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ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial

ATS: Auto del Tribunal Supremo

CC: Real Decreto, de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cédigo Civil
LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TS: Tribunal Supremo

TRLC: Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto

refundido de la ley concursal



Informe emitido en interés de

la parte vendedora (A)

Analisis de la situacion contractual de la parte vendedora (A) y de la
viabilidad juridica de sus pretensiones de cara a un futuro pleito con la

parte compradora (B)

Madrid, 20 de diciembre de 2022

1. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTE DICTAMEN JURIDICO

El presente dictamen juridico tiene por objeto analizar las diferentes estipulaciones y clausulas
del contrato de compraventa suscrito entre A, como parte vendedora, y B, como parte
compradora. Asimismo, en virtud de las pretensiones aducidas por las partes, se procede a
examinar tanto su viabilidad juridica como su prosperabilidad de cara a un futuro pleito,
estructurando la linea procesal méas conveniente para nuestro cliente, la parte vendedora, y sin
dejar de identificar los puntos débiles en virtud de los cuales la contraparte podria esgrimir su

linea de defensa.

2. ANTECEDENTES DE LA SITUACION
En el supuesto analizado, concurren los siguientes hechos que se detallan a continuacion:

e Ay B celebraron un contrato para la compraventa de un hotel en construccién por el
precio de 100 millones de euros cuyo abono se pacto el dia de la entrega del inmueble,
esto es, el 20 de abril de 2020.

o Lacompraventa estaba condicionada, por un lado, a que B obtuviera financiacion para
la adquisicion del inmueble y, por otro lado, a que el hotel recibiera una subvencion



de 1 millon de euros de la Junta de Andalucia. Esta Gltima condicion se incluy6 en el

contrato bajo el titulo de “pactos resolutorios”.

e Asimismo, en el contrato se preveia que en caso de incumplimiento ademéas de
abonarse los dafios y perjuicios, la parte incumplidora pagaria una clausula final de

300 millones de euros.

e B comunica a A haber obtenido la correspondiente financiacion y pone a su
disposicion una “declaracion” en virtud de la cual su Banco venia a ratificar que la
financiacion habia sido concedida, sometida a due diligence satisfactoria y a la
elaboracion de la documentacion contractual habitual. Tras ello B realizé un pago
parcial del 10% del precio de la compraventa. Sin embargo, con posterioridad al pago

parcial, la financiacion termind por no concederse por problemas en los mercados.

e Por su parte, la subvencion de 1 millon de euros de la Junta de Andalucia finalmente

no fue concedida.

o La sociedad matriz de B habia suscrito una carta de patrocinio con B por la que se
comprometia a realizar los mayores esfuerzos para que B obtuviera fondos suficientes

para hacer frente a sus obligaciones con A.

o Se declara la pandemia del Covid-19 con la consiguiente proclamacion del Estado de

Alarmay los correspondientes confinamientos.

« Laentrega del hotel en construccién se pacté para el 20 de abril de 2020 pero, debido
a un retraso, finalmente tuvo lugar en julio de 2020.

o La empresa B, con posterioridad al conflicto suscitado entre las partes, entr6 en

situacion de concurso.

3. CUESTIONES PLANTEADAS

Tras la celebracion de la compraventa entre A 'y B concurren una serie de circunstancias que
convergen en el incumplimiento contractual. Es entonces cuando afloran las discrepancias
entre las partes en lo relativo a la interpretacion de las clausulas contractuales y sus respectivas

obligaciones como comprador y vendedor.

A continuacion, se procede a examinar las siguientes cuestiones: la clausula contractual o

circunstancia concurrente objeto de discrepancia, los efectos juridicos de la misma, la



estrategia procesal de A disefiada para hacer frente a un futuro pleito y, por dltimo, los posibles

puntos debiles en la linea argumental de A que podrian ser esgrimidos por B en defensa de

sus intereses.

a. Condiciones contractuales

Clausula contractual objeto de analisis

La presente compraventa estaba condicionada, por un lado, a que B obtuviera
financiacion para la adquisicion del inmueble y, por otro lado, a que el hotel recibiera
una subvencion de 1 millon de euros de la Junta de Andalucia. Esta Gltima condicion

se incluy6 en el contrato bajo el titulo de “pactos resolutorios”.

La subvencion fue denegada. Sin embargo, la financiacion fue en un primer momento
concedida a B quien, a través de una “declaracion”, informé a A de haber cumplido
satisfactoriamente con la condicion y a quien adjunt6 también una comunicacion de su
Banco indicando esta circunstancia. Finalmente, por dificultades en los mercados, B

no obtiene la financiacion.

Contenido y alcance de la figura juridica

La relacion obligatoria puede estar sometida a una condicion por la voluntad de las
partes, dando lugar a la obligacion condicional. Las obligaciones condicionales son
aquellas cuya eficacia depende de la realizacion de una condicion, entendida como un

suceso futuro o incierto (De Verda y Beamonte Pag. 66).

Uno de los criterios empleados para clasificar las obligaciones condicionales es el que
atiende a si de la condicion depende el inicio o el cese de los efectos de la obligacion,
distinguiendo el articulo 1114 CC entre suspensivas y resolutorias (Diez-Picazo y
Gullon Tomo | Pag. 155).

- La obligacion sujeta a condicién suspensiva es aquella cuyo nacimiento o

inicio depende de que acontezca la condicion.

- La obligacion sujeta a condicion resolutoria es aquella en que se hace

depender de la condicion la extincion de la obligacion.



iv.

En la clausula contractual analizada podemos distinguir dos obligaciones sujetas a
distintos tipos de condicion. Por un lado, la condicion de conseguir financiacion y, por

otro lado, la de obtener una subvencion de 1 millén de euros de la Junta de Andalucia.

La primera constituye una condicion suspensiva toda vez que la compraventa se hace
depender de que B obtenga financiacion para la adquisicion del inmueble y, en caso

de no obtenerse, el contrato no surtiria efectos.

Por su parte, la obtencion de la subvencion es una condicidn de naturaleza resolutoria
toda vez que el propio contrato, bajo el término de “pactos resolutorios” contempla la
denegacidn de la subvencién como uno de los supuestos en los que B puede solicitar

la resolucion.

Pretensiones de B

Las pretensiones de la parte compradora en lo relativo a las obligaciones sometidas a
condicion se fundamentan en la interpretacion que B realiza de las clausulas

contractuales donde se contemplan. En este sentido entiende:

1° Que el contrato de compraventa no ha entrado en vigor toda vez que no se ha

cumplido la condicion de obtencion de la financiacion.

2° Que dar validez a su “declaracion” equivaldria el permitir la renuncia de la

condicion, lo que no es posible.

3° Que, al no haberse producido la subvencion de 1 millén de euros por la Junta de

Andalucia, podria resolver el contrato.

Argumentacion juridica de A para desvirtuar las pretensiones de B

La estrategia procesal de A en virtud de lo alegado por B podria centrarse en los

siguientes argumentos:
s Respecto a la condicion suspensiva

= Cumplimiento condicién suspensiva:



En la condicién suspensiva se supedita el nacimiento de la obligacion al
acontecimiento de la misma. En este sentido, cuando la condicion
suspensiva se cumple, “la obligacion se purifica y despliega todos sus
efectos automaticamente, ipso iure, desde su nacimiento (articulo 1120
CC)” (Diez-Picazo y Gullén Tomo | pag.157).

A la luz de lo expuesto puede entenderse que, con la comunicacion que B
realiza a A y con la aportacion del documento del Banco indicando que se
ha otorgado la financiacién, queda cumplida la condicién suspensiva o, lo
que es lo mismo, la obligacién se purifica. Y es que, en el momento en que
se acredita haber obtenido la financiacion, se produce un despliegue
automatico de los efectos del contrato los cuales, hasta el momento, se
hallaban en fase de pendencia. Desde entonces las partes quedan obligadas
a realizar lo exigido en el contrato de compraventa suscrito. De este modo,
si transcurrido un tiempo la financiacion no se otorga, no puede entenderse
ahora incumplida la condicién porque la relacion obligatoria ya alcanzd
plena eficacia en el momento de acreditarse el acontecimiento en que
consistia la condicién, esto es, en el momento en que se comunico con la

declaracion disponer de financiacion bancaria.

Ademas, conforme a la Sentencia 190/2014 de 16 de abril, en un supuesto
semejante, el TS entendié que “el principio de autonomia de la voluntad
presente en el articulo 1255 del Codigo Civil permitiria a las partes
suprimir de comdn acuerdo condiciones previamente establecidas, lo que
comporta que de igual modo puedan tener por cumplida de mutuo acuerdo

v definitivamente la pactada en el contrato”.

En el presente asunto la parte compradora al remitir la “declaracién” dio
voluntariamente por cumplida la condicién vy, la parte vendedora, acepto
dicha manifestacion. Es decir, ambas partes, conforme al articulo 1255 CC
y siguiendo la sentencia 190/2014, entendieron cumplida la condicion de
mutuo acuerdo por lo que no es posible alegar ahora la ineficacia de los
referidos pronunciamientos, cuestion que se desarrollara mas extensamente

en el apartado relativo a los actos propios.



Plena validez de la condicidn suspensiva:

Segun la influencia de la voluntad sobre el evento puesto como condicion,
las condiciones pueden ser potestativas, causales o mixtas. Las potestativas
son aquellas que dependen de la voluntad de una de las partes de la
obligacion, mientras que las causales son aquellas que dependen de
circunstancias ajenas a dicha voluntad. La condicion sera mixta cuando tiene
en parte naturaleza potestativa y en parte causal (De Veda y Beamonte Pag.
66).

En este sentido, el art 1115 CC dispone que la condicion cuyo cumplimiento
depende de la exclusiva voluntad del obligado anula la obligacion de que
dependa.

La condicidn de obtencidn de financiacién es, ademas de suspensiva, causal
toda vez que depende de circunstancias extrafas a la voluntad de una de las
partes, en concreto, a la voluntad del Banco (art 1115 CC). De este modo,
en contra de lo pretendido por B, dar validez a su “declaracion” no equivale
a permitir la renuncia de la condicién pues, la obtencién de financiacién
depende del Banco y no de su exclusiva voluntad. En consecuencia, la

obligacion condicional no sera nula, sino que surtird plenos efectos.

Arras confirmatorias

Las arras pueden ser definidas como la entrega de una suma de dinero u otra
cosa que un contratante hace al otro en el momento de la celebracion del
contrato (articulo 1454 CC) con el fin de confirmarlo, de garantizar su
cumplimiento o permitirle desistir de él libremente, perdiendo, a cambio, la

cantidad entregada (Diez-Picazo y Gullon Tomo Il pag. 33).

