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ANALISIS

Se analiza si la pretension resolutoria del contrato ejercida por el actor
(que fue estimada) y la de cumplimiento formulada por el demandado
via reconvencion (que fue desestimada) son incompatibles

cuando el pronunciamiento sobre ambas fue recurrido en apelacidn;

y, en consecuencia, si, al pronunciarse sobre la pretensidn reconvencional
de cumplimiento, la Audiencia debe hacerlo también sobre la pretensidon
resolutoria.
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1. En el caso resuelto por la Sentencia del
Tribunal Supremo 617/2021, de 21 de sep-
tiembre (RJ 2021\4433) son relevantes los
siguientes hechos:

1.2

Formalizado un contrato privado de
compraventa y pagada una parte del
precio, el comprador interpuso deman-
da en la que solicitaba: a) con cardcter
principal, la condena del vendedor al
cumplimiento del contrato, pero no en
los términos en que inicialmente fue
pactado, sino en los resultantes de una
novacién en cuanto al precio (consisten-
te en su limitacién a la cantidad ya pa-
gada a cuenta) que afirmaba haberse
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producido, y b) subsidiariamente, para
el caso de desestimarse tal pretensién
o resultar su cumplimiento imposible,
la resolucién del contrato por incumpli-
miento del vendedor demandado, con
resarcimiento de los dafos causadosy
condena a la restitucién del importe
entregado a cuenta del precio mds la
cantidad pactada en concepto de cldu-
sula penal por incumplimiento.

El vendedor demandado, por su parte:
a) se opuso a la demanda negando la
novacién del precio y el incumplimiento
contractual que habian sido afirmados
por la parte actora, y b) formuld una
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reconvencién en la que solicitaba que
se declarase la vigencia del contratoy
la condena del actor a su cumplimien-
to en los términos inicialmente conve-
nidos.

La sentencia de primera instancia, por
un lado, declard no probada la nova-
cién del precio, pero si acreditado el
incumplimiento por el vendedor de-
mandado, por lo que desestimd la pre-
tensién principal y acogié la ejercida
con cardcter subsidiario; y, por otro
lado, desestimé la demanda reconven-
cional.

Interpuesto recurso de apelacién por
la parte demandada reconviniente,
con base, entre otros motivos, en la
alegacién de error en la apreciacidén
de la prueba sobre el incumplimiento
del demandado, fue estimado por la
Audiencia, que revocé la sentencia del
juzgadoy, en su lugar, procedié como
sigue: a) estimd parcialmente la pre-
tensién principal (declarando la con-
sumacién de la compraventa, aunque
en los términos pactados inicialmente
Yy, por tanto, con un precio distinto del
solicitado en la demanda); b) estimé to-
talmente la demanda reconvencional,
declarando la vigencia del contrato
inicial de compraventa (sin la pretendi-
da novacién en cuanto al precio) y con-
denando a las partes, en ejecucién de
aquél, al otorgamiento de la escritura
publica en el plazo de un mes desde la
firmeza de la sentencia, previo pago de
las cantidades pendientes a cargo del
comprador, y ¢) no se pronuncié sobre
la pretensién de resolucién contractual
que, estimada en primera instancia,
habia sido también objeto del recur-
so de apelacién al entender que era

o

incompatible con la declaracidén de
vigencia del contrato y la condena a
su cumplimiento.

