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Sumario

El objeto de estas paginas es definir los limites de validez de los
distintos pactos mediante los cuales las partes —sobra decir que de
comun acuerdo— atribuyen a una de ellas poder para configurar por
si sola el contrato en esta o aquella dimensién. Las dimensiones
relevantes son basicamente tres, y en torno a ellas clasifica el autor la
fenomenologia de dichos. La primera dimensién es la relativa a la
eficacia del contrato: pactos que atribuyen a una parte poder para
activar o desactivar los efectos de un contrato predeterminado. La
segunda es la relativa al contenido del contrato: pactos que apoderan a
una parte para completar un contrato indeterminado o para
modificarlo sobrevenidamente. La tercera, a mitad de camino de las
anteriores, se refiere al enforcement del contrato: pactos que modifican
el régimen ordinario de remedios frente al incumplimiento voluntario
dejando margen de maniobra a una parte para recalcular o redefinir
unilateralmente su conducta contractual.

La tesis del trabajo se sitia a contracorriente de la doctrina mas
establecida, que tiende a unificar el tratamiento de las tres
problematicas descritas bajo la luz del art. 1256 CC con el resultado de
proscribir —o cuando menos recelar de— las muy variadas formulas
de configuraciéon unilateral del contrato que registra la praxis
negocial. El autor parte de la necesidad de diferenciar
normativamente las problematicas en cuestién. Cada una de ellas
identifica un tipo de poder distinto (voluntas, arbitrium y malitia) y
cada tipo de poder reclama la elaboracion de un tratamiento
especifico. La que brinda el trabajo se halla guiada en los tres frentes
por un imperativo comun, a saber: maximizar la autonomia privada
para facilitar economias de confianza.

Abstract

The purpose of this paper is to define the limits of validity of the
various contractual agreements or arrangements through which the
parties —needless to say, by mutual agreement— confer upon one of
them the power to structure the contract unilaterally in one respect
or another. The relevant dimensions are essentially three, and the
phenomenology of said arrangements in contractual practice may be
classified accordingly. The first concerns the efficacy of the contract:
agreements that empower one party to activate or deactivate the
effects of a predetermined contract. The second concerns the content
of the contract: agreements that authorize one party to complete an
otherwise indeterminate contract or to modify it subsequently. The
third, which lies somewhere between the previous two, concerns the



enforcement of the contract: agreements that alter the ordinary regime
of remedies for voluntary non-performance by leaving one party with
discretion to recalculate or redefine its contractual performance
unilaterally.

The central thesis of the paper runs counter to the prevailing doctrinal
view, which tends to unify the treatment of the three issues described
above under the light of Article 1256 of the Spanish Civil Code,
thereby prohibiting —or at least viewing with suspicion— the wide
variety of forms of unilateral contractual configuration found in
practice. The author argues that these issues must instead be
distinguished on normative grounds. Each of them involves a
different type of power (voluntas, arbitrium, and malitia), and each
type of power calls for a distinct legal treatment. The approach
proposed in each of these three areas is guided by a common
imperative: to maximize contract freedom in order to facilitate
economies of trust.
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1. Introduccion: objeto del trabajo y sistema de la exposicion

Estas pdginas versan sobre la configuracion unilateral del contrato. Se trata de definir los limites de
validez de los distintos pactos mediante los cuales las partes —sobra decir que de comdn acuerdo—
atribuyen a una de ellas poder para configurar por si sola el contrato en esta o aquella dimension. Las
dimensiones relevantes son basicamente tres, y en torno a ellas clasificamos la fenomenologia de la
praxis negocial (advertencia: la clasificacién no es ni completamente exhaustiva ni completamente
disyuntiva). La primera dimension es la relativa a la eficacia del contrato: pactos que atribuyen a una
parte poder para activar o desactivar los efectos de un contrato predeterminado, es decir, para ponerlo
en vigor o para terminarlo. La segunda es la relativa al contenido del contrato: pactos que apoderan a
una parte para completar un contrato indeterminado (por ejemplo, para definir o acabar de definir sus
prestaciones principales o cualquier otro aspecto esencial o accidental del mismo) o para modificarlo
sobrevenidamente. La tercera, a mitad de camino de las anteriores, se refiere al enforcement del contrato:
pactos que modifican el régimen ordinario de remedios frente al incumplimiento voluntario
—senaladamente, la responsabilidad por dolo— dejando margen de maniobra a una parte para
recalcular o redefinir unilateralmente su conducta contractual.

Se trata de tres problemadticas distintas, aunque emparentadas. Distintas porque cada una de ellas
identifica un tipo de poder especifico (voluntas, arbitrium y malitia), sujeto a un estandar de valoracion
propio, segun iremos viendo a medida que nos adentremos en la exposicion. Emparentadas, porque la
solucién que todas ellas reclaman obedece a un imperativo comin: maximizar la autonomia privada para
facilitar economias de confianza. Esta es la tesis fundamental de estas paginas. La semilla a partir de la
cual han germinado estd en la STS 15-VI-2016. Su ponente fue Fernando PANTALEON, a quien rindo con
ellas tributo de aprecio personal y admiracion intelectual (nuestra vieja amistad no merma un apice de
valor a este testimonio)'. La semilla a que me refiero, expresada con el inconfundible estilo del ponente
—lacénico, condensado y eliptico—, es esta:

En cualquier caso, con seguridad no puede darse al articulo 1256 un significado normativo distinto del que
naturalmente se desprende del articulo 1091 del mismo Cédigo: si «las obligaciones que nacen de los
contratos tienen fuerza de ley entre las partes, y deben cumplirse a tenor de los mismos», no puede uno de
los contratantes desvincularse o desligarse del contrato por su sola voluntad; pero, claro es, salvo que otra
cosa se haya pactado vdlidamente (art. 1255 CC) en el contrato mismo de que se trate (FD 3°-2).

La frase en cursiva contiene lo que, si se me permite la licencia, llamaré «teorema de PANTALEON». Como
otros teoremas, el de PANTALEON también podria objetarse por su cardcter circular o tautolégico. Va de
suyo que el pacto analizado en la sentencia, como cualquier otro, es invalido a no ser que sea valido.
Asi planteado —anadira el hipotético objetor—, el argumento vale de poco, pues para saber si el pacto
es valido deberemos evaluar si ha franqueado los limites de la autonomia privada (art. 1255 CC), entre
los cuales se halla precisamente la norma imperativa contenida en el art. 1256 CC o, si se quiere, la
gemela del art. 1115 CC. Cierto. Pero quien formule la objecién en estos términos no habrd entendido
bien a PANTALEON. Como buen jugador de ajedrez, él siempre piensa en la jugada subsiguiente. Lo que
a mi juicio dice PANTALEON de manera eliptica —y quiza algo criptica— en el paso transcrito es lo
siguiente: (i) que el art. 1256 CC debe interpretarse de acuerdo con el principio de autonomia privada;
(ii) que la autonomia privada comprende el poder de crear tanto reglas primarias, reguladoras de las
conductas a desarrollar por las partes, como reglas secundarias que atribuyen a una de ellas poderes

L El presente trabajo constituye una version ligeramente ampliada y retocada de la remitida al libro homenaje ofrecido a
Fernando Pantaleén por sus discipulos y amigos con motivo de su septuagésimo aniversario.
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para crear otras reglas primarias y, en definitiva, para regular o configurar el contrato?; y (iii) que el
producto final resultante de ambos tipos de reglas goza presuntivamente de prioridad (recuérdese: «las
partes son los mejores jueces de sus intereses»), debiendo ser respetada a no ser que se acredite la
concurrencia de razones sustantivas —basicamente, a nuestros efectos, razones morales o de orden
publico— que lo desaconsejen®.

La tautologia tiene un gran valor en la ciencia. Aunque no anade informacién, hace explicita la
estructura conceptual de un problema y ayuda a enfocar su tratamiento. Afirmar que los pactos de
configuracion unilateral del contrato son invalidos a no ser que sean validos constituye una invitacion
a sacudirse el prejuicio que conduce a recelar o sospechar de cualquier unilateralidad en el contrato. Su
alcance es grande si sabemos escalarlo debidamente —es decir, diferenciadamente— en cada una de
las tres dimensiones senaladas. La diferenciacion implica, desde el punto de vista positivo, romper la
continuidad o encadenamiento que acostumbra a presuponerse existe entre los tres siguientes pares de
preceptos del Cédigo Civil: los arts. 1256 y 1115 por un lado, los arts. 1449 y 1690 por otro y los arts.
1102 y 1107 II por un tercero. La ruptura de la cadena entre ellos —entre los pares, no entre los
preceptos de cada par— permitird captar la diferente l6gica normativa a que obedece cada grupo y
entender la diferente estructura de su correspondiente supuesto de hecho: voluntas, arbitriumy malitia
respectivamente. La idea a combatir es que el art. 1256 CC sirve de nexo de unién de todos los preceptos.

Lo que, en cambio, es comun a los tres pares o grupos de preceptos es la asimetria que en cada uno de ellos se
detecta entre literalidad y finalidad, entre el lenguaje empleado para formular la reglas y el principio engastado
en su justificacién subyacente. El espejismo que genera es de tal calibre que obliga a reducir drasticamente su
alcance literal, tan drasticamente que los priva de gran parte de su supuesto contenido regulador y, en la parte
remanente en que no lo hace, deja achicada su aplicacién practica a hipdtesis casi de laboratorio, dificiles de
imaginar en la préctica (por ej., nadie en sus cabales da sin mas licencia a la contraparte para incumplir el
contrato con dolo o para que lo complete segiin su capricho del momento). La lista de los preceptos enumerados
se presenta asi, en buena medida, mas como un obstaculo a salvar que como un orden a realizar o implementar.

Con el propdsito confesado de expandir las fronteras convencionales de la configuracion unilateral del
contrato, el ensayo se divide en tres partes. La primera parte se ocupa de la configuracion unilateral de
la eficacia del contrato predeterminado o completo*. La autonomia privada indica que, al menos en los
contratos bilaterales, no existe ningin inconveniente en supeditar su eficacia —inicial o terminal— a
la «exclusiva voluntad» de una parte y, por ende, en configurar este poder como un auténtico derecho
potestativo de la parte a quien se le atribuye —el derecho subjetivo como «poder de la voluntad»—,
ejercitable solo en interés o para provecho propio, sin otros limites que los derivados de la buena fe y
el abuso del derecho (art. 7 CC). El significado de este argumento conduce a desactivar casi
completamente el art. 1256 CC vy, en la fenomenologia relevante, su gemelo, el art. 1115 CC, todo ello

2 Me valgo de la conocida distincién hartiana entre normas primarias (que imponen deberes) y normas secundarias (que
confieren poderes): v. HART, 1992, pp. 34-52.

® Es curioso que una idea tan elemental no haya merecido mas atencién entre los iusprivatistas. De forma un tanto
paraddjica ha sido destacada recientemente por un iuslaboralista. Es sabido que el contrato de trabajo reserva al
empresario determinadas facultades de configuracién unilateral, especialmente en lo que se refiere a la prestacion del
trabajador, sin que ello, bien estad que se reconozca lo obvio, «<necesariamente contravenga la moral o el orden ptblico»;
«[u]na prohibicién absoluta de la atribucién de facultades de ejercicio unilateral por una de las partes en el marco de la
relacién contractual —habia dicho un poco antes en la misma pagina— podria ir frontalmente en contra del principio de
libertad de pactos del art. 1255 CC» (GOMEZ ABELLEIRA, 2023, p. 55) y —anado yo— del principio de libre desarrollo de la
personalidad consagrado por el art. 10 CE, del que la autonomia privada es una manifestacion singular.

4 Llamo contrato completo al contrato funcionalmente completo, es decir, al contrato que no necesita nuevo convenio
entre las partes porque su contenido esencial esta determinado (art. 1273 CC) y el restante puede ser reconstruido con
arreglo a las fuentes de integracion del contrato (art. 1258 CC).
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en la linea marcada por la STS 15-VI-2016 (v. infra § 2).

La segunda parte contempla la configuracion unilateral del contenido del contrato. La fenomenologia
sobre la que versa reviste mayor dificultad: a diferencia de lo que sucedia anteriormente, no estamos
ahora ante decisiones binarias (si 0 no), sino ante decisiones graduales dentro de un rango o espectro
continuo de gran amplitud (mds o menos). Con todo, esta segunda modalidad de configuraciéon
unilateral también debe admitirse por exigencia de la autonomia privada. Otra cosa es que, so pena de
contradecirse o anularse ella misma (la libertad de contratar no comprende la libertad de someterse
incondicionalmente al dictado ajeno), haya de imponérsele ciertas constricciones. La determinacién
unilateral del contenido del contrato no puede concebirse ya como un derecho subjetivo pleno,
ejercitable solo en beneficio propio, sino como un derecho limitado, atributivo de un poder fiduciario
—ijustamente en eso consiste el arbitrium como categoria distinta de la voluntas— que ha de ser
ejercitado en interés comun de ambas partes, en interés del equilibrio contractual. La racionalidad de
este planteamiento obliga a someter a cirugia dréstica los arts. 1449 y 1690 CC y el principio general
prohibitivo tradicionalmente deducido de ellos, con o sin el apoyo del art. 1256 CC (v. infra § 3).

La tercera parte versa sobre la configuracion unilateral del enforcement del contrato y, sehaladamente,
de la que se esconde tras la limitacién de la responsabilidad derivada del incumplimiento doloso del
contrato. La exigencia de maximizar el espacio de la autonomia privada mientras no aparezcan razones
derivadas de imperativos morales o de orden publico invita asimismo a independizar el tratamiento de
esta materia del art. 1256 CC y a redimensionar el alcance de la prohibicion contenida en el art. 1102
CC y de la prevision del art. 1107 II CC circunscribiéndolo al caso del dolo cualificado o malitia. Esto
significa admitir pactos de exclusién o limitacién de la responsabilidad o de la aplicaciéon de otros
remedios contractuales en casos de incumplimiento simplemente voluntario o dolo simple, en los
términos en que dichos conceptos seran definidos (v. infra § 4).

El trabajo se cierra con una consideracion final, cuyo objeto es mostrar el divorcio existente entre la
teoria —que tiende a sobrevalorar el art. 1256 CC como «uno de los principios basicos de la
contratacion»® — y la practica, que con frecuencia lo desconoce o margina. La conclusion, una vez mas,
es que el divorcio o paradoja en cuestién ha de resolverse con mas teoria (v. infra § 5).

2. Voluntas: derechos potestativos de la parte

La problematica de més facil inteligencia y solucién es la que se plantea en la dimensién de la eficacia
del contrato. Versa sobre los pactos que, de uno u otros modo, la hacen depender de la voluntas —o
«exclusiva voluntad»— de una parte. De esto es de lo que propiamente se ocupa el art. 1256 CC. Nos
damos cuenta en cuanto advertimos que el alcance operativo del precepto es practicamente equivalente
al del art. 1115 CC. Esta es precisamente la premisa de la que parte la STS 15-VI-2016.

En ella, el magistrado PANTALEON viene a decirnos: (i) que el art. 1256 CC es un precepto mads bien retérico («al
ser excesivamente genérico, es inidoneo para sostener por si mismo un motivo de casacién»); (ii) que su
operatividad real no va mas alla de la del art. 1115 («se trataria de una generalizaciéon poco meditada, para los
contratos, de la regla del art. 1115 I») ; y (iii) que por eso apenas aporta algo; el precepto no expresaria «sino

5 Asi se lee atin en el comentario mas moderno del Codigo Civil (v. VAZQUEZ-PASTOR, 2023, p. 5727).

¢ Hoy no se discute que ambos preceptos «estdn intimamente relacionados entre si y tienen un mismo significado y
sentido» (v., por todos, VALPUESTA, 1989, p. 37; CANIZARES, 2017, p. 9; ALFARO, 2023, este ultimo a propdsito de la
sentencia de Pantaleén que motiva estas paginas). Los detalles de la conexidon histérica pueden seguirse en VALPUESTA,
1989, pp. 27 ss.
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el principio 16gico de que, en frase del propio GARCIA GOYENA, «quedar, y no quedar obligado, son cosas
incompatibles» (v. STS 15-VI-2016, FD 3°).

Asi pues, cuando el art. 1256 CC habla de la «validez y cumplimiento del contrato», debe entenderse
que, en realidad, habla de la «eficacia del contrato». Esta es la materia propia de las «condiciones»
objeto de regulacién en el art. 115 CC, es decir, de aquellos hechos inciertos, de cuya verificacion
depende cabalmente que la eficacia o efectividad —total o parcial— del contrato surja (condiciones
suspensivas) o termine (condiciones resolutorias). La premisa de la coextensividad practica de los arts.
1115y 1256 CC no es baladi. Implica que el art. 1256 apenas tiene contenido propio y que el poco que
tiene —el del art. 1115— es puramente escolastico. Para que el lector se haga cargo de ello aludiré
brevemente a la doctrina de los derechos potestativos y las condiciones puramente potestativas (v. infra
§ 2.1), a la naturaleza simplemente ‘configurativa’ —o no regulativa— de los preceptos en cuestién y
las consecuencias que provoca su «incumplimiento», si es que pudiera hablarse en estos términos (v.
infra & 2.2) y a ciertas particularidades que presentan los derechos potestativos modificativos (v. infra
§ 2.3).

2.1.Condiciones puramente potestativas y derechos potestativos

La limitacion de la autonomia privada que aparentemente introducen los arts. 1115y 1256 CC ha de
justificarse. ;Qué razén puede haber para impedir que la eficacia del contrato quede a merced o
voluntad de una parte y que esa voluntad se ejercite exclusivamente al servicio de su propio interés?
No se aprecia ninguna razoén sustantiva, es decir, justificada por la necesidad de evitar efectos sobre
terceros (externalidades) o de proteger a partes vulnerables (paternalismo)’. El propio reconocimiento
por parte del legislador de la compraventa ad gustum y a ensayo (arts. 328 CComy 1453 CC) y de otras
figuras de estructura similar lo pone de relieve®. La tinica razén que puede existir es conceptual, que es
a la que se referia GARCIA GOYENA y recuerda PANTALEON. Ahora bien, esta razén conceptual determina
que el ambito de aplicacién de los arts. 1115y 1256 CC quede circunscrito a aquellos casos en que la
condicién puramente potestativa afecte solo a la asuncién de una obligaciéon por una parte y no
despliegue ningln otro efecto contractual. Es decir, a los contratos unilaterales (v. por todos, CANIZARES,
2017, pp. 16-18).

Pongamos que presto fianza a tu favor por algo que te debe mi hijo bajo la condicién si voluero o del hecho banal
de que el proximo domingo vaya a pasear al Retiro, lo cual depende estrictamente de mi capricho. La diferencia
para mi entre decir que quiero o no quiero —o entre ir a pasear al Retiro o no hacerlo— es la diferencia entre
asumir el compromiso contractual o no hacerlo. Diverso seria el caso si la asuncién de la fianza por mi parte no
se supeditase a mi voluntad, sino a la tuya, no a la de quien debe la prestacion, sino a la de quien se beneficia
de ella. Nada hay que objetar a que tu te reserves el derecho a decidir en el futuro si quieres o no efectivamente
la fianza debida (puede ser que no la necesites ya). De hecho, la nulidad del negocio prevista por el art. 1115
CC se contrae al caso en que la condicién dependa de la voluntad del deudor, no a la del acreedor®.

7 No hace falta decir que solo me refiero —y asi lo haré en todo el trabajo— a contratos ordinarios, no a contratos
celebrados con consumidores o bajo condiciones generales, que tienen su tratamiento propio.

8 Para una aproximacion a las distintas filigranas dogmaticas urdidas para explicar la venta ad gustum, v. VALPUESTA, 1989,
pp. 102 ss.; para una visién mas actualizada y articulada de las diferentes figuras, v. ATAZ, 2013, pp. 551 ss.

° El precepto solo salva el caso de que la condicién dependa de la voluntad de un tercero, pero es claro que, a tales efectos,
el acreedor debe considerarse un tercero. Esto ha provocado algunas discusiones estériles. La idea expresada en el texto
se recoge ahora con claridad, aunque sin necesidad, en el art. 512-13 de la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de
Profesores: «No se considera vinculado el deudor cuando el cumplimiento de la condicion dependa de su exclusiva voluntad»
(v. también art. 1101.1 PMDO-CGC). Digo sin necesidad porque ¢;podria acaso dudarlo alguien?



InDret 3.2026 Candido Paz-Ares

Hoy no debe dudarse de que, fuera de los contratos unilaterales (contratos obligatorios que tienen por
contenido una obligacion unilateral), en los contratos bilaterales vy, especialmente, en los
sinalagmaticos, es perfectamente posible concertar una condicién puramente potestativa, de suerte
que el contrato —o una parte de €l (una obligacion accesoria, por ejemplo)— valga solo si lo quiere la
parte cuya voluntad se ha erigido en condicién. Un contrato asi genera un derecho de opcion a su favor
y a cargo de la contraparte. Naturalmente, la activacion de la eficacia del contrato mediante la oportuna
declaracién de voluntad requiere que su contenido esté convenido en todos sus términos. Este es un
punto importante. Hay que separar eficacia y contenido del contrato. Como recuerda FLUME:

Mediante el contrato provisto de la condicion puramente potestativa se establece una situacién juridica en
la que el legitimado para optar puede poner en vigor el contrato, con su reglamentacién ya determinada en
cuanto al contenido (FLUME, 1998, p. 801).

El contrato es perfectamente valido porque una parte siempre queda vinculada (en el put el comprador,
en el call el vendedor, y asi en cualquier otro contrato). Eso es todo lo necesario para que haya contrato.
«Un poco de vinculacién basta», por asi decirlo'. ;Quid iuris si la condicién puramente potestativa es
resolutoria? ;Ha de predicarse la misma solucion? Sin duda. El contrato es valido, s6lo que, en lugar de
generar a favor de su beneficiario un derecho de opcién, genera un derecho de terminacién (en realidad,
otro derecho de opcién —de ahi que se trate de una decisién binaria o discreta— solo que ahora referida
a la extincién del contrato). Aunque no esta previsto en las normas del Cddigo, este derecho de
terminacion —seria un derecho de resolucién en sentido propio— también puede pactarse en los
contratos de tracto nico o ejecucién instantanea al amparo de la autonomia privada. Piénsese, por
ejemplo, en las contraérdenes y cancelaciones de pedidos contempladas en contratos-marco de
compraventa de materias primas u otros inputs de produccién o en simples usos y costumbres en las
relaciones entre empresas!!. En los contratos de duracion o tracto sucesivo, la opcién de terminacion
constituye propiamente un derecho de denuncia, aunque tiene muchos nombres en funcién del tipo de
contrato de que se trate o de la parte que lo ejercite (desistimiento, renuncia, revocacién, despido,
dimision, ius pentendi o derecho de arrepentimiento, etc.). Nada hay que objetar tampoco. Se trata de
un instrumento normal de ordenacién de los intereses contractuales.

No se comprende por ello la resistencia que a veces se opone, al amparo precisamente del art. 1256 CC,
a este tipo de combinaciones de la practica. ;Tiene algin sentido, por ejemplo, la STS 15-XI-1983, que
anulé una condicién resolutoria puramente potestativa inserta en un contrato de compraventa de
maquinaria que facultaba al comprador «para desligarse a su arbitrio del vinculo contractual si
libremente entendia [...] no era conveniente proseguir la utilizacién de la maquinaria adquirida», y todo
ello por ser contraria a los arts. 1256, 1115, 1119 y 1449 CC? ;Tiene sentido en un ordenamiento que,

10 Hay figuras emparentadas y casi indistinguibles como es, por ej., la oferta de contrato irrevocable, u otras que,
eventualmente, pueden tener algtn efecto distinto (por ej., en la forma: imaginese una escritura ptblica que recoja la
donacién de mi piso a favor de mi hijo «con la clausula «si quiero»: ;es efectiva la donacién si luego declaro que quiero en
escrito privado? No me lo parece). En todo caso, estas son cuestiones que quedan extramuros de este trabajo.