Ante la imposibilidad de dar un concepto unitario a las arras, la
jurisprudencia, entre otras en la STS de 17 de octubre de 2018, distingue las

siguientes modalidades:



o Confirmatorias. Son las dirigidas a reforzar la existencia del
contrato, constituyendo una sefial o prueba de su celebracion, o bien

representando un principio de ejecucion.

o Penales. Su finalidad es la de establecer una garantia del
cumplimiento del contrato mediante su pérdida o devolucion

doblada, caso de incumplimiento.

o Penitenciales. Son un medio licito de desistir las partes del contrato
mediante la pérdida o restitucion doblada. Esta Gltima es la finalidad

reconocida por el articulo 1454.

Recoge ademaés la referida sentencia que es ‘“doctrina constante de la
jurisprudencia la de que las arras o sefial que, como garantia permite el
articulo 1454, tienen un caracter excepcional que exige una interpretacion
restrictiva de las clausulas contractuales de las que resulte la voluntad
indubitada de las partes en aquel sentido (...), debiendo entenderse en caso
contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del precio que sirve,

precisamente, para confirmar el contrato celebrado”.

Es decir, conforme al articulo 1.454 CC las arras tienen caracter penitencial,
si no se pacta otra cosa. Sin embargo, la jurisprudencia ha realizado una
interpretacion  correctora  del precepto, atribuyéndoles caracter
confirmatorio. De este modo, el articulo 1454 solo puede ser aplicado si se
ha expresado claramente “la intencion de los contratantes de otorgar la
posibilidad de desligarse de la convencion”, perdiendo las arras o

devolviéndolas por duplicado.

En el asunto B realiz6 un pago parcial a A consistente en el 10% del precio
de la compraventa, esto es, 10 millones de euros. De conformidad con la
jurisprudencia citada, cuando no se prevea expresamente la modalidad de
arras ni se pueda deducir de la voluntad de las partes, éstas tendran el
concepto de anticipo del precio, es decir, seran confirmatorias de la

celebracién del contrato.
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En este sentido A podria argumentar que B dio por cumplida la condicion
suspensiva al anticipar el precio de la compraventa con el pago parcial que
realiza, por lo que no podria posteriormente negar el nacimiento del
contrato. Esta cuestion también se desarrollara més extensamente en el

apartado relativo a los actos propios.

Prohibicion de actuar contra los actos propios:

Con base en al articulo 7.1 del Cddigo Civil, la jurisprudencia sobre los actos
propios, recientemente reiterada en la sentencia 540/2020, de 19 de octubre,
parte de la consideracion de que "actla contra la buena fe quien contradice
sin razon objetiva su conducta anterior sobre la que la otra parte ha
fundado su confianza legitima™. Ademas, con cita en la sentencia 643/2003,
de 19 junio , recuerda que "[I]a regla juridica segun la cual no puede venirse
contra los propios actos, negando todo efecto juridico a la conducta
contraria, se asienta en la buena fe o, dicho de otra manera, en la
proteccion a la confianza que el acto o conducta de una persona suscita

objetivamente en otra o en otras”’.

Tanto con el pago parcial como con la declaracion que B comunica a A, da
por cumplida voluntariamente la condicién y resulta por tanto inadmisible
que actle ahora contra tal decisién en tanto que constituye un acto propio.
Por la significacion de ambas conductas, B genera una fundada confianza
en la parte vendedora de que en el futuro se comportard coherentemente.
Asi, la regla que prohibe el “venire contra actum proprium”, emanada de la
clausula general de la buena fe, imposibilita a B adoptar ahora un
comportamiento contradictorio y alegar que la compraventa no lleg6é nunca
a entrar en vigor por incumplimiento de la condicién suspensiva. En
definitiva, B pretende negar la eficacia de sus actos anteriores relativos al
pago parcial y a la “declaraciéon” pero ello, a la luz de la jurisprudencia y
doctrina de los actos propios, resulta manifiestamente desacertado e

improcedente.
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En este sentido, resulta muy ejemplificativa la Sentencia del Tribunal
Supremo nim. 190/2014 de 16 de abril mencionada anteriormente donde,
en un supuesto muy similar al que acontece, el alto tribunal dio por cumplida
la condicidn de obtencion de financiacion por el envio al vendedor de una
carta en la que decia haberse obtenido ésta satisfactoriamente. Asi, a pesar
de que se denegara con posterioridad, como ocurre en este caso, el TS
entendid que la compradora voluntariamente quiso dar por cumplida la
condicion lo que “purifica el negocio e impide considerar ineficaz el mismo
una vez denegada”. Ademas, considerd que la decision de emitir la carta
constituye un acto propio y que, en consecuencia, no puede actuar ahora de

un modo contradictorio a como lo hizo anteriormente.

Respecto de la condicion resolutoria

Frente a las pretensiones de B en lo relativo a la condicion resolutoria, A podria
alegar que B no actlo con la debida diligencia para obtener la subvencion. Es
decir, que no presentd toda la documentacion pertinente, en tiempo y forma o
que se present6 defectuosamente. En este sentido, se prevé en el articulo 1.119
del CC que “se tendra por cumplida la condicion cuando el obligado impidiese

voluntariamente su cumplimiento”.

De este modo, considerando que la obtencion de la subvenciéon es una
condicion resolutoria y, ademas, potestativa simple, se pone de manifiesto que
para su concesion era muy determinante la actuacion de B. Asi, desde la
perspectiva de A podria alegarse que fue el propio comportamiento de B lo que
frustré el cumplimiento intempestivo de la condicion estipulada de obtener la
subvencion, siendo su conducta incardinable en el articulo 1.119 CC. En
consecuencia, B no estaria facultado para resolver el contrato aduciendo el
incumplimiento de la condicion resolutoria porque ésta, en realidad, deberia

tenerse por realizada.

Lo contrario, de acuerdo con la SAP de Madrid (Seccion 21%) nim. 292/2021
de 11 de noviembre, “equivaldria a reconocer la eficacia a la negativa de una

parte contratante al cumplimiento de sus obligaciones para dejar sin efecto el

12



vi.

negocio juridico, o también a una suerte de condicion potestativa dependiente
de la voluntad de la deudora contra lo dispuesto en el articulo 1115 del CC,
ademas de ser dicha conducta contraria a la buena fe y a lo establecido en
el art. 1258 del CC”.

Pretensiones de A

Las pretensiones de la parte vendedora en lo relativo a las obligaciones sometidas a
condicion se fundamentan en la interpretacion que A da a las clausulas contractuales

donde se contemplan. En este sentido entiende:

1° Que el contrato de compraventa ha entrado en vigor toda vez que B dio por
cumplida la condicion de obtencion de la financiacion al comunicar a A la

“declaracion” junto con los documentos anexos del Banco.

2° Que la falta de la subvencion no puede tener como consecuencia la resolucién

del contrato.

Aspectos susceptibles de ser contraargumentados por B para la defensa de sus

intereses

Se procede a continuacion a sintetizar las premisas susceptibles de ser alegadas por la
parte compradora (B) con el fin de poner de manifiesto los puntos débiles

del razonamiento de A que podrian hacer decaer sus pretensiones.
% Respecto a la condicién suspensiva

En lo relativo a la condicidn suspensiva, B podria intentar centrar su defensa

en los siguientes extremos:
= El principio de relatividad de los contratos del articulo 1.257 CC.

En virtud de este principio los efectos de los contratos solo alcanzan a las
partes intervinientes en el mismo. En la Sentencia 104/2022, de 8 de
febrero, el Tribunal Supremo dispuso que “para los terceros, el contrato es
res inter alios acta [cosa realizada entre otros] y, en consecuencia, ni les

beneficia (nec prodest) ni les perjudica (nec nocet). Nadie puede ser
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obligado por un contrato en que no ha intervenido y prestado su
consentimiento, ni sufrir las consecuencias negativas del incumplimiento en

el que no ha tenido intervencion”.

En el supuesto se celebraron dos contratos absolutamente independientes
entre si, por diferentes sujetos y con distinto objeto. Por un lado, el contrato
de compraventa de un hotel en construccion entre Ay By, por otro lado, el

contrato de obtencidn de financiacion entre B y el Banco.

El contrato de compraventa del hotel en construccion, de acuerdo con el
principio de relatividad de los contratos, solo despliega efectos entre las
partes que lo suscribieron, es decir, entre A, como vendedora, y B, como
compradora. De este modo, el comportamiento incumplidor del Banco en la
concesién de la financiacion no es trasladable al contrato de compraventa
toda vez que los contratos no vinculan a quienes no han participado en su

otorgamiento, quedando limitados sus efectos a las partes contratantes.

Por consiguiente, el cumplimiento o incumplimiento por parte del Banco del
contrato de financiacion no puede desplegar como efectos juridicos el
nacimiento o no de la compraventa porque, en ese caso, se estarian haciendo
extensibles los efectos juridicos de un contrato a otro lo que, de conformidad

con el principio de relatividad de los contratos, no es posible.

Las reglas legales de interpretacion de los contratos.

De acuerdo con la STS 720/2021 de 25 de octubre, “el principio rector de
la labor de interpretacion del contrato es la averiguacion o busqueda de la
voluntad real o efectivamente querida por las partes. Esta busqueda de la
intencion comun de las partes se proyecta, necesariamente, sobre la
totalidad del contrato celebrado, considerado como una unidad ldgica y no
como una mera suma de clausulas, de ahi que la interpretacion sistematica
(art. 1285 CC) constituya un presupuesto Idgico-juridico de esta labor de

interpretacion.
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No obstante, el sentido literal, como criterio hermeneutico, es el
presupuesto inicial, en cuanto que constituye el punto de partida desde el
que se atribuye sentido a las declaraciones realizadas, se indaga la
concreta intencion de los contratantes y se ajusta o delimita el propdsito

negocial proyectado en el contrato™.

Partiendo del sentido literal del contrato, el nacimiento de la compraventa
estaba condicionado a que se obtuviera la financiacion. Es decir, su
obtencion era presupuesto indispensable para que el contrato surtiera
efectos. Sin embargo, al estar la concesion de la financiacion sujeta a una
due diligence satisfactoria y a la firma del contrato, podria alegarse que la

financiacion solo estaba pre-aprobada, pero no concedida.

Asi, B podria argumentar que la clausula que contemplaba la condicion, en
sus propios términos, exigia para el nacimiento del contrato haberse
“obtenido” la financiacion y ésta, conforme a lo expuesto, Unicamente fue
pre-aprobada, que no concedida. Por ende, se habria incumplido la

condicion suspensiva y el contrato no habria llegado a nacer.

Respecto a la condicidn resolutoria

Frente a las pretensiones de A relativas a la condicion resolutoria, B podria
argumentar que se trata de una condicién mixta toda vez que su cumplimiento
depende en parte de su voluntad y, en parte, de circunstancias ajenas a la

misma, en concreto, de la voluntad de la Junta de Andalucia.

