mayer, S5in embargo, su
nimero y la falta de prerisién en la delimitacidn de
sus atribuclones, ocasiond cenflictos y choque§,
agravades por lta rudeza de las costumbres, producié-

ndose también problemas con la Jurisdiccidn eclesifs-
tica {Cfr. id.}).

Cfr. id., 285.

En Espafia tal medida no se produciria hasta la entra-
da en vigor de la Constitucién de 1812.

CEr, ANDRES IBRﬁEZ, | y MOVILLA ALVAREZ, C.: "El
Poder Judiclal", Tecnos, Madrid 19848, p,201,

"Mas el que rijan los principios de jerarquia y te-
critorialidad no lmpide que cada érgano sea autdrqui-
co y aterritorial a la hora de admlnistrar justicia
en los casos concretos que se les susciten y en la
esfera de su competencia, en definitiva independien-
te, cuando realiza su funcidn®. (Cfc. GONZALEZ MON-
TES, J.L.: op. cit. t.1, p. 1933,

La L.O.P.J. en su art. 3.1, establece que "la juris-
diccldn es Gnica y se ejerce por los Juzgados y Tri-
bunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las

potestades jurisdiccionales reconocidas pocr la Cons-
titucidn a ctros érganas.

V. a este respecta,: ALMAGRD NOSETE, J.} GIMENO SEN-
DRA, V. ¥y otros: "Derecho Procesal®, t. I., vol. I.
Tirant lo Blanch, valencia 1990 pp. 91 y ss.; MONTERO
RROCA, J.A. ¥ otros: " perecho Jurisdiccional”, t. I.
Bosch, Barcelona 1989, pp, 160 y ss,; OLIVA SANTOS,
A. de la y FERNANDEZ, M.A.: "Derecho Procesal Civil",

t. I, Centro de Estudios R. Areces, Madrid 1990, pp.
37 v ss,



134}

{35)

(36)

(37}

(38}

(39)
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Los Juzgados de lo Penal fueron creados a partir de
la L.0. 7,/1988, de 268 de Diciembre, come consecuencia
de la 5. del Tribunal Constitucional del 12 de Jullo
de 1988 que estimé inconstitucional que un mismo Juez
instruya y falle una causa.

Los Juzgados Centrales de Instruccidn f{art. B8
L.0.P.J.} y los Juzgados Centrales de lo Penal {art.
89,3 bis, 1d) s8lo se explican dada la conformacidn
del proceso penal espafiol, con distincién entre ins-
truccién y julclo oral, y com la prohibieidn indica-
da. ’

SANTAMARIA PASTOR, A.: Dice gue el concepto de drgano
constituye el punto de arrangue de toda la tecria ju-
ridica de la organizaclidn piblica {v. voz "Organo ad-
ministrative™, an NEJ SEIX.

La persona juridica necesita para actuar su capacidad
de obrar, y para consegulr sus fines, de la exlsten-
cia de unos drganos que creen emltany ejecuten su
voluntad. Esta labor es propla de las personas fisi-
cas gque los componenj su voluntad debe consdiervarse
juridicamente como la voluntad del ente. El drgano en
realidad, personifica a una asociacién o fundacidn,
por ejemple., Ne hay, como en la simple representacidn
dos personas (representante y representado}. v. al
respecto la &, del T.5. de 19 de Junlo de 1965: cilk.
por DIELZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: "sigtema de Derecho
civil®, vol. I, Tecnos, Madrid 1981, p. 656).

V. LORCA NAVARRETE, A.M.: "Berecho de arbitraje in-
terno e internacicnal™. Tecnas, Madrid 1989, p. 65,

CEr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "El origen del arblitra-
jes+ una hipétesis ", R.F.D. {U.C.M.) n® 73/1987-1988,
p. 362.

Ccfr. CARMACINI, T. y VASETTI, H.: voz "Arbitri"”, en
N.D.I.; CHILLON MEDINA, J.M. y MERINO MERCHAN, J.F.:
"rratado de arbitraje privado interno e internacio-
nal. Civitas, Madrid 1978, pp. 175 y ss; JARROSSON,
CH.: "La notion d'arbitrage”, L.G.D.J,, Paris 1987,
pp- 368 y ss; LORCA NAVARRETE, A.M.: " op. clt., pp.
66 y ss5.; OSSORIO MORALES, H.: Voz "arbitro®en "Dlc-
cionario de Ciencias Juridicas Politicas ¥ Sociales”,
Hellasta, Buenos Alres 1978, p. §3; QUINTANO RIPO-
LLES, A.: Voz "Arbitraje" NEJ Seix; SCHIZZEROTTO, G.:



(40}

(41)

(42

143)

(44)

(4%}

{46}

(47

{48y

(49)

"Dell'arbitrato"” Giuffra, Milan 1982, pp. 310 y ss5. ¥y
otros.

Vo pp. 45 y 85, de este trabajo.

V, principalmente ALVARADOD VELLOSCO, A.: "El arbitra-
Je: solucién eficlente de conflictos _de intereses
R.C.¥.A, EIII/Y, 1988 pp. 15y ss.; MARERO VELASCO,
C.: "Arbitraje internog" R.C.V.A., t. IIXI/1 1988, pp.
95 y ss5.; ROWLAND, P.M.B.; "Arbitration Law and Prac-
tice". 1Institute of Chartered Accountants in England
and Wales. Londen 1988, pp. 25 y ss.; SCHIZZEROTTO,
G.: "Arbltrato impropic e arbitraggio”, Milano, Glu-
fErd, 1967, pp. 40 v ss. V. también las obras de CRE-
MADES, B.: "Estudlos sobre arbitraje”, Madrid 1977; vy
KAY: "Arbltration” Sweet & Maxwell, London 1980,

Cfr. art, 1 L.A,

A diferencia de lo que ocurre en el caso de la formu-
lacidn judiecial del arbitcaje.

V. art, 13 L.A,
Cfr. art. 4 L.A.

id.

El art. 3.1, de la citada L.A. dice que: "El arbitra-
Je para ser vilido deberi ajustarse a las prescrip-
¢lones de esta Ley". A la vez gque los arts. compren-

didos entre el 21 Y 2l 29 inclusive determinan el
procedimiento a seguir.

El art. 3.2, de la L.A. dice: “Cuando en forma dis-
tinta de la prescrita en esta Ley dos o mds personas
pacten la Intecvencidn dirimente de uno o mis terce-
oS y acepten expresa o tdcitamente su decisidn, des-
pués de emitida, el acuerdo seri valido y obligatorio
para las parte si en é1 concurren los requisitos ne-
cesarlos para la validez de un contrato™,

¥. la diferencla hlstérica que

establece SANCHEZ DE
LA  TORRE entre arbhitraje

obligatorio o compulsorio



(50)

(51)

(52)

(5%)

(56)

(57)
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impuesto por el Haglstradoj ¥y el necesaria, que tiene
su origen en la noclén de "gupervivencia familiac”, y
mhs concretamente el de "parentesco”® o de "pertenen-
cia a un grupo capaz de supervivencia®, {Cfr. "El
origen... cit., p. 359).

Cit, por CARNACINI, T. ¥ VASETTI, M., Voz "Arbitel”
cit.

v. en el C.P.C. itallanc, los arts. 402, 403, 404 y
432,

¥. sobre todo, en Espafla los cestudios de GARCIA GA-
LLO, A.: "Jueces populares Yy jueces técnicos en la
Historia del Deracho espafiel”, en "La Justicla mu-~-
nicipal en sus aspectak histdrico y clentifico™. Cli-
cle de Conferencias, Madrid 1946; LALINDE, J.: "Ini-
ciacién histérica al Detecho espafiol ", Ariel, Barce-
lona 1970, pp. 889 y 890; LOPEZ ORTIZ, J.: "El proce-
so en los reinos cristianos de nuestra reconguista
antes de la rcecepcldn romano~candnica®. AHDE, XIV,
1942-1943, pp. 184 y 65.; y MERCHAN ALVAREZ, A.: "El
arbitraje. Estudio histérico juridico", Universidad
de Sevilla 1981.

cfr. Voz "Arbitraje", en EJE Selx.

V. FERNANDEZ NIETQ, F.J.: "Los acuerdos bélicos de
Grecia", t. I, Santiago de Compostela 1975, pp. 65 y
55.; Yy SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "gl origen,..., cit.
p. 356.

Cfr. voz "Arbitraje" cit., en EJE.

Como es el supuesto de todes los casos civiles por un
valor superior a 10 dracmas {Cfr. WALTER JONES, J.!@
“rhe Law and Legal Theory of the Greeks", Oxford
1956, pp. 130 y ss.

gEn un principio el arbitraje fué solamente pata los
ciudadanos romanos, pero en la época del procedimien~
to formulario se extendid a los pleitos entré extran-
jeros o entre cliudadanos y extranjetros, (V. para una
mayor informacién; ARIAS RAMOS, J. ¥ RRINS BONET
J.A.: '"perecho romano", vel. I. gdersa, Madrid 1988,
pp. 163 y ss.: IGLESIAS, J.: "Derecho romano". Ariel,
sarcelona 1979, pp. 197 ¥ s5., ¥ nibliografia concor-



{50 )

(59)

(60}

161}

dante.

se¢ dejb de mantencr ka diferenciacidn entre el "lus”
y el "ivdicium”, y aungue siguieron manteniendo los
términes *iudex™ y “sententia®™, lo cierto es gque tu-
vieron va en las fuentes postclisicas un sentido dis-
tinte {(CEr. MARTONE, L,: "Arbirer - aArbitrater™, For-
me di glustizia privata nell<etd del Diritte comune,
Napeli 1984, p. 30.

id.

con respecto al Derecho espafiol, en concreto desde el
Fuero Juzgo, se sanciond y reguld el arbitraje. Tam-
bién se reficieron a los &rbitros el Fuero Viejo de
Castilla y el Fuero Real; regulando una gran cantidad
de disposlciones ciertos Fueros municipales, como el
de Sepilveda y el de Navarra. Tode lo cual prueba lo
arcaigado que estaba el arbitraje en nuestra Nacidn,
habiéndose utilizado también en la resolucidn de con-
flictes surgidos entre los diferentes reinos en los
gue estaba dividida Egpafia en aquel entonces.

Por su parte, las Partidas también preceptuaban las
normas correspondientes sobre el arbitraje, y sus
rasgos mds sobresallentes fueron el de la reproduc—
cién de la doctrina justinianea y el de la diferen-
clacidn entre los Acbitcos letrados (drbitros) y los
no letrados (arbitradores).

Durante la Alta Edad Media es nmuy patente la misién
de avenencia que cvealizan les prohomhres o “probi ho-
mines", sobre tocdo, en Catalufa la Nueva, a la wvez
gue exlstian normas durante esta conyuntura gue ex-—
presaban el que la sentencia arbitral se ejecutaba
aunque 56 interpusiaera procedimiento ante la
autoridad judicial, come e¢curre con Aragén en 1510,
{Cfr. UALIMDE, J.: cp. cit., p. 764.

El “arbiter necessarjus” habia llegado a ser obliga-
tprio entre los consanguineos dentro del tercer grado
y entre los afines de dicho grado. Y en el sigleo XVI
todavia existian e}l “arbiter simpliciter™, "arbitra-
tor™, Marbiter furis”. La sentencia del primero,
ldentjEicada comno arbitraje "ex necessitate™,
conservaba aln caracter de auténtica sentencia y
tenia fuerza de cesa juzgada, por lo cual podia ser
inclusa objeto de apelacidn, como sl se hubiera
tratado de la sentencia de un auténtlco Juez,
Mientras que la figura del "arbitratot", sucesora,



(62}

{63}

(64)

(65)

{66}

167)

(68)

(691
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tal wvez, del &rbitro-sefior natural, habia disminuide
paralelamente a la expansidn del &rbltro de Derecho o
de los proplos jueces reqlos, progresivamente
implantades en los unificades territorios nacionales
{Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "El origen..... cit.
p. 360}

V. SANCHEZ DE LA TORRE, A,: id, En el Derecho patrio,
prugba de lo dicho e¢s la regulacidn dada en la Novi-
sima Recopilacidn (1805), L.v., ley §, tit. 11 vy ley
17, tit. 5.

V. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: id., pp. 360 y 361.

El Juez competente para conocer de tal formallzacidn
es el de Primera Instancia del lugar donde deba dic-
tarse el laudo. En su defecto, a eleccidn del actor,
el del domicilio o residencia habitual de cualquiera
de los demandados {act. 39.1 L.A.).

Esto es necesario, 5i realmente se quieren satisfacer
los intereses de los litigantes en asuntos cuyc en-
tendimiento es sb6lo posible a profesionales de la
rama pertinente, p. ej.: en aspectos contables, 1in-
dustriales, electrdénicos, informdtlicos....

Cfr. GUASP, J.: "Derecho" cit pp. 275 y 276.

Cfr. desde el punto de vista lingliistico CASARES, J.:
Voz "Interés" en Dicclonario Ideolégico de la lengua
espafiola. G. Glli, Barcelona 1963. HABERHAS determina
¢l sentido filosdfica del término al afirmar que "el
interés presupone una necesidad o genera una necesi-
dad". (CEr. "Conocimiento & interés", trad. Taurus,
Madeid 1962, pp. 201 y ss.) con una visién juridica
Vy. BETTI, E.: Voz "Dirlittio subiettivo e interesse”,
N.D}.T. HERNANDEZ MARTINEZ, W.P.: "La tutela efectiva
de los intereses difusos y colectivos: un estudio
comparativo" (Tesis) Universidad Complutense, Facul-
tad de Derecho, Madrid 1990, pp. 41 y 83.

V. GUASP, J.: "Derecho" c¢it. p. 271,

Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A.: |9p,
cit., wvel, 1, pp. 240 vy 241, refiriéndose a Jla’diw
ferenclacidn entre realidad juridica y extrajuridicaj’

i
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¥. tamblén IRTI, N: "Rilevanza giuridica". J. 1967,
pp. 186 ¥y ss.

V. ATTARDI, A.: "L'interesse ad agire". Padova 1955,
pp. 25 y s8.; DONAGAN, A.: "Human ends and Human ac-
tions", Milwaukee 1985, p. 40; FRE, M. "Scheml gluri-
dicl e rapparti d7intecessi”, Podova 1972, p. 15;
GASPARRI, G.: "Gli interessl umanl e 11 Diritte". C.
Zuffi, Bologna 1951, pp. 20 y ss.; QERTMANN, P.1 “1n-
teresse und Begriff In der Rechtswissenchaft®, 1931,
pp. 10 y ss.; ORNAGHI, L.: "Il concetto di lntere-
sse", Giuffrd, Milano 1986, pp. 30,

V. CARNELUTTI, F.: "Sistema de Derecho procesal cl-
wil", t. I, Huteha, Buenos Aires 1944, p. 11, Enpla
olisma linea de CARNELUTTI se encuentran en Espana:
FAIREN, V.t "El proceso coma satisfaccidn..., cit. P.
374; GIMENO SENDRA, J.V.: "rFundamentos de Derecho
procesal”, Civitag, Madr!id 1981 p. 23; MONTERO AROCA,
J.: Op. eit, £.I, pp. 49% y ss,

La postura sincréktica es la gque nasotros defendemos
como se desprende de todo leo dicho.

Cfr. ROCCO, A.: "L’oggeta del reato della tutela giu-
didica penale”. Torino 1912, ¥ en Espafia MORON, M.:
"Sobre el concepto de Deracho Procesal”, R.0. Pro 3,
1962, pp. 67 y ss5.; y HUNOZ ROJAS, T.: "El interés en
a1 proceso civil", Testis, Zaragoza 1958, pp. 45 y Ss.

Cfr, GUASP, J.: "Derecho” cit. pp. 272 y 273.

CEr, ATTARDI, A.: op. cTit. p. 15; BETTI, E.: Yoz "In-
teresse”, cit,; CAPPELLETI, M.: "Fermazioni soclali e

interessi di grupo devanti dalla glustizia civile':

R.D. Pro {italiana) julio-septiembre 1975, pp. 362 Y
5.; FRE, K.t op. clt. p. 40,

CEr. BONAUDI, E.r "La tutela degli Interessi colle-
ktivi*, Terinoe 1911, p, 315; CAIANELELLG: “Introduzio-
ne”, en "Rilevanza e tutela deqli interessi diffussi:
aodli dl individuzioni e oprotezione degli interessi
della collettivitd”, GLuffrd, Hilano 1978, pp.38 vy
s5,; GOLDFREY y WILSON: "The Analysis of Social Chan-
ge". Cambridge University Press, 1945, p. 52; HERNAN-
DEZ MARTINEZ, M.P.: op. cit., pp. 37 y 3B8; VIGORITI,
¥i "Interessi celletivi e processo, La legitimazione
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ad agire". Giuffra, Milano 1979,
{77} cfr. GUASP, J.: "Derecho" clt. p. 275,

{78) CEfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "Hay un principio ldgi-
co adecuado para definir el rigor cientifico del pen-
samiento juridico?, RFD (UCH) 1990, pp. 939 y ss.
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CARITULO I1T. HODALIDADES DE LAS DECISIONEZ JUDICIALES

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

5i cada organizacién politica se apoya en una
concepcidén determinada del Derecho y actda desde y en
virtud de la misma; en la medida en que el poder siempre
pretende ser "legitimo”, toda forma histSrica de Estado lo

es de Derecho,

Ho obstante, cuando nos referimos a este concepto
lo hacenmos en un scntido m&s restringido, dehiendo conce-
birse como la respuesta contemporénea al problema de la
necesldad de someter el poder piiblice al ordenamiento ju-
ridico. Por lo que, solc es Estado de Deracho aquel en gue
se ha producido un equilibrio entre el impulso del Poder y
de 1la llbertad en relacidn con 2l crden positivo institu-
clopallzado, encacrnando de una forma satisfactoria los va-
lores de justicla (libertad mas tesponsabilidad) y sequri-

dad, por medio de cuatro recursos técnicos fundamentalmen-

te:

l. Tmpedir la ventaja, la exenclén o el privile-

gio que no estén fundamentados en una necesidad de la fun-
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cién.

2. Impedir el abuso en ¢l ejercicio del poder.

3. £liminac la arbitrariedad en las decisiones.

4. Definir con corteza el Bmbito de la libartad y

el ejercicio de los derechos (1}.

conforme a estas consideraclones, las decisio-
nes juridlcas deberfn de estar sometidas a lo preceptuado
en la norma, reduciéndose el sujeto enjuiciador a la cons-
tatacién y subsucidn correlativa del supuesto priactlco de-
finido normativamente de manera completa, y aplicando en
presencla del mismo lo dictaminado, como consecuencia ju-

ridica conclusiva, de modo, igualmente, pleno.

La cuestién se complica cuando apreciamos que la
existencka de la potestad discrecional - e incluso arbi-
traria - as eventualmente una exigencia indeclinable de la
funcidn juridica decisora, ya que esta no se puede ver re-
ducida a un simple juego de aplicacion automdtica de las
normas por su propla naturaleza, pues tanto la sentencia
{en la esfera jurisdiccional) como el laudo {en la arbi-
tral] se erigen en norma individual. Sin que ninguna de
ellas opere sdlo con respecto a una situacién légica de

individualizacién, sino, sobre todo, como un acto de crea-



cién gua implica, dentro de ciertos Llimltes "un punto de

vista scbre la justicia", una propla valoracidn (2)

De este modo la controverslia "declsidn vinculada®
- decisién discrecional, - no achitraria -, se plantea co-
mo un efecto del dualismo de las actividadesd legislativa
¥ Judicial en la vida del Derecho, constituyendo "per se”
un  desafio de las reclamaciones de la justicia, al surgir
los siguientes interrogantes: scdmo controlar la regulaci-
dad y la objetividad de las consideraciones realizadas?,
¢cdme  evitar que Invocando esa libertad estimativa se
agravie el arbitrio de equidad?, scomo impedir que la li-

bertad estimativa no desembogue en arbitrariedad?.

2. LA DECISION JUDICIAL DE CABRACTER VINCULADO

2.1. Delimitacidn conceptual

Decisién vinculada, en general, es aquella que en
todos sus elementos implicitos y explicitos, es decir,
tanto en la aprecliacidn previa como en la solucidn deriva-
da, se ha de acomodar a lo prescrito en la norma, no gue-
dande margen alguno de libertad. ¥ decisién judicial vin-
culado es el acte en el que el sujeto juzgador resuelve de

acuerdo a la idnica solucién justa contenida en la norma.
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Como dice BETTY (3}, el Juez o el &rbitro de De-
recho encuentran en su apreclacidén ya establecida la valo-
racién del interés gque se considera como mis digno de pro-
teccidn, al haberse actuado en la norma previamente la de-
cisldn dal conflicto entre las distintas categorias de in-

terés puestos en juego.

A este conocimiento se llega por medio de la in-
terpretacién, con lo que se consigue dar pignificacién a
la norma que se ha de aplicar en un momento dade al Eljar-
se su alcance y sentido concreto; siende la idea esencial
que exista objetivasente un criterio bien definido y que
el intérprete no tenga mas que seguirlo. No es posible
sustituir a tal investigacidn por una mera discrectonali-
dad {4), puesto que aunque existen casocs de dlsposiciones
precisas, cowmo ocurre, poy ejemplo, con los preceptos
constituclionales {vinculacién total), y otros en los que
se deja up dmbito mis amplio de actuacién libre come puede
producirse en la valeracién de pruebas y, por lo tanto, en
la fijaclén del hecho {vinculacién parclial}. Entre ambas
hipdtesis no hay mis que una diferencia de grado, ya que

el criterio de decisldn es forzosamente finico.

Por consiquiente, {9} se reconoce Como presupues-
to basico que de todas las miximas de decisién que a sim-
ple vista pueden considerarse contenidas en la fdSrmula

normativa textual, una sola puede reconacerse como justa,



- B4 -

conforme a su sentido an la situacidn de hecho que se con-
sidere, hablendo de precisar de acuerdo con SAXNZ MORENO

{6):

1, La diferencla entre el principio de una sola
soluclién justa y el de una sola respuesta, ya gue en esta
iltima no se analliza s{ existe o no una unidad de orden
juridico que permite hallar wuna tinica respuegsta a cada
problema de la vida social, sino la cuestidn de si, plan-
teada la altecrnativa de aplicar o no un concepto juridico
a una determinada cealidad, exlste una sola solucidn justa
9, por el contrario, se dan varlas soluciones posibles

(7.

2, La solucidn justa es agquella que es coherente
con la idea de justicia. Ante la pregunta de qué conside~
ramos coma "solucién justa", podemos afirmar qua sélo pue-
de mantenerse este principio st por ella entendemos; "so-
lucibn coherente con la idea de justicia que la norma ex-
presa”. "Justo", quiere decir aqui "correcto o adecuado al
papel que el coaceptc juega "en la norma", aunque después
otros factores extranormativos puedan justificar que se

fuerce una sclucién distinta (8).

3. El principio de una solucidn justa equivale al
principio de una soluclén verdadera, 0 lo que es lo mismeg,

la «respuesta que se da a la pregunta scbre su significado
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es correcta., 51 la interpretacién de wun término juridlice
es verdadera, es tamblén justa en cuanto que pacta ser ver-
dadera tiene que expresar la ldea de justicia que expresa
la norma. Unlcamente en el casoc da que se confrontase el
resultado de la interpretacidn con una idea de justicia
distinta de la que la norma expresa puede distinguirse en-
tre solucién justa y &olucién verdadera, pero ello hace

referencia a la valoracién y no a la interpretacidn (%).

4, Todo concepto juridico tieme un significade
concreto, y no cualquier otro. Lo cual no se puede con-
tradecir por el heche de gque la dificultad prfctica de
hallar la solucidn justa o de demostrar que una no lo esy
ni tampoco por las consecuencias juridicas injustas de la
afirmacién o la negacidn de la relaclén "referenclal” en-
tre ol término y el objeto, cuestidn esta Gltima que s¢
comprende en el tema de las consecuencias juridicas de lLa

aplicacién de los conceptos (10},
De lo que se deduce que los aspectos que caracte-
rizan la apreciacién vinculada para obtener una declsidn

de esta misma naturaleza son:

-~ La univeocidad qua conduce a reconoccet exacta,

una sdla solucidn justa.

- La previslbilidad y riguroso control del resul-



tado que asegura Que en ella sean excluidas valoraclones

de mera oportunidad con 1la posibilidad de usar medidas di-

farentes.

~ La supresidn de la valoracién contingente y la
insequridad de la decisidén, aseguradoras de una continui-
dad en el desarrollo del orden juridico, segiin un disefio
de raclonal coherencia Y desenvolvimiento de los actos

real{zados en miximas soclales integrables en una legisla-~

¢lén igualitaria (11},

2.2, Pundamentacién

La fundamentacién de las decisiones judiciales
vinculadas ha cambiado sustancialmente en correlacidn a
las  wvarlaciones sufridas en la conceptuacidn del Derecho
misno., Antes de la existencia del Estado de Derecho, el
ordenamiento de una sociedad se solia entender como un
instrumento represivo, aséptico y técnice que se aplicaba
arhitrariamente, defendiéndose doctrinalmente por algunas
que habia de ser respetado al dimanar directamente de
Dios, o bien del Rey cuya autoridad era de origen divino,
para evitar los abusos, descuidos Y errores fraudulentos;

¥ por razén de igualdad de los justiciables (12).

Posteriormente, los postulados se modificaron
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prefundamente, pues hablar de Derscho como una dimensidn
de la existencia humana con contenido proplo es diferen-
clarle del mero capricho individual, para converticlo en
expresidn de la actividad racionalizadora del hombre, 1lle-

géndose a basar las clases de decisiones tratadas en:

1. La defensa de la validez y eficacia del orde-
namiento jucidlco positiwve, llevado a cabo por el poasiti-
vigamo normativista que descansa, siguindo a KELSEN, en dos

premisas esenciales;

a} El perecho es algo dado "ifus positivum" porc

unos actos especlalmente cualificados; v

b) Ha de ser eficaz en un clerto grado, por lo
tanta, ha de ser realizado mediante una "aplicacldn escru-
pulosa™, Asi, que la validez de un orden juridicc en gene-
ral y de una norma en particular estd condlcionada por he-

chos.

La proyeccidn de esta idea an el campo de la ac-
tividad judicial se explica en principio como una labor de
individualizacién de las normas juridicas generales gue
son aplicadas constituyendo su declsidn una noema juridica
particular (13), y transflgurandose el problema de la jus-
ticia en un problema de legalidad, con lo que el gficlo

prudencial es suplantadoe por la ldégica.



Para la teoria tradicional el Derecho es vilido
en la medida en que es justo. Por el contrario, para el
positivismo normalmente la justicia se define por el De-
techo ¥ no al revés, gueda relativizado y subordinade a lo
que el ordenamiento establece. La justicia es una cuallidad
gue no se tefiere al contenldeo del ordenamlento positivo,
sino a su aplicacidn, Lo cual viene a ratificar lo dicho
en un principic: que su mantenimiento se logra mediante la

aplicacidn rvigureosa (14).

La decisidn judicial como norma juridica particu-
lar no es &bice de la prudencia, sine resultado de wuna

funcién 16gica racionallzadora de concrecidn.

2. La necesariedad de la seguridad juridica en su
dimensidn individualista, ya que el Derecho en general se
arienta esencialmente hacia el cumplimiento de dos funcio-
nes, la de la justicla, dando a cada uno lo suyo, prestan-
do las ceondicliones necesarias para el desenvolvimiento de
su existencia; y la de la seguridad, definiendo las dispo-
siciones y relaciones, Esta se convierte en un elemento de
organizacidn de la estructura de }a socledad que simulté-
neamente sirve al hombre y define un orden seocial. La jus-
tleia, dice RECASENS SICHES (15), representa el criterio
axloldgico que debe inspirar todo sistema normativo, pero

no quedard justificada en la vida humana, sino para celmar
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una ineludible realizacién de seguridad, de certeza en la
vida sgocial, constituydndosa en el reflejo del orden an

las situaciones Llndividuales,

El hombre quiere y ha de conocer cdmo tlens gue
comportarse segdn las exigencias del Derecho en determi-~
nadas relacliones sociales o situaciones de la vida, y qué
consecuenclasg jucfdicas puede esperacr o ptetender, sablen-
do a gué atenerse en cada mnomento (16)., Y en el caso de
que las dos funcipones seffaladas se comprendan come inde-
pendientes, vy haya que salvar una de ellas a costa de la
okra, se entlende gue se ha de dar preminencia a la segu-
ridad, que es l2 garantia de un minimo de existencia,
mientras que la justicia es un lujo del que se puede pres-
cindir hasta cierto punto (17). Como valores Lgualmente en
8i, habrd que reconocer la superioridad de rango que Co-

rresponde a la prlmera.

Ectas ldeas surgldas a raiz da la Revolucldn
Francesa son el resultado de una mentalidad individualista
Yy liberal, con predominio de la idea de seguridad de las
situaciones adquiridas al amparo del nuevo orden juridice
y politico, y al respeto a las libertades conquistadas. El
lmperio de la narma ¥y especlalmente de la ley, se extiende
& todos los Ambitos de la actividad estatal, la discreclo-
nalidad es condenada siempre como clerta manifestacidn de

la arbltrariedad, pues el Derscho no es nunca, ni debe ser



- 50 -

considerados c¢omo un instrumento de poder, de cualquier
clase gue sea dsta y en ningin grado por infimo que sea.
£l ordenamiento positlvo habr3 de apllcarse exclusivamente
conforme a lo prefijado, lo genérico, lo impersonalizado,
que 95 lo verdaderamente juridico, pues la certidumbre es

“seguridad de orlentaclén" {18).

3. Lta materializacidn de la segurkdad juridica de
naturaleza soclalizadora como lmplicacidn de la anterlor,
pues en la actualidad las posturas que sustentan las deci-
siones judiciales winculadas son herederas de las ideas
vistas y llegan a las mismas conclusiones, aunque, normal-
mente, parten de diferentes concepclones y fundamentacio-
nes. Conciben el Derecho al servicio de objetivos esen-
¢clalmente soclales, y como sostieme COWAN, se entlende la
segquridad como una expresidn nueva de interés soclal, por
lo cual sigue siendo su destinataclo el indlviduo, paro
considerado en funclidn de los biene positivos gque se deben
poner a su alcance para lograr una convivencia satisfacto-
ria. De manera gue decrece la importancia del argumento
exclusivamente individual y aumenta el relative a la con-

sideracién socistaria, en el que se insertan los sujetos.

gonde falta la sequridad el individuo se retrae
sobre su propia vida, pero como no estd asegurada se paone
en lucha contra su préfimo. ¥, asi la convivencia se hace

imposible. Vivir con los demés implica la exlstencla de un
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orden que conlleve un aseguraniento pleno sobre las consi-
daraclones generales gue hacen posible 1la convivencia

(19).

2.3. Supuestos concretos

La declsldn judiclal vinculads se ha de llevat a
cabo, como se deduce de su propio concepto, en todos ague-
llos casos en los que el precepto es taxative y no daja el
menor margen para apreciar el caso concrete ni graduar sus

consecuencias, pudlendo determinar a tales efectos (20)!

1. Los supuestos a los gue se apliguen las normas
contenidas en la Ley Fundamental, las cuales vinculan no
s6lo al Tribunal Constitucional, sino también a los Jueces
y Tribunales, y a los Adrbltros de berecho {de acuerdo con
el art, 9.1. de la C.E.), Ello es consecuencia, por un la-
do, de su caricter pormativo refarido a la totalidad de
sus preceptos, sin posibilidad alguna de distinguirc entre
articulos de aplicacién directa y otros meramente progra-
matlcos, aungque no todos los articulos tienen un mismo al-
cance vy slgnificacidn (21). Y, por otro, porque es patte
primordial del ordenamiento juridico, exptesiva de los va-
lores superliores del mismo y contenedora de una resisten-
cia o "plus" de valldez, o inmunidad frente a todas las

demés normas y actos que de ella derivan, lo que constlbu-
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Ye la base de su supremacia Y., por tanto, la piedra angu-
lar de su eficacla como pieza técnica en la construccién

del Estade y del ordenamiento juridico.

1. Los supuestos integrables en el Derecho pi-
blice, e¢n los que sea tlenen en cuenta, sobre todo, la pro-
teccidn de los intereses colectivos, acorde con la idea de
que al ser violado un derecho subjetivo piblico del Esta-
do, ¢l Interés individual ha de relegarse a la primacia de
los intareses comunes, y el enjuiclader ha de decidir vin-
culadamente con tespecka a lo prefijado en la norma que ha
dictado el poder legislativo, el cual ha valorado ya los

Intereses a tener en cuenta que le afectan directamente,

Uno de los requisitos para la punicién de un de-
lito o de una falta es el de 1a tipicidad concreta, a cu-
yos efectos no puede hablacse de su comlsidn més que cuan-
do Be produce un hecho que pueda encuadrarse dentro de las
hipGtesls previstas en la norma, teniéndose que imponer la
pena prevista en ella, aungue en ocasiones se deta un mar-

gen como posibilidad de actuar discrecionalmente {22},

En relacidn con el Dececho administrative no hay

que confundir la discrecionalidad de la Administracidn con

la de las decisiones judiciales en este campo, Cosa gque no

existes en las Gltimas al compronderse propiamente en las

normas apiicables la administracidn de los intereses co-
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lectivos, a pesar de que una de las partes sea un partlicu—
lar. Y, por lo gue respecta al Derecho laboral la inter-
prestacién seglin el pcincipio de "in dubie pro operario”,
al igual que en el penal ol de "in dubio ree", como toda

interpretacién no es entendible sino coeme vinculaciédn,

3. Los supuestos susceptibles de serles aplicadas
lag normas nmateriales rigidas de Derecho privado, como las
que regulan la capacidad de obrar, ateniéndose a limltes
fijos de eadad, independientemente del grado de capacldad
efectiva de cada indlviduo (23); la mayoria de las perte-
nechantes al Darecho de familia (24); algunas relativa a
la regulacidn de la propledad (25), las qus f£ijan la cuan-
tia de los intereses monetarios, sin atender a los daiics
realmente producidos por la mora (26); o las relativas al
establecimiento de plazos para ejercitar clertos derechos
o para la prescripeidn de las acclones (27). Todas estas
nermas constituyen el "Derecho de orden piblico® - expre-
sién que nunca puede ser confundida con la del "Derecho
piblico”, sl bien las materlas enumeradas atlenden a un

interés superior unitario,

2.4. Consecuencias de su vulneracibn

Este "tema tiene un gran interds préctico, nos da

a conocer los diversos resultados que pueden producir la
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vulneracidn de las normas vinculantes por pacte de las de-
cisiones judiciales, a cuyos efectos cabe hater varias di-
visiones vy subdivisiones, segin la c¢lase de norma violada
en atencién a su rangoy segiin la naturaleza de las conse-
cuencias; y segin actfie un Juez o Magistrado o un &rbitro,

con lo qgue el esquema seria:

~ ACTUACION DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES:

A} Consecuenclas normativas:

- En caso de vulperacidn de normas constitu-
cionales, En este supuesto se producicd uno a algunos de

los siguientos pronunciamientos (281,

a) Dbeclaracidn de nulidad de 1la decilsidn
con detecminacidn, en su case, de la extensidn de sus

efectos,

b) Reconocimiento del derecho o libertad
piblica de corformidad con su contenido constitucionalmen-

te declarado.

€] PRestablecimiento del recurrente en la
integridad de su derecho o libertad con la adopcidn de las
medidas apropladas, en su caso, para su conservacidén f{art.

55 L.Q.T.C.}).
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Ello al ser posible 1la Ilntecposicién de
toda la serle de recursos ejercitables en la via jurisdlic-
cional ordinaria, junto c¢on la utilizacidn del amparo ante
el Tribunal Constitucional, slempre que se hayan vioclado
losa derechos y libertades reconoclidos en los arts. 14 al
29 y el 30 de la Ley Fundamental, y se cumplan los requl-
sltos pertinentes (art. 44, L.QO.T.C.) (29} En los supues-—

tos restantes se estard a lo que dispongan las leves.

- En caso de vulneracidén de las distintas

notrmas juridicas de derecho estrlcto no constitucionales.

En esta circunstancia la consecuencia es
1a de la nulidad de 1la declalén dictada en base al art.
6,3, del C.C., la cual ha de ser declarada por los 6rganos
jurisdiccionales competentes al interponerse el recurso
que sea pertinente, partiendo de la idea de que 1los
destinatarlios de las normas son también, o exclusivamente,

seglin algunos autores los que las aplican (30},

La contravencidn supone una pretensidn subjetiva
para sustituir con ésta el contenido estricto imperative o
prohibitive marcado por la norma. El C.C. pacte de una
conducta positiva, de una manifestactdn de voluntad, de
franca oposicidn, que Lo mismo puede resultar de una

accién como de una omisién, sin que impoarte el orden en el
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qua &e produzca.

B} Consecusncias personales en cuanto a la vul-

netazlidn de cualguier clase de normas:

-~ Responsabilidad penal:s Segdn el C.P, siem-
pie gue se hays dictado una sentencia, resolucidén defini-
tiva o0 auto injusto, segin lo previsto en su texto se co-
metes wun delito ds prevaricacvidn (arts. 351-356) diferen-

’ciﬁnduse varioe supuestos segiin se trate de causa criminal
o nojy sea dictada a favor o en contra del reo; sea & sa-

biendas o por negligencia o ignarancia.

=~ Respensabilidad civil: Los Jueces y Maglis-
trados responderfin clvilmente por los dafios y perjuicios
gque causaren en el desempeilc de sus funclones incurriendo
en dole o culpa {art. 411 L.Q,P.J.). Pero, en ningiin caso
la sentencia pronunclada en el juiclo de responsabilidaad

civil alterari la resolucidn firme recaida en el proceso

fart, 413 L.O.P.J. ).

- Responsabilidad disciplinaria: Se conside-
ra como f£alta muy grave las acciones u omisiones gque gene-

ren, <onforme al art. 411, responsablilidad civil (art.

417.6 L.Q.P.J. ).

- Responsabilidad patrimonial: Los dafios
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caugades en cualesqulera blenes o darechos por ecroar ju-
dicial, asi como los que sean consecuencls del funcloaa-
miente anormal de la Administracién de Justicia {31) dan a
todes los perjudicados derecho a una indeanlzacibn a carge
del Estado, salvo en los casces de fuerza mayor, fart.
292.1 L.0.P.J.) en el mismo sentido que o] art. 121 C.E.)

{32).

- ACTUACION DE LOS ARBITROS

A) Consecuencias normativas: Estas setdn las de
la anulacidn del laude, diferenciindose entre que durante
el desarrollo de la actuacién arbitral no se hayan obser-
vado las formalidades y principios ssenciales, eatableci-
doa en la Ley {(art. 45.2 L.A.}J; vy que los &rbitros hayan
resuelto sobre puntos no sometidos a su decisidn, o que,
aunque lo hubiesen sido, no puedan ser cbjeto de arbitraje

{art. 45%.4 L.A.).

B} Consecuencias personales: Las cuales se des-
prenden del art. 16 de la L.A.,, cuando se dictamina gue
los &rbitros incurcirdn en responsabilidad por los dafios y
perjuicios que causaren por dolo o culpa cuwande no cum-

plieran fielmente su encargo.

3. LA DECISION JUDICIAL DE CARACTER DISCRECIONAL



3.1. Delinitacidén conceptual

Siguiendo la misma sistemdtica mantenida en el
estudlo de la decisitn judleial vinculada, cabe tratar
primeramente lo que se reflere a la declsidn discrecional,
sin especlficacién de ninguna clase. Definiéndose, segin
MORTATYI (33}, como agquella gque se toma entre dos, o mas
seluciones, igualmente validas para el Derecho. S5in embar-
go, esta determinacidn suele consliderarse superada por
aquella gque sostiene su integracldn en el proceso de apli-
cacldn de 1a norma, la cual no llega a eliminar de la no-
cién aportada el elemento de la libertad de eleccidn; en

casa contrario, no habria discreclonalidad.

La afirmacidn de su integracién dentro del pro-
ceso de aplicacifn de la norma radica en que és5ta no puede
referlrse a la totalidad de los elementos de una decislén,
nf tlene su origen en normas aplicables al supuesto de he-
cho, ni es un "prius" respecte a la cuestidn de fondo de

la legitimidad o no de tal decisidn (34).

Con lo que surge el tema de la significacidn de
la decisidn judicial discreclonal que se entiende, seqin
afirma BETTI (35), como la realizada por los sujetos que

han de juzgar y resolver los conflictos surgidos entre
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pattes contrarias, segiin la equidad y los principios gene-
rales del Derecho, conflgurados como criterics y directri-
ces objetivas, en base a l1as cuales se desarrcolla una va-
loracién comparativa de los intereses concurrentes, dedu-
cidndose de sus exigenclas la méxima de la declslén para

lograr las consecuencias nés justas y adecuadas.

fodo esto obliga a hacer continuas referencias
tanto al poder, cuanto a la actividad (36) y al acto de
esta naturaleza; sl bien nos fijaremos, sobre todo, en las
dos {ltimas cuestiones, puesto que son las que més honda-
mente se corresponden con la decisidn - directamente el
acto @ indirectamente la actlvidad - fijdndose la figqura
de 1a discrecionallidad conexionada a la funcidn judicial
misma y puesta en relacidén con criterios juridicos, como
presupuestos susceptibles de dirigir al agente en la de-
terminacifn del contenido de la declsifn emanada. Tales
criterios son dados, explicita @ implicitamente, como
congecuencia de la individualizacién de los intereses a
persegulc, de manera que s@ deja al juzgador la libertad
de ponderar el interés que se considera principal con re-
ferencia a los demds que concurren en el caso concreto,
pudiendo elegir entre las diversas lineas de conducta po-

sibles la que mejor responda a las exigencias de justicla.

En la decisidn ha de concurcir, por tanto, una

actividad intelectual, la cual es el medio mids iddneo para
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identificar y considerar los aspectos que conllevan los
intereses valorables, o sea la actividad gue precede a la
decisitén, aplicando a los resultados emergentes de la
apreciacidn de los hechas la escala de valores fljada por

el iuez (37). En tal proceso es necesario, del acuerdo por

BIONDI {38):

a) Una ldentificacidn y cualificacidn de los ele-
mentos de la situacidn de hecho, raespecto al que se debe

.

determinar el 8i, el céme, y el cuidndo.

b) La determinacidn del medio idénec para satis-

facer e} fia a persequir por obra del sujeto enjuiciador.

c} La aplicacidn con cardcter de congruencia 16&-
gica del criterio de la equidad y de los principios gene-

rales del Derecho respecto a la premisa de hecho,

La operacidn exigida para edercer correctamente
la discrecionalidad es la de un juiclo de valor a través
de la ceorrelacidn entre la exigencia presente en la for-
malacién de la norma y la sitvacidn concreta. Difecenciin-~
dose de la interpretacidn, en que ésta constituye una ac-
tividad receptiva, mientras qus la anterior importa wuna
actividad activa. Es decir, que mientras en la interpre-
tacidn la solucién justa a adoptar ne puede ser mas que

una sola, en la operacidn discrecional es posible una di-
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versidad de soluciones todas ellas exactas y Jjustas {39).

El procedimiento do actuacién del poder debe de-
senvolverse de forma raclenal para garantizar la consecu-
cién del tesultado no divergente con 1la f£inallidad perse-
guida. La valoracidn de la cual resulta la decisidn dis-
crecional es libre, perc ha de ser racional, La irracio-
nalidad es evitada, en cuanto que seria illegitima, cuando
sl motivo tomado come hase del acto no justificara las
consecuenclas que se hacen derivar, y en conexidn con la
falta de fundamento, cuanto la incongruencia de la conse-
cuencia deba ser apreclada fuera de los motivos hechos va-
ler; y al contrario sobre la base de la real) situacién del
hecho. La voluntad normativa es la que limitard la autono-
mia del juzgador sobre el concclmlento de eventes, clr-
cunstancias y motivos que s5e divulguen o apreclen fuera
del estcicto &mblto de la tarea que le estf encomendada

(40).

3.2. riguras afines

51 bhien 1la exprestdn "discrecionalidad®” es en
esencia unitaria, en ella se integran una gran cantidad de
tipos, muy diversos entre si, variables en el grade, no en
la cualidad; como son, aparte de la de naturaleza judi-

cial,
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1°. La dlscrecionalidad soberana del poder legis-
lative: E5 ejerclda en el desenvolvimlento de la principal
funclén qua tiene asignada, la de dictar leyes, cuya fa-
cultad correspondienta estd abierta a una creacidn o modi-
ficacién 1libre en la requlacién de cualquier realldad ob-
jeto de normativizacién. Por esta causa. pedria parecer
que lo que se pona en practica es la subjetividad de las
represantantes del poder indicado no limitade por normas
previas. Cuando lo ciecto es que la actuacién que tratamos
la podemos definir dentro del Smbito de la discrecionali-

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

En  safecto, la potestad legislativa se ha de lle-
var a cabo con respecto al ordenamlento de las competen-
clas estatales, en orden a la determinacidn preventiva de
las limites de 1la competenclia normativa, y eventualmente
de las directrices a ella sefialada en la Constitucién
{(41). A la vez que se ha de actuar, con referencia a la
esfara juridica, tespetando los derechos de la personali-
dad individual, la libertad Yy la dignidad de la persona
humana; y de conformidad con exigencias extrajuridicas,
conduciéndose de forma racional de acuerdo con las necesl-
dades politico~legislativas emergentes de la vida soclal,
advertidas en la opinién pablica, en coherencia <con los
pestulados de orden constituido seqin la légica de la ac-

tividad normativa v el contenldo de los mandatos de la
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justicia (42).

2°. La discrecionalidad administrativa plena: La
Administracién para desarvollar sus actividades debe estar
autorizada por el ordenamiento juridico. Pero puede suce-
der, gque ademis de autorizarla para tales efectos, la fa-
culte para decidir la solucién que crea mis convenlente
para el interés piblico {43). Satisfaccldn que constituye
ung de los fines del Estadeo y justifica la exlstencla de
la organizacién administrativa, remitiendo a su estimacidn
subjetiva las condiclones que no sean de cardcter reglado
- constituidas estas por la competencia, el procedimiento
y el fin - bien en cuanto a la integracidn Gltima del su-
pﬁesto de hecho, bien en cuanto al contenido concreto den-
tro de los limites de la declsidn aplicable, bien de ambos

elementos (44},

El dato declsivo que determina la existencia de
una potestad discrecional de este tipo radica en las ma~
terias de naturaleza politica, ya gue sobre ellas se ha de
actuar segln criterios de conveniencia y oportunidad. En
su operatividad procede, al efecto de determinar prelimi-
narmente los limites y las directrices impuestas, una in-
terpretacidén que se oxtlende a la investigacién de los
fines de la ley (interpretacidn teleoldgica aplicada al
momento causal), siguiéndola una ulterior apreciacidn para

actuar conforme a los criterlios antedichos, tanto de los
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intereses concurctentes, como de las varias lineas de con-

ducta posibles para la soluclén de un conflicto (45},

3°, La discrecionalidad vinculada técnica (46);
Su existencia ha sido muy discutida debido a la gran va-
riedad ¢ linsequridad de criterics que se hacen valer para
ldentificar tal categoria. Salvande la polémica se puede
definir como agquella que se ha de conducir siempre con
arreglo a las reglas propias de las distintas artes parti-
culares o disciplinas, de donde se deduce la mixima de
decisién. El elemento distintive en el condiciopamiento de
su ejerciclo se encuentra en la observancia de una valora-
cidn de tipo clentifico derlvado de la disciplina técnica

a la que pertenece {47).

En su desarcocllo pasa por momentos distintos, de-
biendo prlmero acertar la existencia del hecho para apre-
ciar el relieve que reviste respecto a los intereses a tu-
telar; vy, luego, decidir con gqué medics intecvenir. Asi,
la discrecionalidad mo varia en su esencia, sélo segin la

especie de los intereses a los cuales satisface,

La apreciacidn téenica tiene su propia objetivi-
dad que permite un control de la aplicacidn que se haga
para garantizar su wnivocidad. Lo que no excluye que como
julecle 4axiddqico sea por 51 misma ceontrovertible, por la

pesibilidad de gque el valer venga considerado desde puntas
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ds vista distintos, pues participa del carfcter discrecio-
nal o vinculado de la actividad estatal con la que se ce-

necte (48).

3.3. Pundamentacldn

La existencia en el ordenamiento juridico de wna
sociedad de decisiones judiciales discrecionales, y la de-
fensa de las mismas por la doctrina, tienen una serie de
causas que les sirven para legltimarlas y fundamentalas,
las cuales vienen a desembocar telecldgicamente en una
consecucién igual: la adecuacién particular de las normas
juridicas a los casos concretos que surgen en las relacio-
nes soclales para el logro de una auténtica satlsfaccidn
de los intereses correspondientes de forma Justa. Asi se
consuma 1a concordancla entre el Derecho y la vida, y de-
civativamente la relacidn de la justicia, principio cons-
titutivo y fin supremo de todo orden juridice, que manten-
ga la verdadera armonia, en el sentido de igualdad propar-
cional, de medlda armdnica, de cambio ¥y distribucién como
justo medio entre el exceso y el defecto (49). Las citadas

causas aludidas sont

1. La naturaleza del objeto 1litigiosc, debideo a
que existen supuesstos en los que se estima su valoracién

como algo estrictramente indispensable. La discrecionali-
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dad, en c¢aso contrario, se actuaria "contra naturam", ol-
vidando sus notas consustanclales relativas a la indole y
fin de la relacidn juridica de que se trate, las particu-
laridades de¢ dicho objetoe, los intereses ponderables; al
lada de las consideraciones sociales humanltarias y de
opoertunidad, 1las exigencias de buena fe, y wuchos otros
elementos de imposible enumeracidn, No se satisfaceris,
por la tanto, en la mayoria de las ocaslones, a las partes
que se han sometido a la heterocomposicidén de sus desaven-

encias (50),

2. La dificultad de conocer o enjulciar un casc
dimanante de la naturaleza del objeto de la contienda, vy,
por ello, intimamente unido al fundamento anterior, que
56lo es superable cuando se toma una de las decislones

discrecionales posibles, Se traduce en:

a) El desconacimiento de las caracteristicas
de un cbjeto.
k) El problema de evaluar ciertas cualidades vy

¢) La necesidad de efectuar prondsticos.

Expresados en dificultades tdcnicas las dos pri-

meras y valorativas la tercera.

Pero la mera dificultad no convierte a una deci-

5i6n  en discrecicnal, cuando el conocimiento o juicio co-
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rrespondiente constituyan el presupuesto de cierta actua-
cidn, pues desde el punto de vista del cumplimiento de la
norma no s indiferente una u otra sclucidn. Lo que ocurre
es que teper que tomar una decisién hace prevalecer la
eliminacién inmediata de la lncertidumbre sobre la blisque-~
da de la solucién mejor, cuando esta bisgueda puede hacer
ineficaz e injusta, por tardia, la sclucidn que se tomey
justificindose la toma de rescluciones sobre materlas dis-~
cutibles o no blen conocidas cen la atribucidn de un mar-
gen de conflanza en el que debe prevalecer la norma. De
aqui que la dificultad "haga buena" la declsidn que sa to-
me dentro de unos limites de razonabilidad, slempre que el
criterio de la notma no imponga una sclucién distinta

(51).

i. La posicién de los sujetos declsores de las
cantroversias litiglosas gque tlenen como migidén la de juz-
gat y resolver los casos gue se les presentan, y sobre los
que tienen competencia (arts. 117.3 C.E. y 2 L.O.P.J.} co-
rrespondiéndoles una funcidén configuradora del orden so-
cial cuya cristalizacidn exige dar soluclones discreciona-

les.

su tarea de realizacidn del Derecho se conclibe
fundamentalmente como un fenémeno de salucidén de conflic-
tos de intereses determinados, cuya satisfaccidn ha de ser

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

la venganza privada.

La postura contraria supondria una situacién gue
no satisfaceria en el grado deseado a los adversarios,
¢reande una auténtica flccidn. Por lo que, ademds de todas
las consecuencias negativas posibles relativas al caso en
concreto, el sujeto decisor no estaria cumpliendo con las
finalidades proplas de su posicidn dentre del ambitoc esta-
tal - los organos jurisdiccionales - o en la esfera priva-

da - lecs drbitros.,

4. La funcién social del berecho presentada en
palabras de HERNANDEZ GIL {52), como "presupuesto” y como
"fin" de¢ toda ordenaclén juridica, al constituir el factor
social, en su propia infraestructura, l!a jdea de que el
Derecho no puede pensarse fuera de relaciones de interde~
pendencia que aportan una cierta normatividad constituida

par la consciencia de La propia conducta.

En cuanto "fin" la funcién social consiste en un
mero mostrar el contenido de las instituciones jucidicas,
entrafiande una consideracién del para qué de las mismas.
En  consecuencia, el ‘presupuesta" es predominantemente
intrasacial y la comprensidn teleoléglca es un grado mis
avangzado de reflexidn que se anuncia a través de un juicioe

de valor. Se observa desde al plano de lo juridico un ele-
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mento comUn: la total referencia del Derecho a la realidad
social (53). Mas esta realidad no puede ser recogida en
toda su plenitud en el seno de un ordenamiento juridico,
para encarnacrse en cada uno de los casas regul ades, sino
que e§ necesario que el enjuiclador actie discrecionalmen-

te, o al menos con un margen de discreclonalidad.

El objeto de la normativizacidén es siempre algo
orientado a la reallzacidn, algo que todavia no es, que
ain no ha side realizado en su existencia concreta y que
ha de ser puesto en accidn dentro de la soriedad. Se trata
de un operable que se ha de poner en el entorno especifico
de su existencia, graclas a la actuacidn de la decisidn

judlcial discracional (54).

3.4, Supuestos concretos

be acuerds con el contenido propio de la decisldn
judiclal discrecional, esta se materializa en la relacio-
nes juridicas internacionales, en grado superior a las de
ninguna otra clase, como consecuencia del caracter ‘"sul
generis" del ordenamiento que los regula y la naturaleza y
finalidad de las normas que lo componen (55}. Y en las
penales, bajo el aspecto de ponderade arhitrio y de forma
muy restringida, configuradora de su limite inferior, pues

en ellas se comprenden intereses que transcienden la esfe-
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ra peivada (56); asi, a titulo de ejemplo, se pueden sefia-
lar: el art. 2.2 del Cc.p. como forma mds plena, la apre-
ciacidn de la prueba segin la conclencia del Tribunal
{art. 741 L.E.Cc.}, la fijacién de penas qgue permiten un
margen detecminativo (arts. 338 bis, 340 bis b), 566, 573,
584... del C.P,) ¥y la cuantificacidn de indemnizaclones
derivadas de delito o falta {arts. 1902, 103, 104, ....

C.P.).

Consiguientemente, las decisiones de condieidn
discrecional en el &mbito del Derecho privado se manifles-
tan de modo que se sitdan, en general, en una posicldn inc
termedia =~ aparte «de cuando exista una delegacidén directa
en la norma -, slempre que entren en juego derechos priva-
dos de libre disposicidn, los cuales no pueden ser reducli-
dos a una pura cobjetividad y neutralidad; a una simple
operacién automdtica de normas. La causa de ello se en-
cuentra en que si entendenos el interds, segin lo ya ex-
plicado, como la relacidn especlial de afecto que liga al
hombre con los bienes, resultade de cada particular juicio
sobre el valor que estos puedan tener en orden a la satis-
faccidn de nuestras necesidades, 0, como dice IHERING, el
valer en relacidn particular con el sujeto y sus flnes

{57,} se patentiza la existencia de dos factores:

a} Unc cbietive, que constituye el valor del bien

en si,
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b} Otro subjetivo, gue depende de la aptitud para
sentir ese valor y de las circunstancias particulares de

cada sujeto.

¥, desde sl momento, en el que existe el compo-
nente subjetivo es necesario afirmar la necesidad de la
discrecionalidad, porque la valoraclién de un mismo blen al
que se liga el hombre varia mucho de unos sujetas a otros.
Con lo que se ha de actuar para su satisfaccidn sobre la
base de una jerarqulzacién integrada en la normatividad de

forma abstracta (58}.

3.5. Reenvio a conceptos indeterminades, criterios valora-

tivos y categorias extrajuridicas

Este fendmeno del reenvio se expresa cominmente
en el contenido de los diferentes textos legales pertene-
clentes a cualqulera de los &rdenes reguladores por medio
de la utilizacién de términos como: la moral, el orden pi-
blico, la buena fe y las buenas costumbres en el dmbito
civil, mercantil y penpal; y la decencia y moral plblica,
las buenas costumbres, el orden piblico, el justo precio,
la calamidad piblica, las medidas adecuadas o proporciaona-
das, la necesidad, utilidad e interés piblico, en el admi-

nistrative {59). Identificdndose durante mucho tiempo
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estos mecsnismos normativos con la discrecionalidad.

Hoy, sin embargo, se cree gque la integracidn en
el c¢aso de reenvio se limita a poner en evidencia y hacer
explicitos momentos y criterlos ya insitos en 1la norma,
agotindosa en el proceso interpretativo {60). Se trata de

determinar una Unlca solucidn justa.

No obstante, dado que la labor de la Interpreta-
c¢idn en funcildén normativa consiste en deduclr la mbxima de
la decislén y de la accidn en clertas directrices preesta-—
blecidas que se deben reconocer previamente, hay que inda-
gar si faltan tales directrices, y en caso contrario en
qué medida y forma se expresan, e¢s decir, si tienen carac-
ter taxativo y univoco, o si1 se remiten a una cierta "dis-
crecionalidad”, ya que esta clase de interpretacidn no se
agota en un reconocimiente meramente literal y contempla-
tivo del siynificado propic de la norma en su abstraccidn
Yy generalidad, sino gue va mis alli y da lugar a una inte-
gracidn del precepto en cuestldn que conduce a una comple-
mentariedad concurrente, convirtiendo la tarea de los su-
jetos declsores de las controversias litigiosas en el cum-

plimiento necesario del crdenamiento (61).