1 La libertad de las partes es grande: pueden atribuirlo a una o ambas partes, exigir justificaciéon o no, someterlo a un
plazo o algln tipo de forma, etc. Lo que no parece razonable (aunque seguramente no por ello resulte imposible) es que
la terminacion pueda hacerse valer una vez que ha comenzado la ejecuciéon del contrato. El tema conecta con la dificil
cuestion de si cabe pensar en la terminacién de contratos con efectos reales o dispositivos. Piénsese, por ej., en una cesién
de créditos. Tampoco le veo obstaculos insuperables. ;No cabe acaso el retracto convencional o pacto de rescate en la
venta (v. arts. 1507 y 1518 CC)? Es delicada igualmente la cuestion de la eficacia retroactiva o simplemente prospectiva
de estos derechos de terminacién y otros mecanismos analogos. No puedo entrar en ello, aunque juzgo que la autonomia
privada también tiene un papel importante que jugar aqui.
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como decia, admite las compraventas ad gustum y a prueba?'2. Sirva esto para rechazar la tendencia de
aquel sector de la doctrina tradicional que, subyugado por el aura del art. 1256 CC, asume un principio
de «irrevocabilidad del contrato» que la autonomia privada no podria contradecir salvo en los casos de
atribucion legal del derecho de terminacién, que se justifica por las razones especificas que en cada caso
el legislador considera relevantes (existencia de justo motivo, evitacion de las vinculaciones perpetuas,
relaciones de confianza, etc.)!.

Algo mas delicada es la cuestion de si cabe pactar una condicién resolutoria puramente potestativa en contratos
unilaterales. Con todo, mi impresion es también afirmativa, porque entretanto no se produzca el efecto
extintivo, el negocio surte algin efecto'*. Imaginemos que yo he prestado una fianza sujeta a la condicién
resolutoria si volueroy, antes de resolver, se ha producido el impago o el concurso del deudor. Seguramente hay
que entender que quedo obligado. El caso del comodato puede ser ilustrativo de por qué es conveniente, en
atencién a los resultados practicos a que conduce, considerar vélida la obligaciéon asumida bajo condicién
resolutoria meramente potestativa. Piénsese en un comodato pactado por un término de doce meses con
reserva a favor del comodante del derecho a resolverlo antes si quiere (nada muy distinto de lo previsto en el
Cddigo para el caso de que no se haya pactado el uso a que debe destinarse la cosa prestada ni su duracion, en
la que «puede el comodante reclamarla a su voluntad»: v. art. 1750 CC). Es cierto que en casos asi el comodante
puede pedir la restitucién de la cosa en cualquier momento, pero tan cierto como eso es que ha de soportar que
el comodatario haya usado hasta ese momento la cosa sin una contraprestacion. Cabalmente esto es lo que
explica que el comodante carezca de una accion de enriquecimiento por intromisién frente al comodatario. La
idea de la nulidad retroactiva del contrato por efecto de haberse verificado la condicién puramente potestativa
resulta artificiosa.

De lo anterior se colige que los arts. 1256 y 1115 CC son, como sugiere el teorema de PANTALEON, un
espejismo. No es verdad lo que dicen o parecen decir o con frecuencia se considera que dicen, aunque
las cosas afortunadamente se van aclarando con el paso del tiempo. Hoy es claro que los contratos
(completos) pueden quedar a merced de lo que una parte libre y soberanamente decida y ademas de lo
que decida considerando solo su propio interés. Justo este es el contenido de los derechos potestativos,
cuya existencia y reconocimiento generalizado son la mejor prueba del espejismo. El derecho
potestativo consiste precisamente en el poder atribuido a una parte para constituir o extinguir una
relacién juridica vy, especificamente, una relaciéon contractual. Los elementos polares son el derecho
subjetivo de una parte y la vinculacién juridica de otra. Si damos por buena la definicién de derecho
subjetivo como «poder de la voluntad», rdpidamente nos percatamos de que es aplicable igualmente a
los derechos potestativos. En estos también hay un espacio dentro del cual puede actuar libremente la
voluntad del titular (LARENZ, 1978, p. 255). El otro polo es la vinculacién. Para que haya contrato siempre
tiene que haber en la contraparte una vinculacién aunque sea latente, solo pendiente de ser activada,
en los términos previamente determinados, por la voluntad del titular del derecho potestativo.

A estas alturas, nada de esto tiene vuelta de hoja. La STS 15-VI-2016 es terminante: «no cabe dar al articulo
1256 el significado de prohibir la inclusiéon en el contrato mismo de un pacto que otorgue a uno de los
contratantes un derecho potestativo de desistimiento o denuncia unilateral», a lo que —con mayor razén—
puede anadirse el pacto que atribuya un derecho potestativo o derecho de opcion para constituir una relacién
juridica. La sentencia, con cita de las STS 9-1-1995, STS 30-XI-2007 y STS 31-I11-2011, apostilla también que

12 Una vision critica de esta vieja doctrina en DOMINGUEZ LUELMO, 2022, pp. 288-290.

13 Asi, por ej., GARCIA VICENTE, 2013, pp. 9023-9024.

4 Asi también, en la conclusién, pero no en la argumentacién, CARRASCO, 2013, p. 8172. Es absurdo pensar que la
resolucion tiene efectos retroactivos y vuelve las cosas a su estado anterior al contrato; la jurisprudencia en este punto es
todo menos afortunada: v., recientemente, STS 21-1-2026 (nim. 98) y STS 19-111-2026 (ndm. 439) y STS 1-VI-2026 (nim.
2447).
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todo esto es ya doctrina jurisprudencial asentada'. Esta es quiza la mejor prueba de la innecesariedad de los
arts. 1256 y 1115 CC, de los cuales podria prescindir nuestro C6digo sin pérdida o menoscabo alguno, como
prescinden otros ordenamientos y, senaladamente, las regulaciones y para-regulaciones internacionales (cfr.
arts. 16:101 PECL; II1.-1:106 DCFR; 5.3.1: PICC o 74 CESL; v. sobre todos ellos, BABUSIAUX, 2018-a, p. 1935y
2018-b, pp. 1943y 1945-1946). Pues las consecuencias limitadas que desencadena su inobservancia se explican
por si mismas; son producto de la propia estructura de los hechos, no de una especifica prevision normativa,
algo asi como un a priori o verdad necesaria del derecho de los contratos. Digo mas, con la abrogacién de los
arts. 1256 y 1115 CC se eliminaria una fuente constante de equivocaciones. La utilizacién en la doctrina, en el
foro y en la jurisprudencia del art. 1256 CC no es precisamente aleccionadora (v., a titulo ilustrativo, el repaso
que hace VALPUESTA, 1989, pp. 262 ss.). Parece poco justificado por ello que la Propuesta de Modernizacion del
Derecho de Obligaciones de la Comisién General de Codificacién (2023) o PMDO-CGC lo haya mantenido en su
art. 1137.

La leccién que sacamos es muy simple: el derecho potestativo, si se quiere, puede distinguirse
formalmente de la condicién puramente potestativa, pero materialmente uno y otra son la misma cosa,
un poder atribuido a la voluntad de una parte para regular la eficacia del contrato. Solo cambia el habitat:
mientras que del derecho potestativo hablamos preferentemente en el &mbito de contratos bilaterales
y, especificamente, sinalagmaticos, de la condicion potestativa —me refiero a la condicion potestativa
con los efectos previstos en el art. 1115 CC— hablamos sobre todo en relacién a los contratos
unilaterales.

2.2.Normas configurativas y consecuencias de su infraccion

Hemos comprobado que la creacién de derechos potestativos esta protegida por la autonomia privada.
;Cudl es entonces la naturaleza de las normas previstas en los arts. 1256y 1115 CC? No son, en rigor,
normas imperativas toda vez que no obedecen a un valor sustantivo que el ordenamiento trate de
preservar por razones morales o de fondo. Pero tampoco son normas dispositivas, de las que las partes
puedan prescindir sin mas. En realidad, se trata de normas de un tercer género. Las llamaré normas
configurativas, pues alli donde sean aplicables —en el limitado espacio en que sean aplicables— solo
definen las condiciones para la formacién de un vinculo juridico, por escaso o parcial que sea'®. De la
misma manera que no es posible configurar un contrato de compraventa sin la prevision de una
obligacion de pagar el precio, no cabe configurar un contrato sin la existencia de un vinculo juridico.
La nulidad del contrato de donacién de un inmueble (aunque esté documentado en escritura ptblica) o
del contrato de fianza (gratuito) sujeto a la condicion si voluero no se explica por nada especial, sino
simplemente porque la voluntad de las partes es esa, que la realidad o efectividad de la donacién o de
la fianza queda supeditada a que el donante o el fiador manifiesten su voluntad de obligarse. Mientras
tanto no hay contrato. No hay ningiin misterio en ello.

Tal vez por eso, mas que de contrato nulo, es pertinente hablar de contrato imperfecto —en formacién
o in fieri— en el sentido de que alin no esta «perfecto», «perfeccionado» o «completado». La nulidad de
la obligacién sometida a condiciéon puramente potestativa significa algo tan obvio como que si una
persona estd obligada solo «si quiere» o «cuando quiera», en realidad no estd obligada o no lo esta
todavia, porque atin no ha consentido; lo estara cuando efectivamente consienta. Esta nulidad procesal

15 La literalidad del art. 1256 CC no puede ser 6bice para ello, como lleg a pensarse en alglin momento sobre la base de
ideas como la fuerza obligatoria del contrato y la igualdad esencial de los contratantes, que impedirian que uno quede
sujeto al convenio y otro libre de él (recoge referencias suficientes CANIZARES, 2017, pp. 11-12). Este tipo de
argumentacion y el «derecho vulgar» que anida en ella son los que refuta, esperemos que definitivamente, la STS 15-VI-
2016.

16 Para la idea de norma configurativa me he inspirado en la de «structuring term» de GETZLER, 2014, p. 49.
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poco tiene que ver con la nulidad sustantiva que proviene de ilicitud, constitutiva de una especie de
sancién de ineficacia, que como tal no puede convalidarse o sanarse por la simple voluntad de las partes.

La nulidad es nulidad del contrato en los contratos unilaterales, pero puede ser solo nulidad parcial o
nulidad de la obligacion afectada en los bilaterales y, especificamente, en los sinalagmaticos, cuando
asi se haya pactado o deba entenderse que se ha pactado con arreglo a los criterios de interpretacion
del contrato. La nulidad total del contrato bilateral se asume a veces cuando la propia configuraciéon
extravagante de la condicién indica o presagia que realmente no hay un propdsito serio de contratar.
Es cierto que si te vendo mi piso sometido a la condicion suspensiva de que el proximo domingo decida
ir a pasear por el Retiro, lo primero que pensaras y que pensaria cualquiera es que no tengo ningn
propdsito serio de vender, que esto no es mas que un ejercicio iocandi causa. Es facil imaginar la cara
que se le podria al juez a quien se hubiese turnado un caso asi. La apariencia ciertamente es de eso que
los ingleses llaman un «contrato ilusorio» y, por tanto, inexistente. La calificacién, sin embargo, ha de
tomarse con un grano de sal. No hay necesidad de elevar la anécdota a categoria, pues en rigor estamos
ante una simple cuestién de interpretacién de la voluntad. Bien pudiera ser que, a la vista de las
circunstancias, hubiese que concluir que hemos celebrado una compraventa o, si se prefiere, una opcion
de venta en la que el modo elegido para el ejercicio del put consiste en un paseo por el Retiro el préximo
domingo!’. Con ello quiero decir que, al final del dia, la verificacién de si ha habido algtn tipo de vinculo
contractual es una cuestién de interpretacion'®. Esta es la forma en la que deben abordarse estos
problemas y es la perspectiva que adopta el derecho europeo (v. BABUSIAUX, 2018-b, p. 1943).

Las normas configurativas no son en rigor susceptibles de infraccién, no hay ilicitud alguna en su
inobservancia. Conforme acabamos de ver, lo Gnico que impiden es la formacién del supuesto de hecho
del contrato. Por tanto, la eventual existencia de una condicién puramente potestativa en un contrato
unilateral determina la «nulidad» del contrato, aunque bien puede hablarse de «inexistencia» por no
haberse completado su formacion. Lo mismo sucede en los casos en que la formulacién de la condicion
dentro del contrato (bilateral) no deba interpretarse como derecho potestativo, sino como falta de la
minima seriedad necesaria para la celebracién de un contrato. En este caso la consecuencia también
deberia ser la nulidad o «inexistencia» del contrato en su integridad.

Eventualmente, la condicién puramente potestativa puede ocasionar la nulidad parcial dispositiva —muy
distinta de la nulidad parcial imperativa a la que me referiré en su momento (v. infra § 4 ab initio)—; ello
sucederd cuando quepa entender, con arreglo a los criterios de interpretacién e integraciéon del contrato, que
las partes habrian querido también el contrato sin la obligacion condicional de que se trate, lo cual bien puede
suceder cuando aquella se refiera a un aspecto marginal y separable del negocio.

Este es un punto sobre el que merece la pena insistir a la vista de la confusion otrora reinante en la

I7V., en este sentido, entre otros, ATAZ, 2013, p. 557.

18 Es interesante también el caso de la STS 31-X-1994. El Supremo anula, so pretexto del art. 1256 CC, la clausula
contenida en un contrato de préstamo en la que se disponia que la devolucion del capital quedaba a la exclusiva voluntad
del prestatario con la Unica excepcion del supuesto en que, por surgir una necesidad de fuerza mayor, el prestamista
exigiera la devolucion de todo o parte del capital. Como digo, no es facil de comprender que la clausula se haya
considerado contraria al art. 1256 CC ni que se haya entendido que la sancién por infringirlo es la nulidad de la clausula
y no la del contrato. Por otra parte, a simple vista no se ve nada de reprochable en la cldusula en cuestién. Otra cosa es
cudl deba ser la calificacion del negocio. Si es oneroso, si el prestatario paga un interés periddico, el negocio sera un
préstamo genuino, no hay duda de que cabe el préstamo perpetuo. Si es gratuito, en cambio, parece mas oportuno
recalificarlo como donacién de cantidad con facultad de reversion, facultad de disposicién o facultad de revocacién en
caso de necesidad, ahora no es momento de entrar en mayores sutilezas (v. art. 639 CC).
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doctrina y del curso vacilante que aiin muestra la jurisprudencia’®. No es infrecuente, en efecto, que los
tribunales refieran la nulidad total o parcial, no al contrato, sino a la propia condicién puramente
potestativa. La finalidad que guia este proceder es claramente —e infundadamente— penalizadora. El
fendmeno puede ilustrarse con la STS 10-XII-1960. Se trataba de una compra sometida a la condicién
de que fuese aprobada por un «tercero» apdcrifo, meramente formal: la sociedad controlada por el
comprador. El Supremo consideré con razén que se trataba de una verdadera condicién potestativa
(dado que realmente el tercero en cuestién no era sino un trasunto o instrumento de la parte
compradora), pero decidié con menos razoén anular la condicién para asegurar la efectividad del
contrato a favor del vendedor. Es posible que sea un caso de justicia del Cadi, pero la solucién es
ciertamente andmala desde el punto de vista dogmatico?. La voluntad del comprador era sin duda la
de obtener una opcién de compra, cuyo ejercicio deferia a la sociedad controlada por él. No descarto
sin embargo que la sentencia fuese justa. Uno puede imaginar que detras se escondia quiza una treta
del comprador para enganar al vendedor, al que se hizo creer que la voluntad condicionante era
verdaderamente la de un tercero cuando, en realidad, se le estaba arrancando subrepticiamente y contra
su voluntad una opcién de venta. Pero de ser asi, la soluciéon no habria debido consistir en imponer al
supuesto comprador un contrato no querido, sino exigirle responsabilidad precontractual por todos los
trastornos y molestias ocasionados. Volvamos a Garcia Goyena: «quedar, y no quedar obligado, son
cosas incompatibles». La incompatibilidad no tiene mas salida que la nulidad del negocio, nunca la de
la sola condicion.

2.3.Referencia a los derechos potestativos modificativos (plenos y limitados)

Hemos comprobado que la fenomenologia de la voluntas en la configuracién unilateral del contrato
coincide basicamente con la de los derechos potestativos. Antes de pasar al estudio de la fenomenologia
del arbitrium y con la finalidad justamente de explanar el terreno para su mejor comprension, es
oportuna una precision sobre la tipologia de tales derechos potestativos. La doctrina suele dividirlos en
tres categorias: constitutivos, extintivos y modificativos. Previamente he aludido a los derechos
potestativos constitutivos, cuyo ejercicio determina la adquisicién de un derecho o el establecimiento de
una relacion juridica (ademads de las opciones de compra y venta mencionadas, hay muchos otros: por
€j., la facultad de aceptar una oferta irrevocable, el derecho de retracto convencional del art. 1507 CC,
etc., etc.) y a los derechos potestativos extintivos, que otorgan a su titular la facultad de terminar una
relacion juridica (resolucién, denuncia, etc.). No me he referido, en cambio, a los derechos potestativos
modificativos, que —como su nombre indica— confieren a su titular poder para modificar o completar
los términos de una relacién juridica.

Lo hago ahora con un par de observaciones, cuyo Uinico objeto es bosquejar la mayor complejidad de
esta tercera categoria, algunas de cuyas manifestaciones se sitian en la zona de transicién entre la
configuracion unilateral de la eficacia y la configuracién unilateral del contenido del contrato. En la
primera pagina del ensayo ya adverti que la clasificacion de la fenomenologia objeto de estudio en
funcion de la dimensién del contrato en que aparece —la eficacia, el contenido o el enforcement— era

9V. el panorama que ofrece VALPUESTA, 1989, pp. 384 ss.; v. también CARRASCO, 2013, pp. 8172y 8174.

20 A veces puede influir una cierta confusién entre la condicién puramente potestativa y la simplemente potestativa, en
la que hay obligacion de la parte afectada de contribuir a su verificacion so pena de se tenga por no puesta (art. 1119 CC).
La ficcion de verificacién de la condicion ha de verse como una penalidad impuesta al deudor por no cumplir con sus
deberes. La condicion anulada por la STS]J Castilla Le6n 29-V-2008, que hubo de ser tomada como cosa juzgada por la STS
10-X-2016, de la que también fue ponente Fernando Pantaledn, no puede considerarse, en efecto, puramente potestativa,
aunque a veces asi se hace (v. CANIZARES, 2017, p. 4). La condicién consistia en obtener la calificacién de urbanizables
para unos suelos, lo que exigia previamente que el obligado lo solicitase y gestionase ante la autoridad municipal.
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una clasificaciéon abierta, ni exhaustiva ni disyuntiva por tanto. Ahora destaco su caracter no
disyuntivo: sus elementos a veces se solapan por no ser enteramente separables ni mutuamente
excluyentes. La zona de solapamiento o transiciéon se produce precisamente alli donde resulta dificil
discernir si seguimos estando ante un genuino derecho potestativo o derecho potestativo pleno. En este
sentido es util distinguir entre derechos potestativos plenos y limitados. La distincion bascula en
funcién de que el derecho se sitie en la esfera de intercambio o en la esfera de gobierno del contrato
(sobre estos conceptos, v. PAZ-ARES, 2023-b, pp. 32-36).

a) Si se sittia en la esfera del intercambio —es decir, en la esfera de la distribucion de derechos entre las
partes ya enteramente acordada—, debera calificarse como derecho potestativo pleno. Estando ya
completamente definido el intercambio, otorga a su titular la facultad ejercitarlo en funciéon de su
exclusiva voluntad y en atencion a su exclusivo interés. Su estructura es similar a la de las opciones y
derechos de terminacion antes aludidos. Aqui se incluyen los derechos modificativos mediante los
cuales una parte queda facultada para determinar o modificar un aspecto del contrato, pero en un
sentido predeterminado o predeterminable.

La modificacion se produce, por ejemplo, cuando el titular del derecho opta entre diversas posibilidades
establecidas de antemano (arts. 1132 y 1136 CC): v. gr. entre prestaciones o regulaciones alternativas
(fuero de Madrid o A Coruna; arbitraje o tribunales, carga o descarga en el puerto de Vigo o Ferrol, a
eleccion del deudor o del acreedor, etc.); o cuando hace uso del derecho que se ha reservado para reducir
o ampliar el alcance material o temporal del encargo realizado (opcién de incrementar el pedido o de
disminuirlo, de prorrogar o renovar el contrato, de anticipar su extincién con los ajustes proporcionales
en la contraprestacién que correspondan, etc.); o cuando ejercita derechos que le permiten modificar
su situacion juridica, como es el de provocar el vencimiento de la obligacién mediante la intimacién de
la mora (art. 1100 CC), o el de extinguir la obligacién mediante la compensacion (arts. 1195y 1202 CC),
etc., etc.

Los poderes que confieren este tipo de derechos modificativos son poderes no funcionalizados, es decir,
no conferidos en términos y/o para fines determinados. Justo por esta razén los llamamos derechos plenos
(significativamente, en el &mbito del common law, se denominan «absolute rights», su nombre lo dice
todo). Constituyen el paradigma de toda la categoria (de hecho, son los Ginicos que mencionan los
clasicos: v., por ej., VON THUR, 1934, p. 15). La caracteristica que los distingue es su binariedad o, quiza
mas exactamente, su caracter discreto, en el sentido de que la determinaciéon o modificacion de la
prestacion que permite efectuar a su titular esta predefinida en el propio intercambio pactado. En
realidad, no hay mas que un ius eligendi. Precisamente por eso el derecho puede ejercitarse atendiendo
Unica y exclusivamente al interés propio de su titular, sin otras restricciones que las impuestas con
cardcter general por la buena fe y el abuso del derecho en el ejercicio de los derechos (art. 7 CC).

b) Los derechos modificativos limitados se sitdan, por el contrario, en la esfera del gobierno del contrato.
Confieren poderes para su gobernanza: para completar el contenido del contrato o para modificarlo, en
ambos casos de manera funcionalizada. El titular del derecho no puede hacer uso de ellos mas que en
los términos y/o para los fines con que implicita o explicitamente le han sido conferidos?'. La limitacion
derivada de esta funcionalizacion determina la sujecién del poder a un control sustantivo que va mas
alla del control ordinario de la buena fe en el ejercicio de los derechos y se convierte en un verdadero

21 Algunos autores los separan del resto de derechos potestativos bajo la denominacién de «derechos de regulacién» o
Regelungsrechte, cuyo objeto consiste precisamente en reglamentar, dentro de un determinado marco, aspectos de la
prestacion (v., por ej., MEDICUS, 1988, p. 40).
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control del contenido del contrato, cuyo objetivo es asegurar el caracter objetivamente justificado de la
decision adoptada y, en definitiva, la razonabilidad, correccién, equidad, etc. del contenido del contrato
resultante, lo que, por inspiracion del art. 82.1 LGDCU, hemos llamado equilibrio contractual.

De lo que se trata, dicho en otros términos, es de evitar el abuso o desviacion del poder recibido de la
contraparte. Aqui hay que separar el abuso del derecho y el abuso del poder. Estos derechos potestativos
son limitados porque en parte atribuyen un derecho (un derecho subjetivo), pero en parte confieren un
poder (un deber o funcién) que afecta a los intereses de la contraparte. En esta segunda vertiente es
donde se justifica el control de contenido. Lo llamaré «control fiduciario» y, correlativamente, llamaré
arbitrium fiduciario al derecho/poder de configuracién unilateral del contenido del contrato. De todo
ello y de su propia viabilidad dentro de nuestro ordenamiento se ocupa la siguiente seccién del ensayo.