El comprador demandante interpuso
recurso extraordinario por infraccién
procesal y recurso de casacién, fun-
damentando el primero de ellos en la
incongruencia de la sentencia de ape-
lacidn. Este recurso extraordinario fue
estimado por la sentencia del Tribunal
Supremo, que acogid los motivos in-
vocados por el recurrente en los que
denunciaba dicho vicio (incongruencia
de la sentencia) y, en consecuencia, dejé
imprejuzgado el recurso de casacién.
Dice la sentencia: a) por un lado, «[s]i
se coteja el suplico de la demanday
el fallo de la sentencia de apelacién,
se observa que lo pedido (condena al
cumplimiento del contrato en los tér-
minos resultantes de la novacién del
precio alegada vy, subsidiariamente,
para el caso de que ello no fuera po-
sible, resolucidén del contrato por in-
cumplimiento de las demandadas) y lo
concedido (condena al cumplimiento
del contrato en su redaccidn inicial, sin
modificacién del precio inicial) es dis-
tinto» y, en consecuencia, «la sentencia
de apelacién incurre en incongruencia
al estimar parcialmente la pretensién
principal de la demandante, porque lo
concedido no es parte de lo solicitado,
sino algo sustancialmente distinto: la
consumacién de una compraventa con
un precio distinto», y b) por otro, «la
pretensién de cumplimiento del con-
trato formulada por la demandante
habia sido previamente desestimada
por la sentencia de primera instancia,
pronunciamiento al que se aquietd la
demandante y que la apelante tam-
poco combatid en su recurso, al basar
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éste sustancialmente en la alegacién
de error en la valoracién sobre la prue-
ba en cuanto a los hechos en que la
sentencia de primera instancia fundé
su conclusién sobre el incumplimiento
contractual de la vendedora».

A los efectos de enjuiciar estos fundamen-
tos de la sentencia del Tribunal Supremo
habrd que partir de que objeto de la segun-
da instancia son las pretensiones ejerci-
das en la primera, tanto en la demanda como
en la reconvencién (en apelacidn no se pue-
den introducir otras nuevas), pero dentro
del limite de las pretensiones impugnato-
rias ejercidas en el recurso de apelacién (y,
en su caso, en el de impugnacién de la sen-
tencia por la parte recurrida); las no recurri-
das (o impugnadas) devienen firmes.

En el presente caso, a la vista del resumen
de los hechos recogido en la sentencia del
Tribunal Supremo y también de la sentencia
de apelacién recurrida (SAP Almeria, Sec-
cién Primera, nim. 234/2018, de 24 abril,
JUR 2018\243744), resulta: a) que el pronun-
ciamiento desestimatorio de la pretensién
principal ejercida en la demanda (conde-
na del vendedor al cumplimiento del con-
trato con novacién del precio) no fue recu-
rrido por ninguna de las partes, por lo que
devino firme, y b) que el recurso de apela-
cién de la vendedora demandada se con-
trajo al pronunciamiento estimatorio de la
pretensién subsidiaria (resolucién del con-
trato inicialmente pactado por incumpli-
miento del vendedor) y al desestimatorio
de la reconvencidn formulada; ast se des-
prende de la delimitacién del objeto del
recurso de apelacién realizado por la sen-
tencia en él dictada: «[g]uien apela es la
demandada reconviniente quien solicita se
condene a los demandantes principales,
con desestimacidén plena de la demanda
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de los mismos [por lo tanto, también de
la pretensién subsidiaria de resolucién], a
otorgar contrato de compraventa que fue
firmado por las partes en fecha de 24 de
abril del 2007 [inicialmente, sin la nova-
cién del precio] y al pago de la cantidad
restante [objeto de la reconvencidén]».

Asi fijado el objeto de la segunda instan-
cia, parece claro lo siguiente:

a) que ambas partes han pedido el cum-
plimiento del contrato de compraven-
ta con cardcter principal (en la deman-
day en lareconvencién), aunque en la
primera con un precio diferente del ini-
cialmente pactado (en virtud de la no-
vacién afirmada);

b) que, en la reconvencidn, el vendedor
demandado discutid la novacidn del
precio alegada por el actor;

c¢) queeljuez de primera instancia resol-
vid sobre este hecho controvertido sin
que su decisién fuera objeto de ape-
lacidén;

d) que, aunque esa decisidon fundd la de-
sestimacién de la pretensidn (princi-
pal) del actor de cumplimiento por ese
precio, la cuestién (sobre el cumplimien-
to) subsistia en apelacién al haber re-
currido el demandado el pronuncia-
miento desestimatorio de la reconven-
cidén en la que se solicitaba la condena
a tal cumplimiento;