La apreciacidn se debe hacer de tal manera que el
reenvic no suponga, al menos necesarlamente asuncién pro—

pia y recepcién gquedando, par lo tanto, vinculada, aunque
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los criterlos en cuestidén (que tienen simpre wuna propia
objetividad gque leas sustrae al arbitrio subjetivo) puedan
ser de naturaleza eldstica y por ello no conslientan una

aplicacién absolutamente segura e incontrovertible.

sI la apreclacifn gue tratames forma parte del
complejo procesc da integraclén del precepto legal, cuando
este carezca de una férmula precisa y taxativa, es claro
que no se puede escindir sin arbitrio del momento recog-
noscitive que no sélo lo prepara, sino que lo subordina
estrictamente y lo justifica plenamente. En la interpreta-
cién citada no se puede, sin ese evidente arbitrlo, esta-
blecer una esclsidn entre reconocimiento del significade
de la norma, considerada en su abstraccidn y generalidad,
¥ la especie de dlscrecionalidad técnica que entra a for-

mar parte patte del oficio de intérprete (62).

El problema, pues, forma parte de las cuestiones
que plantea el razonamiento juridico, quedande delimitado
a la investigacidn de los significados segiin la referencla
normativa a los datos (sociales) intermediadores, en lo
referente al conocimiento de los hechos y a la relevancia
de los mismos pata su interpretacidn; y seqGn la responsa-
bilidad del juzgador para interpretar la funcién normativa
a través de la mediacién de tales datos. De lo que se con-
cluye que la resolucién que tenga que aplicar alguna de

las normas en que s& contenga un reenvie a conceptos inda-
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terminados, criterios valorativos y categorias extrajuri-

dicas deberd tener en cuenta las siguientes ideas:

a) La actuacidn integradora correspondiente esth
sometida a los limites Juridicos contenidos en la norma
concreta.

b} El juzgador no debe dejarse quiar exclusiva-
mente por lnducciones légicas o puras abstraccliones, sino
que se axlge realizar una ponderacién estimativa segiin las
reglas de la sana critica de los elementos integrantes del
asunto litigieso que preceden al fallo.

¢} Tal decisidn ha de ser resultade de un juicio

coherente entre los antecedentes de hecho y de Derecho en

que se funda (61).

3.6, Delegacidn al Juez de la estimacidn discrecional

La discrecionalidad delegada al juez, suele venir
tratada conjuntamente con el tema del reenvic a conceptos
indetarminados, «criterios valorativos y categocrias extra-
juridicas gue acabamos de estudiar en relacién con la in-
tegracidn normativa; si bien ambos se diferencian en gran
medida. En el caso de delegacion se realiza una aprecia-
cién de oportunidad entre las diversas soluclones posibles
dentre del marco de la nocrma, con relacidn a las ciccuns-

tanclas del caso particular, yendo mis alla que &l tema
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contenido en el apartado anterlor.

Se trata de una discrecionalidad subordinada de
cardcter supletorio y complementario, esencialmente dife-
cente de la dlscreclonalidad soberana del legislador o de
la plena discreclonalidad del funcionario adminlstrative,
por lo gque nos situamos en el terreno de la actuaclén mo-
deradara, aplicadora del Derecho, jinterpretativa en el uso
del arbltrio discrecional, en la aplicacldn de las normas,
qua no consiste sino en una facultad de apreciaclén del
hecho en concreto en cuante a su adecuacién con el supues-
to ya tipificado, en un poder de adaptacidn {y de especi-
ficacidn) de la previsién normativa detecminadora de los

elementos del tipo (64).

Las normas gue contienen tal delegacidn se deno-
minan flexibles, para diferenciarlos de las rigldas y de
Derecho estricto (63), equiparindose a los que en la doc-
trina anglosajona se llaman "standards” juridicos o pro-
totipes de conducta, "directivas" en la francesa y "méxi-
mas de experiencia” en la alemana. Como dice de la VEGA
{66) "su conslderacién, enfogue y aplicacidn se ha de rea-
lizar como en toda laboc juridica, con la necesaria ten-
dencia a la objetividad, a la generalidad, sopesando, pon-
derando su uso en atencidn a critecios generales y comuni-
tarios, es decir, obtenlendo la regla segin el tipo medio

de su conciencia en la sociedad, y no segin el propio del
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juez, que en este sentlido ha de ser intérprete social", Se
esti asi pues lejos de la léglca formal, y en los dominios

da la l6gica socioldglca, bien que juridica y judiclal

4., LA DECISION JUDICIAL DE CARACTER ARBITRARIO

4.1. pelimitacidn conceptual

Una vez hemos estudiade la decisién judicial vin-
culada y la discreclonal nos queda por tratat la decisidn
arbltraria, como modalidad independiente de una y de otra,
variando su concepto notablemente, segin cudl sea la no-

ci8n del calificativo "arbitrario" de la que partamos.

54 sostenemos una postura critleca tradicional,
caracterizada por las notas de estatalismo y positivismo,
ss denomina "arbitrariedad” a un acto cometido por los &r-
ganos del Estado (por sus titulares), viclader de las
atribuclones especificamente contenidas por la ley, y ex-
presadas como fuerza irresistible ante la imposibllidad de
utilizar recursos legales, en su contra, como consecuencia
de la desnaturalizacidn juridica del acto, para el cual
tiene competencia el &rgano (67). Aplicado todo ello a la
decisién judicial arbitracria "contra legem” nos da <como

resultado:
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a} Que es el acto resolutivo 1llevado a cabo por
los OGrganos jurisdicecionales, o wmds especificaments por
sus titulares: Jueces o Maglistrados, no siendo atribuible,

por consiguiente, a los arblitros.

b} Que se exprésa como violacidén de las atribu-

clones legales del drgano.

¢) Que carecs de jurldicidad, como consecuencia

de la desnaturalizacién de las normas legales.

d} Que es irreductibla, por lo que se reflare sb-
lo & las decislones del Tribunal Supremo, si no puede re-
currirse ante el Tribunal Constituclional y, en caso, con-

trario, los fallos que dimanen del 9ltimo.

pando un paso de mayor generalizacidn, al tener
en cuenta exclusivamente el Derecho positivo como ley, ¥
no los sujetos gue lo practican, la decisidn judicial ar-
bitraria serd aguella gque niega el Derecho cono legalidad,
en tanto gue tal legalidad. Lo cual puede modificarse si
nos situamos en una posklclidnm netamente normativa, cambian-
do el término legalidad, por el mds amplioc de normatividad

juridica.

Todas estas posturas se sitdan en un planoc mera-
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mente formallsta, por lo gque hemos de intentar otra deli-
mitacisn conceptual que s¢ confarme en una dimensidn que
trenflrme una tendencia pluralista capaz de limitar cada
vez mis el monopolic normativo del Estado. Tal seria la
que se deriva de la diferenciacidn entre la decisién vin-
culada, - en la que sus razones se encuentran explicita-
mente maencionadas en la norma pesitiva, baséndose la fuen-
te de autoridad en sw captacidn directa -, y la discrecio-
nal, - en donde tales razones 5se enmarcan en la norma
juridica implicltamente, gracias a un poder otorgada a tal
efoctn -, de la arbitraria, en la que se distinguen dos

clases:

- pelativa: que es la decisidn producida sobre un
fundamento no determinable previamente, al estimarse razo-
nes que no estdn contenldas en la nermatividad pesitiva,
pero gque aparecen en intereses, grupos o consideraciones

chjetivas y justas que puedan scr captadas directamente; y

- Abscluta: que es5 la gque dimana de un fundamento
tampoco determinable previamente, pero que es producto de
la veluntad meramente subjetiva y caprichosa del decisor.
Se exptesa como base de la resolucién, sin responder a
ninguna regla comprendida en el Derecho pasitive, interés,
grupo nl otra consideracidn objetiva y justa, convirtién-

dose en mero acto de fuecrza sin justificacidn alguna.
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S6lo resta por sefialar la conversién de la deci-
sién discreelonal irracional en 1a arbitracia absoluta,
las cuales se identlfican en su ser {68), ya que sc asth
viclando la esfera de las propias funclones atribuidas,
con  una actuacidn que no posea ninguna base aceptable. En
cagso contrario se produciria una arhitrariedad relativa,
pues la irracionalidad se mantiene idnicamente con respecto

al Derecho positivo.

A su vez, e5 posible diferenciar, si la decisidn
discreclonal irraclional se ha causado de manera dellberada
o errdneamente. En ¢l primer supuesto se habrd actuado ar-
bltrariamente, en el sequndo no se puede afirmar esto, ©

por lo menos, podria plantearse la duda {69).

4.2. Fundamentacidn {70}

Como sabemos, ciertos sectores doctrinales han
defendido la neutralidad del Derecho, dindole un valor
auténomo, independiente de los fines a los que podria ser-
vir {tal es el caso de KELSEN). &in embargo, siguiendo a
RADSBRUCH (7%), es claro gue no es posible concebir el De-
recho desprovisto de sentido valorativo, habiendo de sos-
tener que solp se puede comprender en el circulo de la
conducta impregnada de valor, y que el valor esencial al

que tiende es la justicia. Con lo cual 1la fundamentacién
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de la decisidénm judicial acbitraria se resume en los s5i-

quientes puntos:

1. La necesidad de Legitimacién de la norma ju-
ridica aplicable basada esenclalmente en la rcalizacién de
la dJueticla. Sl legalidad, dice LEGAZ (72), slgnifica, en
sentide amplio, existencia de leyes y sometimlento a las
mismas de les actas de quienes las han de acatar, vy el
principie de legalidad consiste en atenerse a la regla de
Derecho dlctada por las autoridades competentes, incluso
por los pederes pldblicos (?73); para cgue tales determina-
clones tedricas se lleven a la prdctica no basta la auto-
justificacién, sine gQue ademds se requiere la justifica-
cién objetiva, como requisito inexcusable, que, natural-
mente, supene la determinacidn de una serie de limites, y
el cumnplimiento de unos contenidos minimes, de manera pre-
via a su entrada en vigor, siendo precisamente la cealiza-
cldn de la justicla el primer elemento ligitimador de la
norma comg principio constitutivo del Derecho. Existe para
ser actuada, y el Derecho se conforma en tanto que ha de
nacer con la mira de encarnar la justicia, concebida en su

funcldn.

51 se parte de una concepcidn finalista, es esti-
mable que una accidén es justa y, por ello, correcta juri-
dicamante, cuando constituye medio proporcionado, irrepro-

chable para la consecucidn de un fin justo; y, a la inver-
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sa, ninguna aceidn, ni siquieta del legislador, puede ser
justa nl correcta juridicamente, si se propone un fin Jjus-

to o Injusto con medios desproporcicnadoes.

Mas cuando la norma positiva es injusta ésta no
forma parte del Darecha. Una norma que atente contra los

pitares de lo justo carece de fuerza de chligar.

NingGn orden ni ninguna seguridad as posible al
margen de la justicia. El orden no puede subsistir cuande
se mantiene sélo por la fuerza. Y del mismo modo la segu-
ridad que ofrece un orden semejante no es apreclado como
un  valor positivo, pues es la segucridad de la injusticia,
La justicla no es un valor mds alto que el orden y la se-
guridad, sinoc que es un condlcionante de estos, los cuales

no pueden existir a su macgen {74}.

2. E1 cumplimiento del deber del juzgador en con-
cordancia con la naturaleza de su funcidn. Los Jueces ¥
Magistrados estin sometidos al imperio de las normas posi-
tivas (art. 117.1 C.E. y 1 L.0.P.J.), en cumplimiento del
principio de legalidad expuesto en el nimero anterior, al
igual que ocurre con los arbltros, los cuales han de re-
solver confarme a Detecho, en el caso de que no sean de
equidad, su deber primordial es el de administrar justicia
y servirla. De modo que su funcidn queda frustrada cuando

por mandato de la norma positiva tuviese que resolver sa-
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biendo = no subjetivamente, pues la labor del juzgador
cpera con datos obietives, no exclusivamente legales - que
ta justicla se lesionaria o supondria una denegacidn de

ella (75},

Esta aparente dicotomia inconciliable se compatl-
biliza al mantener que es falso que la arbitrariedad, al
ser negacién de la forma de Derecho, sea negaclén de la
justicla, en tanto que ésta se realiza a través del Dere-
che, y el proceder conforme a él, es el modo mis seguro de
ser Jjusto, El deci{sor estd vinculado por el Derecho posi-
tivo, pero también estd sometido a otras normas que inclu-
g0 pueden llegar a colislonar con ella para actuar cons-
tructivamente en la actividad social de las personas los
principleos de reciprocidad, de igualdad en la diversidad,
y de integridad y autonomia de la existencla personal. Se
canoce la ley, se aplican las notmas, pero de quién se es
verdaderamente siervo es del orden juridico en cuante tal,
confornade bidsicamente por la equidad, los principios ge-
nerales, los criterios dimanantes de la satisfaccién de
intereses, las normas gue rigen en el intecior de ciecvtos
qrupos, y demds conslderaciones del juzgadar de naturaleza
objetiva., Y, desde una postura més netamente insnaturalis-
ta, se mantiene la sujeedn’ , en primer lugar, al Dereche

natural como corden superior {76)
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4,3, Supuestos concretos

La decisién judicial arbitraria relativa es posi-
ble, siempre gue se pueda fundamentar en los dos pilares
que la sustentan ya analizados: la necesidad de legitima-
cién de la norma juridica aplicable, basada esancialmente
en la realizacidén de la  justicla; y el cumplimiento del
deber del juzgador en concordanclia con la naturaleza de su
funcidn de administrar y servir a la justicia. Las resolu-
ciones que tengan este caracter, ya sean sentencias o lau-
dos, se clrecunscriben a cases determinados y extremos para
evitar la transformacién de la arbitrariedad relativa a la

absoluta, las cuales pueden c¢lasificarse como siguen (77):

1. Cuando las normas juridicas sean constitutivas
de ‘“crasa incorreccidn" {78), o contradigan la Justicia
alcanzando un grado insoportable o intolerable (79), como
las que vulneran el principlo de personalidad de las
penas, ignoran la igualdad esenclal de la justicia,
invaden la lIntimidad de las personas, no respetan la
dignidad humana, o no recenocen los dereches fundamentales

del hombre.

2. Cuando las leyes son defectuosas o inadecuadas
al fin que persiguen. Es decir, que fueron aprobadas por
el legislador para que, con criterics de justicia, regula-

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

distintos en la realidad, o las consecuenclias totalmente

imprevisibles de su aplicacién a algunos supuestos, o el

cambio de los sentimlentos juridicos, u atras clircunstan-

clas, hacen no aconsejable su aplicacién por resultar in-

justa.
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gados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con
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través del proceso preferente y sumario previsto en
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La distincidn se justifica porque el régimen de la
reclamacidén de los perjuicios es distinta, consti-
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Que el dafio sea lmputable a los organos jurisdiccio-
nales y consecuencla de su funcionamiente anormal,
siendo evidente que el error no es sino uno de los
supuestos posibles del funciconamiento anormal. <) Que
el dafio no sea consecuencia de fuerza mayor ni de do-
lo o culpa del perjudicado.

Cfr. MORTATI, C.: Voz "Discrezionalita", Nov, D.I. V.
también: AZZARITI, G.: "Premesse per uno studlo sul
potere discrezionale", en “Scritti in onore de H.85.,
Glannini, Vol. III, Milano 1988, pp. B9 y ss. BIONDI,
B.: "Teoria generale della discrezicnalitad". Nuovl
Studi 1923, pp. 197 y 5s.; DWORKIN, R. y MACCALLUN,
G.: Symposium on "Judiclial Discretion®, J. Ph, 690,
1963, pp. 624 y ss5. GREENWALT, K,: "Discretion and
Judicial Decision". 7%, C.L.R., 1975, pp. 13159 y ss.
HAURIOU, M: "Le pouvoir discrétionnaire et sa justi-
fication™ Mélanges Carré de Malberg, Paris 1933, pp.




{34)

(35)

(36)

{37)

{3m)

{39

146)

{41y

42
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231 y ss.; LEVI, E.H..: "Attivitda lecita e attivita
dlscrezionale™, 5tudi Conmmeo, vol IXI, p. Bl. MORTATI,
C.: "Note sul potere discrezionale”, Roma 1936; RASE-
LLI, A.: "Studi sul potere discrezionale del giudice
civila®., Guiffrad, Milano 1975; SAINZ HORENO, F.: op.
cit.,, p. 304; VENEZIA, J.C.: "Le pouvoir discrétio-

nnaite L.G.D.J., Paris 195%; y §. de 15 de diciembre
de 1966,

ver §., 11 diclembre 1977.
V. BETTI, E.: op. cit.,, p. l44.

El poder considerado come la fuente de legitimldad de
la que emana la actlvidad y, por consigulente, el
acto discrecional, es la situacién gque hablilita,

permitiendo adoptar una serie de posibilidades de
obrar.

Por actividad se entiende el medio por el que se
materializa el poder gue ha sido conferido explicita-
mente o que conlleva la propia funcidn realizada para
la plena cristalizacién de la justicia.

Cfr. MORTATI, C.: voz "Discrezionalitd" cit.
Cfr, BIONDI, B.: op cit. pp. 197 y ss.

¥. LEVI, E.H,: "Teoria generale del Diritto". Padova
1953, p. 361,

GREEWWALT, K.: op. cit., pp. 359 y ss.

Cfr. AURITI, G.: "Criteri scientifici di distinzione
tra legge giusta e legge inglusta" R.I.F.D. I-III,
1962, pp. 49 y ss.; PALADIN, L.: "Osservazionl sulla
discrezionalitd e sull‘ecceso di potere legislativo".
A.T.D. Pubbl. 19%6, pp. %93 y ss.

Cfr. SAHCHEZ AGESTA, L.: "Principios de Teoria Poli-

tica". Edit. Naclonal, Madrid 1979, p. 487; BETTI,
E.: op. cit., p. 144,



(43)

(44)

{45)

{46}

(4t

(48)
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V., ALES85, R,: “Principi{ di biritto amninistrative",
t. I. Milano 1%71, pp. 198 y ss.; BACHOF, Q. y WOLFF,
H.J.: Verwaltungsrecht® t. I, Tlbingen 1974, pp, 166
6. RIVERO, J.: "Dreoit administratif". Dalloz.
Paris 1973, pp. 10 ¥ ss5. y 33 y ss; VEDEL, G.: "Droit
adminkstratif® P.U.F., Paris, 1973, pp. 92 ¥y s58.}

Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R.: "Curso
de berecho administrativo™, t, I Clvitas, Madrid
1982, p. 381; GIANNINI, M.5.: "Il potere discreziona-
le della pubblica Amminilstrazione", Milano 1939,

CEr, SAINZ MORENO, F.: op. cit. pp.347 y ss.; y ade-
mids V. AMON, J.: "Executive DISCRETION AND JUDICIAL
Conktrol", 1954; LEISNER, W.: "Efflzienz als Rechts~
prinzip" Tibingen 1971; SEPE, O "L'efficienza nell’a-
zione amministrativa", Giuffré, Milano 1975; la 8§, de
18 de febrerp de 1974 dice..,.. e} Ministerlio tiene
que acktuar con un clerto margen de diascrecionalidad,
con una discreclonalldad que en parte es de antece-
dentes y de previsicnes de futuro, en los gue los
Tribunales no pueden sustitulr a la Administracién, a
no ser que manifiestamente aparezca un proceder légi-
co, abusivo o arbitrarie..."

CEr. PRESUTTI, E.: "Discrezionalitd pura e discrezio-
nalfitd tecnica".: Giuwr, ital., IV, 1910, pp. 10 vy ss5.;
VIRGA, B.: "Appuntl sulla cosldetta discrezfonalité
tecnica"; J. 1957, pp. 95 y ss8.

Ccfr. BETTI, E.: op. clt. p. 145; y MORTATI, C.} Voz
“Discrezionalita", cit.

Dice BETTI gue dnicamente se ha de distinguic segiin
que la determinacldn técnica tenga gue verificarse en
el supuesto constituyente de la facultad discrecio-
nal, en cuyo caso una inexactitud determinaria una
tergiversacién de los hechos o una falsa aplicacién
de la norma, o gue la apreclacién técnica haga refe-
rencla precisamente a la exigencia que se establezca
al ejercicio de la facultad discrecional de confor-
marse con los criterios de las disciplinas particu-
lares, artes o profesiones, en cuyoc casc una discon-
formlidad puede entrar dentro del wuso lpadecuado o
aberrante del poder. Y si, contrariamente, la apre-
clacifn téenica se produce en la génesis de una deci-
sién jurisdiccional de la autoridad judicial ordina-
ria, o se conecta en las premisas de tal decisidén en-
tonces, naturalmente, participa del carécter vincula-

H
i
i
H
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(51

(521

153)

(54
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do de la apreciacidn, que aqui tiene um caricter me-
ramente intarpretative (Cfr. op., cit., p. 149).

CEr, CASTAN TOBENAS, J.: "La idea de justicia hey fen
crisis?, apogeo? (Discurso}, Reus, Madeid 1964, p.
17; RECASENS SICHES, L.: "Los temas de Filosofia del
Derecho en perspectiva histdrica y visién de futuro®.
Bosch, Barcelona 1934, p. 91; id.: Tratado general de
Filosofia del Derecho", Porriia, Méjico 1961, p. 48B8.
hmbos autores sostienen que a pesar de la gran diver—
sidad de supuestos filosédficos y de criterios politi-
<cas, se mantiene sSimpre un denominador comdn: la jus—
ticla es entendida, casi slempre, como una armonia.
V. también ARISTOTELES: "Etica a Nicdmaco". Libro V.

Sequimos paralelamente las afirmaciones de SAINZ MO~
RENO, F.,

teferidas al fundamento de la discreciona-
lidad administrativa (Cfr. op. cit., p. 305).

id. pp. 306 y 307,

Cfr., HERNANDEZ GIL, A.: "La funcidn social de la po-

seslén (Ensayo de teorizacién socioldgica-juridica}”.
Kadrid 1969, pp. 65 ¥ S5,

Cfr. HERNANDEZ GIL,: "La funcidn...., cit. p. 68; V.
también BRAYBROOKE, D,: "ep. cit., pp,. 20 y sb.

V. en este sentide DARBELLAY, J. ap. <¢it.; SCHUR,
E.K. "Law and Society. A sociological view". Raudem
House, New York 1968, STONE, J.: "Social dimension of
Law and Justice”, Stevens & Sons, London 1966,

Para mayor conocimiento del tema V. entre obtros mu—
chos:  CASANOVAS y LA ROSA, 0,: "Practicas de Derecha
internacional pablico”, vol. I, Madrid 1972; FALK,
R.A..t "The Status of Law in International Socliety".
Princeton 1970. PEREZ GONZALEZ, M.: “En torno a la
tenslén entre lo general y lo particular en Derecho
de gentes", en Homenaje al Prof. A, Otero. Santiago
de Compostela 1981, PP- 665 y ss5.; SCHWARZENBERGER,
G.: "The Dynamics of Interpatignal Law", London 1976.

V. BELLAVISTA| G.: "Il potere discrezionale del glu-
dice nell'applicazione della pena”™, M{lano 1939; GON-
ZALEL GARCIA: "El arbitrio judicial ¥y el cédigo Penal
vigente" A.D.P., 1951, pp. 251 Y s8s.; RUIZ VADILLO,
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E.: “"Algunas consideraciones sobre el arbitrio judi-
cial en el Proyecto del cédige Pepal" en F.G., 177,
1981.

V. LOPEZ BERENGUER, J.: "La c¢ollsidén de derechos®
AA.U.M. XIV, 1-2, <Curso 1955-1956; y la tesis de
IHERINGN, R.V. en "La lucha por el Derecho". trad.
Civitas, Madrid 1985.

V. LOPEZ BERENGUER, J.: op. cit. pp. 136 y s5.; y lo
ya dicho anteriormente sobre la naturaleza del objeto
lttigiose coma una de las fundamentaciones para la
existencla de las decisiones discreclonales.

cfr. arts. 1.3, 12, 451, 1255, 195%7... del C.C.,
1.1., 57... del C.Co; 431, 436, 566.5... del C.P.y
1065.1.., de la L.3.C.

V. BETTI, E.: op. cit. p. 145,

Cfr., 4id. p. 146; y SCHMITT: "Drel Arten der Rechts-
wissenschaftliche Denkens" 1934, pp. 29 y ss.

cfr. BETTI, £.: op. cikt, p. 145: SAINZ MORENO, F.:
op. cit. pp. 167 y ss.

Y. con respecto al concepto de "interés piblico" la 5
del T.S. de 18 de febrero de 1974,

cfr. BETTI, E,: op. cit. p. 147,

Asi, ejemplificativamente se pueden citar los atts.
56, 68, 73, 145 y 398 del C.C.

Cfr. VEGA BENAYAS, C. de la "Introduccién al Derecho
Judicial™. Montecoarvo, Madrid 1970, p. 152.

Por lo cual, la arbitrariedad se puede llevar a cabo,
al sar conducta antijuridica de los 6rganos del Es-
tado; por alteracién del procedimliento con arreglo al
cual debe ser establecida una norma determinada; pot
desconocimiento del contenido especifico que una nor-
ma Inferior debe desarrollar en relacién a una supe-
tlor; por transgresidn de la esfera de propia compe-
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tencia ejecutivay y, como ya veremos, por irraciona-
lidad en la utilizacién de la discrecionalldad (Cfr.
DELGADO OCANDD, J.M.: "Procgrama de Filosofia del De-
recho actual”, Edit, Universitaria LUZ, Maracaiba
S.a., p. 4; LEGAL LACAMBRA, L. "Fllosofia... cit, p.
630; y PINEDA URRUTIA, M.: "Arbitrariedad y Derecho".
Centro de Estudios de Filosofia del Derecho LUZ. Fa-
cultad de Derecho, Maracalbe 1975, Pp. 23 y ss8,

Cfr. DPELGADO QCANDO, J.M.: op. cit., p. 7. V. también
ALCRRO, F.: "Riflessioni critiche intorno alla sogge-
ttlvitd gluridica: significato de un’evoluzione”.
Gluffré. Milano 1976, pp. 15 y ss3.

{69)CEr. PINEDA URRUTIA, M.: op. clt, p. 23.

{70)

(71

(1)

(73)

(74)

Nos referimos (nicamente a la arbltrariedad relati-
va, pueste que la absoluta, por sus caracteristicas
no es susceptible de defensa.

Cfr. BRADBRUCH, G.: “Filosofia del Derecho". Edit.
R.B.P. HMadrid 1959, pp. 11 y 12; Llgualmente V. tam-
bi&n VILAR BADIA, R.: "La justicia en la jurispruden-
cia romana®. R.D.P.1., julio-septicmbre 1974, pp. 661
y 662.

Cfr. LEGAZ LACAMBRM, L.: "Filosofia .... cit. p. 598;
Y en "Nogidn de legalidad". Ponencias espafiolas al
Congreso Internacional de Dereche Comparado de Bruse-
las, Barcelona 1958,

Los pederes plibllcos estdn sujetos a la Constitucidn
Y al ecrdenamlento juridice (art. 9,1. C.E.}; Y en
concreto la Administracidn piblica a la Ley y al De-
recho (art. 193.1 C.E.} y los Jueces y los Magistra-
dos al imperlo de la Ley (art. 117.1 C.E. y 1 L.0.-
P.J. ).

V. SCHMIDT, E ¥ QTROS: "Derecho injusto y derecho nu-
lo". Introducecidn, traduccidn Yy seleccidn de textos
Rodriguez Paniagua, Aguilar. Madrid 1871, pp. 57 vy
S6. LEGAZ LACAMBRA, partiendo de una tecria formalls-—
ta afirma: "La arbitrariedad es negacidn de la forma
de Derecho y negaclén de la justicia, en tanto que la
justicla se realiza a través del Derecho; pero por la
naturaleza autondmica de la justicla - que exige ge-
neralidad e lgualdad de nedida y adaptacidn al caso



(75)

(76)

(77

(78}

(79)
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singular - puede verse en algunas circunstancias como
mas justo el acto arbitrario que el conforme al Dere-
cho, aungue sdlo por estricta relacidn al caso, pues
en relacidn con los demds ya constituye no sdlo arbf-
trariedad sino injusticla. por eso el modo mas "segu-
ro” de ser justo es, slempre proceder de acuerdo con
el Derecho; respetar la justicia mediante la afirma-
ci6n del orden". {Cfr. "Fllosofia... clt, p. 633). ¥
en cuanto a la defensa de la sequridad V. también
PINEDA URRUTIA, M.: ap. clt., pp. 17 y 18.

Cfr. VILAR BADIA, R.: op., clt. p. 686.

Cfr. VEGA BENAYAS, C. de la; op. cit., p., 227.

Cfr. VILAR BADIA, R.: op., cit., p. 683,

Seglin WENKEL, H.t1 cit. por VEGA BENAYAS, C. de la:

op. cit., p. 240,

Seglin RADBRUCH, G.: «cit. por VILAR BADIA, R.: op.
cit., p. 6B83.
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CAPFITULO IIX. ASPECTOS GENERALES DE LA EQUIDAD

1. CONCEPTQ DE EQUIDAD

1.1. Antececedentes

Etimolégicamente la voz "Equidad" proviene de la
latina “"aequitas", “aeguus, a, um", "liso", "llano",
“igual", en relaclén con "aequos”, la "llanura del campo”
y la "del mar" que, a su vez, se devivan de una railz que
slygnifica ‘"semejante”, y en las lenguas sanscritas de
"aikas" wuno y "aikatuan", ‘"unidad", "semejanza”. Por lo
que atendiendo a su significado verdadero este término
implica la idea refecente a la relacidn y armonia entre
una cosa y aquelleo que le es proplo y se adapta a su
naturaleza Intima {1). #as aunque han sido y son muchas
las acepciones dadas, su concepte actual gira en torno a
dos ideas distintas: la idea aristotélica de norma
individualizada adaptada a las circunstanclas de un caso
concreto {"epikeia® de los griegos) y la idea cristiana de
mitigacidén del rigor de la ley para wun casoc particular

("humanitas", "pietas”, benignitas") (2).

Fue ARISTOTELES el que sentd la doctrina funda-
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mental de esta materla combinando la concepcidn de igual-
dad y la de Derecho natural; y enlazando, aunque no con-

fundiéndose, con el concepto de justicia.

sintéticamente la "epikeia™ parecea destinada a
servir de término medlo entre las prescripciones de la
justicia natural y las disposiciones , con frecuenclia de-
masiado saveras y rigldas, de la justicla positiva. Lo
equitativo no es algo distinto por esencla de la justicia,
slno una misma cosa con ellaj; la equidad en este sentido
noe la sustituye ni corcige, sino que es la misma justicia
que corrige la Llnjusticia que se comete en el caso parti-
cular, cuando s6lo se la consldere bajo el esquema abs-
tracto de la norma genecral no con el propésite de abolirc-
la, sino de restablecerla; no fdnicamente rectificindela,
sino también supliendo sus vaclos, hablando en su lugar
como lo hubiera hecho el mismo legislador si hubiera podi-

do conocer el supuesto particular de que se trata (3).

El sequndo componente de la determinacidn moderna
de equidad es, como ya dejamos apuntado la "benigninitas"
cristiana, cuyos antecedentes estén contenidas en los Li-
bros Sagrados. Se hacen eco de ella el Derecho romana, el
canénico y la Patristica, sosteniéndose que mids blen tiene
esta linea de pensamiento su origen en la confusidn entre

la equldad (géneco} y la “epikeia®” (especie} (4).
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Los apologistas y los Santos Padres, que hicieron
suya la concepclén platdnica de la justicla como virtud
total o upiversal, ligaron 1la justicia con la equidad,
unieron una y oktra con las ideas cristianas de "pietas" y
"charitas", en la creencia que las "venas" de la justicia
son  la pledad vy la equidad. Ellas nos dictan nuestros de-
beres para con Dlos y para con nuestros semejontes vy la
misericordia se comprende como parte y porcidn de la jus-
ticla, entendiendo muy bien alqunos autores el error gque
slgnificaria, conforme a su sentido etimoldgico, el redu-
clr la equldad a una simple igualdad, pues la justicla no
e5 posible sin una cierta imparidad y desemejanza en las

cesas enkre las gue se guarda (5).

Como resultado se formé en el medievo una doble
nocidn: la gque se identificaba con la misericordia misma y
la gque la concibid como una yuxtaposicidn de justicia vy
misericorida (&), mds amplia y avanzada que el de la mera
benignidad, fruto de la caridad que templa la fuerza de la
norna juridica, consecuencia de la influencia que da la
ductilidad conveniente, adoptindese la conccida definicidn

de justicia templada por el dulzor de la misericordia (7).

1.2, rormulacidén actual

Contempordneamente en consonancia con la ante-
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rior, importa fijarse en el hecho decisivo de que la equi-
dad e8 una dimensién de la propla justicia (8). La
especlalidad de tal criterio, a diferencia del general de
justicla, radica en que se toman en consideraclén, mhs que
los elementos formales, el sentido humano que ha de tener
el Derecho positivo, y mis que los esquemas de la norma
juridica la adecuacién y adaptacibn de ésta a las clrcunsg-

tancias de los cases concretos.

La equidad implica, més que una justicia
abstracta, una justicia indlvidualizada, y més gue una
justicia estrictamente legal, una justicia de tipo natural

y moral.

En algunos casos la voz objeto de andlisis puede
suponer una benévolencia o benignidad, pero su caracteris-
tica mhs blen es la de constitulr una justlcia flexible y
humanitaria, no rigida y formalista. Equidad se contrapone
a rigor o rigidez juridica {"rigor lurls") perecho equita-

tivo {"ius aequum") a Derecho estrico ("lus strictum”).

consideramos, en suma, -superados las diversas
posturas unilaterales existentes en consonancia con la na-
turaleza atribuida al térmlno en cuestidn- a aquella como
al criterlo de justicia que toma en consideraclién no sble
las ideas generales del Derecho y el sistema juridico, si-

no también, y especialmente, las particularidades del caso
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o ralaclédn especifica; y que trata de darle solucidn, méas
que con sentldo estrictamente legal, con sentido moral y
humane, protegiendo la buena fe ¢ impidiendo los abusos de
derecho y los enriquecimientos indebidos, de tal manera
que nadie resulte perjudicade al equilibrar los intereses

en lucha y conjugarlos arménicamente (9}.

No es la equidad wuna fuente directa, formal y
autbénoma del Derecho en la casl totalidad de los ordena-
nientos modernos, pero si lo es en un sentido material y,
sobre todo, actia como un impertante procedimiento inspi-
rador de solucicnes, No es Gtil para formular normas nue-
vag, sino que ¢s un método para la aplicacién de las ya
existentes a las circunstancias de la vida, operando en el
dmbito de tedas las fuentes juridicas y de los demés pro-
cedlmientes de elaboracién del Derescho, properciona un
puntoe de vista para la aplicacidn no sdla de la ley posi-
tiva, sino también del Derecho natural y de los principios

generales impuestos por la propia naturaleza de los mismas

(10},

2, CLASES DE EQUIDAD

Lta clasificacién de la equidad para obtener y
realizar el estudio de sus adltiples clases exlstentes es

distinta seqin los criterios de los cuales se parta, asi
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vemos como siguendo a CASTAN {11):

1. Por la relacién de la equidad con el Dececho
estatuido: cabe una equidad "constituyente® ("natural” o
"ideal®} conformada por la razdn o justicia natural y
conflada a la concilencia del enjuiciador, aspica a conver—
tirse en Derecho formulado, sin haberse convertido todavia
en pacte del ocdenamiento jurfdico vigente. Y una equidad
"constituida" ("positiva®, "juridica", "legal" o “civil"}
que estd ya recogida por el Derecha positive a través de

las plasmaciones normativas o de la jurisprudencia (12).

2. Por su naturaleza y formas de inspiracidn y
revelacién: se configuran una esquidad "subjetiva" gue nace
del sentimiento o de 1la pura apreciacidén ipdividual, Y
otra "ehjetiva®" gue responde a criterios supraindividuales
de Derecha natural o ideal, Esta i(iltima se subdivide en la
equidad ‘'"natural", inspirada en la ley natural, univarsal
e inmutable, y la "ideal" o "social" que traduce el senti-
miento o aspiracidén de un pueblo en un momento histdrico
determinade (configurando ambas la equidad "constituyente”

desde el primer punta de vista),

3, Por el 6rgano o sujetos que la aplica: puede
ser actuada por todos aquellos que intervienen en la ela-
boracidn y aplicacién del Derecho, es decir: par el legis-

lador, por la socledad que crea la costumbre, por el juz-
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gadar -dentro del gue segin los datos suministrados por la
historia se distlnguen la aplicada por e¢l Rey o por los
étganos del Poder Ejecutivo; por los drganos jurisdiccio-
nales y por los rbitros-; por las partes que celebran ac-
tos o negecios juridicos, por el particular que vive con-
forme a Derecho, por el cientifico o el jurisconsulte gque
ha da elaberar o determinar la norma aplicable a un caso ©

relacidn en abstracto o en concreto,

4. Por su finallidad y funcidén en relaclén con las
normas: se conrprenden la equidad “individualizadora” o
"concretizante” y la "moderadora" o "suavizadora". La que
actla "secundum lagem", interpretande y aplicande la norma
juridica segin lo prescrito en ésta; la "praeterc legem” o
supletorla e integradora del contenido normativo; y la

"contra legen” o correctora de normas determinadas.

3, MATURALEZA DE LA EQUIDAD (13)

La naturaleza gque ha de asigndrsele a la equidad
ha supuesto uno de los grandes debates juridices a lo
largo del tiempo, considerdndola en su idea canceptual
rultiforme y segin pesiclones filosdficas y socioldygicas
diferentes con respecta al Dececho. Potr lo tanto,
procederenos, prescindiende de las mas amplias

consideraciones histdricas, a la exposicién da las
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diversas posiciones doctrinales existentes, conforme al

esguema trazadado por GALLARDO RUEDA (14}:

A) De tipo subjetivo:

~ La eguidad como justicia extralegal
- Como justlcia de aplicacidn discrecional

- Como justicia intultiva

B) De tipo ohjetivo:

- La equidad como justicia igualitaria

- corcientes juridicas "strictu sensu”
a) Basadas en la consideraclén de los elementos

generales del Deracho:

- La equidad como justicia natural
{iusnaturalismo}

- Como justiclal ideal {positivismo}

b} Basadas en la cons#deracién de los celementos

individuales del Derecho:

- La egquidad como justicia singularizadora
(Escolasticismo}

- Como justicia benévola {humanitarisma)
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- Como regla moral

C) Mixtas o sincréticas.

Sea cual fuere la posicidn que se mantenga, es
indudable que superades los puntos de vista del positivis-
ma ¥y del formalisme juridico, y teniendo en cuenta que en
el PDerecho los factores emocicnales han de subocrdinacse a
los walores morales objetivos; la equidad, ya se entlenda
cOomo Dereche natural, discrecional, no oficial, vivo, so-
cial, intuitivg, libre, cientifico o de cualguler otra
clase, se ha de considerar slempre como un criterio direc-
tivo gQue es cualidad de la aplicacién de las normas juci-
dicas, y ktiene una naturaleza extralegal, al no estar for-
mulada ni estatuida, la rcual se¢ han de extraer de la con-
clencla del juzgadeor, de las concepclones ético-juridicas
o/yY de la apreciacién directa de los hechos soclales sin
la intermedlacidn de las Euentes de cardcter oficlal, si
bien en la realidad se traduce en normas positivas en

cliertos sentidos come (15):

1. En cuanto puede incorporarse a normas de esta

clase por via legislativa, consuetudinaria o judieclal,

2. En cuanto puede incorporarse a las normas po-
sitivas, no dlirectamente las solucicnes de equidad, sino

la remisidn a un critecio tal, produciéndose las normas de
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Deracho squitative floxihles y ellsticas.

1. En cuanto a que de la equidad puedan surgir
reglas y méximas de Derecho, las cuales pueden llegar a
ser vehiculo de formacidén de verdaderos principlios juridi-

COSs.

4. En cuanto la admisidn de la equidad puede im-
plicar la creacidn de verdaderos sistomas de Derecho, como
ocurre con la “Equity” inglesa, aunque lo clerto =& que la
equidad incorporada a una norma positiva plerde su carac-
teristica propia al cambiar su funcién de conciliacién y

adaptacifn entre #sta y la vida.

4, CONTENIDO DE LA EQUIDAD

pesde slempre no han faltado por los autores in-
tentos de determinar las méximas de equidad o de traducir
su contenido an proposiciones racionales, como son dignas
de mencionar clésicamente las formulaciones aportadas por
VAN DER EYCHEN, BERRIAT SAINT PRIX, y las de los comparat-
ivistas ingleses. Pero la verdad es que no es pesible, por
muchos esfuerzos gque se hagan, asignarle un contenido
especifico tasado y predeterminado, ya gque la cristaliza~
cién de los principios inspiraderes de la "Equity”.anglo-

sajona durante los diferentes periodos de la histﬁfﬁa en
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las  "XIT Tablas de la Equidad" no son tampoco un ejemplo
suficlente para hacer valer, pues se ha convertido durante
los @iltimos slglos en un Cuerpo de reglas sistematizadas y

rigidas construido & base de precedentes judiciales.

Casi todas las reglas afirmadas por la doctrina o
descritas en los fallos dictados por los Jueces {"Qulen
tiene la ventaja debe tener la carga"; "Nadie puede obte-
ner un beneficic de su propla falta”; "No hay derecho sin
deber”; “Las convenclones deben tener una causa validamy
"Nadla puede enciquecerse terticeramente”; "Se ha de obrarg
conformea  a la buena fa"; ¢ muchas mas que serian afadi-
bles), son s6la principlos de justicia, ya que la equidad
es parte de ella, o principios o reglas de berecho, dedu-
cibles de la idea de Deracho natural, o inducibles por ge-
neralizacién de la norma positiva., La causa rvadica en que
come no se pusden catalogar los principios de la justicia,
ain  cuande se puedan establecar principlos universales
primarios de los gue se hayan de derivar principios secun-
darios, muche menos se pueden predeterminar los de equi-
dad, debido a los caracteres tipicos que por razdn de su
especialidad conlleva su concepto y funcidn individualiza-
dora dada la variabilidad de lasg circunstancias de tiempo,

lugar y hecho concreto que en la contienda han de ser con-

templadas (16}.

Le idnico que puede realizarse es seflalar el con-
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tenide formal del juicio de equidad, por lo que como las
escuelas juridicas suelen adoptar posturas unilaterales la
clagificacisdn qua podcriamos hacer primariamente es segin

CASTAN (17) la referante a:

1. Los factores de tipo intuitivo e irracional,
aducides por la escuela’alemana del Derecho libre, de la
libre jucrisprudencia, y de las de matriz subjetive y psi-
colégico~juridico extendidas, primordialmente, por Nortea-
mérica, al corroborar que el qua Jjuzga decide movide por
su sentimiento juridico subjetivo, apareclendo el razena-

miento dnicamentes en la fundamentacién de su opinién,

2. Los factores socioléglicos segin las direccio~
nes empiricas positivistas, que creen que aungue el juzga-
dor busgue la norma en su propia conciencia juridica, ello
s5lo podrh ser en tantoc en cuanto la sienta acorde con la
conclencia de los més y la apreciacién comin; ¢ bien se-
gin otras corrientes, dentro del mismo pensamiento, se ha-
brid de tener siempre en cuenta un fundamento objetivo en
la naturaleza de 1la relacidn de hecho; sefialindose, en
ocasiones, la necesariedad de ambos elementos socioldgicos

y fécticos, sin ser concebible el uno sin el otro.

3. El factor politice valorado por los sociolégl-
cos, y puesto en prictica durante la Edad Media en la

aplicaclidn del Derecho romano y el candnico, representati-
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vos en aguel entonces dae la “"ratio scripte”; aunque con &1
se ha de tener especial cautela, al ser una de las fuerzas
nis importantes paca socavar o suplantar las nocrmas ordi-
nactiasa y efactvar cambiak tadicales en el Derecho por me-

dios indirectos.

4, La consideracién de los princlpios de Derecho
natural, o/y {segiin gue la postura mantenida sea lfusnatu-
ralista o no} los principles generales del ordenamiento
juridico, segin la generalidad de los filoséfos del Dere-
cho bajo cuyas ribrlcas son comprensibles, orgénicamente,

gran cantidad de conponentes de muy diversa paturaleza.

Lo declarade ha de puntualizarse porque aungue
nada es {ncorrecto, cadas una de sus partes consideradas
individualmente son incompletas y parciales., No se puede
otorgar a la equidad un contenido exclusive de unos u
otros factores, lo cocrrecto es asignacrle el conjunto de
todos los menclonados: 5i el elemento subjetivo no puede
ser desconocido ~aungue el empleo de lo intuitivo no sea
otra cosa, en la mayoria de los casos, que el sedimente de
la clencia y experiencia profesional del juzgador- son,
sin embarge, los objetivos, mediante una apreciacidn razo-
nable, los que tomanm una prinecipal relevancia, basados so-
bre las consideraciones de justicia y de utilidad que sic-
ven de fundamente necesario a las reglas de conducta que

se imponen a la socledad (18},
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5, FUNCIONES DE LA EQUIDAD

5.1. funcidn Lnterpretativa (equidad "secundunm legem®)

Las normas se promulgan teniendo en cuenta unos
hechos, unas necesidades soclales, unas conductas qus hay
que regular. La norma no es fruto de una simple inagina-
eién, s5ino que viene a responder a wuna realidad nacida
espontineamante ~costumbre normatizada-; o a la evolucidn
histérica junto a la realidad del sentimiento del Derecho
en las costumbres populares (Derecho civil o mercantil); o
a 1a neceslidad de regular y conformar una socledad cuyo

antecedente de hecho se conoce ya {19).

5in embargo, toda norma juridica viene formulada
externamente como una proposkclén racional de caricter ge-
neral vy abatracto. Por lo que en toda ocasién tlenen que
ser individualizadas e incorporadas al hecho o relacidn de
1a vida que estin llamadas a regir, haclendo falta empezac
por determinar el sentidc que posee cada uno de tos ele—
mentos que aparecen en su premisa, A esta indagacidn dal
vardadero alcance de los preceptos juridicos en relaclén
con los casos regulados por elles se denomina cominmente

"intecrpretacldn®.
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Ahora bien, no seria correcto que el juzgador se
quedar8 en este estadio de la cuestlén, en el desenmpeiio de
su funcidn debe ir mis alld de las reglas prestablecidas y
cemprender también la investigacién del Derecho con rela-
cidn a una determinada situacién o relacién de la vida,
mediante el juego del ordenamiento estatuido no prefijado,
E inclusa algunos han intentado ir, més lejos, a partir de
la presentaclén del Dsrecho positive, no s6lo como norma,
slno también como orden {o institucidn), y como declsidny
y al tener la necesidad de traspasar el circulo de la pura
aplicacidn del Perecho, llegando a la esfera mis amplia de
su elaboracifn {(tanto préctica como tedrica) y recogiendo
las realidades o existenclas juridicas, para después some-—

terlas a ulteriorxes operaciones de construceién, slstema-

tizacidm y creacidn (20).

Mas, sea cuwal fuere la consideracién de la inter-
pretacidn que se tome como mas adecuada, lo ciecrto es que
nunca  podrd ésta llevarse a cabo propiamente, en cuanto a
la verdadera reallzaclén del Derecho, respetande sus prin-
ciplos y fines y satisfaciendo los intereses que son dig-
nos de proteccidén, si no es por medic de la equidad. Lo
cual significa que el juzgador estd obligado en presencia
de un texto positivo a adoptar slempre la interpretacién
que corresponda a la justicia, lmponiéndose la conclusidn
mis ajustada al concepto fundamental del Derecho (21). La

Indagacidn de cfial es la auténtica "ratioc legis" es indis~



- 151 -

pencable mediante una serie de factores que, aunque no de-
ban ser cotrrados taxativamente, puedan ser clasificados,
como modo mis segurc de obtener un valor de equidad, los
cuales sont el gramatical, el ldgico o teleoldglco, el

gistemidtice, el histérico y el social (22},

Ha de partirse, pues, del texto literal de la
norma, el cual ha de poner en claro la significaclén se-
nmintica de cada una de las palabras por separado, mediante
el empleo del usc corriente del lenguaje; y puestas en co-
nexién con las demis en una dimensidén sintéctica a través
de la coordinacién que tlenen las diferentes expresiones y
su respectivo valor, utilizando las reglas gramaticales, y
entrandc en juego los términos y giros técnlcos que con-
viene considerar por los distintos matices que producen

(23).

El elemento ldégico estd compuesto por la léglca
interna, gque implica aquella labor de deducciones e induc=
ciones gque permite entender todo el pensamlento que con la
férmula utilizada ha pretendido establecer el legislador.
Y la externa, integrada por los actos externos de los que
depende la formulacifn del precepto, entre los que se en-
cuentran las chreunatacias que tepresentan el fundamentao
racional o f£in esencial de la ley {"ratlo legis") y aque-
llas otras gque han constituido su ocasidn inmediata

("occasio legis") {24).
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Es Indudable que el resorte mids destacado de la
interpretacidn 1dgica es el teleoldgico, derivado del fin
de la ley. Y qua el de cardcter sistemitico s5e entiende
cono una aplicacidn o ampliacién del l&gico al tratarse de
celacionar 1la norma con agquellas otras que integran una
Institucidén jurldica, y cada institucidn con las demés
hasta 1llegar a los prlncipios fundamentales del sistema

juridico total {25).

Por su parte, el alemento histdrico exige un co-
nocimiento de la historia de la norma y de la institucién
que éste trata de regular, De este modo, cabe hablar de
uncs antecedentes remotos, que comprenderdn toda la linea
de evolucidn de una institucidn; y de otros préximos, que
estardn formados por la legislacidn inmediatamente ante-
rlor A la gue la norma viene a sustltuir y por los traba-

jos preparatorics de redaccién (26).

¥, finalmente, el elemento socioldgico pretende
substancialmente que la aplicacidén de la norma no vaya
contra la realidad social en el tiempo en el que se efec-
tda. Estd censtitulda por los factores politicos, socia-
les, econémices, culturales, estados de conciencia u opi-
nidn piblica, y convicciones y creencias imperantes en un

momento dadeo en detecrminada sociedad (27).
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No se trata de operacicnes separadas, sino de me-
dics que tienen un fin coincidente y cooperan a una sola e
indlyisible actividad, ta verdadera equidad interpretativa
reside en el equilibrio exacto de todos sus elementos bs-
sicos, en una adacuada ponderacién de todos ellos. Aasi, al
no existir una clase de interpretacién que autdnomamente
estimada sea aceptable, 1lo que se hace precliso es buscar
en cada caso la solucién més justa, en atencién al fin ge-
neral dal ordenamiento que es la justicia {28), por medio
de la equidad en su dimensidn dindmica, y no meramente
tedrica, para evitar que la resolucifn se ponga al servi-
cio de un razonamiento gue viese en su correcidn ldgica y

formal, su filtima y dnica razén de ser (29).

5.2. Funcién integradora {equidad “praeter legem”)

La existencia de lagunas en el ordenamiento Juri-
dico ha sido admitida desde antigo {(30), si blen, a parctirc
del sigle XIX se atacd su reconocimiento por algunos sec-
tores cientifices, surgiendo una gran polémica. La tesis
que propugna el dogma de la plenitud del ordenamlento se
ha fundamentado unas veces en la fuerza de expansidn 1494~
c¢a del Derecho positivo, y otras en la existencla de una
notma thcita complementaria que clerra el sistema juridi-
¢o, abrazando y compraendlendo (negativamente) todos los

casos no previstos.
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§in embargo, hay que comprender que la légica es
Impotente para llenar todos los vacios resultantes de la
fnsuficiencla de los textos; ademis de que esa pretendida
norma negativa que cierra el sistema juridico, o carece de
realidad, o resuelve muy poco en la esfera de la aplica-
clén préctica del Derecho, pues el principio general de
libertad sélo podeia, cuando més, suplir la norma en las
materias que dependan de la autonomia de la voluntad pri-
vada. De manera que es un hecho innegable que el Derecho
positive, y derlvativamente la norma juridica, presentan

vacios regulatives en todo tiempo ¥ lugar,

Partiendo de esta idea, la equidad “"praster le-
gem” opera cuando no hay norma de berecho que regule di-
tectaments una detarminada ralacién, ni cabe extraerla del
sistema positivo por la via de analogia, sl se admite este
procedimlento, pudiendo d&rsele diversos contenidos segiin

la posiclén en la que nos sitdemos, a saber (31):

Las Escuelas antiguas y la de Derecho natural,
pensaban que se habia de acudir a la "naturalis ratie”, al
ideal de justicia qus radica inmutable en  la conciencia
humana. El idealismo ldgico neokantiano ha pretendldo, con
STAMMLER, remiticr al Juez, a tal fin, la idea suprema de
Dereche, deterninindose de un moda formal. La Escuela his-

térica y los pandectistas alemanes, partiendo de una con-
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cepcifn orgéncia, defendieron el métedo analdgico como me-
dlo suficiente y adecuado pata colmar las denominadas la-
gunas impropias. MAg tarde, la Escuela del Derecho libre o
de 1la libre jurisprudencia han promulgado el método gque
pudiera llamarse discrecional; y la Escuela de la jurias-
prudencia de los intereses propone la investigacidn, con-
frontacidén y coordinacisén de los intereses legitimos de
las partes, juntamente con los da la comunidad. Por su la-
do, las Escuelas juridico-socicléticas, propugnan soluclo-
nes como las del m8todo socicvldgico al tener que insplrac-
se el Juez, can criteric objetivo pero de gran flexiblli-~
dad, en la llamada naturaleza de las cosas o en la natura-
leza de los hechos a través de la conclancla comiin, o blen
en los diversos factores a través de los cuales se recogen
las necesidades y aspiraciones del amblente y del momento

histdrlica (Escuela histSrico-evoluclenlsta) (32),

pParalelamente, los Cédlgos modermos para llenar
las lagunas de las normas juridicas se situdn a grandes
rasgos en el mantenimiento de un sistema orginico o analé-
gico ~autolntegracién-; o de un sistema de equidad —~hete-
rointegracién judiclal-. Ninguno es antagdénico puesto que
si se da al concepte de los principios generales del Dare-
cho wun carfcter amplio, como se ha tendldo a hacer por
gran parte de la doctrina, dasaparece esta opeslcién, vy
pueden servir de vehiculo de la equidad, Tres son las di-

teccliones que se aprecian en orden a la conceptuacidn de
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tales principlos como instrumentos de realizacién de la

equidad en la actwacifn de su funcién supletoria (33}.

1. La teoria iusnaturalista para la que es abso-
luta la colncidencia entre la equidad y los principlos ge-
nerales del Derecho, aguella es el proplo Derecho natural
entendido como conjunto de nocrmas que no han encontrado
formalizacién positlva, ni sancién estatal, perc gque po-
seen innegable vigencia, valldez y obligatoriedad por for-
mar parcte do un orden superlor, en la aplicacién y acomo-

dacidn de sus preceptos a !os casas concretos.

1. La postura positivista limitadora del campo de
los principios generales a los del Derecho nacional, reco-
noce gue la norma de equidad que llegue a describirse po-
ded  actuar como una hipdtesis juridica, o lo que es lgual
como wmedio de sugestidn para la indagaclén del principio
general gue puede farmarse a base de la norma juridica me~

diante un proceso de generalizacién y de decantacidn.

3. La posicidn ecléctica admite gue la equidad
servird de elemento auxiliacr para indagar y esclarecer los
principios sistemdticos del Derecho vigente; sicviendo
esencialmente de fuente integradora del sistema juridico,
engaczdndose con los principios del Derecho natural, cuan-
do agotada la orginica potencialidad de la legislacién po-

sltiva pueda y deba el juzgador buscar en los resultados
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de su propla investigacidn de los principios jurfdicos ob-
jetivos adaptades a la realldad y circunstancias del caso,
la solucién que satisfaga mejor las exigencias de justl-

cla, entendida en el sentido de humana e individuallizada.

5.3, Puncién correctora {equidad "contra legen™)

Actualmante se mantiene en las leglslaclones, al
menos en las del Area integrada por el sistema continen-
tal, la sujecién de los Jueces ¥ Tgibunales a la ley, te-
chazindose on principic, la posibllidad de que funden sus
fallos en consideraciones de equidad cuando aquélla obli-
gﬁe a decidir en otto sentido, Sin embargo, hay que reco-
nocer ¢que la realldad puede ofrecer casos extraordinarios
en los que es necesario resolver contra el texto normati-~
vo, y ain contra su pensamiento, para evitar una resolu-
cién contraria al sentido general del propio Derecho que
podria 1llevar a provocar perturbacién y descredito de la

justicla.

La equidad "contra legem" acta aen la creencla de
qua las normas juridicas, por muy equitativas y aceptables
que se quleran suponer pueden adolecer de lmperfecciones,
siendo el juzgador el que en su misidén de aplicarlas a los
casas concretos tienen la facultad y el deber de cercio-

rarse de la aexistencia y validez de la norma que ha de set
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fundamento de su decisién, asi como de su sentido y alcan-
ce (mediante la interpretacidn}, y de su aplicabilidad al
supuesto acaecido, sin poder hacer omisién del examen y
critica de las deficlencias que aparezcan, nl renunciar al
ejercleie de una clerta y limitada accién correctora N

perfeccionadora de la norma.

Pero aiin aceptando lo dicho la diffcultad estd en
determinar la naturaleza y limites de tal operacidn. Pues
blen, como queda patente la funcidn correctora de la equi-
dad, aparte de la actuacién con que cuenta en el terreno
de la interpretacidn (restrictiva y extensiva), se manis

flesta, en esencia, en un plano ultrainterpretativo (34).