No obstante, con caracter previo, es oportuno justificar la calificacion «fiduciaria» del arbitrio de la parte. De
entrada, no es intuitiva. Las relaciones fiduciarias en el sentido propio o fuerte del término son aquellas en las
que el poder discrecional atribuido al agente solo puede ser utilizado en interés del beneficiario. Los ejemplos
tipicos de status fiduciario son conocidos: administradores de sociedad, mandatarios, agentes de comercio,
tutores, curadores o «apoyadores», padres, funcionarios, etc.; todos ellos han de actuar en exclusivo interés,
respectivamente, de los socios, el mandante, el empresario, el discapacitado, los hijos menores, el interés
general, etc.). Lo que distingue a este tipo de relaciones es la existencia a cargo del agente de un deber de lealtad
fuerte —un deber de anteponer el interés ajeno al propio—, cuya mejor definicién la ofrecen en nuestro derecho
los arts. 227-230 LSC. Pero, como digo, a nuestro modo de ver, es conveniente agrupar también bajo el mismo
paraguas fiduciario aquellas otras relaciones en las que la discrecionalidad conferida, aun cuando puede ser
utilizada también en interés propio, ha de atender equilibradamente el interés de la contraparte.

El caso de libro de estas relaciones fiduciarias débiles lo proporciona el derecho de voto en una sociedad de
capitales: el socio puede hacer uso del mismo en interés propio siempre que no conculque el «interés social».
O el del socio-administrador en una sociedad colectiva, cuyo mandato es cabalmente el prototipo del mandato
de interés comun. O el de una relacion fiduciaria canénica (por ejemplo, el mandato) en la que el principal haya
dispensado al agente de actuar en conflicto de interés (art. 267 I CCom in fine). En el curso de la exposicion
tendremos que volver sobre algunos de estos casos y haremos referencia a otros que merecen la misma
calificacién. En todos ellos, el deber de lealtad, aunque rebajado, subsiste?2. No hay inconveniente en considerar
este deber como un deber de buena fe, siempre y cuando se asuma que es un deber de prestacion cualificado o
reforzado respecto del que con caracter general y como puro deber de proteccion, se desprende de los arts. 7'y
1258 CC. La cualificacién en relacion con este ultimo precepto reside en la utilizacion de la buena fe —lo que
las partes habrian pactado ex ante de conocer todas las circunstancias—, no con funcién integradora, sino con
funcién rectificadora, es decir, como rasero contra el cual enjuiciar el ejercicio de derecho potestativo limitado.
La ventaja de seguir hablando de deber de lealtad en esta constelacion de casos reside en su mas nitida
correlaciéon con la idea de la funcionalizacion de los poderes. Al final, de 1o que se trata es de asegurar que los
poderes son utilizados en los términos y/o para los fines con que han sido concedidos (v. art. 228 a) LSC).

Es cierto que en el ambito del common law suele entenderse que la fenomenologia que clasifico dentro de las
relaciones fiduciarias débiles queda fuera del ambito fiduciario propiamente tal (v., por ej., MILLER, 2016, p. 50).
Incluso se considera que una relacién fiduciaria tipica pierde su naturaleza fiduciaria cuando el principal
dispensa al agente de actuar en conflicto de interés (cfr. HUDSON, 2023, p. 116). En relacion con ello formularé
solo dos observaciones. Una es para precisar que, en nuestro derecho, no estando limitados por la tradicion
doctrinal del trust, no tenemos la necesidad de operar una delimitacion tan rigida?s. De hecho no solemos

22 Como se escrito autorizadamente, “[a] fiduciary sharing may be more or less self-less, but it is always other-regarding,
and so it always requires sharing ex post” (MARKOVITS, 2014, p. 217).

% Notese que, en realidad, en el derecho anglosajon, el derecho fiduciario se considera distinto del derecho contractual
(los trusts no son contratos y los contratos que dan lugar a deberes fiduciarios como el de agency o partnership, se analizan
rutinariamente de una manera bifurcada, distinguiendo pretensiones basadas en el contrato y pretensiones basadas en
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hacerlo, como muestra la doctrina societaria relativa a los deberes de lealtad del socio. La otra es para recordar
que, en cualquier caso, estamos en un campo cualitativamente diferente del de los derechos potestativos
plenos, que antes ubicamos en la esfera del intercambio. El debate contemporaneo sobre el derecho de la equity
(equidad) en el mundo anglosajén pone de relieve algo interesante a nuestros efectos, y es que, en realidad, la
equity no interviene solo en el caso de las relaciones fiduciarias formales (deber de lealtad en sentido fuerte),
sino también en otras relaciones caracterizadas por las notas de vulnerabilidad, dependencia o riesgo especial
de abuso. Tan es asi que algunos autores sugieren que la clave para entender el control de contenido propio de
la equity no esté en el status fiduciario, sino en algo mas profundo asociado a las notas referidas. Las relaciones
fiduciarias serian el caso paradigmadtico, pero no el Gnico fundamento de la intervencion equitativa, dentro del
cual habria que incluir también la contractual discretion o configuracion unilateral del contenido del contrato
(v. HupsoN, 2023, pp. 117 ss.). «Fiduciary status is only a conclusion as to, not a reason for, equity 's
commitment to the terms on which a power is held. This commitment, in principle, extends to ensuring that a
contractual power is exercised in accordance with any terms on which it is held» (Hupson, 2023, p. 128).

Nuestra estipulaciéon de una definicién mds amplia de lo fiduciario se justifica precisamente por ese algo mas
profundo. De ahi que cubra todas las manifestaciones que en el mundo anglosajon cubre la equity: tanto las
relativas a la discrecionalidad fiduciaria (fuerte) como las que se refieren a la discrecionalidad contractual
(débil). Es oportuno puntualizar ademas que, especificamente en relaciéon con los poderes contractuales
discrecionales de la parte, el common law avanza en el sentido de unificar el control de la discrecionalidad en
el campo del derecho privado y en el campo del derecho publico. De hecho, a partir del caso Braganza, los
tribunales utilizan criterios similares de razonabilidad y racionalidad en ambos campos (v., entre otros,
DAINTITIH, 2005, pp. 555 ss. y VARUHAS, 2022, pp. 787 ss.). Y es que, en efecto, la teoria general de la
discrecionalidad tiene un amplio recorrido (v., recientemente, en nuestra literatura, DOMENECH, 2024, pp. 7 ss.).

¢) Las precisiones anteriores nos permiten ahora demarcar la zona de transicion, en la que habria que
encuadrar aquellos supuestos, cuya adscripcion a los derechos potestativos plenos (y por tanto a la
voluntas y la esfera de intercambio) o a los derechos potestativos limitados (y por tanto al arbitrium
fiduciario y la esfera de gobierno) no es clara. Pongamos que un contrato de trabajo atribuye al
trabajador ciertos derechos (por ej., horario flexible, parking de empresa y prestacion del trabajo en el
centro de La Corufa), pero al mismo tiempo —como no es infrecuente— confiere al empresario la
facultad de revocarlos o alterarlos (v. GOMEZ ABELLEIRA, 2023, pp. 113 ss.). Intuitivamente uno pensaria
que algunos de los mencionados son derechos potestativos plenos (retirar el parking) y otros quiza
menos (el horario flexible y, sobre todo, el lugar de trabajo), cuya modificacion unilateral debe al menos
estar justificada objetivamente. Aqui se percibe un continuum, en el cual no es facil hacer un corte seco.
Quiero decir con ello que en la franja intermedia rige un principio de geometria variable: la intensidad
de la justificacion requerida para una determinada configuraciéon unilateral es directamente
proporcional al grado de limitacién que tenga del derecho potestativo y, viceversa, inversamente
proporcional a su grado de plenitud.

Hay sin embargo ejemplos claros de derechos potestativos limitados y de derechos potestativos plenos que, a
pesar de todo, a menudo se confunden. Un derecho potestativo limitado es sin duda el que atribuye a una parte
el poder de actualizar o adaptar los precios al alza o a la baja, del cual naturalmente solo podra —o debera—
hacer uso cuando se halle justificado por la evolucién de los costes de produccién o por cambios en la calidad
del producto o el servicio de que se trate. Un derecho potestativo pleno, en cambio, lo tenemos cuando el ajuste
del precio se vincule a un derecho de terminacién. No parece discutible en efecto que, si las partes tienen un
derecho de denuncia o resolucién ad nutum, cualquiera de ellas puede condicionar la subsistencia del contrato
a la aceptacion por la otra de un aumento o, en su caso, de una disminucién del precio. Pero en este caso, en

deberes fiduciarios. Nada de esto sucede en el derecho continental, en cuya tradicion del mandato ha habido menos
incentivos para desarrollar los deberes fiduciarios como algo distinto de las obligaciones contractuales, especialmente
teniendo en cuenta que el derecho de los contratos tiene nociones amplias de buena fe y normas sobre conflictos de
interés (es de gran interés GRAZIADEI, 2014, passim y p. 295)
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rigor, no se trata tanto de un derecho modificativo, sino extintivo: el ejercicio no est4 sujeto a la evolucion de
los costes, sino a la exclusiva voluntad de las partes, cuya Unica limitacién vendra determinada por el grado de
competencia que exista en el mercado relevante?*.

3. Arbitrium: poderes fiduciarios de la parte

Toca ahora examinar la configuraciéon unilateral del contenido del contrato, de la que algo acaba de
anticiparse. Me refiero a la determinacion por una parte de la prestacién o de cualquier otro aspecto del
reglamento contractual, incluida su modificacion para adaptarlo a las circunstancias. La fenomenologia
relevante, ciertamente mds compleja que la examinada en la seccién anterior, la agrupo bajo el
concepto de arbitrium. Hay aqui poco espacio para la voluntas®. El problema tradicional en nuestra
doctrina y jurisprudencia consiste en no haber distinguido lo que si distinguian las fuentes: voluntas y
arbitrium?®. Esta circunstancia ha determinado que una y otro se traten de manera practicamente
equivalente. Es asi como, exaltando el art. 1256 CC, se ha consagrado el dogma de la prohibicion del
arbitrio de la parte en la determinacién o modificacién del contrato?”.

Va de suyo que la prohibicion estd justificada cuando se refiere a la voluntas —a la «exclusiva voluntad»
o capricho— de una parte. El ordenamiento juridico no puede amparar la arbitrariedad. El viejo
argumento maiore ad minus de WINSCHEID —«[q]uien puede comprometerse a realizar algo por nada,
también puede comprometerse a realizar algo por un x a determinar por la parte contraria»?®— es tan
ingenioso como artificioso.

En el apartado anterior hemos comprobado que la funcién propia del art. 1256 CC (interpretado a la luz del art.
1115 CC) es una funcién configurativa. El precepto simplemente indica que el deudor no se obliga hasta que
efectivamente se obligue; entretanto el contrato —in totum o en parte, en relaciéon con la obligacion de que se
trate— no se perfecciona. Pero la doctrina le atribuye con frecuencia también una funciéon imperativa, que
consistiria justamente en interdecir la arbitrariedad (v., por ej., VALPUESTA, 1989, p. 260 0 GOMEZ ABELLEIRA,
2023, pp. 53-54 con mas referencias a la doctrina civilista mas actual). Tengo dudas sin embargo de que esta
sea también funcién del precepto. El hecho de que la arbitrariedad contractual —la ilimitada discrecionalidad
o prevaricacion de una parte en la determinacién del contenido del contrato— sea inadmisible no significa que
su tratamiento haya de tramitarse de manera uniforme en todos los casos a través del art. 1256 CC y sujetarse
a las consecuencias que hemos supuesto desencadena su «infraccién» (v. supra § 2.2). El tratamiento dependera
del problema que se suscite en cada ocasion. La naturaleza del problema determina el tipo de solucién que le
conviene y la via de control mas adecuada para instrumentarla. Los males que justifican en el ambito
contractual la interdiccion de las clausulas de discrecionalidad ilimitada (solo estas merecen el oprobio de la

2 Cuestion distinta es si es suficiente para entender aceptado un aumento del precio el silencio o falta de respuesta del
consumidor a la comunicacion del proveedor, normalmente de esta o similar indole: «vamos a subir el precio, puedes
cancelar si no te gusta», que la jurisprudencia responde negativamente sobre la base del art. 62 LGDCU: v., por €j., STS
26-1-2017. Sobre la necesidad de evitar la confusion entre ambas clases de derechos potestativos, en la que a veces incurre
la jurisprudencia del TJUE y de algunos paises europeos, resulta ilustrativa la entrada de ALFARO, 2026; el art. 85.10 LGDCU
parece participar de una confusion semejante).

% Aunque relacionada con el requisito de la determinacién del objeto del contrato y la tradicional renuencia a que el juez
provea (cada vez ciertamente mas debilitada en la evolucion internacional), se trata conceptualmente de una cuestion
distinta. El arbitrio fiduciario asegura justamente la determinabilidad (art. 1273 CC).

26 Ya Ulpiano discernia claramente entre ambas figuras: v. Dig. 30, I, 75.

V., entre tantas, STS 22-XII-2000, STS 30-1-2007, 3-XII-2014; etc.; DGRN 26-1X-2003, etc. En la literatura reciente
ofrece referencias suficientes MACIA, 2023, pp. 6580-6582.

2 «Wer sich anheischig machen kann, fiir ein Garnichts zu leisten, kann sich auch anheischig machen, fiir ein von Gegner
zu bestimmendes x zu leisten» (WINSCHEID, 1891, p. 156, nt. 5).
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arbitrariedad) son basicamente tres: no obligatoriedad, impredecibilidad y opresividad®.

La no obligatoriedad se produce cuando el deudor se reserva plena capacidad para determinar su propia
prestacion; en la medida en que esta puede tender a cero, desaparece la idea misma de vinculo o vinculacién
inherente al contrato. Nétese la diferencia: la discrecionalidad plena es perfectamente inteligible en relacién a
la eficacia del contrato, pues lo que se deja a la discrecién de la parte es la constitucién o la terminacién del
contrato con iguales efectos para ambas partes (opciones, denuncia ad nutum, etc.), segin vimos antes (v. supra
§ 2). No lo es en cambio en relacién al contenido, pues lo que produce es la divisiéon del contrato, de manera
que este puede acabar obligando a una parte y a otra no, es decir, haciendo ilusoria la contraprestacion.
Asumiendo que las partes no quieren celebrar un negocio gratuito, el vinculo creado no resulta causalmente
adecuado (art. 1275 CC). No puede descartarse incluso la hipétesis de que la clausula encubra un intento de
exonerar la responsabilidad por dolo (art. 1102 CC).

La impredecibilidad se produce en la hipétesis contraria: cuando el deudor se reserva plena capacidad de
determinar la prestacion del acreedor o contraparte. El absoluto desconocimiento por parte de esta de aquello
a lo que puede quedar obligada impide también la constituciéon de un vinculo adecuado: analiticamente es
equivalente a dejar indeterminado el contrato o, si se prefiere, a dejarlo convertido en una rifa (art. 1273 CC)*.

La opresividad determina que el vinculo tampoco sea merecedor de tutela. Nadie en sus cabales esta dispuesto
a someterse al puro capricho o prevaricacion de la contraparte. De hecho, no hay evidencia empirica sobre
practicas de esta indole en relacién a la configuracién de aspectos relevantes del contenido contractual. La
propia existencia de una cldusula de discrecionalidad ilimitada en este campo es un indicio casi axiomatico de
vulnerabilidad, dependencia o estado de necesidad y, por ende, del cardcter usurario o leonino del pacto (art.
1691 CC). La clausula rebasaria los limites de la autonomia privada por inmoralidad (la doctrina alemana suele
insistir sobre su inmoralidad o Sittenwidrigkeit: v., entre tantos, RING Y WAGNER, 2021, marg. 8, p. 1344).

Va de suyo por todo ello que el argumento de WINSCHEID contra la prohibicién de arbitrariedad deba
rechazarse con caracter general®!. Lo que no va tan de suyo es que la prohibicion siga estando justificada
cuando se refiera al arbitrium, entendido este como juicio o criterio con un ingrediente fiduciario, segiin
conjeturdbamos un poco mas arriba. La voluntas caracteriza, segin hemos visto, el puro derecho
potestativo de poner en vigor un contrato o terminarlo (o modificarlo entre opciones predeterminadas:
v. supra § 2.3 a). El arbitrium es otra cosa: su ingrediente fiduciario permite tener a raya los riesgos
consabidos de no obligatoriedad, impredecibilidad y opresividad. LARENZ llama al arbitrium fiduciario
derecho de cooperacion. Los derechos de cooperaciéon se hallan muy préximos a los derechos
potestativos, pero se «distinguen de estos en que no son derechos solo en interés propio» (LARENZ, 1978,
p. 281). Hemos apuntado que no se insertan en la esfera de intercambio, sino en la esfera de gobierno
del contrato. Los calificamos por tanto de derechos de gobernanza y, como tales, de derechos limitados.
El prototipo lo ofrece quiza el derecho de voto del socio en el contrato de sociedad, cuyo ejercicio esta
sujeto a limites fiduciarios (interés social), pero dentro de la misma categoria proponemos incluir
también la facultad de determinar o modificar unilateralmente el contenido de un contrato’2.

¥ Me inspiro en un apunte de WALDRON, 2012, p. 35 hecho a propdsito de la calidad de la ley.

0 Esto es compatible con lo dicho en la nt. 25 anterior, pues la ausencia de limites en la discrecionalidad concedida deja
a la otra parte sin ningun criterio de referencia para saber minimamente cuél puede ser el objeto de su obligacién (v.,
sobre este punto, ROPPO, 2011, p. 338). No es una casualidad que la idea de la rifa o de la fijacién del precio mediante
ruleta la trajera a colacién Federico de Castro para ilustrar justamente la categoria de la «inexistencia» del contrato (DE
CASTRO, 1971, p. 466).

51 Esta circunstancias y el propio hecho de que previamente haya calificado su argumento de artificioso no excluye que en
algtn supuesto rebuscado pueda compartirse sobre la base de la conversién del negocio nulo (v. infra § 3.3 in fine).

52 Este ultimo aspecto suele llamarse, especialmente en los contratos de obra y servicios, ius variandi. En cualquier caso,
no hay diferencia funcional entre el ius variandi y el ius complendi tipico del arbitrio de la parte. Los hemos catalogado
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El componente other-regarding del derecho no lo priva necesariamente de su naturaleza de derecho subjetivo.
No es de esencia de este ser self-serving. Pasa lo mismo con el derecho de voto en el ambito societario® o incluso
con el derecho de voto en el &mbito politico. Ya lo decia John STUART MILL. El sufragio le es debido al ciudadano
como derecho subjetivo (como «derecho suyo» a participar en el gobierno de la comunidad®*), pero ello no obsta
para que le imponga «la absoluta obligacién moral de tener en cuenta el interés pablico, no su ventaja privada;»
y el deber de ejercitarlo «empleando lo mejor de su juicio, exactamente igual que lo haria si él fuese el tinico
votante y la eleccién entera dependiese de é1»%.

La consideracién de la facultad de configurar unilateralmente el contenido del contrato como derecho
de cooperacién o de gobernanza es esclarecedora. No hay que dejarse enganar por las palabras. El
«arbitrio» a que se refiere el art. 1256 CC, interpretado con arreglo al art. 1115 CC, es la simple voluntas,
seglin hemos visto; ese es el Ginico arbitrio que prohibe el precepto. El arbitrium al que me refiero
ahora como derecho de gobernanza pertenece a una categoria distinta. El arbitrio del art. 1256 no
comprende, ni en la letra ni en el espiritu, el que, a falta de nomenclatura mas expresiva, he calificado
de «fiduciario», en el cual se incluyen —segiin veremos mas tarde— tanto el arbitrio (objetivo) de
equidad como el arbitrio (subjetivo) de conciencia (v. infra § 3.3). La connotacién fiduciaria del
arbitrium determina que el poder que atribuye se halle sujeto, en mayor o menor medida, al deber de
lealtad.

Insisto en que la aplicacién del deber de lealtad no esta circunscrita a aquellos titulares del poder que
tienen un status fiduciario tipico, como el mandatario, el agente, el administrador de una sociedad o el
patrono de una fundacién. El deber de lealtad, al menos a los efectos estipulados, se impone también
alli donde los poderes estan supeditados a un verdadero control de contenido, como sucede desde luego
en la hipoétesis del arbitrador. En uno y otro caso el deber de lealtad tiene una relevancia sustantiva
tipica. De hecho, no constituye un simple deber de proteccion (derivado de la buena fe), sino un genuino
deber de prestacion (fundado en el mismo contrato)*’. El contrato obliga a veces positivamente (es decir,
obliga a ejercitar el poder de configuraciéon unilateral atribuido en interés comun) y siempre
negativamente (es decir, a no ejercitarlo solo en interés propio).

La calificacion fiduciaria es un atajo analitico para determinar cuando se aplica un control de contenido,
lo que siempre presupone que los poderes se han conferido condicionadamente, en ciertos términos

mads arriba como derechos potestativos modificativos impropios precisamente por separarse del patrén en su condicion
de derechos de gobernanza (v. supra § 2.3).

%5 Como es sabido, la doctrina mercantilista ha discutido y sigue discutiendo si se trata de un auténtico derecho subjetivo
o si, por hallarse supeditado su ejercicio al interés social, debe calificarse de simple potestad o funcién. Me ocupo
detalladamente de la cuestion en un estudio en curso bajo el titulo El deber de lealtad del accionista (Un ensayo sobre el
interés social).

3 MILL, 2019, p. 255.
5 Ibid, p. 257.

% No en vano el «arbitrio» del art. 1256 se ha entendido siempre como «libre albedrio, voluntad y aun capricho» (asi, por
€j., Q. M. SCAEVOLA, Cédigo Civil, Reus, Madrid 1957-58, vol. XX, p. 591, apud VALPUESTA, 1989, p. 241). La distincion entre
la voluntad del art. 1115 y el arbitrio del art. 1256 propuesta en su primer estudio por DiEZ-P1CAZO (1957, p. 104) no parece
razonable por las razones vistas anteriormente (v. supra nt. 6).

57 Esta distincién ha sido analizada en nuestra literatura por Antonio Cabanillas en varias obras (v., recientemente,
CABANILLAS, 2022, pp. 118-121). Es cierto que, a veces, se incluyen entre los deberes de proteccion ciertos «deberes de
lealtad», sobre todo en relaciones de especial confianza (sociedad personalista, contrato de trabajo, etc.), pero tales
deberes son deberes de buena fe ex arts. 7y 1258 CC (v., por ej., MIQUEL, 1995, pp. 4501-4502), que poco tienen que ver
con el deber de lealtad como deber fiduciario y deber de prestacion a que me refiero en el texto. La caracterizacion del
deber de lealtad del arbitrador como un deber de prestacion es paralela a la que en los mismos términos formulo del deber
de lealtad del socio en el § 3 del estudio referido en la nt. 31 anterior.
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y/o para ciertos fines®. El deber de lealtad es el contrapeso del poder contractual de la parte, la
funcionalizacién que lo justifica. En suma, el deber de lealtad y el control de contenido que le es
inherente se aplica alli donde no funciona el control del consentimiento, lo que por definicién ocurre
cuando el contenido del contrato resulta de decisiones discrecionales de una sola parte.