B podria alegar que actué con la debida diligencia, aportando toda la
documentacidn requerida en tiempo y forma, que realiz6 todo lo que estaba a
su alcance para obtener la subvencion y que, sin embargo, ésta fue denegada
por causas ajenas a su voluntad, porque asi lo decidié la Junta de Andalucia.
Asi, la condicion resolutoria habria de tenerse por valida (articulo 1115 CC) vy,
a la vista de las circunstancias del caso, por cumplida. Ello supondria reconocer
a B, de acuerdo con lo estipulado por las partes, la facultad de resolver el

contrato al no haberse concedido la subvencion.
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b. Retraso en la entrega

Clausula contractual objeto de analisis

Ay B celebraron un contrato para la compraventa de un hotel en construccién por el
precio de 100 millones de euros cuyo abono se pacto el dia de la entrega del inmueble,
esto es, el 20 de abril de 2020. Sin embargo, se produjo un retraso y el hotel fue
finalmente entregado en julio de 2020.

Contenido y alcance de la figura juridica

El tiempo, entendido como el plazo o el término, es una de las circunstancias de la
relacion obligatoria. El tiempo es determinante para conocer el momento inicial y final
de la relacion obligatoria 0 el momento en que la prestacion es exigible y debe
producirse el cumplimiento. En definitiva, el tiempo de la prestacion fija el momento

en que el crédito es exigible (De Veda y Beamonte Pag. 64).

Puede ocurrir que se produzca un retraso en el cumplimiento de las obligaciones del
deudor. En estos casos, a pesar de la mora del deudor, normalmente la prestacion ain
es posible y el acreedor podra exigir su cumplimiento tardio. No obstante, existen
supuestos en los gque sélo se satisface el interés del acreedor cuando se cumple en el
tiempo sefialado. En estos supuestos el término tiene el caracter de determinante o
“esencial” para satisfacer el interés del acreedor. Asi, el incumplimiento o
cumplimiento tardio, faculta al acreedor para rescindir el contrato al haber resultado
su interés frustrado por el retraso (De Veda y Beamonte pég. 65).

Del andlisis de la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo pueden
extraerse las siguientes conclusiones en lo que al retraso en la realizacion de las
prestaciones se refiere, en concreto, al retraso en la entrega en contratos de

compraventa.

En primer lugar, tendré el caracter de esencial el tiempo estipulado para la realizacién
de las prestaciones cuando, en virtud del art 1255 CC, sean las propias partes las que
contractualmente determinen la resolucion en caso de incumplimiento del plazo de
entrega. Es decir, cuando las partes quisieron dar al plazo de entrega un caracter

esencial con efectos resolutorios explicitos (clausula resolutoria expresa), el retraso
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del vendedor en la entrega amparara la resolucion del contrato conforme al articulo
1124 CC (STS 736/2015, de 30 de diciembre, STS 364/2015 de 28 de junio)

En segundo lugar, podra tener efectos resolutorios el incumplimiento en el plazo de
entrega cuando, pese a no haberse pactado expresamente, de la interpretacion del
contrato se infiera claramente que fue intencion de las partes atribuir el caracter de
esencial (STS 220/2016 de 7 de abril)

Por ultimo, es posible concluir que, cuando no se haya pactado el plazo de entrega
como esencial, el mero retraso puede dar lugar a la constitucion en mora, pero no
equivale a un incumplimiento resolutorio. En estos casos el retraso del vendedor en la
entrega solo ampara la resolucion del comprador si el incumplimiento tardio frustra
sus legitimos intereses, es decir, si el retraso es significativo (STS de 4 de julio de
2020).

Pretensiones de B

La parte compradora alega que la fecha pactada para la entrega del inmueble, esto es,
el 20 de abril de 2020, tenia el caracter de término esencial. Por consiguiente, el retraso
producido acarrea el incumplimiento contractual de A, lo que a su vez supone, que B

quede excusado de la aceptacion de la entrega y del pago del precio.

Argumentacion juridica de A para desvirtuar las pretensiones de B

La estrategia procesal de A en virtud de lo alegado por B podria centrarse en los

siguientes argumentos:
= El plazo de entrega no tiene la condicién de término esencial.

En este caso, el plazo de entrega del hotel no tiene el caracter de esencial porgue,
por un lado, no se pactd expresamente y, por otro lado, porque de la interpretacion
del contrato no es posible inferir que la intencion de las partes fuera atribuir, si
quiera implicitamente, el caracter de esencial. Por ende, el retraso en la entrega no

conllevaria, como regla general, la resolucién contractual.
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A pesar de estas consideraciones, cabria todavia la posibilidad de instar la
resolucion del contrato por la parte compradora al amparo del art. 1124 CC si,
conforme a la STS 732/2015 de 30 de diciembre, “el retraso del vendedor fuese

de tal entidad que verdaderamente determinara la insatisfaccion del comprador”.

En este sentido, desde la perspectiva de A, habria que tratar de probar que el
simple retraso de tres meses en la entrega del hotel en construccién (de abril a
julio de 2020), no frustrd los legitimos intereses de B como parte compradora. El
retraso en la entrega tuvo lugar en un momento en que Espafia se encontraba en
Estado de Alarma por la pandemia del Covid-19 con estrictas restricciones de
movilidad, cierre de aeropuertos y confinamientos domiciliarios y perimetrales.
Todo ello imposibilitaba, absolutamente, haber puesto en esas fechas el hotel en
funcionamiento. Es decir, por las circunstancias excepcionales en las que se
encontraba la poblacién mundial, no pueden entenderse frustrados los legitimos
intereses de B como parte compradora porque el hotel, aunque hubiese sido
entregado en el plazo pactado, no podria haberse destinado al fin para el que fue
construido. Ademas, no cabe considerar que el retraso en este caso (por tiempo
inferior a tres meses) sea de entidad suficiente como para provocar la resolucion,
pues no impide que el comprador pueda satisfacer sus aspiraciones, ni se frustra
de manera radical la finalidad del contrato. En consecuencia, el mero retraso en el

que incurrio el vendedor no tendria efectos resolutorios.

Retraso en la entrega debido a fuerza mayor.

En el Cddigo Civil, se contempla la posibilidad de eximir de responsabilidad al
deudor cuando sobreviene un caso fortuito o fuerza mayor. Asi, dispone el articulo
1105 del Codigo Civil que “fuera de los casos expresamente mencionados en la
ley, y de los que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos
que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”. Por lo
tanto, la imposibilidad de prever o la inevitabilidad de lo previsto configuran los
dos supuestos legales de exoneracion del deudor, salvo que la ley o el acuerdo

entre las partes manifieste lo contrario (Diez-Picazo y Gullén Tomo | pag. 204).
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No cabe duda de que la pandemia causada por el virus Covid Sars-19 constituyd
un suceso imprevisible para todos. Nunca en la historia reciente de la civilizacién
occidental, una enfermedad habia producido efectos tan generalizados y
devastadores. Contextualizando esta circunstancia en el caso, A incurridé en un
retraso en la entrega del hotel por sucesos que quedan fuera del ambito de su
control. Es claro pues que nos encontramos ante un supuesto de fuerza mayor ya
que el Estado de Alarma, los confinamientos y las restricciones caen fuera de lo
que puede preverse en el curso ordinario y de la vida.

En consecuencia, y siguiendo la Sentencia nim. 227/2022, de 27 de mayo, de la
Audiencia Provincial de Madrid “solo la conducta libre del contratante tendente
a no cumplir el contrato puede ser la base de la resolucion. Por eso, no hay
responsabilidad contractual, ni tampoco causa para la resolucion, cuando la
obligacion no se cumple por caso fortuito o fuerza mayor”. En definitiva, “si no
hay imputabilidad, tampoco hay en sentido estricto incumplimiento”. El retraso
en la entrega se debe a circunstancias de fuerza mayor y por ello no hay
incumplimiento imputable al vendedor que faculte al comprador a resolver el

contrato por el articulo 1124 CC.

Mora credendi del comprador.

La compraventa, como contrato sinalagmatico, genera obligaciones para los dos

partes firmantes, Ay B.

B ha alegado que no tiene que aceptar la entrega del inmueble por el retraso
producido y que se niega a hacerlo, sin tener en cuenta las circunstancias de fuerza
mayor. Este comportamiento del acreedor-comprador de falta de cooperacion al
cumplimiento de la obligacion de entrega de A, puede ser constitutivo de la
denominada mora credendi. En virtud de este fendmeno, se imputa el
incumplimiento al acreedor por omitir el comportamiento preciso para que se

produzca la prestacion del deudor, en este caso la prestacion de entrega del hotel.
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vi.

Pretensiones de A

La parte vendedora alega que la fecha pactada para la entrega del inmueble, esto es, el
20 de abril de 2020, no tenia el caracter de término esencial toda vez que no se utiliza
esa expresion en el contrato suscrito por las partes. Es por ello por lo que, a su juicio,
no se ha producido ningin incumplimiento contractual que justifique no pagar el

precio y no aceptar la entrega del inmueble una vez construido.

Aspectos susceptibles de ser contra argumentados por B para la defensa de sus

intereses

Se procede a continuacion a sintetizar las premisas susceptibles de ser alegadas por la
parte vendedora, esto es, por B, con el fin de poner de manifiesto los puntos débiles

del razonamiento de A que podrian hacer decaer sus pretensiones.

En este sentido, la contraargumentacion al razonamiento de A podria centrarse en la

premisa de que la fecha de entrega tenia la condicion de esencial.

Como en el contrato no se pactd expresamente la condicion de esencial, las
pretensiones alegadas por las partes respecto a esta cuestion se circunscriben al marco
interpretativo del contrato, esto es, al alcance dado al pacto o estipulacion. De ahi que,
conforme a la STS num. 644/2012 de 8 de noviembre de 2012, “resulte necesario la
busqueda de la voluntad querida por las partes como principio basico de la
interpretacion contractual previsto en el articulo 1281 CC”.

Desde la perspectiva de B, sus argumentos podrian ir encaminados a acreditar que, de
las circunstancias del caso, es posible inferir el caracter esencial de la entrega. Ello le
otorgaria, ante el incumplimiento, la facultad de ejercitar la accion resolutoria del
articulo 1.124 CC.

En este sentido, resulta muy ejemplificativa la STS nim. 731/2015 de 21 de diciembre
donde el alto tribunal confirmo la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
que determin0 que, pese a no haberse pactado expresamente por las partes, el plazo de
entrega tenia la condicion de esencial y no accesorio, en virtud de la interpretacién

contractual realizada por el Juez de instancia.

20



En definitiva, B podria argumentar que el plazo de entrega tenia la condicion de
esencial toda vez que el retraso frustro la finalidad perseguida mediante el contrato. La
entrega del inmueble tuvo lugar en julio de 2020, ya comenzado el periodo estival, en
consecuencia, no se disponia del tiempo suficiente para amueblar y preparar las
habitaciones correctamente y abrirse al mercado durante las vacaciones de verano. De
este modo, podria intentar alegarse que se frustraron las aspiraciones de B y también

la finalidad del contrato.

c. Doctrina de la clausula rebus sic stantibus

Circunstancia objeto de analisis

Espafia y el conjunto de la comunidad internacional, entran en situacion de alerta
sanitaria provocada por el Sars Covid-19. Ello origina que los diferentes Estados
adopten medidas urgentes para proteger a la poblacion. Asi, entre otras, decretan
confinamientos domiciliarios y restricciones de movilidad. Ante este panorama
Espafia junto con muchos otros paises, entran en un delicado escenario de crisis

econémica.