e) que,junto con esta pretensidn (de con-
dena a cumplir), coexistia en segunda
instancia el pronunciamiento sobre la
pretensién subsidiaria de resolucién
contractual —impugnado también por
el demandado—.
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En consecuencia —y parece oportuno insistir
en ello, aun a riesgo de ser reiterativo—, en
la segunda instancia la pretensién impug-
natoria del Unico recurrente (el vendedor
demandado) incluye la solicitud de revo-
cacidén del pronunciamiento de la senten-
cia de primera instancia tanto sobre su peti-
cién de cumplimiento del contrato en su re-
daccién inicial (que habia sido ejercida via
reconvencién) como sobre su resolucién (a
la que el recurrente se habia opuesto en
primera instancia y fue estimada). En el re-
curso de apelacién se someten a la decisién
de la Audiencia ambas pretensionesy, en
lo que a la primera de ellas se refiere, en-
tiendo que no puede verse excluida por el
pronunciamiento desestimatorio del juez
sobre la pretensién principal ejercida en la
demanda —que devino firme por no haber
sido recurrida por ninguna de las partes—
porgue su contenido era la peticidén de cum-
plimiento del contrato teniendo en cuenta
la novacién del precio que fue alegada,
pero no probada. La desestimacidén por
esta causa (falta de prueba de la novacién
del precio) dejaba vivo el contrato en su re-
daccién inicial, por lo que su declaracién de
subsistencia podia entenderse implicita en
el pronunciamiento judicial (aparte de que
fue objeto de peticidn expresa en la recon-
vencién), y la peticién de la condena a su
cumplimiento (al solicitarse la revocacién
del pronunciamiento desestimatorio de la
reconvencién) es lo que constituye el objeto
de la pretensién impugnatoria.

Por ello, para examinar la congruencia de
la sentencia dictada por la Audiencia, los
términos que se han de comparar no son,
como dice la sentencia del Tribunal Supre-
mo, «el suplico de la demanda y el fallo de
la sentencia de apelacién», sino ese mismo
fallo con las pretensiones impugnatorias
antes indicadas.

Desde esta perspectiva, es dudoso que sea
incongruente el pronunciamiento de la
Audiencia que estimé parcialmente la pre-
tension principal de la demanda declaran-
do la consumacién de la compraventa (con
un precio distinto del solicitado). Cierta-
mente, al no haber sido recurrido por ningu-
na de las partes, debe entenderse consenti-
doy, por eso, la Audiencia no debid pronun-
ciarse sobre él. Pero —como antes decia—
no afecta a la subsistencia del contrato en
su redaccién inicial la declaracién de cuya
vigencia podria considerarse un pronuncio-
miento implicito de la sentencia de primera
instancia y, en todo caso, constituye el pre-
supuesto de la pretensién reconvencional de
condena a su cumplimiento, que es una
de las ejercidas en apelacién. Puede enten-
derse que lo concedido si es parte de lo soli-
citado, no en la demanda (aunque también,
si se entiende que la peticién de cumpli-
miento de un contrato con un determinado
precio lleva implicita —como presupuesto
de su estimacién— la de declaracién de
subsistencia del contrato mismo), sino en la
pretensién impugnatoria de la desestima-
cién de la reconvencidn. El principio de uni-
dad del contrato me parece que se opone
a una consideracién separada.

Cuestién diferente se plantea con el pro-
nunciamiento de la Audiencia estimato-
rio de la reconvencién sin entrar a decidir
sobre la resolucién contractual. Vengo di-
ciendo que, en el recurso de apelacidn, el
vendedor demandado somete a la deci-
sidn de la Audiencia dos pretensiones dife-
rentes: la de declaracién de vigencia del
contrato inicialmente pactado y condena a
su cumplimiento, y la de resolucién de ese
mismo contrato.