El deber de lealtad sirve como antidoto o contraveneno de la arbitrariedad. Siendo asi, no deberia haber
ningn inconveniente en admitir la plena legitimidad del arbitrio fiduciario de la parte en la
configuracién unilateral del contenido —esencial o accidental— del contrato. Esta es la expectativa del
trafico y, desde luego, la direccién en la que se orienta el derecho comparado y las propuestas
internacionales de modernizacion del derecho de obligaciones (arts. 6:105 PECL, 5.1.7 PICC; I1.-9:105
DCFR; 74 CESL; etc. § 315 BGB; arts. 1164-1165 Code Civil*°, etc.). La rocosa resistencia de nuestra
doctrina y jurisprudencia a admitir algo similar en el &mbito doméstico, conectada con la tradicion del
pretium certum del derecho romano y comun y plasmada en un entendimiento literal de los arts. 1449y
1690 II CC, que vendrian a corroborar la interpretacién corriente del art. 1256 CC, debe ser superada“.

Tiene poco sentido, por ejemplo, que a estas alturas todavia sigan poniéndose en cuarentena la «venta con
precio vendedor» (como hacen, por ej., las STS 30-1-2007 o STS 3-XII-2014); o la reserva por la sociedad —es
decir, por el consejo de administracion— de la facultad discrecional de reconocer un bonus al consejero
delegado en funcién de como valore su desempeno, en contra de lo que es practica cotidiana en nuestras
sociedades mas relevantes*'; o el poder del empleador de fijar el contenido, lugar y tiempo de la prestacién del
trabajador no previstos en el contrato o convenio colectivo con arreglo al arbitrio equitativo; o el ius variandi
del proveedor de servicios digitales o de otra indole para actualizar precios en atencién a la evolucién de los
costes o de la calidad del producto*?; etc. Imaginese el escindalo que seria vedar la facultad del franquiciador
de cambiar el manual de operaciones de los franquiciados. Es cierto, sin embargo, que la tenacidad —e
indudable racionalidad— de ciertas practicas han acabado aflojando el rigor de la jurisprudencia sobre todo en
el campo de los arrendamientos de obra y servicios, en el que no es infrecuente que el precio se deje, expresa o
tacitamente, a la determinacion de quien realiza la prestacion. A los tribunales no les ha quedado mas remedio
que hacer de la necesidad virtud. Pues la alternativa que procederia seguir l16gicamente a partir de sus propias
premisas —declaracién de nulidad del contrato por indeterminacién del precio y estimacion de la pretension
de enriquecimiento por prestacion del proveedor de servicios— es harto mas compleja y costosa, y a menudo
ademas no ofreceria resultados muy divergentes.

En lo que sigue trato de remover el obstaculo positivo que representan para nuestra tesis los arts. 1449

% «When a power is not held on terms, it is also not object of control» (HUDSON, 2023, p. 119); en general, sobre la
distincién entre poderes o derechos held in terms (poderes fiduciarios los llamo yo) y not held in terms (derechos
potestativos), v. HUDSON, 2023, pp. 117-127.

% Tradicionalmente, la posiciéon del Cédigo francés no era distinta de la del espafiol (el nuestro sigue al vecino
especialmente en el art. 1449 CC). Los preceptos aludidos en el texto han sido incorporados en la reforma de
modernizacién del derecho de obligaciones de 2016. No obstante, el cambio habia sido producido ya por cuatro sentencias
de la Corte de Casacion de 1-XII-1995, que en su momento representaron un giro radical en la jurisprudencia, aceptando
un acuerdo para la determinacién unilateral del precio en contratos cuadro (v. DEDEK, 2018-a, pp. 824-825).

40 Voces autorizadas en la literatura mas reciente han reaccionado ya frente al rigor de la doctrina tradicional, siendo de
destacar la de GOMEZ POMAR, 2018. Por mi parte, siempre he pensado que el arbitrio equitativo de la parte debia admitirse
en nuestro derecho (v., por ej., a prop6sito de posibles negocios subyacentes a la letra en blanco del art. 12 LCCh, PAz-
ARES, 1986, p. 337).

4l Por la misma razon me parece objetable la jurisprudencia laboral que, al amparo precisamente del art. 1256 CC, sostiene
que es nula la clausula de un contrato o convenio colectivo —no un posible ejercicio desviado o arbitrario de ella— que
reserva al empresario la facultad discrecional de determinar un bonus de ciertos trabajadores (v. la recentisima STS 17-1I-
2026, ndm. 832).

42 Insisto en que nuestro estudio no se refiere a clausulas sujetas a la normativa especial de consumidores (v. art. 85
LGDCUYvy supra nt. 6).
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y 1690 CC apelando a la necesidad de interpretacion restrictiva de las limitaciones de la autonomia
privada (v. infra § 3.1) y a ciertos imperativos de coherencia sistematica derivados de nuestro propio
sistema de derecho privado (v. infra § 3.2). Confio en que el ejercicio nos abra los ojos a la necesidad de
reconocer tanto al arbitrio objetivo como al arbitrio subjetivo —la summa divisio del arbitrio
«fiduciario»—, que ilustraré con algunos ejemplos valorativamente significativos (v. infra § 3.3).

3.1.Reinterpretacion restrictiva del material positivo

La tesis expuesta es otra extension del teorema de PANTALEON, que ahora podria parafrasear asi: los
pactos de determinacién o modificacién unilateral del contrato son invalidos, a no ser que deban
considerarse validos por exigencia de la autonomia privada (1091 CC), cuyos limites no son ilimitados
(art. 1255 CC), valga la paradoja. Esto significa que los arts. 1449 y 1690 II CC dicen menos de lo que
parece que dicen y, desde luego, de lo que normalmente se considera que dicen. La prohibicién estricta
se presenta de nuevo como un espejismo.

Técnicamente hablando, el problema de la doctrina tradicional radica en haber leido demasiado
literalmente los arts. 1449 y 1690 CC. Una lectura asi, especialmente si se hace como continuacién o
confirmaciéon de la que a primera vista propicia el art. 1256 CC, aboca necesariamente a una
interpretacion extensiva y excesiva, en la que voluntas y arbitrium estan llamados a colapsar. Ahi reside
precisamente el error de base de la doctrina predominante. La autonomia privada impone el proceder
contrario. ;| No estéd acaso cubierto por ella el acuerdo de las partes mediante el cual se confia al arbitrium
de una de ellas, por razones perfectamente legitimas, el completamiento o modificacién del contrato?
Como dijimos en su momento, la autonomia privada ampara tanto la creaciéon e inserciéon en el
reglamento contractual de reglas primarias (reglas que imponen deberes) como de reglas secundarias
(reglas que confieren poderes). ;Qué hay de objetable en ello desde el punto de vista de la moralidad o
el orden publico, especialmente si tiene lugar entre partes sofisticadas como ocurre normalmente en la
contratacion mercantil? También se apuntd: nada. Lo tinico que parece objetable desde este punto de
vista es la discrecionalidad ilimitada de una parte dado el irremediable riesgo de arbitrariedad que le es
congénito.

Esto implica que los arts. 1449y 1690 II CC y similares (v., por €j., art. 1128 II CC) deben de ser objeto
de interpretacion restrictiva, como sugiri6é en su dia Federico de Castro en una pagina poco conocida u
olvidada®®. Es una pena que el maestro no diera mas pistas acerca de cémo debia encauzarse o
materializarse una interpretacién de esa indole. Sin embargo, a la vista de lo que venimos diciendo y
de la experiencia que se ha impuesto en nuestra civilizacion juridica (recuérdese que incluso el Code
Civil ha entrado en vereda a raiz de la reforma de 2016), el sentido de la operacién solo puede ser uno,
el de la homologacidn. La interpretacion restrictiva significa que los preceptos en cuestién solo deben
aplicarse a los casos de voluntas, no a los de arbitrium (ya sabemos que la palabra «arbitrio' utilizada por
los arts. 1449 0 1256 CC cubre el mismo campo semdantico que voluntas, segiin muestra el art. 1115)*.

En definitiva, hay que entender que lo que en realidad est4 prohibido es dejar la determinacién del

43 Cfr. DE CASTRO 1976, p. 116.

4 Si no se admitiese esa interpretacion restrictiva de ambos preceptos, deberia al menos convenirse en que su aplicaciéon
debe circunscribirse a las materias del contrato de compraventa y de sociedad y, especificamente, a la determinacién de
aspectos esenciales, como son el precio en el primer caso y la participacion en las ganancias en el segundo. No es facil de
entender por ello la conocida posicién de DIEZ-PICAZO, el cual, aun asumiendo que el principio prohibitivo del arbitrio es
un error, producto de la confusion entre voluntas y arbitrium, no admite la interpretacion restrictiva (v. DIEZ-PICAZO, 1957,
pp. 104-105).
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precio de la compraventa o de la participacion de los socios en las ganancias en el contrato de sociedad
o del extremo de que se trate en cualquier contrato a la «exclusiva voluntad» de una parte, no
encomendar su fijacién al arbitrium. De algin modo, los arts. 10.2 y 17.1 f) LSP confirman esta
orientacién. Recuérdese que, frente a las dudas interpretativas suscitadas por el art. 1690 CC, han
aclarado que la distribucion del resultado entre los socios conforme al criterio quantum meruit («en
funcién de la contribucion de cada socio a la buena marcha de la sociedad»), que es un criterio equitativo
muy abierto, puede ser encomendada a una parte (la mayoria) del contrato de sociedad.

Soy bien consciente de que la interpretacién propuesta no se compadece bien con los antecedentes. La historia
del pretium certum (Dig. 18.1.35.1) es 1a que es. Desde el derecho romano, pasando por el derecho comin y luego
por Pothier (cabe el precio determinable, pero bajo la condicién de «qu’il ne soit pas laissé au pouvoir seul de
I’'une des parties»*) 1leg6 al Code Civil y, desde alli, pasé después al nuestro (art. 1449 CC). A este desenlace ha
contribuido la confusién de las nociones de determinacién unilateral y condicion potestativa (una explicacién
sintética en DEDEK, 2018-b, pp. 833-834 0 ZIMMERMANN, 1996, pp. 253-255). La interpretacion que prevalece esta
aquejada de path dependency. Solo asi se explica el bloqueo o congelacion de la evoluciéon doctrinal en una
solucion subdptima desde el punto de vista de las necesidades del trafico y una economia de confianza. Pero la
trayectoria histérica no deberia ser un obstaculo para el cambio. Mas que mirar a Pothier debemos mirar al
futuro y al horizonte abierto con la modernizacién del derecho de obligaciones*. ;Cuantas veces el derecho de
los contratos debe hacer abstraccion de los antecedentes histéricos y aun de los datos positivos tal como
aparecen prima facie? A titulo de ejemplo, recuerdo uno muy caro a nuestro homenajeado, la consolidacion de
la tesis jurisprudencial de que el vendedor tiene la obligacion de transmitir la propiedad de la cosa en la
compraventa (PANTALEON, 1993, p. 1722). Puestos a mirar al pasado, es preferible dirigir la vista al derecho
romano, que no tuvo ningln inconveniente en dar amplia acogida al arbitrio equitativo (v., por todos, DiEz-
Picazo, 1957, pp. 100-102). De lo que en todo caso hay que desentenderse es de la inercia francesa del pasado
siglo, animada por una poco definida intuicion de la existencia de un «orden ptblico de proteccién» y otra ain
menos definida idea de «justicia contractual» que impedirian dar cancha a la configuracién unilateral del
contenido del contrato, de la que se pensaba o temia que necesariamente conduce al «falseamiento del
equilibrio contractual» (las nociones entrecomilladas, difundidas en su momento en el pais vecino para avalar
una interpretacion estricta del art. 1669 Code Civil, en el que se inspiraria nuestro art. 1449 CC, las recojo de
GHESTIN y BILLIAU, 2026, pp. 40-41).

3.2.Conflicto de interés e imperativos del sistema

La interpretacion restrictiva propuesta en el apartado anterior responde, ademas, a una elemental
exigencia de coherencia de nuestro sistema de derecho privado. Nos percatamos de ello si consideramos
conjuntamente dos circunstancias. Una es que la sola justificaciéon posible de las prohibiciones
contenidas en los arts. 1449 y 1690 CC esta la idea del conflicto de interés (el contrato no puede quedar
a la voluntad de una parte por hallarse esta, ex definitione, en una situacioén estructural de conflicto con
su contraparte). La otra es que el conflicto de interés, en nuestro ordenamiento, resulta perfectamente
dispensable, al menos cuando la parte conflictuada quede sujeta a deberes fiduciarios y, en
consecuencia, a la posibilidad de control. Siendo asi, el argumento del conflicto de interés habla mas a
favor que en contra de la interpretacion restrictiva de los arts. 1449 CCy 1690 CC.

4 R.]. POTHIER, Traité du contrat de vente, Paris 1972, vol. I, Parte I, Sec. II, art. II § Il ndm. 23, apud DEDEK, 2018-b, p.
834.

46 Hay signos de que la jurisprudencia avanza hacia una lectura algo menos rigurosa de la prohibicién del arbitrio de la
parte, que quedaria contraida a los supuestos de «unilateralidad plena» (v., por €j., p. Sevilla 13-V-2015) y, en general,
de que el sistema se orienta en la misma direccién: ofrece evidencias parciales o circunstanciales reveladoras GOMEZ
POMAR, 2018, pp. 252-254, con indicacion de otros autores en la doctrina mds reciente (v. referencias en p. 245, nt. 6; en
la misma vena, v. también PACHECO, 2013, 891; FAJARDO, 2001, pp. 370-384; CARRASCO, 2024, pp. 307-310; etc.).
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Para confirmarlo basta echar un vistazo al mandato, el tipo contractual que proporciona el ideal
regulativo en materia fiduciaria. Pues, en efecto, es admitido generalizadamente en la doctrina y
jurisprudencia que la prohibicion de autocontrato (arts. 165, 236-2°, 275-3° y 4°, 1459 CC, 267 C de C,
176 y 197-198 LMV, etc.) puede ser dispensada por el mandante de antemano (el art. 267 I CCom es
revelador). Y si el ordenamiento permite que me des un mandato para que venda tu piso o tu reloj
acompanado de una autorizacion para que, si me interesa, lo compre yo, no cabe en la cabeza que no te
permita venderme directamente tu piso o tu reloj con la encomienda de que sea yo quien fije su precio.
La clave esta en que la autorizacion para autocontratar no me releva de mis deberes fiduciarios.
Naturalmente puedo tener en cuenta mi interés como comprador (no tengo que comprarlo por un precio
supererogatorio por encima de mercado), pero no puedo abusar del poder recibido. He de desempenar
una funcidn arbitral y actuar de modo imparcial (v. PAz-ARES, 2021, pp. 2122-2123). Es apropiada aqui
la cita de una de las maximas autoridades internacionales en derecho fiduciario:

In any case, prior authorization of a conflict is likely to be construed strictly. It may allow the conflicted
administrator to exercise their other-regarding powers in a situation where the rules on conflict would
otherwise apply and would disable them from doing so. The underlying norms as to the proper use of these
powers of course, continue to apply in full force, as do any applicable duties of disclosure. Authorizing the
use of administrative powers while in a conflict does not authorize the disloyal use of those powers, nor
does it change obligations of disclosure (L. SMITH, 2023, pp. 174-175).

Naturalmente, un sistema es esquizofrénico si, por un lado, admite el autocontrato con previa dispensa
del dominus y, por otro, rechaza la autorizacion a la contraparte para fijar el precio de la compraventa,
la parte en las ganancias, o cualquier otro aspecto de configuracién unilateral del contenido del
contrato. La tnica condicién es que la autorizacién no vaya acompanada de una relevacion de los
deberes fiduciarios o, lo que es lo mismo, que el poder se confie al arbitrium y no a la voluntas®’.

Esta impresion sistematica resulta corroborada también por la normativa especial en materia de
consumidores. El hecho mismo de que la legislacién especial se haya visto obligada a considerarlas
abusivas (aludo principalmente a las hipdtesis previstas en el art. 85.3 y 10 LGDCU) es un indicio fuerte
de que la legislacion general no parte de la misma premisa. Mas atn, el tenor del art. 85.10 LGDCU
confirma que es valida la fijacién unilateral del precio o su modificacién unilateral (sin perjuicio
ciertamente del derecho del consumidor a resolver el contrato si el precio modificado resulta «muy
superior» al inicialmente estipulado), siempre que existan «razones objetivas» que lo justifiquen. En
tales «razones objetivas», precisamente aquellas que convierten en equitativo el arbitrio, encontramos
el antidoto fiduciario frente a la arbitrariedad, la directriz de que el empresario ha de «actuar de acuerdo
con la lealtad y salvaguarda del interés del otro, en el limite que ello sea compatible con el propio
interés»*. La importancia de esta observacién para nuestra discusion no ha pasado desapercibida en la
doctrina:

Asi pues, admitida esa posibilidad en el derecho del consumo, no hay motivo para negarla con caracter
general, con lo que el alcance de prohibicién absoluta que la doctrina mayoritaria otorga al art. 1256 CC [y
—anado yo— a los arts. 1449y 1690 CC] se ve asi restringido (EGEA, 2002, pp. 1081-1082).

No son esos, sin embargo, los tinicos datos positivos que avalan nuestra hipotesis. Antes he hecho
referencia a la practica generalizada en el campo de la prestacién de servicios de encomendar al arbitrio

47 Si no me equivoco, cuando Federico DE CASTRO hablé de «cierta confusion» dentro de nuestro sistema, estaba atisbando
esto mismo (DE CASTRO 1976, p. 116).

48 EGEA, 2002, p. 1081.
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de la parte la fijaciéon del precio. Me apresuro ahora a precisar que no se trata solo de una practica
institucionalmente tolerada a la vista de las imperiosas exigencias que impone la realidad, sino también
de una practica juridicamente homologada en distintos sectores y, especificamente, en el ambito de los
servicios profesionales. La mejor prueba de ello es que el propio derecho positivo, en lugar de sancionar
la nulidad de tales arreglos, contempla el control de su ejercicio. A este esquema responde la posibilidad
de revision del criterio de la parte como arbitrador cuando los honorarios fijados resulten excesivos o,
para decirlo con los términos del viejo art. 1690 CC, «hayan faltado a la equidad» (v., por ej., art. 35.2
III LEC; v. también arts. 243 LEC ss.).

La mejor forma de visualizar y racionalizar todo lo anterior desde el punto de vista fiduciario es
concibiendo las férmulas de configuracién unilateral del contenido del contrato como expresion de una
estructura contractual compleja bajo la cual se albergan dos contratos unidos: el contrato principal de
que se trate (compraventa, arrendamiento de servicios, préstamo, etc.) y un contrato de mandato
—similar al recibido por el arbitrador en el arbitrio de un tercero— cuyo objeto es completar o modificar
el principal en interés comun. El principio regulativo de este mandato es la preservacién del equilibrio
contractual.

Debo confesar que en mi conviccion sobre la necesidad de admitir el arbitrio fiduciario ha pesado también mi
bagaje como estudioso del derecho de sociedades. La regla mayoritaria la veo como fendmeno similar al arbitrio
fiduciario. Todas las decisiones de la mayoria, también las que tienen por objeto la concrecion o la modificacién
del contrato (estatutos), deben adoptarse en interés social, que no se limita al interés de la empresa (donde el
conflicto de interés es por lo general escaso), sino que comprende también el «interés del contrato», como
interés comin de las partes. Esto vale incluso para las sociedades de personas, si y en la medida en que
admitamos —como creo que deben admitirse— las modificaciones del contrato por mayoria (cfr. PAz-AREs,
2006, pp. 640 y 520-521). El caso mas ilustrativo es, sin embargo, el de las sociedades de capital. En multitud
de ocasiones, la regla de la mayoria no difiere del arbitrio de la parte. Notese que la regla no opera solo en
contextos hayekianos o smithianos de interacciones numerosas y anonimas en las que el logro del interés social
puede confiarse a la «<mano invisible», sino también en contextos de sociedades de estructura mas contractual
o personalista, que son la inmensa mayoria. Piénsese en la sociedad de dos socios, que, segin estimaciones
hechas en su momento, constituyen casi la mitad de todas las sociedades de capital inscritas en nuestro pais
(v. PAZ-ARES, 1997, p. 166). La capacidad que tiene el socio mayoritario de modificar el contrato es indiscutible
(anadie en sus cabales se le ha ocurrido cuestionarla so pretexto de los arts. 1449, 1690, 1256 CC, etc.). La razén
estriba en la naturaleza fiduciaria o cuasi-fiduciaria de su capacidad o, lo que es lo mismo, en hallarse sujeta al
control del interés social (art. 204.1 LSC). Igualmente elocuente es el tratamiento de las transacciones
celebradas entre la sociedad y su socio mayoritario. El hecho de que la ley le permita a este fijar las condiciones
de la transaccion (eventualmente a través de instrucciones: art. 161 LSC) y aprobarla en la junta (sujeta al
escrutinio del deber de lealtad, agravado por la inversion de la carga de la prueba si el acuerdo es impugnado
por la minoria: v. art. 190.3 LSC) es analiticamente equivalente al arbitrium de la parte en la determinacién de
la prestacion de un contrato. En el fondo, la explicacién funcional es siempre la misma. La existencia de costes
de transaccion elevados justifica sustituir la regla de la propiedad (la regla del consentimiento previo) por la
regla de responsabilidad (la regla de la configuracién unilateral por una parte casada con un derecho de
impugnacion de la otra).

3.3.Summa divisio: arbitrio objetivo y arbitrio subjetivo

De lo dicho se infiere la plena legitimidad del arbitrio de la parte, eso si, supeditada a que el poder de
configuracién unilateral del contenido del contrato que implica vaya acompanado o deba entenderse
acompanado de la clausula de «equilibrio contractual», que cumple un papel semejante a la clausula de
«interés social» del derecho de sociedades. El poder concedido es unilateral, pero el interés protegido
es bilateral. El arbitrio de la parte es, como el arbitrio del tercero, siempre other-regarding. Ha de ser
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ejercitado en interés de ambas partes —en el mejor interés conjunto—, de forma que la regulacién
resultante resista el test contrafactico de no diferir en lo sustancial de la que razonablemente unay otra
habrian acordado ex ante si hubiesen dispuesto entonces de la informacion disponible ahora. Ahi reside
cabalmente el ingrediente fiduciario.

El ingrediente tiene una parte contingente (deber de diligencia) y otra necesaria (deber de lealtad). De
este modo aparecen en escena las dos grandes modalidades del arbitrium: el arbitrio objetivo (o arbitrio
de equidad, conocido en las fuentes como arbitrium boni viri) y el arbitrio subjetivo (o arbitrio de
conciencia, tradicionalmente llamado arbitrium merum). Generalmente admitida en la doctrina y la
legislacion foraneas al compas de los conceptos de buena fe objetiva y buena fe subjetiva, esta summa
divisio, tan caracteristica de la materia, es poco conocida o estd poco elaborada entre nosotros*. Tal vez
sea esta la razon por la que nuestra doctrina suele fundir o confundir —otra mala pasada que nos juega
el lenguaje, en este caso el adjetivo «mero»— el arbitrium brutum (la «exclusiva voluntad» o capricho)
con el arbitrium merum, que en todo caso ha de ser ejercitado con arreglo a la buena fe subjetiva, es
decir, conforme a lo que honestamente considere uno como el mejor equilibrio contractual. El resultado
de la fusién o confusion del arbitrium merum vy la voluntas es la reducciéon de la triada —voluntad,
arbitrio mero y arbitrio equitativo— a una simple pareja, en la que se contraponen voluntad a arbitrio
objetivo®. Y la consecuencia de la reduccion es que deja de apreciarse la identidad o particularidad de
una parte importante de la realidad contractual y, por tanto, acaba perdiéndose de vista. Hay que
deshacer la fusién o confusién volviendo a las distinciones clasicas.

a) El arbitrio objetivo, sin duda el mas conocido, remite a estdndares mas o menos objetivados de lo que
es un contrato equitativo, y en esa objetivacion opera la diligencia debida, pues la parte arbitradora (o,
en su caso, el tercero arbitrador) deben desplegar un determinado nivel de esfuerzo y pericia profesional
para cumplir su mandato (criterios de mercado, examen de comparables, andlisis de costes, etc.). Son
los estandares a los que remite la buena fe objetiva. Naturalmente, las partes también pueden explicitar
y concretar esos estdndares estableciendo los criterios mas definidos y modulando el grado de
flexibilidad o discrecionalidad que quieran atribuir a la parte.