Contenido y alcance de la figura juridica

El contrato crea entre las partes una ley que los contratantes estan obligados a cumplir
y acatar en los términos que voluntariamente convinieron. De este modo, antes de
celebrar el contrato las partes han de valorar las circunstancias para apreciar si el
contrato les conviene 0 no. Y, una vez celebrado, pacta sunt servanda, es decir, quedan

obligados a cumplirlo, aunque les resulte perjudicial.

Sin embargo, puede ocurrir que por causas imprevistas e imprevisibles el contrato
devenga excesivamente oneroso para alguna de las partes, quedando alteradas las
circunstancias en las que inicialmente se pacté el contrato. Por razones de equidad es
posible recurrir, en estos excepcionales supuestos, a la llamada clausula “rebus sic

stantibus (De Veda y Beamonte pag. 183).

La clausula rebus sic stantibus consiste en sostener que, en todo contrato, aunque no

se pacte, ha de entenderse implicita la clausula de que el contrato sélo se considerara
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obligatorio mientras subsistan las circunstancias de hecho en que las partes se
encontraban al celebrarse el contrato. Asi, si por el transcurso del tiempo y la alteracion
de aquellas circunstancias iniciales, el contrato inicialmente justo, se convierte en
excesivamente oneroso para una de las partes, puede solicitarse la rectificacion de lo

pactado o bien su anulacion (Sanchez Calero pag. 87).

Segun reciente jurisprudencia, "la clausula rebus sic stantibus, préxima en su
fundamento a los arts. 7 y 1258 CC, trata de solucionar los problemas derivados de
una alteracion sobrevenida de la situacion existente o de las circunstancias
concurrentes al tiempo de la celebracion del contrato, cuando la alteracion sea tan
acusada que aumente extraordinariamente la onerosidad o coste de las prestaciones

de una de las partes o bien acabe frustrando el propio fin del contrato” (STS 9 de
enero de 2019).

Tradicionalmente la jurisprudencia espafiola ha mostrado siempre un recelo a la
aplicacion de la rebus sic stanibus, por considerar que se ponen en riesgo los principios
de autonomia privada, pacta sunt servanda y seguridad juridica. No obstante, se
admite que, excepcionalmente, pueda modificarse el contenido de la relacion
obligatoria mediante la revision de las prestaciones para compensar el desequilibrio
econdmico siempre que concurran los siguientes presupuestos jurisprudenciales (la

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2012):

1. En primer lugar, “alteracion completamente extraordinaria de las
circunstancias que se dan en el momento de cumplir el contrato, en relacion

con las concurrentes al tiempo de su celebracion”.

2. En segundo lugar, “una desproporcion inusitada o exorbitante entre las
prestaciones de las partes contratantes que rompa el equilibrio de las

prestaciones”.

3. En tercer lugar, “que sobrevengan circunstancias radicalmente

imprevisibles”.

4. Y, por ultimo, “que no exista otro medio juridico para compensar el

’

desequilibrio ™.
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Sin embargo, ya ha precisado la jurisprudencia que la clausula rebus sic stantibus no
comprende todos los sucesos imprevisibles, sino que, de acuerdo con la STS 477/2017,
de 20 de julio, “deben excluirse los riesgos que deriven de la naturaleza y sentido de
la relacion obligatoria contemplada en el contrato, esto es, el " riesgo normal”
inherente o derivado del contrato”. Sentencias posteriores, como la 5/2019 de 9 de
enero del Tribunal Supremo, han ahondado en la cuestion precisando que “si las partes
han asumido expresa o implicitamente el riesgo de que una circunstancia aconteciera
0 debieron asumirlo porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza del
contrato, tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible apreciar la alteracion
sobrevenida que, por definicion, implica lo no asuncién del riesgo. No puede hablarse
de alteracién imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos

normales del contrato ”.

Pretensiones de B

B considera que, debido a la existencia de la pandemia del Covid-19, el precio de la
compraventa deberia rebajarse en un 30%, al haber caido la expectativa de ocupacion
del hotel.

Argumentacion juridica de A para desvirtuar las pretensiones de B

Para argumentar la no aplicacién de la doctrina de la clausula rebus sic stanibus A
podria alegar lo siguiente:

= Compraventa como contracto de tracto tnico

En la Sentencia nim. 510/2013 de 25 de julio, el Tribunal Supremo hace una clara
distincion entre los contratos de tracto Gnico y los de tracto sucesivo. Asi, entiende
que son de tracto sucesivo “aquellos en que un proveedor se obliga a realizar una
sola prestacién continuada en el tiempo o pluralidad de prestaciones sucesivas,
periodicas o intermitentes, por tiempo determinado o indefinido, que se repiten,
a fin de satisfacer intereses de caracter sucesivo, periédico o intermitente mas o
menos permanentes en el tiempo, a cambio de una contraprestacién reciproca
determinada o determinable dotada de autonomia relativa dentro del marco de

un unico contrato de tal forma que cada uno de los pares o periodos de
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prestaciones en que la relacién se descompone satisface secuencialmente el
interés de los contratantes”. Y continda diciendo que “en el contrato de tracto
sucesivo las prestaciones son susceptibles de aprovechamiento independiente, en
el sentido de que cada prestacion singular satisface integramente el interés de
ambas partes durante el correspondiente periodo, independientemente de las

prestaciones pasadas o futuras de ese mismo contrato”.

Sin embargo, en el contrato de tracto tnico “la prestacion se configura como
objeto unitario de una sola obligacion, al margen de que se realice en un sélo
acto o momento juridico, o bien se fraccione en prestaciones parciales que se
realizan en periodos de tiempo iguales o no. Los contratos de ejecucién
fraccionada o separada en que la prestacion es Unica, sin perjuicio de que se
ejecute por partes, en atencion a la dificultad de la preparacién del cumplimiento,
como en el contrato de obra, o para facilitar o financiar el cumplimiento, como
en la compraventa a plazos, no dejan de tener esta consideracion de contratos de

’

tracto unico”.

En la presente causa, A y B celebraron una compraventa de un hotel en
construccién cuyo precio debia de abonarse el mismo dia de la entrega del
inmueble, esto es, el 20 de abril de 2020. En virtud de lo expuesto, resulta evidente
que la compraventa entre A y B es un contrato de tracto Unico, al margen de que
se hubiera diferido en el tiempo el cumplimiento de las prestaciones a que se

obligaba a una y otra parte.

En este sentido, el Tribunal Supremo hace hincapié, en la sentencia 156/2020 de
6 de marzo del caracter excepcional de aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
y, mas aun, en los contratos de tracto tnico como es la compraventa y ello porque,
en los contratos de corta duracidn, “dificilmente puede acaecer algo
extraordinario que afecte a la base del contrato y no quede amparado dentro del
riesgo propio de ese contrato”. Y continua, “el cambio de caracteristicas que,
bajo las premisas que establece la jurisprudencia, podria generar un supuesto de
aplicacion de la regla de la rebus sic stantibus es mas probable que se dé en un

contrato de larga duracion, ordinariamente de tracto sucesivo”.
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De lo expuesto resulta manifiesta la dificultad y excepcionalidad de la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus a los contratos de compraventa, como el que nos
enfrentamos, por su naturaleza de tracto unico. Ello unido, ademés, a que el
cambio de circunstancias del presente caso no genera un supuesto de aplicacion a
la regla de la rebus, tal y como se detallard en el apartado siguiente, permite

apreciar la dificultad de estimar las pretensiones de B.

Presupuestos jurisprudenciales

Atendiendo a los presupuestos jurisprudenciales exigidos para la aplicacion de la
doctrina de la clausula rebus sic stanibus, A puede argumentar la no concurrencia
simultanea de todos ellos lo que supone, por consiguiente, la imposibilidad de

recurrir a ella en este asunto.

Las premisas para rechazar la aplicacion de la clausula parten del analisis conjunto
de los referidos presupuestos y de las circunstancias del caso y pueden resumirse

en las siguientes:

En primer lugar, en el caso no se advierte que la situacion de la pandemia hubiera
generado ningun desequilibrio entre las prestaciones de las partes que deba ser
corregido mediante la aplicacion de la clausula rebus. Pese a la situacion de alerta
social y sanitaria, el contrato seguia siendo posible y no habia una desproporcion

inusitada entre las prestaciones de las partes.

En segundo lugar, B alega como circunstancia para la aplicacion de la rebus, la
caida de la expectativa de ocupacion del hotel. Sin embargo, se trata de una
circunstancia eventual, posterior a la ejecucion del contrato, lo que nos sitla en
las expectativas de futuro del comprador, pero no en un desequilibrio de las
prestaciones ni en una circunstancia que frustre el fin del contrato que es, en

definitiva, la compraventa del hotel.

En un supuesto similar al que acontece, la Audiencia Provincial de Madrid en la
sentencia numero 377/2022 de 15 de septiembre, resolvio en este mismo sentido
y terminé concluyendo que no era de aplicaciéon la clausula rebus a un contrato de

compraventa de un terreno porque alegar la “dificil viabilidad en tiempo de
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pandemia de la construccion y posterior arrendamiento del hotel, nos sitta en las
expectativas de futuro del posible comprador” por lo que, en realidad, ni se
produjo una desproporcién inusitada o exorbitante de las prestaciones en el
momento de ejecucion del contrato “ni cabia hablar de frustracion del fin del

contrato, que era la compraventa del terreno”.

En tercer lugar, si bien es cierto que la pandemia generada por el Covid-19 fue un
suceso absolutamente impensable e inesperado para todo el mundo, su
consideracién como circunstancia radicalmente imprevisible, no se traduce en un
mero automatismo del que se deriva necesariamente la aplicacion de la rebus.
Cuando Espafia padecid la ardua crisis econdmica del 2.008, el Tribunal Supremo
sentd jurisprudencia en este sentido. Asi, ya reconocio, entre otras en la STS de
30 de junio de 2014, que “la posible aplicacién de laregla rebus sic
stantibus a compraventas de viviendas afectadas por la crisis econémica no
puede fundarse en el solo hecho de la crisis y las consiguientes dificultades de
financiacion, sino que requerira valorar un conjunto de factores, necesitados de

prueba".

En el presente caso, la mera alegacion de que la crisis provocada por el COVID
19 evidencia la necesaria reduccién del 30% del precio resulta absolutamente
insuficiente para sostener la aplicacion de la excepcional clausula y ello porque,
conforme a la jurisprudencia, no cabe una aplicacién automatica de la rebus sic

stantibus por la mera concurrencia de circunstancias excepcionales.