a) Enestasituacién, la Audiencia «[c]on-
siderd, en sintesis, que en el presente
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caso entrar a analizar las razones del
incumplimiento contractual [cuando
se pide el cumplimiento] conllevaria
entrar en la incompatibilidad entre
el ejercicio de las acciones [de cum-
plimiento y resolucién] que resulta
del articulo 1124 CC y de la doctrina
jurisprudencial que lo interpreta». La
sentencia por ella dictada, después de
recodar la jurisprudencia acerca de que
«no es posible juridicamente preten-
der ejercitar conjunta o separadamen-
te la accién resolutoria y la de cum-
plimiento de contrato por ser contra-
dictorias o incompatibles entre si, aun-
que si puede hacerse alternativamente
o subsidiariomente, la resolutoria, des-
pués de haber optado por el cumpli-
miento, cuando éste resulta imposible»,
concluye ast:

Desde esa jurisprudencia resul-
taria que si ambas partes han
pretendido el cumplimiento,
pero difieren en el precio de
pago, la misma situacién de con-
troversia conlleva que, una vez
resuelta la misma, no sea po-
sible entrar en valorar la de in-
cumplimiento. De otra forma,
dicho cumplimiento debe lle-
varse a efecto conforme a lo re-
suelto para los elementos con-
trovertidos que han sido resuel-
tos definitivamente en senten-
cia y no discutidos. De otra
forma entrar en el andlisis de
las razones de incumplimiento
(cuando se pide el cumplimien-
to) nos llevaria a entrar en esa
incompatibilidad que prohibe la
interpretacién de nuestro alto
Tribunal y se deriva del articu-
lo 1124 Cédigo Civil.
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b)

En definitiva, la Audiencia entiende
gue ambas acciones son incompati-
bles porque se excluyen mutuamen-
te (art. 71.3 LEC) y, en consecuencia,
no es posible una decisién simultdnea (o
principal) sobre ambas ni en primera
instancia ni en apelacidn, sin que sea
obstdculo para ello que una (la de re-
solucién) haya sido ejercida por via
de accién (en la demanda) y otra por
via de reconvencidn: la sentencia, aun-
que se pronuncie sobre dos acciones,
es unitaria y no puede pronunciarse
sobre la resolucién sin decidir previa-
mente si el contrato estd vigente; y, si
decide que lo estd, el examen de su re-
solucién deberd quedar excluido.

Sin embargo, el Tribunal Supremo recha-
za el razonamiento del tribunal de ape-
laciény llega a la conclusidn opuesta,
aunque, como a continuacién diré, sin
entrar en la razén de fondo. A su jui-
cio, la aplicacién al caso de la jurispru-
dencia invocada por la Audiencia no es
procedente «porque esa misma juris-
prudencia admite expresamente que
la accidén resolutoria pueda formular-
se alternativa o subsidiariomente, des-
pués de haberse optado por el cumpli-
miento, cuando éste resulta imposible
[en caso de que la pretensidén no fuera
estimadal], que es la situacidn que se ha
producido en el presente caso». Ade-
mds, segln reiterada jurisprudencia,
la incompatibilidad entre la peticién
de cumplimiento y la de resolucidén en
los contratos bilaterales surge cuan-
do se solicitan ambas cosas al mismo
tiempo, pero no es obstdculo para que
se formule una peticién alternativa o
subsidiaria, ya que entonces no exis-
te contradiccidn, y el mismo precepto
autoriza para pedir la resolucién aun
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después de haber optado por el cum-
plimiento. Y concluye lo siguiente:

Al haber desestimado la de-
manda por razones djenas al
fondo de la cuestién controver-
tida (por considerar incompati-
ble la accién de resolucién ejer-
citada, como subsidiaria, con la
de cumplimiento, en caso de no
prosperar ésta) la Audiencia
no ha realizado la valoraron
[sic] de la prueba sobre el fondo
de la cuestidn litigiosa que se le
solicitaba en el recurso y, logica-
mente, tampoco la ha enjuicia-
do en derecho. Por tanto, falta
en la resolucién impugnada, y
de un modo absoluto, el juicio de
hecho y de derecho sobre la ma-
teria objeto del proceso, por lo
que el pronunciamiento de esta
sala debe limitarse a anular la
sentencia recurrida para que el
tribunal de apelacién, como 6r-
gano de instancia plenamente
facultado para conocer de todas
las cuestiones de hecho y de de-
recho objeto de la apelacién, las

resuelva en sentencia.