De este tema se ocuparon ya los pensadores grie-
gos, pasando por el Derecho romano en el que exist{a una
dualidad de 6rdenes juridicos (el civil y el honoracio),
al dgual que en la época del Medievo vy la Moderna en las
que vemos diferenciado el Derecho positive y el natural.
Cosa que significaba la existencia de medios para facili-
tar la posibllidad de separacién, en ocasiones muy cele-
vantes, de la norma vigente, contraponiendo a las solucio-
nes dadas por el orden oficial las de otro mas representa-
tive del contenido de justicia en cada momento determina-
do. Pera la decadencia de la teoria del Derecho natural
durante los Gltimes siglos vy, principalmente, las nuavas

concepciones politicas cambiaron profundamente el pancrama
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de las fuentes juridicas y de los poderes judicliales pre-
sentando la solucldn clentifica y préctica, mis que nunca,

grandes problemas al respecto (35).

No han faltado orientaciones que cteen gque si se
acepta la correcclén de la norma juridica mediante la
equidad peligrard la validez ¥ eficacia del Derecho al
igual que ocurre con la seguridad jucridica entendida cono
fin primacio a cumplir {36). For el contrario, la posicifn
de los partidarios de la primacia de la equidad sobre la
ley, se apoyan en los cazonamientos de que no es dable 1la
aplicacién de la norma cuande ésta no estéd legitimada y
que el deber del juzgador es el de reallzar la justicia
come su mismo servidor; siendo la mejor manera de actuar
el afectuarla en su idea animadora, esto es, en la justi-
cia ¢que constituye su profundo contenido {37). Ademds, de
que el no hacer valer la norma juridica cuando sus conse-
cuencias serian inicuas equivale a ehservarla, pues el le-

gislador no puede haber querido la injusticia (38).

Asi, se deriva la preguna de cHémo cabe conciliar
los imperativos de la justicia con las exigencias de la
sequridad juridica, cuestién a la que se ha de contestar
con la admisién de una serie de casos extremos en los que
seria aceptable la operatividad de la equidad "contra le-

gem", los cuales son:



- 160 -~

1. Cuando exista uma norma defectuosa por contra-
diccibn con los dictados de otra de superior rango jerér-
qulco (leyes inconstitucionales, costumbre "contra legem”,

regqlamentos Llegales...).

2. Cuando exista una norma defectuosa por contra-
diccidén con otra norma de vigencia simultdnea (antinomias

legales},

3. Cuande exista una norma defectuosa por lnade-
cuacldn de ella para digeiplinac casos comprendidos dentro

de su Ambio propio.

4. Cuando exista uyna norma defectuosa por lnadap-
tacidn a las exigencias sociales de! momento en gque ha de

ser aplicada.

5. Cuando exista una norma defectucsa por contra-
diccidn con los imperativos de la justicia y de la equidad

(38).

En conclusidn, del estudio de los aspectos comu-
nes pertenaecientes a los casos enumerados se deduce que
hay que sostener la presuncién favorable a la justicia de
las normas positivas, siendo en la prictica el racional
enpleo de los medlos interpretatives el que habrd de redu-

cir el empleo de la equidad "“contra legem”, Gnicamente a
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5i la norma no es adecuada para decidir justamente el con-
flicte debatido, bien sea porgue desborda gl dmbito de su
comprensidn, pese a la engajfiosa apariencia de ajuste caso-
—norma, blen porgue la norma positiva obedace a unas ca-
racteristicas en franca contradiccidn con los principics
informantes del orden juridico, de tal manera que su apli-
cacibn produciria unos afectos contraproducentes, injustos
y rechazados port la comunidad. En tales supuestos, la ad-
misidn de la funcidn corcrectora halla su fundamento tam-—
bidn en la vhlvula de seguridad de los principios genera-
les del perecho, pero agui no ya como fuente gupletoria de
segundo grado, sinoe como fuente formal de preferente apli-
cacidn, lInversién de jerarquia admitida segin una opinién

muy extendida.
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Valparaiso 1981,

Cfr. ARISTOTELES: "Etica a Nicémaco", Libr. ¥, cap.
Xp id.: "Retérica"™, Libr. I, cap. X1II, ; V. BROGGI-
NI, G.t "Equitd. Aspetti stoclci e comparativisti-
¢i", en "Lfequitd", Giuffrd, Milano 1975; CALASSO,
F.: "Equitd., Premessa storica“, en "Storicitd del
Dlritte", Milano 1966; D'AGOSTINO, F.: "Epikeia. Il

tema dellfequitd nell'antichitd greca”. Gluffced, Mi-
tang 1973,

Conforme a las aflirmaciones de Aristoteles de que
ser equitativo (género) es ser indulgente con las
debllidades humanas; es considerar no la ley, sino
el espiritu de qulen la haya hecho; no la accidn,
sino la intenclidn; no la parte, sino el toda; no lo
que el acusado es actualmente, slnc lo gque ha sido
siempre o la mayor pacte del tiempo. Es, asimismo,
conslderat el bien gue nos ha sido hecho més gue el
mal; los beneficics que hemos recibido m&s bien que
los servicios que hemos prestado. Es saber soportar
ta injusticta. Es consentir que una diferencia o li-
tigio sea resuelto md3s por la palabra que por la ac-
cién, preferir someter a un arbitraje més que a un
juicio de los Tribunales, porque el Acbitro ve la
equidad, mientras que el Juez no ve mas que la ley

(CEr. "Etica ...", cit, libr. v, cap. 4, 1132 a 22 ¥y
23; libc. v, cap. 10).

LACTANCIO: “Institucjones divinae ", v y VI SaN
AGUSTIN: "De quantitate animae” 9, 1§, ed. Higne 32
col., 1.043; SAN AMBROSIO: Super Psalmum 112, Sermén



£6)

(7}

(a)
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B, v, 20: cits., en CASTAN ToRERAS, J.: "La eguidad y
sus tipos histéricos en la cultura occidental euro-
pea” {(Dlscursc de recepcidén en la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas), Reus, Madrid 1950,

pp. 42 y 43,

Y. CHIODI, G.M. ¢ "Bquitd. ta categoria regolativa
del pDiritto", Guida edit., Napoll 1989; SCHULTE:

"Geschlichta der Quellen und Literatur des
kanonizchen Rechts”, t. I, Stuttgart 1875, p. 150,
nota 7; WOHLHAUPTER, E.: "La importancia de la

equidad en la Historia del Deraecho de Espafia®,
R.E.D. 1, 1930, p. 108, nota 3.

V. ALVAREZ DE VELASCO: "Iudex perfectus seu de ludi-
ce perfecto. Christo Jesu dommo nostro unico pecfec-
to", Lugduni 1662, rub. XIV, anot. 1, p. 2023 CASTI-
LLO DE BOBADILLA: "Politica para Corregidores y
Sefiores de vasallos", Madrid 1597, t. I, p. 469;
CASTRO. "Discursos criticos sobre 1las leyes y =Sus
intérpretes®, t. I, Madrid 1829, p. 184; GUTIERREZ:
"¢édigos o estudios fundamentales de Derecho Civil",
t. I, Madrid 1871, p. 11; NOGUER, N.: "Una justicia
sul genperis: la epiquaya”, Razdn y Fé, agosto 1912,
p. 474: cits. en CASTAN TOBERAS, J.: "La equidad y
sus tipos ..." cit., pp. 43 ¥ 44, nota 4.

Sin embargo algunos autores diferencian la justicia
¥y la equidad entre los que se encuentran: CAMMARATA,
A.BE.: "Gilusnaturalismo e critica delle leggi in ra-
ppocrto alla distinzlone tra glustizia ed equitd",
Bolletino dell'Istituto di Filosofia del Diritko
dell/Universitd di Roma II, 1941; LUMIA, G.:
"L'equiti tra la giustizia e la legge" en "Studl in
onore di A. Arena®, vol, 11, Padaova, pp. 1079 y ss;
RADBRUCH, G.: "Filosofia ..." cit., p. 47; STAMHLER,
R.: "Tratado de Filesofia del Derecho”, trad. Roces,
Edit, Mactonal, Méjico 1980, p. 383.

Cfr. CASTAN TOBEMAS, J.: "Deracho Civil espafiol, co-
min vy foral®, t. I, vol. I, Reus, Madrid 1987, p.
§07; V. también en lo que a ello se reflere: CALA-
S50, F., FROSINI, V., ROMANO, 5., NASI, A., FEDELE,
p.: Voz "Equitd", E.D.; D'AGOSTING, F.: wagregquitad”,
Milane 197%; id.: "pimensloni delltequitd®, Giappi-
chelli, Torino 1977; FROSINI, V.: Liequitd nella
teoria generale dell Diritto” en "L'equitd®, VII
Convegno di studio di Dirltto e procedura civile,
Mlilano 1975; GIANNINI, A.: "Lrequiti", A.G. 1331,
pp. 45 y ss.; GORETTI, C.: "1l valore delle massime
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(L3)

(14}

(15)
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dtequitd”, en "Scrittl in onore di F. Carnelutti” I,
padova 1950, pp. 331 y sBs.; GUARINO, A,; ROCA, A.
della; I; MAGGIORE, G.: "L'equitd e i1 suo valore
nel pPiritte®*, R.I.F,D. III, 1923, pp. 256 y 68.;
MAZEMUD, H,: "Les notios du Droit, de Justice et de
equitd”, en "Aequitas und bona fldes", Festgabe Elr
A. Simonius, Bésel 1955, pp. 229 y ss8.; MOZOS, J.L.,
de los: "La equidad"™, en Estudios de Derecho inter-
nacional plblico y privado. Homenaje al Prof. Sela
Sampil I, Oviedo 1970; VECCHIONE, A.: Voz "Bquita",
Novw, D.I.

Especificamente en al Derecho espafiocl vigente V.
GARCIAN LOVERNIA, J.: "Signlficacidn y alcance de la
equidad en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
R.J.C., Jjulio-septiembre 1975, n% 3, pp. 515 y &8.4
LOPEZ ALARCON, M,: "La egquidad en el nuevo Titulo
Preliminar del Cdédigo Civil", en D.J., octubre-di-
ciembre 1974; MO20§, J.L. de los: "La equidad en el
Derecho c¢ivil espafiol” {Ponencia espafiola del Con-
greso Internacicnal del Derecho Comparado), Pescara
1970,

Ccfr. CASTAN TOBENAS, J.: “La idea de equidad ..."
clt., p. 52.

MONTERO GUTIERREZ distingue, de acuerdo con este
criterio, ademis la egulidad "canénica" que descansa
enn log principios del Derecho eclesidstico, y en los
peincipios del Derecho natural (Cfr. en la Contesta-
¢idn al dilscurso de CASTAN: "La ldea de equidad y su
relacidén com otras ideas morales y juridicas afi-
nes”, Reus, Hadrid 1950, p. 7B).

Dentro de este apartade no estudiaremos la cuestidn
de la eguidad comeo fuente del Derecha, para evitar
repeticiones,

Cfr. GALLARDRO RUEDA, A.: Voz "Equidad",en N.E.I.
Selx.

Cfr. CASTAN TOBERAS, 1.: "La ldea de equidad ..."
cit., p. 57; GALLARDO RUEDA, A.: Voz "Equidad” cit.,
Alguncs autores ven que en la equidad se relnen las
caracteristicas de una norma: como BUEN, al afirmar
que cde ella fluye un Derecho, que puede ser distinto
y aln contradictorio al Derecho leglslado (Cfr. "In-
troducelén  al estudio del Deceche Civil", Edit. R.~



(16}

(17}

(18)

{19)

t2m

{21)

(22
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g.§.£ Madrid s.a., p. 14} VIAZZI, P.: Voz "Equitd",
V. BERRIAT SAINT PRIX: "MHanuel de logique
juridique", PpParis s.a., p. 99 y ss.; GUTTERIDGE,

H.C.t ‘"Comparative Law. An introduction to the
Comparative Method of Legal Study and Research",
Ca@bridga 1946, pp. 94 y s5.; VANDER EYCKEN:
"Méthode positive de l'interpretation juridigue”,
nims. 34 y 205: En CASTAN TOBENAS, J,: "La idea de
equidad ..." cit.,pp. 61 y 62,

CEr. CASTAN TOBERAS, id. p. 65.

v. CASTAN ToBERAS, J.: id. p. 10; GENY, F.: "Méthode
dfinterprétation et sources en Droit privé positif®,
Sirey, Paris 1919, p. 185.

CEr. VILLAR PALASI, J.L.: "La interpretacién y los
apotegmas juridico-légicos. A la luz del nuevo Titu-
le Preliminar del cédigo Civi) desde una perspectiva
tedrica®, Tacnos, Madrid 1975, p. 9.

La primera de las formas interpretativas es la mis
especifica vy restringida: V. ENNECCERUS, L. - LEH-
MANN, H.: "Tratado de Dereche Civil", trad., t. 1,
vol. 1, Bosch, Barcelona 1954, p. 202; MESSINEOQ, F.:
"manuale di Diritto Civile e Commerciale (Codl e
norme complementari), Giuffrd, Milano 1950, p. 48, Y
la segunda postura se caracteriza por su mayok am-—
plitud y extensién: V. COVIELLO, L.: "Manuale de Di-
ritta Civile itallano", Socletd Editrice Libraria,
Milana 1929, p. 63; BUIG BRUTAU, J.: "lLa jurispru-
dencia come fuente del Derecho (Interpretacidn crea-
dora y arbitrio judicial}, Barcelona s.a.

cfr. CASTAN TOBERAS, J.: "La formulacién judicial
del Derecho" (Jurisprudencia y acrblitric de equi-
dad}", Reus, Madrld 1954, p. 104.

Todas estas modalidades interpretativas se encuen-
tran en la regulacién del act. 3.2, del C.C., al
cual presenta una novedad tras la modl £icacidn del
Titule Preliminar, al intreducirse en su texto cd-
nenes hermeneiticos., DIEZ-PICAZO y GULLON: hacen una
critica de ello, en el sentido de gue no se deben
fijar taxativamente normas en este dmbito. Y en el



(23}

(24)

(25}

{26)

{27}

128}

- 166 -

supuesto de su violacidn el intérprete que interpre-
ta mal no infringe el art. 3 del C.C., nl podrd por
esta razén ser sancionado. Infringir& dnicamente, en
su  caso, la norma mal interpretada, y si lo hiclere
dolosamente o con negligencia inexcusable incurcird
en prevaricacidén (CEr. "Sistema de Derecho Civil",
vol. X, Tecnas, Madrid 1981, pp. 197 y 198.

Cfr. LEGAZ LACAMBRA, L.: "Filosofia ..." cit., pPpP.
551 ¢ 552.

Cfr. CASTAN TOBENAS, J.; "Teoria de la aplicacién e
investigaclédn del Derecho. {Metodologia y técnlica
operatoria en Derecho privado positive}", Reus, Ma-
drld 1947, p. 25; DEGNI, F.: "L'interpretazione de-
lla legge™, Napoli 1909, pp. 243 a 245; KALINOWSKI,
G.: “Introduction & la logigque jurldique*, Eudeba,
Paris 1965 y PERELMAN, CH.: "Etudes de logique juri-
dique™ I-%V, Bruylant, Bruxelles 1966-1972.

Yer 8. de 26 de novienmbre de 1929.

Cft. LEGAZ LACAMBRA: "Fllosofia " oeit., p. 553,

Cfr. DIEZ PICAZO, L. Yy GULLON, A.: op. eit., veol. I,
p. 201; v, tambiém: BRAUBROOKE, D.: "A Strategy of
becision: Policy Evaluation as a Soclal Process”,
Lindblom, Hew York 1970; FRIEDMAMN: “The Legal Sys-
tem: A Social Sclence Perspective", Rusell, Sage,
New York 1977; MEMDIZABAL ALLEMDE: "Lg "social" como
criterio de interpretacidn judicial”, R.P.I.J. n2 3,
afio !, po. 90 ¥ s5s.; TREVES, R.: "El Juez y la so-
ciedad™. Una finvestigacidn socioléglca sobre la Ad-
ministracldn de Justlcia en Italia", Edicusa, Madrid
1974; WVARIOS: "Teoria dei sistemi e razionalitd so-
ciale", Attl del Convegno di Bologna Octubre 1983 a
cura di E.M. Fornl Capelli, Bologna 1986,

Por esta causa tradionalmente se ha entendido 1la
equidad intecpretativa embebida en la interpretacidn
racional, légica o teleoldgica. Ejemplos al respecto
los tenemes en autores clésicos, ya desde SUAREZ, el
ceal decia: "cuando la propiedad de las palabras in-
dujere injustica u otro ahsurde parecido acerca de
la mente del leglslador, se han de llevar las pala-
bras a sentido adn impropio, en el cual la ley sea
justa y razonable, porgue se presume que, es ésta la
mente del legis)ador "De legibus", Libr, VI, Cap. I}
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pentto de la egquidad “secundum legem”, tambidn se
encuentra el tema de la equidad autorizada por dele-
gaclén legislativa, aunque, por ejemplo, CASTAN
{cfr. "La formulaeidén ..." cit., p. 106y ss,) leo
introduce dentro de la funcién aplicadora de las
normas juridicas, produciéndose cuando el legislador
misme somete la solucién de una cuestién al Ambito
equitativo y, por lo tanto, a la soluciédn prudente y
acomodaticia del supuesto, dejando a la discrecién y
conclencia del juez, la apreciacién de determinadas
circunstancias para cuyo estudlo nos remitimos al
apartado referente a la "Delegaclidn de la estimacidén
discreclional del juez"; y en cuantoc a muestras axls—
tentes en nuestro ordenamiento juridico, a la "Equi-
dad en el Derecho vigente espafiol”.

V. ARISTOTELES: "Btica ..." git., Libr. Vv, cap. 104
en el Derecho Romano V: Digesto, Libr. I, tit. 5,
frag, 7, parr. 1, Instituciones de Justinianec, Libr.
111, tit. 24, parc. 5; ¥y en perecho espafiol Vi Fuero
Juzgo, Ley 11, tit. I, del Libe. II, ¥ partidas ley
19, tit. 5 de la I Partida.

Cfr. CASTAN TOBERAS, J.: "Derecho clvil ..." cit.,
t. I, vol. I, pp. 565 y ss.

Junto a los anumerados cabe citar también a los ln-
tulclonistas, los cuales sostlenen el recurso a los
sentimientos e intuiciones. Pues bien, el sentimien—
to jurfidico como repercusidn emocional de un ideal
de Justicia es presuplesto de la exhistencia del De-
recho y un elemento muy valioso para su aplicaciény
a la vez que el sentimiento de justicia refuerza la
nocién de la misma vy, sobre todo, su realizaclén.
Pero este no es contenido dnico de la equidad, ni s~
iquiera instrumento especial que deba ser alslado de
los de cardcter objetivo (V. CORTS GRAU, J.: "Fllo-
sofia del Derecho", t. I, Edit. Nacional, Madrid
1948, pp. 122 y s5.}.

Cfr. CASTAN TOBERAS, J.: "La formulacién ..." cit.,
pp. 111 ¥y s8.

cfr. BERNALDO DE QUIRQS, b.C.: Voz "arbitrio judi-
clal", en NEJ Seix; BARBERIS, M.: "BEquitd", "Il Mu-
lino" 304 a, XXXV, n2 2, marzo-abtil 1986, pp. 304 ¥
ss.; BROGGINI, G.: op. cit.; BRUGI, B.: "Liequitd e
il piritto positive”, RIFD IV, 1923, pp. 453 y &5.;
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CASTAN TOBERAS, J.: "Teoria de la aplicacién ..."
clt., p. 266; id. "La formuelacidén ..." clt., p. 112
IRTI, N.: "Crisi della legge e giudizio di equitad"
en "Diritto e Societd", 1978, pp. 371 y s$.; HMUSA-
™I, M.: "Principl della nuova equitd”,en "Scritti
in onore di v. Scialoja" IV, Bologna 1953, pp. 331 y
ss.; XIRAU, J.R.: "La funzione glurisdizionale e
l'equitd™, en "Studl di Diritte processuale in onore
di Chiovenda, Cedam, Padova 1927.

cfe. CASTAN TOBEEIAS, J.: "La formulacidén ,.." cit.,
p. 113,

ver los argumentos fundamentadores de las decislones
judiciales wviculadas, y los movimientos que los de-
fienden.

v. los arqumentos fundamentadores de las declslones
judiclales no vinculadas {arbitracias) y los movl-
mientos que las apoyan.

Vv, MAGGIORE, G.: op. cit., pp. 282 y ss,

Cfr. CASTAN: “"Teoria de la aplicacién ..." cit., pp.
269 y 270; id. "La formulacidn ..." cit., p. 120. Sm
dejan apacte los supuestos de norma defectuosa por
expresién indeterminada que, a su vez, puede serlo:
bien por expresién incompleta, o bilen por expresidn
ambigua; y de norma defectuosa por discrepancia en-
tre su sentido gramatical y su espiritu (expresidn
impropia), por integrarse dentro del campo de la in-
terpretacion.
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CAPITULO IV. EL ARBITRIO D¥ EQUIDAD: DERECHO POSITIVO ¥

DOCTRINA

1. EL ARBITRIQO DE EQUIDAD EN LOS SISTEMAS JURIDICOS

ANTIGUOS

1.1. ta formulaeifén de la equidad en Jlos pueblos

primitivos

De los datos reducidos e incompletos que poseemos
al respecto, se deduce que el modo histdricamente de ser
iusto debid consistit en la egquidad. La misma ley del Ta-
1l6n, con toda su aparente barbarie implica una considera—
ciépn de estos factores, pues, por ejemplo, al estropear
un ojo o un diente al prdjime, no se incluia bajo el con-
cepto genérice de "lesiones" ni, por tanto, se aplicaba la
misma pena en ambos casas, sino que se condenaba al autor
a la devolucidn de lo mismo por lo mismo como medida y re-—
lacidn de igualdad en una correspondencia entre términos

contrapuestos, estableciendo limites para la venganza.

En las sociedades descritas puede decirse que to-
do el Derecho actud por via de equidad, y en este sentldo

parece darse una c¢oincidencia ahsaluta entre la equidad y
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el réyimen de Derecho instituido proplo de 1los puebloes
primitivos, Origlnariamente no estaba prefijada 1la admi-
nlgtracidn de justicla por normas generales, sino que el
juzgador resolvia las desavenencias segin su leal saber y
entender, consetituyendo estas "sentenclas" la base de las

normas consucetudinarias posteriores (1),

Esta formulacién judicial, aungque difiere mucho
de unos lugares a otros, solia contener unos caracteres
comunes plasmados en la carga humana (mediatizada social y
politicamente) que la conflguraba en consecuencia de la
idea del hombre come elemento indispensable de la convi-
vencia social, y en su adaptacldn y adecuacidn a los casos
concretos, Esta actuaclidn no estaba suficientemente dife-
renciada de la de policia, ni se rodeaba de formalismo al-
guno, su limitacidn era absoluta con respecto a la aplica-
cién de las normas preexistentes, come no fueran la del
buen sentido y las de la tradicién de los predecesores,
dicténdose los £allos como cresultade de una inspiracidn

divina confundida con la moral y la religidn (2),

1.2. Otras formas histdricas de equidad

Buy distinto es el significado de la eguidad en
los sistemas de formulacidn legislativa siendo aqui donde

se maniflesta como un Derecho progresivo y dictil que se
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contrapone al Derecho estricto y proplamente oflcial, o
sea, al nacional y formal de cvada pueblo, fijado en normas
generales independientes o en recopllaciones. Por lo que
conlleva un sentldo de reaccidn contra los inconvenientes
del régimen conformado, indicando unma parcial regresidn al

sistema simplemente judlicial (3).

En demostracién de lo diche cabe efectuar el es-
tudlo de una serie de ejemples estimados como los mds re-

presentativos:

1.2.1. La "aequitas” o el "aequum et bonum” de los romanos

El Derecho tomano ¢s una obra de varios siglos en
el que confluyen una gran variedad de ldeas, de pueblos, ¥y
de clrcunstancias politicas y sociales, por lo cual el
concepto de equidad no aparece determinado de forma clara

e invariable (4).

En la época preclésica esta expresidn vino a ser
una especie de exigencia moral que, sin confundirse con el
Derecho socialmente establecido le sirve de principio ins-
plrador y valorativo, revelador de su aspecto intrinseco y
final. 0 lo que es igual de su objeto y esencia, muy apro-
ximade al concepto que en nuestros tlempos tiene la pala-

bra "justicia® (5}; siendo importante destacar que la
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adaptacidén de la norma no se produce en el momento de su
aplicacién, sino en el nomento de su elaboracién conforme
a la reallzacién de la "acquitas”, cuya significacién era

genulnamente la de igualdad.

Por el contrario, en la Roma clisica se remarcd
mucho la diferencia entre la idea de los justo {"iustum®)
y la de lo equitativo ("aeguum"), pues "iustum" era el
apelativo que recibia la relacién o e} acto conforme al
ordenaniento positivo, es decic, legal, juridico, legqltimo
{6); simultdneamente se configuraba como un deber de ca-
rdcter &tico, una virtud que afectaba a todas las relacio-
nes de la vida, pero que tenla su principal campo de ac-
¢ién dentro del orden juridico, presidia como directriz,
la medificacién de las instituciones juridicas; y se en-
riguecfa como critecie de valoracidn de lo justo, actuante
en la creacidn de las normas por el Pretor, por los juris-

censultos y por los Emperadcores (7).

Postericrmente, la nocién indicada se delimitd y
afirmdé en el periode bizantino y justiniano con la cara¢-
terizacién de nuevas notas, mecced a la influencia de la

cultura gqriega y de la del cristianismo, apareciendo:

a} La eguldad como justicia natural ("aequitas
naturalis®), al contenet vestigios del conjunto de reglas

que basadas en la naturaleza del hombre tienen cardcter
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universal, fijo e ilnmutable.

b} La equidad como criterio orientador de la fun-
cidn del jusz y de una interpretaclén amplia y flexible
del Derecho ("aequum ius™), al ser considerada como el eg-

pleitu de la ley.

¢) La equidad como criterio de apllcacién benigna
vy humana {"benignitas*, "humanitas", "henevolentia”, "ple-
tas", r"charitas”,...) en relacidn con las circunstanclas

del caso (8).

1.2.2. La equidad en el bDerecho islimico

81 blen se consldera en el mundo mulsulmén que
el Derecho es hijo de 1la Revelacidn y que, por ello, la
persona que ha de desempefiar la funcidén de juzgar, el Cadi
© Juez, tiene que estar sometida a lo que diga la palabra
de Alah o la conducta del Profeta, lo clerto es que en la
practica al no encontrarse las normas juridicas y religio-
sas determinadas de forma precisa, y al haber sido la pu-
reza doctrinal y la sutileza intelectual el norte de la
jurisprudencia ajena a la reforma y & la ordenacidn, se
requeria un esfuerzo singular para aplicar a la vida del
Derecha los altos principios del Cordn, consistente en la

actwacidn de la equidad considerada como fuente, tanto pa-



- 174 -

ra suplir las lagunas de las demds (fuentes) cuanto para

moderar &l rigor de su aplicacién.

Los procedimientos al respecto mds utillzados
fueron el "ichtihad” o "istislah"™, preferentemente emplea-
do por la escuela de MALIC, el cual tomé coma base el
principio de utilidad piblica, fin general de todo ardena-
miento, vy el "istihsan” (tener por bueno), de la escuela
de ABU HANIFA, cuyo sentido mis literal y amplic de apre-
clacién personal de lo justo lo aproxima especialmente al

cencepto de equidad de las sociedades occidentales (9}).

La justicia del Cadi ha sido considerada tradi-
cicnalmente como arbitraria {"aequitas cerebrina®), cri-
ticAndose a causa de atentar no sdlo contra bienes, sino
tamblén contra personas, en lo que se reflere a su inte-
gridad (fisleca y a su vida, en el ejercicio de Las compe-
tencias otorgadas dentro de un marco de gran libecrtad de
apreciacidn. Pero se trataba de una auténtica actuaclén de
la equidad en conscnancia con sus peculiares modelos de
justicia da corte, esencialmence religiosc y moral, prac-—
ticada con la garantia del respeto a unos principios fun-—
damentales dentro de cuyos predicados se debian conocer
los diferentes supuestos que se presentaran, los cuales
eran ademfs de la ciencia contenida en el Libro Sagrado
del Cordn: -la ciencia de la tradicidn ("Sounnah®) autén-

tica del Apdstal de AL&, tanto on cuanto a sus dichos como
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en cuanto a sus actos; -la ciencia de la intecpretacidn,
sea idéntica, o sea divergente, dada por los contemporé-
necs del Profeta; y ~la clencla de 1a analogia ("Kiyas")

{10).

1.2.3. La "aequitas canonica"

La legislacién canénica, recegiendo el sentldo
ctistiano de las palabras "misericordia®, ‘"charitas" y
"benigninitas® dio a la equidad una aplicacidén practica
digna de ser destacada, y tuvo comg pauta constante, en
todas las normas integrantes del "Corpus Turis Canonici”,
21 atender a 1la benigninidad c¢omo criterlo interpretativo
general y considerar la "aequitas" como reqla de interpre-

tacién benigna del Derecho escrito (11).

En la actualidad el Cédigo Candnico de 1983 alude
ain a la equidad candnica en su sentido tradlcional, al
prescribir en el Canon 19 los medios de llenar las lagunas
de la ley citando como uno de ellos e) recurso a "los
principios generales del Derecho observados con equidad
canénlca". Y en el 221.2 al presecribir que "si son 1lama-
dos a juicio por la autoridad competente, los fleles tie-
nen también derecha a ser juzgados segln las nornas juri-
dicas, que deben ser aplicadas con equidad”. En ambos ca-

sos la voz examinada entiende que la aplicacidnm respectiva
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ya sea de los principloes generales o de las normas juridi-

cas han do realizarse "moderadamente" con benignlidad como

corresponde a la naturaleza y fin de la Iglesia (12}.

La explicacidn fundamentadora de esta "aegquitas"

5¢ encuentra en gue el ordenanrianto de naturaleza candnica

tiene una estructura propla: si la Gnica finalidad que po-

see e5 la salvacidn de las almas no cabe hablar de un in-

terés social opuesto al indlvidual al que éste debe ser

1]

saccificado; la rocrma es general s6lo por razones de eco-

nomia legislativa, pues el objetivo dltimo es siempre in-

dividual, no le interesa més que el individuo y su vocar

cién es eminentemente casuistica.

El Derecho candnico escrito, corregido o, simple-

mente, sustlituido por la "aequitas"” cuando sea necesario,

no es sino la moral cristiana y una orientacién general

para resolver las ¢osas particulares. La notma abstracta

rige en tanto en cuanta su aplicacidn a un caso concreto

no contradiga la finalidad del ordenamiento candnice que

es la “"salus animacun". De forma que patece claro que en

aste Ambito la equidad depende del <caso concreto contem-

Plado en relacién con el objetive Gltimo que se quiere

alcanzacr (13),

1.2.4. La "Equity" anglosajona
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BEn coherencla con la dualidad de la equidad como
ideal abstracto de justicla y como correctivo del Derecho
concrato, a la vez gue de la contraposicidn entre la con-
cepcidn naclonalista del mundo propia de los paises euro-
peos continentales y la empirica de los anglosajones, este
pereche hlstdrico tiene una evolucidn muy peculiar, desde
que en el s, XIII se extendiera por Inglaterra la costum-
bre de acudir al Rey para Impedir Ilnjusticias manlfiestas
ocasionadas por la aplicaclén literal de la "Common Law",
o conjunto de normas juridicas originadas en las costum-
bres de las tribus germinicas gue poblaren aquel lugar,

revaluadas sucesivamente por los viejos Tribunales (14),

La "Equity" anglosajona sdlo puede ser definida,
por sus origenes hist6ricos, como un cuerpo de reglas ju-
ridicas que han tenido tomo origen no la costumbre ni la
ley escrita, sino los imperatives de la conciencla, reglas
excepcionalmente reconocidas y desarrolladas por determi-
nados Tribunales de justicla, principalmente, por el de
las cCancillerias {15}, resumiendo los diferentes signifi-

cados que contlene en tres sentlidos:

a) En su sentido vulgar significa justicia natu-

ral,

b} En su sentido técnico puede ser definido como
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la parte de justicia natural de la que los Tribunales de
la Common Law no hicieron caso y fue puesta en vigor por

el Tribunal de la Cancilleria.

€} En su sentido legal hace referencia al conjun-
to de reglas y principlos que se desarrollaron como resul-
tada de la jurisdiccién ordinaria ejercido originariamente

por el Canciller y mds tarde por el Tribunal citado.

Los principios que componen la “"Equity” plasmados
& lo largo del tiempo, han venldo a confeormar las llamadas

"#11 Tablas"” que se pueden enunciar de la siguiente mane-

raz:

1. La  ™Equity" no tolera agravio sin repata-
cidn,

La "EqQuity" actda "in perscnam”.

ITL. La "Equity" sigue a la ley,

v, La "Equity" atiende a la intencidn mis quo

a la forma.

V. La "Equity" considera realizado aquello que
debe hacerse en el Futuro.

VI, La "Equity" presume siempre la intenclén de
cumplir una obligacién.

VIL.

La igualdad significa en principio equlidad.
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VIII. La "Equity" protege al diligente y no a
quien descuida su derecho.

IX. El que acude a la jurisdiccidn de "Equity"
debe tener la conclencia limpia.

X. El que solicita “"Equity" debe proceder con
equidad,
X1, Cuando la "Equity" favorece por lgual a las

das partes, se conffa la solucidn al Dece-
cho estricto (“"Common Law"}.

XII. Cuando la "Equity" favorece paor iqual a las
dos partes prevalece gl derecho de quien es
anterior en el tlempo (16).

2. EL ARBITR DE _E

HORERNOS
2.1. Sistemas de Derecho no codificado

La "Equity" ha llegado a subsistir hasta nuestros
dias en el Dereche angloamecricano, aungue la adaptacién
por los Tribunales de squidad de la doctrina de la fuerza
vinculadora de las decisiones tomadas anteriormente por el
mismo Jjuzgador {"stare declisis") y la primacia otorgada a
los mismps sobre leos ordinarics por Jacobo I, acabaron por

convertirla en un verdadero cuerpo de doctrina juridica,
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tan f£ija, elaborada y uniforme come la “Common law". Seria
a partir de las Leyes de Judlcatura de 1873 y 1875 (des~-
pués "Judlcature Act" de 1925) cuando se produciria la fu-
sidn de las dos fuentes, atribuyéndose su aplicacién a los
nismos dGrganos jurisdiccicnales (“"High Court of Justice”™)
bajo un solo Cddigqo procesal, si blen en caso de divergen-—
cia habrian de prevalecer las decisiones tomadas en virtud

de la equidad (17},

Por lo gue tespecta & EE.UU. los sistemas de nor-
mas se¢ mantienen separados dnicamente en algunos Estados
en les que funcionan independientemente Tribunales de De-
recho y de Equidad, con procedimientos distintos; en la
Corte Suprema, Tribunales de la Federacién y los de cler~
tos Estados, ambos son igualmente aplicades, aunque a tra-
vés de procedimientos distintos. En el resto de la Nacién
la unidn sustantiva y procesal se ha producide por comple-

to (18).

En términos generales, puede ser definida la
"Equity" moderna en todo el dmbiteo de aplicacidén del arden
juridico anglosajén como la razén del sistema legal cons~
tituida por un cuerpe de normas imperativas y arbitrarias
{relativas} gque significan la aplicacidn de consideracio-
nes de "fairness” (limpieza, rectitud, del "fair-play":
trato o juege limpio) y justicia frente a la fuente del

Detecho (19},
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54 manifiesta en la aparicidn de un Derecho de
equidad que constituye un tipo de justicia més humang que
la de la "Common Law® porque capacida al juzgador a apli-
car sus principios, para resolver las controversias con un
arbitrio mAs amplio segin las circunstancias de cada caso
gque el de un TPribunal srdinario y, principalmente, para
conceder a las partes medios da regeneracién definitiva-
mente ma eficaces gque los del Derecho comiin o genaral.
AdemAs de porgue los principlos de ese berecho de eguidad,
emanados de una tradicién inmersa en los dictados supremos
de 1la conclencia y la ley natural som encarnacién de la
més genunina Justicia humanizada y adaptada a la vida

(20).

No hay que olvidar que el Derecho, estd consti-
tuide en el sistema de la "Common Law" por un cuerpo de
reglas tradicionales establecidas por la costumbre y for-
muladas por las sentencias de lcs Trlbunales, salvo cuan-
do exista una norma legislativa. Esto significa gque las
teglas contenidas en las leyes son consideradas como regu-
iaciones de excepcidén, como sectores gue por mandate ex-
preso quedan exceptuados del imperio de la "Common Law", ¥
sen regidos per los preceptos que el legislador ha esta-
blecido. La regla general es la aplicaclén de aguella ¥y
las excepclones son los sectores respecto de los cuales se

han establecido leyes determinadas. Todo lo cual trae con-
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sigo dos consecuencias: la primera es que se entiende que
la interpretacién que les Tribunales han de dar a las le-
yes debe seor siempre restrictiva, o sea, gque estos no de~
ben proyectar sus principios mis alld del campo expresa-
mants abarcado, ¥ la segunda consiste en que aiin la misma
aplicacidn de las leyes estd subordinada a lo que los Trl-
bunales entiendan como “precedentes”, consitituyendo un
acentuado matlz particular del "Common Law" ¢l principlo

del tacito cheque en blanco en favor del Juez (21).

por Gltime, existen otros mecanismos y vehiculos
de origen contractual y jurisprudencial que dan a la equi-
dad como realizacién préctica gran relevancia, los cuales

s5Qni

a) Los "standards” juridicos que constituyen la
directiva que guia al Juez, dejindole campo libre para
apreciar lo que en cada momento y caso sea de justiclia en
relacidn con las necesidades sociales. Muestran el tono
medio de conducta <correcta en circunstancias requlares,

con respecto al Ambito variable del Derecho.

El "standacd", por su naturaleza amoldable es-~
capa de la fijeza rigida y la precisidn inflexible que ha-
cen inmutable la regla., 5e¢ diferencia del principlo en que
no aspira a generalizar, no busca una adecuacidn mGltiple;

sino que su aplicaclén es empirica y conduce a una justi-



~ 183 -

cia fndividualizada, Escapa a todo funcionamiento mecinjco
¥ se basa no sobre procedimientos ldglcos y razonamientos
subjetivos, sino scbre la intuicidn y la experiencia, so~
bre el conocimients objetivo de los miltiples aspectos de

la vida.

Como corrective, complemento o suplemento de
la norma, pretende resolver el conflicto gue se suscita y
estabilizar las relaciones juridicas, presentindose como
una via abierta al Derecho de equidad, pues tienen sus
mismas finalldades: conseguir la adaptacién del Derecho a
ias condiclones sociales y reallzar la individualizacién

de sus soluclones (22).

b) La discrecionalidad judicial correspondiente
al "case law" y manifestada como simple sistema de agclo-
nes, se maptleneg a pesar en primer téemino da la doctrina
de los pracedentes, ya que sGlo vinculan en cuanto a la
"tatio decidendi"™ en casos especiales y adolecen de falta
de claridad y sistematizacidn dentto de los principios es-
tablecides derivados de la encrme complejidad y extensidn
de los "reports”. Ademds constituyen una vinculacidn rela-
tiva en los supuestos en que la decislén provenga de Tri-
bunales de igual rango o inferior, pudiendo variar la doc-
trina de los dictados por el mismo anteriormente, cuando
el precedente sea errdneo en Decrecho o razdn, o cuando las

circunstancias del caso sean tales gue hagan de su aplica-
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¢idn la mixima "communis error facit jus” (23}.

Y, en segunde lugar, ailn con la existencia del
Derecho entatuario, pues, en tanto que éste impone una
permanencia y una continua fidelidad a determinado sistema
de principics admltidos por todos sin critica, cemo fiel
teflejo de la concepcidn imperante de la justicia, el "ca-
se law" implica un rebasamlento del campo de la mera apli~
caclén  Jurfidica, para entrar en el de la modificacidn vy

renovacifn da las normas {24).

2.2, sSistemas de Derecho codificado

Los periodos de las grandes codificaclones se han
caracterlizade por la pretensién de querer contener en la
ley todas las soluciones juridicas y proscribir toda in-
terpretacidn que no sea la proviniente del propio legisla-
dar. El 5. XIX es el miximo exponente de tales aserciones
bajo la influencia de los principios racionalistas incom-
patibles con los sistemas normativos anacrénicous, confusos
¥+ en buena medida, contradictorics existentes hasta el
momeata. Con lo gue tal centuria bajo el dominio del posi-
btivismo juridico sostuvo téenicas metodaldglcas que afirma

HERNANDEZ GIL (25) se pueden clasificac como:

a) La equacidn absoluta entre Derecho y Estado
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{establlidad del Derecho).

b) La sobresstimacidén de las normas juridicas po-
sltivas en el momento de su formualcién {(normativismo} ¥

en concreto de La ley {(legalismo).

¢} La vinculaclién neta del jurista.

d) La reduccién de la actividad de éste a una me-—
ca tarea légica, reproductiva y ordenadora {dogmatismo)

con renuncia a teda valoracidn {formalismo).

Al pensarse que la ley pone a disposicidn de los
interesados el arbitraje de equidad (o de amigables campo-
nedores, segin la terminoclogia utilizada por lo ordena-
mientos) que ofrece un medie de enjuiciamiento sin aplica-
cién de reglas de Derecho, sagiin el leal saber y entender
del arbitro; que la propia justicia piblica se esfuerza en
atenuar el rigor de la norma estricta por maedio de cuantos
resortes tiene a su alcance; Yy gue las leyes suelen ser lo
guficientemente flexibles como para gue se pueda introdu-

cir en los fallos sus convicclones de justicia (26)}.

Mas a pesar de todo, es innegable que la equidad
ha penetrado en los sistemas juridicos de caracter lega-
lista, exteriorizindose come un elemento que opere en el

orden pasitivo. Por un 1ado se exige para recurrcir a ague-
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1la wuna autoclzacidon expresa sin que se permita en casce
contrarfio, bajo ningin pretexto, dejar de aplicar o modi-
ficar las normas vigentes, atenléndose a la antigua méxi-
ma: "dura lex, sed lex". Sin enmbarqgo, los mismos Cédlgos
autorizan da forma exprasa o técita su uso, ya sea de for-
ma general a, sobre todo, en supuestos especlales, eviden-
c¢lan también, contemperdneamente la necesidad de una vuel-
ta a la equidad, pues un siglo de justicia puramente for-
malista ha mostrado los serios incaonvenientes que le son
consustanciales a estos regimenes, haciendo surgir diver-
g0os movimlientos enderezados contra la riglidez del imperio
de la norma gendérica y abstracta y en favor de la conslde-
racidn de las elenmentos individualisimos que definen cada

caso como una entidad irreductible a las demfs (27},

Los efjemplos principales, pertenecientes al aAmbi-
to eurcpeo occidental manifestaNtes que de lo expuesto son

(28):

- El C.C. francés de 1804, el cual no integra la
equidad entre las fuentes del Derecho, ni establece las
que pueden suplir los vacios de la ley, absteniéndose de
introducir alguna disposicién general que discipline el
pader del juez enm la formacién de las normas juridicas in-
dependientemente del texto de la ley. Pero, por el contra-
rlo, so reconcce la intecpretacidn judicial al presecribir

en su arkt. 4%: "El juez que no juzgue bajo pretexto de si-
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lencla, de oscuridad o de insuficiencla de la ley podré
ser perseguido come culpable de denegacidn de justicla®, ¥
existe una remisién expresa a la equidad en supuestos ef-—
pecialea: arts. 565, 1135 y 1854; o implicita, al delegar

en el poder dilacrecional del juzgader (arts. 1231 y 1871).

- El €.C. generdl austriaco de 1811 que recibe un
influjo muy intenso de la Escuala de Derecho natural, ¥
contlene wuna disposicién genaoral en el art. 7, segin el
cual: "Cuando un caso no se pueda decidir ni segin la le-
tra ni el sentido da la ley, se debe atender a los casos
semejantes decididos precisamente por la ley y a los motl-
vos de las leyes andlogas; y si el caso continga siende
dudoso, se deberi decidir segin les principios de perecho
natural, atendiéndose a las clrcunstancias cuidadosamente
consideradas y ponderadas". Otros preceptos se refieren a

la equidad de modo especial: el 500, el 904 y el 1310.

- El C.C. italiano de 1865 (derogado por gl de
1942) es expresivo de la degeneracién del método de bDere-
cho natural en 2l de Derechc orgdnico en su art, 3% al es-
tablecer: "Cuando una controversia no pueda decidirse me-
diante una disposicién precisa de la ley habrin de tenarse
en cuenta las normac que regulan casos simllares o mate-
rias anilogas, y cuando el caso permanezca atn dudosc se
decidicad segiin los pfincipins ganerales del Derecho”. E&-

tos principios se interpretan como los obtenidas de las
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propias normas del Derecho nacional, o inclusc segin otros
autores, atcibuyéndoseles un cardcter mls general (29},
Aparte de lo dicho se contienen también algunas disposi-
ciones <concretas en las que se¢ ordena decidir conforme a

equidad: arts. 463, 578, 1124 y 165%.

- El ¢.C. portugués de 1867 (derogado por el de
1966}, cuyo art. 16 en el mismo sentldo que el anterior
decia: "Si las cuestlones sobre derechos y obligaciones no
pudleran ser resucltas nl por el texto de la ley, ni por
su espiritu, nl por casos andlogos previstos en otras le-
yes, se decidirdn conforme a sus circunstancias especiales
por los principies del Derecho natural”. Por afiadidura,
exlstlan otras normas como las de las arts, 711.3 y 1232
en los que se aceptaba implicitamente el principlo de
equidad al confiar la decisidn en esos supuestos determi-
nados al prudente arbitrio del juzgador teniendo en cuenta

las citcunstancias del caso.

For Gltimo, el art. 3 del C.P.Co. dictamina que

"el juiclio comercial es esencialmente de equidad®.

- El C¢.C. alemin de 18%6 (BGB), redactado bajo la
inspiracién directa de la jurisprudencia constructiva de
WINDSCHELID, y caracterizado por su técnica demasiado abs-
teacta, concede un amplio margen al arbitrio judicial para

pondecatr las particularidades del caso remitiéndose a la
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equidad: ({arcts. B82%, 920 y 1361.2). Es decir, a la consi-
deracién prudente y acomodatlicia del caso y en pacticular
a la ponderacidn de las prestaciones, valores, ventajas e
inconvenientes que concurren en aquel; o bien somete la
solucién de una cuestidn al arbitrio equitativo: ({arts.

315, 317, 66, 745, 971, 1024, 1847, 2048 y 2156},

- El C.C. suizo de 1907 {entrd en vigor en 1912},
a partlir del cual puede observarse en las codificaciones
una influencia del movimiento de rencovaciédn de los métodos
juridicos vy de liberacidn del juez. Su art, L dickta: "La
ley rclge todas las materias a las cuales se refieren la
letra o el espiritu de alguna de sus disposiclopes. En de-
fecto de una disposicidn legal aplicable, el juez pronun-
cla segln el Derecho consuetudinario, y en defecto de cos-
tumbre segin las reglas que estableceria si tuviese que
agctuar de legislador, Inspirdndese en las soluciones con-
sagradas por la doctrina y la jurisprudencia". ¥ el nimero
4 establece respecto del poder de apreciacilén del juez gue
éste "... aplicari las reglas de Derecho vy de la eguidad
cuando la ley reserva su poder de apreciacldn o le encacga
pronunciarse, tenlendo en cuenta bien las clreunstanclas,

bien los justos motivos”.

- El c.C. italiano de 1942, texto gque se muestra
muy cauteloso en cuanto a la admisién de las modernas teo-

rias sobre fuentes Juridicas, cabiendo s@8lo sefialar el
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art. 12 el cual prescribe que las lagunas de la ley se
llenan "por la analogia y en Ultima instancia, por ltos
principlos generales del ocrdenamiento del Estade”. Estos
principlas se consideran, generalmente, de forma amplla
por la doctrina, y el recurso a la equidad se estima como
criterio de interpretacidn de la ley o como medic de ate~
nuar su cigldez {30) conforme a }os articules: 1226, 13439,
1371, 1447, 1450, 1467, 1468, 1526, 1733, 1736, 1738,
1755, 2045, 2047, 2056, 2109, 2110, 2118, 2120, siendo muy
significativo el art. 1374 que dice; “El contrato obliga &
las partes no sdlo a cuanto estd expreso en el mismo, sino
tamblén a todas las consecuencias que de ello se deriven
segiin la ley, vy, en defecto de ella, segidn los usos y la

equidad™.

Por otro lado, el C,P.C. de 1949 en su art, 114
dictamine el julcio de equidad siempre gue se trate de "un
derechc del que puedan disponer las partes si éstas de co-
min acuerda lo solicitan™. A la vez que el art. 113 sos-
tiene que "el principio cegulativo de la matervia ha de ser

el que rija estos casos”.

- El €.C. pottugués de 1966, inserto en un crite-
ric meramente interpretativo con motive de establecer en
su art, 4 que "los tribunales solo pueden resolver segin
equidad: a) Cuando haya disposlcién legal ques lo permita

b) Cuando haya acuerdo entre las partes y la relacidn ju-
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ridica no sea indisponible; y ¢} cuando las partes hayan
convenido previamente el recurso a la egquidad en los tér-

minos aplicables a la clalisula compromiseria”,

2.3. La equidad en el berecho espafiol vigente

8i antes de la modificacidbn del Titulo Preliminar
del C.C. realizada por el Decreto de 31 de Marzo de 1374,
en cumplimiento de lo dispuesto por la Ley de Bases de 17
de Marzo de 1973 (31) nunca en la historia de la codifica-
cidén pateria la equidad habia tentdo una mencidn legal ex-
presa, posibilitindose, {inicamente, la invocacién de tal
concepto por via de la aplicacién de los principies gene-
rales del Derecho o por el alcance jurisprudencial, en la

actualidad el art. 3.2, del C.C., dice:

"La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién
de las normas. Si bien las resglucliones de los Tribupales
s6lo podradn descansar de manera exclusiva en ella cuando

la ley expresamente lo permita"’.

Este precepto como es evidente, se sitda en una
posicidn "ideoldgica” intermedia, superadora de la contra-
posicidn entre el "fus strictum" y el "ius aegquum”", que no
considera la equidad coma fuente autdénoma del Derecha, ya

que s55lo se reconocen las previstas en el art. 1,1 del ci-~
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tado texto legal {(32), sino ctomo fuente preferente, prima-
ria y orientadora en su funcién meramente interpretativa

de acuerdo cen la expresidn "habrd de ponderarse" (33).

Todo ello indica que el legislador es consciente
de que in norma por &l dictada ha de aplicarse adecuada-
mente a las particularidades del caso, pero se muestra
restrictivo a la hora de otorgar las atribuciones judicia-
les, distinguiéndose dos poslbles vias de actuactén: una
como criterio de ponderacidén en la aplicacién de las nor-

mas, y otra coms razdn en la que se funda una decisién.

En el primer sentide, es un criterio de utiliza-
¢ibén normal®. En el segunde, en cambleo, parece algo por
completo excepcional, puesto que sdle cuando lo autorice
la ley, podrédn los Tribunales o lcs drganos a quienes co-
rrasponde decidir, fundarse exclusivamente en ella. La
eguidad como critecie de aplicaclén en la ponderacldn de
las normas no puede, en ningin caso, significar la des-
truccién de &stas, ni la privacidén de su sentido o de su
valor, Puede ser un entendimiento hermenedtico de modera-
¢ién del rigor, pero nunca una razdn de supresién de la

norma {34},

be aqui la idea de precisar el concepto de equi-
dad engarzado ¢con los principies generales del Derecho

{35). Puesto que los principios generales tienen un carfc~
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ter informador del ordenamiento juridice (36), es sy ac-
tuacidn la que puede intervenir para corregir o rectificar
las consecuencias de la aplicacifn rigurosa de una norma
con la ventaja de no perturbar la seguridad juridica me-
diante individuales juicios de valor implicitos en la idea
de equldad cemo apreciacién o como justicia del casoe con-
creto; lo clerto es que ‘se trata de dos conceptos distin-
tos entre los que existen puntos de coincidencia, pudiendo
conducir a un mismo resultado de justicia antecedente y

complementaria de la juridicidad positiva (37).

Por lo tanto, s$8lo en los casos estrictamente
contemplados en el art, 3.2 "in fine" se puede considerar
la equidad con el valor de una auténtica fuente del Dere-
cho, al ser elevada a la categoria de precepto primacio.
Sen citables como ejemples al respecto teodas las remisio-
nes directas a la misma {38}; al 1igual que ocurte cuando
tal remisién se hace a la "justa causa", "motlvos graves”
o "especiales", "grave perjuiclo"”, "facultad al juez para

obrar conforme a su libre y ponderado criterio” ... (39).

Como colofén gueda ocuparnos del tratamiento dado
a las diferentes funciones que la equidad estd llamada a
desempefiar, Asi, la interpretativa se resuelve éptimamen-
te, de acuerdo a lo previsto em el art. 3,1 del C.C.: "Las
normas se interpretacrdn segin el sentido proplo de sus pa-

labras, en relacidn con el contexto, los antecedentes his-
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térlcos v legislatives, y la realidad social del tiempo en
que han do ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
eapirtltu vy £inalidad de aguellas". Enclerra una postura
ccléctica muy completa ¥ acertada para equilibrar los ele-
mentos subjetivos y objetivos en correlacidn con el senti-
do hermeneltico del art, 3.2 y de acuerde a las pautas

propugnadas pdginas atrés,

En lo que se refiere a la tarea integradora se
mantiena que para colmar las lagunas de la ley se ha de
reallzar la aplicacidn analdgica {art. 4 C.C.), ¥ 81 no es
posible se acudlr§ a la costumbre y, en su defecto, a los
principios generales del Derecho {arts. 1.3 y 4 del C.C.}:
En consecuencia, dnicamente cabe la equidad supletoria por

la via de equiparacldn de los citados principios.

Y, en cuanto a la equidad "contra legenm", es cla-
ro gue el contenido del art. 3.2, del cC.C. ha de ser mati-
zado, ya gues parte de que exista previanmente una norma
positiva que pueda resolver satisfactoriamente la cuestidn
controvertida, al no mantenerse separada de la justicia,
Pero la prohiblcién cesacrd cuande la norma juridica no sea
adecuada para resolver justamente, segin las consideracio-
nes generales hechas vya a propdsito de este mismo tema

(d40).

Toda la regulacidn expuesta pertenece al C.C. el
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cual presenta dentro del ordenamiento Juridico espafiol
cierta funcidn bédsica del Derecho comin, especialmente en
lo rteferente al Titulo Preliminar (41), 1lo que no ofrece
duda en cuanto al Derecho foral segﬁn el art. 13, ni en
cuanto a las Leyes especiales an base al art, 4.3. No ohs-
tante, aquel Cuerpo legal, y slngularmente en la parte di-—-
cha, conserva clerto residuo de norma general, par lo gue
su sistema de fuentes se puede invocar con carlcter suple-
torio, en cualquier rama del Derecho, siempre que se pro-
ceda ldgicamente, conforme a la naturaleza de las cosas

(42},

La cuestidn no ofrece problemas en el Derecho
mercantil, aparte de que viene resuelto en su proplo arti-
culado {43), WL con respecto al Derecho internaclional pri-
vado, puesto que s5us normas fundamentales se encuenktran en
parte en el C.C, y se apoya en su desenvolvimiento en la

“aequitas pacti"”, reciprocidad...

En cambia en la esfera del Derecho penal, la fun-
cién de la equidad es considera, m&s bien, come una noclén
bajo el aspecto de ponderado arbitrio (44}. Lo mismo suce—
de en el Derecho procesal civil, en el que el Derecho co-—
miin desarrolld la doctrina de la “exceptio deli"™ genera-
1is" que tiene un claro fundamento en ia eguidad y que ac-

tualmente aparece unldo al principio de la buena fe.
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En ol Derecho administrativo, la cuestidn presen-
ta aspectos muy interesantes porque a pesar del denominado
principla de legalidad, la equidad puede penetrar en el
sistema de fuentes junto a los principios generales del
barecho. Glendo esencial el Derecho laboral en el que mu-
chag de sus instituclones, han sido creadas bajo su inspi-
racién al ser parte originariamente del ordenamiento ci-

vil.

. CONSIDERM IONES CRITICAS DEL ARBITRIO DE EQUIDAD EN LA

D RINA

3.1. Popiciones que no admiten la aplicacién de la equidad

Las teorias gue no admiten el funcionamiento de
la equidad, fuera del contenido en la norma juridica, son
parte da una determianda perspectiva positivista dentre
del inmanentismo general, que es aceptado como dagma ¥y
fvera del cual no se adnite otro modo de pensar ni de re-
solver Jjuridicamente. En definitiva, se cree que exclusi-
vamente puede considerarse como Derecho el positivo y que
éste se enclerra en textos normativos, fundamentalmente
legales, escritos, de perfiles, definidos, manejables, re-

curriendo s6lo a mecanismos técnicos y rigurosos.

Los argumentos que se utilizan son los mismos gue
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sirven para la defensa de que las decisiones judiciales
deben tener un carfcter vinculado, porque tales posturas
son consustanciales y se mantlenen reciproca y obligato-
riamente; slendo las posiciones que mejor expresan estas

ideas las que siguen a continuacidn:

1, El positivismo legalista de la Escuela de la
exéqgesis: esta Escuela surgld en Francia entre 1804 y 1830
a raiz de la publicacifn del cddigo Civil de NAPOLEONM,
Agrupd, sobre todo, a sus principales comentaristas vy
constituyd el mddulo de la clencia juridica francesa dura-
nte gran parte del siglo XIX, representada por BUGUET, DE-

MOLOMBE, LAURENT, ROGUIN, etc. (45).

pescendiente de las f{deas carteslanas y del
voluntarismo, a través de la influencia de ROUSSEAU, cree
que si la razén ha de definirse por la razdn a través de
las ideas y si la voluntad general es de por si racional,
mediante el contrato social ceinclde con la voluntad del
Estada. Ella es la que ha de determinar lo justo a través
de su drgano legislativo formuldndolo en normas generales
y abstractas. Y, este Derecho que serd por ende perfecto y
completo es la ley, que el juez no tiene mis que aplicar,

porque el juez es el slervo de la ley.