Por ultimo, la jurisprudencia viene incidiendo en que la clausula rebus sic
stantibus no comprende todos los sucesos imprevisibles, sino que, de acuerdo con
la STS 477/2017, de 20 de julio, “deben excluirse los riesgos que deriven de la
naturaleza y sentido de la relacion obligatoria contemplada en el contrato, esto
es, el " riesgo normal" inherente o derivado del contrato”. Por su parte, en laSTS
64/2015 de 24 de febrero se precisé que la aplicacion de esta figura “viene
representado por el aleas 0 marco de riesgo establecido o derivado del negocio,
el denominado "riesgo normal del contrato”. En este sentido, el contraste se
realiza entre la mutacion o cambio de circunstancias y su imbricacion o

adscripcion con los riesgos asignados al cumplimiento del contrato ya por su
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expresa prevision, o bien por su vinculacion con los riesgos propios que se
deriven de la naturaleza y sentido de la relacion obligatoria contemplada en el
contrato. De forma que, para la aplicacién de la figura, el cambio o mutacién,
configurado como riesgo, debe quedar excluido del "riesgo normal " inherente o

derivado del contrato”.

Pues bien, en el presente caso, no puede admitirse que la posible fluctuacion
posterior en la ocupacion hotelera ya sea al alza o a la baja, que podia afectar al
hotel objeto de venta, quedase excluida del riesgo normal e inherente que debia
asumir la parte compradora conforme a la naturaleza y el contenido negocial del

contrato celebrado.

Esta misma conclusion fue la alcanzada en la citada sentencia de 24 de febrero de
2015 donde, en una compraventa realizada en el marco de la crisis econdmica de
2.008 y la consiguiente caida del valor de los bienes inmuebles, el Tribunal
Supremo resolvio6 desestimando la aplicacion de la clausula rebus al entender que
“la fluctuacion del valor de mercado de estos bienes inmuebles (fincas rusticas)
constituye un claro riesgo que asume la parte compradora y que se sitla, ademas,
en el ambito profesional de su actividad como empresa dedicada al sector

inmobiliario”.

En suma, la doctrina jurisprudencial conduce a la conclusion de rechazar la
aplicabilidad de la doctrina de la clausula rebus sic stantinbus por no concurrencia

de los presupuestos exigidos.

v. Pretensiones de A

A, en contra de lo pretendido por B, entiende que no resulta de aplicacion la doctrina

de la clausula rebus sic stanibus.
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vi.

Aspectos susceptibles de ser contra argumentados por B para la defensa de sus

intereses

En lo relativo la aplicacion de la rebus sic stantibus las pretensiones de A tienen un
mayor respaldo jurisprudencial que las de By, en consecuencia, son mas susceptibles

de ser estimadas en un futuro pleito.

Sin embargo, en orden a considerar todos los escenarios e identificar los puntos débiles
en la linea de defensa de A, se indica a continuacion el posible razonamiento a seguir
por B para desvirtuar las pretensiones de A. Asi, para sustentar la aplicacion de la
doctrina de la clausula rebus sic stantibus, podria alegar que la compraventa tenia por
base negocial, precisamente, las expectativas de ocupacién de la zona donde estaba
realizdndose la construccion del hotel, y que éstas se vieron alteradas por la crisis
econdmica derivada de la pandemia y la consecuente caida del valor de los bienes
inmuebles. Debido a lo cual, se causé un desequilibrio entre las prestaciones de las

partes por causas que era imposible prever.

d. Clausula penal

Clausula contractual objeto de analisis

En el contrato de compraventa se preveia que, en caso de incumplimiento, ademas de
abonarse los dafios y perjuicios, la parte incumplidora pagaria una clausula final de

300 millones de euros.

Contenido y alcance de la figura juridica

La clausula penal o pena convencional consiste en un pacto accesorio en virtud del
cual, el deudor de la obligacién principal se compromete a pagar una cantidad de
dinero si no cumple o cumple de forma defectuosa o tardia (Diez-Picazo y Gullon pag.
160). Existe un nexo de dependencia y accesoriedad entre la clausula penal y la
obligacion principal, que trae como consecuencia, segun el articulo 1.155 del Cadigo
Civil, el que “la nulidad de la obligacion principal lleva consigo la de la clausula

penal”, pero no al reves.

28



Ante un incumplimiento o cumplimiento defectuoso o tardio de la obligacion principal,

la clausula penal puede operar de diferentes formas (De Veda y Beamonte pag. 73):

o Clausula penal sustitutoria: el acreedor podra exigir al deudor exclusivamente el
importe pactado como penalidad. En defecto de pacto, la penalidad sustituira a la
indemnizacién de dafios y perjuicios y abono de intereses a que todo deudor
incumplidor esta sometido por el articulo 1.101 del CC (articulo 1152 CC).

Esta modalidad de clausula penal opera automéaticamente, sin necesidad de que el
acreedor demuestre que el incumplimiento o cumplimiento defectuoso ha

ocasionado dafios y perjuicios.

o Clausula penal sancionatoria: el acreedor podra exigir al deudor cumulativamente
el importe de la penalidad y el resarcimiento de la totalidad del dafio causado
(articulo 1.152.1 CC a sensu contrario). Es decir, la pena convencional se acumula
a la responsabilidad legal derivada del articulo 1.101 CC. Cabe considerar que,
de conformidad con la STS de 3 de julio de 2019, “a diferencia de la pena
contenida en la clausula penal, en la que no se exige prueba alguna, la
indemnizacion que se solicita junto con aquella esta sometida al régimen general
de prueba del articulo 217.2 LEC”. Es decir, para que proceda la reparacion de

los dafios ocasionados, es necesario la prueba de los mismos.

o Clausula penal con funcion de “arrepentimiento”: el articulo 1153 CC permite
también a las partes pactar expresamente que el deudor pueda liberarse del
cumplimiento de la obligacion principal, mediante el pago de la pena

convencional.

Cuando no se pacte expresamente la modalidad de clausula penal a la que las partes
desean someterse, las dudas que puedan surgir deberan ser resueltas acudiendo a las
reglas de interpretacion de los contratos. Si, pese a ello, las dudas no quedaran
disipadas, ha de seguirse el criterio jurisprudencial, recogido entre otras en la STS de
30 de marzo de 2016, favorable a una interpretacion restrictiva sobre la existencia,

contenido y alcance de la pena.
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Respecto a la moderacién judicial, el articulo 1.154 CC, establece que “el Juez
modificara equitativamente la pena cuando la obligacién principal sea parcial o
irregularmente cumplida”. Se trata de una norma imperativa que el Juez debera tener
en cuenta, aunque no haya sido solicitada por quien pudiera beneficiarse de la
reduccion. El Juez para reducir la pena, debe atender al perjuicio evitado por el
cumplimiento parcial o irregular, es decir, el grado de satisfaccion del acreedor (De

Veda y Beamonte pag. 74).

Pretensiones de B

Respecto a la penalidad de 300 millones de euros prevista en el contrato, B entiende

que no debe pagarse por ser abusiva 0 que, en su caso, deberia moderarse por el juez.

Argumentacién juridica de A para desvirtuar las pretensiones de B

Frente a las pretensiones de la parte compradora, A podria centrar su linea argumental

en los siguientes argumentos:
= No cabe la moderacién judicial por incumplimiento total.

En este caso, estaba previsto que el pago del precio del hotel en construccion debia
realizarse el mismo dia de la entrega del inmueble. El Tribunal Supremo en la
sentencia 710/2014 de 3 de diciembre determina que el contrato de compraventa
es un contrato de tracto unico, lo que impide la existencia del posible
incumplimiento parcial para que pueda operar la moderacion de la clausula penal
prevista en el articulo 1.154 CC. En virtud de lo expuesto, no cabria la moderacion
judicial de la penalidad por haber incurrido B en un incumplimiento total de su

obligacion de pago.
= Validez de la penalidad por el principio de libertad de pactos.

En el articulo 1.255 CC se estipula el principio de libertad de pactos en virtud del
cual, las partes gozan de plena libertad contractual, siempre que no contravengan
la ley, la moral o el orden publico. En este sentido, es reconocido por la
jurisprudencia —sentencias 710/2014 de 3 de diciembre, 585/2006, de 14 de junio,
170/2010, de 31 de marzo, 470/2010, de 2 de julio, entre otras- que “la
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V.

Vi.

potencialidad normativa creadora de los contratantes (articulo 1.255 CC vy el
efecto vinculante de la lex privata y pacta sunt servanda, rechaza la moderacion
del articulo 1.154 CC cuando la pena hubiera sido la prevista, precisamente, para
sancionar el incumplimiento total o, incluso, parcial o deficiente de la prestacion
que se hubiera producido”. ES decir, no puede aplicarse la facultad moderadora
del articulo 1154 del Cddigo civil si se produce exactamente la infraccion prevista

por las partes en el contrato.

En este caso la clausula penal se insertd en el contrato de compraventa, en virtud
del principio de autonomia de la voluntad, con una doble funcion punitiva y
liquidatoria de los dafios y perjuicios que se ocasionaran, segun autoriza el articulo
1.125 CC, para garantizar el cumplimiento de la obligacién principal. La parte
compradora, al negarse a abonar el precio de la compraventa, incurre en un
incumplimiento subsumible en el supuesto de hecho para el que se habia
establecido la penalizacion, esto es, el incumplimiento total. En consecuencia, la
pena convencional debe aplicarse en toda su extension sin que haya lugar a la

moderacion judicial que prevé el articulo 1.154 CC.

Pretensiones de A

Respecto a la penalidad de 300 millones de euros prevista en el contrato, A entiende
que B debe pagar dicha penalidad y reclama su importe tanto a B (ahora en concurso)

Ccomo a su sociedad matriz.

Aspectos susceptibles de ser contra argumentados por B para la defensa de sus

intereses

Se procede a continuacion a sintetizar las premisas susceptibles de ser alegadas por la
parte vendedora en lo relativo a la pena convencional con el fin de poner de manifiesto

los puntos débiles del razonamiento de A que podrian hacer decaer sus pretensiones.

Incumplimiento contractual.

Que, al haberse cumplido la condicion resolutoria de no obtencion de la

subvencion, B pretende ejercitar la facultad contractualmente prevista, de
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resolucion del contrato. Ello excusaria a B del pago del precio, lo que supondria
la ausencia de incumplimiento contractual y, en consecuencia, no se le podria
exigir la pena convencional y la indemnizacion de dafios y perjuicios. Este
argumento ha sido desarrollado con mayor profundidad en el apartado de

condiciones contractuales.

Importe de la pena convencional desproporcionado

El Tribunal Supremo en su sentencia 530/2016, de 13 de septiembre, tiene
declarado que “pueden considerarse contrarias a la moral o al orden publico las
penas convencionales cuya cuantia exceda extraordinariamente la de los dafios y
perjuicios que, al tiempo de la celebracién del contrato, pudo razonablemente
preverse que se derivarian del incumplimiento contemplado en la clausula penal
correspondiente”, esto es, “aquéllas en las que el referido exceso de la cuantia
pactada de la pena sobre el dafio previsible no encuentre justificacion aceptable
en el objetivo de disuadir, de modo proporcionado, el incumplimiento que la
clausula contempla; en atencion sobre todo a la gravedad del mismo y al
beneficio o utilidad que hubiera podido preverse, al tiempo de contratar, que

reportaria al deudor incumplidor”.