La evocacion de la figura del arbitrio objetivo y de la buena fe objetiva me da pie para una brevisima digresion
sobre las condiciones generales de contratacion, otra modalidad de regulacion unilateral semejante a este tipo
de arbitrio de la parte. Estamos siempre en la misma longitud de onda, que es la del deber de lealtad. La
concesion por el ordenamiento de discrecionalidad al predisponente para establecer las condiciones generales
se contrapesa con su sujecion a los imperativos fiduciarios y, concretamente, a la que vengo llamando cldusula
de equilibrio contractual, cuyo contenido no puede diferir del que impone la equidad o se deriva, para decirlo
con las palabras del legislador de condiciones generales, de las exigencias de la buena fe y equilibrio de derechos
y obligaciones (v. art. 82.1 LGDCU)®'. El predisponente —como la mayoria en el contrato de sociedad o la parte

4 La excepcién mas notable es DIEZ-PICAZO, 1957, pp. 139-141. Es oportuno insistir que tanto el § 315 BGB como el art.
1349 Codice civile distinguen claramente ambas modalidades.

% Como muestra de esta reduccién sirva una cita: v. CANIZARES, 2017, pp. 20-21. En igual reduccién incurre el propio
PMDO-CGC. Noétese que ha querido preservar el art. 1256 CC en su art. 1137 II («el cumplimiento [de los contratos] no
puede dejarse al mero arbitrio de uno de los contratantes», donde el «mero arbitrio» se equipara a la «exclusiva voluntad
del deudor» del art. 1111) pensando que la insercién del adjetivo «mero» lo arregla. Pero no lo arregla porque en la
tradicién, el denotado del adjetivo es la buena fe subjetiva. Incluso los comentaristas mas perspicaces y criticos incurren
en el mismo error al equiparar arbitrium merum con «exclusiva voluntad» (v., por ej., GOMEZ POMAR, 2018, p. 244, nt. 2).
La experiencia ensefia que en la realidad no hay dicotomia (voluntas y arbitrium equitativo), sino tricotomia (voluntas,
arbitrium merum o de conciencia y arbitrium boni viri o equitativo).

51 Para evitar malentendidos es oportuno recordar que la cldusula buena fe del art. 82.1 LGDCU poco tiene que ver con las
clausulas de buena fe de los arts. 7 y 1258 CC. Estas son aplicables en la esfera de intercambio del contrato mientras que
aquella —como sucede con la equivalente del arbitrio equitativo— solo opera en la esfera de gobierno. Precisamente por
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arbitradora en la fenomenologia estudiada— no tiene licencia para matar. Como dice FLUME, «[e]l que introduce
las condiciones generales en el contrato no puede establecer “lo que él quiera”, sino que estd obligado a
establecer “segun el criterio equitativo” la regulacién unilateral que se le ha confiado adoptar (§ 315 BGB),
porque las condiciones generales consisten en una regulacion unilateral»%2. Podria replicarse que el arbitrio y
las condiciones generales son cosas distintas, puesto que mientras en el primer caso las reglas contractuales
existen a priori en el momento de contratar, en el segundo no existen; su cometido es precisamente apoderar a
una de ellas para que las cree a posteriori. Se trata, sin embargo, de una diferencia valorativamente trivial. La
inexistencia de reglas es analitica y operacionalmente igual a la ignorancia de las reglas. El adherente no conoce
las reglas, confia solo en que el predisponente haya actuado ex ante igual que ha de hacerlo ex post la parte a
cuyo arbitrio equitativo ha quedado confiada la integracién del contrato’3. Aunque rebajado, seguimos estando
ante un deber de lealtad o fiduciario: el predisponente tiene que fijar la regulaciéon de acuerdo con una funcién
de bienestar ajena (el mejor equilibrio entre los intereses de ambas partes); no esta autorizado para hacerlo
conforme —o conforme exclusivamente— a la funcién de bienestar propia.

b) El arbitrio subjetivo, en cambio, remite a la propia conviccién del arbitrador sobre lo que es adecuado
o razonable para el equilibrio contractual. No exige que el cometido se cumpla con diligencia, solo con
lealtad. Si yo le vendo mi coche a un amigo con la indicacién de que sea él quien fije el precio, puedo
hacerlo con la precisién adicional —explicita o implicita— de que lo haga empleando la diligencia
exigible a un arbitrador o simplemente segin le parezca bien a él, segin su criterio o convicciéon
subjetivos e independientemente de lo que objetivamente sea justo o razonable. La admisibilidad de la
figura tampoco debe ponerse en entredicho en un sistema que se tome en serio la autonomia privada.
Ahora bien, la figura esta en el limite. Marca, por asi decirlo, el suelo de la opcionalidad®*.

El supuesto de contraste mas tipico es el de las decisiones de la mayoria en las sociedades de capital y, de forma
especialmente visible, el del socio mayoritario, al que aludi mas arriba (v. supra & 2.2). El socio mayoritario
—como el arbitrador de parte en el arbitrio subjetivo— no est4 sujeto a un deber de diligencia, pero si al deber
de lealtad, que le impone utilizar de buena fe sus poderes de modificacion contractual, en el sentido, quiere
decirse, en que honestamente crea es el mejor interés del contrato. El deber de lealtad del socio tiene ademas
un alcance distinto del deber de lealtad del administrador, paradigma del fiduciario pleno. No le obliga a hacer
uso de sus poderes de modificacién del contrato, aunque la modificacién sea aconsejable desde el punto de
vista del interés social (piénsese, por ej., en la eliminacion de un blindaje estatutario); en otras palabras, al
socio mayoritario no le es exigible la aprobacién de modificaciones que comporten un sacrificio de sus
posiciones adquiridas o el establecimiento de reglas que no considere convenientes. En cambio, si le obliga a
no hacer uso de tales poderes para obtener ventajas contractuales a costa de sus consocios. El deber de
prestacion es puramente negativo: omitir modificaciones perjudiciales para el interés social); cualquier
modificacién que no se justifique en el interés social o comun de los socios le estd vedada®. Es este otro buen

eso la califico de clausula fiduciaria de control del contenido y me parece razonable aplicarla en cualquier caso de
configuracién unilateral del contenido del contrato, incluido por ejemplo el de las condiciones generales entre
empresarios. Aunque expresadas con un lenguaje distinto al empleado por José Maria MIQUEL y conducidas por itinerarios
diversos —en su caso forzando la conversion del art. 1258 CC en un precepto corrector—, creo que a la postre nuestras
conclusiones no difieren de las suyas (v. MIQUEL, 2002, pp. 462-466). De hecho, para mi comprension de la materia siempre
me ha resultado muy inspirador su trabajo, especialmente el citado en la nota siguiente.

52 FLUME, 1998, p. 783. En nuestra doctrina es mérito de Jesiis ALFARO haber formulado la «teoria declarativa» de las
condiciones generales (v. ALFARO, 1991, pp. 93-107) y con ello haber sentado las bases para una reconstruccioén que luego
culminaria MIQUEL (1996, pp. 4951-4952) y sobre cuya base formulo mi apunte.

53 El caso me recuerda una vieja especialidad del seguro maritimo, que contemplaba la posibilidad de asegurar un «riesgo
pasado», siempre que la existencia del siniestro producido en el momento de contratar fuese desconocida (v. art. 784
CCom). La misma idea esta en el art. 1113 1 CC in fine.

5% Como se adelant6 en su momento, puede haber zonas de transicién entre lo que hemos llamado configuracion unilateral
de la eficacia del contrato (en principio libre salvo el control de ejercicio de la buena fe) y la configuracién unilateral del
contenido (sujeta a control) que pueden plantear dudas (v. supra § 2.3).

% De estas cuestiones me ocupo de una obra en curso a la que he aludido ya (v. supra nt. 33).
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ejemplo del arbitrio de la parte, esta vez en su modalidad subjetiva. Ayuda a comprender la necesidad
sistemdtica de dar ingreso en nuestro acervo juridico al arbitrio de conciencia, al que los clasicos denominaban,
con expresion ciertamente equivoca, arbitrium merum. En el &mbito contractual, sin embargo, lo usual en el
arbitrio subjetivo es que la parte este sujeta a la obligacién de completar el contrato y, a veces incluso, de
modificarlo (el deber de prestacion es positivo).

¢) La determinacién de la clase de arbitrio aplicable —objetivo o subjetivo, de equidad o de conciencia—
dependera del contrato y sus circunstancias. Lo mas normal en la practica sera que las partes guarden
silencio al respecto, en cuyo caso, salvo que otra cosa se desprenda de la interpretacién del contrato,
habrd que considerar que se trata de arbitrio objetivo como indica la doctrina (v., por todos, DiEz-
PicAzo, 1957, p. 141) y presupone la legislacién comparada que se ha ocupado del problema (v., por ej.,
§8 315 (1) y 317 (1) BGB). De hecho, esta es la conclusién que, a mi modo de ver, resulta mas conforme
con la regla de mayor reciprocidad de intereses prevista por el Cédigo para los casos de iliquidez
interpretativa (v. art. 1289 CC).

¢Quid iuris en el caso de no haya necesidad de interpretar el contrato porque las partes de manera clara y
expresa han acordado que la regulacién de un determinado aspecto queda remitido solamente a la voluntas —es
decir, a la exclusiva voluntad o capricho— de una de ellas, a su ilimitada discrecionalidad? ;Cudl seria la
consecuencia juridica? ;La nulidad del contrato, la nulidad de la clausula, la recalificaciéon del negocio? La
opcién por una u otra solucién dependera de lo que, a la vista de las circunstancias, haya de entenderse se
desprende de las reglas de interpretacién del contrato: (i) puede entenderse que el contrato es nulo por carecer
de vinculaciéon adecuada, sea por absoluta indeterminacién del objeto (art. 1273 CC) o por falta de
correspectividad en los contratos onerosos (art. 1275 CC): «te pago 100 y td, a cambio, me das los bienes o
servicios que quieras»; son los casos que antes llamé de impredecibilidad y de no-obligatoriedad®; (ii) puede
entenderse, sin embargo, que la nulidad solo se refiere a la clausula de discrecionalidad, lo que sucedera cuando
esta deba considerarse inmoral por traer causa de la explotacion del estado de necesidad de la contraparte o de
su extrema impericia o ingenuidad: «te vendo mi casa que vale 100 si ahora me das 10 y luego me pagas lo que
quieras»; son los casos que en su momento llamé de opresividad®’; y en fin (iii) puede incluso entenderse que
la cldusula de marras simplemente obliga a recalificar el negocio como donacién, total o parcial: «hijo mio, te
vendo este piso por el precio que quieras o puedas pagarme, y no te preocupes si es un precio muy bajo, incluso
un solo euro simbolico me vale». No es dudoso que la clausula obliga a entender que el negocio verdaderamente
acordado consiste en una donacién del «vendedor», que el «comprador» acepta por el importe que resulte de
deducir del valor del bien el precio fijado por el hijo. Este es el caso rebuscado en el que seria de aplicacién el
argumento maiore ad minus de WINSCHEID mencionado en su momento®®,

Las dificultades interpretativas y de prueba que puedan suscitarse no deben ofuscar lo que es una
distincién conceptualmente nitida. De la cual resulta que la infraccidon, en el arbitrio objetivo, se produce
cuando la determinacién hecha por el arbitrador no se corresponde con la buena fe (objetiva), es decir,
con la equidad o razonabilidad y parametros valorativos que en cada caso le sirven de referencia para
definir el «equilibrio contractual» (precio de mercado, usos o practicas generalizadas, en ocasiones
incluso el derecho dispositivo, etc.)*’.

En el arbitrio subjetivo, en cambio, la infraccién se produce cuando no se corresponde con el hecho

V. supra nt. 29 y texto subsiguiente.

S7V. supra nt. 30 y texto subsiguiente. La regla de que en los casos de inmoralidad la nulidad se contrae, en beneficio de
la parte oprimida, a la cldusula leonina la extraigo por analogia del art. 1691 CC y de la interpretacién que ya anticipo
haré en la seccion siguiente de los arts. 1102y 1107 II CC (v. infra § 4).

8 V. suprant. 31.

% Todos ellos, naturalmente, habrdn de aplicarse de acuerdo con las circunstancias del caso, necesidades de las partes,
las relaciones personales entre ellas, el fin del negocio, etc.
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psicolégico del arbitrador, con su propia conciencia. Este serd impugnable, para decirlo con una férmula
eficaz, cuando no haya «identidad entre el parecer emitido y el parecer interno» (DiEz-Pi1cAzo, 1957, p.
335), o sea: cuando el arbitrador no haya obrado de buena fe, en el mejor interés del contrato, para
utilizar de nuevo la formula del art. 227.1 LSC. A la parte arbitradora no se le pide, o no se le pide bajo
la amenaza del derecho, que acttie de manera objetivamente correcta (en ciertos casos es muy dificil
establecer esa objetividad), sino de manera subjetivamente honesta (el deber de lealtad obliga solo a
hacer lo que el agente perciba como en mejor interés del principal, que en este caso es el equilibrio del
contrato). Esto puede dificultar la justiciabilidad, pero en absoluto la excluye. Cuando se afirma que la
buena fe subjetiva es una cuestién de hecho se afirma que es susceptible de contraste empirico. No debe
olvidarse que los elementos subjetivos del injusto se acreditan todos los dias en los procesos penales
mediante indicios. Un alejamiento escandaloso o irracional del estandar objetivo es un indicio fuerte
de que la parte no ha actuado o puede no haber actuado conforme a la buena fe subjetiva, es decir,
lealmente o sin dolo®. La hip6tesis es semejante a la de la “irracionalidad” como causa no escrita de no
aplicacion de la business judgment rule en el deecho de sociedades (art. 226 LSC).

d) La diferencia judicativa entre el arbitrio objetivo (buena fe objetiva) y el arbitrio subjetivo (buena fe
subjetiva) se proyecta también sobre los poderes de revision del juez. En el primer caso, si el juez
considera objetivamente irrazonable o inequitativa la decisién de la parte, ademas de anularla, podra
sustituirla (arg. anal. ex art. 1690 I CC in fine). El recurso por tanto no es solo de nulidad, sino también
de reforma®'. En cambio, en el segundo caso —el caso del arbitrio subjetivo— el juez tiene un papel mas
limitado. De la propia naturaleza subjetiva del arbitrio se desprende que el juez no puede sustituir la
decision de la parte (ni, en su caso, del tercero al que se le hubiese encomendado arbitrar segin
arbitrium merum o nach freiem Ermessen) como sucede en el derecho de sociedades con las decisiones
de la mayoria. El recurso es solo de anulacién®.

4. Malitia: limitacidon de la responsabilidad derivada de dolo

La problematica mas compleja de la fenomenologia objeto de estudio se suscita en la dimensién del
enforcement del contrato, la tercera en la que se produce o manifiesta lo que venimos llamando
configuracion unilateral del contrato. De lo que se trata ahora es de discernir hasta qué punto cabe
atenuar el sistema de remedios legales para facilitar el seguimiento de una estrategia unilateral a la
hora de afrontar el cumplimiento. La hipétesis de partida invita de nuevo a maximizar el espacio de la
autonomia privada en esta dimensién (art. 1091 CC) estirdndolo justo hasta la linea roja en que

% La distincion entre una y otra modalidad de arbitrium es negada por algin autor con el argumento precisamente de la
dificultad de separar lo simplemente injusto de lo groseramente injusto (v. CARRASCO, 2024, pp. 330 y 341-342, aunque
referido al arbitrio del tercero). En los documentos internacionales no suele distinguirse entre ambas clases de arbitrio a
la hora de establecer los limites de la determinacién unilateral. La deferencia debida al arbitrador justifica que la
determinacion unilateral solo pueda impugnarse cuando resulte claramente irrazonable (los documentos utilizan los
conceptos de «grossly» o «manifestly unreasonable»: v. arts. 6:105 PECL; I1.-9:105 DCFR; 74 CESL; 5.1.7 (2) PICC, etc.).
Ahora bien, la irrazonabilidad tiene distintos parametros en uno y otro tipo de arbitrio —buena fe objetiva y buena fe
subjetiva— vy, por tanto, las exigencias de liquidez de la prueba deben acomodarse a ellos, por lo que generalmente
resultaran mas elevadas en el segundo caso.

¢! La cuestion apenas se discute (v., por todos, PAZ-ARES, 1991, pp. 1441-1442 e ibi referencias a la doctrina tradicional y,
sobre todo, DIEZ-PICAZO, 1957, pp. 337-338). Un caso paradigmatico de impugnacion del arbitrio objetivo es el de las
condiciones generales de la contratacion: el juez no solo anula la clausula abusiva, también la sustituye integrando el
contrato con arreglo al art. 1258 CC y, en Ultima instancia, segin criterios equitativos derivados de la buena fe objetiva.

2 El caso paradigmatico de este arbitrio subjetivo y de esta clase de recurso lo proporciona el art. 204.1 II LSC: el juez
anula el acuerdo, pero no tiene capacidad para reemplazarlo. Otra cosa es que a veces lo haga, como sucede notoriamente
en materia de distribucién de dividendos, con la bendicion en este caso de la STS 11-1-2023 y la doctrina mayoritaria, que
juzgo en general poco afortunada (v. § 15.3 del estudio citado supra nt. 33)
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aparecen los limites sustantivos de 1a moralidad y el orden publico (art. 1255 CC). Malitia es la expresion
de la que me sirvo para expresar donde se rebasa la linea o raya de marras.

No es dudoso, por ejemplo, que las partes pueden excluir o limitar el ejercicio de las acciones de
cumplimiento o de resolucién cinendo la tutela frente al incumplimiento a las acciones de
responsabilidad contractual. De hecho, esto es el pan nuestro de cada dia en los contratos de
compraventa de empresa, especificamente en el &mbito de las llamadas «manifestaciones y garantias»
(v., por ej., entre tantas, recientemente, STS 27-1I1-2019 o STS 28-VI-2022). Tampoco es dudoso que
las partes pueden excluir o limitar la responsabilidad contractual derivada del incumplimiento por
culpa o negligencia, incluso muy grave (arg. ex art. 1103 CC)®. Ni siquiera me parece que haya motivo
para la duda en los casos de exclusion o limitacion de la responsabilidad por dolo de los auxiliares del
cumplimiento, pues el dolo en cuestion no es imputable directamente al deudor®. La cuestion
fundamental —de la que preferentemente me voy a ocupar aqui— se suscita a propésito de los pactos
de exclusion o limitacion de responsabilidad derivada del dolo del deudor.

La cuestién paralela de si cabe excluir o limitar las acciones de cumplimiento (incluyendo naturalmente
regimenes especiales, tipo eviccién, vicios ocultos, etc.) y de resolucion en caso de incumplimiento doloso ha
sido poco tratada en nuestra doctrina. No obstante, a mi juicio, debe tener el mismo tratamiento que demos a
la accién de responsabilidad (asi lo apuntan también, Asua, 2013, p. 8077; MORALES, 2021, p. 110; GOMEZ POMAR
y GILI SALDANA, 2021, p. 460 0 ALFARO, 2023, p. 2; STS 2-VII-1992; contra —segun parece— CARRASCO, 2024, pp.
1556-1557). La solucién estd codificada en el art. 8:109 PECL con una férmula general que ofrece un alto interés
para nuestra reflexion: «Remedies for non-performance may be excluded or restricted unless it would be contrary to
good faith and fair dealing to invoke the exclusion or restrictions» (en parecido sentido se orientan los arts. III.-
3:105 (2) DCFR 0 7.1.6 PICC).

La cuestion fundamental se suscita —como digo— a propédsito de los pactos de atenuacion de la
responsabilidad por incumplimiento doloso. ;Caben en algtin caso? La respuesta mds generalizada —y
no sé si bien meditada— en nuestra doctrina es negativa. Se basa en dos argumentos principales. Uno
es la interpretacion literal o aparentemente literal del art. 1102 CC: «La responsabilidad procedente de
dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de la accién para hacerla efectiva es nula». El
otro es la difundida precompresion o comprensién de dicho precepto —y otros similares (v., por ej.,
arts. 1476, 1485, 1488 CC o incluso el 230.1 LSC)— como secuela o corolario de los arts. 1256y 1115
CC: la responsabilidad por incumplimiento voluntario no podria limitarse en ningiin caso porque
equivaldria funcionalmente a dejar el cumplimiento del contrato a la exclusiva voluntad del deudor en
contra de lo prevenido por tales preceptos. La prestabilidad general del dolo seria, en definitiva,
connatural a la idea de vinculacién juridica del deudor y, por ende, al propio concepto de obligacion.

% Doy por sentado que en nuestro derecho, a diferencia por ejemplo del italiano (cuyo art. 1229 I muestra una vez mas la
impronta menos liberal del Codice Civile de 1942), es posible limitar la responsabilidad contractual por culpa grave. Asi lo
sostiene la doctrina que tradicionalmente ha predominado (v., por ej., PANTALEON, 1996, pp. 51-53, con mds referencias)
a pesar de que la tesis contraria goza de autorizados sostenedores (v., por ej., MORALES, 1982, pp. 591 ss.). La evolucién
mas reciente confirma la decadencia del viejo axioma culpa lata dolo aequiparatur (v. TORRE DE SILVA, 2024, pp. 507-525,
con amplia informacién bibliografica y jurisprudencial; la flamante STS 16-VI-2026 (nim. 2767) abre sin embargo una
espita peligrosa para la autonomia privada en este campo). No hace falta decir que la equiparacion rige en cambio en
relaciéon con incumplimientos negligentes que afecten a bienes que merecen especial proteccién, como es el caso, por
ejemplo, de la integridad fisica o corporal (art. 15 CE). Ahi el limite del orden publico del art. 1255 CC aparece en un
escalén anterior.

% De acuerdo con la doctrina mas autorizada, doy igualmente por sentado que el derecho espanol, al igual que el aleman
(segun interpretacion generalizada de los §§ 276.3 y 278 BGB) y a diferencia del italiano (v. art. 1229 Codice Civile), no
opone ningln obstaculo a esta solucién (v., por todos, PANTALEON, 1996, p. 53). Juzgo ademds que la misma solucion es
extrapolable incluso a los 6rganos de las personas juridicas.
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Esta es la interpretacion mas extendida en la doctrina tradicional (v., por €j., LACRUZ et. al., 1994, p. 180; BADOSA,
1991, p. 38; MORALES, 1982, p. 598; PANTALEON, 1991, p. 000; PANTALEON, 1996, p. 53; CARRASCO, 1987-a, p. 465;
etc.) y sigue siéndolo en la mds reciente (v., por €j., AsUA, 2013, p. 8076; CocA y M. PANTALEON, 2021, p. 139;
etc.). Yo mismo la he compartido y defendido en otros estudios, fundamentalmente con la idea de justificar la
imperatividad del deber de lealtad sancionada por el art. 230.1 LSC como una derivacion del art. 1102 CC (v.
PAz-ARES, 2015, p. 57). No se trata por lo demads de una originalidad espanola. La idea de que la responsabilidad
por dolo no puede limitarse porque disolveria el vinculo contractual esta extendida en el entorno europeo (v.,
entre tantos, Ropro, 2011, pp. 932-933; del equivalente italiano del art. 1102 CC dice que su funcién es
«garantizar la seriedad de la obligacion»; de lo contrario se permitiria algo «<no muy diverso de una condicién
resolutoria meramente potestativa: algo que destruiria el vinculo contractual»; la doctrina alemana se orienta
en la misma direccién; en los Motiven del BGB ya se advertia, a prop6sito del § 276 BGB, que la renuncia a la
responsabilidad por dolo contradice la «esencia de la relacion obligatoria»: «dem Wesen des
Schuldverhiltnisses» (apud KAHLER, 2007, p. 21 nt. 26 con mas indicaciones).