Pero, si bien se observa, esta respues-
ta —que se apoya en la misma juris-
prudencia que ya habia invocado la
Audiencia— no se pronuncia sobre el
problema de fondo: la razén por la que,
en el caso, no existe la incompatibilidad
entre las pretensiones que habia sido
apreciada por la Audiencia y, en con-
secuencia, este tribunal debia entrar
a enjuiciar si se habia producido o no
el incumplimiento determinante de la
resolucién contractual declarada en
primera instancia.

En mi opinidn, la cuestién adquiere una di-

mensién diferente a la de la incongruencia

tal y como fue apreciada por la sentencia

del Tribunal Supremo. Los datos que se han

de tener en cuenta son los siguientes:

a)

b)

Aunque el actor no impugnd el recur-
so del demandado frente a la desesti-
macidén de la pretensidn reconvencio-
nal haciendo valer el incumplimiento
de éste (del demandado) determinan-
te de la resolucién contractual (y, en
consecuencia, la Audiencia no podia
entrar a enjuiciarlo al decidir sobre
la pretensién reconvencional), tal
cuestién (el hecho del incumplimien-
to) habia sido sometida también a la
Audiencia por el mismo demandado
al recurrir el pronunciamiento estima-
torio sobre la pretensidn de resolucién
ejercida con cardcter subsidiario.

En esta tesitura, cabe entender, o bien
que ambas pretensiones impugnato-
rias no se comunican entre si (son in-
dependientes), en cuyo caso —y ésta
fue la tesis de la Audiencia— el pro-
nunciamiento sobre la principal (cum-
plimiento) excluye la decisién sobre
la subsidiaria (resolucidén), o bien que
el problema que se somete a la deci-
sién de la Audiencia es unitario. En
mi opinidn, el principio de unidad del
contrato requeria un pronunciamiento
también unitario y, por tanto, que el
examen sobre su vigencia se hiciera
considerando todos los elementos de
aquél planteados en segunda instan-
cia, incluido el incumplimiento del con-
trato determinante de su resolucidn.
La Audiencia, al enjuiciar la preten-
sién reconvencional, debid tener en
cuenta este hecho que obraba en autos;
con mds razén si —como es previsible;
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del texto de la sentencia no se dedu-
ce— el actor apelado lo alegé en su
escrito de oposicién al recurso. Se-
gun la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 73/2009, de 23 de marzo,
el derecho fundamental a obtener
la tutela judicial efectiva se vulnera
también «cuando el érgano judicial
omite toda consideracién sobre una
alegacién fundamental planteada
oportunamente por las partes [...], sin
que se exija que lo haya sido expresa-
mente por el recurrido en un escrito
de impugnacién». Y, como digo, no
me parece que sea obstdculo que esa
alegacién (el incumplimiento) sea el
fundamento de otra pretensidén (de
resolucién del contrato) en principio
incompatible con la reconvencional en
la que se pretende la declaracién de
vigencia del contrato y la condena a su
cumplimiento; mds que de pretensio-
nes incompatibles, hay que hablar
en el caso de una (declaracién de vi-
gencia del contrato) que constituye

fundamento de las otras dos (condena
a cumplir o resolucidn).

En todo caso, podria entenderse salva-
do el pronunciamiento de la Audiencia
considerando que la estimacién de la
pretensién reconvencional implica una
desestimacién tdcita (o implicita) de la
pretensidn resolutoria. La doctrina del
Tribunal Constitucional es clara cuan-
do dice que ello sélo cabe cuando «que-
pa interpretar razonablemente el si-
lencio judicial como una desestimacion
tacita» (STC 25/2012, de 27 febrero), y
este tribunal ha considerado que una
respuesta tdcita a una cuestidn recae
constitucionalmente suficiente cuando
«del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucién puede de-
ducirse razonablemente que el érgano
judicial la ha valorado y, ademds, es
posible identificar los motivos de la
decisién».Y, a la vista de la sentencia
de apelacién, parece que es esto lo
que ha sucedido en el caso.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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