Y continua la referida sentencia que "para ese ultimo tipo de clausulas, con
penalidades desproporcionadas en el sentido descrito, esta sala expresa su
disposicién a admitir la reduccion judicial conservadora de su validez; que, como
es evidente, ninguna relacion tiene con lo dispuesto en el articulo 1154 CC, por
lo que no se opone a nuestra actual jurisprudencia sobre en qué casos cabe, y en

cuales no, la moderacion judicial de la pena que dicha norma contempla ™.

En virtud de la jurisprudencia expuesta, resulta evidente que la pena convencional
de 300 millones de euros prevista en el contrato resulta absolutamente
desproporcionada toda vez que, por un lado, la clausula tiene funcion
sancionatoria por haberse pactado expresamente. Asi, ademas del importe de los
300 millones de euros, procede abonar los dafios y perjuicios ocasionados. Y, por
otro lado, resulta también desproporcionada porque, habiéndose fijado un precio

de venta de 100 millones, el importe de 300 millones excede extraordinariamente
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la de los dafios y perjuicios que, al tiempo de la celebracion del contrato, pudo
razonablemente preverse que se derivarian del incumplimiento contemplado en la
clausula penal correspondiente. De este modo, la pena convencional puede
considerarse contraria a la moral o al orden pablico. En consecuencia, y conforme
a la jurisprudencia citada, cabria la reduccion judicial, al margen del articulo 1.154
CC. Cabe considerar que correspondera a B la carga de probar que la penalidad

era extraordinariamente excesiva conforme al articulo 217.3 LEC.
Subsidiariamente, la moderacion judicial por incumplimiento parcial

En el contrato de compraventa suscrito se preveia que, en caso de incumplimiento,
debia pagarse un importe de 300 millones de euros en concepto de clausula penal.
Es decir, la penalizacion se convino para el supuesto de impago del total del

precio.

En este supuesto, B ha incurrido en un incumplimiento parcial, que no total, de su
obligacion de pago toda vez que, tras la suscripcion del contrato, realizé un pago

parcial del 10% del precio.

De acuerdo con la STS numero 310/2012 de 7 de mayo, mencionada en la STS
317/2020 de 17 de junio, el articulo 1154 CC “remite al juicio de equidad del juez
para la moderacion de la pena convencional «cuando la obligacion principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudors, respondiendo a
la idea de que, cuando los contratantes han previsto una pena para el caso de un
incumplimiento total de la obligacion, la equidad reclama una disminucién de la
sancién si el deudor la cumple en parte o deficientemente, ya que, en tal caso, se

considera alterada la hipotesis prevista”.

Ademas, la misma sentencia anade que: “esta concepcion descarta el uso de la
potestad judicial moderadora de la pena convencional, aun en supuestos de
incumplimiento parcial o defectuoso, cuando este incumplimiento parcial o
defectuoso hubiera sido el pactado como supuesto condicionante de la aplicacion
de la pena, ya que entonces se debe estar a lo acordado por las partes. Asi lo ha
manifestado constantemente la jurisprudencia, que, por respeto a la

potencialidad normativa creadora de los contratantes - articulo 1255 CC -y al
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efecto vinculante de la regla contractual - articulo 1091 CC -, rechaza la
moderacion cuando la pena hubiera sido prevista, precisamente, para sancionar

el incumplimiento parcial o deficiente de la prestacion”.

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que las partes Unicamente pactaron la
penalidad para el supuesto de un incumplimiento total y B incurri en un
incumplimiento parcial de su obligacion de pago. Asi, en correspondencia con la
jurisprudencia citada, ese incumplimiento parcial es precisamente el supuesto de
hecho normativo determinante de la aplicacion de la facultad moderadora del juez

prevista en el articulo 1.154 CC. Por lo expuesto, procede la moderacién judicial.

e. Cartas de Patrocinio o comfort letter

Circunstancia objeto de analisis

La sociedad matriz de B suscribié un documento titulado “Carta de Patrocinio” por
el que se comprometia a realizar sus mayores esfuerzos para que B tuviera fondos
suficientes para hacer frente a sus obligaciones con A. Con posterioridad a la firma del

referido documento, B entra en situacién de concurso.

Contenido y alcance de la figura juridica

Atendiendo a las circunstancias del caso, el estudio de la figura juridica de las cartas
de patrocinio ha de centrarse en su naturaleza y eficacia obligacional, esto es, en su

idoneidad para constituir o crear una relacion obligatoria que vincule al emitente.

Dada la atipicidad que caracteriza a esta figura, para la determinacion de la naturaleza
y alcance obligacional hay que atender a la descripcion realizada por la jurisprudencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo. En este sentido la jurisprudencia distingue,
en funcion de su eficacia obligacional, dos modalidades de comfort letter, la “carta

fuerte” y la “carta débil”.

Conforme a la STS nim. 440/2015, de 28 de julio, las cartas de patrocinio calificadas
como fuertes “responden a la estructura del negocio juridico unilateral con
trascendencia obligacional, como declaracion unilateral de voluntad, de caracter no

formal, dirigida a la constitucion o creacion de una relacién obligatoria”. En
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contraposicion, tendran la condicion de “carta débil” aquellas en las que falte la
intencion de obligarse y la voluntad real de crear un auténtico vinculo obligacional
(articulos 1281 y 1282 del Codigo Civil). Segun recoge la STS nam. 197/2009 de 18
de marzo, pueden estimarse como ‘“simples recomendaciones que no sirven de
fundamento para que la entidad crediticia pueda exigir el pago del crédito a la entidad
patrocinadora”. Es decir, en ellas se contiene una mera recomendacion o declaracion

de intenciones sin constituir ninguna garantia firme ni obligar a quien la emite.

En definitiva, el Tribunal Supremo exclusivamente otorga eficacia obligacional como
garantia a las cartas de patrocinio “fuertes”. Sin embargo, dicho efecto no se produce
de un modo automatico, sino que, para desplegarse, han de concurrir los presupuestos
o condiciones desarrollados por la jurisprudencia, entre otras, en la STS num.
731/2014 de 26 de diciembre. Asi, en primer término, la carta de patrocinio debe
contemplar “de forma clara e inequivoca, el compromiso obligacional del
patrocinador”. En segundo término, se requiere que “el/ compromiso del patrocinador
resulte aceptado por el acreedor en orden a la realizacion de la operacién proyectada.
Aceptacién que, conforme a la naturaleza de la figura, no tiene carécter formal o

expreso, pudiendo ser tacita o presunta”.

Ante una carta de esta naturaleza, es preciso, mediante las técnicas de interpretacion
contractual, determinar si la declaracion de voluntad tiene entidad para vincular al
emitente. Y, en el supuesto de que la tenga, calificarla para precisar las normas de

aplicacién que procedan.

La STS de 16 de diciembre de 1985, en doctrina que sigue la de 30 de junio de 2005
y la de 17 de febrero de 2007, establece a tal efecto los siguientes requisitos o
presupuestos, necesarios para que pueda atribuirse a una carta de patrocinio el efecto

propio de un contrato de garantia:

1) Que exista intencion de la sociedad matriz de obligarse a prestar apoyo
financiero a la filial o a contraer deberes positivos de cooperacion a fin de que
la Compafiia subordinada pueda hacer efectivas las prestaciones que le
alcanzan en sus tratos con el tercero favorecido por la carta, careciendo de

aquella obligatoriedad las declaraciones meramente enunciativas.
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2) Que la vinculacion obligacional resulte clara, sin que pueda basarse en
expresiones equivocas, por aplicacion analdgica de los requisitos de la

declaracién constitutiva de la fianza del art. 1827 CC;

3) Que el firmante de la carta tenga facultades para obligar al patrocinador en

un contrato analogo al de fianza.

4) Que las expresiones vertidas en la carta sean determinantes para la
conclusidn de la operacion que el patrocinado pretenda realizar.

5) Que la relacion de patrocinio tenga lugar en el &mbito o situacion propia de
sociedad matriz de sociedad filial, lo que es algo distinto de la posicion de
accionista mayoritario de la patrocinadora en la patrocinada, haciendo
referencia ademas a que la traslacion de responsabilidad -s6lo admisible en
casos excepcionales- que dichas cartas significan tienen su actuacion propia
en la esfera de los créditos bancarios solicitados por la sociedad filial, con

promesa de garantia asumida por la sociedad cabeza de grupo.

Pretensiones de la sociedad matriz de B

Las pretensiones de la sociedad matriz de B en lo relativo a la carta de patrocinio se
fundamentan en el alcance obligacional y naturaleza del documento firmado. En este

sentido, entiende:

1° Que el documento suscrito no constituye una fianza que le obligue a cumplir,
en calidad de fiador, con la obligacion de pago en el supuesto de no hacerlo el
deudor.

2° Que, aun en el supuesto de que se tratara de una fianza, no seria ejercitable toda
vez que, si proviene de fondos a B, al encontrarse en situacion de concurso, €stos

no irfan a A sino a la masa comun de acreedores.
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iv. Argumentacion juridica de A para desvirtuar las pretensiones de la sociedad matriz
de B

Frente a las pretensiones aducidas por la sociedad matriz, la contraargumentacion de

A podria pivotar sobre los siguientes postulados:
= Alcance obligacional

Resulta indudable la naturaleza obligacional de la carta de patrocinio suscrita por
la sociedad matriz toda vez que se trata de una carta fuerte que contempla de forma
clara e inequivoca el compromiso que asume de hacer todo lo que esté a su alcance

para que B pueda responder frente a A.

Ademas, cabe considerar que, la sociedad matriz al invocar y postular la
aplicaciéon al caso de la normativa propia del contrato de fianza esta
presuponiendo, en efecto, la calificacion de la carta de patrocinio controvertida
como contrato de garantia por lo que implicitamente asume su eficacia

obligacional y, por consiguiente, su calificacion como fuerte.

= Calificacion del vinculo obligacional

Una vez aducido el alcance obligacional procede determinar si, conforme a la
jurisprudencia, esto es, la STS de 16 de diciembre de 1985, en doctrina que sigue
la de 30 de junio de 2005y la de 13 de febrero de 2007, concurren los requisitos o
presupuestos necesarios para que pueda atribuirse a una carta de patrocinio el

efecto propio de un contrato de garantia:

“1) Que exista intencion de obligarse la sociedad matriz a prestar apoyo
financiero a la filial o a contraer deberes positivos de cooperacién a fin de
que la Compafiia subordinada pueda hacer efectivas las prestaciones que le
alcanzan en sus tratos con el tercero favorecido por la carta, careciendo de

aquella obligatoriedad las declaraciones meramente enunciativas.