Hoy sin embargo no estoy nada seguro de esta solucién. De ser exacta, no se entenderia ninguna de las
dos asimetrias existentes entre las interpretaciones corrientes del art. 1102 CC por un lado y del art.
1256 CC por otro. No se entenderia, en primer lugar, que el art. 1102 CC se aplique tanto a los casos de
exoneracion como a los casos de simple limitacién de la responsabilidad por dolo, siendo asi que en
estos ultimos dificilmente puede afirmarse que el cumplimiento del contrato quede a merced de una
parte en el sentido del art. 1256 o 1115 CC. Recuérdese que, al menos sobre el papel, la doctrina y
jurisprudencia practicamente undnimes sostienen que el art. 1102 CC veda cualquier limitacién de
responsabilidad, sea esta cuantitativa, cualitativa o temporal, para el caso de que el deudor obre
dolosamente. Esto significa que en caso de incumplimiento voluntario no cabe contraer su
responsabilidad a los danos previsibles en el momento de contratar (art. 1107 CC)®; o a los danos
establecidos en la cldusula penal o de liquidacién abstracta de danos (art. 1153 CC)%; o a los danos que
no resulten desproporcionados (en la logica del art. 1103 CC)%’; etc. El caracter estricto de la doctrina
predominante lo refleja bien este enfatico fragmento, referido al contrato de compraventa de empresa:

Este precepto [el art. 1102 CC] hard inaplicables, en caso de conducta dolosa del vendedor, las clausulas
contractuales que (i) excluyan, rebajen o limiten un deber legal del vendedor, en su conjunto o en cualquiera
de sus manifestaciones; (ii) excluyan o condicionen algunos de los remedios o efectos legalmente previstos
para una vulneracion dolosa de un deber del vendedor; (iii) limiten cuantitativa o cualitativamente la
indemnizacién o de otro modo reduzcan la extension de responsabilidad; (iv) establezcan limites
temporales mas breves que los legalmente aplicables (plazos de caducidad o de prescripcién mas breves);
(v) alteren las reglas de la carga de la prueba en perjuicio del comprador; o (vi) prevean declaraciones de
«conformidad» o de «correccién» del objeto del contrato, de determinadas condiciones del mismo o de la
veracidad de las manifestaciones y garantias (GOMEZ POMAR y GILI SALDANA, 2021, p. 460).

Pero tampoco se entenderia, en segundo Iugar, que la infraccion del art. 1102 CC dé lugar a la nulidad
de la clausula de limitacion de responsabilidad mientras que la del art. 1256 CC determina —segin
hemos visto— la nulidad de todo el contrato (v. supra § 2.2). Esta segunda asimetria se revela
particularmente elocuente, puesto que, como ocurre en otros casos andlogos (significativo es el de los
pactos leoninos del art. 1691 CC), invita a considerar la nulidad parcial —la nulidad de la clausula en
lugar de la nulidad del contrato— como una sancién penal y, por tanto, el art. 1102 CC como una

SV. infra § 4.3.
V. infra § 4.2 c).
S7V. infra nts. 94y 109.
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«norma punitiva»®. La sancién evidenciaria la distinta naturaleza de ambas normas: a diferencia del
art. 1256 CC, que seria una norma configurativa, connatural a la propia definicién del contrato o del
vinculo obligatorio, el art. 1102 CC seria una norma genuinamente imperativa, justificada —segtn
hemos avanzado— por razones de moralidad u orden publico.

En mas de una ocasion he discutido con Fernando PANTALEON acerca de la oportunidad de normas
penales en el derecho civil, a la que yo soy mds proclive y é] mas reacio y, a pesar de todo —segun creo
recordar— en algiin momento él ha convenido también en la naturaleza penal y funcién preventiva del
art. 1102 CC®. El «castigo» que contempla el precepto radica precisamente en la nulidad parcial
imperativa, que conduce a mantener la validez del contrato en perjuicio de quien pretende beneficiarse
de la cladusula y es de suponer que ha sido también su proferente, autor o instigador™. El interesado en
la limitacién de responsabilidad se ve privado de ella sin posibilidad de instar la nulidad del contrato
que, eventualmente, desprovisto de la clausula en cuestion, podria no interesarle mantener en vigor.
Se comprende asi que el art. 1102 CC constrine tanto la autonomia privada en su vertiente positiva (la
libertad de pactar limitaciones de responsabilidad) como en su vertiente negativa (la libertad de no
entrar en contratos no queridos).

La teoria de la nulidad parcial imperativa o por mandato de la ley esta insuficientemente desarrollada en
nuestro pais (el apunte clasico, con inventario completo de los preceptos que contemplan una sancién de esta
indole, aunque no todos son semejantes, se debe a DE CASTRO, 1971, p. 493). A juzgar por lo que he podido
comprobar en la literatura mas reciente (v. DEL CAMPO, 2021, pp. 91-92), la doctrina no ha avanzado mucho en
la elaboracién de la nulidad parcial imperativa.

Esta circunstancia —la especial gravedad de la sancién— delata la necesidad teleoldgica de reducir el
alcance usualmente reconocido al precepto y, paralelamente, ampliar el espacio de la autonomia
privada (1091 CC) en una linea semejante a la sugerida por el teorema de PANTALEON. Parafraseando la
férmula tautolédgica utilizada por la STS 15-VI-2016 a propdsito del art. 1256 CC, diria, ahora en
relaciéon con el art. 1102 CC, que «la responsabilidad procedente de dolo es exigible en todas las
obligaciones, a no ser que no resulte exigible». ;Cuando no resulta exigible? Cuando los valores o
intereses que se trata de preservar no sean de la indole axioldgica que justifica el recurso por parte del
derecho privado a sanciones penales, es decir —para expresarlo con la poco comprometida férmula que
utilicé en otro estudio— cuando la conducta infractora no resulte especialmente reprochable™.

La especial reprochabilidad tiene dos fuentes principales. Una estriba en el cardcter injustificado u

% Este es otro de los tantos errores en que incurre la STS 18-VI-2026 (ntim. 2767) al anular una clausula de limitacion de
responsabilidad so pretexto de que viola el art. 1256 CC (v. FJ 3°, 1). Pues, aunque fuese asi (quod non), tendria que haber
anulado todo el contrato, a no ser, claro estd, que hubiese justificado, sobre la base de la doctrina de la nulidad parcial
dispositiva, que las partes y, especificamente, el abogado beneficiario de la limitacion de responsabilidad, habrian
celebrado el contrato en los mismos términos aun sin la clausula, lo que es dificilmente imaginable en la practica de
muchos despachos de abogados. Volveré sobre este punto (v. infra § 4.2 in fine).

% Mi mayor proclividad se debe a la existencia de auténticos «agujeros preventivos» en el sistema que el derecho privado
estd en mejores condiciones de atajar que los derechos sancionadores por antonomasia (v. PAZ-ARES, 2023-a, pp. 15-16y
passim).

70 ;Quid iuris si la limitacion se establece en beneficio de ambas partes?

"t Mutatis mutandis, son aplicables aqui las consideraciones que desarrollé a proposito de una cuestion valorativamente
similar en PAZ-ARES, 2023-a, pp. 61-70. Es seguro que la doctrina que justifica la prohibicion del art. 1102 CC como
«reaccion frente a actos de caracter ilicito» (DIEZ-PICAZO, 1993, p. 615; MORALES, 1982, p. 598; etc.) apunta en la misma
direccion. La idea, en ultimo término, es que quien ha cometido una torpeza en el viejo sentido de turpitud no puede
invocar en su defensa la limitacion de responsabilidad, y esa torpeza se asocia con un juicio de ilicitud o inmoralidad
sustantiva.
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oportunista del incumplimiento del deudor (la valoracion es muy distinta la valoracion si se ha producido
por descuido o esta justificado econémicamente o si busca deliberadamente obtener una ventaja no
contratada). La otra, en la lesidn del patrimonio pre-contractual del acreedor (la valoracion también es
distinta si la pérdida afecta a expectativas creadas con el propio contrato o impacta sobre bienes o
intereses del acreedor anteriores). Intuitivamente es facil de percibir que el reproche a una limitacién
convencional de responsabilidad es mayor si afecta al interés negativo que al interés positivo, pues este
tiene su origen en el contrato, del cual forma parte también la propia limitacién de responsabilidad.

De este modo desembocamos en la hipétesis restrictiva que propongo para la discusiéon. La formulacion
provisional de la hipétesis es que la prohibicion de las limitaciones convencionales de responsabilidad
debe quedar circunscrita al dolo cualificado (incumplimiento malicioso) y dejar fuera el dolo simple
(incumplimiento voluntario)’. La formulacién mas avanzada es que, en realidad, el que llamamos «dolo
simple» no es o es dudoso que sea dolo propiamente dicho, todo ello supuesto que quepa entender
—como sugerimos— que la propia clausula de exoneracién o limitacién de responsabilidad es apta para
redefinir a la baja el deber o la naturaleza del reproche, y asi excluir la conciencia de antijuricidad o de
comportamiento indebido, que es caracteristica congénita de dolo.

Esto dicho, procederé asi. Exploraré en primer lugar la hipétesis provisional para tantear cual puede ser
el espacio que le queda a la autonomia privada a la luz de la distincién apuntada entre dolo simple y
cualificado (v. infra § 4.1). Luego bosquejaré la hipdtesis avanzada con la finalidad de comprobar hasta
dénde puede resultar admisible la depenencia reciproca o interdependencia entre la limitacién de la
responsabilidad y la definicién del deber y si hay lugar para la reduccién conservadora de validez de las
cldusulas excesivas (v. infra § 4.2). Dejo para el final el andlisis de cémo se extrapolan las ideas
anteriores a la interpretacién del art. 1107 II CC (v. infra § 4.3).

4.1.Incumplimiento malicioso y voluntario: hipoétesis provisional

La distincion que propongo para la discusion entre dolo simple (incumplimiento voluntario) y dolo
cualificado (incumplimiento malicioso) es mas facil de apreciar intuitivamente que de precisar
conceptualmente. Todo el mundo advierte que el grado de reprochabilidad de la conducta incumplidora
del deudor es muy distinto en uno y otro caso. La doctrina y jurisprudencia mas extendidas, aunque no
asumen una biparticion del espectro del dolo en dos campos cualitativamente distintos, atisban o
barajan la misma idea intuitiva, detrds de la cual hay un conocimiento tacito exacto. No se
comprenderian si no este tipo de afirmaciones mas o menos corrientes:

Dejar de cumplir no constituye en si mismo dolo, sino exclusivamente un incumplimiento. Y este sera
doloso cuando la conducta del deudor pueda ser considerada particularmente reprobable por los medios
utilizados (v. gr., insidia) o por la intencién de beneficiarse de las circunstancias del incumplimiento, [sin
que] sea necesario un especial animo por parte del deudor de perjudicar al acreedor (asi, por ej., entre otros,
DiEz-P1cazo GIMENEZ, 2023, p. 5053).

En la jurisprudencia encontramos aproximaciones semejantes, que denotan o destilan también un
conocimiento tacito que no podemos mas que compartir. Es digna de mencién, por ejemplo, la reciente

2 Hago notar que la doctrina mas generalizada, aunque reconozca el «caracter escurridizo» del concepto de dolo, parte
de una vision unitaria o unificada, segtn la cual hay dolo siempre que el incumplimiento sea consciente y voluntario. En
la literatura espafola, la visiéon dualista o desdoblada ha sido defendida, con buenas razones, por GOMEZ POMAR, 2002, pp.
230-231; y pareceria que ahora, de alguna manera, se suma CARRASCO (2024, pp. 1553 ss.; v. también pp. 1541-1543),
aunque historicamente defendid la tesis unitaria o amplia (v. CARRASCO, 1987-a, p. 465).
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STS 4-11-2026 (num. 426). Pues aunque no escapa en su intento de consolidar la nocién de dolo a la
inevitable contradiccién de la visién unitaria (asi se advierte en la larga lista de pronunciamientos
anteriores no concordantes que registra en su FD 3°-2), concluye su razonamiento con la misma idea
sustancial que he anticipado y trato de elucidar: «el mero incumplimiento no puede asimilarse a dolo»;
«[p]ara apreciar dolo es preciso que concurra en el deudor que incumple su prestaciéon una conducta
especialmente reprobable» (F] 3°-2 in fine), de lo que puede deducirse que hay conductas voluntarias
—dolo simple— que no merecen el mismo reproche”. Aunque tosca, la idea de la especial
reprobabilidad o reprochabilidad sirve para que nos representemos interinamente el dolo cualificado o
el incumplimiento malicioso. Me parece poco afortunado por ello el art. 1193.2 PMDO-CCG, a tenor del
cual «[s]on nulas las exclusiones o limitaciones de la responsabilidad en caso de incumplimiento
voluntario», escrito seguramente con la intencién de zanjar la polémica sobre la definicién del dolo de
una manera facil y expeditiva.

Puestos a buscar una expresion mas significativa, capaz de reflejar la nota del «especial reproche», ausente
desde luego en la férmula del «<incumplimiento voluntario», deberia recurrirse a la formula consabida de la
«mala fe», utilizada por el propio Cdodigo Civil en otras normas de similar significacion (v. arts. 1107 II, 1476,
1485, 1488 CC, incluso 227.1 LSC). Porque el sintagma “mala fe” tiene fuerza expresiva; enseguida se asocia
a la actuacién maliciosa, especiosa (a la «mala leche» del lenguaje mas vulgar). Es ademas la que mejor se
compadece con los antecedentes historicos de algunos preceptos (en especial, del art. 1107 II CC que debe
interpretarse en paralelo al art. 1102 CC, como luego veremos: v. infra § 4.3). Y en fin, la soluciéon también se
aviene mejor con el derecho comparado. No me refiero tanto a las bien conocidas pautas del derecho
anglosajon cuanto a los principios europeos antes aludidos, que admiten cualquier limitacion de
responsabilidad a no ser que invocarla resulte contrario a la buena fe y el proceder justo o implique una
violacion de la lealtad contractual™.

Las nociones mencionadas —comportamiento especialmente reprochable, actuacion de mala fe,
deslealtad o deshonestidad contractual— expresan por contraste ciertos criterios de correccion que son
compartidos por la comunidad de juristas, aunque de ello no se infiere que todos los miembros de la
comunidad seamos capaces de articularlos y definirlos exhaustivamente, ni que haya acuerdo perfecto
entre todos acerca de sus aplicaciones efectivas. Esto es algo que obviamente ha de aceptarse. La
aceptacién abre una via de entendimiento de la objetividad de los hechos convencionales que Juan
Carlos BAYON denomina «convencionalismo profundo». Con arreglo a ella, la existencia de criterios
publicos se muestra en el acuerdo en torno a ciertos casos paradigmdticos que se reconocen como
aplicaciones correctas del principio o regla de que se trate, sin que ello quiera decir que la extensién
de dichos criterios se contraiga a esas aplicaciones (BAYON, 2002, p. 79). Ese acuerdo en los casos
paradigmaticos implica un conocimiento tacito de los criterios de correccién, que no son siempre
perfectamente transparentes. Conviene por ello repasar algunos de esos casos para luego sacar
conclusiones acerca de la mejor manera de racionalizarlos.

No creo que nadie discuta el caracter especialmente reprochable (y su calificacién como «dolo cualificado» o
«incumplimiento malicioso» en nuestra terminologia) del comportamiento del deudor en las tres hipdtesis
—una «precontractual», otra «extracontractual» y la tercera «contractual», podriamos decir graficamente— que
se ilustran a continuacién: (i) cuando actia con engafno o maquinaciones para inducir al acreedor a contratar:
dolo in contrahendo del art. 1269 CC; (ii) cuando acttia con el propdsito o la conciencia de danar bienes
prexistentes en el patrimonio ajeno (por ej., la salud o la propiedad del acreedor), danos —como dice MORALES—

75 Para ser exactos, los juicios entrecomillados son reproduccién de los vertidos en la STS 12-VI-2025 (ntim. 938).

™ V. supra texto subsiguiente a la nt. 64; en la literatura reciente ofrece informacién mas detallada sobre las tendencias
internacionales TORRE DE SILVA, 2024, pp. 527-530.
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que se sitilan mas alla del interés protegido por el contrato: animus nocendi del art. 1902 CC; y (iii) cuando
acttia para obtener una ventaja contractual no contratada a costa del acreedor: comportamiento oportunista, una
de cuyas manifestaciones canodnicas la proporciona el art. 1706 CC.

La fenomenologia de esta ultima clase es, no obstante, mucho mas amplia. He aqui algunos ejemplos: el
constructor que utiliza materiales de peor calidad o la agencia de viajes que proporciona en destino un hotel de
categoria inferior a la prevista; los supuestos de explotaciéon del monopolio bilateral o hold up (intento de
capturar las rentas de inversiones especificas hechas en la confianza de que el contrato se cumplira’); el
incumplimiento motivado por la intencién del deudor embolsarse la contraprestacion del acreedor sin cumplir
la propia (un caso de libro es el del inquilino que no abandona el inmueble una vez terminado el contrato);
etc.”7. La fenomenologia del dolo cualificado se prodiga mas en los casos de «mal-cumplimiento»
(cumplimiento defectuoso) que en los de «no-cumplimiento» o incumplimiento propiamente tal.

Por el contrario, casos paradigmaticos de incumplimiento no especialmente reprochable (de incumplimiento
voluntario o dolo simple en nuestra terminologia) son aquellos en que el incumplimiento obedece a una razén
justificada y, ademas, no dana intereses, bienes o riqueza del acreedor anteriores al contrato. Piénsese, por €j.,
en una empresa que ha comprado 100.000 unidades de una pieza para fabricar un determinado producto
industrial y que, cuando ya ha adquirido 10.000, habiendo advertido un brusco descenso en la demanda del
producto en cuestion, solicita del vendedor que no le entregue las 90.000 piezas restantes. Nadie en sus cabales
discutiria que el fabricante del producto pudo haber limitado de antemano su responsabilidad para un caso de
incumplimiento como este o similar al dano emergente experimentado por la contraparte, exonerandose de
responder por el lucro cesante. En el apartado siguiente ilustraremos la exposicion con otros supuestos
paradigmaticos de ausencia de especial reproche en la conducta del deudor (v. infra § 4.2). La heuristica de que
podemos valernos es siempre la misma: consiste en imaginar cémo habrian regulado la contingencia las partes
en el caso de que la hubieran previsto en el momento de contratar.

Hemos asumido que la nulidad de los pactos de exoneracion o limitacién de la responsabilidad por dolo
cualificado (incumplimiento malicioso) esta justificada por resultar aquellos contrarios a la moralidad
o el orden publico como limite de la autonomia privada’. ;Pero dénde radica la inmoralidad? En corto:
no radica en el incumplimiento, sino en la malitia (asi lo proclama, casi al pie de la letra, la STS 12-VI-
2025 y reitera la STS 4-11-2026 referidas mas arriba). La malitia es algo que un ordenamiento digno de
ese nombre no puede promover, aunque sea consentida por la contraparte™. No solo porque deba
sospechar que ese consentimiento es de dudosa calidad®’, sino también porque, aunque no lo fuere,
debe prohibirlo. La licencia para danar es ella misma danina socialmente: favorece malas practicas
—«malas costumbres»—, que ofenden el sentimiento moral de personas razonables y por ello mismo
acaban deteriorando el tejido institucional y el propio funcionamiento del mercado. ;No es acaso

S En nuestra tradicion, son clasicos los casos de entrega de cosas con vicios ocultos conocidos por el deudor (la viga fragil
o el animal infectado); a ellos se refieren los arts. 1485 11y 1488 II CC.

6 De esta problematica me ocupé en PAZ-ARES, 1995, pp. 2890 ss.

7V. algunos casos mas recogidos de la jurisprudencia en GOMEZ POMAR, 2002, pp. 202, 225 y 228; también es ilustrativa
la descripcion de MORALES, 2010, pp. 175-176 (este Gltimo a propédsito del dolo en el art. 1107 CC).

8 La idea estad generalizada; en Alemania, por ej., la prohibicién de las limitaciones de responsabilidad del § 276 BGB
(similar a nuestro art. 1102 CC) se justifica por su contrariedad a las buenas costumbres o Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB).

™ La imagen de MORALES de la existencia de dos capas normativas, una genuinamente contractual (incumplimiento) y
otra mas propiamente extracontractual (malicia), es elocuente al efecto. La segunda capa alude al imperativo general y
necesario que pesa sobre todo sujeto de no causar danos dolosamente (v. MORALES, 2010, pp. 192 ss.).

8 De hecho, con frecuencia se ha pensado que la propia existencia de pactos limitativos de la responsabilidad por dolo, al
igual que sucede con los pactos leoninos (art. 1691 CC), son ellos mismos indiciarios de una situacién estructural de
vulnerabilidad de la parte perjudicada que los consiente. Algo de esto hay sin duda. La idea pudo tener incluso mas
predicamento en el sistema original del Cédigo Civil, en el que no existia un derecho de obligaciones especial (derecho
de consumidores y condiciones generales), concebido para lidiar con las asimetrias de informacién y de poder de
negociacion de las partes.
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inmoral que un vendedor que calla arteramente sobre un defecto de navegabilidad del buque pretenda
zafarse de responsabilidad so pretexto de que la compania naviera compradora, con la participaciéon de
su importante departamento de ingenieria naval, sea un perito que, por razén de su profesién, deba
conocerlo facilmente? El art. 1484 CC no puede cubrir la mala fe del vendedor, contra lo que a veces tal
vez se ha pensado. Nada de esto sin embargo es aplicable en la hipétesis del «incumplimiento
voluntario» o dolo simple.