£l método exegético tlene como postulado esen-

cial el llamado principio de la plenitud del ordenamiento
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juridice positivo, por le que parte de la letra de la ley
para establscer una sere de raciocinios o silogismos basa-
dos en los tres principios esenciales de la 1dgica formal:
el de identidad, el de no contradiccidn y el “tertium non

datus" (46}.

2. bLa Escuela histdrica del Derecho: Como reac-
elén contra los excesos de lag Escuelas clisicas tanto las
de tipo £ilosdfico y racionalista, como las de tipo préc-
tico, legalista y exegftlico, surgid en los comienzos del
siglo XIX ) movimiento de romanticismo juridico, princi-
palmente representade por la Escuela del Derecho, de HUGO,

SAVIGNY y PUCHTA (47)

En la esfera especifica del método la postura
savignyana, no se limitd a destacar el aspecto histérico
del bDerecho, sino gue lo gue en cealidad hizo fue valorar
tambidn extraordinariamente el aspecto légico y el slete-
matico. Lo que la caracterizé fue poner la investigacidn
de aquella paturaleza al servicio de la dogmétlica juridi-
ca, dotar a ésta de contenidos histéricos. Ne partié de
postulados prevics, sino obtenidos empirtcamente; operando
légicamente con elles. Adn més, el método en el orden deog-
métlco, o8 una imagen del método histérice. 51 en un sen-
tido ontolégico, para la Escuela histdrica del perechec es

un todo organico, en un sentido légico tamblén lo es (48).
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3. La Jurisprudencia conceptualista: Superande la
mera interpretacién de los textos legales y aprovechando
las enseflanzas de la Escuela histérica, se propone este
método que imperd en el sigla XIX, sobre todo en Alemania
{con WINDSCHEID y los pandectistas), hasta la actualidad,
reconttruir el sistema de cada Derecho concebido coma con-
junto de relaclones disciplinadas o reglas gspecificas y
de principios generales, lo que permiten sean llenadas las
lagunas juridicas, con las normas implicitas extraidas de

las normas expresas.

En  general se sostlene gue todo el Derecho
estd contenido en la ley, la intecpretacidn de esta debe
radicar en la bisqueda de 1la voluntad del leglislador, ¥
una veg descublerta v fljados los principios esenciales
que consagra, es necesarlo dar a la norma todo el desen-
volvimlento de gue sea susceptible, mediante un proceso

deductivo,

El problema de la interpretacién se resuelve
en primer lugar acogiendo la gramaticalidd del texto, y en
cuanto deviene insuficliente se habrad de acudlr a la utlli-
zacidén de la ldglca formal encaminada a descubrir por me-
dios directos e lndirectos el espiritu que los ha informa-

do (49).

4, El positivismo imperativista y analitico: Con
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estos  dos nombres suele designarse la versidn inglesa del
utilitarismo durante la primera mitad del siglo XIX, que
tienen «como presupuestos ideoldgicos la moral utilitaria
de fondo empirista y uma mentalidad reformlsta con fuerza
para corregir la organizacidn de la gociedad histdricamen-
te dada. Las dos flguras de mayor relleve fueren BENTHAH y
AUSTIN, Sin embargo, nosotros nosg centraremos en el prime—

ro por situarse mis claramente en el dmbito investigado.

A julcio de BENTHAM (50) el Derecho Unicamente
aparece an el seno del Estado y a particr de las leyes. Es
4til lo que la voluntad soberana quiere o, dicho en térmi-
nos mis relativos, no es alcanzable una voluntad superior.
A través del Derecho, y en concrete de la ley, se preccupa
por la feliclidad de los ciudadancs, siende el Derecho, que
debe ser encarnado por la wvoluntad del soberano, el que
hard fellices a los ciudadanos. Mis alla de esta voluntad,
la introducclén en ella de limites y de fines, no parece

posible,

La atribucidén a los jueces de una funcién ju-
cridica creadora significaba privar de este cometido al so-
beranoc, a la par que implicaba conferir a la razén un pa-

pel quae debia desempefiar la voluntad.

3.2. Posiclones que sustentan la prevalencia de la equidad
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En una posicidn diametralmente opuesta se encuen-
tran todas aguellas posturas que mantenienen la exigencia
operativa de la equidad y su prevalencia con respecto a la
norma positiva en las declsiones Judiciales, cuyo origen
se encuentra, en la mayoria de los supuestos, en una reac-
cién al positivismo léglco-sistemdtico en gque se hablia

caido durante el siglo XIX.

Se trata de plantear una critica que ponga a
prueba la viabilidad de aquella hermenéutica. La concep-
¢i6n misma de la "realidad" juridica es la gue se somete a
revisidén, descubriendo que es fluida y no puede determi-
narse definitivamente sin que se desvirtlie, La dimensidn
"judicial™ del Derecho lo presenta radicalmente como Jui-
clo de valor sobre un hecho y resalta su necesidad, subor-
dinada de unos esguemas normativos, gque confieran a nueg-
tra existencia un minimo de seguridad, de capaclidad de
previsidn de la conducta de los que coexisten ceon nesakros
y de contral de los llamados a arbitrar esa convivencia
{51)., Los fundamentos en los gque se apoyan son los mismos
que los que mantienen la necesidad de las decisiones judi-
ciales arbitcarias {relativas) y la ejecutabilidad de la
equidad “"contra legem". A los que cabria afiadir la insu-
ficiencia de la norma al no lograr captar y plasmar todas
lag situaciones eventualmente controvertibles, tema que

pertenece a la realizaciadn de la equidad "praeter legen™,
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Las direcciones que encarnan esencialmente lo ex—
puesto son las denominadas socioldglcas, cuya caracteris-
tlca comin es 1a bidsqueda de las vinculaciones sociales
del Derecho y la utilizacidn de material socioldgico en su
construccifn. El autor que abrid el camino antiformalista

fue IHERING (52), herencla que fue recogida por:

l. La Escuela de Derecho llhre, o de la libre ju-
risprudencia cuyo fundador fus EHRLICH (53) siendo KANTO~
ROWICZ (54} en 1906, quien concretd todos sus contenidos
llegando a la conclusidn de que la ley no es perfecta ni
puede completarse a si nisma, por lo que el intérprete
puede y debe prescindir de la nocrma legislativa cuando no
parezca ofrecerse una solucién indudable; y cuando adquie-
ta el convencimlento de que el leglslador no resolvecia

actualmente el caso en el sentido de que la ley lo hace.

2. Mis tarde, durante ol primer tercio del siglo
XX aparecié la Jurisprudencia de los intereses, siendo sus
principales representantes HECK Y ROUMELIN (55) para los
que el Derecho es esencialmente un complejo de valoracio-
nes de intereses que el legislador expresa coactivamente.
De ahi que el juez no deba llmitarse a l1a simple interpra-
tacidn 16gica, £1 legislador suministra un juicio de va-
lor, pero si la variacién de las clircunstancias la hace

injusta habréd que aplicar la ley sobre la base de los in-
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tereses protegidos y repudiados y restablecer el equili-

brio querido,

3. En América un punto de vista afin al de la Es-
cuela de Derecho libre en sus manifestacicnes menos radi-
cales y, mads afin, al de la Jurisprudencia de los intere-
ses, es el de la Jurispfudencia sociolégica, representada
por POUND (56} a principios del siglo XX y definidora del
Derecho c¢omo "ingenleria social®. La tarea a realizar as
estudiar el orden juridico, pensar en intereses, preten-
slones vy demandas, en lo que e5 necesarlo asegurat o sa-
tisfacer. El centro de gravedad se desplaza, pues, al or-

den juridico como procesc de realizacidn del Derecho.

4. De todo ello derivé la orientacién realista
norteamericana, con presupuestos filosdficos y teoréticos
procedentes, preferentemente del pragmatismo fllosdfico
que proviene de JAHES, Yy en el campo de la teoria juridica
de HOLMES, ocupando posiciones andlogas CARDOZO, LLEWE-
LLYN, FRANK, ARNOLD, GARLAN ... (57), etc. Sus rasgos
principales son la creacién judicial del Derecho y la con-
sideracisn del mismo como medic para el logro de determi-
nados fines. El Derecho es lo gue realmente hacen los Tri-
bunales ~ademds de los Abogados Profesores ...-, decisio-
nes reales concretas en el pasade y conjeturas con respec-

to a dacislones reales concretas en el futuro.
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Otras directrices fuera de las de caricter sccio-

l6glco, dignas de ser menclonadas son:

1. La Escuela del Dereche natural de los siglos
XVIT y XVIII iniclada por GROCIO y culminada por PUFFEN-~
DORF, THOMASIO y WOLFF (58), sostiene en su sentido més
puro que los preceptos del Derecho y entre ellos el de la
actuacidén de la equidad en las decistones judiciales, se
derivan encadenadas léglcamente de la razdn, sin que para
eiaborarlos se neceslte el dato empirico del mundo exte-
rlor. Mo contentdndeose ese Derecho natural en existir como
ideal, sino que su meta y horizonte es la de llegar a rea-
lizarse como Derecho real, e¢ [ntentar desplazar a los De-
reches positives. Conclusivamente, la equidad se erige su-
premaments en el &mbito de las resoluciones litigiosas en
relacién con el contenido de la norma oficial al consti-
tuic un mandato de la justicia natural: el decidir confor-
me =2 elia., La corriente que ha imperado en Espafia ha sido
en especial la Escoldstica, la cual no sostiene un sistema
tan rigido y cerrado en gquerra con el Derecho posikivo,
considerando la "aequitas” como un modo de mejor guardar y
presecvar 2l Derecho escrito en su intencién auténtica

(59).

2. la teoria pura del Derecho de KELSEN tesulta
en este aspecto paraddjlca: s{ una norma juridica vale por

haber sido producida de la manera determinada por esa nor-
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ma fundante bisica, cualqulisr contenido gue sea puede ser
Derecho. Ahora bien, la ley no da nunca una decisifn aca-
bada para cada caso juridico singular, sino una especle de
disposicién en blanco gque el juez ha de llenar de conteni-
do concreto., Asi la aplicacibén judicial de la ley se con-
vierte en produccidn juridica, desaparecigndo o relativi-
zéndose mucho la diferencia entre creaclén y aplicacién

del Derecho.

3. El sistema del bDerecho jurisprudencial ("case
law") potenclado por AUSTIN en Inglaterra y por la Escuela
de Harvard en E,E.U.U., puede ser introducido dentro de
logs sistemas de realismo juridico, con clertas particula-
ridades referentes a una manera especial de concebir el
berecha, centemplédndelao enm las especles concretas y en las

decisiones judictales que éstas provocan.

En la actuacidn jurisprudencial a través de la
"Common Law" y de la "Equity", sl bien el arbitrio judi-
cial quedd restringide per la doctrina de los precedentes
se siguid consecrvando un Derecho caracterizado por su fle-
xibilidad. E igual podemos decir en cuando a las disposi-
ciones legales {"Statute law"), en las que los jueces se
ven wabligados con mucha frecuencia a apattarse de la "li-
tera legls" recurriendo a métodos supetiores histdricos,
légicos y sistemiticos, y tomando en consideracidn el sen-

tido y los fines de la ley {60).
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4. Los sistemas de orlentacién lrraclonalista. El
método Intuitive: Tienen clertas conexicnes con la Escuela
de Derecho libre, aunque en ellos no demina un matiz so-
cioldgico, sino psicnlégico, constituyendo el método in-
tuitivo wna representacldn muy destacada en la concepcidn
juridica norteamericana del "Free judge" (61}, Como flgu-
ras mhs destacadas caben citarse a GURVITCH, HUTCHESOQON,

ISAY y DAHH (62).

Se sostlene que las proposiciones generales no
dan 1la solucién de los casos concretos, sino que, por e}
contrarlo, la decisién depende de un juicio o de una in-
tulcidn més sutil que cualquier premisa mayor articulada.
La decisidn brota del sentimlento juridice (hacia el va-
lor-justicla) y de la razén préctica {sentido del valor-
—utilidad), fundiéndose sdlc en segundo lugar en las nor-

mas.

3.3. Posliciones intermedias

Bajo este rétulo se incluyen todas aguellas posi-
clones doctrinales que huyen de los postulados extremos y
apoyan 1a necesariedad de la ley y de la equidad, enten-
diendo que mis que verdadera oposicién y contradicecidn en-

tre ambos términos hay conexidn siempre y exigencia de re-
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concillacidn.

Estas teorias se plantean si es posible el uso de
1a equidad totalmente libre, llegqando a la conclusidn de
qua un sistema de libertad absoluta puede entronizar un
mero capricho. Pero, en contrapartida, un régimen simplis-~
ta de omnipotencia legal puede imponer soluciones gque no
gean verdaderamente adecuadas a las exigenclas de la jus-

ticia.

Es ciecto que todo caso es individual, gque exige
tener muy presente sus factores peculiares; pero no debe
abandonarse la idea de que los casos especificos tienen
dimensiones tipicas y comunes y que no hay otro medio de
tratarlos Jjustamente gue el aplicarles una medida igual,
el juzgador debe poder apreciar las vcircunstancias” que
acompafan al caso ¥y "graduac” la sancién aplicable. Pero,
cuando lo tipico predomina sobre lo individual, no hay
otro medio pesible, ni més seguro de ser justo, gque poner
en préctica, el criterio fqualltarioc prefijado en al es-
guema legal. Ahora bien, si ailn dentro de una serie tipica
de casos, lo individual supera a le genéricoe, entonces la
misma Jjusticia exige la préctica de la equidad, es decir,
el no aplicar el esquema légico y genérico de la norma,
sino una medida adecuada a esos elementos concretos, pues
lo contrario seria faltar a la justicla, ya gque se trata-

ria iqualmente lo desigual, ¥ lo desigual ha de tratarse
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desigualmente. La igualdad o desigualdad viene aqui defi-
nida per el predominio de los elementos tipicos o de los
individuales, respectivamente. El problema juridlco-préc-
tice se presenta cuando se advierte que el juzgador estd
vinculade a la ley, la cual puede negarle toda libertad de
accién, puede negarle el accesec a la equidad; pero a la
larga esto es un lmposible, la ley es menos eficitente de
lo que e¢lla piensa de si misma, y ¢l juez posee juridica-
mente mis poder que el que el mismo se atribuye cuando in-
terpreta demasiado restrictivamente las normas gue se lo

conceden.

De esta maneta se llega a demostrar lo dicho en
un principle, es decic, gque e¢s indispensable hermanar los
imperativos del Derecho nermativo positive y del Derecho
libre, las exigencias de la ley y de la vida, S&lo de su

sintesis cabe esperar la plena realizacidén de la justicia.

Purante el siglo XIX y el actual han existldo y
exlsten numerasos propugnadores de este pensamiento, sien-
do las corrientes mis ejemplificativas de las ideas mani-
testadas -aparte de aquellas gue presentan un sincretismo
metodoldgico, mezcla de los elementos propios de unas y
otras técnicas de naturaleza contraria si 5e estima indi-
vidualmente~ aunque portadores todas ellas de sus propias

pecullaridades:
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1. El criticismo. La teoria critica de STAMHLER:
A fines del siglo pasado y comlenzos del presente, las di-
varsas direcclones del formalisme juridico comenzaron a
marcar ya el ocaso del positivismo, destacando dentro de
aeste movimiento la teorfa critica del Perecho de STAMHLER
{63}, De acuerdo con la diferencla entre la teoria a la
que corcesponde elaborar los métodos universalmente véli-
dos del pensamiento juridico y con la técnica llamada a
exponer el contenido de un orden juridico histdricamente
dade por medio de reglas de relativa generalidad (64}, se
llaga a la determinacién de las tres condicleones necesa-
tias para la pasible realizaicén de esta Gltima por el ju-

rista:

a) Una noclén exacta de los problemas tedricos

de la Filosofia del Derecho.

b) Un dominie técnico del contenido juridico

condicionade que tiene que aplicar y

c) uUna pecicia prictica en la conclusidn juri-
dica tanto para subsumic el caso en el Derecho formal, co-
me paca elegir el principio fundamental justo a que estd
sometido, cuando la ley lo dispone. En esta misidn no es
séle el concepto del Derecho el que puede prestar ayuda,
sino que mds que el concepto es su idea la que constituye

una gquia segura, haclendo referencia a la cuestidn de la
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justicia, para determinar la solucidn u ordenacidn justa
de la materia, ayud&@ndose con unas miximas denominadas de

tespeto reciproco y de participacidn.

2. La teoria de la evolucidn histérica. La jurls-
prudencia progresiva: Clertas inspiraciones de la Escuela
histdrica y el anhelo de corregir el defecto que se atri-
bufia a la interpretacién cldsica de dar demasiada rigidez
a los textos legales, dieron origen a este método propug-
nade en Francia por SALEILLES y patrocinade después por
muchas civilistas de Francia (CRUET, LAMBERT), Italla

(DEGNI, FERRARA,..) ¥ Alemania [KOLHER) (65}.

La caracteristica general es la de incorporar al
concepto de interpretacién la labor de adaptar los precep-
tas positivos a las varlaciones histdricas de la vida mo-
dificadndolas en consecuencla. Se sostiene gue los precep-
tes legales debe transformarlcs el intécrprete dentro de
ciertos limites, para ponerlos en armenia con las cir-
cunstancias cuande estas cambian. Interpretar es adaptar.
Ahora bien, adaptar no es derogar; la teoria supone en las
normas positivas una parte rigida (que las diversas direc-
clones clentificas sefialan con distinto criterio) y otra
mudable; este es la zona eldstica y aquella el limite de

la elasticidad,

Dentro del cuadro fijado se diferencian:
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a) Una teoria subjetiva que se centra en la vo-

luntad del legislador, pero admlitiendo que 1a ley es sy
evolucién, bajo las influencias del medio, adopta estruc-
turas no previstas, en virtud de los elementgs depositades

en ella al crearse (CIMBALI y GABRA) (66}.

b) Una teoria objetiva -la mis prototipica- 1la
cual rompe ya por completo 2l nexo de la ley con e} pensa-
miento del legislador. La ley es no 1o gua gquiera el le-
glslador, sino lo que de modo solemne por la ley se decla-

ra como querido ([CALDARA, HAHN) (67).

3. E) método positivo~teleoldgico: Este sistema
tlene su punto de partida en las teorias de IHERING y fue-
ron deselvueltas especlalmente por VANDER EYCKEN {68) que
puso como criterio rector de la interpretacién el Lin
practico de la norma. El intérprete ha de indagar, no la
voluntad o intencidn del legisladeor, sino la propia de la
relacién juridica regulada en conexidn con las necesida-
des scclales que con ella se han de satisfacer, 5{ la nor-
ma falta ha de buscarse la mejor adaptada al caso, extra-
yéndola de la chservacién objetiva de los hechos, de la
ponderacidn de las exigenclas reales y de las utilidades

practicas.

La ley adquiere asi, se dice, su mixima Flexibl-
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lidad, estando el intérprete cierto de no desnaturalizar ¥
de no desbordar loe justos limites, cuidando de asegurarse
da que cada una de sus soluclones corresponda rigurosamen-

te al fin oculto bajo la férmula legal.
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{3)

(4)
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NOTAS

Cfr. LEGAZ LACAMBRA, L.: "Fillosofia del Derecho”,
Edit. Bosach, Barcelona 1979, p. 355,

Cfr. CASTAN TOBERAS, J.: "La formulacién judicial
del Derecho (Jurldprudencia y arbitrio judlcial)-,
Reus, Madrid 1954, pp. 32 y 337 SUMHER MAINE, H,:
"El antiguo derecho y la costumbre primltiva", trad,
La Espafla Moderna. Madrld s.a., pp. 142 y ssj DECU~
GIS, H.: "Les étapes du Droit dds origines a nos
jours", Th. Sirey, Paris 1946, p. 75.

La evolucién histérica nos demuestra cdmo en los pe-
riodas que coinciden con las épocas y sltuaclones
agciales de conflanza en el juzgador, de espontanei-
dad juridica y social, existe wuna entronizacién de
la equidad a la cual se concede una funcidn muy se-~
flalada en la prictica del Derecho; y, por el contra-
rio, en las coyunturas de desarrollo normativo y de
codificacidén se restringe y pretende negar la fun-
cién de la equidad, con lo que ésta contribuye in-
cegantemente a la evolucidn y progreso del Derescho.
(Cfr. CASTAN TOBEAAS, J.1 "La formulacidn...”, cik,
pp. 33 y 34; LARENZ, K.: "La Filosofia contemporénea
del Derecho y el Estado". Trad. Galin y Truyel,
Edit, R.D.P., Madrid 1942, p. 129.

si blen glra en totno a una idea muy antigua que
responde a algo gque es esencial en la teoria y la
vida del pDerecho, enriqueciéndose con multitud de
matices y aplicaclones pricticas. Cfr, BAESTHAGEL:
"De aequitate in lure romano”, B.I.D.R. XLV, 1938,
pp. 367 y ss8; RICCOBONO, S5.: "Ius eskt ars boni et
aequi". B.I.D,R. IL-L, 1947, pp., 223 y ss; IGLESIAS,

I.: "“bperecho romano®, Ariel, Barcelona 1979, pp. 91
¥y ss.
Cfr. CARON, P.G.: "Aequitas romana, misericordia pa-

tristica ed epicheia aristotelica nella dottrina
dell "aequitas canonica” (dai crigini al rinascimen-
to}", Giuffrd, Milano 1971, pp- 15 y s5.; CASTAN TO-
BENAS, &.: “La equidad y sus tipas histdricos en la
cultura occidental europea" {Discurso de recepcidn
en la Real Academia de Clencias Morales ¥ politi-



(6]

(T}
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cas}, Reus, Madrid 1950, p. 26; FIGA FAURA, por su
parte, demuestra de manera muy expresiva su tecria
de la relacidn fntima que existe entre la clase de
socledad y el Derecho estricto y el de egquidad des-
crito en "Las equidades. {Con especial consideracién
de la equidad, mercantil}”, en "Homenaje a J. Vallet
de Goytisolo", vol. II, Consejo General del Notaria-
do, Madcid 1988, pp. 329 y ss.

El Detecho para los romanos tenia como £in fundamen-
tal el realizar la "aequitas", lo cual significaba
genuinamente igualdad. Su cometido coneistia en
atribuir andlogo tratamiento a causas andlogas, y en
2l supuesto de que alguna de sus normas o cualquier
imputacién de allas no cumpliera aquella mislon,
elio no produciria la cesacidn de su eflcacia (V.
ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A.: "Derecho roma-
ne", t, I, Edit. R.D.P., Madcid 1988, p., 32; CICE-
RON: "TSplica", IV, 23; "De officiis”, 1.II.12, 42.

Cfr. ROBLEDA, O.: "L'equitd in Diritto romanc™, en
Atti de) Colloquic romanistico-canonistlico s.a. Pon-
tificia Universitd Lateranense, Rema 1979, pp. 18 y
5.

Cfr. BROGGINI, G.: "Equitad. Aspetti, storia ¢ compa-
rativistici”, en "tL’equitd. Giuffrd, Milano 197%, p.
20; cAsTAN TOBERAS, J.: "La equidad y sus tipos...
cit.", pp. 38 y 39; FIGA FAURA, L.: op. cit., p. 3~
21: RICCOBONG, 5.: Voz "hRequitas", en N.D.I.

Cfr. CASTAN TOBENAS, J.: "La formulacidn... cit.,
pp. 45 y 46; LOPEZ ORTIZ, J.: '"Derecho musulman”,
Labor, Barcelona 1932, pp. 28 y ss.

cfr. HARDAM BEY: "L'histoire comparative de la jus-
tice", Paris 1928, pp. 257 y ss. y 260 y ss. Por su
parte, AKIL trata de la accidn de la razdén humana
para lograr la esencia de la justicia en el Derecho
islamico. Dice gue las realidades se encuentran, con
anteriotidad independientes de la razdén, y el prin-
cipie de la justicia es la primera de esas verdades.
La razén humana no puede crear wun principio eterno
para la justlicia, como tampoco es capaz de buscar su
esencia nisma; el cuadro de las cosas razonables hu-
mana estd limitado por el ejercicio de la razdn que
comprende la abstraccidén y la inducclén. De manera
que se llega 2 la conclusldn de que existe una nece-
sidad de gque la razdn actle para sacar a la Justicla



{11}

(12}

{133

{14y

[15)

{16)
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del terreno de la fuerza al de la accidn. (Cfr,
"Avarroes. Su fllosofia de la jurisdiccién y su teo-
tia de la jurisprudencia”. (Tesis), facultad de De-
recho, Universidad Complutense, curso 1970-~-71, pp.
119 y s8.).

DYANGELO, S.: "Da aequitate in Codice Iuris Canoni-
¢i", Periodica dao rae morall, canonlica, liturgica
1927, pp. 210y s88.; FEDELE, P.1@ "Ganacallia juris
principla cum aequitate canonica gservata®™, en "“Studi
Orbinati", 1936, pp. 5% y 6s8.; WOHLHAUPTER, B.;
"hegquitas canonica”, paderbom 1931 y recensidn de
ROCES, en AHDE 1931, pp. 534 y ss.

Cfr. GIUDICE, V. del: "Privileglo, dispensa ed epi-
quela nell Diritto canonico®, AAFGF 1926, pp. 42 ¥
§6.] ROCCA, F. della: Voz "Equita® (Diritto canoni~
¢0) Nov., DI.

Cfr. FIGA FAURA, L.: op. cit, pp. 326 y se. V. tam-
bién CARON, P.G.: op. cit.: FEDELE, P.: "hAequitas
canonica®™ en Atti del Colloqulio romanistico-canonis-
tico pPontificia Universitd Lateranense. Roma 1979;
SILLI, P.: "Hito e realtd della "aequitas christla-
na". Contributo alla determinazione del concetto di
"aequitas" negli attl degli "scrinia costantinlani®.
Giuffrad, Milano 1980.

Ccfr. GALLARDO RUEDA, A.: voz "Equity"™ NEJ Seix.; LE-
VY-ULLMAN, H.: "Elements dfintroduction générale A
Lrétude des sclences juridiques™, t. 1. Sirey, Paris
1928, p. 431; V. también DAVID, R.: "Les grands 5ys-
tems de Droit contemporalns®, Dalloz, Parls 1978; y
"Le Brokt Anglais®, PUF, Paris 1969; HOLDSWORTH, W.:
"N History of English Law". (From the earliest times
to the end of the year 1953), Methuen, London 1934,

¢fr, BARTON, J.L.: "Equity in the Medieval Comman
Law", en el vol. “Equity in the Weorld's Legal Sys-
tems", ed. por R. Newman, Bruselas 1973, pp. 139 ¥
ss.; DAVIES, D.J.: “Eguity in English Law" en el

vol. "Equity in the World’s..." clt., pp. 159 y s8.3
DERRET, J.D.H,: "Justice Equity and Good Consclen-
ce", en "Changing Law and Developing Countries". Ed.
Anderson, London 1963, pp. 114 ¥y ss.

Cfr. MARIN CASTAN, M.L.: “alcance ¥y significado de
la Equity inglesa®, (Tesis), Edit. de la Universidad



{17)

(18}

{19)

- 216 -

Complutense de Madrid, 1985, pp. 276 y ss.

cfr. COS5510, A.: "La concepcidn anglosajona del De-
techo™, RDP 361, 1947, p. 253; DAVIES, D.J.: op.
¢it., pp. 159 vy ss.; GALLARDO RUEDA, A.: voz "Equi-
ty* cit., KERLY, D.M.: "An Historical Sketch of the
Eguitable Jurisdiction of the Court of Chancery",
Cambridge 1890; SPENCE, G.: "Equitable Jurisdiction
of the Court of Chancery®, 2 vols,, London 1846-
-1849. Las rteformas posteciores de 1970 y 1971 no
han afectado a lo dicho y la Seccién 49 de la "Su-
preme Court Act™ de 1981 sefiala: ... "Todo Tribunal
que ejerce jurisdicclén en Inglaterra o Gales conti-
nuard  en cualguier causa o materia civil aplicando
"Law" y "Equity”, sobre la base de que en caso da
conflicte entre las reglas de "Equity" y las de "Co-
nnon Law" diferentes en la misma materia prevalece-
tin las primeras... Dichos Tribunales ejercerfn su
jurisdicclén de tal manera que aseguren en la medida
de la posibla, gue todas las materias que sean obje-
to e conflicto entrs las partes (relativas a "sta-
tes", derechos o titules tanto legales como "equita-
ble") se resuslvan definitivamente, y que toda mul-
tiplicidad de procedimientos sea evitada®, Como se
desprende del texto, la referida disposicidn recoge
en lo esencial, reemplazindolas, la Seccién 24 de la
"Supreme Court of Judicature Act" de 1873, vy las
Secciones 34 a 36 de la de 1925, cecogiendo la tra-
dicidn conservadora que caracteriza a la teoria ju-
dicial Lnglesa aferrada al reconocimlento de una
cierta autonomia sistendtica de la "Equity", que
dista bastante de darse en la prdctica. (Cfr. MARIN
CASTAN, M.L.: "Los principlos generales de la Equity
inglesa: Aproximacién a un tratamiento sistemftico”.
R.C. 1990, en publicacién,

Ccfr. GALLARDO RUEDA, A.: voz "Equity" cit.; V.
BROWN, B.F.: "Equity in the Law of United States of
Amecica™ en el vol. "Equity ln the World's ... clkt.,
pp. 205 y ss.; LENAERTS, K.: "Le juge et la Consti-
tution aux Etats-Unis d'Amérique et dans 1’ordre ju-
ridigue européen™. Bruylant, Bruxelles 1988; RABASA,
0.: "El Derecho Angloamerlcano (Estudio expositivo y
comparade del Common Law)", Fondo de Cultura Econb-
mica, Héjico 1944; SERENI, A.8,: "L'Equity negli
statl Uniti" en R.T.D.P.C. n2 2 y 3, 1952,

Cfr. HANBURY, H.G. y MAUDSLEY, R.H.: "Modern Equi-
ty", Stevens & Sons, London 1969, p. 3; SANTA PIN-
TER, J.: "Sistema de Derecho anglosajdn. Andlisis
esquemitico”, Depalma, Buenos Alres 1956, p. 1.
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Ccfr. CASTAN TOBERAS, T.: "La formulacidn ..." <it.,
p. 56; HANBURY, H.G.; op.cit., pp. 3 Y ss.

cfr. BONET RAHON, F.: "La equidad en los ordenamian-
tos Jjuridicos privades™, R.F.D. (U.C.M.), 19680, pp.
299 y 300; HARIN CASTAN, M.L.: "Alcance y significa-
do ..." clt., pp. 330 y ss.

cfr. FERNANDEZ DE VELASCO, R.: "El "standard" de De-
recho en la jurisprudencia lnglesa y su aplicacién®,
R.D.P., ABRIL L1927, PP. 129 Y S55.

El "precedente” es conslderada como la norma o prin-
ciplo de Derecha objetivo, inducida de ia decisién
judicial, declaratoria o conflirmadora del Derecho
vinculante pacra los Tribunales de Justlicia dentro de
clertos limites dados por la razén {(Cfr. COS5I0, A.:
“La concepecifén anglosajona del berecho", R.D.P.,
abril 1947, pp. 247 y ss.; PUIG BRUTAU, J.! "ta ju-
risprudencia como fuente del perecho", Bosch, Barce-
lona 1953, p. 84; WINFIELD, P.H.: "Province of the
Law of Tort®, Cambridge University Press 1330, p.
17,

MARIN CASTAN, M.L,: "Alcance Yy significado ...
cit., pp. 73 y ss8.

Cfr, HERNANDEZ GIL, A.: *Hetodologia del Derecho
(Ordenacién critica de las princlpales direcciones
metodoldgicas)”, Edit. R.D.P., Madrid 1945, p. 378,

Cfr. CASTAN TOBEFAS, J.: "La formulacidm ..." cit.,
pp. 51 y 52. v, ademds: ESSER, J.: "principlo ¥y nor-
ma en la elaboracién jurisprudencial del perecho®,
vrad. Bosch, Barcelona 1961, p. 81, MAZEAUD, H.i
"Les notions de "Droit" de "Justice” et d*"Equité"”,
en Aegultas und Bona fides, Festgabe Simonius, Bisel
195%, pp. 231 y 232; MO20S, J.L. de los: "Metodolo-
gia y Ciencla del Derecho privado moderna', Edit.
R.D.P., Madrid 1977, pp. 319 y ss.

Cfr. BONET RAMON, F.: op. cit., pp. 297 y ss.; LEGAZ
LACAMBRA, L.: "Filosofia ..." clt., p. 356, :
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V. la exposicién gue s tal efecto realizan BONET RA-
MON, F.: op.cit., pp. 297 y 88.; CASTAN TOBENAS, J.1
"La formulaci6n ..." clt., pp. 580 y s8.; y ENTRENA
KLETT, C.M.: "La equidad y el arte de juzgar”., Aran-
zadi, Pamplona 199G, pp 113 y ss.

cfr., VECCHIO, G. del: "Los principlos generales del
perecho”, Trad. Ossorle Morales, Bosch, Barcelona
1933.

Cfr. las opiniones de RUGGIERO, €. ¥ MAROI; F. eni
"1stituzioni di piritto privato", vol. I. Principa-
te, Hilano-#essina 1943, p. 551 VECCHIO, G. del:
ap.cit. edic. de 1978, p. 81,

Cuya Basa 20 ordenaba: "Dentro del obligado respeto
a la seguridad Jjuridica la eguidad presidird la
aplicacién de las normas, pero en ella sdlo podrén
fundamentar sus resoluclones los Tribunales cuando
la ley expresamente lo permita",

Es importante tener en cuenta, ademds que este pre-
cepto forma parte del capitulo 11 del Titulo Preli-
minar que ostenta como epigrafe el de “"Aplicaclén de
las normas juridicas”, mientras que ¢l Capitulo T se
totula con la denominacidén: “Fuentes del Derecho”.

La Exposicidn de Motives del Decreto de 31 de Marzo
de 1974 dice: "... esta (la equidad} no aparece in-
vocada como fuente del Derecho; le incumbe el come-
tido mA&s modesto de intervenir como criterio inter-
pretativo en concurrencla con los otros. Consiguien-
temente, una resolucidn de equidad no es susceptible
de imponerse o superponerse a la resultante de la
utilizacién conjunta de los diversos elementos ln-
terpretativos, los cuales, sin embargo, podrén reci-
hir la beneficiosa influencia de la equidad ...",

Cft. DIEZ~PICAZ0, L. y GULLON, A.: "Sistema de Dere-

cho cCiwil", vol. I, Tecnos, Madrid 1981, pp. 216 ¥y
217.

Asi, esto ocurcia desde antes de la reforma del Ti-
tulo Preliminar, al reconocerse ya el cadracter in-
formador de diches principios; y puede citarse como
ejemplo a CASTRO, . de: “Fuentes del Derecho e in=-
terpretaclidédn”, A.D.C. 1958, pP. 235, en el mismo sen-
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tido ALBALADEJO afirma que "los princ
ipi
:ehcnerecho no rigen en terce:rp lugug,ozig;n;::i:u
ds an con la ley y con la costumbre, sin perju[clz
de q::lggnapl!{ggﬁn,“%amtiin ?Irectamento cuando &5-
. . ns ugiones de Derecho ¢
:6 2Trcelon& 1960, pp. 53 y 54) y GARCIA- W\LDEC}\;:\;
stiena; 81 los principios generales del Derech

patra serle han tenido que inspirar la legislacig e
las costumbres juridicas del pais, habrd en ri o’
que conclulr que los principios generales dal 03?;:
cho no son una fuente més, que viene después de Jlas
otras y gue est8 colocada en tercer lugar, sino qua
es fuente que estd también dentro de las Dtrgs
(cit. en "E) problema da las fuentes del Derecho":

fi:t;r)lﬁerencia en la Universidad de Deusto” 1955, P

Vaer art. 1.4 del C.C,: "Los principios generale

4]
D:recho js: ?plécaran en defecto de leygo costu:bx:l
sin perjuicio de su carficter Iinformador d .
miente juridico". Fdet crdens

La principal diferencia radica en que la equidad no
tiene un contenlido especifico preestablecido, &l
contrario que los principios generales del Derecho,

Ver en el dmbito privado entre otros, los arts. 1154
y 1690 del Cc.C.; el art, 14.2 de la LAU; el arv.
16,3 de la LPH y el art. 4.1. de la LA,

Ver arks. 3.1, 12.3, 44.1, 189, 398.3, 1103, 24.3,
1128, 1255, 1316, 1555 del C.C. Tamblén pueden in-
cluirse dentro de estos casos la cremisidén de la nor-
ma juridica a la discrecionalidad, ya que la equidad
es un elemento juridico de ésta.

cfr. MOZ0OS, J.L. de los: "Metodologia ..." cik.., pp.
334 y s5s.; VILAR BADIA, R.: "La equidad factoz de
creacién judicial del Derecho". P, enero-marzo 1377,
p. 19. En relacidén con una postura que dntcamente
acepta la equidad interpretativa en el C.C. espaiiol
sa encuentra RUIZ VAPILLO, que sostiene que la equi-
dad, dentro del capitulo de elementos intervinientes
en la aplicacién del Derecho, tiene ,"mds bien un
valor puramente simbélico, puesto que todo lo gue la
equidad representa tiene perfecto aconodo denktco de
los restantes instrumentos colaboradores en gene ral
en la tarea interpretativa"™ (cit. en "La interpreta-
cién de las normas juridicas en el nuevo Titulo Pre-
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(44)
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liminar del Cédigo Civil espafiol”. D.J. octubre-di-
clembre 1974, p. 118). Y LOPEZ ALARCON considera gque
"cuante mrés numerosas son las reglas de interpreta-
eién, mnayor importancia adquiere la equidad, pues
todas aquéllas tienen que estar presididas por el
equilibrio, la proporcion y organicidad que la equi-
dad infunde en todos aquellos inconexos elementos de
interpretacién en el momento de la aplicacidn de la
norma® {cit. en "La equidad en el nuevo Titule Pre-
liminar del Cdédigo Civil" en D.J., octubre-diciembre
1974, p. 129},

Donde se establecen lasg normas relativas a la efica-
cia y requisitos de las leyes y de otras normas ju-
ridicas, y la propla disciplina del sistema de fuen-
tes del Derecho.

Cfr. HOZOS, J.L. de los: "Metodologia y ciencia en
el Derecho privado moderno", Edit. R.D.P., Madrid
1977, p. 345, a la vez gue establece lo dicho a con-
tinuacién sobre las demds ramas del Derecho.

Ver arts, 2, 50, y 943 del C, Co,.

Asi, el art. 2,2 del C.P. como su maximo exponente;
el nargen judiclal para 1la fljacién de las penas;
las indemnizaciones derivadas del delito o falta; y
la atenvante genérica establecia en art. 9.10.

La Exégesis tiene antecedentes en la Glosa que fue~
ron superados por los comentaristas, y aun ,mis le-
janos en su positiviemeo, en determinadas Escuelas
romanas ¥ griegas, que no llegaron a prevalecer. V.
los comentarios de algunos de sus principales repre-
sentantes en LEGAZ LACAMBRA: "Fllosofia ..." c¢it.,
pp. 96 y ss,

BONECASSE cita como caracteristicas de la Escuela de
la Exégesis: a) el culto al texto de la ley, b} el
predominio de la intencidn del legislador sobre el
alcance literal del texto; c¢) la doctrina estatista
consistente en la proclamacién de la omnipotencia de
legislador y en la creencla de su infabilidad; d)
2] espiritu metafisico; y a) el respeto a las auto-
ridades y precedentes. {Cfr. "L'Ecole de l'exdgese
en Droit civil™, Paris 1924, pp. 126 y s5.).
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¢fr. HUGO, G.: ‘"Lehrbuch des heutigen r¥mischen
Rechts von Geheimen Justizratth Ritter Hugo in Go-
ttingen*, Berlin 1826; SAVIGNY, F.C. Voni S{stema de
Derecho romano actual®, trad. HMadrid 18795 id.: "Ho~
todologia juridica® Depalma. Buenos Ares 1979
PUCHTA, J.F.: "Lehtbuch der pandekten®, 1838. Y ver
STAMMLER, R.: "El romanticismo en el Derecho™ R.D.P.
X, 1923, pp. 164 y ss.

Cfr. CASTAN TORERAS, J.: "Teoria de la aplicacién e
investigacién del Derecho {Metodologia ¥ técnica
opetatoria en el’ Derecho ptivade", Reus, Madrid
1947, pp. 84 y 8s.; HERNANDEZ GIL, A.: op. cit., pp.
84 y ss.; LARENZ, K.: “Hetodologia de la Clencia del
Derecho", trad. de E. Gimbernat, Ariel, Barcelona
1866, p. 35.

Cfr. WINDSCHEID, B.; "Lehrbuch des Pandektenrtechts"”
I, Frankfurt 1882; y en general V. CASTAN TOBERAS ,
J.: "Teoria de la aplicacidn ..." cit., pp. 89 y sB&.

V. BENTHAM, J.: "Tratados de legislacidn civil y pe~
nal"®, Madrid 1822; y sobre el tema en concreto V.
VALLET DE GOYTISOLO, J.: “Estudios sobre fuentes del
berecho y método juridlice”, Montecorvo, Madrid 1982,
pp. 226 y 227.

Cfr., OLLERO, A,: "Interpretacién del Derecho ¥y posi-—
tismo legalista". Edersa, Hadrid 1982, pp. 16 y ss.

cfr. por ejemplo, IHERING, R. wvoni “La voluntad en
la posesién. Con la critica del método juidico rel-
nante", trad. de Posada, Hadrid 1896, pp. 11 y =s.

cfr. EHRLICH, E.: "Lilcken in Recht" 1888; id "Freie
Rechtsfindung und £frage Rechtswissenschaft” 1993,
Esta Escuela tiene sus antecedentes en Alemania en
algunos pasajes de IHERING, STAMMLER y otros, ha-
biéndose mencionado particulacmente a pULOW, Adenas
se entiende que tuvo gran influencia la corriente
desartollada en Francia de la libre investigacidn

cientifica del Derecho, debida a GENY a partirc de
1899 ({con la publicacidén de la obra: "Méthode d’'in-
terprétation et sources en Droit privé positif",
quien sostuve que el juez que estatuye en vista de
casos particulares y respecto de problemas ahsolu-
tamente concretos debe desprenderse cuando sea po-
sible de toda influencia personal o proveniente de
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1a situacién particular que se le ofrece, fundando
sy decision juridica sobre elementos de naturaleza
objetlva {Cfr. GENY: "Méthods ..." cit., ppP. 524 y
525), Sin embargo, como es evidente easta teoria no
puede ser integrada dentro del apartado que trata-
mos, sino que se integraria en las posiciones que no
admiten la equidad.

KANTOROWICZ, H.: "Der Hampf um die Rechtswissens-
chatt”, Heldelberg 1906,

V. HECK, P.t "Die Interessenjurisprudenz wund ihre
neven Gegner” 1936; RUMELIN, M. "Erlebte Wandlungen
in wissenschaft und Leben", Tilbingen 1930,

V. POUND, R.: "Justlce according to Law", 1913; id.:
"outlines of Lectures on Jurisprudenc”, 1914; id.:
"The Call for a Realistic Jurisprudence”.

V. JAMES, W.: (Cit. por LEGAZ LACAMBRA, L.: “Filoso-
gfa ..." eit., p. 226); HOLMES, W.0,: "The Path of
the Law®, 1897. {(Sus escritos y opiniones como juez
se recagen en el volumen editado por LERNER, M.:
"The MHind and Falth of Justice Holmes", New York
1548); CARDOZO, B.N.: "The Nature of the Judicial

Process”, 1921; LLEWELLYN, K.N.: "Some Realism about
Realism", H.L.R.T. 44, 1930, pp. 122 y ss8. ; FRANK,
J.: "Law and the Hodern Mind", 1949; ARNOLD, T.W.:

"the Symbols of Gobernment", 1935; GARLAN, E.N.:
“Legal Realism and Justlce", 1941,

GROCIO, H,: "De iure belli ac pacis®", Paris 1625;
PUFENDORF, §.: "De iure naturae ac gentium"™, 1672;
THOMASIO, C.: "Fundamenta iurls naturae et gentium™,
1705; WOLFF, C.: "Ius gentium methodo scientifica
pertractatum”, 1764,

Cfr. GALAN, E.: "La Fllosofia del Derecho de Emil
Lask en relacidn con el pensamiento contemporénec y
con el clidsico", Reus, Madrid 1944, pp. 77 ¥ ss.

WASSERTROM, R.A.: "The Judicial Decision (Towards a
Theory of Legal Justification)", Stanfor University
Press, l9&l.

El cual llega a reduclr el Derecho a la discrecidn
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del dJuez y surge como forma propla

Decreche 1libre, adaptada a unapfogma i:ngﬁz: o
sus propias rafces, en la naturaleza dal Dececho ane
gloamericano y en la literatura juridica indl o
{Cfr. ROKOUREK, A.: "Libre recherche en Améciqu 0
Recueil Gény. t. IL, pp. 449 y ss, et en

GURVITCH, &.: "L*'idée du Droit soclal”,

id. "Théorle pluraliste des sources 1du g:;i: 1232.;:
eif", A.I.I.P.D. 1934; HUTCHESOW, F.: "The Judpm:n:
Intuitive; the Function of the “hunch* in Jud?clal
pecision® en Recueil Geny, t. I1, pp, 531 y zs
ISAY, H.t: "Rechtsnorm und Entscheidung®, 1929; D;\Hr‘if
"Deg methodenstreit in derhautigen st:at’rachts:—
wissesnchaft” en Zeitschrift filr die gesammte Stra-
frechtawissesnrchaft®, 1937, pp. 217 v as,

Este nombre se debe al método critico utilizado, al
procedar por introspeccldn critica hasta llegar a
aquellops conceptes y princlipios que son inexcusables
para someter a unidad y ordenacidn todas las cues-
tiones del Darecho concebibles (CEv. STAMHLER, R.:
*rratade de Filosofia del Derecho™, trad. Rocer
Edit. Nacional, M&jica 1980, pp. 12 y ss. '

Esta diferencia corresponde a la de los conceptos
puros del berecho y los condicionados.

Cfr. SALEILLES, R.: "Etude sur la theorle générale
de 1’obligation dtaprds le premier projet de Code
Civil pour l'empire allemand". L.G.D.J., paris 1914,
En Francia V. CRUET, J.: "La vle du Droit at 1'im-
puissance des lois"”, 1908; LAMBERT, E.: *La fonction
du Dproit civil compatré, 1903; HORNET; "Du rdle et
des droits de la jurlsprudence en matidre civil®. En
Italia V. DEGNI, F.: "L'interpretazioni della le-
gge", 1909%; FERRARA, F.; nprattato di Diritto civile
{taliano", t. I, 1921, En Alemania ¥. KOLHER, J.:
vrLehrbuch des bilrgecrlichen Rechts", t. I, Heymans-
-verl., Berlin, 1904.

CIMBALI, E.: "La nueva fase del Derecho civil en sus
celaciones econdmicas®, trad., Kadrid 18931. GABBA:
*prolusione al Corso di Diritro civile™, A.G. 1887,

Cfr. CALDARA, E.: "Interpretazione delle leggi®,
EGI; HAHN: "Kommentar zum Handelsgeretzbuch®; DUALDE
introduce ademds otta teoria, la finalista que s0s-
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tiene que “texto" y "fin social" son los dos facto-
res a tener en conslderacidn para la interpretacién
de las leyes. Es, pues, el fin juridico del precepto
nismo el elemento regulador vy determinante de los
cambios que experimente acordes con los de la vida
{caso de BONNECASE). Nosotros, sin embargo, estudlia-
remos sgsta teoria como autdnoma, dentro del méteodo
positive-teleoldgico (Cfr.: op.cit. p. 150).

Cfr. IHERING, R. principalmente en: "Estudlos juri-
dicos: la lucha por el oDerecho., El interés en 1los
contrates. La posesifn", Hellasta, Buenos Aires
1974; l1d.: "ElL fin en el Derecho", Hellasta, Buenos
Alres 1978; v, VANDER EYCKEN: "Mé&éthode positive de
1"interprétation juridique”,
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CAPITULO V. ASPECTOS GENERALES DE LAS OBLIGACIONES CON

ESPECIAL REFERENCIA A LAS BILATERALES

1. CONCEPTQ DE OBLIGACION

1.1. Origen y evolucién

Etimol&gicamente el término obligacidn praviene
de la palabra latina “obligatlo” y ésta, & su vez, de
"obligare" ("ob"™ "a causa de", Yy “ligacre" "ligar® o
"atar"). Significa, por lo tanto, ligadura, sujecidn fisi-

ca, lazo de unién, vinculo par causa de algo {1).

La expcesién enunciada censtltuye como el "subs-
tratum" del orden juridice y, en general, de todas las
clencias goctales; por lo cual se hace precisa la delimi-
tacién de la obligacidén juridico-privada, que as la gue
verdaderamente nos interesa, de las demds acepciones exis-

tentes.

sin duda, desde el punto de vista dogtrinal el
concepto de obligacidén en el Detecho romano ha servidoe,
como en tantas instituciones juridicas, de modelo esencial

para su elaboracién en los autores moderncs, siendo inelu-
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dible en toda investigacién que se precie, el tratamiento
de lag dos definiclones de "obligatio®" legadas por las

fuentes romanas:

La primera aparece en las Instltucienes de Jus-
tiniano en lo relativo a ella existe una gran disputea en
torne a su atribucidn, ya gue unos lo hacen a FLORENTINO,
los m&a {2), y otros a JUSTINIANG (3}: "Obligatio est iu-
ris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius soclven-
dae rei secundum nostrae civitatis iura" (4}, que traduci-
do al castellano significaria: "la obligacidn es un vincu-
lo de derecho, per el gue somos constrefildos con la nece-
sidad de pagar alguna cosa segin las leyes de nuestra ciu-
dad”™, La exprasién "solvendae rei" hay que entenderla en
el amplio sentido de <cualguier prestacidén, Las palabras
"cura nostrae civitatis™ aluden al "lus civile", o al "lus

populi romani®, en contraposicldn al "ius gentium™ (5}.

El segqundo concepto que se encuentra el el Diges-
to es deblde a PAULO, se trata secbre todo, de una formula-
cidn de las caracteristicas diferenciales de las obliga-
ciones con el derecho real, gue describe, con mads preci-
5idén que el anterior, el contenido y el objeto del vincule
obligatorio, a «<cuyo tenor se preceptia: “Obligationum
substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum
aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstrin-

gat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum" (6},
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es declr, “la substancia de las obligaciones no consiste
en que se haga nuestra alguna cosa corpfrea o una servi-
dumbre, sino en que se constrifie a otreo a darnos, a hacer-

nos o & prestarncs alguna cosa”.

Ccon ambas definiciones, al suprimir 1la Hltima
parte inserta en las fristituclones, por taner en cuenta
las aportaciones de los juristas del Derachc intermedio,
cuidadosos de perfilar los términos medfante la elimina-
cisn de la alusién al Derecho civil de los romanos, ¥ gra-
cias a la mejor conformacién del contenido de la prasta-
cidn, se formd una definicidn més racional que a través de
los tiempos sa ha ido conservando ¥y aceptandor "Obligatio
est furis vinculum quo necessitate adstringimur ad aliquid
dandum, vel faciendum, vel praestandun®™, que significa:
"la obllgacidn es un vinculo de perecho por el gue 50mMOS
constrefiidos con la necesidad de dar, hacer ¢ prestar al-

gquna cosa" (7).

1.2. Concepto moderno

Lag corrientes doctrinales modernas, se han aco-
gido en este sentido, fundamentalmente, al pensamiento ro-
mano, lo cual no quiere declir que no se haya pretendide
introducir ninguna innovacién con el fin de otorgar a la

figura una conslderacién lo mis perfecta posible (8). Ta-
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les cambios han sido principalmente tres, a saber.

1. 5Sustitucidén de la palabra "vinculao" por la de
"relacidén" en la casl generalidad de los casos, de manera
que se entlende la obligacidn como una celacidn juridica
(obligatoria) que es un cauce para que lasg personas puedan
reallizar actividades de cooperacidn social y, en concreto,
para que les sea posible intercambiar bienes y servicios.
Sin embargo, no todas las posturas se desenvuelven de for-
ma uniforme, sino que se han de realizar ciertas matiza-

ciones:

En primer lugar, destaca una postura amplia, com-
pfenslva de la relacidn juridica total, en la que se in-
cluyen, entre otros, ALBALADEJO, DIEZ-PICAZO, GULLON, DIAZ

PAIRO, GECRGIANNI y RUGGIERO (9),

En segqundo lugar aparece la postura gque se centra
s6lo en el lado positive de la relacidn obligatoria, o sea
la necesidad en gue se encuentra constituide el deudor co-
ma consecuencia de ella. En este grupo destacan, por ejem-

plo: SANCHEZ ROMAN, COLIN Y CAPITANT y VON TUHR (10},

¥ el tercer sentido gque se da es el que se refie-
re, dentro de una visién parcial, a su cardcter activo,

como es ¢l caso de CLEMENTE DE DIEGO o de ENNECCERU5 {11},
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2. Se pona en primer término el contenldo objeti-
vo o patyimenial de la relacién abligatoria, en lugar del
subjetivo o personal, proviniente de las Instituciones
justinianeas. se considera el derecho del acreedor m&s co-
mo una facultad de exigir del deudor una determinada acti-
vidad, Como un pederioc de adentrarse en gl patrimonio del
dedudor para obtener su satisfaccién si es que 1a otra
parte incumple. Eata es la idea gue soustlenen BRINZ, DEMO-

GUE, KOPEN, POLACCO, ROCCO... {12).

Mas algunos autores, como ARIAS RAMOS, RUGGIERD
«+» {13), no quleren desprenderse del criterio clidsico y
adoptan una postura mixta: la obkigaciSn se compone, segin

ellos, de un elemento perscnalista y de otro objetivo.

1. Se raesalta el cardcter juridico-privado de la
obligacion proplamente dicha, pues no toda prestacidn de
cualguier orden integra el objeto propio de la relacién
abligatoria. Se han de excluir los deberes gque se despren-
dan de un ocden general de relaciones de Deraecho preesta-~
blecidas, linea en la que se pronuncian DERNBURG, DIAZ
PAYROD y SANCHEZ ROMAN (14), guien determina como caracte-
res proplos de las relaclones mds eventuales y transito-~
rias, denominadas voluntarias o contractuales y, con nas
exactltud, patrimoniales: representar un interés privado;
constituir vinculos de naturaleza trangitecia; y poder ha-~

cerse efectivos en caso de incumplimiento por un equiva-~
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lente econdmico obtenido del patrimonic del deudor.

En conclusién, si recogemos todas las aportacio-
nes lnnovadores de las Escuelas modernas atlinentes a la
obligacidén, de acuerdo con una posicidn intermedlia entre
el objetivisme y el subjetivisme, podemos conceptlar ésta
come: "la relacidn juridica que permite a una persona, de-
nominada acreedor, el exigir a otra, llamada deudor, para
satisfacer wun interés privado digno de proteccidn, deter-
minada prestacifn garantizacda con todo el activo patrimo-

nial del obligado para el caso de incumplimiente”.

2. CONTENIDO DE LAS OBLIGACIONES: DEUDA Y RESPONSABILIDAD

2.1. Tecorias disociadoras

Hasta este momento nos hemos referido al hablar
de la obligacidm come si se tratara de un concepto unita-
rio en el cual la deuda y 1la responsabilidad se muestran
coma dos momentos de la misma. Sin embargo, este plantea-
miento no ha side igual en todos los periocdos de la Histo-

ria, seflaldndose con SCHUPFER las siguientes etapas (1l5}:

1. La responsabilidad nace exclusivamente del de-
lito: los contratos en esta época primitiva o no existian

como tales, ¢ no eran origen de responsabjlidad, gque cual
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no quiere decir que la palabra dada no tuviese ningin sig-
nificado. Como dice CORNIL (16} desde el momento en que se
daba un deber incumbia al que habia prometido. Toda prome-
sa era déblto segln el postulado de la "fides”, perc 3u
compromiso &e constitufa como una obligacidn natural des-

provista de toda accidn.

2. La responsabilidad nace de la garantia affadida
al débito mediante un acto especlal: para asegurar el pago
que tenia gue hacer la persona del deudor, desde antlguo
se solia afadir una especial garantia al débito, estable-
ciendo una responsabilidad que por si sola el débito no

podia dar (17},

Esta responsabllidad se asumia por un acto
juridlco formal, En Roma nos encontramos con el "nexum”,
la “fiducia" y la garantia de los tecrcetos, en Su forma
antigua dal "vas" o "praes" y mis tarde en la de "spon-
sor",

3. La responsabilidad nace directamente del "de-
bite". La sustitucién de la garantia de terceros por la
asumida per el propio deudor que se ha encontrado en el
Derecho babilénico, en el griego y en el romano (18}, es
un fendémeno general que en un principio aparace fugazmente

sdlo en el caso de gue no se encuentre un garante extrafio.
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Desde el momente gue nos ocupa €3 a partir de
cuando se reconoce un di&hite, que al mismo tiempo se cons-
tituye como una obligacidn, y sdle persiste la necesidad
de la garantia come mera forma. W&s tarde, se prescindi-~
ria, tamblén de la forma quedando la ohligacién unida al
débito directamente, iniclidndose, 1la comprensidén de los

términos con sue caracteres actuales.