En la Carta se refleja la obligacion, que personalmente contrae el firmante
como sociedad matriz, de “realizar sus mayores esfuerzos para que B tenga

fondos suficientes para hacer frente a sus obligaciones con A”.
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“2) Que la vinculacion obligacional resulte clara, sin que pueda basarse en
expresiones equivocas, por aplicacion analdgica de los requisitos de la

declaracién constitutiva de la fianza del art. 1827 CC;”

Conforme a la voluntad real o efectiva querida como principio rector del
proceso interpretativo (STS 27/2015, de 29 de enero), la carta de patrocinio
suscrita contempla un claro e inequivoco vinculo obligacional de la
patrocinadora en orden a garantizar al acreedor el buen fin de la operacion.
La patrocinadora no solo se compromete frente al acreedor, sino que ademas
concreta el contenido del compromiso asumido: “a realizar los mayores
esfuerzos para que B tenga fondos suficientes para hacer frente a sus

obligaciones frente a A”

3) Que el firmante de la carta tenga facultades para obligar al patrocinador

en un contrato analogo al de fianza.

Concurre en este caso la relacion matriz-filial y, como sociedad matriz que
controla y gestiona la empresa B, nada permite suponer que carezca de
facultades para obligarse en virtud de un contrato de garantia.

4) Que las expresiones vertidas en la carta sean determinantes para la

conclusion de la operacién que el patrocinado pretenda realizar.

En principio, no existe dificultad en admitir, que la carta ha sido
determinante para la conclusion de la operacion, pues, a través de diferentes
cauces, A ha pretendido en todo momento garantizar que B dispusiera de
fondos suficientes para cumplir con sus obligaciones. Asi, pese a que no se
concediera la financiacion, A contaba con la Carta de Patrocinio de la
sociedad matriz por lo que su concesion, puede considerarse determinante

para la conclusion de la operacion de compraventa.

5) Que la relacion de patrocinio tenga lugar en el ambito o situacién propia
de sociedad matriz de sociedad filial, (...), haciendo referencia ademas a
que la traslacion de responsabilidad -s6lo admisible en casos

excepcionales- que dichas cartas significan, tienen su actuacién propia en
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la esfera de los créditos bancarios solicitados por la sociedad filial, con

promesa de garantia asumida por la sociedad cabeza de grupo”.

Este ultimo presupuesto ha sido matizado por jurisprudencia posterior, en
concreto, la STS de 30 de julio de 2015, y ahora no es necesario que la carta se
emita en el contexto de matriz-filial. Pese a ello, en este caso, se trata de una
garantia otorgada por una sociedad matriz respecto de la sociedad filial, en la
que asume un compromiso personal como firmante de la carta y como
consecuencia de la inequivoca posicion de dominio que ostenta respecto de la
patrocinada. El patrocinio conté con una causa para la validez y eficacia del
compromiso obligacional (causa credendi) enraizada, claramente, en el propio
marco relacional de las citadas sociedades, esto es, en los legitimos intereses
de la entidad patrocinadora en la operacion proyectada a tenor de su condicion
de sociedad matriz de ésta.

Fianza

Cabe considerar que, en contra de lo pretendido por B, para que la carta de
patrocinio despliegue su eficacia obligacional y vincule a la parte que la suscribe,
no tiene que reunir los elementos propios de la fianza. En este sentido, el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de 30 de julio de 2015, puso especial énfasis en
diferenciar la carta de patrocino y la fianza. Asi sefial6 que “la funcién de garantia
personal que caracteriza a la carta de patrociniono se realiza como una
proyeccion o suerte del contrato de fianza sino como una modalidad de garantia
personal que, precisamente, excluye la tipicidad y régimen que se deriva de esta
figura, de ahi que conceptualmente la carta de patrocinio no pueda quedar
embebida o ser reconducida al contrato de fianza o a una mera aplicacion

i)

analogica de la misma”.

Por lo tanto, si bien es cierto que el documento suscrito no constituye una fianza
que obligue a la sociedad matriz a cumplir en calidad de fiadora, también lo es
que ésta debera responder por la eficacia obligacional que, por si misma, despliega
la Carta de Patrocinio “fuerte” en cuanto que constituye una garantia personal

atipica.
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V.

= Concurso

La sociedad matriz de B alega que, si proviene de fondos a B, al encontrarse en
situacion de concurso, éstos no irian a A sino a la masa comun de acreedores. Pese
a lo pretendido por la sociedad matriz, lo cierto es que el fin mismo de la carta de
patrocinio “fuerte” es asumir el compromiso obligacional de que, en el supuesto
de que la patrocinada no pueda hacer frente a sus obligaciones, sera la
patrocinadora la que cumpla. De este modo, la circunstancia de quiebra en la que
entra B, nada imposibilita para que, una empresa ajena a la situacion concursal
como es la matriz responda de los compromisos asumidos porque, precisamente,
con la comfort letter lo que se pretende es garantizar al acreedor que su crédito
sera satisfecho por el patrocinado o, si éste no pudiera por la circunstancia que

fuera, por la patrocinadora.

En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia 197/2009
de 18 de marzo donde determina que la situacion de quiebra de la entidad
patrocinada no es circunstancia, por si sola, que impida a la patrocinadora “ajena
a tal procedimiento concursal, atender los compromisos asumidos (...),
compromisos que precisamente se convinieron en prevision de posibles

problemas economicos o financieros de la patrocinada’.

Pretensiones de A

A, ante la negativa al pago de B, decide reclamar el precio integro de la compraventa
y la penalidad tanto a B como a su sociedad matriz. En este sentido, entiende que
procede reclamar el pago a la sociedad matriz toda vez que:

1° La sociedad matriz suscribié un documento bajo el rétulo de “Carta de
Patrocinio” por el que asumia el compromiso de realizar sus mayores esfuerzos

para que B tuviera fondos suficientes para hacer frente a sus obligaciones con A.

2° B entra en concurso por lo que, ante esta situacion de insolvencia, respondera

del pago integro su sociedad matriz.
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vi.

Aspectos susceptibles de ser contra argumentados por la sociedad matriz de B para

la defensa de sus intereses

Se procede a continuacidn a sintetizar las premisas susceptibles de ser alegadas por la

sociedad matriz de B con el fin de poner de manifiesto los puntos débiles

del razonamiento de A que podrian hacer decaer sus pretensiones.

Alcance obligacional

La carta de patrocinio suscrita por la sociedad matriz tiene la condicion de “débil”
toda vez que en ella se contiene una mera recomendacion o declaracion de
intenciones sin constituir ninguna garantia firme ni obligar a quien la emite. Es
decir, del contenido de la carta puede inferirse que no se derivan obligaciones
puras y juridicamente exigibles a la matriz sino declaraciones de respaldo a B al
objeto de generar la confianza suficiente en A.

En virtud de lo expuesto, A no estaria facultada para exigir el pago del crédito a
la patrocinadora al no desplegar la carta débil eficacia obligacional que vincule a

la sociedad matriz en caso de impago por B.

Concurso

Al negar el alcance obligacional de la carta de patrocinio por sustentar su
condicion de “débil”, no es posible alegar que sera la sociedad matriz la que deba
responder frente al impago de B. De este modo, con la declaracién de concurso de
B, los créditos contra el deudor quedan integrados en la masa pasiva, salvo que
tengan la condicion de créditos contra la masa. Es entonces cuando procede la
clasificacion de los créditos concursales. Asi, de conformidad con los apartados 1
y 3 del articulo 269 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el texto refundido de la ley concursal, el crédito de A frente a B por la
compraventa del hotel seria clasificado como ordinario al no tener la

consideracion de privilegiado ni subordinado.
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4. CONCLUSIONES

Tras el andlisis de las diferentes estipulaciones y clausulas del contrato de compraventa
suscrito entre A, como parte vendedora, y B, como parte compradora, es posible extraer las
siguientes conclusiones en lo relativo a su viabilidad juridica y prosperabilidad de cara a un
futuro pleito.

En primer lugar, respecto a las condiciones contractuales conviene recordar que la presente
compraventa estaba condicionada, por un lado, a que B obtuviera financiacion para la
adquisicion del inmueble y, por otro lado, a que el hotel recibiera una subvencién de 1 millon

de euros de la Junta de Andalucia.

En lo relativo a la condicion suspensiva, la jurisprudencia y doctrina analizada son
concluyentes respecto a los efectos que origina la “declaracion” remitida por la parte
compradora. Y es que, tanto del referido documento como del pago parcial del precio que
realiza B, puede colegirse que ambas partes entendieron cumplida la condicion de mutuo
acuerdo por lo que no es posible alegar ahora la ineficacia de los pronunciamientos. Siendo
asi que, en el preciso momento en que se acredita haber obtenido la financiacién, se produce
un despliegue automatico de los efectos del contrato los cuales, hasta el momento, se hallaban
en fase de pendencia y, desde entonces, las partes quedan obligadas a realizar lo exigido en el

contrato de compraventa suscrito.

A saber, los comportamientos de B son determinantes para rechazar cualquier pretension que
niegue los efectos juridicos de la “declaracion” en tanto que constituyen actos propios. Y €S
que, por la significacion de ambas conductas, B genera una fundada confianza en la parte
vendedora de que en el futuro se comportara coherentemente. Igualmente conviene incidir en
que, conforme a la jurisprudencia, en los contratos de compraventa el pago parcial tiene la
concepcidn de anticipo del precio, de arras confirmatorias. De este modo, el pago del 10% del
precio que realiza B es un claro vestigio de que dio por cumplida la condicion suspensiva y
por nacido el contrato de compraventa cuyos efectos ahora pretende negar en contra de la

’

prohibicidn “venire contra actum proprium”.

Por su parte, respecto a la condicion resolutoria, la posible linea de defensa de A recogida en
el presente dictamen parte de la consideracion de la condicion como potestativa simple. Desde

esta perspectiva A podria excusarse en que fue el propio comportamiento de B lo que frustro
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el cumplimiento intempestivo de la condicion de obtener la subvencién, siendo su conducta
incardinable en el articulo 1.119 CC. Lo que supondria que, en consecuencia, B no estaria
facultado para resolver el contrato aduciendo el mero incumplimiento de la condicion

resolutoria porque ésta, en realidad, deberia tenerse por realizada.

En principio, no se han identificado convincentes argumentos que pudiera alegar B para
desvirtuar la pericia procesal de A en lo relativo a la condicion suspensiva. Sin embargo,
respecto a la condicion resolutoria, el razonamiento de B podria ser, aparentemente, mas
factible de prosperar por lo que la estimacion o desestimacion de lo alegado por A en un futuro
pleito dependera de la valoracion de las circunstancias de caso que realicen los tribunales y de

la pulcritud de las partes en acreditar lo alegado.

En segundo lugar, otra de las cuestiones objeto de discrepancia entre las partes es si el retraso
en la entrega del hotel en construccion tenia o no la condicién de esencial. Recapitulando los
hechos del asunto, en el contrato se estipul6 que el pago del precio tendria lugar el mismo dia
de la entrega, esto es, el 20 de abril de 2020. Sin embargo, debido a la pandemia provocada
por el covid-19 la entrega finalmente se realizo6 en julio de 2020.