El caso de la venta del buque mencionado trae a la memoria las clausulas llamadas de sandbagging, que dan
ocasion para otra reflexion interesante en este contexto. Imaginemos que el vendedor conoce la inexactitud o
falsedad de una manifestacion o garantia emitida en una operacion de venta de empresa (por €j., que realmente
existe una contingencia fiscal no provisionada cuando ha declarado que no existen contingencias de tal indole).
Obviamente, la introduccién en el contrato de una clausula que le libere de responsabilidad por mentir o no
decir toda la verdad es nula ex art. 1102 CC. El juicio no cambia aunque el vendedor ponga a disposicion del
comprador en el proceso de due diligence informacion de la que quepa inferir la falsedad o inexactitud de sus
manifestaciones (por accién u omisién). La validez y consiguiente aplicabilidad de las clausulas anti-
sandbagging, frecuentes en los contratos de M&A, queda asi limitada a las manifestaciones meramente
negligentes del vendedor. Otra interpretacion seria fuente de malas préacticas o «malas costumbres» que
acabarian arruinando el mercado de M&A con dindmicas destructivas del tipo «mercado de limones»
modelizadas por Akerloff (el argumento es desarrollado por GOMEZ POMAR y SEGURA, 2026). ¢ Quid iuris en el caso
de la clausula permita al comprador exigir responsabilidad por una manifestacion del vendedor cuya falsedad
o inexactitud aquel conocia antes de firmar o cerrar el contrato? La respuesta ahora es quiza menos intuitiva.
No obstante, probablemente no deba variar al menos en el caso de que el vendedor no hubiera sido consciente
de la falsedad o inexactitud de su manifestaciéon. En otro caso, el ordenamiento estaria permitiendo que el
comprador se aproveche dolosamente del error del vendedor y, por esta via —a través de la exigencia de
responsabilidad—, obtenga un precio inferior al que el vendedor ha querido y consentido vender (esta es la
regla aplicable en ausencia de pacto: v. STS 16-1V-2015; v. no obstante, STS 8-IX-2015; creo que la conclusién
debe mantenerse aun en presencia de una clausula pro-sandbagging). El riesgo de que esta regla y, en general,
las cldusulas pro-sandbagging induzcan al comprador a no hacer due diligence o seguir en ellas politicas de
avestruz para preservar su ignorancia y evitar perder el derecho a exigir las garantias dadas por el vendedor no
parece especialmente relevante. Desde luego no es asi en la experiencia a la que uno ha podido tener acceso.

A mi juicio, cuando hay asimetria informativa entre las partes (es decir, cuando una sabe y la otra ignora), las
clausulas sandbagging, sean de un tipo o de otro, son inadmisibles en la parte que benefician a la parte que
sabe. El problema interesante se suscita cuando la informacién es simétrica: ambas partes conocen que la
manifestacion es falsa. ;Puede admitirse en tales casos la plena efectividad de las clausulas anti-sandbaggig (el
vendedor que hace una manifestacion falsa se libera de responsabilidad) y de las clausulas pro-sandbagging (el
comprador que conoce la falsedad de la manifestacion puede seguir adelante con el contrato y exigir después
la garantia)? Podria ser sobre la base de una suerte de compensacién de dolos. No seria irrazonable, en efecto,
aplicar el espiritu de la regla del art. 1306 1* CC o la regla tuo quoque derivada de la buena fe. Se trata, sin
embargo, de una primera impresion. La cuestion merece andlisis mas detenido.

4.2.Responsabilidad por dolo y alcance de la obligacion: hipédtesis avanzada

El lector objetara que la lectura propuesta del art. 1102 CC, en la que quedan fuera de la prohibicién los
simplemente incumplimientos voluntarios (dolo simple) es una lectura errada. Pensara que siempre es
inmoral decidir unilateralmente dejar de cumplir el contrato al que uno se ha comprometido. La
inmoralidad estaria en el hecho mismo de infringir la promesa de manera deliberada, en el dafo que
ocasionamos al frustrar las expectativas que creamos en el otro de lo que tenemos intencién de hacer®!.

81 Esta forma de ver la inmoralidad de la infraccién de las promesas ha sido célebremente desarrollada por SCANLON, 2003,
pp. 371 ss.
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La objecion, sin embargo, es mas efectista que efectiva. Peca de circularidad porque la limitacion de
responsabilidad puede y debe entenderse como un condicionante, cualificacién o matizacién de la
promesa.

Cuando le digo a un amigo «manana iré a visitarte al Hospital, pero no te lo aseguro porque ando muy liado»,
no es dudoso que actio inmoralmente si dejo de visitarle por simple pereza. Pues en ese caso rompo la promesa;
no asi, sin embargo, si tengo otras ocupaciones que justifican mi ausencia. Es muy distinto si digo: «Esta es mi
intencién presente, pero por supuesto puedo cambiar de idea» (SCANLON, 2003, p. 382). Ahora no defraudo
expectativas.

La objecién, dicho en otros términos, se basa en una peticiéon de principio, pues priva de valor
delimitante de la obligacién a la propia clausula de exoneracion o limitacién de la responsabilidad.
Presupone que deber y responsabilidad nunca son conceptos correlativos o mutuamente dependientes.
Pero no es asi. Mi impresion es que la falta de correlacion o la independencia sélo se verifican en las
hipétesis de «incumplimiento malicioso» o dolo cualificado, lo que, a la postre, equivale a decir que las
hipétesis de «incumplimiento voluntario» o dolo simple pueden reconfigurarse de ordinario como casos
en los que, propiamente, no hay incumplimiento doloso a efectos del art. 1102 CC, sino una
reformulacién indirecta del alcance de la obligacion. Esta es la «hipdtesis avanzada». Le permite a uno
desprenderse o desembarazarse de la muletilla de la definicién dual de dolo. Basta con la definicién
clasica de actuar consciente y voluntariamente, donde el actuar consciente incluye la «conciencia de
antijuridicidad» o, dicho sea con un lenguaje mds apropiado al derecho de obligaciones, con conciencia
de actuar indebidamente o de contravenir la obligacién.

La «hip6tesis avanzada» no puede desacreditarse con el consabido argumento del vaciamiento del precepto,
cuya estructura es de la siguiente indole: (i) incumplimiento significa violar el contenido de la obligacion; (ii)
el contrato puede definir el contenido de la obligacidn; (iii) si el contrato excluye la responsabilidad por cierta
conducta, esa conducta no es incumplimiento; y (iv) si no hay incumplimiento, la prohibicién del art. 1102 CC
nunca se aplica, lo que implica que es una prohibicién vacia. Es cierto que el argumento no es para echar en
saco roto. Pero el hecho de que tenga una parte de razén (Ilo comprobaremos enseguida), no significa que la
tenga toda, como presupone la dogmadtica tradicional, cuya premisa logica es que las cldusulas de limitacion de
la responsabilidad son totalmente independientes de las clausulas de delimitacién de la obligacion. El
razonamiento se descompone asi en dos partes o fases estancas: en la primera se determina qué cldusulas son
validas y en la segunda se fija el alcance o contenido de la obligacién. La conclusién asi es que una cldusula nula
no puede modificar el contenido de la obligacion («Eine unwirksame Haftungsfreizeichnung kann der Inhalt der
Leistungspflicht nicht verdndern»: CANARIS, 2001, p. 512). El razonamiento evoca la ldogica normativa
kelseniana: asi como una norma inferior no puede definir su competencia alterando la competencia reconocida
por la norma superior, el contrato, como norma inferior, no puede alterar la calificacién hecha por el art. 1102
CC como norma superior. El argumento convence en materia de jerarquia de normas, no en materia de
interpretacién de contratos. En otros términos, vale en relaciéon con aquellas limitaciones de responsabilidad
que tengan por objeto conductas maliciosas (ahi funciona la jerarquia normativa), pero no en relacion con
aquellas otras que pueden reformularse, de manera no problematica, en el campo de la autonomia privada y la
interpretacién contractual como delimitaciones del deber, que es justamente lo que sucede con las llamadas
«limitaciones indirectas».

Para probarlo me valdré de otro contraejemplo. Llevo algiin tiempo intentando vender mi coche. A la vista del
escaso éxito obtenido y acuciado por la necesidad, decido vendérselo al garajista de enfrente de mi casa por un
precio de saldo (5000) con el compromiso de entregarselo dentro de un mes y limitando mi responsabilidad a
100 en el caso de que incumpla la obligacion de entrega por haberme salido entretanto un mejor comprador o
haber llegado a mejor fortuna. Por si alguien aun albergara alguna duda reformulo el ejemplo para disiparla
completamente. Un amigo se ofrece a comprarme el coche por 5000 y, buscando dejar claro que no quiere
aprovecharse de nuestra vieja amistad, anade: «naturalmente si antes del verano, que es cuando lo necesito,
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puedes venderlo por un precio mejor no lo dudes ni un momento». Nos damos la mano y cerramos el trato. A
primera vista parece una determinada configuracion del deber de entrega, pero también puede verse como una
venta con exoneracion de responsabilidad por el incumplimiento connatural a la doble venta. A mi modo de
ver es llano que, con independencia de cémo se formule, la conclusion ha de ser la misma: el pacto es valido en
uno y otro caso.

So pena de incurrir en contradicciones de valoracién insoportables, lo anterior implica la necesidad de
admitir un ambito de dependencia mutua o interdependencia entre la regulacion de la responsabilidad
y la regulacion del deber. Y si es asi, la cuestion no se resuelve simplemente afirmando la necesidad de
disociar las cldusulas de limitaciéon de la responsabilidad por dolo (prohibidos) y las cldusulas de
configuracion de la obligacion (permitidos)??. La disociacién tiene sentido normativo en las hipétesis que
venimos llamando de dolo cualificado o incumplimiento malicioso, porque ahi el problema no esta,
seglin deciamos, en el incumplimiento, sino en la malicia, que no puede ser dispensada. No lo tiene, en
cambio, en las de dolo simple o incumplimiento voluntario cuando, de acuerdo con las reglas de
interpretacion contractual, ambos elementos resultan interdefinibles. Esto puede ocurrir tanto de un
lado como del otro, es decir, tanto cuando la limitacion de responsabilidad puede redefinirse como una
configuracion del deber como cuando la configuracion del deber puede redefinirse como limitacién de
responsabilidad. Anadiré ahora otros tres ejemplos paradigmaticos para ilustrar mejor el argumento: el
overbooking, las reservas de disponibilidad y la clausula penal.

a) Es sabido que las lineas aéreas, los hoteles o los promotores de conciertos, con el fin de maximizar la
ocupacion y ofrecer sus servicios a mejores precios, suelen vender mas billetes de las plazas de que disponen.
La practica de la sobreventa implica asumir que incumpliran voluntariamente su contrato con los clientes
desafortunados. Los contratos suelen limitar la indemnizacion a ciertas cantidades tasadas o incluso exonerar
al deudor, que se libera con la simple devoluciéon del precio del billete. Naturalmente, la legalidad del
overbooking no se discute, ni siquiera se discute la previsioén de la limitacién de responsabilidad en condiciones
generales. ;Qué hay aqui propiamente? ;Una limitacion de responsabilidad por dolo (eventual) o, por el
contrario, una configuracion compleja de la obligacién, segiin la cual esta se extingue o se transforma en el
pago de una indemnizacién tasada bajo determinados supuestos de incumplimiento?

b) Igualmente instructivo es el caso de las reservas de suministro, frecuentes en los contratos de compraventa
de mercancias y suministro. Tampoco debe plantear ninguna duda la validez de una clausula por medio de la
cual una parte se reserva el derecho a «incumplir» el contrato en caso de que no tenga disponibilidad del
producto. Si te compro unas cajas de vino y me adviertes que no asumes ninguna responsabilidad si el producto
que tienes disponible en el almacén se agota antes, quiza para no tener que adquirir nueva mercancia del
fabricante cuyos precios pueden haber oscilado, ;puedo quejarme al amparo del art. 1102 CC el dia que me
comuniques el incumplimiento? Es indiscutible que no. La liberacién de responsabilidad es funcionalmente
equivalente a una opcién de terminacién

¢) Especialmente interesante es el supuesto de una cldusula penal acordada como liquidacion abstracta del
dano, cuyo importe bien puede resultar inferior al dafio efectivamente causado después por el incumplimiento
e incluso del que de antemano era previsible que el incumplimiento pudiera causar. De él pareceria que se vale
DiEz-Picazo para admitir la limitacion de responsabilidad por dolo. Sin perjuicio de que su argumento yerre
—€] admitiria la limitacién de responsabilidad por entender que el art. 1102 CC solo proscribe la exoneracion
de responsabilidad (el precepto ciertamente habla solo de «renuncia a la accion») 33—, la conclusién a la que

82 Cfr. MORALES, 1982, p. 598; CARRASCO, 2024, pp. 1554-1555; etc.

8 Cfr. DiEz-PICAZO, 1993, pp. 615-617. Naturalmente, compartimos el argumento que utiliza o parece utilizar en relacion
al dolo simple, no asi en relacién al dolo cualificado. En nuestra opinidn (y pienso que seguramente también en la del
ilustre maestro que no aparece bien explicada), el deudor viene obligado en estos Gltimos casos al pago del mayor dafo,
incluso aunque no fuera previsible (art. 1107 II CC). La limitacién de responsabilidad es nula en virtud del art. 1102 CC.
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llega parece razonable, y pone al desnudo la artificiosidad de la doctrina y jurisprudencia que prevalecen, segin
las cuales un pacto de esa naturaleza seria invalido si a la postre supone una limitacién de responsabilidad
respecto de los danos reales sufridos por el acreedor (LACRUZ et al., 1994, p. 180; CARRASCO, 1987-a, p. 465; ASUA,
2013, p. 8072, etc.; doctrina dominante también en Alemania: v., por ej. GRUNDMANN, 2025, & 276, marg. 182).
El argumento esgrimido radica en el incentivo para incumplir connatural a estas clausulas. ;Y qué importa?,
cabe preguntarse. ;Qué hay de malo en ello? Una limitacién de la responsabilidad por incumplimiento
voluntario (dolo simple) no es cosa muy distinta de una reserva del derecho a resolver o denunciar el contrato
contra el pago de una indemnizacién predeterminada (cfr. KAHLER, 2007, p. 21).

Hay que tener en cuenta ademas que, en verdad, el problema solo se plantea, como ha observado G6mez Pomar,
en la hipétesis de dolo cualificado y, singularmente, en el caso de dolo in contrahendo en el que el deudor que
interesa la cldusula se propone incumplir desde el momento inicial y, por tanto, aprovecharse del acreedor y
perjudicarlo®. La clausula de liquidacion anticipada es parte de la ingenieria de la maquinacién o insidia. En
cambio, en el caso del dolo simple poco puede reprocharse a la conducta del deudor. El hecho de que la decisién
de incumplir se adopte de manera sobrevenida no implica que en el momento de contratar las partes no
dispusieran de la misma informacién acerca de los costes y beneficios de la liquidacién anticipada del dafio que
justifique que esta haya de ser anulada. De hecho, la cldusula penal o la clausula de liquidacién abstracta del
dano 6ptimamente calculadas crean los incentivos adecuados para que el cumplimiento se produzca si y solo
si es eficiente®’. Doy por sentado que no hay apropiacion de riqueza precontractual por parte del deudor , que
siempre pierde su derecho a la contraprestacion con el incumplimiento. En otro caso, estariamos por definicion
en un supuesto de dolo cualificado.

La idea de la interdefinibilidad de los problemas de responsabilidad y de antijuridicidad —o de
limitacion de la responsabilidad y definicién del deber de prestacion— que informa la exposiciéon
anterior proporciona otro argumento poderoso para evitar constricciones indebidas a la autonomia
privada. Quien es libre de pactar una obligacién contractual y someterla a determinadas condiciones
deberia serlo también para limitar su responsabilidad por simple incumplimiento voluntario (las
hipétesis de mal-cumplimiento son mas dificiles de imaginar como hipétesis de dolo simple)3¢. De
hecho, una limitacién de responsabilidad parece algo mas suave que la exclusion del deber. Por eso, si
las partes pueden redefinir a la baja un deber de prestacion tipico, deben poder redefinir a la baja el
alcance tipico de la responsabilidad por “dolo” simple. La equivalencia funcional de ambas alternativas
deja poco margen para otra solucién®. La finalidad del art. 1102 CC es impedir solo lo que debe impedir,
vuelvo a la tautologia, y eso que debe impedir ya sabemos en qué consiste. Nuestra conclusién, por
tanto, es que la funciéon punitiva del precepto —la prohibicién de cldusulas limitativas de la
responsabilidad sujeta a la sancion de nulidad parcial imperativa— queda circunscrita a la prohibicién
del incumplimiento malicioso.

Por la misma razon deben proscribirse aquellas limitaciones o exclusiones del deber que sean funcionalmente
equivalentes a la limitacién o exclusién de la responsabilidad por dolo. Un buen ejemplo lo proporciona la

84 Cfr. GOMEZ POMAR, 2002, pp. 230-232 e ibi mas informacion.

85 El argumento resultaria atin mas claro si la pena convencional se configurase en el contrato en funcién facultativa,
eximiendo al deudor del deber de cumplir pagando la pena (art. 1153 CC). No obstante, vale también aunque el deudor
conserve la accién de cumplimiento; siempre podra elegir entre ejercitarla o no, aunque con frecuencia le interesara no
hacerlo, como hemos supuesto en el ejemplo.

8 Reitero por ello que las categorias de la clasificacion propuesta para articular el trabajo no son exhaustivas (no cubren
todo el espectro del incumplimiento en sentido amplio), ni son disyuntivas (no son estrictamente separables o
mutuamente excluyentes). Podria decirse que mds que una clasificacion cerrada es una tipologia fluida.

87 Cfr. KAHLER, 2007, pp. 20-21; el ejemplo de los riesgos de desarrollo de un principio activo en la industria farmacéutica
que expone con detalle este autor es muy ilustrativo (v. ibi, pp. 23-24).

37



InDret 3.2026 Candido Paz-Ares

discusion acerca de la validez de la dispensa de la obligacién de rendicién de cuentas en el contrato de mandato
y resto de figuras fiduciarias (art. 1720 CC). En mi opini6n es llano que si a posteriori hay indicios racionales de
incumplimiento doloso por parte del agente fiduciario, la dispensa puede reputarse nula a tales efectos. Las
dificultades probatorias podrian volatilizar o atenuar sustancialmente la eficacia de la prohibicion de limitar la
responsabilidad por dolo cualificado.

El argumento desarrollado nos ofrece pie para converger con la jurisprudencia. El Tribunal Supremo
insiste en que para que haya dolo «basta infringir de modo voluntario el deber juridico que pesa sobre
el deudor», siempre y cuando —apostilla— haya «total conciencia de realizar un acto antijuridico», es
decir, un incumplimiento que no puede explicarse o justificarse ante la contraparte. El dolo se produce
cuando el deudor «ejecuta algo prohibido y hace lo que no debe hacer»; etc®. Pues bien, es cabalmente
en la conciencia de antijuridicidad donde veo la posibilidad de convergencia, puesto que dificilmente
puede pensarse que en alguno de los casos paradigmdticos de que nos hemos servido para ilustrar el
argumento el deudor tiene conciencia de actuar indebida o injustificadamente. El deudor deja de
cumplir con la conviccion moral de que la clausula de limitacion de responsabilidad le releva de la
obligaciéon. No afirmo con ello que siempre que haya una limitaciéon de responsabilidad por dejar de
cumplir deba entenderse que uno tiene licencia para el incumplimiento o que disponga de la obligaciéon
alternativa de liberarse pagando el importe a que haya limitado la responsabilidad (art. 1132 I CC). Pero
no descarto que con frecuencia haya que llegar a esta conclusién en el campo de la interpretacién del
contrato (arts. 1281 CC ss.). Se tratard, en Gltima instancia, de discernir si estamos ante una distribucion
de riesgos entre las partes o ante una bisqueda de rentas de una a costa de la otra. La inmoralidad esta
solo en este dltimo supuesto, en procurarse una franquicia para obtener una ventaja ilicita o infligir un
dafo injusto.

Me permitiré insistir todavia con otro ejemplo simple. Le encargo al sastre la confeccién de un traje, no tengo
ninguno decente para ponerme en la boda de mi hijo. Le pido que lo tenga listo para el dia 1 de julio. «<Imposible,
tengo mucho trabajo —me dice—; como pronto podré entregarselo el dia 20». Acepto porque mi hijo se casa el
dia 5 de agosto. Cuando me dispongo a pagarle por anticipado, el sastre senala con el dedo el cartel que cuelga
a su espalda: «Si la demora en la entrega es superior a una semana, el cliente podra resolver el contrato. Se le
devolvera el precio incrementado en un 10% en concepto de compensacion de gastos y molestias». Leo el cartel
y no protesto, aun sabiendo cudn superior seria el trastorno para mi. La enfermedad de algunos de oficiales del
sastre y el elevado coste para él de contratar otros que los sustituyan junto al trabajo amontonado le llevan a
optar por el incumplimiento. Pocos dias antes de la fecha de vencimiento me avisa de que no podré tener el
traje a tiempo. ¢Es objetable su proceder? No lo parece. El riesgo de demora por encarecimiento de su
produccién lo puso en buena medida a mi cargo. La culpa es mia. Pude haberle advertido de la necesidad y del
elevado coste que supondria para mi no tener el traje para el dia de la boda, pero no lo hice. Quise ahorrarme
el sobreprecio que me habria impuesto por cancelar la limitacién de responsabilidad y asumir. Asumi el riesgo
y ahora no tengo motivo para quejarme. El art. 1102 CC no puede ampararme. Mi demanda seria de mala fe
porque contradiria la distribuciéon de riesgos aceptada. El caso pasa bien el test de la conciencia de
antijuridicidad. O ;acaso alguien piensa que, cuando me avisa de que no cumplira a tiempo, el sastre tiene
conciencia de obrar ilicitamente o de manera reprochable?

Todo se reduce al final a una cuestiéon de hermenéutica contractual. La doctrina senala a menudo que
el intérprete debe valorar cuando ciertas formas de delimitacién del deber enmascaran en realidad una
clausula limitativa prohibida por el art. 1102 CC (v., por ej., RoPpPo, 2011, p. 934). Es cierto y asi lo he
reconocido con el ejemplo de la renuncia a la rendicién de cuentas en el mandato. Sin embargo, el caso
mas interesante (también el que suele pasar mas desapercibido) es el contrario, precisamente aquel

8 Tomo estas expresiones de la reciente STS 4-11-2026, nim. 426, que compendia la doctrina jurisprudencial sobre el
dolo.
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sobre el que venimos centrando la atencion. La leccidén que saco es clara: el intérprete también debe
valorar cuando una clausula limitativa de la responsabilidad puede ser reconstruida en el plano
interpretativo como una delimitacién del deber. Esto es importante a la hora de determinar el alcance
de la nulidad prevista en el art. 1102 CC. Lo advertimos imaginando el caso mds grave y quizd mas
probable: el de la cldusula que excluya o limite la responsabilidad derivada de “cualquier
incumplimiento del contrato» (supuesto examinado, sin ir mas lejos, por la reciente STS 18-VI-2026,
num. 2767). ;Quid iuris si la exclusiéon o limitacién de responsabilidad se acompaia de la «coletilla
salvatoria», que acota su alcance a lo permitido por la ley? Ningln problema. La clausula resulta
intachable porque la coletilla aclara que no cubre la exencién o limitacién de responsabilidad por dolo
legalmente prohibida. ;Qué sucede en cambio si la exencién o limitacién no contiene la prevision
salvatoria? La respuesta apenas cambia. Estando fuera del ambito de las condiciones generales y el
derecho de los consumidores, debe admitirse la reducciéon conservadora de validez y consiguiente
nulidad parcial de la cldusula®. De la misma forma que consideramos vélida una clausula genérica de
exclusién o limitacion de responsabilidad en relacién con incumplimientos negligentes, debemos
considerarla vélida en relacién con «incumplimientos voluntarios» que ex ante, a la hora de definir y
graduar el deber en el ambito de la autonomia privada, habrian sido susceptibles de dispensa o
tolerancia por no contradecir la moral o el orden publico. El hecho de que la nulidad que proclama el
art. 1102 CC tenga una funciéon preventiva no excluye la posibilidad de reducciéon conservadora de
validez de la clausula®. La funcién preventiva la cumple la nulidad parcial imperativa impidiendo que la
parte perjudicada pueda instar la nulidad del contrato en su integridad. Pero esa nulidad parcial
imperativa no debe obstar, a su vez, la nulidad parcial dispositiva o interpretativa de la propia clausula
limitativa de la responsabilidad, cuyo objeto es integrar la la voluntad presumible de los contratantes.