Sin embargo, no todo ha guedado en las variaclo-
nes coyunturales descritas, slno que tambhién, en una rela-
cidn sumamente estrecha con el tema de la naturaleza de
las obligaciones, s& encuentra la teoria doctrinal corres-

pondiente a la distincidn deuda-cesponsabilidad,

Fue BRINZ {19} quien en 1874 investigando los da-
tos histéricos ovfrecldos por el Derecho primitive romano,
primerc admiti{é que en aquél se encuentran ambos aspectos
diferenciados y contrapuestos. Afirmd que la esencia de la
obligacidn radica tan sélo en la sujecidén del patrimonio
del deudor al poder del acreedor para la satisfaccidn de
su crédita. El derecho del acreedor no recae sobre un acto
del deudor: la prestacidn, sino sobre su patrimonio, Por

lo que la nocién que se destaca es la de responsabilidad,

El camino iniciado por los romanistas fué conti-
nuado posteriormente por los historiadores del Derecho

germinico como es el caso de AMIRA y GIERKE (20) que ba-
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sindose en el cltado Derecho antiguo sostienen gque el he-
cho de ¢que una persona esté en situacidn de débito, no
quiere decir obligatoriamente que ésta responde por &L, Ni
porque una persona responda se deduce necesariamente que
deba. Es posible gque haya una deuda sin responsabilidad
una deuda con responsabilidad limitada ¥y una

responsabilidad sln deuda.

Estas investigaciones fueron seguidas por ottas
para demostrar que tal descomposicidn se encuentra también
en el Derecho franco, inglés, griego, asitio-babilénico...
GIERKE ( 21) mantlene que se trata de un fendneno univar-
sal, al secr el débito una relacidn bilateral, consistente

en un deber de prestar y en un deber de recibir.

Por lo que respecta al Derecho espaflol, se ad-
vierte la falta de estudios histdricos reallzados, sdlo
existe alguna excepcidn, como es el caso de HAYER (22},
quien dice que en el perecho medieval en un prianciplo nin-
gin vinculo obligatorio se desprendia del mero convenio,
osrigindndose sélamente cuando la promesa se reforzaba por
la garantia personal, representada por el "ohstagium" sim-
ilar al "nexum", o por la garantia real encarnada en la
twadiation® consistente en una especle de prenda o f£lanza

comprometedora de los blenes del deudor.

En base al Derecho moderno espafiol la distincion
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que tratamos ha tenida poca repercusidn. Los autores mis
representativos dentro de esta directriz son PEREZ y AL-
GUER {23}, log cuales intentan explicar la diferenciacidn
entre deuda y responsabilidad a base de la distincidn pro-
cedente de la teoria pura de KELSEN, de las normas prima-
rias y secundarias: la responsabilidad se encarnacia en
wna notma priparia que impone la consecuencia coactiva de
qua el acreedor se satisfaga sobre e)l patrimonio del deu-
dor utilizando la ejecucidn forzosa; y ¢l deber del acree-
dor wvendria a plasmarse en una norma secundaria, de tal
modo que cumpllendo voluntariamente o realizando la pres-
tacién sa evitaria el efecto que conlleva la norma prima-

ctia.

ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU (24) sostienen la dis-
tincidn en el sentido de considerar la responsabilidad del
deudor y el poder del acreedor como una situacidén juridica
independiente, de naturaleza instrumental respecto de la

relacién obligatoria.

Siguiendo a HERNANDEZ GIL (25), las consideraclo-
nes critlcas que se pueden hacer en su conjunto a esta

teocia son:

- Que no puede rechazarse la certeza histérica de
la distincidn y el esfuerzo realizado para el estudlo del

concepto de obligacidn, pero carece de un valor general vy
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actusl para explicar la esencia de la relacidn obligato-

tia.

~ Que no se ha llegado a conformar como doctrina

dominante, y

- fQue la posible diferenciacldn entre deuda vy
responsabilidad no debe llevar aparejada la necesaria di-
soclacién del concepto de obligacidn. En caso <contrario
nos encontramos c¢on las postutas gue estudiaremos a conti-

nuacidn con sus consiguientes problemas.

2.2. Teotias reducclionistas

2.2.1. La obligacién como deber

Los autores gue explican la chbligacién y se atie-
nen en esancia al concepto de deber son los que se centran
en ¢l Derecho germénico, extienden sus resultados de forma
genérica y elaboran sus ideas sobre una base ética (desta-
can la persona y la conducta). Al margen de la coaccldn se
centran en los efectos psicoldgicos recayentes scbre el
deudor, puesto que esta tésis parece elaborada en conside-
ractén a la persona del cbligade y al cumplimiento velun-

tario.
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La construccldn que sicve de punto de partida es
la que f£ija el deber de la obligacién en el &mbito juridi-
ce  -al quedar claro que no tiene un carfcter moral, adn
cuando el Cédigo los llame abligaciones, siendo una de sus
notas principales la de 1a exigibilidad, aspecto que es
desconoccldo en el deber moral- cuyo contenido es el si-
guiente: La idea de deber juridico et mucho mas amplia que
la de la obligacién, existen deberes juridicos c¢omo co-
nsecuencia de la simple convivencla social, y siempre que
hay un dereche subjetive, frente a 61 se configuran wuna
serie de debetes que vienen a determlnar al contenido de

aquel derecho.

La obligacidn que es objeto de estudio es algo
més que un deber juridico porque todas las obligaciones
san deberes juridicos, pero no todes los deberes juridicos
son obligaciones en sentide especifico. Cuando nos referi-
mos a dicha voz estamos expresando el directo sometimlento
a las normas, mientras que a través de aquellos, ese some-
timiente se traduce en un concreto deber da conducta -por
parte del deudor- hacia el acreeedor. Esto significa que
una persona (sujeto active de la relacién) puede exigir a
otra {sujeto pasivo) una determinada prestacién, relacidn
que ha de nacer por hechos o por actes aislados, depen-
dientes de una voluntad libre o de una atribucidén especial
de responsabilldad y cuya finalidad se extingue cuando el

deudor lleva a cabo la prestacién contenida en el "debi-
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tun" (26). De lo que se desprende:

a) Que el deber Juridico contenido en una rela-

cién obligatoria se configura como "deuda™.

b) Que tal deuda se encuentra unida al derecho
subjetivo que corresponde al deber en concreto, el cual se

constituye en “"crédito".

c) Que el deber gue se trata se configura como un
"deber de prestacién”, por lo gue el deber se contrae en

un comportamiento determinado del sujeto.

d) Que explica por sk sola la relaclén gue existe
entre dos personas, sin que sea consaecuencia del “"status®

o de la relacibén personal (27).

e) Que de manera preponderante es resultado de la
Llibertad humana o de la imposiclén correctiva de la res-

ponsabilidad civil,

f) Que la prestacidn a la que se vrefiere el deber

ha de ser susceptible de una valoracién econdmica (28}).

se puede afirmar que no puede prescindirse del
rdebitum”, ni minimizarse su significado. La obligacidn es

siempre debat y la posibilidad de que en determinados ca-
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ses no se cumpla el deber de prestacifn no trae consigo su
irrelevancia, lo que importa es su existencia wisma. ¥ en
la obligacidn es, precisamente, donde se muestra mis acu-
sadamente gque en otras flguras juridicas, porgue no se de-
termina s&lo an el sentido de deber observar la norma, si-
no en el m&s especifico gue, bajo la vigencia de ésta, un

sujeto lleva a cabo un compertamiento en interés de otro.

De esta forma se mantiene que el deber, en cuanto
comportamiento, se dasdobla en dos aspectos: el primere de
ellos consiste en su contenido estricta, es decire, en una
conducta concreta; y el segundo significa gue ha de reali~
zarse de acuerdo a unas normas generales de conducta, re-
presentadas principalmente por la diligencia (art. 1104) ¥

la buena fe (art, 1258) (29},

2.2.1. La obligacién como responsabilidad

La tecria que sustenta la obligacién como respen-—
sabilidad es la gque en sentido contrario de la antetior
enfoca su atencidn en el Derecho romano y aplica igualmen-
te s5us conclusiones a los ordenamientos modernos. 5e ca-
racteriza por la naturaleza eminentemente econdémica, en la
que destaca ¢l patrimonio vy el resultado, acomodando el
concepto de obligacién a los efectos juridicos que son

producto de la coaccidn. Su elaboracidn se £ija en la per-
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sona del acreedor y en los poderes de actuacién que le co-

rresponden.

Esta posicién se sintetiza diciendo gque el hecho
de que la obligaclén sea sobre todo deber, no quiere decir
que lo sea TUnicamente. 35u concapto fundamental gira en
torno al sometimiento del pattimanioc del deudor al poder
del acreedor basado, este Gltimo, a su Vez, en la puesta
en marcha de la coaccién. La posicién del deudor queda re-
lagada a tolerar que el acreedor satisfaga su interds rea-—

lizando su derecho de crédito.

Tal responsabilidad se halla constituida por las
consecuencias juridicas a las que ests sometido el deudor
en base al deber que tienme con respecto al acreedor. Este
requiere una cooperacldn que puede faltar, pues la posibl-
1idad material tanto de no cumplir como de realizar cual-
quier acto contrario a Derecho, no puede servir para que
se considere como juridicamente no debida la prestacién de

la que se trate.

por lo tanto, la responsabilidad no tiene séla-
mente un contenido econdmico, ello produciria una simpli-
ficacidn de le que realmente es. Responsabilidad y ejecu-
cidn forzosa en gcran parte coinciden, pero en clerto modo
la primera sobrepasa a la segunda, ya que la ejecucidn

forzosa requiere el incumplimiento del deber, la interven-—
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c¢ién  judiclal y ta imposicidén coactiva de la obligacidn.
Sin embargo, la responsabllidad puede tenscr una proyeccldn
judiclal que no conslsta en el mantenimlente de la obliga-

cidn, sino en su resolucidn {(30).

La critica que podemos hacer tanto a 1la teoria
qua  conteapla sélo el deber como a la gque se ocupa dGnica-~
mente de la responsabilidad es que ambas resultan insufi-
cientes, parten de una visién incompleta de la realidad
juridica, y no tienen cablda en la astructuracién del De-
recho actual aunque lo pudieran tener en el Derecho histé-

tico.

Actualmente, por el contrario, la coaccldén incide
mds  intensamente socbre el deudor. ya que es exigible y
tealizable la misma prestacién debida, resultando muy de-
bilitado el &mbito del deher -en el gue rige la voluntad-

Y el de la responsabilidad -en el gue impera la fuerza

judicial- (31},

2.3, Teoria Integradora

La direccidn que concibe la deuda y la responsa~-
bilidad como dos elementos propios de la obligacidn es la
teoria mayoritaria en la actualidad, con lo que se salvan

los lnconvenientes vistos anteriormente, al entender ambos
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come dos ingredientes institucicnales de a¢quella, que no
constituyen relaciones juridicas, autfnomas y distintas,
puesto que si se parte de la base de gue la obligacidn es
siempre por un deber, la pesibilidad de gue en determina-
dos casos no se cumpla el "debitum” de prestacidén no trae
consigo la irrelevancla del mismo, lo que importa es su
existencia. Pero el que la obligaclén sea esenclalmente
deber no quiere decir que lo sea inicanente, la reponsabi-
lidad séle encuentra su justificacién a través de la idea
previa de deber jurldico, se es responsable parque se debe

o se ha debido hacer algo.

Mo existe responsabilidad sin previo deber, y un
deber que gquiera ser callficado como juridico constituye
bajo wuna u otra forma un supuesto de resonsabilidad {32).
Las dos nociones son inseparables al ser esenciales al
cancepto de vincule juridlico, y al disociar aquellas se

destruye &ste; si blen sa exponen casos de:

- Responsabilidad sin débito actual: como es la
fianza y la prenda por deudas condicignales o futuras

{arts, 1825 y 1865 del C.C.).

- Responsahilidad de cosa sin débito del propie-
tario de ella: cuando la prenda o hipoteca se constituyen
por tercera persona axtraila a la obligacidén principal

{art. 1857.2}.



- 242 -

~ Débitos de resposabilidad limitada: en este
grupo sa han ofrecido ejemplos que pueden claslflcarse por
la Iimitaclén a la afecclién de hienes del deuder, origi~
nindose una responsabilidad que no abarea la totalidad del
débite, como ocucce con la limitacién de la deuda "in com-
plexu®, y la extincidn de una obligacidn en clerto sentido

real medlante el llamado vabandeno liberatorio".

- pébitos sin responsabilidad: en el gue se in-
cluyen las obligaciones naturales, las modales, o aquellas
que no manlfiestan su eficacia juridica mds que poc deter-~
minados efectss, como la {rretractabilidad del pago valun-

tario.

Lo cietto es gue todo ello es insuficiente. En el
primer apartado lo que hay realmente es un estadlo prece-
dente de la cesponsabilidad, no ésta estrictamente; en el
sequndo se ha de negar que pueda hablarse de responsabili-
dad de cosa sin débito personal, a la vez due no pueden
existir supuestos de respensabilidad personal sin propio
débito; en el tercero ninguno de las hipdtesis supcne 1i-
mitacién de la responsabilidad en relacién de la cuantia
del débito, no modificdndose el concepto clasico de obli-
gaclén, pues no deja de habar wuna relacién juridica pro-
vlsta de sancién; y en el cuarto en relacidn a las chliga-

ciones naturales, es clerto que no existe responsabilidad,
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pero tampoca hay débito, y 1a admisidén de las ebligaciones

modales descansa sobre una visign muy restringlda de la

responsabilidad.

Par lo cual, sin La comprensifn de la responsabi-
lidad en su significacidn tigurosa de necesidad juridica
de que el incumplimientd del sujeto pasiveo no quede sin
sanceidn, hablendo de consistir en la satisfaccldn del
acreedor a cosa del deudor, el vinculo no secria juridico,

sino social o de otra naturaleza.

En definitiva, las exclusiones o limitacliones le-
gales o convenclonales no suponen ninguna excepcibn a la
inseparabilidad de loa dos alementos tratedos, sino simple
alteracidn o modalizacidn cuantitativa, cuaiitativa o de

titularidad de los blenes afectos (33},

Como bien dice PUIG BRUTAU {34), la normal rela-
cibn obligatoria no puede guedar reducids a una situacidna
de responsabilidad patrimonfal sin obligacién personal y
tampoco cabe seifialar verdaderas obligaciones en las que

exlsta una deuda personal sin responsabllidad patrimenial.

En sintesis, deuda y responsabilidad son dos as-
pectos de un misme fendmeno, su distincidn puede enrigue-
cernos apottdndonos ideas fecundas sobre el tema pero no

debe ser sacada de sus limites raclonales y ldagicos (33).
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3. EXAMEN DE LAS _OBLIGACIONES BILATERALES

3.1, Delimitacidn conceptual

3.1.1. Antccedentes

El concepto de la bilateralidad tiene una larga
evolucidn. EI origen de la distinciédn entre obligacicnes
bllaterales y unilaterales se encuentra en el periodo clé-
slco del Derecho romano, en el sistema de contratar en ge-
neral, y en el seno de los contratos consensuales en par-
ticular, que daban lugar por el simple consentimiento a
obligaciones veciprocas, come significado de simetria y
contraposicién, no interdependencia o causalidad nutua.
PFosteriormente, Llos compiladores justinianeos harian que
la expreslén griega "synalagma" pasara a ser un ateibuto
de los contratos inncminados que eran de suyo bilaterales,
para asentar en la interdependencia de las obligaciones su

fuerza vinculante (36).

gEste dliferente modo de entender es el que se im-
pondria vy desarrollaria en el Derecho intermedia, sobre
todo por los decretalistas medievales, concibiéndose la
bilateralidad comc un cambioc de prestaciones asentadas en

la buena fe ("fides non servanda est ei qui frangit fi-
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dem"} (37). Sostuvieron, por tanto, gue la esencla de los
contratos LInnominados residia en el "synalagma”, consis-
tente ean el principlo de interdependencia entre las pres-
taciones; y aplicada esta doctrina a los contrates consen-
suales por 6u asimilactdn a los innominadoa, desaparecerla
la wvieja idea romana de la conssnsualidad preductora de

obligaciones y acciones auténomas {38).

A finales de s. XVII las ldeas que desde el XIII
al XVI elabord el Derecho canénico se erigiriam como prin-
¢ipios dogmiticos. DOMAT confundld los términos reciproci-
dad, interdependencia y “"synalagma"™ {39) siendo esta con-
cepeidn  la predominante tanto en la pandectistica como en

la codificacidn.

El “Code Civil" francés (art. 1102} entiende que
la bilateralidad consiste en engendrar obligaciones reci-
procas e interdependientes que se sirven mituamete de cau-
sa (40); y el*Codice Civile” itallano de 1865 derogado
tart., 1099) afirmd que una obligacidn estd aen funcidn de
la otra, gue los cumplimientos han de ser simultdneos y
que el incumplimiento de una parte justifica la paraliza-

cién del cumplimiento de la otra (41}:

i.r,2. Posicién de 1la doctrina en relacidn con el

ordenamiento juridico espafiol vigente
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El tema examinado se complica enormemente en ol
C.C. patrio al no llevarse a cabo la substanciacién de las
obligaciones bllaterales de manera orgéncia y sistemftica
Y no utillzar un lenguaje ni riguroso nj preciso, care-
clendo de unidad terminolégica: el dltimo picrafo del art.
1100, a propdésito de la mora, se refiere a las obligaclio-
nes reciprocas; el art. 1120 al diferenciar las obligacio-
nes unilaterales de las bilatecales dice que éstas {impcnen
"reciprocas prestaciones" a los interesades; el art, 1124
habla de la facultad de resalver las obligaciones, que as-
t8 “lmpliclts en las reciprocas”; el art. 1274 dictanina
que en "los contratos onerosos se entiende por causa para
cada parte contratante la prestacidn o promesa de una cosa
¢ servicio por la otra parte"; el art. 1289 prescribe la
mayor recliprocidad de intereses que en la duda hade procu-

rarse en los contratos onerosos.

A pesar de ello podemos realizar una conceptua-
clén por medio de un esfuerzo de abstraccidén de las cons-
trucciones doctrinales llevadas a cabo, obteniendo a tal
efecto que se trata de un sistema de alteridad y recipro-
cldad dadoe scbhre la pluralidad de vinculos an el gque cada
uno de los sujetos de la relacidn se hace prometer una
prestacidn, y promete otra a titulo de contrapartida de
aquella (42). De lo que acabamos de decir se desprende que

las requisites esenciales que han de reunir las obligacio-
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nes bilaterales, para que sean entendldas como tales, se-

gin la corriente mis extendida son:

1. Que las pertenecientes a ambas partes deriven
de un titulo unitario y comiin. No quedan ligados, asi, por
una obligacién especificamente bllateral gquiesnes sean
acreedores y deudores entre si por coincidir en ellos de-
rechos de crédite provinientes de flguras juridicas inde—
pendientes como as el caso, dice FUIG PENA (43}, de gqus "A
puede gper acreedor de B ep 1000 pesetas a razdn de un
préstamo, vy después el primero resulta ser deudor del se-

gundo por dafins causados en su propledad”, .

2, La existencia de upna pluralidad de vincules,
¥a que en caso contraric nos encontrariamos con una ohli-
gacidn unilateral, o relacidn establecida entre dos parso-
nas, de las cuales una de ellas ostenta sSlamente derachos
¥ la otra los deberes correlatlivos a tales derechos, es
decir, que al exlstir (nicamente un vincule juridico abli-
gatorio una persona se¢ chliga respecto de otra, sin que

esta asuma obligacidn alguna {44).

3. Que todas las obligaciones sean las unas cau-
sas de las otras, y se hallen los vinculos entrelazados de
tal manera que no sdlo se establezcan prestaciones a cargo
de wuna de las partes, sino que las prestaciones de cada

una de ellas estén condiclionadas (45).
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4. Que se establezcan las obligaclones a cargo de
ambas partes producldndose la recipracidad en el cumpli-
mienta, de modo que se constituyan cada una de aquellas en

acreedora y deudora a la vez de la contraria.

5. Que cada wna de las prestaciones haya sido
querida como equivalente de la otra, lo cual se relaciona
con la idea de la causa. Esta figura ha ido especializén-
dese como un medla de delimitar la esfera de la autonomia
de la voluntad y evitar que la protecclén juridica se pon-
ga al servicio de algo gque repugna a la concliencla soclal

(46},

Lo manifestado expresa que nos encontramos ante
una concepcldn estrecha e inexacta de la bilateralidad
desde el punto de vista histdrico equiparadora de la reci-
procidad y el "synalagma". Por cuanto, ademfs de la exis-
tencia dual de las obligacloenes, considera que la nota de
interdependencia de las mismas es un elemento esencial de

5U estructura tipica.

Segin lo expuesto queda excluida la bilateralidad

en sentido propio en los siguientes supuestos:

a) Las obligaciones bilaterales imperfectas o "ex

facto", que son aqguellas gque aparecen en un principio como
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unilaterales, y en virtud de un hecho posterior a su crea-
cidén vy anterlor a acaecer su extincidn, el acreedor puede
quedar obllgado frente al deudor y éste, por tanto, adqui-
rir la cualidad accescria del acreedor en razén de las
prestaciones secundarias nacias a su favor. La causa de la
exclusidn dicha se encuentra en gque la obligacién nueva
tiene distinte otlgen que la antigua, y es de esencia en
la bilateralidad que las obligaciones procedan de un sdlo
acto. Este es el casa del mandato, el depdsite gratulto y

el comodato (47)

b} Las obligaciones nacidas del contrate de so-
ciedad, deblido a que las perteneclentes a 1las diversas
partes no se encuentran condicionadas propiamente antre
si. No aparecen como valores independientes nl equivalen-
tes, sino gue actfian de fotma convergente hacla una flna-

lidad comiin (48).

c} Clertas obligaciones en las que las prestacio-
nes que aparecen frente a frente no miran a su realizaclén
por las dos partes. E)l "alea" es la verdadera causa y se
dirigen a la ganancia de una parte a costa de la otra,
Asi, gue la producclén del mismo resultado significa de un
lade una "existens conditio" y, de otra, una "deficliens

conditio", como ocurre con el juego, o la apuesta (49).



- 250 -

3.2. Clacesn

Existen pocas clasificaciones destinadas a reali-
zar una sistematizacldn de las obligaclones bilaterales, ¥
las gque poseemos difieren unas de otras en clertos puntos
en los gue la doctrina no ha sido undnime (50). Por lo que
para simplificar y aclarar la situacién nos centraremos en

un triple criterio:

1. Segin e} origen, y conforme a las fuentes for-

males de las obligaciones en general (51) aparecen:

- Las legales o lnveluntarlas, cuya fuerza de—
riva directamente de los hechos y actos de los que el or-
denamlento positive deduce clerta eficacia obligatoria
{52). Estas se dividen, a su vez, de acuerdo con el tipo
de relaclén regulativa en la que se integran, en c¢iviles y

mercantiles.
- Las precontractuales, contractuales o valun-
tartas, nacidas de la wvoluntad particular de los sujetos

activas y pasivas {53}).

2. sSegin ¢l contenido objetivo se distinguen en-

tre:

~ Obligaciones en las que cada una de las par-
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tes han de entregarse upa cosa, sin que intervenga la en-
trega de dinero por ninguna de ellas. El fnico ejemplo
aducible en este sentide es el de las obligaciones quse

emanan del contrato de permuta (54).

- Obligaciones con prestacidén de dinero por
una de las partes, la cual puede constituirse funcional-
mente como preclo (la compra-venta es el caso mis tiplco)
o centa (el arrendamlento, subarrendamiento ...), en con-

trapartida de la entrega de una cosa.

- obligaciones en las que las praestaclonas de
ambas pactes consisten en dineroy supuesto gque s6lo tiene
sentido en el caso de que haya un intercamblo de monedas
naclonales (dinero conforme a su significado estricto) por

extranjeras (significade amplio} ¥ viceversa (53}

- obligaciones garantizadas o no accesoriamen-
te por medio de flanza, hipoteca, prenda, anticresis, v
otro tlipo de £drmula derivada de la voluntad de los suje-
tos active y pasivo que otorguen una especlal confianza en
el supuesto concreto de gue s trate, asegurando su fum-
plimiento al acreedor si es que se establece Su

existencia.

3. Segtin el tiempo dsl cumplimiento, aungue este

debe ser simulténeo en las obligaciones bilaterales, salvo
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ciertas excepciones, podemos diferenclar:

- Las obligaciones fijas, en las gque el momen—
to {(fecha o periodo) del cumplimiento se constituye come
esencial o imperioso, pues en caso de haber retraso no se
podr& ya satisfacer los intereses de la parte contracria

(56).

~ Las obligaciones puras, exigibles desde lue-
go, gue no astin sujetas a circunstancia alguna que limite
sus efectos; las condiclonales, cuya eficacia depende de
que se cumpla ¢ no la condlcién, segin sea suspensiva o
resolutoria: y los que son a plazo {o a término} depen-
diente su virtualidad, para que comiencen o cesen Sus
efectos, de la llegada o del vencimienta del plazo o tér-

nino (57).

- Las obligaciones de tracto dnico en las que
la prestacién se agota en sdlo un acto o en varios alsla-
dos; y las de tracte sucesive, que imponen al deudor la
prestacidn de una conducta permanente {de tracto conkti-
nuo), o bien la realizacidn de actos reiterados durante
cierto tiempo {de tracto periddico) (58), considerindose
la abligacifn s6le cumplida con la de todas y cada una de

tas prestacicnes parciales.
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3.3. 1deas estructuradoras de la bilateralidad “"stricto

sensu”

Para dar una visién mis clarificadora y completa
de la dellmitacidn conceptual analizada es conveniente
distingulr en la estructura de la bilateralidad una serie
de nociones conformadaras de la misma, de otras gue estén
muy préximas, pero gque permanscen ajenas a ella, auncgue
hayan sido mal interpretadas y valoradas en algunas oca-
sicnes como patte constitutiva de tal sistema estructural.
A estos efectos podemos distinguir, siguiendo a ALONSO

PEREZ, a SANCHEZ DE LA TORRE y a VATTIER {59), entre:

1. Bilateralidad formal (o actual) y material (o
potencial): El primer aspecto surge explicitarente a tra-
vés de los actos declarativas; el sequndo se manifiesta

implicitamente a través de los intereses afectadas (60}.

En efecto, la bilateralidad formal se muestra
referida al nimero de declaraciones de voluntad, que han
concurride a su formacién y pecfeccionamiento, y desde un
punto de vista causal, lo puede ser cuando son dos las de-
claraciones que concurren a su formacidn, por lo gque se
suele deslgnar como bhilateralidad subjetiva, gendrica,
terminoldgica o genética, de indole cuantitativa. En cam-
bio, la material se reflere al contenido obligatorio del

mismo, y tiene cardcter efectual siempre que genere obli-
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gacicnes bilaterales a cargo de cada una de las partes
obligadas. Su designacidn suele ser la de objetiva, espe-
cifica, sustantiva o ejecutiva de naturaleza cualitativa

{61).

Por consiguiente, es claro que la bilaterali-
dad que nos Interesa es la material, al ser la dnica que

alude al fendmeno de dualidad de obligaciones {62},

2. Blilateralidad genética y funcicnal: Como sabe-
mos la distincién entre "synalagma genétice” y "funcional®
se presenta imbricada con la teoria de la causa, y presen-
ta todos los antecedentes remotos que ella implica. Pero,
seria la doctrina atemana de mediados de siglo pasado la
gque diera la distincién entre "genestische Abhingigkeit" vy
"funktionalle Abh¥giegkelt® su configuracién actual a pro-

pésito del contrato de compra-venta (5§3).

La ldea de "synalagma gendtico” significa que
en la génesis de la relacién obligatoria cada deber da
prestacién constituye para la otra parte la razén de ser o
la causa por la que queda obligada a realizar o ejecutar
su propia prestacién (64). Por su parte, ¢l "sylanalagma
funcional™ entiende que ambos deberes de prestacién fun~
clonalmente enlazados deben cumplirse simultineamente, La
regla de la prestacion simultinea aparece, asi, como una

consecuencia inmediata de la interdependencia funcional
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{65},

Ambas categorias sen predicables, en principie
del concepto de bilateralidad (66), puee no hay ningin mo-
tive para que la correlacidn de las obligaciones se limite
al momento inicial o causal, sino gue sus efectos tiplcos
se extienden también al momento efectual, posterior de

ejecucidén y cumplimiento del programa obligatorio (67).

3. La causa de la bilateralidad: Dos corrientes
fundamentales se han destacado para establecer la causa de
las vrelaclones juridicas bilaterales, la tradicional que
indaga la "ratio” o justificacidén causal de las obligacio-
nes gque engendra (la causa de la obligacidn}, y la mids mo-
derna gque sitda la causa en el momento que tiene lugar el
desplazamiento patrimonial a que el precepto legal o el
acuerdo de las partes seg encamina como dltima finalidad
{causa de la atribucién), teniendo de comin la auscncia de
una jdea nitida de la bilateralidad en la que se engloban

elementos de la onerosidad (68).

Mas la causa de la bilateralidad debe integrar
una nocién de cardcter unitario y permanente. Para ello es
necesario tener en cuenta que estas relaciones juridicas
suponen obligacicnes correlativas y que la obligacidn es
un vinculo que liga a un comportamiento (prestacidn), sus-

tanclindose dicho comportamiente en un contenido patrimo-
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nial: dar alguna cosa o prestar algin servicio. De esta
manera la causa analizada se agota en la idea de correla-
ciédn a titulo de contrapartida en que las obligacienes se
encuentran resldiendo en la finalidad econdmica que da ra-
zén de ser e impulsa, la vinculacién de las partes, para
llevar a cabp correlativamente el desplazamiento de bienes

o las prestaclones de servicios {69).

4, n8ilateralidad y onerosidad: En realldad la
tendancia a su aquiparaclién carece de ralgambre histdrica
~a8 en la segunda mitad del siglo pasado cuande hace su
aparicidn en Alemania-~ y presentea un cardcter esporddico,
ya gque aungue estin relaclonados por un nexo de género a
especie, el género es la cnerosidad y la especle la blla-
teralidad, siendo los criterios que rigen una y otra muy
diversos entrze si, Coexisten en muchas figuras, pero no se
confunden jamis al informar su naturaleza. La onerosidad
juega con las ideas de proporcionalidad entre atribuciones
patrimoniales, compensacidén de saccificios y ventajas,
equilibrio en los desplazamlentos patrimoniales. La bila-
teralidad nada tiene que ver con estos caracteres y se
sustancia en las ldeas de correlacidn de obligacicenes,
contrapartida de vinculos obligatorios, y armonia recipro-
ca en el comportamiento de los obligados. La caracteristi-
ca esencial de la bilateralldad es la armonia en la géne-
sts y funclonamiento de las obligaciones, mientras gue la

onerosidad procura el simple camblo de atribuciones en si-
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tuaciédn de eguilibrio y su actuacién cobra especial relle-
ve no a la hora de obligarse, sino cuando tiene lugar el

cambio de bienes y servicios (70}.

5. Bilateralidad y "corrispettivita™ del Deracho
italiano. Este vocable no puede ser traducido al castella-
no como reciprocidad de "la onerosidad que no coincide con
la estructura de la bilateralidad, entendida en el sentldo
amplio come simple correlatividad, nl se corresponde tam—
peco con la figura tipica que nuesttro Derecho positive co-

nece como cblligaciones reciprocas.

Se ha discutide si en el nueve "Cédice" de
1942 la "corrispettiviti"” ha instituido la bilateralidad o
no, slendo la postura que mantiene la coexistencia de las
dos la que parece prevalecer, diferencifindose en que la
corvespectividad implica un elemento sin el cual no exlste
la npota de interdependencia y presenta un cuadro de pres-
taclones mutuamente condicionadas; mientras que la bilate-
ralidad, en camblo, se agota, en la simple dualidad corre-

lativa de las obligaciones {(71).

Por lo gue se sostiene una concepcidn extensa
de la (ltima que es perfectamente aplicable al Derecho es-

pafiol.

6. Reciprocidad v correlatividad: En nuestro De-
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recho positivo tanto un término como el otro son sinénimos
e intercambiables, radicando en ellos el Gnico elemento
esencial de la bilateralidad. La reciprocidad de las abli-
gaciones bhilaterales supone correlacidn entre las mismas,
no mutua causalidad e interdependencia. Aquella nace de la
necesidad de satisfacer intereses opuestos o, al menos di-
ferentes, gue obedecen a distinta finalidad y a un parale-—

lismo gque desaparece cuwando se opera el cambio,

Esta estructura se presenta cuando cada con-
tratante TDbusca un interés con {ndependencia del otrec. No
e5 que una obligacldn esté en funciébn de la otra, depen-
diente mutuamente en situacidén indisoluble, sino que sim-
plemente reprasentan intereses heterogéneos y se trata de
satisfacerlos mediante el camblo: cada parte presta una

"aliquid" distinte del gue recibe.

En consecuencia, la expresidn "reciprocidad”
expliclta en el art. 1124 del C.C. ¢2 vilida sdlamente si
con ella se hace referencia a “"cotrelacidn”, entendida co-
mo lazo que se establece en perfecta simetria y a modo de

contrapartida entre las obligacionas (72}.

3.4. Efecgtos

Lag obligaclones bilaterales por la peculiariedad
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de Bu estructura y de su naturaleza, derivadas del vinculo
de reciprocidad gue liga a las respectivas prestaciones de
las partes, producen efectos singulares en relacidén con

las demds obligaciones, éstas soni

1. El denominado principlo de cumplimiento simul-
tineo: conforme a que ld prestacidn de wna de las partes
estd condicionada por la actividad de la otra, se plantea
la cuestién de determinar quién es la que primero debe
cumplir con su cbligacidn para gue la otra tenga que rea-
lizar la suya. Pues bien, si no se establece ctra cosa an
la ley, o en el contrato, ni se deduce de les usos sociar
les o comerciales, se ha de mantener que ambas prestacio-

nes deberdn realizarse simulténeamente.

asi, &I una de las partes «que no ha cumplido
reclama de la otca su cumplimiento respectivo, ésta puede
alegar la excepcién de contrato incumplido ("exceptio non
adimpleti <contractus®™) en virtud de la cual puede resis-
tirse mientras la otra no materialice su obligaclén. Esta
idea afin sin estar preceptuada normativamente se desprende
de los arts. 1100, dltimo parrafo, 1124, 1138 y 1466 del

c.co (73).

Junto a la cltada excepcidén le asiste al de-
mandado la "exceptio nen rite adimpleti contractus" cuando

el acreedor s6lo ha cumplido, en parte o de modo defectuo-
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80, su prestacidn, lo gque se infiere en deduccidn de los

arts. 1100 Gltimo pérrafo, 1101, 1154 y 1157 (74).

De este modo, el demandado no tendrd que pro-
bar ninguna de las dos excepciones, pues surgen de la mis~
ma esencla de la obligaclén hilateral y al negar el cum-
plimiento del demandante, o afirmar el parcial o defactuo-
50, tendrd que contraponer el cumplimiento de su propia
cbligacidn, segln se desprende del art, 1214 del C.C.
(75,

2, La "compensatio mora®: surge como consecuencia
de 1la regla de simultanefidad indicada, y en su victud "en
las eobligaciones reciprocas ninguno de los obligados incu-
rre en moca sl el otro no cumple o no se allana a cumplirc

debidamente 1o que le incumbe" (act. 1100 del c.C.).

De acuerdo con que el demandado tlene a su fa-
vor la excepcidn de contrato incumplido, falta el requisi-
to de lia exigibilidad y, por ello, no nacerd la mora hasta
que el reclamante cumpla con su obligacidn, con arreglo el
art, 1100 dGltimo apartade, que dispone: "... desdee que u-
ne de loa obligados cumple su obligacién empleza la mora

para el atro",

La doctrina durante mucho tiempo dio por su-

puesta la innecesariedad de intimacién en las obligaciones
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reciprocas, manifestdndose en los afios sesenta algunas op-
iniones dubitativas o contrarias, 3in embargo, ALBALADEJO
ha defendido la opinién, posteriormente secundada por nu-
merosos autores de que lec expuesto no significa que en las
obligaciones tratadas no haga falta requerimiento, pues se .
debe poner en relacidn el Gltimo parrafo con los dos pre-
cadentes, sino que llegado el momento del c¢umplimiento pa-
ra incurrir en mora su deudor, no basta el requecimiento
(que prevé la primera parte del articulo en cuestién) o la
simple 1llegada del momento de cumplir (segin la segunda
parte), ademds es necesario gque el acreedor cumpla o se
allane a cumplir, y 51 todavia no lo ha hecho cuando lo

haga comenzarf la mora para aquél {76).

3. La resolucidn en caso de incumplimiento de una
de las partes: este efecto, tras una larga evolucidn his-
térica, hoy es reconocido universalmente y esti consagrado
en nuestro C.C., a mode de facultad prevista en el art.
1124, que serd estudlada a la hora de oguparnes del conte-

nido de este precepto.

4. La especial teoria de los riesgos: en las
obligaciones unilaterales, si la cosa perece sin culpa del
deudor, sufre el riesgo el acreedor. Par el contrarlo, en
las bilaterales rige una reqgla establecida par la doctrina
clentifica en el sentido de que cuande una de las partes

por caso fortuito o fuerza mayor estd en la imposibilidad
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de cumplir, la otra se encuentra liberada de su presta-

¢lén,

Esta regla se reconoce en el Cédigo alemén,
pero tilene importantes excepciones en las leglslaciones
que slguen las huellas del Derecho romano, el cual esta-
blecid en la compra-venta y en los demds contratos de ena-
jenacidn que el riesgo lo sufria el comprador, quien tenia
que pagar el precio adn cuando c¢l vendedor, por imposibi-
lidad fortulta, se liberase de su deber de entregar la co-

5a.,

Tal nocidn en Espafia se intenta fundamentar en
el art. 1124 del C.C., en los principios sobre el enrigue-
cimiento sin causa y en el concepto de causa en los con-
tratos onecosas., Pera, &sto ha sido duramente <criticado
por algunos sectores, y ha de ser entendide en nuestra De-
reche sin perjuicio de los preceptos especiales gue requ-
lan detetrminadas obligaciones y, particularmente, Las rce-

lativas a la compra-venta (77).
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Cfr. CASTAN TOBENAS, J.: "Derecho civlil espafiol co-
min y foral®”, t. III. Reus, Madrid 1986, p. 42, el
cual " traduce "ob" por "alrededor”; y PUIG PERA, F.:
"Tratadoe de Derecho c¢ivil espafiel”, t. IV, vol. I,
edit. R.D.P., Madrid 1958, p. 25.

Cfr. FERRINI, C.: "Opere" 2, Milano 1929-1930, p.
385,

Cfr. ALBERTARIO, E.: "Studi di piritto romano"™ 3,
Milane 1933, pp. 1 y ss.; SCHULZ, ¥.: "Prinziplen
des R8mischen Rechts"., Dunker et Humblot, Berlin
1954, p. 32.

Cfr. Inst. 3, 13, pr.

V. CUGIA, S.: "Acceptitatio solutioni comparatur"”,
Napoli 1924, p. 27. También ALBERTARIO: op.clt. 3,

p. 1.
D. 44, 7, 3.
V. ALBERTARIO: op.cit. 3, pp. 1 ¥ ss.

V. ALBALADEJO, M.: "Derecha civil", t. 1II, val. 1,
Bosch, Barcelona 1983; BARASSI, L.: "Teoria generale
delle obbligazioni®, Milano 1946; BAUDRY-LACANTINE-
RIE, y BARDE: "Des Obligations” en el "Traité théo-
rique et pratigque de Droit Civil ; BETTI, E.:
"Teoria general de las obligaciones, vol, IE, trad.
J.L. de los Mozos, Edit. R.b.P., Madrid 1969; BUEN,
D. de: "Introduccidén al Estade del Derecho ciwvil®,
Madrid 1932; CASTRO y BRAVO, F. det "Derecho cilvil
de Espaiia", Clvitas, Hadrid 1984; CLEMENTE DE DIEGO,
P.: "Instituciones de Derecho civil Epafol”, t. II,
Madrid 1959; COLIN, A. y CAPITANT; H.: "Curso ele-
mental de betecho civil", t, III, trad., notas de De
Buen y Batlle, Reus, Madrid 1960; CASTAN TOBENAS,
J.: "perecho Civil espafol comin y foral®, t. IILI,
Reus, Madrid 1986; CRISTOBAL MONTES, A.: "Estudios
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de perecho de Cbligaciones", Libreria General, Zara-
goza 1985; COSSI0, A.: "Instituciones de Derecho Ci-
vil, t. I, Clvitas, Madrid 1986; DIEZ-PICALO, L.:
"Fundamentos de Derecho civil patrimonial", Tecnos,
Madrid 1986, id. y GULLON DBALLESTERGS, A.: "Sistema
de Derecho Clvil", wol. II, Tecnos, Madrid 1902;
ENNECCERUS, L-LEHMANN, H.: “"Derecho de obllgacio-
nes", trad., notas de Pérez Gonzdlez y Alguer, t.
IT1, wvol., 1, Barcelona 1954; ESPIN, D.: "Manual de
bDerecho Civil espafiol”, t. III, Edit, R.P.D., Madrld
1983; GIORGI, J.: "Teoria de las Obligaclones en el
Derecho wmoderno®, trad. Reus, Madrid 1909, GICRGIA-
NNI; H.: "La obligacién®, trad., Barcelona 1958;
HERNANDEZ GIL, A.: "Derecho de Obligaciones, t. III
de sus Obras Completas, Espafia Calpe, Madrld 1988,
LACRUZ BERDEJO, J.L.: "Elementos de Derecho Civil",
t. 1r, vol, 1, Bosch, Barcelona 1985; LARENZ, K.:
"Derecho de Cbligaciones", trad. Santos Briw, t, I,
Edit. R.D.P,, Madrid 1958; MARTY, G.: "Teoria gene -
ral de las Obligaciones", trad., 2 vols., Puebla
(Méjico} 1952; MAZEAUD, J. y JUGLART, M.: "obliga-
tlons. rThéorie générale", en "Legonsg de Droit <f-
vil", Hontchresteln, Paris 19786, MESSINEQ, F.: "Ma-
nuale di Diritto Civile e Commerclale”, vol. 1III,
Gluffrg, Hilano 1959, NICOLO, R.: "Istituzionti di
Diritte privato", wol. I, Gluffrd, Milano 1962;
OSSORI0 MORALES, J.: “Lecclones de Derccha Civil.
Cbligaclones y Contratos. Parte general", Granada
1956; PLANIOL, M.: "Traité élémentaire de Droilt ©f-
vil®, t. II, L.G.D.J., Paris 1957, POLACCO, V.: "Le
obbligazioni Nel Diritto Ccivile italianc”. Athe-
naeum, Roma 1914y PUIG BRUTAU, J.: "Fundamentos de
Oerecho Civil", t. 1, vol. 2, Bosch, Barcelona 1978,
PUIG PERA, F.: "Tratado de Derecho cCivil espaiiol™,
b, Iv, vol. 1, Edit. R.D.P., Madrid 1958, RIPFERT,
G-BOULANGER, J.: "Tralté de Droit Clivil d’aprés le
Traité de Planiol™, t. 1I, L.G.D.J., Paris 195%8; no-
CA  SASTRE, R.: "Estudios de Derecho privadeo”, . 1,
vol. I, Ed{t. R.D.P., Madrid 1958; RODRIGUEZ-ARIAS,
L.: "perecho de Obligaciones®, Edit. R.D.P,, Madrid
1965; RUGGIERD, C.: "Instituclones de berecho Ci-
vil", trad. t, II, Reus, HMadrid 1929; RUIZ VADILLO,
E.: "Derecho Civil", Edit. Ochoa, Logroiflo 198B8-1989,
SANCHEZ ROMAN, F.: "Estudios de Derecho Clvil e Hig-
toria General de la legislacidn espafiola”, Madrid
LB99; SANTOS BRIZ, J.: "Derecho Civil, Tcoria vy
préctica®, t. III, Edit. R.D.P., Madrid 1975; STOL-
FI, G.: "Delle obbligazioni”, Napoll 1949; TuHR A.
von: "Tratado de las Obligaciones”, trad. Roces, t.
I, Reus, Madrid 1934; VALVERDE, C,: "fratado de De-
techo Civil espafiol®, ¢, II1, valladolld 1935-19139,
VALLET DE GOYTISOLO, J.: "BEstudios varios sobre
Obllgaciones, Contratos, Empresas Yy Socledades”,
Montecorve, Madrid 1980,
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(12)
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(14)

(1%

~ 265 ~

¢fr, ALBALADEJO, M.: "Derecho civil ,.." elt, t. II,
vol. 1, p. 13; DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: "Siste~
ma ..." eit,, vol. II, p. 131, DIAZ PAIRG, A.: "Too-
ria general de las Obligaciones", La Habana 1948, p.
12, GIORGIANNI, M.: op. cit., p. 135; RUGGIERC, C.:
op. cit., t. I, p. 1.

cfr. SANCHEZ ROMAN, .t ap. cit., t. iv, p. 5 CO-
LIN, A. y CAPITANT, H.: op. cit., t. 111, . Sy
TUHR, h. von: op. clt., t. I, p. 1.

cfr. CLEMENTE DE DIEGO, F.: op. cit., k. I, p. 8;
ENNECCERUS, L-LEHMANN, H,: op. cit., £. 11, vol. 1,
p. 1, Terminado el estudio de la catalogacidn des-—
crita, la valoracidn final que cabe hacer de la ter-
minologia utilizada es negativa por su falta de ade-
cuacién; ya gque si “vinculo™ destaca en primer planc
el aspecto de sujecidn o deuda, no deberia modlfi-
carse porque tampoco es absolutamente cottecta la
palabra "relacién” mds que para las gqua sBiguen la
primera directriz, omitiéndose por algunos autores
que siguen la tercera posicifn, como es el caso de
ENNECCERUS (¢Cfr. ESPIN CANOVAS, D.: op. cit., vol,
I11, p. 10).

Cfr. BRIN%Z: "Pandektenrecht™, pardgrafo 207, DEMD-
GUE: "Les notions fondamentales du Dreoit privé",
vol. &, Paris 1911, p. 6; KOPEN: "Die Erbschaft"
1856; POLACCO, V: op. cit., t. I, p. 15 ROCCOD, hA.:
"Studi sulla teorla generale del Fallimento",
R.D.Co. VIII, 1919, pp. 669 y sS.

ARIAS RAMOS, J.: Cit. en PUIG PERA, F.: op. cit., t.
Iv, vol. 1, 26; RUGGLERO, C.: op. cte., t. II, p. 7.

Los dos primeros autores se citan en pPULG PENA: id.
pp. 26 y 27. V. SANCHEZ BOMAN, F.: op, cit., p. 3.
Iqualmente desde esta perspectiva también 1levan a
cabo aportaclones vallosas: BUEN, p. de: "obligaclo-
nes .,especlales o institucionales", R.C.D., julio-
-geptiembre 1943, pp. 626 y 8.3 LACRUZ BERDEJO,
J.L.: op. cit., t, I, vol. 1, p. 10, PEREZ GONZA-
LEZ, B. y ALGUER, J.: tNotas" a Enpeccerus-Lehnmann,
t. IT, vol. 1, p. 7.

Cfr. SCHUPFER, F.: "El débito y la responsabllidad”,
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(17)

{18}

{19)

(20)

(21)

(22}

(23)

124)

{25}

(26)
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R15G, 1 diclembre 1915. ¥. extracte de su exposlcién
en CASTAN TOBERAAS, J.: "Derecho civil .,." clt., t.
ItI, pp, 53 y as,

Clt. en RODRIGUEZ ARIAS, L.: op. cit., p. 28.

Esta garantia podia tener diversos contenidos, pu-
diendo consistlr en la persona del deudor o la de un
terceros wuna cosa material especial o todo un con-
junto de bienes, pero siempre tenia que estac parti-
cularmente ligado al deudor.

Segln CASTAN TOBERAS, J.: op. cit., t. IfI, p. 55
KOSCHAKER lo ha encontrado en el Dereche babllénico:
PARTSCH en ¢l griego; y MITTEIS en el de Roma.

Cfr. DRINZ: "Dec Begriff obligatio™, 1874 y “Obliga-
tio und Haftung" 14886,

Cfr. AMIRA, K, von: “Nordgermanische Obligationen-
recht” 1882; GIERKE, O. von: "Schuld und Haftung in
dlteren alentschen Recht” 191¢.

CEr. GIERKE, O. von: "Deutsches Privatrecht" 111,
1917, paragraf, 174, pp. B y ss.

Cfr. MAYER, E.: "El antiguo Derecho de Obligaciones
espafiol segin sus rasgos fundamentales”, Barcelona
1926 passin.

Cfr. PEREZ GONZALEZ, B. Y ALGUER, J.: "Ensayoc scbre
varios temas fundamentales de Derecho Civil", mr.J.C,
1931,

vV, ROCA SASTRE, R. y PUIG BRUTAU, J. en "Caoncepto
del Derecho de crédito” inserto en el vol. "Estudios
vau el £ 1, p. 167,

Cit. HERNANDEZ GIL, A.: op. cit., pp. 26 y ss.

gf:. MO20S, J.L. de los, en voz "Obligaclén", NEJ,
eix.
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Cfr. VALLET DE GOYTISOLO, J,: "
n i "Panoram
Civil™, Bosch, Barcelona 1973, pp. 184 ; 2:% ZTEEChO
?argg, dice HERNANDEZ GIL que puede expresac 12 i
acidén entre dos o mAS personas consecuencia 551

"status" creado, caso por ejempl
Filiacidn (v. oé. cit.) p. %d)? o del matrimenio, la

GIORGIANN: distingue entre "deber”, "obbligo" "
bligazione". 3Se trata en los tres casgs gg uﬁa e
nducta deblda en conformidad con una norma. Se ;?:
ferencian en que én el deber Juridico falta la de-
terminacidn del sujeto; la "obbligo" coincide con la
obligacién institucional, existiendo la determina-
Elén de los sujetos en cuyo lnterés se lwmpene; y la
obbligazione”, en la que aparece ademds la caracte-
ristica de que la conducta debida es de contenido
patrimonial, se refilere a la obligacidn especial o
de derecho de crédite (Cfr. op. cit. pp. 77 ¥y B8},

v. HERNANDEZ GIL, A.: op.cit., pp. 3l y ss.
En este tema Cfr. la exposlcidn id, pp. 31 y 32.

¢fr. LACRUZ BERDEJO, J.L.; op. cik., t. II, wol. I,
p. 30; LARENZ, K.: op. clt., p. 34.

CEr. DIEZ PICAZQ, A. ¥ GULLON, A.: "gistema ..."
cit., vol. II, p. 132,

cfr. LACRUZ BERDEJO, J.L.: op. cit., t. I, vol. II,
pp. 31 y 32 (en la 33); KMESSINEQ, F.: "Manuale el
cit, vel. II, p. 150.

cit. PUIG BRUTAU, J.; op.cit., t. I, vol. 11, pp. 18
y s5. V. también LEHMANN, H.: *pecht der Schuldver-
h4ltnisse", Tibinga 1958, p. 13

En reallidad la distincién deber-responsabilidad no
consiste en un "prius® ldglco, sino en la di ferente
actitud juridica de quien pretende definir el conte-
nido de una obligacién, refirléndose a alguno da sus
aspectos parclales: sefialamiento de la persona,
obligada determinacidn del interés vinculade o del
patrimonio afectado e, incluso, el tipo de accién
{ecivil, penal, ...} de que dispone el acreedor en
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138)
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una reclamacidén juridica,

Conforme a la §dea cldsica de LABEON o de ULPIANO
que aludian sélo a la reciprocidad de las obligacio-
nes nacidas de los contratos consensuales, el pasaje
contenldo en el D, 50, 16, 19 se modificaria por los
complladores en el sentido de identificar "contrag-—
tus" con "synalagma". Y en otro texta receglde en D,
2, 14, 7, 2, los compiladores ponen dos veces en bo-
ca de ARISTON el vocablo griego, para designar el
"contractus”, La primera para calificar un supuesto
de contrato innominado “do ut des”; la segunda toda-
via mhs claramente, el "synalagma" se identifica con
el contrato. (Cfr. ALONSO PEREZ, M.: "Sobre la esen-
cla del contrate bilateral, Universidad de Salamanca
1967, pp. 12 v ss5. En contra BIONDI, B. en "Contra-
Lto e stipulatio", Giuffré, Milano 1953, p. 253); vy
PINO, A. en "Il contratto con prestazionl cocrispe-~
ttive, Bilateralitd, oncrosita e corrispettivitd ne-
Lla teorla del contratte", Padova 1963, p. 501,

La primera formulactdn aparece en el 8. XIII y fud
debida a HUGO DE PISA y al HOSTIENSE o a VICENTE DE
ESPARA (V. CAPITANT, H.: "De la cause des obliga-
tlons®, Pparis 1924, p. 146). Se encuentra recoglda
€n  las Decretales de Inocencio III Y Gregorio IX y
es objeto de muchos comentarios por parte de los més
famose canonistas medievales. Encuentra su expreslidn
en el canon "Frugtra", publicado en 1298 (CEr. ALON-
S0 PEREZ, M,: op. cit., pp. 17 y 18).

Cfr., YATTIER FUENZALIDA, C.: "Apuntes en tema de bi-
lateralidad de las obligaciones" en el wol., "Sobre
la estructura de la obligacién", Universidad de Pal-
ma de Mallorca 1989, pp. 241 y s3,

De la férmula de POTHIER “chacun des contractans
s’'engage envers lfautre® arrancan las discusiones de
la doct:‘:ina posterior en torno a la bilateralidad,
distincién entre sinalagma genético Y funcional, si-
nultaneidad en el nacimiento de lag obligaciones re-

dependencia, una obligacidn causa de la
e U otca vice-
versa (Cfr. "Trattato delle obbligazioni® I),’ trad.

it venezla 1833 <17, cit :
op. cito . 20): p v Por ALONSO PEREZ; M.:

Ef;;a ?UBRY,_C. Y Rau, G'f "Drolt eivil francaig”,
ties Téchniques, Paris 1942, p. 416; BAUDRY-
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~LACANTINERIE, G.: "Droit civil" I, Paris 1906, pp.
6 y 85; CARBONNIER, I.: “Droit Ciwvil"™, t. IV, PUF,
Paris 1976, pp. 32 y 33 y 290 y s5.; COLIN, A. y Ch-
PITANT, H.: op. cit., t. III, p. 537; JOSSERAND, L.t
"perecho Civil"™, trad. t. II, vel, 1, Buenos Alres
1950, pp. 21 y 22; MARTY-RAYNAUD, P.; "Droit Civil",
L. II, vol. 1, Sirey, Paris 1962, p. 49.

Cfr. AULETTA, G.G.: "La risoluzione per inadempimen=-
to", Giuffré, Milano 1942, p. 1753 FERRARA, F.:
"Peoria dei contratti", Napoli 1940, p. 339; GIORGI,
F.: op. cit., t. TII, p. 37; PACCHIONE, G.: "pei
contratti in generale", Torino 1933, p. 25,

Segin el conjunto de los autores expuestos en la no-
ta ne 8 de este Capitulo a propdsito del concepto
modernc de obllgacidn.

cfr. PUIG PERAR, F.: op. clt., t. IV, p. 115.
cfr. COSSIO, A.: ap. cit., t. I, p. 293.
ver S. de 10 de marzo de 1950,

Cfr. CASTRO, F, de: "El negocio juridica", Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, Madrid 1967, p. 186.

Cfr. ENNECCERUS, L, ~ LEHMANN, N.H.: op. cit., t.
IT, vol. 1, pp. 163 y 164 que en relacién con los
contratos, diferencia entre los rigurosamente unfla-
terales y los no rigurosamente unilaterales gue
colnciden eon la terminologia de bilateralidad im-
perfecta.

CEr. KUNTZE: “Theoria und Casulstik des gemeinen Cci-
vilrecht de Holzschaner™ Itl, pp. 38 y ss: cit. por
TRAVIESAS, en "Obligaciones reciprocas”, R.D.P.,
septiembre 192%, p. 280.

id. En sentido contrario se expresa VATTIER, C.: Voz
"ohliqgaciones bilaterales”, NEJ Seix.

V. por ejemplo VATTIER, en voz cit.
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(54)
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Con exclusidn de los cuasi contratos, pues no cesul-
ta técnicamente convincente la alusidn a la posible
reciprocidad de las obligaciones nacldas de esta
fuente. Segin GULLON, A.: "no generan una obligacldn
reciproca entre los interesados en el sentido del
art. 1124 del c.Cc. Si se observan las reglas de los
arts. 1895 al 1901 sobre el cobro de lo indebido, se
advertird que estd ausente de ellas toda idea de re-
ciprocidad; el "tradens” deviene acreedor unilateral
del "acciplens" que ha cobrado lo qua no se le de-
bia"., ¥ lo mismo se advierte en la requlaclidn  del
cuasi contrato de gestidn de negocios: el gestor y
al "dominug” est&n obligados entre 5i, pero sin gue
entre estas oblligaciones medie el vinculo de reci-
procidad”. (Cfr. "Curse de Derechoe cCivil", Tecnos,
Madrid 1972, p. 452). Dpe modo similar, tampoco son
incluibles los actos u omlsiones ilicitos, ya que en
atencidn a su naturaleza generan Unicamente obliga-
ciones unilaterales.

La ley como fuente de ohligaciones ha de ser entenw-
dlda en un sentido amplio.

La Jurisprudencia admite las cbllgaciones bilatera-
les que deriven de precontrato {ver S5, de 23 da fe-
brere de 1953 y 2 de febrerc de 1973), ¥ todas las
que estudlaremos en los Capitulos posteriores refa-
ridas al contrato como fuenta),

EL art. 1538 del ¢.cC. dice; "La permuta es un con-
trato por el cual cada uno de los contratantes ¢
obliga a dar una cosa para recibic otra".