En este caso, la estrategia de defensa de A recogida en el dictamen va dirigida por un lado, a
negar la condicién esencial del término de entrega y, por otro lado, a incardinar el retraso en
el articulo 1.115 del Codigo Civil. Se rechaza la condicion de esencial porque, en primer lugar,
no es posible inferir que la intencién de las partes fuera atribuir, si quiera implicitamente, tal
caracter a la entrega. Y, en segundo lugar, porque no cabe considerar que un simple retraso de
tres meses, dadas las circunstancias de alerta sanitaria y restricciones del momento, sea de
entidad suficiente como para frustrar de manera radical la finalidad del contrato o impedir que
el comprador satisfaga sus aspiraciones. Al negar la condicion de esencial, el retraso no seria

causa de resolucioén del contrato.

Asimismo, se pretende incardinar el retraso en la entrega de nuestro cliente, A, en el articulo
1.115 del CC. El propésito es eximir de responsabilidad al vendedor por entender que el
retraso se ha producido por circunstancias de fuerza mayor. De este modo, no hay
incumplimiento imputable al vendedor que faculte al comprador a resolver el contrato por el
articulo 1124 del CC.
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En lo relativo al retraso en la entrega, los posibles argumentos a esgrimir por B recogidos en
el dictamen no son, en una primera aproximacion, mas decisivos y concluyentes que los de A.
Por ende, seria muy factible que en un futuro pleito prosperaran los argumentos fraguados en
este informe para la parte vendedora.

En tercer lugar, es también cuestion debatida entre las partes la aplicabilidad de la clausula
rebus sic stantibus ante el delicado escenario de crisis econdémica en que entra Espafia debido
a la pandemia y que, segun la parte compradora, deberia suponer una reduccién del 30% del

precio por caida de la expectativa de ocupacion del hotel.

La jurisprudencia incide en el caracter excepcional de la clausula rebus y, aunque ha
flexibilizado los presupuestos para su aplicacién, lo cierto es que sigue siendo muy rigurosa
en la apreciacion de las circunstancias concurrentes en cada caso lo que favorece, en esta

ocasion, a los intereses de la parte vendedora.

Del analisis de la jurisprudencia y doctrina se concluye que el cambio en las circunstancias
que envuelven la compraventa no genera un supuesto de aplicacion a la regla de la rebus toda
vez que, por un lado, la caida de la expectativa de ocupacion del hotel alegada es, en realidad,
una circunstancia eventual, posterior a la ejecucion del contrato lo que nos sitla en las
expectativas de futuro del comprador pero no en un desequilibrio de las prestaciones ni en una
circunstancia que frustre el fin del contrato que es la compraventa del hotel. Y, por otro lado,
porque la posible fluctuacién posterior en la ocupacion hotelera, ya al alza o a la baja, es un
riesgo normal e inherente derivado de la naturaleza y contenido negocial del contrato y que

debe asumir la parte compradora.

Junto a lo expuesto ha de hacerse hincapié en que la compraventa es un contrato de tracto
anico, al margen de que se hubiera diferido en el tiempo el cumplimiento de las prestaciones
a que se obligaba a una y otra parte. En este sentido, al ser un contrato de corta duracion, los
tribunales son mas reacios a admitir la aplicacion de la rebus porque entienden que
dificilmente puede acaecer algo extraordinario que afecte a la base del contrato y no quede

amparado dentro del riesgo propio de ese contrato.

Una vez analizadas las circunstancias del caso y la linea seguida por nuestra jurisprudencia en
supuestos similares, es posible concluir que la postura mas factible de prosperar es la que

repara en la inaplicabilidad de la doctrina de la clausula rebus sic stantibus. Puesto que, en
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contra de lo pretendido por B, la consideracion de la pandemia como circunstancia
radicalmente imprevisible no se traduce en un mero automatismo en aplicacion de la rebus,

sino que ha de analizarse caso a caso.

En cuarto lugar, se debate el alcance de la penalidad prevista en el contrato, asi como su
moderacion judicial. Conviene recordar que, en el contrato de compraventa del hotel por 100
millones de euros, se preveia que, en caso de incumplimiento, ademas de abonarse los dafios

y perjuicios la parte incumplidora pagaria una clausula final de 300 millones de euros.

En este caso, la estrategia de defensa de A recogida en el dictamen va dirigida a alegar que,
por un lado, la clausula penal insertada en el contrato es plenamente valida en virtud del
principio de autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del CC. Y, por otro lado, que la
compradora incurre en un incumplimiento total de sus obligaciones por lo que la pena
convencional debe aplicarse en toda su extension, sin que haya lugar a la moderacion judicial

que preve el articulo 1.154 del CC.

Sin embargo, respecto a la penalidad, las pretensiones aducidas por B resultan, aparentemente,
mas viables desde el punto de vista juridico y, por consiguiente, mas susceptibles de prosperar
y estimarse en un futuro pleito. Su argumentacion resulta mas consistente toda vez que es la
jurisprudencia la que ha admitido la reduccion del importe de la pena convencional en aquellos
casos que resulte desproporcionada y exorbitante, como ocurre en este supuesto en el que se
acuerda una penalidad de 300 millones respecto a un contrato de 100 millones. Asimismo, al
haber realizado un pago del 10% del precio, la parte compradora habria incurrido en un
incumplimiento parcial y estaria, por ende, facultada para reivindicar la moderacion judicial
por acontecer el supuesto de hecho normativo del articulo 1.154 del CC. No debe olvidarse
que las partes pactaron la penalidad para el supuesto de incumplimiento total y que el articulo
1.154 CC contempla la posibilidad de moderacion en los supuestos de incumplimiento

defectuoso o tardio, pero no incumplimiento total.

En virtud de lo expuesto, se evidencian los notables y significativos puntos débiles de la linea
de defensa de A en lo relativo a la penalidad y su moderacion. Asi, resultan aparentemente
mas susceptibles de prosperar en un futuro pleito las pretensiones aducidas por B toda vez que

siguen la linea de la jurisprudencia.

45



Por ultimo, las partes discuten el alcance obligacional de la carta de patrocinio suscrita por la
sociedad matriz de B por la que se comprometia a realizar sus mayores esfuerzos para que B
tuviera fondos suficientes para hacer frente a sus obligaciones con A. Conviene recordar que,

con posterioridad a la firma de la carta, B entra en situacion de concurso.

En el presente dictamen la linea argumental disefiada para la parte vendedora esta encaminada
a afirmar la naturaleza fuerte de la carta de patrocinio. Asi, se parte de la premisa de que el
compromiso que se asume es claro e inequivoco y de que el patrocinio conto con una causa
para la validez y eficacia del compromiso obligacional (causa credendi) enraizada en los
legitimos intereses de la entidad patrocinadora a tenor de su condicién de sociedad matriz.

Asimismo, pese a lo pretendido por la sociedad matriz, lo cierto es que el fin mismo de la
carta de patrocinio “fuerte” es asumir el compromiso obligacional de que, en el supuesto de
que la patrocinada no pueda hacer frente a sus obligaciones, serd la patrocinadora la que
cumpla. La circunstancia de quiebra en la que entra B, nada imposibilita para que, una empresa
ajena a la situacion concursal como es la matriz responda de los compromisos asumidos
porque, precisamente, con la comfort letter lo que se pretende es garantizar al acreedor que su
crédito sera satisfecho por el patrocinado o, si éste no pudiera por la circunstancia que fuera,

por la patrocinadora.

En relacién con la carta de patrocinio, tanto las pretensiones de la sociedad matriz de B, que
entiende que se trata de una carta débil, como las pretensiones de A, que considera su
naturaleza como fuerte, son susceptibles de prosperar en un futuro pleito. De este modo,
dependera del arbitrio judicial la determinacion del alcance obligacional de la carta suscrita y,
por ende, el deber 0 no de la sociedad matriz de pagar a la parte vendedora al encontrarse B

en situacion de concurso.

En definitiva y como conclusién de este dictamen juridico cabe sefialar que las estipulaciones
del contrato de compraventa fueron insertadas libremente por Ay B, en virtud de la autonomia
de la voluntad que informa el derecho de la contratacion. Es por ello por lo que la
interpretacion contractual debe estar en consonancia con la voluntad querida por las partes.
De este modo, si posteriores circunstancias condicionaran las obligaciones contraidas por Ay
B no deberian éstas, con caracter general, acarrear cambios sustantivos en los efectos nacidos

del contrato, sino que deberia seguir respetandose la voluntad querida por las partes en el
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momento de la contratacion. Si finalmente se decide solventar las discrepancias nacidas de la
compraventa en los tribunales, A y B quedaran sometidos a los efectos que, segun las reglas
legales de interpretacion contractual, determine el juez en sentencia. Conviene recordar que
las referidas reglas de interpretacion remiten, igualmente, al sentido literal de lo pactado como

medio para indagar la concreta intencién de las partes.

47



ANEXO: BIBLIOGRAFIA

Obras doctrinales

- De verda y Beamonte, J.R., Derecho Civil Il (Obligaciones y contratos). Valencia.
Editorial Tirant lo blanch, 2021.

- Diez-Picazo, L. y Gullén, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen Il (Tomos 1) El

contrato en general. La relacion obligatoria. Madrid. Editorial Tecnos, 2013.

- Diez-Picazo, L. y Gullon, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen Il (Tomos 2)
Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual. Madrid. Editorial Tecnos, 2015.

- Sanchez Calero, F. J, Curso de derecho civil Il: derecho de obligaciones, contratos y

responsabilidad por hechos ilicitos. Valencia. Editorial Tirant lo blanch, 2021.

Jurisprudencia

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccién 21%) de 11 de noviembre de
2021.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (seccion 9%) de 27 de mayo de 2022.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 112) de 15 de septiembre de
2022,

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 junio de 2003.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de junio de 2005.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 14 de junio de 2006.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 17 de febrero de 2007.
- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 13 de febrero de 2007.
- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 18 de marzo de 2009.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 18 de marzo de 2009.

48



Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 31 de marzo de 2010.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 2 de julio de 2010.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 7 de mayo de 2012.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 8 de noviembre de 2012.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 27 de diciembre de 2012.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 25 de julio de 2013.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 16 de abril de 2014.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de junio de 2014.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 3 de diciembre de 2014.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 26 de diciembre de 2014.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 29 de enero de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 24 de febrero de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 28 de junio de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 28 de julio de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de julio de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 21 de diciembre de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de diciembre de 2015.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de marzo de 2016.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 7 de abril de 2016.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 13 de septiembre de 2016.
Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 20 de julio de 2017.

Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 17 de octubre de 2018.

49



- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 9 de enero de 2019.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 3 de julio de 2019.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 6 de marzo de 2020.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 17 de junio de 2020.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 4 de julio de 2020.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 19 de octubre de 2020.
- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 25 de octubre de 2021.

- Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 8 de febrero de 2022.

Legislacion nacional
- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
- Real Decreto, de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cédigo Civil

- Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

- Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley concursal

50