Se comprende respecto al dinero una acepcidn amplia
en cuanto conjuntc de aguellas cosas que en el tré-
fico corriente 58 usan como medida o signo de valor;
Y+ 8N una acepcidn estricta, sdlo aquellas cosas que
el Derecho reconoce como signo de wvalor y que, por
consiquients, han de ser admitidas en las transac-
ciones en tal concepto,

Son utilizadas expreslones como "precisamente”,
"exactamente”, "lo nmds tarde". A la vez que se admi-
te la forma técita y el sentide de que "la presta-
cién no sea posible en absoluto en otro momento”,
(V. FERNAKDEZ CANTOS, J.L,: "La resolucidn de los
contratos por causa de incumplimiento”, R.G.L.I.,
jullo-agosto 1960, p, 61}. v, también: CARDENAL FER-
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NANDEZ, J.: *El tilempo en el cumplimiento de las
obligaciones", Madrid 1979.

v. los arts. 1113.1, 1114 y 1115 del C.C.

Por ejemplo constituyen obligaciones bllaterales de
tracto Unico la entrega de la cosa vendida, o el pa-
go del precio. Se incluyen dentro de los de tracto
continuo el mantener el arrendor al arrendatario en
el goce pacifico de la cosa arrendada, y en genecal
las de no hacer. Y dentro de las de tracto sucesive
o periddico el pagar cada mes la renta al arren-
datario.

Segin el esguema y las ideas presentadas por ALONSO
PEREZ, M.: op. clt., pp. 27 y 55; SANCHEZ DE LA TO-
RRE, A.: Explicaciones de clase {inéditas); VATTIER
FUENZALIDA, C.: voz "Obligaciones bilaterales", cit.

Ccit. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: 1d.

V. CALLEGARI, D.: "Istltuzioni di Diritte privato”,
Torino 1960, p. 519; ENNECCERAUS, L - LEHMANN, H.:
op. cit., t. II, vol. 1, p. 163; PEREZ GONZALEZ, B,
y ALGUER, J.: "Anotaciones ...", clits. t. II, val,
1, p. 66.

Ver 5§, de 26 de mayo de 1964 y 30 de noviembre de
1965,

sus antecedentes remotos se¢ encuentran en las cons-
trucciones de los canonistas medievales y en las po-—
l&micas de los postglosadores entre la "causa impul=-
siva™ y la "causa finalis" (V, COLIN, A. V¥ CAPITANT,
H.: "Curso ..." cit., t. II, p. 537.

En ello tiene su fundamento el fendmeno de la reso-
lucidn por incumplimiento.

Esta regla aparece en los arts. 1466 y 1500 del C.C.
en relacidn con el contrato de compra-venta, La re-
gla de la prestacién simultdnea encuentra no obstan-
te, algunas excepclones: el contrate , los uso del
trdfice o la naturaleza del negocio- pueden imponer
un distanclamiento entre las prestaciones (p.ej.
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venta al flado, entrega previa del precio por el
comprador, trabajo, obra...). Cuando las obligaclo~
nes se distancian, el que cumple primero concede
crédito a la otra parte (Cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GU-
LLON, A,.: "Sistema ..." wcit,, vol, II, pp. 180 y
181,

Cfr. DISTAS0: en "Causa ¢ simultaneitd del sinalagma
Eunzionale nell’esecuzione del contratti con presta-
zioni corrispettive”, en "Glurlsprudenza completa
della Corte Suprema di Cassazlione, sez. civile, se-
cla II, wvol. XXVII, 1948, 2% gquatrimestre, Roma
1948, pp. 120 y ss, hace una relacldn de la doctrina
clésica que se inclind por una u otra especie de
"synalagma",

Sin embarge, esta distincién de un sinalagma gendétl-
co y otro funclonal merece un julcio negativo a mu-
chos autores que mantienen que si1 bien puede ser
adecuada en los slstemas Jjuridicos que otorgan al
contrato efectos reales al poner el acento de la bi-
lateralidad en el intercamblo reciproco y concausado
de atribuciones patrimoniales, no es adecuado para
los sistemas, como el nuestro, que dan al contrato
efactos puramente obligaciones.

En realidad, se ha dicho, la diferenciacién entre
unQ y otro se basa en la creencia de que la bilate-
ralidad y la interdependencia son una misma cosa (V.
ALONSQ PEREZ, M.: op. cit., p. 29; y VATTIER FUEN-
TALIDA, C.: voz cit., p. 36}.

Cfr. ALONSO PEREZ, M.: op. cit., p. 36.

El art, 1274 del C.C. constituye el argumento mds
{mportante a favor de la Interdependencia y concau-
salidad, al afirmarse que en los contratos operosos
la prestacidn desempeiia la funcién tanto de objeto
como de causa, pues tal funcionalldad radica preci-
samente en la interdependencia de cada prestaciénl o
promesa respecto de la otra.

Pero lo clerto es que nuestro C.C. en el art. 1274
ni seflala la causa de 10s contratos onerosos, nl la
da los bilaterales, sine finicamente las obligaciones
derivadas de los contratos sinalagmiticas, més bien
en un sentido funcional que genético, pero siempre
dentro de la tesis de la mutua causalidad. Ver DUAL-
DE, J.: "Concepto de la causa de los contratos”,
Bosch, Barcelona 1949, p. 89; SANCHO REBULLIDA, F.:
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"Notas sobre la causa de la obligacién en el c.c."
en R.G.L,J., noviembre 19871, pp. 665 ¥y 666,

V. GAVAZ2I: "L'onere tra la libertd e 1'obblige”,
Giappichelli, Torineo 1985.

Cfr. PINO, A.: op. cit,; SCALFI, G.: *"osservazioni
sul contratti e prestazioni corrispettive", R.D.Co.,
noviembre-~diciembre 1958, pp. 452 y ss; id. "Corris-
pettivitd e alea neil contratti con prestazioni co-
rrispettive”, R.D.Co., CXI, 1963, p. 424; SIMONE, H.
de: "Il contratto con prestazioni corrispettive” en
R,T.D.P.C., marzo 1948, pp. 23 y S5.

cfr. GOULDNER, A.W.: "The Norm of Reciprocity”,
A.R.5.P., XXV, 1960, pp. 161 y ss.j LEVI-STRAUUS,
C.: "The Princlple of Reciprocity” en "Soclolagical
Theory" I, MacMillan, New york 1957.

No se podrd paralizar la excepcién cuando atiin no ha-
biéndose cumplido se aflance para cumplit, pues al
demandado no se le puede pedir gque realice su pres-—
taciédn mads que a cambio de recible exactamente la
prometida. Aungue el art. 1502 del C.C. pueda inter-
pretarse en el sentldo de admitir la tesis contra-
ria.

La doctrina es unfinime en estas {deas., Asimismo,
acurre con la jurisprudencia en las sigutentes sen-~
tencias: 5SS de 6 de noviembre de 1923 1 de abril y
3 de diciembre de 1955; 4 de noviembre de 1963; 12
de marzo de 196%; 31 de diclembre de 1971 3y 14 de
marzo de 1973; 9 y 17 de abril de 1976; 26 de ocktu-
bre de 1987; 10 de febrero de 1987; 27 de marzo de
1987 y otras muchas.

cfr, PEREZ GONIALEZ, B. ¥ ALGUER, F.: "anoctaciaones”
cits., t. I, vol. 1, pp. 166 y ss.

Cfr. ALBALADEJO, M,: "La mora en las obligaciones
reciprocas”, R.C.D.I. 464, 1968, pp. 2 y ss. Entre
les autores que le siguen v. O'CALLAGHANM, X.: "Com-
pendio de pereche Civil", t. 1I, Edersa, Madrid
1987, p- 85; y OGAYAR, T.: "Efectos gque produce la
obligacién bilateral (Doctrina jurisprudencial sobre
log arts, 1124 y 1504 del C.C.}, Aranzadi, Pamplona
1983, pp. 23 y ss.
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Por su parte, con una visién mids moderna y renovado-
ra CRISTODAL MONTES sostiene que el art., 1100 del
C.C. consta de dos pactes perfectamente diferencia-
das y auténemas (que podrian haber constituido el
contenldo de dos articulos distintos). La primera
dedicada a los vinculos obllgatorios sencilles y la
sequnda relativa a los vinculos obligatorlios dobles.
Asi, frente a la mora mediante "interpellattio™ y 1la
mora "ex re" perteneclientes al &mbito de las obliga-
clones unilaterales, existe otra modalidad denomina-
da "mora mediante cumplimiento" restringida a la es-
fera de las obligaciones reciprocas (Cfr, CRISTOBAL
MONTES, A.: "La mora del deudor en los contrates bi-
laterales”, Civitas, Madrid 1984).

La jurisprudencia es vacilante: se inclinan per la
postura tradicional las SS de 1 de febrarc de 1905;
12 de enero de 1920; 24 de octubre de 1941; 22 de
marzo de L950; 17 de marzo de 1956; 30 de abril de
1981; 29 de noviembre de 1982; 29 de marzo de 1985.
Exigen interpelacién: las de 17 de octubre de 1924;
13 de abril de 1931; 15 de marzo de 1934; 22 de fe-
brero de 1950; 20 de febreto da 1970; 22 de octubte
de 1971; 26 de marzo de 1974; 28 de noviembre de
1978,

Clc. CASTAN TOBENAS, J.: "bereche ..." cit., t. 111,
P. 139 V. tambidén las obras citadas por CASTAN,
id.: PEREZ GONZALEZ, B. y ALGUER, J.: "Anotaclonss"”
clts., t. II, wel., 1, p. 243 en la postura
Eundamentadora de los riesgos en el berecho espafiol;

OGAYAR, T.: op. cit., pp. 169 Y &%, con respecte a
la teoria critica.
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CAPITULO VI, CONFLICTOS PLANTEADOS POR IMCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES BILATERALES EN RELACION CON EL ART. 1124 DEL

C.C.: SOLUCIONES ¥ CRITERIQS FUNDAMENTADORES.

1. SOLUCIONES CONTENIDAS EN EL ART. 1124 DEL C.C.

1.1, Antecedentes

El acrt, 1124 del ¢.C. tiene una serie de antece-
dentes normativos que se remontan al Derecho romano dife-

renciidndose la regulacion dada para:

a) Los contratos de compra-venta, en los gue el
acreedor s5élo tenia derecho a exiglr su ejecucldn en caso
de incumplimiento {L}; aunque en los de pago aplazado del
precio la prdctica introdujo, como medio de salvaguardar
los derechos del vendedor, el pacto de "lex commissoria",
que tGnicamente pecrmitia, cuando se hubjese pactado expre-
samente, gque aguél, ante el incumplimiento del compradok,
optara entre exigir el cumplimiento del contrato o gue 5@

tuviera la cosa como no vendida.

h) Con respecto a los contratos inneminados el
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inico darecho que sa les reconocia era el de tecuperar la
que habia suministrado sin causa mediante una "condictio",
siendo durante la etapa de Derecho justicianeo cuando se
aceptara el ejerciclo, por un lado, de la "actio praes—
criptis verbis" concedida al acreedor para obtener de la
otra parte la contraprestacidén correlativa. Siempre gque
existiera en el incumplimiento culpa, caso fortuito o
fuerza mayor. ¥, por otro, la “condictio ex poenfitentia®
por medio da la que ¢l cumplider peodia resolver el contra-
to 8l lo queria Independientemente de que concurriera cul-
pa en el deudor, con lo que obtendria la devolucidn de lo

que &l habia pagado, blen en natura, bien en equivalente

pecuniario (2)

¢) En los contratos de arrendamiento y enfiteusis
la falta de pago de la renta durante dos aflos, o del canon
durante dos o tres respectivamente, daba lugar a la cadu-
cldad de la relaclén, 1la cual significaba la disolucidn

del contrato para el tiempo futuro sin efectos retroacti-

vos (3).

Posteriormente, en el Derecho histdrico castella-
no el Fuere Juzgo siguid la doctrina romana, de manera gue
faltando el pago de parte del precio de una compra-venta
elle daba lugar a la exigencla del pago de intereses in-
demnizatorios par la parte det precio no pagada. Se excep-

tuaba el supuesto de la "lex commissorla" consistente en
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que cuando las pactes hubieran incluido en el contrato el
llamado pacto comisorio era posible la regolucidn del

mismo. Al gua)l que en esencia regulaba el Fuerc Real ({{).

Por su parte, lag Partidas dispusieron aapllamen-
te los pactos aifladidos al contrato de compra-venta y, en
primer lugar, el da la "lex commissoria® (5). En cuanto a
los cantratos lnnominados se recogid el rdgimen pectene-
cliente al Derecho justinianao, con la tipica facultad del
acreedor que cumplid entre exiglr el cumplimiento de la
obra parte u obtener la reaclucién., La nisms opcifin s es-
tablecid a favor del que novd un contrata ante el incum-
plimiento del deudor al poder elegir entre pedir el cum-
plimiento del segundo o bien darlo por resuelto y solici-

tar la ejecucidn del primero,

En contrapartida, ni el ordenamiento de Alcali en
el s, XIV ni el de Hontalvo en el XV, ni la Nueva Recopi-
lacidn en el XVI, ni la Hovisima Recopilacidn en el XIX se
ocuparian de la resolucidn por incumplimiento {6)}. Habrian
de ser los cancnistas y la influencia de la I[glesia, ex-
tendlendo sus normas movales ep la esfera civil, las gue
la mantuvieran como principio de alcance general, con la
consideracidén de sancidn a la mala fe para el que no hu-
biera actuado de conformidad a la palabra dada, gracias a
una formulacidn normativa atribuida a HUGGUCIC y vigente

desde finales del siglo XII (7).
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Asl, pronto fué reconccldo y proclamado amplia-
mente el darecho para la parte diligente de obtener la
resolucidén del contrato sinalagmitico indistintamente,
tanto en los antiguos consensuales del Derecho romano,
como en los innominados y en los simples pactos, con tal
de que hublera habido acuerdo de voluntades, aparte de po-
der exigir su incumplimiento cuando el deudor se negaba a
ejocutar sus obligaciones. Era preciso acudir ante el Juez
eclesifistivo para ser desligado por este de su prapla
obligacidn., En el caso de que se concediera al demandante
ta resolucidn, el demandado incurcia en las penas ecle~
sidsticas por violaclén de la fe prometida, y si se habia
pactado era condenado a abonar el 1importe de la cléusula

penal (8).

Esta doctrina tuvo gran Iinfluencla en la civilis-
tica francesa de los siglos XVII y XVIII para la elabora-
cién de una teoria general de la resolucldn por incumpli-
mianto, y ello unido a que se hizo muy frecuente el con-
signar en los contratos el pacto de "lex commlssoria” hizo
gue se llegase a constituir come una cliusula de estilo y
que la jurisprudencla anterior al C.C. espafiol acabara por
sobreentenderla existente en todos los contratos bilatera-

les, aunque no se hublese pactado expresamente (9).

Paulatinamente, se comenzaron a utilizar los con-
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ceptos de "synalagma”, equidad, permutacidn...., como
aplicables tanto a los contratos nominados como a los in-
nominados. Y serian autores come DOMAT y POTHIER, entre
otros, los que crearan la base para que después los redac-
tores del "Code” francds en el art, 1184 abandoracan toda
la carga conceptual que se venia aplicando a la resolu-
cién, para adoptar la regla m&s sencilla de la condicidn
técita, con la introduccién de la resolucién por incumpli-
miento en los contratos bilaterales, optativamente con

respecto a la peticién de su cumplimiento.

Nuestro art. 1124 del C.C. estd influenciado di-
rectamente por el "Code" francés, y presenta como noveda-
des, la no utilizacién del término condicién, sino el de
facultad, al mismo tlempo no se refiere a los contratoes
sinalagméticos, sino a las obligaciones reciprocas. He
obstante, el precepto se coloc6 en el Capitule pectene-
ciente a las obligaciones condicionales y puras (10}). Ello
de acuerdo con su precedente espafiol inmedliato del Proyec-
to de 1851 que en su art, 1042 decia: "La condicién reso-
lutoria va siempre implicita a los contratos slnalagmiti-
cos para el caso de que una de las partes no satisfaga su
cumplimionto. En este caso, el contrato no estd resuelto
de plenc derecho. La parte frente a la cual el cumplimien-
to no ha podido ser ejecutado tiene la posibilidad o de
forzar & }a otra a la ejecucién de la convenclén cuanto

ello fuera posible, o de pedir la resclucifn de daflos e
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intereses. La resolucidn debe ser pedida en justicia y se
debe acordar al demandadeo un plazo segln las clrcunstan-

cias™ (11),

l.2. Contenido actual

El art, 1124 del C.C. <contiene normas generales
en relaclién con el incumplimliento de las obhligaciones re-
ciprocas. Pues, si bien hay también otros preceptos espe-
ciales que decretan una forma particular de solucidn, es
el art.‘llzd @l que establece de manera genérica la mate-
ria referida (12). Lo que hace gue por su contenido trans-
cendental tenga una constante aplicacidn practica, habien-
do  sido completado por un cuerpo jurisprudencial que rei-
teradamente, aunque con alguna contradiccidn, ha dado una

soluclién unitaria a las contlendas,

A continuacidn nos ocuparemos de este precepte
medlante la investigacidn de su estructura interna dividi-

da en  ¢uatro partes para una mejor y mds exacta

comprensidn del mismo.

1.2,1. Estudio del pdrrafo primero: Facultad implicita de

resolucidén de la relacidn obligatoria



- 281 -

El primer pérrafo del art. 1124 del C.C. estable-
ce dque "la facultad de resolver las obligaciones se en-
tiende implicita en las recliprocas para el caso da que uno
de las obligados no cumplliese lo que le incumbe®, Con lo
que se mantiene un derecho de resolucidn concedido a 1la
parte cumpllidora para resolver ¥y dejar sin efecto una re-~
lacidn juridica productora de obligaciones reciprocas ante
el incumplimiento del otro obligado de forma sobreentendi-
da gue no tlene nada que ver con el pacte comiscrio, ni
con la condiclén resolutoria expresa, pues en el contenido
descrito del art. 1124 la voluntad de las partes no inter-
vienes para su admisidén, es la ley la que fija lag condl-

clones necesarlas para su ejerciclo (13),

Junto a tal catalogaclidn se establecen los requl-
sitos necesaclos para la posible utilizacién de la accién
citada muy escuetamente: referirse a obligaciones recipro~
cas y provocarse por ¢l incumplimiento de una de las par-
tes. Pero esta aparente claridad se complica al contenerse
innumerables omlslones al respecto, razdn por la que la
jurisprudencia, segin dijimes, ha tenido que suplir y com-

pletar esta norma como sigue (14):

1) Legitimacién activa: La rcesolucidn la puede
pedir sélo el que cumplié con su obligac¢idén (15) o haya
incurcido en lncunplimiento de extremos cicrcustanclales e

intranscendentes (16). Igualmente ocurre con el que ha~
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blendo empezade a cunmplir o teniendo intencién de hacerlo,

cesa o no comienza porgue la otra parte no cumple (17}.

Por lo tanto, no tiene dereche a pedir la resolu~-
cién el obligado que incumple sus obligacliones aungue tam-
bién haya incumplido la otra parte (18], ni guien recibid
sin formular reclamacidn la prestacién gque después alega

que no fue cumplida debidamente (19}.

2. Legitimacidn pasiva: La resolucidn ha de pe-
dirse contra quien incumplié, o basta que se haya inten-

tado incumplic (201}.

1, Clases de obligaciones: Las obligacienes han
de ser reciprocas estrictamente hablande, no basta que se
den las de ambas partes frente a frente, cuando ne son
contrapartida las unag de las otras {21). Ademis, estas
han de existir vidlldamente, configuradas con la reunidn de
todos los requisitos necesarios no sélo para su existencila
fisica, sino también para su admisibilidad en ta vida ju-
ridica, exzigibles como consecuencia directa de la cbliga-
toriedad, sin que se hayan consumado todavia; y princlpa-
les, nunca accesorias o complementarias, al no fundamentar
estas la verdadera reciprocidad {22). Siempre que las
abligaciones no estén regidas por disposiciones especiales

o se haya pactado otra cosa (23},
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3. Tipo de incumplimlentos Ha de haber un vecrda-
dero y propio incumplimiento, ne un mero retraso {24}, por
uno de los obligados (25). No es posible la resclucidén en
todos aguelles supuestos en los que no se patentice de mo-
do indubitado una voluntad deliberadamente rebalde (28);
o, saglin una opinidn m&s noderna y objativa, un hecho obs-
tativo que de un modo definitivo e irreformable lo impida.
Cuestidn que viene a admitir la procedencla de la accidn
por Aimposlbilidad sobrevenida, aungue no exista ninguna
culpa, lo que importa es 1la frustracién del derecho del

acceador (271},

De acuetdo con estas exigencias el cumplinmiento
parcial os/y el defectuoso para que opere la resolucién han
de ser de tal relevancia, que adquiera cardcter de grave y
esencial, y afecte a la finalidad perseguida por las par-

tes (28).

4. Prueba del incumplimiente: 51 el deudor se
opone a la demanda de resolucién, alegando gue ha cumplido
su obligacidn, la prueba de ello recaerd sobre el mismo
deudor. Ahora bien, cuando se trate de alegar el incumpli-
miento de las obligaclones negativas, la carga de la prue-
ba ha de recaet sobra el acreedor que deberd probar el que
se han realizado actos gque contravinieron el tenor de la

obligaci6n (29).
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La determinacidn de si existe o no incumplimlento
es cuestlbn de hecho, respecto a la cual habri de estarse
en casacidn a lo declarado por el Juez de Instancia, slem-
pre qua tal declaraclén no se Impugne eficazmente por el

cauce legal dal n® 4 del act. 1692 de la L.E.C. ({30)

5. Vvias de la actuacién resolutoria: El ejercicio
de la resoclucidn puede llevarse a cabo judicial o extraju-
dicialmente, con produccién de todos sus efectes en ambos
casocg, Pero sl, el deudor, no se aviene (nlega haber in-
cumplido o rechaza la procedencia de la resolucién} habré
que instar al correspondiente juicic ordinario para que se
declare gue la resolucién practicada mediante la manifes-
tacifn de voluntad est& bien hecha y que podia hacerse. La
sentencia, sl es que se falla favorablemente serd simple-

mente declarativa, y nunca constitutiva {31},

6. Tlempo para ejercitar la resolucidn: S1 se
trata de obligaciones de cumplimiento simulténeo el momen-
to desde el que se podri pedir la resolucidn es desde que
se produce el incumplimiento expresado ¢n los terminos ya
vistes. Y sl no son prestaciones simulténeas y una de
ellag vence antes y no es cumplida, la otra parte puede

pedir la resolucidn sin esperar 21 vencimiento de la suya

{32).

El plazo de prescripcidn para la intecrposiclén de
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la accifn reconocida en el art. 1124 del C.C. es el da 15

afios conforme al art. 1964 del mismo texto legal (33).

7. Efectos de la resolucién. Estos se producicén
previa comunicacién o/y peticidn jurisdiccional, y una vez
se haya avenido el deudor o dictade la sentencia pertinen-
te (34) sin que sean definltivos hasta gque el fallo no
haya pasado a autoridad de coaa juzgada {35), De esta for-
ma se supone siempre la extincién de la relacién existente
para el futuro y con cardctar retroactive, con la conse-
cuencia del reintegro a cada parte de las cosas y el valor
de las prestaciones que aportaron (36), junte con los fru-
tos a intereses que hayan produclido o podido preducic
(37), Sin que se pueda obligar a ninguna de ellas a la de-
volucién hasta gue no le sa devuelta su pacte (38), para

evitar un enriguecimiento injusto (39},

1.2.2. Estudio del pirrafo segundo: Vias de accidn en el

casao de incumplimiento.

El art. 1124 del €.C. en su parrafo 2°* prescribe:
"El perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento
o la resolucidn de la obligacién, con el resarcimiento de
dafios y abono de intereses en &ambos casos. También podrd
pedir la resolucién, aGn después de haber optada por el

cumplimiento, cuando éste resultare imposible™.
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Con lo cual se hace hincapié en la Indole opclo-
nal de la accidn de resclucién, se faculta para gque si la
obligacién se incumple, al producirse wuna situacidn ple-
namente antljuridica, verificadora de un atague al orden
del Derecho, encarnade directamente en la norma o pro-
yectado de manera convencional, pueda pedir el perjudica-
do, como mecanlsmos para gue la sltuacidn sea modificada,

el cumplimiento de la obligacién o su resolucién (40).

Lag acclones mencieonadas son absolutamente dife-
rentas, puesto que en ¢l supuesto de pedir el cumplimiento
éste se entlende comp la prestacidn o reallizacidén de lo
debido y, por lo tanto, el fin natural de la obligacién,
lo que responde plenamente a su razdn de ser y la princl-
pal causa de extincién de la misma. Tal cumplimliento puede
ser voluntario o normal {41) y recibe la denominacién de
pago; o forzoso o anormal, que es, precisamente, al que se
tefiere el art., 1124.2, siempre que el cumplimiento sea
posible en términos de restablecimiento del equilibrio de
intereses entre las partes. La naturaleza juridica que le
corresponde es la de un acto juridico forzoso, nunca la de
un  negocie, debide a que no interviene la voluntad del

deudor, sino que tal actividad es impuesta (42).

En lo que respecta a la resolucidn este derecho

se configura, seglin va dijimos, como un derecho de extin-
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¢ién consecuencia del incumplimiento de wuna obligacién
bilateral, eantendido esta como una ineficacia sobrevenida
en sentido amplic (43), para dejar sin efecto una determi-
nada relacién juridica. Se diferencia de la renuncia en
qua esta sblo extingue la relacién juridica para el fu-
turo; de la revocacién en que la misma sblo se refiere por
regla general a declaraclones de voluntad que no han lle-
gado a confirmar la conclusién del negoclo y que rompan,
s1 es admitida la atadura de la parte que revoca; de la
declaracién, en que s5e rechaza la prestacifn y se exige la
indemnizacién por incumplimiento, pues sdlo subsiste la
relacién en cuestidn, ya que exige en su virtud el interés
del cumplimiento; de la lmpugnacidn por anulabillidad, pues
por ella se hace valer un viclo que estaba afecto de ante-
mano; y de la rescisidn en que se trata de un supuesto de
invalidesz, cuyos casos a los que les son aplicables estin
taxativamente enumerados en el C.C. y tiene carfcter de

accidn subsidiaria {(d4).

pero la facultad de elegir entre el cumplimiento
o la resolucién del vinculo no puede actuacse simulténea-
mente {(45): su explicacidn se halla en gque ambas son in-
compatibles por el mismo contenido que encierran, generdn-
dose, si se pidieran conjuntamente, una contradiccidn en
la peticidn. Si bien esto no implde que su ejerciclo se
lleve a cabo de forma alternativa o subsidiacria (46), in-

cluso, si s6lo se ha pedido el cumplimiento y este resulta
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imposible se puede pedir més tarde la resolucidén - si no
58 prefiere el valor de la prestacidn hecha lmposible -,
pues lo esencial es que el cumplider no se perjudigue

(47).

Por su parte, como el incumplimiento puede orlgi-
nar dafios y perjulclos al acreedor es posible que ambos se
Endemnicen a tenor del art. 1124 (48)., Las expresiones
utilizadas de resarcimiento de dafios y abono de Intereses
son equlvalentes a las gque acabamos de sefialar, porque en
caso contrario, resultaria una diferencia inexplicable en-
tre los preceptos citados (49), estando claro gque los in-
tereses no son mds que la indemnizacidédn de perjuiclos por
el retraso en el pago de una obligacidn dinerarfia (art.

1108).

En aplicacidén de la doctrina general la indemni-
zacldén pertinente no va tneludiblemente ligado al {incum-
plimiento {50}, sino gque es necesarto haber sufrido efec-
tivamente y probar por el acceedor los dafios "damnum emer-
gens” y los perjuicios "lucrum cesans® surgidos, de cual-
quier naturaleza que sean, tanto materiales como morales,
2demds de tener que mediar una relacidn causa-efecto con
la culpa o negligencia de 1a parte deudora (51), EL juez
debera fijar la cuantia correspondiente en la sentencla, o
al menos establecer las bases con arreglo a las que se

haya que hacer la liquidacién, segln su libre conviccién,
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y cuando no sea posible ninguna de las dos cosas te deter-

minard en fase de ejecucién {art. 360 y 5s. L.E.C.} (52).

1.2.3. Estudio del pirrafo tercero: El cumplinmiento apla-
zado y sus efectos en el sjecciclo de la facultad resolu~

toria

Acto seguido, en el &andlisis del arbt., 1124 del
€.C. su phrrafo terceroc dictamina que "el Tribunal decre-
tar& la resolucidn que se reclama, a no ho haber causas

justificadas que le autoricen para sefialar plazoe”, .

asi, llegado el tiempo fijado para la ejecucién
de 1la obligacién, puede suceder gque la parte que cumplld
solicite la resclucién o el cumplimiento ante el imcum-
plimiento de la otra parte gue Yya es deudota, Aunque, tam-
bién puede ocurklr, como acabamos de ver, que aparecido el
momento establecido del cumplimiento, una de las pactes no
cumpla pero solicite al juzgador gue decrete un nusvo pla-
zo de prérroga, en base al act. 1128 del C€.C. que dice:
"51 la obligacién no seflalare plazo pero de su naturaleza
y circunstancias se dedujere gue ha querido concederse al

deudor, los Tribunales fljarén la duracidn de aguél®.

Tal regulacién estd en consonancia con la bisque-

da del egquilibrio vy la equidad que deben presidic las
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obligaciones bilaterales; con la facultad que tienen los
Tribunales, de moderar las responsabilidades dimanantes de
una cbligacidn (arts. 1103 y 1154} y con el faveorecimien-
to de la subsistencia del vinculo obligatorio medlante el
respeto a las obligaclones nacidas vilidamente, impidiendo
que se produzeca su resolucidn en aquellos casos en los que
no se patentice una voluntad tebelde al cumplimlento, ni
exista una hecho obstativa que de un node absoluto, defi-

nltive, & lrreformable lo {mpida {53}.

£l Tribunal que entiende del caso planteado debe-
t4 decldic conforme a su buen c¢rlterio de forma discrecio-
nal y no condicionada, slempre que existan causas razona-
bles que lo justlfiquen s5ln que parezca posible ni conve-
niente formular una regla genmeral, sino que cada supuesto
deberd ser analizado individualmente en atencidn a la bue-
na fe, a la imposibilidad de cumplir en agquél tiempo, a la
grave diffcultad de la prestacidén sin su culpa..... ;oen
dependencia de la importancia de la incidencia que ese
retracso en el cumplimiento produzca en el desarrollo de la

relacldén obligatoria (54}.

1.2.4. Estudio del parrafo cuarto: La resoluclén y la

proteccién de los terceros de buena f£4.

Por (ltimo, el parrafo cuarto del precepto que se
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examina sostiena: "Esto se entiende sin perjuicio de los
derechos de terceros adqulirentes con arregle a los arts.

1295 y 1298 y a lag disposiciones de la Ley Hipotecarla".

En consecuencia, la extincidén de 1la relacién
sobrevenida como consecuencia de la resolucién - a la gque
se refiere el término "apto® - produce sus efectos re-
troactivamente en cuya virtud se ha de volver a un estado
juridico preexistente. Lo que implica que tal resultado no
puede entenderse de modo que deje a beneficio de un con-
tratante las prestackones que del otro haya reclbido, pues

ello equivaldria a proteger un enriquecimiento injusto,

Esta lrretroactividad se adapta por disposicidn
legal a la mecénica de las acciones rescisorias, que ins-
titucionalmente no perjudican a los terceros gue hubleran
procedido da mala fe, aunque ambas flguras no sean la mis~
ma cosa y respondan a diferentes exigencias (55}. Por bue-
na fe se entiende en este campo de accidn a la cualificada
por consistir en una creencia en la que objetivamente apa-
rece o se manlfiesta; y, correlativamente, en un desgcono-
cimienta de lo que tras dicha aparlencia se oculta, todo
ello conjugado con el siempre exigible debec de diligen-
cia. S6lo la objetividad de la situacidn aparente impide

la descalificacidn de tercero por negligencia (56).

5in embargo, la norma general dicha tiene diver-
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aas excluslones al seflalar el pdrrafo 2 del art. 37 de la
L.H., qua cuando las accliones rescisorias y resolutorias
deban su orlgen & causss que consten explicitamente en el
Reglstro, se deberd exceptuar la regla de gue no afectaré
a los tercercs de buena fe. Tales accliones resolutorias

son las seffaladas en los arts, 10 y 11 de la L.H.x

"En la inscripcién de los contratos en que haya
mediade precic o entrega de metdlico se hard constar al
que tesulte del titulo asi come la forma en que se hubliese
heche o convenido el pago™ fart. 10)}. ¥ "la expresidn de
aplazamiento del pago, conforme al articulo anterior, no
surtirfd efectos en perjuicio de terceros a menos que se
garantice aguel con hipoteca o se¢ de a la falta de pago el

cardcter de condicién resoluteria explicita....” (art. 11}

{57).

De lo que se desprende que es precisamente en el
art. 11 de la L.H. en donde se encuentra la causa juridica
de esta excepcidn. §1 los arts. 58 y 59 del R.H. exigen
que se inscriba en el Registro, el titule relativo al pac-
to resolutorio convencional mediante el cual se efectia el
aplazamiento del pago de la compra-venta de inmuebles, es
evidente que el tercero no podrda alegar después que desco-
nocia esa realidad, ya que la funcidn principal del Regis-

tro es la publicidad (58).
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2. CRITERIOS FUNDAHENTADORES DE DISCRECIONALIDAD Y EQUIDAD
EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA

2.1. Ideas generales

En este apartado examlnaremos conjuntamente, so-
bre 1la base de las posturas doctrinales que considercamos
m&s sstimables y de una serle de sentencias dictadas por
el Trlbunal Supremo hasta el afio 1989 la aportacidn de
diversas soluciones para solventar los conflictes plantea-
dos por incumplimiento de obligaciones bilaterales, con-
sistentes eon su cumplimiento o resolucidén (m&s resarci-

miento de dafios y ahono de intereses, si procede).

oObviamente, 1la eleccidn de las declaraciones de
los autoras y de las decisiones en las gque nos apoyamos no
tienen un valor absoluto ni exhaustivo, sino meramente in-
dicativo y representativo, ya gue ha sido realizada te-~
niendo en cuenta, respecto a la doctrina cientifica, su
cohaerencia y adecuvacidn a la realidad de la prictica juri-
dica., ¥ en relacién a la jurisprudencia el interds de los
considerandes o atencidn principal a la transcendencia del

casa juzgado.

por =su parte, los criterios que expendremos re-
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sultan estat integrados, dentro de alguno de los denomi-

nados "tria iuris praecepta” que scn:

- "Honeste vivere", referido a la vida individual
de las personas, apuntado en aqualla direccidn gue sea ca-
paz de inspirar "fides" y conslguientemente, de estimular

conductas tendientes a promover la convivencia.

- “"Alterum non lacdere" que define el minimo de
condiciones an que una actividad puede llegar a establecer
relaciones con otros lndividuos de modo ocaslonal o perma-

nente, para que ninguno de elles resulte perjudicado, y

-  "Suum culque tribuere® dirigide a advertir la
necesidad de un arbitrio dotado de suficiente capacidad de
conocimiento ¥y poder para solucionar los conflictes gque
hayan mediado entre loe particulares, ademds de otras

facultades, asegurando la existencia y la paz del grupo.

Dichos "preceptes”, con referencia a la estructu-
ra del Derecho e Interpretadeos, en términos de "ius prae-
ceptivum” son principios axloldgicos de las normas juridi-
cas; y en tanto "lus dominativum" son las estructuras for-

malizadoras de las posibilidades de relacidén interhumana

potencialmente juridicas (59).

Ello se debe a que todas las modalidades de re-
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lacién juridica admiten ser enmarcadas correctamente en
alguna da las categorias citadas, aunque puede afirmarse
que, en tealidad, todo dictamen de cumplimiento o resolu~
cidn de la obligacién que ha sido incumplida vienas regido
"globalmente® por conslderacliones mis o menos intensas de
justicia, de modo que alguno de los postulados es aplicade
*directamente”, al mismo tiempo qua 1los demés lo son de
maodo "indirecto®, con una fuerza que actla para designar,
orientar ¢ limitar la extensidén de la vigencia directa del
primero. Lo quae se corresponde con el sostenimlente armé-
nimo y conjunto de los "trla luris praecepta”, que no pue-
den ser interpretrados aisladamente en cuante a los ele-
mentos que lo componen, ni tampoco Ser considerados sin-

gularmente sin referencia a los demés.

Entre todos elles constltuyen el arquetipo con=-
ceptual y fundamental del Derecho, cuya tarea conslste en
definlr aquellos principios bisicos cuyo cumplimlento ha
de alejar los risesgos de la injusticia, teaccienando con-
tra ella, en caso de producirse, gracias al esquema opera-

tivo de la libertad social fijada {60).

2.2. Comentario de cada uno de los criterios fundamentado-

res
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2.2.1. El appare y ejerciclo del derecho subjetivoe de)

cumpllidor

Para ol tratamiento del criterlo que nes ocupa es
menester, conforme a su diferente contenlde y fundamenta-
cién, mantener la distincién entre el amparo de un derecho

subjetivo y su ejerclclo.

En lo relativo al primer punto, es claro gue si
tenemos en cuenta que en la exlstencia de una celacidn
juridica apacrecen dos posiciones bésicas de poder y de
deber: la primeca actlva y comprensiva de lo que en la
relacién hay de atribucién a un sujeto e influencia scohre
otro; la segunda pasiva y abarcante de lo que en aguella
hay como predicado del otro sujeto, cuye ser influenciado
ce sostiene en egtado de sujecidn. Y que sl conslderamos
que las obligaciones bilaterales revisten la particulari-
dad de que cada una de las partes ostentan las posliciones
activa vy pasiva, el derecho subjetivo se entiends en el
sentido de la teoria de IHERING, al ponerse de relieve la
importancia que tiene la idea del interés. Segin se afir-
ma, los derechos no constituyen una simple actuacién de la
voluntad, sine que han de concebirse come instrumentos
puestos al serviclio de fines e intereses de las partes que

son juridicamente protegidos (61),

Ahora bien, la linea seguida por el T.S. va mis



-~ 297 -

allh, a)l evidenciarse que puede exlstir un interés juri-
dicamente proteglde pero no un derecho, siendo lo declsivo
para la exlstencia de &ste el que la proteceidn y tutela
juridica del interés soan puestas a digposicibn del suje-
to. De lo que se daduce que toda vez que la proteccldn que
el legislador asigna a un determinado tipo de interés con-
siste en el establecimiento de una nocrma juridica, el de-
recho subjetivo que s¢ ampara es la misma norma en cuanto

que sa pone o disposleidn dol individuo (62},

Consiguientemente, cuando un sujeto tlene un de-
recho subjetlvo respecto a otro, de algfin modo alcanza una
posicién superior a la de su deudor, porque en fuerza de
su derecho se asocia la necesidad de respetaclo y dea pagar
1o debido {63). El hecho de que tal traslado de intereses
se haya de efectuar simultineamente nada afiaden a su reci-
procidad y a la integridad de la libertad de cada uno, 56—
1o que el acreodor viens asegurado en los Intereses quo
atin  se hallan “bajo el poder” del deudor, equivalentes,
subjetivamente hablando, a los que él ha "entregado™ ya, o
estid dispuesto a hacerlo mediante una estructura juridica

que vincula la obllgaclén del deudor a tal efecto (64).

Lo expuasto se mantiene con arreglo al "suum cui-
gue tribuere”, por reconacerse y protegerse lo "suﬁo’ a
cada uno coincidiendo con la indicaclén de que alge e;gtmu

putadc a un sujeto dentto de las coordenadas de la justl-



- 298 -

cia, y que el deber ha de reconocer y respetar ilesos los

derechos del titular de la "suidad" (65}.

s5in embargo, no todo gqueda en la mera proteccién
del derecho subjativo del acreedor, sino gue éste, tliene
la posibilidad juridicamente reconocida de usar del misnmo
actuande su contenido de forma facultativa, no obllgato-
ria, al exigir cualquiera de las consecuencias previstas
en el art, 1124 del C.C. a causa del incumplimiento {de-
teche subjetivo privado (66), para Lo cual puede poner en
marcha y reclamar una decigifn determinada a la cuestién
litiglosa suscltada (derecho subjetivo piblice relativo a

la tutela judicial} (67).

La idea anterior concuerda con la existencia de
un momento previo consistente en el equilibrio o indife-
rencia respecto a los términos afectades por el derecho
canstituide por una facultad, como doble modalidad del
mismo, para pedir como opcidn el cumplimiento o la reso-
lucifn de la obligacidn (mds el resarcimiento de dafios y
abono de itntereses en ambos). Pero, una vez que se ha pro-
ducido la no actividad del deudor en un cumplimiento gque
precisa ser simultidneo al de la wotra parte, el acreedor,
en virtud de la facultad citada puede utilizar la libectad
que tiene en su mane paca transformar la posibilidad ini-

cial de su Influencia en una influencia actualizada (68).
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El mecanismo del ejercicio del derecho subjetivo
tiene la funcién de obtener el Inter@s que el acreedor no
ha recibldo (en el supuesto del cumplimiento de la obliga-
¢ién incumplida) en unién con el respeta que deben merecer
la ley y los contratos vilidamente celebrados (69). O el
de dejar sin efecto la obligacién como si nunca hublera
nacldo, lo cual se deriva también de un interéds, aungue de
cardcter contrario, derogatorio del principlo "pacta sunt
senvando” al ser el lncumplimiento susceptible de generar
la pérdida para la parte cumplidora, que ha dado o se ha
cbligado a dar a cambio de la prestacidn no ejecutada (en
el supuesto de resolucidn (70) produciendo una coactividad
hasta el limite gue alcance la vigencia actual del dere-
cho, sin poder traspasar los limlites naturales gue le son
inmanentes, ni los que provienen de la buena fe, ni de la

prohibicidn de un ejerciclio abusivo del mismo (71).

Nunca el deber juridico exigide por la practica
de}l derecho subjetivo ha de ser mds gravoso que la utili-
dad recibida. De la delimitacidn del derecho exiglible sur-
ge la delimitacién del deber juridico del deudor con refe-
rencia al valor de la prestaci{dn real{zada por el acree-
dor, seguin los términos establecidos por la norma juridica
o por el uso de la propia libertad sin invadir el dmbito

juridicamente asignado (72}.

La fundamentaci{dn jurisprudencial del ejercicilo
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del derecho subjetivo del acreedor se encuentra en la es-
tricta realizacién de lo justo expresado en términos de
poder hacer conforme & la libertad, al ser necesarcrio de-
velver a cada uno 1o que le pertenece por ser “suyo",

"suum cuigue tribuere” (73}).

2.2.2, La salvaguarda de la eguidad

La equidad es utllizada, en atencidn a la proyec-
cidén de la justlicla extralegal, como poder discrecional
para jJuzgar en determinados supusstos (74}. Se estima que
el art, 1124 del C,C. tilene su raiz sustantiva en aguélla,
dada la particularidad de que al acreedor le compete 1la
opeidn para exigic el cumplimiento o la resclucidn de la
ebligacién. Es pues un interés posible, no pactado, de la
parte flel a lo establecido, lo gque la norma tiene en
cuenta para hacer factible que se decrete cualquiera de
las soluclones apuntada. Ademds la misma capacidad atri-
buida al Juez para dictar, por causa justificada, uwn plazo
para el cumplimiento no es pertienente sino porque se va-

lora caomo equitativo (75).

La funclén de la equidad actia en la moderaclén o
reforma de los efectos previstes en la norma juridica per
estimar extremadamente dura o inmerecidamente €favorable

para alguien, el precepto en algunas ocasiones, Se ejerci~
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ta una facultad puesta a disposicidn del juzgador, puesto
que sus soluciones son casi inagotables. La actuacién ju-
dicial o5 unénimemsnte la sxpresidén de wun lnstrumento dae
perfeccidn del desarrollo juridico en la interpretacidn
del articulo en cuestidn, a causa, especialmente, de la
gran vaguedad de sus términos vy del silenclo gue gquarda
sobre multltud de aspectos gque de hecho surgen en la pric-
tica, para lograr una justa y arménica distribucidn de los
resultados {Gtiles de la obligacidn y evitar que el patri-
monio del acreedor, ya petrjudicade por el incumplimiento
del deudor, se desequilibre, intentando colmar de la mane-
ra mds igualitaria posible su interés segiin una recta pons

deracién.

Por lo gue la actuaci{dn de la equidad se relacio-
na con la proteccidn de la equivalencia de las prestacio-
nes, y con la prohiblicidén del enriquecimiento injusto de
los gue nos ocuparemos mdg adelante {(76). En los casos du-
dosos la méxima "aequitas in dublo praevalet" se invoca
como un elemento intarpretativo y mediatizador de la prue-

ba (77},

Es patente que e} gque juzga considera qQue los in-
tereses requieren acomodacidén y que la norma no debe ser
mecinicamente aplicada sin mirar al caso concteto gue hay
que solventar. Repetidamente se mantiene una forma juridi-

ca como forma continua y eldstica, gque reduce agquella al
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supuesto que conoce. Supuesto que en lo que tiene de vivo
e lrrepetible es lo gue se considera como formalmente ju-
ridice al calificarlo en si, al margen de cualquler opera-
cidn posible de comparacidn o referencia {78). La indole
misma de la obligacién bilateral se opone a una concepeidn
estracha del vinculo, 6in gue paca determinar la responsa-
bilidad se pueda hacer abstraccidn de las ctrcunstancias
que influyen lo mismo sobre ella que sobre &) alcance ¥y

efactos de 1la relacién juridica estipulada.

£1 contenldo de la obligacidn no estd constitulido
solamente pocr sus manifestaciones inmediatas, y es induda-
ble que los conflictos planteados sdlo pueden solucicnarse
sin perdar de vista el papel que a cada parte corresponde,
junte con el concepto econdmico de la relacidén que origi-
nen las obligacicnes, determinantes de la responsabilidad

de agquéllas (79}).

cuando se dechde el cumplimiento de la obliga-
cién, se reafirma la creencia de que el acreedor tiene
derecho, ante todo, a gue se¢ satisfaga su interés de esta
fForma a través de la mencionada actividad del deudor; o de
que de hecho se satisfacerd mejor que con la resolucidn
cuando aquél la pide subsidiaria o alternativamente y es
otorgada c¢on la ldea de que para gque se produzca una
satisfaccidén real la prestacidn tiene que ser cumplida

exactamenta, no permitiéndose una alteracidn postecior de
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la misma, de modo que reiina los caracteres de identidad,
integridad propiamentae dicha, e indlvisibllidad, Ahora
bien, i es que no es posible tal cumplimiento se falla la
entrega del equivalente cuando no se ha pedido también la
resolucidn, pués, en este caso, por regla general se apli-

ca la dltima (80).

Por otro lado, la declsibn de la resolucidn se
mantiene porque, dada la reciprocidad de las obligaciones
bilaterales, es equitative liberar a cualquiera de las
partes intervinientes de las que privativamente les in-
cumben cuande la contraria deje incumplidas las suyas. Se
estima contrarle a la equidad que la obligacidn fuera
ejecutada por uno de los sujetos cuando la reciprocidad
dicha haya sido rota y deseguilibrada pot el incumplimien-
to del deudor (81). Cuando se establece firmemente la nota
de independencia de las dos obligaciones, no hay mis que
sacar una consecuencia légica: que la relaclén juridica de
la que emanan estas debe desaparecer si su ejecucidn ha
creado una injusticia consiguiendo liberar al acreedor pa-
ra que pueda ceelebrar otra convencién con lo cual gquedat

satisfecho (82).

¥, en lo que se reflere al resarcimiento de dafles
y abono de intereses, también es afirmable el mismo funda-
mento de equidad en su fijacidn final, moderada segiin las

circunstancias y elementos concurrentes {83), cuande hayan
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sido pedidos facultativamente y probada su produccidn,

siempre gque se relnan todos los regquisitos pertienentes.

La equldad funclona en los supuestos enumerados
an corrvelacién a 1a no legitimacién del deudor & perjudl-
car al préjimo "alterum non laedere”, debido a la conflan-

za gque en &l ha sido depositada "honeste vivere" (84).

Su expresiénm judicial m&s destacada aparece en
loe casos da cumplimiento retrasado, defectuosc o paccial,
donde el acreedor no podrd rechazar el page o cumplinmien-
to, slempre que no revistan gravedad, ni impidan obtener
la finalidad persequida segin las pruebas aportadas, pata
amparar al deudor de buena fe {85}, Igual que ocurce con
la “esceptic non adimpleti contractus" y la *exceptio non

site adimpleti contractus {86},

2.2.3. La bllateralidad com equilibrio de las prestacionos

En una primera aproximacién la rtelacidn objeto-
prestacidn y, por tante, objeto-equivalencla aparecen como
obvias (87)}. Pero el caracter racional de la idea de equi-
valencia escapa del tratamiento aislade que de cada pres-
tacién hace el ordenamiento, tratamiente que se realiza en
términos de viablilidad de lo que las pacrtes proponen Como

objeto, viabilidad que es medida por los baremos de lido-



neidad y aptltud (88), y que en la mayoria de las ocasio-
nes hace entender ¢l elemento de la causa en la fase de
formacién del contrato para proyectar sobre la etapa del
cumpliniente la ides de la equivalente realizacidn de lan

ohligacicnes (89).

ta nocifn que anallzamos no es de orden piblico
y, salvo en la reptriceidn normativa y en el fraude, es
libremente fijada, ya que por la indole propla del Derecho
privado la norma civil es la directa y especiflcamente

acordada por los sujetos (90}.

Conforme a lo expuesto se entiende que la fuente
convenclonal por la que se originan las obligqaclones tra-
tadas slempre es onerosa, puesto gue en allas cada parte
sa obliga en consideracién a una contraprestacién que re-
cibe o espera recibir y, por consiguiente, ambas pretenden
obtener un provecho o ventaja (91}. El equilibrio del acto
jurfdico oneroso no sélo es objetivo, apegado a la valo-
cacién econbémica de las contraprestaciones e invocador de
la igualdad de las ventajas y gacrificios, sino que Lanm-
blepn es relativo, existiando junto al experimentado por
cualquier persona, otro de tipo convenclonal en un momento
detecrminado seqin la apreclacién de los sujetos; escudado
en 1la actuacién de la autonomia privada, dejando al libre
albedrlo de los estimulos individuales el logro de la jus~

ticia que late en la equivalencia anterlor de corte abso~
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luto (92).

La sstructura bilateral de la obligacién garanti-
za una paridad formal, la cual por razén de su positiviza-
ci6én no aleanza a tutelar la equivalencia econdmica mate-
rial, peto no la excluye. GSe puede considerar un efecto
normal, obediente al heche de que la proteccidn del equi-
Ilbric contractual, come principio general aplicado, tec-
mina por lzponerse cuando se ha incumplido la obligacidng
heciendo necesario averiguar cudl eas el que las pacttes han
establecido entre los objetos. Cada uno de los sujetos mi-
ra su propla ventaja y trata de aprovecharse de la posi-
cién menos favorable del otro, Constituyen la tarea del
j\iez en asta linea la realizacidén de una "communis aesti-
matio" pata impedlr gue algulen salga perjudicado en vir-
tud dal "alterum non laedere”, materializado cuando se ha-
ya dictaminado el cumplimiento en la cristalizacidn préc-
tica de las intereses consensuados (93); ¥y en el supuesto
de santenciarse la resoluciédn, en la extincidn de la rela-
ctdn obligatoria tendente como objetivo inmediato a la rte-
cupetacidn de la cosa transmitida, si es que se ha llegado

a tcansmitic {94).

Este cuadro de actuaciones se completa con lo que
se refiere al resarciamiento de dafios y abono de intereses,
en los que entra en juego una valoracidn dirigida a la po-

sibilidad de sustraer el desequilibrio producido por los
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dafios y perjuiclios que el incumplimiente dal deudor haya
podido  engendrar, manteniendo las estimacionas personales

del acreedor (95).

Asl, no es exigible un equivalente exacto, con
apoyo en el art. 1255 del C.C. (96} vy derivado de que el
precio no ha de ser forzosamente justo {(97), junto con el
medo restringido con el gue el mnmismo texto legal concede
la rescisién por lesidn (art. 1294) (98), Se impone, esen-
clalmente, la fidelidad a lo pactade "pacta sunt sacvan-
da", y se legitiman los desequilibrios de valor conforma a
lo convenido seqiin el consentimiento de los sujetos inter-
vinientes, salvo cuando se produce la cevislén o resolu-
cién de los contratos por excesiva onercsidad, mis sin
llegar a imponer su requerimiento fuera del equilibrio

inicialmente concertado (99}).

se consldera que la medida establecida es la ma-
temiticamente justa en el caso concreto, ya que ante con-
ductas en apacriencia coentradictorias, aguél que quiere
recibir lo mé&s posible, tropieza con el querer del que
trata de dar lo menos, gracias a lo cual los dos sujetos
adquieren su derecho, sin pérdida para ninguna de ellos:
Tode lo que se pusde hacar es exigir que las prestaciones
sean consideradas como equivalente efectivo con el mante-

aimiento de una apreciacidn subjetiva compatible (100).
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Por es0 la equivalencla estricta y objetiva esth
llamada a disolverse en la plenitud de la vinculacién re-
efproca y frente al planteamiento de la categoria culntica
del esquema negocial, se muestra el valor argumental que
en la actividad hermenefitica, aporta el criterio de la ma-
yor teciprocidad de intereses en caso de duda (art. 1289
del ¢.C.}, indicative del alcance concreto de la onarosh-
dad como razén desprendida del desarrollo mismo del su-
puesto de que se trate (l0l}. Tal reciprocldad seqin indi-
camos Yy haremos hincapié en el tema que se refiere a la
bilateralidad entendida desde este punto de vista, expresa
una correspondencia mutua ajustada a los intereses de las
dos pactes. El juzgador sitda con especifico sentido los
diversos Intereses dentro de una totalidad global comp-

uesta por el conjunto de elementos que tiene relevancia

juridica (102)

2.2.4. La bilateralidad como reciprocidad

La crecliprocidad de las obligacliones se considera
no como un requisito para gue sea dictado el cumplimiento
o la resoluclén, sino el presupuesto necesario para el
ejercicio de la opcidn contenida en el art. 1124 del c.C.
gque justifica la atribucién de tales facultades al perju-
dicado. 5e exlge una acusada reciprocidad de manera que

esté tan perfectamente caracterizada que no se conciban
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unag obligaciones sin las otras, al darse de obligacién a

obligacién y de derecho a derecho {103).

Pero, ¢cudl es el sentido que tiene 1lo dicho?,
¢cudl es su contenido cierto?. Neo hay duda de que la doc-
trina y la jurisprudencia mayoritariamente sostlenen una
postura c¢lishica consistente en la creencia de que las
obligaciones nacidas entre los sujetos funcionan a tenor
da varios intereses que se entrecruzan de todas las formas
posibles: sumindose, restindose, acrecentando su efecto
singular, disminuyéndolo, detruyéndole..., reciprocamente.
Aparece una hetetogénea pluralidad que se mueve en el mun-
do de la realidad soclal y que parte de la Iinterdependen-
cia que existe entre ellos para llegar a la fundamentacién
de la armonia producida por el cumplimiento veluntario, al
comportarse los sujetos de acuerdo al "honeste vivere", de
modo fiel y leal a lo pactado, segiin la confianza que en
ellos se tlene; o que se sit(a en el conflicto originado
por el incumplimiento derivado de wuna conducta desleal
{104). Por lo que la reciprocidad dicha se entiende como
intercanexién de las obligaciones correspondientes signi-
ficada en el mutuo condicionamiento, esto es, en que la
prestacién de cada parte es, al mismoe tiempo, condlcidn

implicita o constructiva de la otra.

Sa da una unidn tan indisocluble que cada presta-

cién no pueda existir sin la otra, formando cada una la
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mitad de 13 Gnica relacidén juridica, donde cada sujeto se
obliga con el fin de obtener el cumplimiento que cristali-

zar& en al objeto perseguido.

cada obligacién tiene su causa en 1la otra, pro-
longada més alld de su momento formativo que lo genecd, en
la relacién de cambio cfectivo entre las prestaciones co-

trespondientes, que proceden del mismo titule (105},

Tado esto produce que las dos partes sean coeté-
nea y reciprocamente acreedoras y deudoras con sus poderes
y deberes juridicos respectivos; si bien cada una de un
objeto distinto, pero con obligaciones conexas, de tal mo-
do que cada una existe, individualmente estimada, en vir-
tud de la otra. El vendador que se obliga a entregar la
cosa vendlda, es sélo por reclbir el precio correspondien-
te, y el comprador paga el preclo estipulado séle por ad-

quirir la coca objeto de la cbligaclén {106).

pe aqui la explicacién de que, si una parte no
cumple, la de la contraparte deviene sin causa, y el con-
trato del que derivan las obligaciones bilaterales se ha-
l1la en una situacidén que no puede ser regularmente con-
cluido. El cardctar estdtico de la bilateralidad se supone
al cansiderarla come un obligarse en funcidn de alge, para
una flnalldad. Wo basta recabar el porqué comprometerse,

la razdn de ello, sine que es5 preciso ir mids alld, e in-
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quirir: “gzpara qud obligarse a titulo de contrapartida?.
£l predominio da la causa en la bilateralidad-fin, hace
gque 8e cologue en la reciprocidad de prestaciones {107)
derivada de la onerosidad del contrato del cual nacen, al
buscarse por ambas partes una mutua equivalencia o ventaja
dentro de un equilibrio determinado en funcidn del lnterés
vital que satisfacen las prestaciones, Se asevera que la
onerosidad proceda necesariamente de un acusrdo en base al
cual establecen entre las prestaciones reciprocas un nexo
teleoldglco o vinculo de fin, de tal farma que cada una de
lag prestaciones es querida como condicién para que la p-
arte contraria quiera la prestacién reciproca (108). Bre-~
vemante, se requiere que una de las atribuciones se quie-
ra, como contravalor de la otraj entre las dos habrd de
existlr una relacidn de interdependencia y tal onerosidad

consistird en una reciprocidad de causas (109).

En definitiva, segin el criterio axpuesto, el
rPribunal determina gue el deudor ha de cumplir con su
obligacién para producirc una reposicién causal, conforme
con la idea de rehacer el curso de las causas para mante-
ner la garantia constitutiva de la relacién Juridica,
fuente de las obligaclones o, le que es lo mismo, para que
se consiga el estado fimal previsto gueriende sostener la
“res integra® en la direccién de proseguir hacia la consu-

macidn (110},
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El proceder a la resolucidén se debe a que la cau-
sa de la obligacién es la prestacidn y no la obligacién de
prestar, Esg obvio que en el caso de scbrevenir un incum-
ptimiente no hay prestacidn, y no hay causa; lo que se
trata de evitar ¢s gue el acreedor se halle obligado sin

causa al no cumplic el deudor (111},

2.2.5, La prohibicidén del enriguecimiento injusteo o sin

causa

Yal figura juridica ha sido elaborada, sobre to-
dae, por la jurisprudencia, puesto que carece de una regu-
lacidén normativa directa. A pesar de ello son muy pocas
las resoluciones que hacen una mencidén literal a este cri-
terio en el dmbito estudiade, y la mayoria realizan una
refarencia técita. El enriquecimiento injusto apacece en
las sentenclas que corresponden al periodo anterior a la
Guerra Clvil, basado en una valoracidn ético-juridica de
los caminos a través de los que el enciquecimiento se pro-
dujo y de cudl fué su resultado con una consideracidn de
principio general del Derechs. Y el conocido como "sin
causa®, prevalece a partir de 1943 (112}, segiin una iden-
tiflcacidn de madurez dognidtica de la institucidn y la ex-
presidn de la necesidad de que toda atribuclén y todo des-
plazamlento entre patrimonios se justifique merced a una

situacién previa que el Ordenamiento juridico considera
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bastante para llevarlo a cabo (113},

8in embargo, la nocién de causa y la mis simplis-
ta de justicia tlenen una Intima unidén. La primera idea se
fundamenta en la segunda, gracia a ella se cobtiene la cen-
cepclén  de un desequilibrio creado entre dos patrimanios,
gque no pe estima como justo segln el orden positivo, cum-
pliendo una funcién de equidad. Correlativamente cuando
existe wun fundamento juridice, como son la ley o el con-
trato, se¢ sostiene que los efectos entre los obligados son
acordes con la justicia.

be lo declarado se deduce el impedimento de admi-
tir el enrliguecimiento a costa de otro, y se establecen

como requisitos pertinenetes para su produceién (114}:

a} La existencia de un incremento patrimonial 11-
gado siempre a un valor econdmico, lo mismo congista en
obtencién de lucro, que en estimacidn de gastos y dafios
experimentados por el incumplidor, Su contabilizacidn se
cealiza valorando la diferencia entre el estado actual del
patrimonio y el que tendria si el cumplimiento del que
ahora eas acreedor no se hublera dado. Al igual que en los
daflos y petrjuicios, se distingue la disminucién del patri-
monlo del cumplidor, adn cuando s6lo esté dispuesto a ser-

la, “damnum emergens” Yy el lucro no lograde "luctun ce-

sans".
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b} Que tal incremento sea injusto, o que no tenga
razbén juridica legitima que lo fundamente.

¢} Que provogue un cotrelativo ewmpobrecimiento
del acreedor, poquas el qua no lo sufre no tiene interén
cuantificable. El empobrecimientc es una pérdida pecunia-
riamente aprecliable, que puede consistir en un valor sali-
do del patrimonio del reclamante, en una prestacidn de
servicios, en la pérdida de un lucro cierte y positivo,

ete.

En consecuencia, en {ltimo términoe lo que se
prohibe es el hacer dafio a otro, segin sl segundo de los
"tria iuris praecepta”: "alterum non laedere", como su-
pueato féctico. La "lesldn” o "perjuicio” nace de la obje-
tivizacidén del dafio, causado por la falta de una conducta
honesta. Siempre que se produzca un incumplimiento la par-
te que ha cumplide con su obligacidén ve frustrado su fin
préctico que consiste en obtener la prestacién incumplida
de la otra, la cual se encuentra enriquecida al incremen-
tarse su patrimonic sin haberse desprendide de nada. La
equidad no puede talerar esto, habiéndose de restablecer

el equilibrio roto por la inactividad del obligado {115).

Contrariamente, deducimos de lo dicho al estudiar
el criterio de la equivalencia de las ptestaciones que el
enriquecimiento derivado de un contrate no es injusto y

estd justificado ain cuando no existe un equivalente eco-
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némico entre las prestaciones, enriquecidndoss una de las
partes, sin gue sea a costa de pérdida en la otca, al con-
slderarse la autonomia privada como més importants. En eg-
te sentido no procede hablar de una rigurosa conmutabili
dad, entendida como principlo de equivalencia, ni tampoceo

como principio de intercambio.

be modo que de acuerdo con las sentencias anali-
zadas vemos como el origen del tema ean cuestién se cir-
cunscribe dnicamsnte en la esfera del cumplimiento. Se en-
tiende en las casos en los que se dictd el cumplimiento,
gue se lleve a cabo para qua por medic de su realizaclén,
aungue no sea voluntario, previsto segin la obligaciédn
contraida en un primer momento, se "entregue” lo debide no
pertenaciente al deudor y termine tode tipo de enciqueci-

miento injusto o sin causa (116).

ror lo que se refiere a la resolucidn, al extin-
guir la obligacién para el futuro y con efectos retroac-
tivos, hace que se produzca una restitucidn reciproca de
las cosas que han constituide su materia, con la finalidad
de consegult nuevamente gque las parte se sitden en la
misma situacidn que tenian antes de nacer la aobligacién
bilateral, cesande igualmente mediante las restituciones
pertinentes el anciquecimiento que es objeto de prohibi-
cién. Mas comprendide lo expuesto desde el punto de vista

de la causa, la accién resolutoria del act. 1124 del C.C.
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es una especie de “condictio causa data causa non secuta"
la cual se aviene perfectamente con la naturaleza pecsonal
de aquella facultad que se concedia cuando algulén habia
disminufdo su propie patrimonic en favor de otro, en con-
templacién de una prestacién que ella habia de recibir de
un  hecho futuro "causa futura honestas™ que luego no se

realizacia (117).

Asimismo, la indemnizacidn de dalos y abono de
intereses también se tlene en cuenta en el enriquecimiento
pues en él entran a formar parte el "damnum emergens” y el

"lucrum cesans”™ (l18).

2.2.6, El postulade "pacta sunt servanda”

En todas las rescluciones estudiadas se contempla
cémo el principio "qui {fure suo utitur neminem laedit", el
brocardo de "pacta sunt servanda® aparece conformande la
otra faceta de una misma realidad: El respeto a lo juridi-
c¢o, mnuche mds que a lo ya constituide previamente y "pre-
parade” para su ejercicio. Se requiere a cada uno de los
sujetos intervinientes una necesidad de mantenerse fleles
a4 sus promesas, como ceonsecuencla de la exigencia de una
actitud honrada, leal, limpia, recta, justa, sincera, in-
tegra; procedente de la nmisma dignidad humana; apoyada en

la conflanza respectiva de su cumplimiento para dar y re-
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cibir cada parte lo gque le corresponde. So trata de una
actitud individeal de calidad personal valorada como ca-
pacidad de libertad y de responsabilidad frente a la con-
traparte, en el seno de la convivencia colectiva debida-
mente organizada, estimada como la comprensién de la con-
ducta correspondiente a la verdad y a la prudencia, como
poaibilidad de comportarse frente a las responsabilidades
gque provienen de las obligaclones nacldas del pacto con-

certado (119).

A su vez, perciblmos que tal ldea de que los pac-
tos deben ser respetados se aplica como una consecuencia
del reconocimiento de la autonomia de la voluntad con
ciertos limites, conceptuada como libertad del hombre para
crear relaciones juridicas y regular su contenido, de
acverdo con lo previsto en el art, 1255 del C.C. que dlce:
"Los contratantes puede establecer los pactos, cladsulas y
condiciones que tengan por convenliente, slempre que no
sean contrarias a las leyes, 2 la moral ni al orden pibll-

co".

Por tanto, la relacién de hombre a hombre con
Eines de satisfaccidn de necesidades y conveniencias tiene
fuerza vinculante al surgir una fronteta de la libertad
gque se funda en la libertad misma para poder consequir un
equilibrio y conciliacién de los principios de personall-

dad y libre autonomia de los contratantes, derivado de la
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solidaridad que ha de mantenerse mutuamente entre el deu-
dor y el acreedor; entre éste como deudor con respecto al
primero comeo acreedor, segin la naturaleza de las obliga-
clones bilatecales (120), ¥, yendo mas lejos, con respecto
a la socicdad en su conjunto, pues es imposible organizar-
la sl se puede querer y hacer lo contrario de lo conveni-
do, s8in herlr los derechos de los terceros que han tenido
en cuenta una determinada conducta para ajustar a ella la

suya (121).

51 bien la obligatoriedad de lo pactado encuentra
su razdn de ser en la misma idea de la persona expresada
en la autonomia privada con los limites y conexlones apun-
tadas, circunscriblrla s68lo a estos términos significa po-
seer una visién |ncompleta, al ne hacer ostensible que

también se apoya en la necesidad de la seguridad juridica.

De esta Ultima manera podri conseguirse una con-
fianza en que el deudor pagard, y en gue el Derecho actua-
td si hiciera Ealta, habiendo de prevalecer la justicia
(122), manifesténdose la prolongacién de la "securitas" en
el reconocimiento que el ordenamiento hace que los propios
intereses y de su implicaclidn en los ajenos, hasta el pun-
to de que serd posible prever las consecuencias que haya
de tener la situacidn actual de los intereses aceptados y

tegulados positivamente (123)
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En todas las ocaslones, se llega a reconocer que
la obligacidn es siempre deber de fidelidad (124). La fal-
ta de una coaccién plena para imponer al deudor la figura-
da observancia del deber que se traduce en la posibilidad
de no cumplirleo, no es argumento bastante para negar sig-
nificado juridico a aguel. Esto se confirma puesto que la
coaccldn entendida de un modo literal y directo, no es
nota rilgurosamente consustanclal con la idea del Derecho,
La legitimidad de las nocrmas juridicas, a diferencia de lo
que ocurre con las que gobiernan el mundo de la naturaleza
no degcansa en cuanto a que se observan, sine a que deben
observarsa, Por lo tanto, la posibilidad de gue en deter-
minados casos concretos no se cumple el deber de presta-
cidn, no trae consigo su irrelevancia. Lo que importa es
la existencia misma del deber. Y en la figura de la obli-
gacién se da, incluse, mas acusadamente, porque no se ma-
nifiesta s5lo en el amplio sentido del deber observar la
norma, sino en el mis especifico de que, bajo su imperio,
una persona observa una conducta en interés de ctro. Cuan-
do nos encontramos ante obligaciones bilaterales, la mate-
rializaclidn del interés ha de ser reciproca, segin corres-
ponda con las posiclones del acreedor y deudor de cada uno

de los intervinientes {125]).

No obstante, la base normativa dentro del C.C.
barajada a la hora de mantener la maxima "pacta sunt ser-

vanda" se estructura en un sentldo general indistinto como
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slgue (126):

a) Los contrates son obligatorios, y las obliga-
clones nacidas de los mismos tienen fuerza de ley entre
las partes {artas, 10%1 y 127B}.

L) Su obligatoriedad se deriva de la voluntad de
las partes, sancionada y amparada por la ley, nunca del
juramento {art. 1260},

¢} Esta obligatoriedad se hace extensiva a todas
las consecuencias gque, ain no expresadas, se deriven de la
naturaleza del contrato, conforme a la buena fe, al uso y
a la ley (ark. 1258},

d} En razén de la oblligatoriedad del contrato, ne
pueden dejarse la validez y el cumplimiento del mismo al

arbitria de uno de los contratantes f{art. 1256).

2.2.7. La exigencia de la buena fe

Segiin se pone de maniflesto en todas las opinlo-
nes doctrinales y jurisprudenciales la buena fe es enten-
dida desde la perspectiva de gue cada uno debe guardar fi-
delidad a la palabra dada y no defraudar ni{ abusar de la
conflanza que se tiene en él, Guarda una estrecha celacidn
cen la conservacidn del postulado "pacta sunt servanda”,
pues tal mixima es esgrimlda por cada una de las partes en

su actuacidn de acreedor contra el deudor que ha de respe-
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tarla y encacnarse en aguélla, Resulta que sin la creencla
de fidelidad no es posible oteorgar confianza, nl mantener
crédito alguno, vinculada en su significado més wusual a
las prestaciones gue se han de cumplir en el futuro en la
cual confian mutuamente las partes, valiéndose de la repu-
tacién o buena fama que el deudor mecrece al acreedor y la
esperanza que en &1 se deposita de que cumpliré la obliga-
cifn gue contrae. Ello implica una unién entre la voluntad
propia y la ajena, que estd por encima de las palabras de-
claradas: la exlstencia de una cuestidn de medida, que &e
relaciona con la realizacidn de la seguridad juridica como

permanencia de la poaibilidad de justicia (127)

Aungue el tema de la buena fe no tiene unos con-
tornog univocos en el tema de las obligaciones bilateva-
les, y su operatividad actiia sobre situaciones muy distin-
tas y con efectos muy diferentes. su exigencia se entiende
en un sentido objetivo basado en el art, 1258 del C.C.,
situindose como comportamiento en al mismo plano que el
uso o la ley, con la consiguiente adqulsicién de una fun-

cién de norma dispositiva {(128).

Pero este carhcter no se entiende nunca abgoluta-
mente y a lo que se aspira es a obtener un justa equili-
bric entre los intereses de las partes, llevindose a caho
una precisifén distinta en cada supuesto, segin )l conteni-

do de la relacién juridica a que respondan y la pasicidn
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que ocupen con referencla al ordenamiento, de acuerdo con
los usos del tréfico y el término medio cultural de la so-
cledad ajustado a los mandatos generalmente vigentes de
justicia, en cuanto no sea contrario al contenido de los
valores discutidos en las voces "fidelidad" y "crédita”.
Lo que eguivale a no utilizarlo mediante un arbitrio inmo-

derado, sino "secundum speciem rationis" (129).

Se manlfiesta gque la buena fe se muestra como una
restricclén a la autonomia de la voluntad, y se le recono-
ce una naturaleza principal de acuerdo con su actuacién,
lo que supone una caracterizacidn técnica determinada gue
tiene en cuenta los comportamientos de los sujetos consl-
derando en su totalidad el propdsito de cooperacidn (130}.
Ello representa, desde un punto de vista positivo, que los
obligades han de actuar siempre seqiin la buena fe, pres-
tando todo lo que exige una fraterna convivenclia; y desde
un  punto de vista negativo, que han de omitir todo lo que
le contradiga como veto a un comportamiento deshonesto, ya
se reflera a la malicia, a la violencia, o al fraude con

los octros (131},

£l «criterio analizado se identifica con lo bueno
Y lo egquitativo; contiene alguna influencia eticista, si
bien el problema moral en el que se encuentra circunscrita
se resuelve en una cuestién jucidica inspiradora de solu-

clones que hacen asumir la indole de una particular com-
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prensién del "alterum non laedere” al gue se halla indis-
cutiblementa unido (132). ¥ lo que en realidad Interesa es
su funcién normativa atribuida en cuanto suministra una
pauta de reciprocidad cristalizada por una "conducta ti-
po", al erigirse como una idea que debe ser observada en-
tre las partes conforme a lo debido y lo esperadg, expli-
cativa de la solidaridad que liga al wunoc y al otro, pues
ambas sustentan las categorias de acreedor y deudor al

mismo tiempo {133},

La equidad juega respecto a la buena fe en dos
nomentos: el de la determinacidn de su contenide, estimada
aquélla como una forma més del valor justicia; y el de la
dindmica de la normatividad juridica, pues el contenido
dicho no estd en relacidn sélo con las particulares cir-
cunstanclas de un caso concreto, sino principalmente con
todas las condiciones que determinan caracteristicas de la
vida en una comunidad dada en un tlempo y lugar concretos.
Esto indica que la equidad jugard su funcién propia res-
pecto a la norma, reputdndola surgida o encarnada por la

buena fe (134).
En conclusidn, el principio de buena fe actia con
respecto a las dos partes de una relacidén obligatoria bi-

lateral, sin exclusidn de la siguiente manera (135):

a) 5e dirige a cada une de los sujetos en la fun-
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cigén de deudores con el mandato de cumplitv su ohligacién,
no sélo respecto a la letra, sino también en relacién a su
espiritu, y en la forma gue el acreeder puede razonahle-

mente esperar de él.

b] Se dirige a cada uno de los sujetos en la
funeién de acreedores con el mandate de ejercitar el
derecho que les corresponde, actuanda segin la coenfianza
depositada por la otra parte y la cansideracidén que ésata

puede pretender por la vinculacién existente.

c} Se dirige a todes los intecvinientes en su
conjunte <con la orden de conducirse como <corresponde al
sentido y finalidad de esta especial vinculaclién y a una

conciencia honesta.

su consideracién mis patente radica en los casos
an los que lnterviene la salvaguarda de la equidad, enume-
rados piginas atrds. Es decir, cuando nos hallamos ante un
cunpliniente retrasade, defectuoso o parcial, ¢ cuando se
ampara la "exceptio non adimpleti contractus" o la "excep-

tio non rite adimpleti contractus”™.

2.2.8. Lla reparacidn del perjudicado y la imposicién de

sancién
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En este punto resulta que los fallos que deciden,
el cunplimiento de la ebligacién tienen como finalidad
prdctica, en la mayoria de los casos, el logro de una re-
paracidén; y los que mantienen la resolucidn se fundamen-
tan, sobre todo, en la consecucién de una sancién, aungue
en algunos supuestos aspiren a lograr una repatacidn o,

incluso, otras pretendan alcanzar amhas a la vez.

Sin embargo, ninguna de las dos, reparacidén o
sancldn, pertenecen a campes absolutamente independientes,
sino ¢ue se mantienen en conexidn con la responsabilidad,
como consecuencia juridica derivada del hecho de un incum-
plimienta de obligaciones bilatecrales, La materializacidn
del "suum cuigue tribuere™ es obtenida en ambos criterios
tanto en el tema del "cudnto™ "del suum" y del “hacia
quién" del mismo, como en el de las expresiones del
"quién", del "qué" y del "cdmo” de la justicla enfocado de
forma actul y singular. Lo que sucede es gue la reparacidn
centra la atencién primordialmente en el acreedor para re-

sarcirle, y la sancién en el deudor para castigarle (136}).

La funcién de reparacién intenta en su desenvol-
vimiento reparac el perjulecio producido al acreedor por la
inejecucién de la obligacidn que estaba llamado a cumplir
el deudor al no satisfacerse sus intecreses, por no alcan-
zar la consumacidn de la finalidad perseguida en la medida

en que el sujeto es consliderado en sus propias asplracle-
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nes. Se bhasa en la existencia de la relacidn causa-efecto,
ya que s¢ entiende el incumplimiento como el simple hecho

de no cumplir (137},

De forma que se obtiene por medio de la peticidn
del cumplimiento forzoso la obtencién de la prestacidn
querida, realizadora de la entrega de la perteneciente al
acreedor, 5i @5 gue no se habia 1llevado a cabo anterxiocr-
mente por causa del incumplimiento de la otra parte, que-

dande la situacldn en los térmlnos pactados (138).

El cumplimiento exacto, aungue sea involuntario,
permite el ejercicio del derecho de crédito componente del
deber-derecho que cada sujeto tiene hacia el otro y supti-
me la posibilidad de celebrar otro contrato con el cual
obtener wuna pretacidn idéntica o similar a la que le fal-
taba. La parte perjudicada ha logrado ser reparada por
aguél, y si es que no lo consiguid del toda, la indemni-
zacién de dafios y perjuicios dictados son los llamados a
completarla conforme a equidad como reposicidn causal
"post contractum" (139), pues lo cierto es que el incum-
plimiento genera, casi siempre "per se" un dafio, un pet-
juiecio, wuna frustracidn en la economia de la otra parte,
al desviarse del plan fijado y producicse en ciertas mo-

dificaciones en el curso causal previsto,,

En cuanto a la reparacién en la esfera de la re-
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solucidn, é&sta parte de la observancia de que ni la eje~
cucidn forzosa ni la indemnizacidén de afios y perjulclos
amparan y tutelan al acreedor de forma total porque no le
aseguran contra la insoclvencia en que puede encontrarse el
deudor al tiempo de Efinalizar el dilatado procedimiento,
ejecutiva. Y porque, ademds, se oxpone a una serie de mo-
lestlas de las que no ‘podria resarcircse absolutamente;
siendo posible que c¢omo consecuencia del incumplimiento
haya perdido todeo interés de gue se ejecute la contrapres-
tacidén, Asi, se dispensa al acreedor de ejecutar su propla
obligacién, © se le permite recobrar la prestacidn que ha
tealizado, haciendo desaparecer el pecjuicio gue resultaba
para &1 cumplir sin contrapartida su prestacién, ademés de
facul tirsele para la peticidn de la reparacidn por el re-
sarclimlento de daflios y abono de intereses, cuando la con-
ducta del deudor haya originado otres perjuicios, lo mismo
que sucede en el caso de la peticidn del cumplimiento

(140) .

Respecto a la imposicidn de una sancidén se en-
tiende gque se suministra la eleccidén de la resolucidn
preci samente para castigar a aguel que no hace honor a su
palabra, que no es filel a lo convenldo, derivado de la
calificacidén del acto u omisidén como reprobable, contrarfo
a la buena fe; permitiendo defenderse a la otra parte del
acto Llicito cometide que lesiona su derecho subjetivo,

conslstente en un interés merecedor de tutela, al servir
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de proteccidn eflcaz por la fuerza, presifn y amenaza que
conlleva en un estadio anterior, y por su aplicacién co-

crespondlente en un momento posterior {141).

Lo expuesto se explica, porgue la resolucidn es
entendida como la consecuencla juridica desfavobrable para
¢l sujeto que se impone en caso de infraccién, conformado-
ta del contenido y objeto final de la coactividad existen-
te para el cumplimiento de cbligaciones bilaterales, La
conducta del deudor ha de ser entendida como parte de una
relacidn intersubjetiva y se desartolla en un proceso de
conexiones entre io quevido y lo hechs y entre le hecho, ¥y
lo conseguldo. En todo caso, la resolucién como nocidn de
sancldn afecta, de un lado, al preceptoc previsto en el
art. 1124 del C.C., en cuanto que resulta incorporade a la
inviolabilidad y pecmanencia del ordenamiento juridico; y,
por atro, a la fijaclén de una de las estrictas ceonsecuen-
clas previstas para la realizacién del i{ncumplimiento en

razén de los efectos buscados y obtenidos (142).

Correlativamente, aparece, coma exigencia esen-
cial de esta postura, la opinién de gue el incumplimiento
ha de proceder de culpa del incumplidor, carecienda de
sentide en los casos de que responda a un caso fortukto o
fuerza mayor, No cumplir en este plano significa no mante-
ner la garantia debida, no es tan s8lo la omisidn, en un

tiempo determinado de una prestacidn especifica, sino que
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se trata de un total comportamiento culpable gque transgre-
de el limite de la garantia prestada, dindose lugar en su
caso, también , a la indemnizacién de daflos y perjuicios.
causante de resultados comunes: la resolucidn y el resar-
cimiento, se conslderaran como dos tipos de sanciones que

tienen la misma base (143).

Finalmente, coma va dijimos, en algunas ocasiones
se sostlene, desde una perspectiva sincrética, gque la re-
solucién produce una reparacién al acreedor y una sancién
para el deudor al mismo tiempo (144} segin lo gue acabamos
de exponer en la parte atinente a la Eacultad resolutoria

y su aceptacidn.

2.2.9. La seguridad y la certeza juridico-legales

Ambos conceptos integran un mismo criterio, y se
combinan hasta llegar a confundirse en lenguaje wusual,
como demuestra la realidad. No obstante, en el imbito en
el que nos movemos el razonamlento diferenciador que se
sigue es el siquiente, partiendo del reconocimiento de gue
el postulado juridico de la conservacidn soclal cristaliza
en el logro de la paz, esta ha de ser definida como aquel
principio que explica la persecucidn por una sociedad de
su proplo mantenimiento, expresada en dos dimensloeones: una

subjetiva y otra ojetiva,
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Subjetivamente, se liga a la idea de paz con la
quietud o reposo de los miembros soclales an un estado en
el que se goza de tranquilidad para saberse que se hallan
eliminados eficazmente todos aquellos factores que sean
susceptibles de perturbacidn, La "seqguridad juridica” se
constituye en cuanto que tal nocidn hace referencia a la
esfera del Derecho. Por su parte, se puede describlr su
contemplaclién "sub especle" desde la perspectlva objetiva,
mediante el empleo del término "certeza juridica”, pues el
sistema de indicaclones y de contraindicaciones gue cons-
tituyen las institucicnes y demds flguras juridicas vistas
a la luz de su tendencia a la realizacidén, tienen un valor
intrinseco que depende de 1la extensidn e intensidad con
que se persigan y logren los efectos equilibradores bus-

cados (145).

El juzgador es consciente de gue ambos conceptos:
seguridad y certeza, se complementan. Un mundo juridico
simplemente sequro dejaria la duda de si se trata de un
mundo fundado sélo en la apariencla; similarmente a lo que
ocurriria con un amundo dnicamente cierto, pues se vivicia
al margen de un sosiego que careceria de virtud aquietao-

dra por su misma alienacién subjetiva (1461},

La nocldn de sequridad surge como un correlato

social e individual de la vigencia sancionadora del Dere-
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cho. La situacién del individuo en la sociedad esti deter-
minada concretaments y resulta posible en su desacrolle
por la certeza que al sujeto se le confiere (147). Pero
esta relacidén evidentemente es de accidn-conocimiento;
toda persona se coloca en poslcidén de continua decisidn
frente a los demis y de individualidad garantizada en su
desarrollo por una estructura permanente y objetlva que da
a conocer con anterioridad cdmo serd calificada la accidn
Yy qué resultado llevard aparejada la misma (148). No obs-
tante, la indeterminacidn previa habrd de recaer sobre las
prestaciones puesto que se civcunscribe en el sentido de
una facultad dictaminada por la norma juridica: el cum-

plimiento, o la resolucidn, de la obligacién,

El ocden regulader de las obligaciones bilatera-
les ofrece conforme a las ideas generales expresadas, una
opcidn que abre y asegura posibilidades de cumplimiento
del derecho subjetive del que actud conforme a lo conve-
nide. Por lo tanto, aunque no se pueda conocer de antemano
el contenido que se habrd de dar en su ejerciclo y acepta-
cién a las prestacliones, sl conocimiento incierto, sirve
de instrumento aseguratorio del interés protegido juridi-
camente por el derecho del cumplidor, al ejercutar o sus-
tituir el abjeto de la obligacidn de la parte lncumplidora

(149},

En suma, se desprende, que la "fides® es la causa
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de la "securitas" infiltrada en la contextura del ordena-
mienta juridlco conferme a las exlgencia normativas pro-
plas de la "socletas iuris™ (150}. ¥ que el dar a cada uno
le suyc, de acuerdo con la norma aplicable, es la fdrmula
b&sica tenida en cuenta al decidir supuestos de este tipo

a propdsita del contenido de dicho precepto (151].

La confianza se actGa por medio de la norma mani-
testada sn una continuidad temporal. Para un sujeto el va-
lor de la seguridad-certeza es equivalente, estrictamente
hablande, al de su libertad. Se trata sblo de una diferen-
cia ptospectlva. Libertad es la sequridad que gada indivi-
duo tiene de poder dominar, empleando los medios licitos
que la legalidad le ofrece, los elementos y recursos que
pueden alcanzar poniéndolos al servicio de su propio inte-
rés. Y sequridad-certeza juridica es la proyeccidn en el
fyture y en las eventuales circunstancias que pueden de-
rivarse de la libectad presente, en su consideracidn su-

jetiva u objetiva, respectivamente {152).

La seqguridad del tréfico juridico (153), y en
concreto en el que tiene por objeto las obligaciones
bilatecrales, se plasma en el sentido que acabamos de ver,
y también es dable con respecto a la sltuacidn preducida
posterfiormente a haberse pronunciade el juzgador en la
idea de acceder a la peticién del cumplimiento o de la

resolucién, En el primer supuesto se deriva de que al
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exigirse el cumplimiento y producirse é&l, las relaciones
de las partes entre si, al igual que la de éstas con
terceras personas dejan de ser inciertas en wun doble

sentido:

a) El deudor se libera al ejercutarse la obliga-
cidn y ser ya imposible ‘exigibilidad de prestacisn alguna

per el acreedor que quedd satisfeche.

- b) Los terceros pueden establecer cualguier re-
lacidén Juridica nusva con quienes guiersan de los sujetos
de la obligacién anterior por desaparecer la situacidn de

dependancia en la relacién juridica preexistente {154).

En cuanto al otorgamiento de la resolucién, el
lagro del criterio examinade se alcanza en razdén de sus
efectos propios tanto en el campo de las relaciones entre
las partes como en el de é&stas con terceros. Como sabemos,
se produce una extincldn de la relacidn juridica para el
future y con cardcter retroactive, como resultadeo del
relntegro en las cosas y valor de las prestaciones gue
aportaron los sujetos (155) aungue segiin COSSIO, no puede
decirse que la obligacién que se haya declarade resuelta
carezca de toda eficacia, puea el art. 1124 del C.C.
autoriza a reclamar indemnizacidn de daflas y perjulcios,
1o que nos lleva a admitir el interés negativo y el posi-

tivo {156},
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2.2.10. La congruencia en las decisiciones Judiciales

La eflicacia jucridica intersubjetiva del principio
légice de no-contradiccidn se traduce en este sentido a
través de la compatibilizacién llevada a cabo per las sen-
tenclas, o laudos, congruentes, en cualquiera de las for-
mas posibles a mode de adecuacién entre lo que pide 1la

parte cumplidora y lo establecido en la norma juridica.

Es el criterlo més utilizadeo en la solucién de
litlgios que emanan de la causa estudiada. Se mantiene en
todas las declciones, tanto en las que dictan el cumpli-

mlento, como en las que sostienen la resolucidén de la

obligacidn,

Su defensa arranca, en el dmbito jurisdiccienal,
de lo previsto en el art. 359 de la L.E.C., y con respecto
al arbitraje de la causa 47, art. 45 de la L.A. regulador
de la anulacién del laudo {157}. Par lo que se configura
constantemente como el criterio dirigido a delimitar las
facultades decisorlas judiciales que requlere conformldad
entre lo resuelto y lo controvertido oportunamente por los
litigantes, en relacidn con los poderes atribuidos en cada
caso al juez por el ordenamiento jueidico (158), sin que
exista ninguna especialidad con respecto al tratamiento

dado en las demds rescluciones ajenas al incumplimiento de
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obligaciones bilaterales (1508}.

El fundamento en el que se apoya lLa congruencia
de lag sentencias, extensible a los laudos, aunque por su
propia naturaleza no descansa en ninguno estrictamente de-
terminado, sino en todos agquellos gque informan el proceso,
es principalmente sl dlspositivo: las partes son libres
para defender su derecho, para dejarlo insatisfecho o bien
para sustraerlo del conocimiento de los Srganose jurisdic-
cionales vy encomendar su decislén, S1 asi lo prefieren, a
los Arbltros. Se entiende gue la disposicién consiste pro-
piamgnte en la posesidn del dominio completo tanto sobre
su derecho sustantivo came sobre los derechos procesales
implicitos en el juiclo en el sentida de que son libres de
ejercitalaos o no. Por esto, es incuestlionable la estrecha
conexidn con el respeto a la congruencia, pues ni la acti-
vidad procesal puede versar sobre otra cosa, ni la senten-

cia ir mAs alli de las pretensiones deducidas.

Otros principios que sirven de soporte son los de
audlencia vy contradiceidn reconccidos en nuestro ocdena-
mliento, porque nadie en sus Gltimos términos debe ser con-
denado sin haber sido oldo, otorgindose la posibilidad de
contradecir lo contenido por la otra parte y defender su
posicién alegando y probandes los hechos que le interesan.
Cosa que de ninguna manera sa podrd llavar a cabo si no

existe wuna ldentidad con los sujetos, la causa o razdn de
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pedir, y la pretensién en si misma considerada.

El de impedir un exceso por parte del juzgador
como derivado, por un lado, de la potestad de disposicidn
de las pactes el cual le slcve de limite e instrumento al
objeto de compener la litls y garantizar la efectividad,
la observancia y la reintegracién del Derecho sustancial,
adaptindose a la particular naturaleza del propio objeto.
Por otro lado, se deasprende de la exigencia del actuar
imparcialmente, imparcialidad sin la gue no puede existir
un legitime process, ni un juicio justo, y que mantiene
una situacidénm de "equidistancia" con respecto a los suje-

tos Intervinientes.

El del reconocimiente y proteccidn del derecho
subjetive gue en el proceso se hace valer al entenderse la
accién como tal derecho pGblico del particular contra el
Estado para que le proteja mediante la actividad de los
Tribunales respecto de una relacidn juridica determinada,
constftutiva de un derecho a la tutela judicial existente
en todos los supuestos en que se da un derecho subjetive
privado acclenable, si hien estos no coinciden plenamente:
el primero se dirige contra el Estade, el sequndo contra
el deudory el primerc exige proteccidén por medio de la
actividad cognitiva y ejecutiva de los Tribunales; el se-—
qundo una prestacidn particular, consistente en un hacer o

en un no hacer,
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Y, por Gltime, la necesldad de congruencia en-
cuentra su base en el concepto del proceso y de la senten-
cia, ya que el proceso es el Instrumento juridico destina-
do a la satisfaccifn de pretensiones, de lo gue se conclu-
ye que toda pretensién dirlgida al drgano jurisdiccional
da lugar a un proceso y, a la inversa, gue no es concebi-
ble un proceso sin la exlstencia de una pretensidn. Ahora
bien, por ser la sentencla el acto de determipacidn normal
de un proceso da cognicidén, se comprende que en olla debe-
t4n reflejarse los dos requerimientos seflalados: toda pre-
tensiédn dirigida al Juez debe ser resuelta en la sentencia
y, no es concebible una sentencia sin que su contenido se

refiera a una protensidn (160).

Consiguientemente, el fallo, que tiene como fina-
lidad el dar a cada uno lo suyo con el respeto que se debe
al prineiplo del "altefum non laedere", ha de contraerse
al mismo ackor o recurrente, a2l mismo demandado o recurri-
do y a su calidad. $i el pronunciamiento se dirigiera a
personas no actoras o no recurrentes en el momento de la
sentencia, o perjudicara a sujetos no demandados o recu-

rridos en dicho instante, padeceria de incengruencla.

Inlciado el procesa, el conocimiento judicial se
encuentra vinculado a la “causa petendi™ o cenjunto de

acontecimientos de la vida real que son tenidos en cuenta
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por la norma correspondlente para establecer una determi-
nada consecuencia juridica, que es la que se pretende, la
cual se desdobla en los aspectos de hecho y de Dergecho.
Con arrfeglo al primero de ellos se reconoce a las partes
la determinacidén del elementa fictico de la sentencla,
eske o8, de los hechos. De suerte que s8lo se podrd deci-
dir segin lo alegado y probado por aquéllas respecto a los
hechos que no estdn fijados en el proceso como dados, en
victud de la admisidén de la parte a quien perjudigue. En
cuando a lo que se reflere al sequndo aspecto el juez co-
noce de oficio la norma juridica y por ello goza de liber-
tad para determinarla, vya que su deber es proceder a su
aplicacidén, pudiendo actuar la investigacibén <correspon-
diente para hallar la adecuada al caso concreto y variar
gl punto de vista juridico de la controversia. Sin embar-
go, el principio dispositivo impone un limlte: no modifli-
car ni los hechos, ni lo pedido ("petitum"), que ha de de-
terminarse con claridad y precisién de forma cualitativa
(cosa o prestacidn debida) y cuantitativa {(la cuantia ob-

jeto del pleito (161},

Con lo gque a grandes rasqos:

1. E) fallo no ha de contener mis de lo pedido

por las partes. Este limite mdximo viene dado en funcidn

de la pretensidn del actor {162).
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2. El fallo no ha de contenec menos de o pedido
por las partes. Este limite minimo se establece en rela-

¢cidn con lo no admitido por el demandado (163).

3. El fallo no ha de ser lnconsecuente con lo pe-
dido por alguna de las partes. Si se pide la resolucidn no
ha de concederse el cumplimiento y viceversa (164). Otra
cosa es gque se denlegue la resolucldn porque se estima que
hay causas justificadas, apreciadas discrecionalmente, que
autorizan para seflalar plazo, o que se sostengh el cumpli-
miento y, alternativa o subsidiariamente, la resolucién, o
al vrevés, pudiéndose decidir cualquiecra de ellos en aras

de la equidad.
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Pero el vendedor guedaba protegido por la posibili-
dad de negarse a entregar la cosa mientcas el com-
prador no le hubiera hecho pago del precio —“"excep-
tio non adimpleti contractus"-; y, en caso de que ya
hublera hecho entrega de la cosa, por la norma de
gue el vendedor quedaba propietario de ella,psse a
haber hecho su tradicién, en tanto no se le pagare
¢l precio {Cfr. ALVAREZ VIGARAY, R.: "La resolugién
¢e les contratos bilaterales per incumplimiento",
Comares, Granada 1986, pp. 12 y s5.; ARANGIO-RUIZ,
G.: "La compravendita in Diritte romana®, Jovene,
Napoll 1954, pp. 402 y ss, y 413 y ss.

Cfr., DAZAROLA, G.: "Los conktratos inneminados en el
bDerecho romans™, Santiago de Chile 1954, pp. 7 y ss.

Cfr. ALVARE?Z VIGARAY, R.: op., cit., p. 21.

Cfr. OGAYAR, T.: "Efectos que produce la obligacidn
bilateral®™, Aranzadi, Pamplona 1983, p. 44.

Cfr. ARIAS RAMOS, J, y ARIAS BONET, J.A.: "La com-
pra-venta en las Partidas", Pubhl. en el Centenario

de la Ley del Notariado, sec. 1, wvol, II, Madrid
1965.

Cfr. OGAYAR, T.: op. cit., p. 49,

Sentd la regla de gue en caso de incumplimiento de
una de las partes la otra no tiene gue elecutar su
prestacidn, facultando a la inocente para disolver
el vineulo obligatorio, cbteniendo de la autoridad
judicial una decisién declaratoria de la resolucidn.

Hés tarde, el Pontifice Inocencio IIl, en la Decre-
tal "Quemadmodum" fundd la resolucidn en la existen-
cia de una cladsula sabreentendida que suspendiera
primerc la ejecucién de las obligaciones contractua-
les y después, subsistiendo la ejecucidn, se conce-
deria a la parte inocente el derecho a solicitar la
declaracidn judicial de resolucién.
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Pero mis blen s¢ parece esta figura & la “exceptio
non adimpleti contractus”, y serlan los canonictas
los primeros que comenzaran a extender la resolucitn
por incumplimiento a los contratos Innomlnados; ta-
rea para la que utilizarian el concepto de causa,
como eje central de los contratos bilaterales (Cfr,
GONZALEZ GONZALEZ, A.: "La resolucidn como efecto
del incumplimiento en las obligaciones bilaterales™,
Bosch, Barcelona 1987, p. 184,

cfr. Decretales d¢ Gregorio IX: IXII, 3, 9: cit. en
ALVAREZ VIGARAY, R.: op. cit., p. 30.

Cfr. OGAYAR, T.: op. cit., p. 49.
Cfr. GONZIALEZ GONZALEZ, A.: op. cit., p. 187.

Cfr. LASS50 GAITE, J.F.: "Crdnlica de la Codlficacidn
espafiola, Codificacién civil. Génesis e historia del
Cédigo", wvol, II, Hinisterio de Justicia, Madrlid
1970, p. 283,

ver 55. de 5 de jullo de 1941; 17 de febrero de 1950
Y 21 de marzo de 1980,

La doctrina moderna ha distinguido entre el pacte
comisorio expreso y la condiclén resolutoria igual-
mente eaxpresa. El primero, tiene por efecto atri-
bulr, a la parte en cuyo beneficlo se ha aceordado,
un poder de resolucidn frente a la otra, al que pue-
de renunciar, sin gue se produzcan automfticamente
los efectos, como es el cagso de la segunda.

Ambas figuras se diferencian de la relacidn juridica
somatida a 1la resolucidn por incumplimiento come
rasgos mnds sohresalientes, aparte de en su origen:
a}) En que esta tlene una eficacia con cardcter puro
y simple, no existiendo ninguna clafisula especilal
adiclonal; b) Es potestative en el perjudicado el
optar por el cumplimiento o la resolucién y caso de
que opte por esta Ultima tendr& que dicigir una de-
claracién a la parte contraria o/y pedir judicial-
manta su resolucién; c¢) El Tribunal tiene el poder
da seflalar un plazo al deudor para gue pueda cum-
plir; d) De la condicidén resclutoria cada parte pue-
de prevalerse de slla por su naturaleza fortuita.
Pero, ni en el pacto comisorio ni en la resolucién



{14}

(15}

(16}

(17)

(18)

i

- 342 -

por incumplimiento #llo se establece a faver de nin-
gunc de los sujetos latervinientes; e) Una vez cum-
plida 1la condlelén resolutoria para renunciar al
efecto por ella producido se necesita el acuerdo de
ambas partes que ya habia desaparecido en virtud del
cumpliriento de la obligacidn. En los otros casos e¢5
posible la renuncia unilateral antes de gque se dicte
sentencia; f£) La condicidn resolutoria nunca engen-
drard la obligacién de idemnizar, al contrario que
la  resolucién por incumplimiente, pues al provenir,
o al menos poder provenir, de la inejecucidn volun-
taria por una de las partes, es juridice y equitati-
vo que &ste sea obligado a indemnizar, (V. ALVAREZ
VIGRRAY, R.: op. cit., pp. 70 y ss.; ANDREOLI, G.:
"Appunti sulla clausula resoclutiva espressa e sul
termine esenciale®, R.T.D.P.C, t. IV, 1950, pp. 12 ¥
s53 [IRURZUM GOICOA, D.: "La claidsula resolutoria y
el pacto comisorio", E.D.P, k. II, Madcrid, 1965; RI-
PERT, G. - BOULANGER, J.: "Traité de Drolt Civil
d'aprés le Traité de Planiol®, t., II, L.G.D.J., Pa-
ris 1957, pp. 206 y ss.

V: Como doctrina que plasma lo que a continuacidn se
expone: ALVAREZ VIGARAY, R., ap.cit. AULETTA, G.:
"La risoluzione per inadempimento™, Giuffré, Hilano
1942; BIGIAVI, W.: "Risoluzione per inadempimento e
alienazione di cosa litigiosa™, R.T.B.P.C., t. VIII,
1954, pp. 129 y ss.; FERNANDEZ CANTOS, J.L.: "La re-
soluctdn de los contratos por causa de Llncumplimien-
to", R.G.L.J., julio-agosto 1960, pp. 34 y ss.; FU=
BINI, R.: "Incumplimiento del contratoc por parte del
deudor: sus consecuencias para la actuacidn del
acreedoz", R.D.P. 194, 1929, pp. 33 y ss.; GONZALEZ
GONZALEZ: op. cit., etc.

8. de 0 de mayo de 1965; 20 de febreco de 1588.
8, de 27 de diciembre de 197%.
§8. de 1i de abril de 1921; y 1 de abril de 1925.

58. de 3 de marzo de 1941; 22 de marzo de 1950; 26
de noviembre de 1955; 17 de junioc de 196%9; 6 de
julio de 1976; 14 de abril de 1978,

S8, de 16 de noviembre de 1956; 24 de noviembre de
1966; 14 de marzo de 1973; 10 de junio de 1976; 2 de
marzo de 1977;
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§. de 1% de febrero de 196%; 27 de cctubre de 1986

58, de 14 de junio de 1933; 5 de encro de 1935; 16
de marzo de 1948; 10 de marzo de 1950; 5 de maczo de
1953; 23 de febrero de 1954; 30 de octubre de 1%65;
1 de febrero de 1966; 11 de marzo de 1969; 1 de fa-
brero de 1966; 11 de matrzo de 1969; 27 de diclembre
de 1971; 30 de noviembre de 1974; 30 de octubre de
197%; 30 de marzo de 1976; 20 de diciembre de 1977;
7 de febrero y 20 de abril de 1978; 21 de mayo de
1984; 14 de junio de 1889,

55. de 14 de junio de 1993y 19 de febrero de 1945; 5
de mayo de 1953; 7 de junlo de 1963; 16 de mayoc de
1969; 30 de mayo de 1974; 20 de abril de 1978. Aun-
que en ciertos supuestos el T.S. ha entendldo el re-
quisito de principalidad con clerta amplitud: En las
§5. da 16 de diciembre de 1930 y 30 de diciembre de
1861 aplican el art., 1124 a casos de donacidén medal
o similares) y la de 11 de julio de 1984 da lugar a
la resolucidn por incumplimiento de una "obligacién
mpdal® de no edificar.

ver 5, de 4 de mayo de 1972.

Ver 55. de 5 de enero de 1935; 12 de abril y § de
julio de 1945; 27 de mayo de 1955; 16 de diclemhre
de 1968; 71 de febrero de 1978; 23 de fehreero de
19808, V. también DIEZ-PICAZO, L.: "EL retardo, la
mora y la resolucién de los contratos synalagmiti-
cos", A.D.C. 1969, pp. 383 y ss.; JORDANO BAREA, J.:
“cumplimiento tardio y facultad resolutoria", A.D.C.
1951, pp. 303 y ss.

ver S§5. de 5y 9 de julio de 1941; 5 de junio de
1944; 12 de enero de 1951, 17 de diciembre de 1964;
g de diciembre de 1966; 12 de junio de 1968; 18 de
octubre de 1969; 18 de noviembre de 1970; 14 de mar-
zo de 19713,

Ver SS8. de 5y 9 de julio de 1941, 9 de marzo de
1950; 8 de julio de 1952; 7 de noviembre de 1973; 20
de diciembre de 1977; 28 de febrero de 1980; 30 de
junio de 1981; 27 de marzo de 1982.
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Ver 55. de 2 de enero de 1951; 5 de mayo de 1953; 4
de mayo de 1982; 4 de octubre de 1983,

Entre otras S8, ver las de ¢ de octubre de 1981 y 13
de mayo de 1985,

Ver 55. de 29 de septiembre de 1930; 12 de marzo de
1947; 17 de diclembre de 1948; 11 de enero de 1949;
24 de mayo de 1952; 17 de noviembre de 1973,

Es decir, alegando el error en la aprciacidn de la
prueba basado en documentos que obren en autos que
demuestren la equivocacidn del juzgador sin resultar
contradiches por otros elementos probatorios. V.

55.;7 16 de febrero de 1950t y 17 de noviembre de
1973.

Cfr. PINTQ RUIZ, J.: "En torne a la )llamada condi-
cién resolutoria ticita", R.J.C., julio-agesto 18513,
pp. 291 ¥y ss,; y SS5. de 19 de maya de 1961; 21 de
mayo de 1976; 22 de diciembre de 1977; 23 de febrere
de 1988,

Ver 55. de 6 de julio de 1952; 8 de mayo y 2B de
septiembre de 1965; 25 de noviembre de 1985.

Con respecto a la duracidén de 15 afios: ver 55. de 12
de marzo de 1965; 20 de diciembre de 1977. Por el
contrarlo hay otras sentencias que establecen un
plazo de cuatro afivs de acuerdo con el art. 1299, a-
sl las de 34 de octubre de 1914; 3 de diciembre de
1928; 17 de marzo de 1958,

¥ s5i la resolucidn constituyera un pacto comisorio
expreso o una condicidén resolutoria, leos efectos se
producirian a patrtir de la declaracidn del acreedor,
o de mado automdtico respectivamente.

Cuando se haya agotado el tiempo para interponer
alglin recurso, o sl no es posible la interposicién
de los mismos per el estadio procesal en el que se
encuentra el caso.

En el caso de que se trate de una prestacidn de ser-
vicios estas habrén de valorarse.
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Esta restitucidn de frutos se impone por la remisldn
que el pirrafo final del art. 1124 hace al 1295 el
cual dispone que: "La resclsidén obliga a la develu-
cién de las cosas que fueron objeto del contrato con
sus frutos y del precio con sus intereses”.

Lo mismo que rige para los casos de nulidad, resci-
8ién y condicién resolutoria en los arts. 1295,
1305, 1307, 1308 y 1123 respectivamente.

Todo ello ha de entenderse sin poder resolver "ipso
iure" los negocics dispositivos que tiene por causa
las obligaciones resueltas. Y con respecto a las
obligaciones de tracto sucesive gue vienen cumplién-
dose por ambas partes hasta clerto momento, la re-
troaccidn, sole alcanza al periodo en el que comien-
za al incumplimiento, sin olvidar los limites pre-
vistos en el Gltimo p&rrafo del art. 1124 del C.C.

v. sobre la naturaleza opcional del art. 1124 del
C.C.: ESPINAR LAFUENTE, F.: "Resolucidn ¢ indemniza-
cidn en las obligaciones reciprocas”, en "Estudios
de Derecho Civil en henor del Prof. Castan Tobeilas",
J., Edie. Univ, de Havacra, Pamplona 1969, p. 143.

cfr. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: "Sistema de Dere-
cho civil®, vel. 11, Tecnos, Madrid 1982, p. 241,

Existe una polémica entre considerar el cumplimiento
normal como un hecho o como un negoclio juridice. La
postura més adecuada es la que sostiene qua cuando
la ejecucién de la prestacién se lleve a cabo sin la
colaboracién del deudor como sucede con las presta-
ciones de no hacer, habrd de reputarse como wn sim-
ple hecho juridico; en camblo cuando se trate de una
obligaclén de dar, o que requiera de algin modo la
colaboracién del acreedor, gue ha de prestar su con-
sentimiento o aceptacidn, estaremos en ptesencia de
un negoclo juridico {ver 5. de 18 de noviembre de
1944).

V. BETTI, E.: "Teoria general del negocio juridico"”,
trad. Martinez Pérez, Edit. R.D.P., Madrid 1969, p.
348; CASTRO Y BRAVO, F. de: "El negoclo juridico®,
Institute Nacional de Estudios Juridicos, Hadrid
1967, p. 463; OERTMANN, P.: "Invalidez e ineficacia
de los negocios", R.D.P., marzo 1929, pp. 65 y ss.,
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para el estudio de la diferencia entre invalidez e
inaficacia en el negoclo juridice, ya que el primero
e vefiers a defectos lntrinsecos y el segundo a los
extrinsecos, Y §5. de 11 de octubre de 1982; 25 de
mayo de 1983; 25 de septiembre de 1985,

Ver 1los art, 1294, 1300 ¥y s5., 1584, 1732 del C.C.
como ejemplos ilustrativos. La diferencla con la de-
claraclén se trata en realidad, de una diferencia de
matiz de la que no se hace eco al C.C.

Es ercénea la afirmacidn de la 5. de 2 de febrero de
1973 de que cuande (sin dejar la eleccién a voluntad
del depandado) se pidan simulténeamente el cumpli-
mianto y la resolucién, el reclamante ha de optar
prefarentemente por aquel, y la resalucidén ha de pe-
dirla g8lo subsidiariamente.

El argumento de la sentencia es: si ptospera la re-
solucldn, resuelto el contrata, ya no es posible ob-
tener el cumplimiento, aunqgue en su apartado B dice
el considerando 1 de la sentencia: "la {accién de
cumplimiento tiene preferencia, porque si el contra-
to se resuelve, ya no puede darse (el cumplimlento),
de aqui que en caso de acclonarse conjuntamente dabe
pedirse subsidiariamente la resolucién, por cuya ra-
z6n  se quitaria sentido a pedir como preferente la
tesolucién y como subsidiario el cumplimiento" (Cfr.
ALBLADEJO, H.: cp. eit,, t. II, vol., L, p. 112,

Sobre el reconecinmiento de la opcidén. V. 855. de 6 de
octubte de 1967; 21 de septiembre de 1974. Sobre el
reconocimiento de la subsidiariedad o altervnatividad

V. 85. de 11 de enero de 1949; 6 de octubre de 1967;
2 de Eebrero de 1973,

En este caso se sigue mantenimiento la opcién, debi-
do a que al acreedor le cabe escoger la resclucidn o
el mantenimiento de la obligacién, y que el incum-
plidor, en vez del cumplimiento especifico abone el
valor de la prestacidn hecha imposible {V, ALBALADE-
JO. M.t op. eit., t, II, vel., 1, p, 112). Pero no
cabe pedir la resoluclén inmediatamente después de
solicltar el cumplimiento, habiendo de ser rechazada

de plano la solicitud incidental que se deduzca (5.
28 de septiembre de 1899},

Sin embargo, esta facultad no puede ejercitarse
cuando sl supuesto controvertido esta sujeto a con-
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dlcidn resolutoria expresamente pactada o especifi-
camente determinada por la ley, {(Cfr. OGAYAR, T.:
op. cit., p. 114},

Ver §5. de 6 de mayo de 1911; 17 de abril de 1920
27 de marzo de 1972,

Aunque por regla general se produce "per se"” un da-
fila, un perjuicio, una frustracidn, en su interé&s ma-
terial o moral. (V. 5. de 29 de noviembre de 1985).

Las ganancias dejadas de obtener no pueden ser dudo-
sas ni contingentes. {V. 5. de 24 de octubre de
1953). Vv, ademfe las 539. de 25 de enero de 1929; y
de 13 de fehrero de 1920.

V. 58, de 6 de mayo de 1944; 23 de octubre de 1957;
24 de enero de 1959,

Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, A.; op. clk., p. 221; MOSCO,
L.t "La resolucién de los contratos por incumpli-
miento", Barcelona 1962, p. 170.

Cfr, GONZALEZ GONZALEZ, A.: op. cit., pp. 221 ¥ s5.1
Yy 8S. de 3 de marzo de 1967; 31 de octubre de 1984,
26 de febrero de 1985.

Cfr. OGAYAR, T.: op. cit., pp. 69 y 124. v, también
las 3§, citadas de 10 de marzo de 1950; 21 de no-
viembre de 1963 y 23 de noviembre de 1964, GONZALEZ
GONZALEZ, A.: op. cit., pp. 238 y 239, critica esta
idea de pretender unificar, a través de la remisién
de una norma a otra los preceptos de la resolucidn y
de la rescisién, por las diferentes exigenclas en
las que se apoyan,

El art. 34.2 de la L,H, deja a salvo la buena fe del
tercero al decir: "La buena fe del tercero se presu-—
me siempre mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del Registro”.

Cfr. GORDILLO CANAS, A.,: "Compra de cosa ajena cuyo
precio no llegé a pagar el vendedor "non dominus,
traditio sine causa”, f(Adquisiecidn de buena fe? Co~
mentario a la 8, de § de mayo de 1983", A.D.C. II,
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l9s4, p. 581, V., lgualmente VALLET DE GOYTISOLO, J.:
"La buena fe, la inscripcidn y la posesién en la me-
cinica de la fe pdblica", R.D.P., diciembre 1947,

pp. 931 y s5. y 5SS, de 6 de febrero de 1984 y 24 de
noviembre de 1984.

Cfr. GONZALEZ GONZALEZ: op. cit,, p. 244 y en el
mismo sentido: COSSIO Y CORRAL, J.A.: "Instituciones
de Derecho hipotecarie"™, Bosch, Barcelona 1956, P.
201; NUREZ LAGOS, R.: "El Registro de la Propledad
espafiola®, R.C.D.I. 251, 1949, pp. 218 y ss. y "Rea-
lidad y Registro“, R.G.L.J, abril 1945, p. 426.

Cfr. SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "Los principios clfsi-
cos del Derecho", Unién Edit., Madrid 1975, pp. 60 y
61; 1d.: "El Dereche em la aventura europea de la

libertad®, Reus, Madrid, 1987, pp. 65, 80 y ss5. ¥ p.
103,

id.: "El Derecho ..." cit., pp. 80 y ss.

Cfr, IHERING, R.V.: "El fin en el Derecho", trad.
Hellasta, Buenos Aires 1978.

Esta postura se adapta a la teoria de THON segln
aparece expresada en DIEZ-PICAZO, L, y GULLON, A.:
"Sistema ..." ¢it., wvol, 1, p. 439. V. 5S. entre
otras: 6 de junio de 1958; 20 de octubre de 1964; 10
de marzo de 1980; 24 de septiembre de 1986.

Cfr. FAS8d, G.: “"Rifflessioni logica-storiche sul
diritto soggettivo e diritto oggetivo", R.T.D.P.C.
2, 1972, pp. 373 y s5; GIULIANG, M.: "Norma giuridi-
ca, diritto soggettivo ed obblige giuridica", Belog-
na 1965; IONESCU, T.: "Théories nauvelles sut le
droit subjeectif", Ketsikalis-Verlag, Atenas 1973;
id.: "La notion de droit subjectif dans Lle Drolt
privé”: Bruylant, Bruxelles 1978; PEIDRO, I. y RO-
DRIGUEZ-ARIAS, L.: "Tecria del deber juridico y del
derecho svbjetive”, R.G.L.J., Marzo 1348,pp. 257 ¥
S6,j VATTIER FUENZALIDA, C.: "Obsecrvaciones criticas

en tema ds derecho subjetive". A.D.C., 1981, pp. 3 ¥
58,

De acuerdo con SANCHEZ DE LA TORRE, A,: "Derecho
+++” cit., p. 204, el cual sigue a A. PEREZ: "De
Tustitia et iure, et de restitutione et poeniten-
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tia", Lyon 1661, Disp. I, n%® 22; Disp. II, cap. 2,
n? 56, cap, 2, n® 71

Ver S55. de 13 de marzo de 1930; 30 de mayo de 1942y
17 de noviembre de 1954; 8 de junio de 1960; 30 de
octubre de 1975; 27 de octubre de 1986.

V.  BALLADORE PALLIERI, G.: "Diritto soggettivo e
diritto resle® I, 1952, pp. 22 y sa.; BO2ZI, R.: Voz
"Diritto soggattivg e interesse", en N.D.I.; CESARI-
NI-SFORZA, W.: “Aventure del diritto soggettivo™,
Bolletino dell’Istituto di Filesofia del Diritto
della R. Universitd di Roma afic II, ed. sep. Roma
1941y GALLARDO RUEDA, A.: "La voluntad privada y la
génesis de los derechos subjetives", R.C.D.I., 188,
1944, pp. 13 y s5; GOMEZ ORBANEJA, E.: "El ejercicio
de los derechos", (Discurso de apertura del cursa
1954-1955), valladolid 1954, ¥ §S. de 7 de enero de
19447 13 de marzo de 1953; 14 de noviembre de 1962
14 de diciembre de 1965; 5 de marze de L967¢ 17 de
gneioasda 1975, 25 de abril de 1987; 29 de noviembre
e 1985,

V. en términos generales: ALMAGRO NOSETE, J.: "Arti-
cule 24", Comentarios a las leyes politicas. Constl-
tucidén espafola de 10678, t. III, gdersa, Madcid 1983,
pp. 54 y ss.; id. "Garantias constitucionales del
proceso civil®, Justicla 81, pp. 1l y ss.¢ CHIARONI:
"La demanda df giustizia nel settore civile", an
"Giustizia tra Diritto e organizzacione”, Torlno
1989, pp. 17 y ss.; DROMI, J.R.: "Derecho subjetivo
y responsabilidad piblica®™, Groug, Madrid 1986; EN-
TRENA KLETT, C.M.: "La efectividad de la tutela ju-—
ridica en nuestro Derecho", R,P.J., septiembre 1983,
pp. 51 y ss.: OLIVA SANTOS, A. de la: "sobre el de-
recho a la tutela jurlsdlccional",ﬁosch, Barcelona
1980; ORESTANO, R.: "Azlone: Diritti spggettivi:
persone gluridiche: Scienza del Diritto e storia. Il
Muline, Bologna 1978; Y V. S5. de 14 de marzo de
1930; 30 de mayo de 1942; 10 de marzo de 1950; 8 de
junioc de 1960; 10 de diciembre de 1970; 23 de febre-
ro de 1988,

V. las 8S. expuestas en la nota n? 66.

Ver 55. de 13 de marzo y 14 de marzo de 1930; 9 de
abril y 9 de julio de 1941; 30 de mayo 1942; 28 de
enero 1944; 24 de septiembre de 1953; 17 de noviem-
bre de 1954; 30 de septiembre , 12 de noviembrejp 1
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de febrero de 1955 y 6 de junio de 1958; 11 de marzd
de 1999; 20 de octubre de 1964; 29 de septlembre de
1966; 20 de junio de 1968; 10 de marzo de 1980; 9 de
octubre de 1981; 19 de abril de 1982; 4 de marzo ¥
24 de septlembre de 19863 22 de febrerc de 1988.

ver 5S. de 3 de marzo de 1930; 5 de julio de 1933;
15 de marzo y 15 de enero de 1934; 28 de enero de
19437 10 de enero de 1944; 28 de enero y 17 de di-
clembre 1948; 10 de marzo de 1950; 24 de octubre de
1553; 19 de octubre de 1957; 16 de mayo de 1939; 8
de junio de 1960; 30 de mayo de 1964; 28 de septlem-
bre y 25 de noviembre de 1965; 26 de noviembre de
19681 10 de diclembre de 1970; 28 de septiembre de
1971; 30 de octubre de 1975; 26 de enero de 1976¢ 5

noviembre de 1979; 27 de octubre de 1986; 21 de
abril de 1987.

V. en cuanto a los limites del ejercicio de los de-
rechos subjetivos CASTAN VAZQUEZ, J.M.: "El abuso
del derecho en el nuevo Titulo Preliminar del C.C."
1, MADRID 1977, pp. 469 y ss.; LLUIS Y NAVAS, J.:
*El ejerciclo antisocial del decreche: Su teorla ge-
neral”, R.G,L.J. LXXXI, 1980, pp. 115 y s5; MARTINEZ
GALCERRADA, L.: "La buena fe y el abuso del derecho,
Su respectiva caractecrizacién come limites en el
ejarclelo de los derechos", R.D.P. LXIII, 1979, pp-
434 y ss.; NATOLI, V.: "La regola della correttezza
o Ll'attuazione del rapporto obbligatorio” (art, 1175
del C.C.}" en "Studi sulla buona fede", Giuffré, Mi-
tano 1975, pp. 119 y ss. ¥ ver la bibliografia cita-
da por CASTAM TOBERAS, J.: "Derecho civil espaflol
comin y foral", t. I, vol. II, Reus, Madrid 1984, en
nota L, pp. 56 y 55. V. tamblén SS. de 10 de diclem-

bre de 187L; 24 de septiembre de 1986; y 23 de
febrero de 1988.

V. BREZZIA, U.: "Dilligenza e buona fede nell'attua-
2ione del rapporto obbligatorio", Giufrcd, mHilano
1968, pp. 30 y ss8.; y NATOLI, U,: id. Y 85. 9 de
abril de 1941; 28 de enero de 1944; 24 de octubre de
1953; 28 de septiembre de 1971; 21 de abril de 1987.

V. las 55. referidas en las naotas 69 y 70 de este
capitulo,

Ho olvidemos que la equidad es el elemento juridice
badsico en la discrecionalidad. V. CASTAN TOBENAS,
J.: "La ldea de equidad y su relacldn con otras
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ideas morales y jurfdicas afines". (Discurso de
apertura de los Tribunales), Reus, Madrid 1950, pp.
62 y ss5.

V. especlalmente §5, de 30 de septiembre de 1955y 9
de maczo de 10607 25 de noviembre de 1985; 14 de ju-
nlo de 1989; V. ALVAREZ VIGARAY, A.: op. cit., pp-
95 y 96; DELL'AQUILA, E.: "La resolucidn del con-
trato bilateral por incumplimiento”, Salamanca 1981,
pp. 162 y 163; ESPIN CANOVAS, D.: "Manual de Derecho
civil espafiol®, vol. 111, Madrid 1974, p- 419; LA-
CRUZ BERDEJO, J.L.: "Elementos de berecho Civil", &,
1, wvol. I, Barcelona 1977, pp. 120 ¥y ss.; RIPERT-
-BOULANGER, J,: "Traité de Droit Civil d’aprds le
Traité de planiol", t. 11, Paris 1957, pp. 202 y
56.; RIPERT, G.: "La r&gle morale dans les obliga-
tions civiles", L.G.D.J., Paris 1935, p. 1413; TRA-
VIESAS, M.: "Obligaciones reciprocas"” en R.D.P.,
septiembre 1929, p. 277.

Ver 85. del 12 de noviembre de 1955 y 9 de febraro
da 1977 con respecte a la equivalencla de las
prestaciones; y las de 4 de noviembre de 1963; y 23
de junio de 1969 en lo relativo al enriguecimiento
injusta,

v, S5, da 20 de maczo de 1945 y 15 de febrero de
1947.

Cfr. GUASP, J.: "Derecha", Madrid 1371, pp. 45 y 46.
V. también CHIODI, G.M.: "Equitd. La categoria regao-
lativa del Diritto", Guida Bdit., Napoli 1989; GUTA-
RA, M.t "Equit3d e legalitd negli ordinamenti della
guiriprudenza®, Giuffré, Milanoc 1970; IRTI, N2
icrisi della legge e giudizio di equita" en "Diritto
& socletd, 1978, pp. 371 y ss.; HUSATTI, A.: "Prin-
cipio della nuava equitd”, en "Scritti in onore di
v, Scialoga 1V, Bologna 1953, pp. 33t y 58,

v, 85. 5 de jullo de 1933; de 5 de julio de 1946y 19
de enaro de 1957; 19 de mayo de 1961; 3 de marzo de
1973; 21 de mayo de 1984.

El equivalente se entiende con referenclia a lo que
constituiria el cumplimiento debldo el cual se con-
forma aparte de la indemnizacidn de dafios y perjui-
cios; y siempre se ha de actuar en linea de equidad,
teniendo en cuenta los elementos aportados. Ver 5S5.
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de 13 ds mayoc de 1930; 30 de mayo de 1942; 28 de
enero de 1944; S de julio de 1946; 24 de septiembre
de 1953; 17 de noviemhre de 1954; | de febrero, 30
de septiemhre de 1955 y 12 de naviembre de 1955; 19
de enero de 1957; 10 de febrero de 1958; 11 de marzo
1959; 9 de marzo 1960; 19 de mayo de 1961; 14 de no-
viembre de 1962; 4 de noviembre de 1963; 20 de octu-
bre de 1964; 29 de septiembre de 1966; 28 de junio
de 19687 27 de mayo de 1969; 22 de octubre de 1973;
§ ftebrero de 1977; 10 de marzo de 1980; 25 de no-
vieabre de 1985; 24 de septiembra y 4 de narzo de
1986; 23 de febrero de 1988; 20 de maczo de 1989,

V. §5. de 3 de marzo de 1930; S de julio de 1933; 15
de enero y 15 de marzo de 1934; 24 de octubre de
1941y 10 de eneco de 1944; 7 de julio y 17 de di-
clembre de 1948; 10 de marzo; 20 de mayo; 14 de di-
clembre de 1951; 24 de octubre de 1953; 22 de octu-
bre de 1954; 8 de febrero de 1955; 19 de mayo de
19597 30 de mayo de 1964; 28 de septiembre de 1965;
3 de mayo de 1967; 16 de diciembre de 1968; 23 de
junic de 1969; 28 de ceptiembre de 1972; 3 de macrzo
de 1973; 21 de octubre de 1974; 18 de enero de 1975;
26 de enero de 1976; 23 de enero de 1984; 21 de mayo
de 1984; 7 de mayo y 27 de octubre de 1986; 21 de
abril de 1987; 20 de febrera de 1988; 5 de junio y
14 de junio de 1989.

V. nota n? 75 de este Capitulo,

V. 55. de 7 de julio de 1942; 24 de octubre de 1953;
17 de noviembre de 1954; 1 y 8 de febrero y 30 de
septiembre de 1955; 19 de marzeo de 1861; 7 de mayo Y

24 de septiembre de 1986; 20 de febrero de 1988; 5 ¥
14 de junio de 1989.

V. notas n? 80 y Bl de este Capitulo.

¥. 58. de 21 de noviembre de 197t; 17 de enero de

1975; 15 de marzo y 3 de oetubre de 1979; 9 de octu-
bre de 1981; 13 de mayo de 1985,

V. las 85, expuestas en la nota 74 del capitulo an-
terior.

V. ARISTOTELES. "Etica a Nicomaco", Libr. V¥, cap. 4,
1132b, en cuanto a la nocidn de justicia conmutati-~



{88)

(89)

{90)

(91}

{92)

(93}

~ 353 -

v?; MAURY, HM.: “"Essai sur le rdle de la notion
d'equivalence”, (Thése), Toulouse 1920, pp. 20 y ss,

En este sentido V. ARECHEDERRA ARANZADI, L.J.: "La
equivalencia de las prestaciones en el perecho con-
tractual®™, Montecorvo, Madrid 1978, pp. 348 y sgs.

V. MAURY, M.: op. cit., pp 14 y ss5. V. tambidn
ADDEG, P.: "Sul concetto di equilibrio economico dei
contratti onerosi“, R.D.Co. 1920, p. 345; BARTHOLO-
MEYCZIK, H.i "hequivalenzprinzip. Woltengleichkeit
und Gegengewichts Prinzipien den modernen Rechtsent-
wicklung", A.C.P. 166, 1966, pp. 10 y ss8.; GRASERIE,
R. de la: "Etude sur l'inegalité dans les contrats
en Droit compard”, Bull. Soc. Léyg. Comparée 1911;
HACKL: "Aequivalenzstdrung und Sittenwldrigkelt”, en
Der Betriebs-Berater 29, 1977, pp. 1412 y &8, HUN-
GERBOHLER: “"Die dquivalenz von Lelstung und Gegen-
leistung im Versicherungswertrag", Berna, Frankfurt
am Main 1972; PATARIN, J.: "Le probléme de l'équiva-
lence juridique des résultats”, Dalloz, Paris 1954;
PEROT-MOREL, M.A.. "De l'équilibre des prestations
dans la conclusion du contrat", Paris 1961; y 85. de
13 de marzo de 1930; 4 de febrero de 1947; 9 de fo-
brero de 1977; 27 de octubre de 1986,

V. ALVAREZ VIGARAY, R.: op. ¢it., p. 96; RIPERT, G,
- BOULANGER, J.: op. cit., t, II, p. 202.

V., sobre el tema:; PRADA GONZALEZ, J.M.: "La onerosi-
dad y gratuidad de los actos juridicos™, A.A.HM.N.
1968, pp. 257 y ss}; SANCHEZ-BLANCO, J.: "Onerosidad,
gratuidad y causa", R.D.P. junio 1952, pp. 476 y
§6.; SCHAPP, W,: "La nueva clenclia del Derecho”,
R.0, Madrid 1931; pp. 13 y 4.

V. ATIYAH, P.5.: "The Rise and Fall of Freedom of
Contract", Clarendon Press, Oxford 1979; BONET CO-
RREA, J.: "Las deudas de dinero", Civitas, HMadrid
1981, pp. 29 y 30; CARRESI, G.: "Introduzione ad uno
studio sistematico degli oneri e degli obbligi delle
parti nel processo di formaziome del negozio giurl-
dice", R,T.D.P.C. I, 1949, pp, 822 y ss; ROEPKE, W,
"Més all& de la oferta vy la demanda“, trad, Unién
Editorial, HMadrid 1979; V. $5. de 9 de febrero de
1977; 21 de mayo de 19804; 24 de octubre de 1986,

Cfr. VALPUESTA, E,: "La prohibicién de la arbitra-
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tiedad en el &mbito contractual privado", Edit,
Universidad de Navarra, Pamplona 1989, pp. 316 y
8.7 V. §5. de 13 de marzo de 1930; 12 de noviembre
de 19555 10 de fehrero de 1960; 9 de febrero de
1977; 24 de octubre de 1986,

V. 58, de 3 de abril de 1940; 6 de julio de 1945; 4
de febrero de 1947; 10 de marzo de 1950; 22 de octu-
bre de 1954; 23 de enero y 21 de mayo de 1984; 7 de
rayo y 27 da octubre de 1986; 14 de junio de 1989.

Vee 53, de 7 de mayo de 1986; y 14 de junio de 1989.

El art. 1255 del ¢.C. dispone: "Los contratantes
pueden establecer los pactos, cladsulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, slempre que sean

contrarias a las leyes, a la moral y al orden pébli-
co",

Hay que diferenciar el justo precio respecto al pre-
¢lo licito establecido por disposiciones admintstra-
tivas que fijan precios méximos para determinados
bienes. V. CASTAN TOBENAS, J.: ‘“Derecho civil .,."
eit,, &. IV, pp. 90 y 91. En cuanto un precio fuese
fijado administrativamente de tal mode que signifl-
case una lntervencién del mercado libre y consi-
gqulente negacién de las estimaciones directas de los
contratantes, o de algunosz de ellos, tal licitud se-
tia sélamente legalista, y excluiria 1a justicia en
cuanto excluyecra factores del consentimiento esen-—
cial a la determinacién de un contrato. La determi-
nacién de una "renta justa" en la legislacién arren-
daticia no pasa de ser subjetivamente "politica”,
puesto que los "precios®, "rentas" e "indlces" esta-
blecidos son calculados y controlados cficialmente
Cfr, BOMET CORREA, J.: op. cit., p. 32 y FUENMAYOR,
A.i  "La equivalencia de las prestaciones en la le-
gislacién especial de arrendamientos", A.D.C. 1950,
pp. 1202 y ss5).

El art. 1294 del c.¢. dice: "La accién de rescisidn
es subsidiaria; no podrd ejececcitarse sino cuando
el perjudicado carezca de todo otro recurso legal
para obtener la reparacién del perjuiclo",

€omo ocurre en el caso de la aplicacidn de la claii-
sula “rebus sle stantibus", la teoria de la base del
negocio, de la imposibilidad sobrevenida, etc.
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Vv, BARASSI, I.,:; “Giusto salacrio e salarcri anormall.

Contributo al concetto di eguivalenza nel contratti

onerosi di cambio”. R.D.C. XV, 1947, p. 14; FUENMA-
YOR, A.: op. cit., pp. 1202 y ss.; y §5. de 10 de

gebiero de 1960; 9 de febrero de 1277 y 21 de mayo
s 1984,

cfr. LOPEZ JACOISTE, J.I.: "Sobre la gloria de la
equivalencia contractual". Estudios juridices en ho-
menaje al Prof, F. de Castro II, Madcid 1976, p.
LEEN

cfr. sobre el tema: GOULDNER, A.W.: "The Norm of Re-
ciprocity®, A.R.5.P. XXV, 1960, pp. 161 y sa.; MO-
SSET-ITURRASPE, J.: "Justicia contractual®™, Buenos
Ahkres 1978. Ademfs todo ello se expresa en el con-
junto de la §$. contenidas en las notas 93 y 94 de
este Capitulo,

var 5S. de 8 de julioc de 1952 y 28 de noviembre de
1961,

ver §S. de 5 de Julio de 1946; 9 de marzo de 1960¢
310 de octubre de 1975; 2 de junio de 1989,

CEr. OGAYAR, T.: op, cit., pp. 72 y 73.

ver 55, de 9 de abril de 1941; 9 de marzo de 1960;
10 de octubre de 1975; 20 de febrero de 1988,

Cfr. RIPERT, G.-BOULANGER, J.: op. cit., Ii, p. 1138.
Cfr. SANCHEZ BLANCO, J.: op. cibt., p. 502 y ss.

ver SS, de 10 de marzo de 1950; 27 de octubre de
1986,

Ver 5S8. de 13 de marzo de 1930; 9 de abril y 2 de
julio de 1941; & de julio de 1946; 27 de junioc de
1958; 9 de marzo de 1960; 27 de maye y 25 de pctubre
de 1969; 24 de septiembre de 1986; 23 de febrero de
1988; 10 de marzo de 1589,
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Ver S$8. de 24 de octubre de 1941; 4 de febrero de
1947; 10 de marzo de 1950; 30 de octubre de 1975; 27
de octubre y 5 de marzo de 1986; 20 de febrero de
1988; 2 de junio de 1989,

Exactamente a particr de la 5. del 12 de enero de
1943, cuyo ponente fue CASTAN TOBENAS.

Como afirman: CAMARM, M. de la y DIEZ-PICAZO, L.:
"Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa®,
Civitas, Hadrld 1988, pp, 25 y ss.

VY. sobre el tema de la determinacién de los requi-
slbtos: ALVAREZ-CAPEROCHIPI, J.A.: "El enriqueci-
niento sin causa”, Comares, Granada 1989, pp. 155 y
s3.; BARBIERA, L: "L’inglustificato articchimenta”,
Jovene, Napoli 1964; CAEMMERER, E.: "Problémes fon-
damentaux de l'encichlssement sans cause”, R.L.D.C.
18, 1966, pp. 573 y ss..; ESPUNY GOMEZ, T.: "Perfil}
y limites del enriquecimiento infundado", R.J.C.
LXIX, 1952, pp. 42 y $s5.; GARRIGA, R.: "El enrique-
cimiento sin causa, sus caracteres y efecltos", cit.
R.G.L.,J, 2, 1980, p. 285; MOISSET DE ESPANES, L.:
"Notas sohre enciguecimiento sin causza", R.G.L.J. 2,
1980, P. 263; NUNEZ LAGOS, R.: "El enriquecimiento
sin causa en el Derecho espafiol”, Madrid, 1934; ROCA
SASTRE, R., y PUIG BRUTAU, J.: "El enriguecimiento
sin causa", t. I, Edit. R.D.P., Madrid 1948; SACCO,
R,: “Lrarrichimento attenuto mediante fatto ingius-
to™, Torino 1959; TRIMARCHI, P.: "L’arricchimento
senza causa®, Giuffré, Hilano 1962, V. 55. de 11 de
julio de 1940; 2B de enero de 1956; 23 de marzo de
1966; 22 de marzo de 1978.

V. especialmente, las S5. de 1l de marzo de 1i959; 23
de junio de 1§69; y 23 de febrero de 1988,

Ver 55, de 1 de marzo y 13 de marzo de 1930; 9 de
julio de 1941; 28 de enero de 1944; 1 de febrero de
1955; 11 de marzo de 1959; 23 de febrero de 1988.

Ver S5, de 4 de febrero de 1947; 17 de diciembre de
1942; 10 de marzo de 1950; 8 de febrero de 1955; 19
de mayo de 1959, 23 de junio de 1969.

ver 55. de 1 de febrero de 1955; 11 de marzo de
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1959,

V. en este sentido lo dicho por SANCHEZ DE LA TORRE,
A.: "Los prineiplos ,,." cits., pp. 174 y 178; y S§.
11 de junio de 1951; 31 de marzo de 1956; 5 de mayo
de 1986,

Ver 55, de 11 de julio de 1930; 28 de enerto de 1943;
8 de junio de 1960; 25 de noviembre de 1965.

¢fr. BLAU, P.M.: "Exchange and Power in Soclal
Life", wWlley, New York 1964; BREDENELER, H,C.: "La
teoria funzionale del Diritto”, Unicopli, tHilano
19813,

Cfr. 1la teoria sostenida por: ALVAREZ ROBLES, A. en
"ta seguridad en los negoclios Jjuridicos”, Estudlios
juridicos del Colegio Notarial de Baccelona, 1979;
V. §5. de 27 do junio de 1958; 8 de julio de 1%68;
10 de diciembre de 1870; 5 de junio de 1989.

id. id.
En especial V. la S. de 24 de octubre de 1986,

Cfr. HERNANDEZ GI%L, A.t "Derecho de Obligacliones”,
t. IIT de sus Obras Completas, Espafia Calpe, Madrid
1988, pp. 29 y s8s.

Lo dicho se adecila al esquema presentado por CASTAN
ToORENAS, J.: "Derecho civil ,.." ecit.,, &. III, pp.
610 y 611. Cfr. también VALPUESTA, E.: op. cit., pp.
273 y ss. En cuanto a las SS5. que dictan el cumpli-
miento de la obligacldn. Vv, los de 14 de marzo y 2
de junioc de 1930; 27 de junio de 1958; 11 de marzeo
de 1959; 9 de marzo de 1906; 8 de jullo de 1968,
1970; 16 de diciembre y 25 de septiembre de 1971; 10
de marzo de 1980. Y entre las que dictan la resolu-
cién ver 58. II, 3 de marzo y 11 de julio de 1930;
15 de eneto y L5 de marzo 1934; 28 de enero de 1943,
20 de enero de 1944; 4 de febrero de 1947; 20 de ma-
yo de 1950; 14 de diclembre de 1951; 8 de junio de
1960; 19 de diciembre de 1963; 25 de noviembre de
1965; 26 de noviembre y 16 de diciembre de 1968; 10
de diclembre de 1970; 30 de octubre de 1975; 23 de
enero de 1984; 5 de junio de 1989.
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Cfr. CAMACHO EVANGELISTA, F.: "La buena fe en el
cumplimlente de lasg Obligaciones™, Universidad de
Granada, 1962; CICERON afirma que el fundamento de
la justicla es la fidelidad, esto es la firmeza vy
veracidad en las palabras y contrates, {Cfr, "De
Officiis", tibr. I, cap. XVII, Libr. III, caps XVI,
AVII, XIX; CORRADINI, D.: "l criterio della buona
fede e la scienza del Diritto privato", Giuffrd, Mi-
lano 1870; FERREIRA RUBIO, D.M.: "El principlo gena-
ral de la buena fe", {Tesis), Universidad Comploten-
se de Madrid, 1982; GOMEZ-ACEBO, F.: "La buena y la
mala fe su encuadramiento en la teoria general del
Derecho y su eficacia en el C.C.", R.D.P. KXXVI,
1952, pp. 101 y 58, y 192 y ss.; GONGALVES SALVADOR,
M.: "Ah boa fe nas obligagoes (naturaleza e defini-
fao}", B8, 1968, pp. 7 y ss.

V. WIEACKER, F.: "El principio general de buena fe*,
trad. Civitas, Madrid 1986, p. 34. Ver SS. de 2B de
enero de 1944; 1 de febrero de 1955; 19 de diclembre
de 1963; 23 de enero de 1984,

EICHLER: "Die Rechtslehre von Vertrauen", Nirenberg
1950, pp. 13 y ss.; NANNI, L.: "La buona fede ccn-
trattuale", Cedam, Padova 1988, pp. 145 y ss.; SAN-
TO5 BRIZ, J.: "Tendencias modernas en el Derecho de
Obligacienes", R.D.P, 1960, p. $69; v. 55, de 9 de

abeil de 1941; 4 de noviembre de 1963); 25 de no-~
viembre de 1985,

GORPHE, F.: "La principe de la bonne foi", Dalloz,
Paris 1928; M0z0S, J.L, de los: "La buena fe en ol
Titulo Preliminar del C.C." en Estudios Academia Ma-
tritense del Notariado I, Madrid 1976,

V. 85, de 9 de julio de 1941; 5 de julio de 1946; 19
de enero de 1957; 25 de noviembre de 1965.

En cuanto al aspecteo eticista de la buena fe; V. FE-
RREIRA RUB!O, D.M.. op. cit., p. 99; GOMEZ-ACERO,
F.: "La buena fe Y la mala fe ..." cit., p. 120;
GORFHE, F.: op. cit., p. 11; RIPERT, G.: "La régle
+++" clk, pp, 6 y 7; VALLET DE GOYTISOLO, 1.: "De la
virtud de la justicia a 1o justo juridico", en el
val. "En torno al perecho Natural", sala, Madrid
1973, pp. 65 y s5. y la bibliografia citada. Y en lo
relativo a la relacidn entre la buena fe y la reali-
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zacién del "alterum non laedere" V. S8. de 27 de
junlo de 1958; 29 de septiembre de 1966; 3 de nmarzo
de 1973; 6 de julio de 1989.

V. las §8. enumeradas en la nota antercior.

Cfr. FERREIRA RUBIOQ, D.M.: op. cit., pp. 115 y 38.;
V. ademfis: BIONDI, B,: "Equitd e buona fede" en
"Scrittl giuridiei®, Milano 1945, pp. %3 v s85.; VA-
LLET DE GOYTISOLO, J.: "Estudios sobre fuentes del
Derecho y métedo juridico", Montecorbe,Madrid 1902,
sobre todo, el cap. VIII y la bibliografia citada en
este lugar.

V. LARENZ, K.:"op.cit., t.I ,p.148; SANTOS BRIZ,J.:
op..cit. , p.570; V. 88. relativas al cunplimiento
de la obligacidn de 13 de marzo de 1930; 9 de abril
y 9 de jullio de 1941; 28 de enero de 1944; 5 de ju-
lio de 1946; 6 de mayo de 1949; 12 de noviembre y 1
de febrero de 1955; 19 de enera y 23 de octubre de
1957; 12 de junio y 27 de junio de 1%58; 11 de marzo
de 1959; 9 de marzo de 1960; 14 de junic y 4 de no-
viembre de 1963; 20 de octubre de 1964; 29 de sep-
tiembre de 1966;27 de mayo, 25 de octubre de 1969;
25 de noviembre de 1985; 24 de octubre de 1%86; Y en
cuanto a la resclucidén de la misma Cfr, §S5. de 11 de
julio de 1930; 15 de enero y 15 de marzo de 1934; 24
de octubre de 1941; & de julio de 1945; 7 de jullie,
17 de diciembre de 1948; 22 de octubre de 19543 19
de octubre de 1957; 19 de mayo de 1959; 19 de di-
ciembre de 1963;: 25 de noviembre de 1965; 28 de sep-
tiembre de 1972; 3 de marzo de 197335 2 de enaco y 30
de octubre de 1975; 23 de enero de 1984; 20 de fe-
brero de 1988; 6 de julio de 1989..

Cfy. BONET CORREA, J.: "Los actos contrarios a las
normas y sus sanciones", A.D.C. XXIX 2, 1976, pp.
309 y ss.; MANN: "Zum Privatrecht der deutschen Re-
parationsleistung®, Tlbingen 1962; MONTEL, A.: "Can-
slderations sur la réparation du dommage dérivant de
1’inéxecution d’une obligation de somme d'argent”,
R.T.D.C. XXXI, 1932, pp. 1107 1y ss.; ROUJOU DE LA
BOUBEE: "Essal sur la notlon de réparation®, Parlis
1979; STARCK, B.: "Essal d’une théorie générale de
la responsabilité civile considerde en sa double
fonction de garantie et de peine privée", Parls
1947. Ver 55. 14 de marzo de 1930; % de julio de
1941; 12 de noviembre de 1955; 9 de octubre de 1877
en 1o que se refiere a la reparacién. ¥ S§. de 15 de
enara de 1934; 20 de mayo de 1950; 27 de octubre de



{137)

(138)

{139}

(140)

(141}

- 360 -

1986 por lo que respecta a la sancidn.

51 bien en la mayoria de los casos se especifica la
veluntad rebelde y deliberada del deudor en el in-
cumplimiento, sobre todo en las sentencias mids an-
tiguas,

V., 58, de 13 y 14 de marzo de 1930; 9 de abril de
1941; ¢ julio de 1941; 30 mayec de 1942; 28 de enero
de 1944; 5 de julio de 1946; 6 mayo 1949; 24 de sep-
tiembre de 1953; 1 de febrero; 30 de septiembre; 12
de noviembre de 19%5%; 23 de octubre; 27 de diclembre
de  1957; 10 de febrero; 27 de junio de 1958; 11 de
macza de 195%; 9 de marzo de 1960; 19 de marzo de
1961; 20 de octubre de 1964; 2% de septiembre de
1966; 8 de julio de 1968; 22 de octubre de 1973; 3
de octubre; 27 de mayo de 1981; 19 de abril de 1982;

24 de septlembre y 24 de octubre de 1985; 10 de mayo
de 1986,

Cfr. ANDREOLI, G.: “"Contributo alla teoria dell’-
adenpimente”, Padova 1937; B8ELTRAN DE HEREDIA Y CASl-
TARO, J. "El cunplimlento de las obligacienes”,
Edit. R.D.P,, Hadrid 1956 CRISTOBAL MONTES, A.: "El
pago o cumplimiento de las obligaciones", Tecngf,
Madrid 1%86; OPPO, G.: "Adempimento e liberalita",
GiuEfrd, Milano 1947.

Cfr. MAZEAUD, H.L.: "Legons de Dreit Civil", Mont-
chrestien, t.II, Paris 1956, p, 887; HESSINEQ, F.:
"Dottrine generale del contrattao", Giuffré, Milano
1952, pp., 48l ¥ ss,; y S55. de 5 de julio de 1933; LS
de enero de 1934; 28 de enero de 1944; 6 de julio de
1945; 17 de diciembre de 1948; 20 de mayo de 1950
14 de diciembre de 1951; 8 de fehrero de 195%5; 19 de
octubre de L957; 16 de mayo de 1959; 8 de junio de
1960; 19 de diciembre de 1963; 1965; 26 de noviembre
de 1968; 16 de diciembre de 1968, 28 de septiembre
de 1970; 10 de diciembre de 1972, 31 de marzo de
1573; 21 de octubre de 1974; 30 de octubre de 1975,

26 de enero de 1976; 5 noviembre de 1979; 23 de ene-
ro de 1984.

V. AULETTA, G.: op. cit.,, pp. 147 y ss.; GASCA,
C.L.: "Trattato della compravendita civlile e commar-
ciale®, wval. 2, Torino 1915, p. %76; JOSSERAND, L.:
"Derecho Civil", t. II, vol. !, trad., de §. Cunchi-
llos, Buenos Alres 1950, pp. 263 y ss,
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¥. §S§. de 10 de enero de 1944; 20 de mayo de 1950;
26 de noviembre de 1968; 3 de marzo de L1973 5 de
noviembre de 1959; 23 de enero de 1984.

v, las 558. de la nota anterior y las de 15 de¢ enero
de 1934; 8 de junio de 1960; 10 de dicliembre de
1972; 5 de noviembre de 1979,

Vv. 55. de 9 de julio de 1941; 29 de septiembrae de
1966; 9 de octubre de 1977; 10 de mayo de 1986.

Ccfr. GUASP., J.: "Dereche", cit.,pp. 315 y s&.¢ V.
también: CARCATERRA, A.: "Certezza, sclienza, DLri-
tte", R.I.F.D. 1377, 19627 CORSMLE, #1.: "La certernza
dal Dicitto", Milano 1970; FERREIRA RURIO, D.M.1
“Algunas reflexlones acerca de la relacidn juridica,
seguridad y justicla", R.G.L.I. LXXXI, 1980, pp. 459
y 58.; QUADRI, G.: "giustizia e sicurezza", R.L.F.D.
1962, pp, 175 y ss.

GUASP, J.: id., p. 318; ALBANESE, B,: "Reflessiond
sul probleme della certezza e della concretazza del
piciteo”, J. 10, IV, 1959, p, 431.

La "salus", o sea la salvacidn (sequridad} que el
Derecho procura, la pone dea relleve CICERON, que
expresa el pensamiente jurfdice clésico. Ella "prae-
valet consuetudinl et constitutioni® {prevalece en
dignidad sobre la costumbre y la constltucidn) (Dn-
cretum Gratiant), en cuanto es “lex aeterna” hace
que la "securitas” no sea individualizada como exi-
gencia autédnoma y tutelada como tal, por mas {que
Santo Tomés indique la "temporalis tranguillitas ci-
vitatis” como el Ein de la ley humana,

En el pensamiento moderno desde HOBBES @n adelante
la exigencia de la “"securltas” viene a ser motivo
central que no se dispersard ya. EL  Iluminismo o,
por lo menos, una parte de &1, deja este tema de Ta
seguridad en herencia hasta el pensamiento de 1a
Restauracidn y el concepto del Estado de Derecho
surge alimentindose en sus raices precisamente de
esta jugo vital. En los juristas contemporineos, atln
después de las criticas y vivas discusliones acerca
del Estado de Derecho, la certeza de la norma y la
consigulente seguridad juridica quedan coma blenes
adquiridos para_la experiencia juridica moderna (-
Cfr. LOPEZ DE ORATE, F.: "La certeza del Derecho",
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(151)

[152)
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trad. Sentis Melendo y Ayerra, Europa-América, Bue-
nos Alres 1953, pp. 73 y 74. V. también HUBNER GA-
LLO, J.: "La justicia y la seguridad" en "La Justi-
cla vy el ocrden social", Idearium, Mendoza, 1977}
QUINTANO REDONDO: "Seguridad juridica", Academia Ga-
llega de Jurisprudencia vy Legislacién, La Corufia
1971,

V. como defensores clésicos del criterio que estu-
dlamos. CALMANDREI, ?.: "Il giudice e la storicae”,
pPadova 1939, p. 23; id. "Il nuovo processo civile e
la scienza guridica", Padova 1%41,p. 24; FERRARA,
F.: "Potere del legislatore e funzione del giudice",
R.D.C. 1911, p. 515; LOPEZ DE ORATE: op. cit., pp.
74 y ss.; TEDESCHI, A.: "Su lo studio dell’applica-
zione del Diritto civile, Rema 1932, p. 3.

V. SS. de 218 de enero de 1944, 11 de marzo de 19539;
25 de noviembre de 1965%; 27 de octubre de 1986.

1d, ¥y en la deoctrina VvV, SANCHEZ DE LA TORRE, A.: vgl
Derecho en la aventura ..." cikt., p. 95.

Ver en cuanto a las 55. que dictan el cumplimiento
las de 28 de ensto de 194d4; 24 de septiembre 1953;
17 de noviembre de 1954; 1 de febrero de 1955; 23 de
cctubre de 1957; 11 de marzo de 1559; 14 de noviem-
bre de 1962; 27 de mayo de 1969; 19 de abril de
1982; 24 de septiembre de 1986 y 24 de octubre de
1986; Y en relacién con los que determinan la reso-
lucién v. las de: 5 de jullo de 1933; 15 de enero de
1934; 3 de abril de 19340; 24 de pctubre de 1941, 28
de enero de 1943; 7 de julic; L7 de diciembre de
1948; 10 de marzo y 20 de mayo de 1950; 14 de di-
ciembre de 1951; 24 de octubre de 1953; 23 de junio
da 1954; 19 de octubre de 19%7; 25 de noviembre de
1965; 31 de marzo de 1967; 23 de junio de 1969; 21 de
octubre de 1974; 5 de noviembre de 1979; 25 de fe-
brero de 1984; 27 de octubre de 1986.

id, y Cfr.: SANCHEZ DE LA TORRE, A.: "Soclolegia del
Derecho", Tecnos, Madrid 1987, p. 94.

En este caso hablamos sélo de seguridad del ttéfico
juridico y no de certeza, ya que ncs referimos s3dla-
menke a la situacion que ha quedado en la realidad
tras dictarse la sentencia pertinente, Ver al tes-
pecto: ALVAREZ ROBLES: op. cit.
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Ccfr. ARECHEDERRA ARANZADI, L.I.: op. cit., p., 350;
A titulo de ejemplo V., §5. de 11 de marzo de 19594
21 de octubre de 1974; 19 de abril de 1%382; 25 de
febraro de 1904; 24 de septliembre de 1986.

v. principalmente 55. de 10 de mayo de 1950; 14 de
noviembre de 1962; 16 de octubre de 1967; 4 de octu-~
bre de 1978; 20 de marzo de 1984; 30 de junio de
1986,

cit. en CASTAN ToOBERAS, J.: ‘“Derecho Civil ..."
eit., €. 111, p. 137,

El art. 359 de la L.E.C. dice que: "Las sentenclas
deben ser congruentes con las demandas y c<on las de-
més pretensiones deducidas oportunamente en el plei-
toe, haciendo 1las declaraciones que estas exlian,
condenande y absolviendo al demandado, ¥ decidienda
todos los puntes litigloses que haya sido objeto de
debate.

cuande é&stos hubleran sido varios, se hard <con la
debida separacién el pronunciamiento corregpondiente
a cada unc de ellos".

Y el art. 9.4, de la L.A. establece que: "Cuando los
Acrbitros hayan resuelteo sobre puntos no sometidos a
su decisiédn ... en estos casos la anulacidén afectard
56lo a los puntos no sometidos a decisidén, siempre
que los mismos tengan sustantividad propia y no apa-
rezcan indisalublemente unidos a la cuestidn princi-
pal.

De acuerdo con la definlcién dada por ARAGONESES,
P,: "Sentencias congtuentes" (Pretension. Oposiclén.
Fallo), Aguilar, Madrid 1957, p. 87.

V., todas las 55. sedaladas en las notas anteriores
de este Capitulo tanto referentes al cumplimiento
como a la resolucion.

V. a propésito de tales justificaciones: ARAGONESES,
P.: op. cit., pp. 139 y ss.; MILLAN, C.: "La inco-
gruencia civil", Tecnos, Madrid 1983, pp. 21 y ss.
sobre el principlo dispositivo; OLIVA SANTOS, A. de
ja: "Sobre la congruencia de la sentencia civil"®,
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R.J.E. La Ley 1982; PRIETO-CASTRO, L.: "El principie
de congruencia como limitacidn de las facultades de
la Jurisdiccidn® en "Trabajos y orientaciones de De-
tacho pracesal®, Madrid 1964, pp. 279 y ss.

Cfr., GUASP: “Derecho procesal civil", Instltuto de
Estudios politicos, Madrid 1956, pp. 516 y ss5.

Ver 85, 30 de mayo de 1942; 24 de septiembre de
1953y 17 de noviembre de 1954; 30 de noviembre de
1955 9 de octubre de 1981; 25 de octubre de 1969.

Ver 8S. 3 demarzo de 1930; 1 de febrero de 1955; 10

de enero de 1958; 24 de septlembre de 1986; 24 de
octubre de 1986,

Vaer las 5§. de 1 de febrero de 1955; 9 de octubre de
1977; 23 de enero de 1984; 27 de octubre de 1586.
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CARPITULO VII: CONFLICTOS PLANTEADOS POR INCUHPLIMIENTO DE

OBLIGACIONES BILATERALES NO PREVISTOS EN EL ART. 1124 DEL

C.C.: SOLUCIONES Y CRITERIOS FUNDAMENTADORES

1. LA COMPENSACION CONQ SOLUCION CONTENIDA EN LOS ARTS.

1195 ¥ 88, DEL C.C.

1.1. Pelimitacidén conceptual del termino “compensacién®

Etimoldgicamente, la voz "Compensacién" proviene
de "cum pensare”, pesar juntas dos <osas, gue transplanta-
do al campo de las relaciones obligatorias equivale a pe-
sar o balancear reunidas dos obligaciones. MODESTINO afiv—
maba ya que "compensatio est debiti et crediti inter se
contributio”, o lo que es lo mismo, descontar una deuda
por atra, o imputar reciprocamente lo que unos mismaos

sujetos se deben entre si (1}).

De acuerdo con esta significacidn se han llevado
a cabo numercsos lntentos de formulacidn doctrinal, que
atlenden a diferentes aspectos comprendidas en la cltada

institucidn. Entre las mis conslderables estén las apor-
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tades iniclalmente, entre otree, por CASTAN (2} que en
bage estricta a los arts. 1156~ el cual la sitia dentro de
las causas de extineldn de las obligaciones - 1195 y 1202
del C.C. espafiol habla del "modo de extinguir en la can-
tidad concurrentoe las obligaciones de aquellas personas
que por derecho propio sean reciprocamente acreedoras la
una de la otra®. 28 declir, que en realidad es un pago
abreviado qua implde la reclamacién de un acreedor contra
su deudor cuando agquel es ademds, deudor del segundo, tode

2llo en la cantidad concurrente,

A su vez, GONIALEZ PALOMINO (1) sostlene que es
"el pago real que realiza el deudor, no con la prestaclén
gque &l debe, sino con la que le deben a &él". Por lo cual

se trata de un pago sin desplazamiento.

¥, PLANIOL {4) dice gue se trata de "un modo de
extincidn especlal de las obligacliones reciprocas que
dispensan mutuamente a ambos autores de la ejecucién
efectiva™, Postura que ha sido fuertemente criticada al
seflalarse que adolece de una comprensién de la modalidad
parcial, pudiendo llegar a confundir la compensacidn con
la bilateralidad, de la que se riferencia en gque esta
supone una relacién ohlligatoria, reciproca y la

compensacidn dos,

De @modo gue si aunamos Yy completamos los
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elementos gque consideramos comunes de cada una de lag
posturas descritas, podemos decir gue "la compensaclén es
una forua de extinguicse obligaciones gue so han da cum-
plir en dinero o en cosas fungibles, entre perscnas que
por proplo derecho son reciprocamente acreedoras y deu-
doras y que conslste en dar por pagada la deuda de cada
una en cuantia igqual a su crédite, que se da por cobradoe
en otro tanto",., Destacindose como aspectos principales a

tener en cuenta (5):

1°,. Que la compensacidén es un modo autombtico de
extinguir 1las obligaclones, le cual quiere decir gque se
verifican de pleno derecho, por la sola fuerza de la ley,
tema que serd tratado cuando nos ocupemcs de los efectos

producidos compensatoriamente.,

2°.- Que la compensacién sdlo actia en el punte
de concurrencia de las obligaciones, nunca por deajo ni
por encima. Con lo que el acreedor no puede exigir lo
compennado, ni el deudor apoyarse en la compensacidn para

negarse el pago de la diferencia.

3°.- gue las obligaciones que se compensan perte-
necen a parsonas gue pof su derecho propio son recipraca—
mente acreedoras y deudoras la una de la otra, siendo pre-

ciso:
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- Que la exigibilidad mutua tenga que basarse en
el derecho proplo de las partes compensables. Las obliga-—
ciones ‘"nomine alieno® no son como ocurre, por ejemplo.
con las del representante o administrador en relacién a
las que sus acreedores tengan con el representado; y con
el tutor en cuanto a las deudas gue tengan aquellos con el

pupllo,

- Que las partes sean reciprocamente acreedoras ¥y
deudoras, lo que preclisa simplemente que &l polo personal
de las obligaciones s5e sitGe en las mismas personas del
acreeder y deudor, aunque los crédites progengan de dig—
tintas fuentes y consten en diferentes titulos. Cuando
este polo perscnal se amplie por intecvencidn de un ter—

cero, la compensaciSn ya no actuara.

Por 1dltimo, es necesario establecer los linites
que separan la figura estudiada de otras que guardan cier—

tas semejanzas con ella como son:

3) L2 "exceptio non adimpleti contractus"” y el
derecho de retencidn reciproca, pues también afectan de
alguna suerte, como garantia a favor del acreedor, el
objeto mismo de su prople deudor. Pero por el contrarioc,
exlsten diversas condicionen de ejercicio, la primera
tequlere una bilateralidad en la relacidn obligatoria, y

la sequnda deudas conexas. Ademis la compensacién produce
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efectos mucho més enérgicos, no limit&ndose a entraflar una
afeccifn de garantia o funcién dilatoria en el cumplimien-
to de la obligacién, sine que ieplica la aproplacién en
provache del acreedor y tlene efectos liberatotioa en 1a

porcidén concurrente de las deudas (6).

b} La racfproca dacién en lugar del dumplimlento,
Puesto que en la compensaclén ninguno de los deudores rea-
liza prestacién auténtica alguna y se abstienen en cliertas
manera de cumplir, lo que desemboca en la extincldn de las

obligacianes (73.

1.2. Naturaleza juridica

La naturaleza jucidica de a compensacidn se
expresa, segin la directriz de la delimitacién conceptual
sequida, fundamentalmente como causa de extincién de las
obligaciones, siquiera sea en ocasiones parcial y no
total. Aunque gulzds fuera mis apropiado hablar de ex-
tincién del crédito y de la deuda, pues la obligacién como
relacién juridica’entre acreedor y deudor puede subsistic
en algunos casos como, por ejemplo, en sl arrendamiento o

en el contrato de suminigtro {8).

Cuando se dice que produce una funcidn de pago

habléndoses de "pago abraviade"” o de "pago sin desplaza-
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miento®, 8o trata, en realidad, de una forma sustitutiva
del mismo entendido en sentido propio, de otra manera de
pago {9), pero que produce la misma satisfaccidn y efecto
extintivo desde sl punto de vista de su resultado. Su
manifestacidn surge de la abstencién del deudor que es
tambidn acreedor, y del acreedor que es también deudor de
las respectivas prestaciones, Por lo que se plensa que el
acreedor retenedor, que no pueda satisfacerse sobre al
crédito que tlene entre sus manos, obtiene allf, al menos,

el nedio de obtener el pago integro.

A su vez, existe otra posicidn que, en mirtas a la
actuacién de los sujetos compensados y de la compensacién
en  3i, sitda la naturaleza juridica de esta figura, en la
supresién de dos pagos, en cuanto que a lo que tiende, en
relacidn con su actividad es a evitarlo, faltando de cual-
quier modo toda accidén de los deudores dirigida a un pago

cualqufeca (10),

1.3, Clases

1.3,1. Ocigen histérico

La existencia de las diversas ¢lases de compen-

saclén  que hoy conocemos, segiin su orligen, ha sufride un
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large proceso evolutivo desda el Derecho comano, pues, a
pesar do la gran utilidad préctica de la institucidn en
genetal, lo clerto e8 que costS bastante admitirla en las

legislaciones.

En el Derecho cldsico romanoc sélo existlia la com-
pensacidn por via de convencién. Las partes podian volun-
tariamente aceptarla, perc si no se ponfan de acuerdo so-
bre ella, cada crédito subsiatia distintamente y podia ser
efectuade contra al deudor ain que pudiera dispensacse de

pagar invocando su proplo crédito.

Aparte de esto, dnlcanmente se admitid un régimen
da compensacibn por el Pretor en casos especiales; como el
del "argentarius", que podia reclamar del cliente el saldo
que artojase la cuenta de ambos; y el del "bonorum emptot®
que estaba obligado a deducir las deudas del quebrade. En
los "iudicia bonae fidei" se deja al "cfficlum fudicis” la
apraciacién de los créditos mutuos, resultante de una mis-
ma relacién juridlca "ex aedem causa”, quedando reducida

la condena a la diferencia {11).

MARCO AURELIC dié un paso mds y cred la compensa-
clén por via judiclal al conceder al deudor demandado, si
era acreedor del demandante, el derecho de oponer la ex-
cepcidn del dolo, fundada en que el que reclamara lo que

debe restituir obra dolosamente (12}.
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Pera, fug JUSTINIANO gquien decaido el procedi-
miento formularlo, did cablda a la compensacidén legal,
generalizada y aplicada a toda clase de acciones, pro-
clam&ndose que debfia producirse siempre "ipsc lure" cuando
frente a la acclén fundada en un derecho de crédito se
opusiera otro derecho de crédito Ilgualmente liguide o

ficilmente liquidable (13).

1.3.2. cConsideraciones actuales

En la actualidad, podemos determinar el
raconocimiento de varias categorias de compensacién dentro
del Smbito jurfidico en el que se inserta el Derecho

espafiol, segln cudl sea sl criterio que se siga.

Por su origen se admiten:

a) La legal, que es la que se realiza por ministerio de la
ley, en virtud de concurrir en las obligaciones compen-
sadas todes los requisltos que la misma establece como
necesarios para ello - salve cuando exista algin su-
puesto de exclusién normativa o pactada -. En nuestro

Cereche sa exige que hayan:

1. Créditos reciprocos por derecho propio



b)

cy

d)

a)
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2. obligaciones principales

3. Fungibilldad de las prestacliones

4, Exigibilidad de las deudas

5., Deudas liquidas

6. Libertad de los créditos (acts. 1195 y 1196 del

c.C.)

La voluntaria-facultativa: producida cuande faltando
algiin requisito para que se de la compensacidn legal,
se reclama unilateralmente por aquella de las dos
partes que tendria dereache para rvesistirlay a quién

solamente podria perjudicar (14}.

La voluntaria-~convencional: la cual nace cuanda, a
pesar da no concurcir todas las exigencias lagales,
convienen los deudores y acreedores mutuos en com-

pensar, esjercitando la autonomia privada (15).

La judicial: que tiene lugar cuando &l Juez lleva a
cabo la remocldn del obsticulo que impide la compensa-
cién, a falta de los requerimientos legales precisos, o
cuando no se haya obtenido por voluntad de una o de am~

bas pactes {16}.

Y, por sus efectos, distinguimos entre:

La total: si las deudas se extinguen absolutamante por
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colinclditr en su cuantia, al sar enteramente iguales, y

b} La parcial: si, como es mén frecuente, la extinclén se
oepera tan sdlo en la medida en que colncidan, quedando
subsistente por la diferencia la deuda de mayor cuan-
tfa, posibilidad que constituye una importante excep-

cidn al principio de Indivisibilidad del pago (17},

1.4. Efactos de las diferentes modalidades de compansaclén

El efecto general y principal de la compensacién,
como ya sabemos, es la extincidn de las deudas compensadas
en la cantidad concurrente, que adquiere algunas particu-
laridades de conformidad con la variante a la cual perte-

nezca la institucidn en cuestidn, de forma que:

L. Con respecto a la legal, existen dos formas de
"ope legis" en los ordenamientas juridicos cuyo origen
proviene a partir del triunfo de la Glosa en el sigle XvI.
Precursor de la primera fue MARTINO quién reputaba super-
fluo cualquler "factum hominis" siendo su principio reco-
gido en el <C.C, francés al establecerse que tal fiqura
produce efectos legales desde el momento que se da la
coexistencia de deudas, independientemente de gque haya
habido wuna declaracién de las partes interesadas ({de

acuerdo con los arts. 1289 y 1290) (18). Como sucediera
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con el primer Cédigo itallanoc de 1865.

otros glosadores como AZON y BULGARO, por sl
contrarlo, exigfan gue hublera habido wuna declaracién de
voluntad de las partes., Opinién que fué aceptada en la
Glosa acursiana y se mantendria directamente en el C.C.
alemn {art, 38B) y en el C&digo de Obligaciones suizo
tagt. 124) (19); e indirectamente en el "codicae" italiano

en vigor de 1942 (20).

Por 10 gque respecta a la normativa espafiola, es
claro que esta se circunscribe dentro dal primer grupo
indicado, en basa al art, 1202 del C.C. {2}}. Con lo qua
los efectos surgen automiticamente y de plenc dereche, sin
que se requiera la intervencidn, ni siquiera ¢l conocl-

miente, de los interesados {22}.

En consecuencia, los efectos han de referirse al
instante mismo de reunirse todos los requisitos pudiendc
considerarse como retroactives (23). Tedas las derivacio-
nes de ambos créditos en el tiempo intermedio {intereses,
moras, devengos de una pena convencional....) se conside-
ran como no producidos. Pero, por lo demés, la doctrina
cient{fica espaficla, lo mismo que la francesa, atendan
mucho las consecuencias que estrictamente debieran deri-
varse de la naturaleza legal de la compensacidn, pués

estima
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a} Qua dado el carscter rogade de nuestro pro-
cedimiento civil, la declaracién no puede sec hecha de
oficio por el juez, sin alegarla alguna de las partes
{24). Asi se reduca el automatismo, exclusivamente a la

dimensidn sustantiva dsl instituto,

b} Que es renunciable, ya que las ventajas que
crea en favor de los interesadeos son de indole puramente

particular (28).

2. En cuanto a las compensaciones facultativa y
convencional, no pareciendo ser otra la voluntad de las
partes, se entiende gue no actuardn con efecto retroac-
tivo, porque no hay ninguna disposicién positiva gque asi
lo establezca, Y porque teniendo estas clases como funcién
ordinarlia allanar un obsticulo, es 18gico gue su efecteo se

produzca una vez removido tal impedimento {26).

3. Bn lo referente a la judlcial, debe entenderse
que los créditos sdlo se reputan extinguidos desde que la
sentencia se dicte, llguidindose el crédito, admitléndose
y pronunclandose la compensaclén (27). Pues, como en la
facultativa y en la convencional al faltar algunos de los
vrequerimlentos previstos en la ley no se operaria aquella,

si no fuera por una declacacidn especifica (28).
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Diferentenente, cuando se trate de la compensa-
cién legal contestada por una de las partes y una senten-
cia judicial rechace la impugnacisn esta opera "ex tunc",

es decir, con efecto retroactive {29).

1.5. Criterios fundawmentddores de discrecionalidad y equi-

dad en la doctrina y en la jurisprudencia

1.5.1. Ideas generales

A continuacidn estudiaremos una serie de afirma-
clones doctrinales y de sentenclas pertenecientea al Tri-
bunal Supreme, sl bien su nimero es muy escaso, dabldo a
que el ndcleo bésico lo conforme la materia mercantil
{30}, y a que en numercsas ocaslones el conflicto surge
entre obligaclones unllaterales, guedande ambas excluidas

de nuestra atencién.

Las directrices vy £inalidades gque seguiremes
serin las manifestadas para el caso de haberse dictade un
fallo conforme a la facultad contenida en el art. 1124 del
¢.c., acimilados en la medida de lo posible a la solucién

compensablae.

Igualmente, los criterlos aplicados se circuns-
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criben en alguno de los "tria furis praecepta”, por las
causas ya dichas; slende los verdaderamente significativos
los que ma refleren a la facilidad para el cumplimiento de
las obligaclieones y al desenvolvimiento de una funclén de
garantia, aunque &stos no se aluden expresamente per la
jurisprudencia y sélo se deducen de ella por un proceso

légico manifestade por los autores,

Pero reduclr el fundamento de la institucién
conpensatoria s6lo a estas dos ideas serfia incorrecto y no
corresponde con la realidad. En numerosas ocasiones se
aplican los nismos eriterlos expuestos en el Capitule
anterior en lo que se refiere a los aspectos genarales, y
en especial al cumplimiento de la obligacién bilateral
incumplida, de manera independiente o referidos consustan-
cialmente a algunos de los dos criterios a los que acaba-
mos de hacer mancién. Pues, no olvidemos gue la naturaleza
juridica gue constantemente se atribuye por la inmensa ma-
yoria de la doctrina y de la jurisprudencia a la flgura
juridica que vamos a examinar es la de forma de page con-

figurado como cumplimiento.

Hotlvo por ¢l que nos remitimos a aquel lugar
para evitar posibles ctepeticlones vy tratamos exclusiva-
mente de los que contienen alguna especialidad digna de
ser resaltada, al aportar datos relevantes de cualquier

clase que puedan tesultar de Interds, comenzando por los
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mhs tipicos y sigulendo por los restantes.

1.5.2. Comentario de cada uno de lon criterios fundanen-—

tadoren

1.5.2.1. Pacilidad para el cumplimiento de las obligaclo-

nes

La compensacién se traduce en términos de sanci~
llez y practicidad, de acuexdo con su propla definicién.
Ya sea, segin cualquiera de las diferentes expreslones
utillzadas por las sentencias seleccionadas, como "pago
abreviado® o "forma de pago™ (31), "permuta de deudas”
{32), ‘"equivalente a pesar o balancear” dos obligaciones
{33), “"supresidén de dos pagos" (34), proporcicna a cada
une de los acteedorss la ventaja de la facilidad para

obtener el cumplimiento de las deudas.

La explicacidn de lo dicho se manifiesta en una

doble vertiente:
a) La de la agilizacién en la solucidén al incum-
plimiento de obligaciones, logrando una economia procesal

s inherentemente material.

b) La de la comodidad de las partes en el modo de
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llevarse a cabo el pago.

El primer punto se¢ demuestra puesto gue si la
figura juridica estudiada tiene 1la funcidn de extinguir
dos obligaciones en la medida en que el importe dae la una
esté conmprendide en sl de la otra, peskndolas simulténea-
mente, las partes se ahorran la realizacidn de una doble
opera