Aclaro que la solucion propuesta diverge radicalmente de la prevista en la citada STS 18-VI-2026 (nim. 2767),
una de las mas desafortunadas en los tltimos cincuenta afos para la inteligencia del principio de autonomia
privada y el adecuado desarrollo de nuestro derecho de obligaciones. Se ocupa la sentencia de una cldusula
relativamente frecuente en los contratos de servicios de abogacia; la de limitacion de la responsabilidad del
abogado al importe de los honorarios facturados o a un multiplo de ellos. El Tribunal Supremo la declara nula
en su integridad apelando a tres argumentos, cada cual mas infeliz.

El primero se funda en la vulneracién del art. 1102 CC. La cldusula —dice el Supremo— «no distingue en funciéon
de la naturaleza del incumplimiento, es decir, si obedece a una conducta dolosa o imputable a culpa o
negligencia grave, menos grave o leve, o a circunstancias objetivas que, por la razén que fuese, determinasen
la obligacion de indemnizar salvo pacto en contrario, de forma que, aun en el caso de que el dano fuera causado
a titulo de dolo, operaria la limitacién, lo que vulnera el art. 1102 CC» [F] 5° 1 (ii)]. El argumento resulta
especialmente desafortunado en el caso de autos, en el que el incumplimiento imputado al abogado fue, como

8 En esta materia sigue siendo de referencia el tratamiento de ALFARO, 1991, pp. 403 ss. La divisibilidad del problema
ofrece multiples formulas de solucién. Tomemos el caso Vueling de la SAP Barcelona 21-111-2024: la compaiia aérea
suspende sus vuelos regulares a un destino determinado por tratarse de un trayecto no rentable; como consecuencia de
ello, incumple el contrato con la agencia de viajes a la que le habia vendido 1500 billetes para desplazamientos durante
la temporada de verano y la agencia le exige responsabilidad. Pues bien, imaginemos que el contrato contuviese una
cldusula genérica de limitacion de la responsabilidad a la cantidad de 100y el dafio ocasionado hubiese ascendido a 1000.
. Como deberia resolverse el pleito? ; Tendria sentido sostener que, en un supuesto asi, la clausula es valida para el interés
positivo, pero no para el interés negativo con el argumento de que la pretension de Vueling de liberarse de responsabilidad
por una decision adoptada en su propio interés imponiendo un coste que afecta a la riqueza pre-contractual de la agencia
de viajes debe estimarse abusiva o totalmente desconsiderada y, por tanto, dolosa en el sentido cualificado del término?
El interés negativo cubriria todos los gastos y compromisos contraidos con sus clientes por la agencia en la confianza de
que el contrato seria cumplido. ;O podria argliirse que Vueling puede hacer valer la cldusula de limitacion de
responsabilidad de manera irrestricta tratando el limite como una cladusula penal de liquidacién del dano, como en uno
de los casos vistos antes? ;O que la agencia de viajes puede reclamar todos sus dafios o, al menos, los emergentes? Etc.

V. DAUNER y LIEB, 2021, § 276, marg. 20, p. 476, nt. 81; SCHAUB, 2025, § 276, marg. 187; etc.
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reconoce el propio Tribunal, un incumplimiento meramente negligente. ;Qué puede entonces haberle llevado
estimar invalida la clausula en toda su extension y aplicar la invalidez a una simple falta de diligencia? Es un
misterio, al menos desde la éptica de dicho precepto. Los magistrados de la Sala conocen perfectamente los
arts. 1102 y 1103 CC y lo que a contrario se deduce de ellos y la inveterada doctrina de la nulidad parcial (utile
por inutile non vitiatur). Ademdas reconocen expresamente la utilidad de las cldusulas limitativas de
responsabilidad «como instrumentos de gestién de riesgos contractuales dirigidos a garantizar la previsibilidad
[--.] en las relaciones contractuales» (F] 3°.2). La Gnica explicacién que se me ocurre, aunque la sentencia no
ofrece ningtn indicio para asumirla como suya, es que la Sala haya presupuesto que la funcién preventiva del
art. 1102 CC exige eliminar la cldusula limitativa en su totalidad. Pero una presuposiciéon de esa indole tampoco
tendria mucho recorrido. Pues la reduccion conservadora de validez propuesta mas arriba ni siquiera tiene por
objeto dar un corte en un continuum cuantitativo (al Tribunal no se le pide que determine la cuantia minima de
responsabilidad apurando en lo posible el margen de validez®!), sino diferenciar cosas cualitativamente
distintas: el dolo y la culpa y, dentro del dolo, el dolo simple y el dolo cualificado. El referente o denotado de
todos estos conceptos son conductas analitica o conceptualmente separables®.

El segundo argumento se centra en la siempre socorrida violaciéon del art. 1256 CC. El hecho de que los
honorarios se calculen por horas trabajadas y que estas las determine el propio abogado no significa que el
limite de responsabilidad quede a la pura arbitrariedad —al arbitrium brutum— de una parte del contrato como
sostiene el Supremo [v. F] 5° 1 (i)]. Primero, porque en la normalidad de los casos el interes primordial del
abogado es cobrar mas y, siendo asi, en punto a la responsabilidad al menos, esta alineado con el interés del
cliente. Segundo, porque, si el incumplimiento no es resolutorio, al abogado, siempre en punto a la
responsabilidad, le resulta indiferente la cuantia en que fije sus honorarios: uno esta igual si cobra 10 y
responde con 10 que si cobra 1000 y responde con 1000 (“lo comido por lo servido”). Y tercero, porque en el
caso excepcional de que, advertida la negligencia resolutoria, el abogado rebaje estratégicamente su minuta al
solo objeto de limitar su responsabilidad, el remedio no esta en la anulacién de la clausula o del contrato, sino
en la reforma judicial del arbitrio abusivo de la parte al igual que ocurre en el arbitrio inequitativo del tercero:
el juez anulard la determinacién de la parte e incrementard el limite de responsabilidad estimando los
honorarios que corresponderian en una situacién normal (v. supra & 3.3 d). Nada nuevo bajo el sol. El legislador
ya tiene reconocida en otras partes la capacidad del juez de sustituir en tGltima instancia la determinacién o
tasacion de los honorarios hecha por el propio abogado cuando la considere abusiva (v. art. 35.2 [Ty 243 LEC
SS.).

Mas infeliz aun es el tercer argumento, basado en la supuesta aptitud de la clausula de marras para «alterar
sustancialmente el equilibrio contractual y desnaturalizar el fin y la funcién social del contrato» [F] 5° 1 (iii); v.
también FJ 3° 2]. Es ademads el que lanza la sefial mds peligrosa para el trafico. Dejo de lado la impropiedad o
mas bien vacuidad de los conceptos utilizados por la sentencia cuando no ha sobrevenido ningin cambio
relevante de circunstancias, no sin subrayar lo llamativos que resultan en una resoluciéon que abiertamente
reconoce, como no podia ser de otra forma, que «no existe un derecho a la equivalencia prestacional ni
corresponde al juez realizar a posteriori un analisis abstracto de la proporcionalidad que desnaturalizaria la
esencia del negocio juridico: pacta sunt servanda» (v. F] 3° 3 in fine). También dejo de lado la inoportunidad de
esta clase de argumentos en contratos entre partes sofisticadas (la sentencia da por probado ademds que el
litigado fue negociado entre las partes: v. F] 3° 3 in fine) y la circunstancia, cuando menos anémala, de que la
nulidad de la cldusula haya sido apreciada de oficio cuando la cuestion nada tiene que ver con el orden publico®>. Me
centro en la propia racionalidad de la cldusula limitativa, que explica por lo demas la regularidad con que
aparece en los contratos de servicios profesionales de la abogacia, consultoria, auditoria, etc., incluso de

! Observo en todo caso que incluso en una hip6tesis asi probablemente tampoco habria mucho que objetar.

92 Es sorprendente que este argumento valga para la limitaciéon material de la responsabilidad y no para la limitacién
temporal (decadencia de la accidn para reclamarla en el plazo de un ano), que el Tribunal considera valida (v. FJ 4°).
Recuérdese que el art. 1102 CC se aplica a cualquier clase de limitacion de la responsabilidad, con independencia de su
indole material, temporal o la que sea (v. supra § 4 ab initio, texto correspondiente a nt. 65).

% Dejo de lado asimismo la cuestion, ni siquiera discutida en la sentencia, de una posible aplicacion al caso del art. 3.1
II LGDCU, aunque la descarto por haber actuado la Fundacién en un dmbito de «actividad comercial o empresarial».
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administracion de empresas. Al alto Tribunal le parece escandaloso que «frente a unos danos que se cuantifican
en 523.688, 33 €, la aplicacién de la clausula supon[ga] que solo se responde por un total de 4.185 €, es decir,
un porcentaje del 0’80% del dario causado». No se da cuenta, sin embargo, que justa y justificadamente se trata
de eso. La cladusula se prodiga en los ambitos referidos porque caracteristicamente en ellos la entidad del dano
infligible no guarda muchas veces proporcién alguna con la contraprestacion recibida o prometida®. Tan es asi
que, incluso en ausencia de clausula limitativa, la responsabilidad derivada del incumplimiento de los contratos
en cuestion es una de la que mas titulos tiene para ser objeto de moderacién judicial al amparo del art. 1103
Ccc.

4.3.Un apunte sobre la extension del argumento al art. 1107 II CC

La exposicién anterior quedaria desguarnecida si no se completase ahora con una referencia, siquiera
sea breve, al art. 1107 CC, lo cual nos brinda una oportunidad adicional de continuar la conversacién
con nuestro homenajeado. Parece poco dudoso que el concepto de dolo del art. 1102 CC debe
trasladarse al art. 1107 CC: el deudor doloso del primer precepto debe coincidir con el del segundo. En
esto hay amplio acuerdo en la doctrina y, desde luego, es la posicion de Fernando PANTALEON®. Nuestro
autor, sin embargo, encuentra en el art. 1107 II CC un argumento adicional —Io llamaré el «<argumento
del recalculo»— para afianzar su tesis general de que el dolo relevante en ambos preceptos es el dolo
simple (incumplimiento voluntario). Y aqui es donde resulta oportuna una matizacién, pues
—diversamente a lo que piensa PANTALEON— mi conjetura es que tanto el tenor literal del art. 1107 II
(recuérdese que habla de “mala fe”) como su ldgica econémica militan en la direccién contraria, hasta
el punto de que cabe estimar que nos hallamos ante una norma llamada a cumplir también una cierta
funcién preventiva o punitiva. Para explicarme necesito recapitular brevemente sobre esa légica del
precepto.

a) La logica econémica de la regla de la previsibilidad es simple y bien conocida: si el riesgo de pérdidas
—el importe de los danos que realmente puede ocasionar el incumplimiento— es conocido solo por
una parte del contrato (el acreedor), la otra parte (el deudor) no debe pechar con el total de las que
puedan producirse, solo con las que haya podido prever en el momento de contratar. La regla del art.

% He estudiado la economia de estas clausulas y propuesto incluso que se recomienden en los foros de buen gobierno
en relacion a los administradores de sociedades (v. PAZ-ARES, 2007, pp. 90-95). Piénsese en el consejero de una gran
empresa como Iberdrola o Telefonica. Un pequeiio error o negligencia en una decisiéon puede significar dafios de decenas
o centenas de millones de euros, que estan fuera de cualquier relacién con la remuneracion recibida por el consejero y
con su peculio personal. Su légica es la misma que la de la business judgment rule.

% La justificacién dogmatica del art. 1103 CC que puede llevar a esta conclusion se tramita distinguiendo tipo de dano
y cuantia del dano, segiin ha mostrado PANTALEON. El precepto es aplicable justamente cuando, aun siendo previsible
el tipo de dano (y, por tanto, indemnizable segln el art. 1107 CC al que enseguida aludiremos), su cuantia es
imprevisible, y esto puede suponerse que ocurre con frecuencia cuando el potencial dafioso de un resultado lesivo
resulte totalmente desproporcionado con la contraprestacion o retribucién esperada (v., en especial, PANTALEON, 1996,
pp. 44-49).

9% V. PANTALEON, 1991, pp. 1027 ss., esp. 1032-1037; PANTALEON, 1993, p. 1742 y nt. 75. Otra cosa es que es que en ambos
preceptos el dolo relevante sea el que, para entendernos, venimos denominando dolo simple (incumplimiento voluntario)
como sostiene PANTALEON o el que denominamos dolo cualificado (incumplimiento malicioso) como sostiene, por €j.,
GOMEZ POMAR, 2002, pp. 197 ss. Histéricamente, la excepcién mds llamativa ha sido la de CARRASCO, defensor de una
concepcién amplia del dolo en el art. 1102 CC y estrecha en el art. 1107 II CC (v. CARRASCO, 1987-a, pp. 450-456 y
CARRASCO, 1987-b, pp. 750-751; en época reciente, sin embargo, parece haber unificado posiciones: v. CARRASCO, 2024,
pp. 1553 ss.). La que tampoco entiendo bien es la postura inversa de quienes parten de una nocion estricta o cualificada
de dolo en el art. 1107 II CC y, sin embargo, no la extienden al art. 1102 CC. A ella parece responder el PMCC-CGC, que
opta por el concepto cualificado de dolo en el 1107 (v. art. 1190.3) y por el concepto simple en el art. 1102 (v. art. 1193.2).
La disparidad, a mi juicio, solo podria justificarse en la hip6tesis de que la nulidad por infraccion del art. 1102 CC no fuese
necesariamente parcial y, por tanto, punitiva y se recondujese a la nulidad ordinaria por infraccién de una norma
configurativa (v. supra § 2.2).
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1107 I CC induce asi a la parte con conocimiento del riesgo a tomar las precauciones adecuadas (por ej.,
a comprar un traje de repuesto pret a porter en el Corte Inglés por si falla el sastre y no tiene a tiempo
para la boda de su hijo el encargado a medida®) o, si piensa que la otra parte puede prevenirlo o
distribuirlo a un menor coste (por ej., que el sastre podria contratar mas oficiales para sustituir
temporalmente a los que puedan caer enfermos o asegurarse frente esa eventualidad), a revelar a la otra
parte toda la informacion relativa al riesgo y pagarle el sobreprecio que exija por asumirlo (si yo le
hubiera comunicado al sastre que necesitaba el traje imperiosamente para una fecha sin duda me habria
cobrado mas). La regla por tanto crea los incentivos adecuados para asignar el riesgo de la manera més
eficiente e incorporar dicha asignacién al precio. En concreto, fuerza al acreedor a transmitir la
informacién relevante y asimétricamente distribuida. Dado que los acreedores que sufren danos
especiales o idiosincraticos (danos imprevisibles para el deudor) son casi por definicién minoritarios,
la regla mas eficiente —la que reduce al minimo los costes de transaccién— es la que les impone a ellos
la carga de informar, lo que l6gicamente induce al deudor a incrementar el precio estandar, calculado
sobre la hipdtesis de que los danos previsibles normalmente coinciden con los que experimenta la gran
mayoria de los acreedores. De lo contrario obligariamos a esta gran mayoria a revelar informacién para
obtener un precio mas bajo, lo que dispararia los costes de contratar®.

b) Pero lo que interesa esclarecer no es tanto la 16gica de la regla general de la previsibilidad —la regla
de limitacion de la responsabilidad a los danos previsibles— contenida en el primer parrafo del art.
1107 CC, cuanto la légica de la excepcién contenida en el segundo parrafo, consistente en privar de
dicho beneficio al deudor de mala fe o doloso. El legislador espafol podria haber optado por no
establecer la excepcién (como han hecho otros muchos®). Pero si ha optado por establecerla, siguiendo
en este punto la tradicién latina'®, bien puede entenderse que su légica es la de sancionar la conducta
especialmente reprochable del deudor de mala fe. Se trataria, segiin hemos anticipado, de una légica
preventiva similar a la que inspira el art. 1102 CC, aunque menos acentuada. Lo que cambia en todo
caso es la naturaleza de la sancién: alli era la nulidad parcial imperativa (v. supra § 4 ab initio); aqui, la
pérdida del beneficio de la limitacién de responsabilidad.

La privacion del beneficio de la limitacion de la responsabilidad a los danos previsibles se expresa en el art.
1107 II CC diciendo que el deudor doloso responde de «todos los que conocidamente deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacién». No hace falta senalar que esta formula no puede tomarse al pie de la letra e
interpretarse en el sentido de que el deudor doloso responde de cualquier dafno causalmente ocasionado por el
incumplimiento. Tanto en el ambito de la responsabilidad contractual como en el de la responsabilidad
extracontractual los danos se limitan siempre a los que sean objetivamente imputables a la falta cometida
conforme a los criterios de imputacién de rigor. Esta es doctrina practicamente undnime (v., por todos,
PANTALEON, 1991, pp. 1036-1037; PANTALEON, 1993, p. 1742; MORALES, 2010, pp. 178-179 con mas referencias;
etc.). La precisién en todo caso no es inoportuna. Ocasionalmente la lectura literal induce a la equivocacién. Es

97 Seguiré aqui, a efectos ilustrativos, con el ejemplo del sastre referido anteriormente (v. supra § 4.2, texto entre nts. 87-
88).

% Esta es una simplificacion grosera, aunque suficiente a los efectos buscados. Nuestro homenajeado ofrece una
explicaciéon mas detallada desde la dptica de ambos contratantes (v. PANTALEON, 1991, pp. 1027-1028). Para un analisis
mas sofisticado y completo es basico en nuestra literatura GOMEZ POMAR, 2002, passim, esp. pp. 52 ss. y 104 ss.). Otras
explicaciones, basadas en la voluntad real o hipotética de las partes, no conducen en la practica a resultados distintos,
segln reconocen sus propios sostenedores (cfr. MORALES, 2010, p. 166).

9 Asi sucede destacadamente en el ambito del common law (regla Hadley vr Baxendale) y en buena parte de las regulaciones
y para-regulaciones internacionales relevantes (v. arts. 74 I CISG, 7.44 PICC, 161 CESL). Es cierto que en muchos casos se
llegara a la misma conclusion considerando el incumplimiento como un tort.

100y | por ej., arts. 1150 Code Civil y 1225 Codice Civile ; esta tradicion es la que sin duda ha influenciado, orillando al
modelo aleman, las regulaciones contenidas en los documentos europeos (v., en particular, arts. 9:503 PECL y DCFR III.-
3:703).
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lo que parece haberle sucedido en su dia a CARRASCO (1987-b, p. 750) y a veces le sucede a la jurisprudencia.
Sirva como muestra la reciente STS 4-1I-2026 (nim. 565), de la se deduce, a contrario, que en caso de dolo
«pueden imputarse objetivamente al deudor todos los danos conocidamente derivados de la obligacién» (FJ 7°-

1.

La funcién «preventiva» o «punitiva» que atribuimos al art. 1107 II CC consiste cabalmente en agravar la
responsabilidad contractual tratdndola como responsabilidad extracontractual. Cabria sostener asi,
graficamente, que el deudor de mala fe responde de los dafos previsibles por incumplimiento (ese es el fin de
proteccion del contrato), pero también de los imprevisibles por obrar dolosamente, pues el dolo da lugar,
auténomamente, a un ilicito per se, a un delictum vy, por tanto, a un dafno extracontractual'®!. Es cierto que la
aceptaciéon de estas premisas debilita o deja en la sombra la funciéon «punitiva» que atribuimos a la
responsabilidad del deudor contractual de mala fe, pero no la elimina completamente. El hecho de que la
responsabilidad extracontractual no tenga caracter punitivo no significa que, en un contexto contractual, la
pérdida del beneficio de la limitacién de responsabilidad anejo a la regla de la previsibilidad no pueda verse
como una sancién adicional. Notese ademds que no todo supuesto de incumplimiento doloso da lugar a
responsabilidad extracontractual y no todo incumplimiento negligente deja de ser extracontractual, en cuyo
caso se beneficia de la limitacién de responsabilidad (piénsese en una pequena reparaciéon negligente que,
contra todo prondstico, acaba gripando el coche entero). De hecho, hay casos de responsabilidad
extracontractual que, por su analogia con la responsabilidad contractual, se benefician del «privilegio» del art.
1107 I CC. La responsabilidad precontractual podria ser un buen ejemplo.

En atencién a todo ello estimo que el concepto relevante de dolo en el art. 1107 CC es el dolo cualificado.
Solo este justifica la sancién impuesta!®. No es una casualidad tampoco que la excepcién tenga su
origen en un conocido texto de Pothier, cuyo objeto de discusién era cabalmente un supuesto de
incumplimiento malicioso: la entrega de ganado infectado conociendo el vendedor el vicio. La malitia
del vendedor es lo que, a juicio de Pothier, determinaba que debiera hacérsele responsable, mas alla del
dano previsible, del dano efectivamente sufrido por el comprador derivado del contagio del resto de su
ganado!®. Desde el punto de vista dogmatico, la sancién se justifica por ser la malitia también un
delictum (art. 1902 CC). Desde el punto de vista econémico, por la necesidad de prevenir una clase de
incumplimientos que, por su propia naturaleza, reducen el excedente del contrato o el bienestar
conjunto de ambas partes'®. En cambio, tiene poco sentido econémico extender la excepcién a los
incumplimientos simplemente voluntarios, porque en ellos —segiin hemos convenido en su momento
(v. supra & 4.2)— el incumplimiento no estd privado de cierta justificacién; es un incumplimiento
explicable. De hecho, el deudor no tiene conciencia de ilicitud —de hacer algo contractualmente
indebido—, pues su comportamiento es coherente con la regla que hipotéticamente habria convenido
con el acreedor si hubiesen previsto y regulado la contingencia. En efecto, si el contrato fuese completo,
es indiscutible que el acuerdo de las partes habria sido que, en la hipétesis de que el cumplimiento
cause mas dano al deudor que beneficio al acreedor, ambos habrian llegado al acuerdo para dispensarlo
a cambio de una indemnizacién equivalente a la utilidad o valor del cumplimiento!®. Esta es una
derivada mas del teorema de COASE.

101 Esta es, en sintesis, la reconstruccién de MORALES, 2010, pp. 172-179; la idea —en definitiva, que en los casos de dolo
no se responde tanto por el “contrato” cuanto por el “delito”— aparecia ya apuntada en PANTALEON, 1991, pp. 1036,
aunque lo era ciertamente del todo congurente con su tesis del incumplimiento simplemente voluntario.

12Aboga por una nocién «no neutra» de dolo, equivalente a la de dolo cualificado que proponemos, MORALES, 2010, pp.
172-176; en el mismo sentido, RUIZ-ARRANZ, 2022, pp. 1131-1132; SOLER, 2024; BASOZABAL et al., 2026, pp. 205-206; etc.

105 Tnforma GOMEZ POMAR, 2002, pp. 227-230; sobre la procedencia francesa de la regla de la previsibilidad v. con mas
detalle, LEON GLEZ., 2006, pp. 133 ss.

104 Cfr. GOMEZ POMAR, 2002, pp. 202-203.
105 Ibid, pp. 33-35.
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Cabria observar que la coherencia postulada entre los conceptos de dolo de los arts. 1102 y 1107 no se proyecta
sobre el supuesto de hecho de uno y otro precepto, sino sobre las consecuencias sancionadoras que
desencadenan. El objeto del art. 1102 es limitar el alcance de la autonomia privada con relacion al enforcement
del contrato en caso de incumplimiento doloso; por eso la sancién «punitiva» de nulidad parcial imperativa
debe circunscribirse a las clausulas de limitacién de responsabilidad derivada de dolo cualificado. El cometido
del art. 1107 II CC es distinto. No regula el alcance de la autonomia privada, sino directamente el importe del
resarcimiento en caso de incumplimiento doloso; por eso, la sancién —la pérdida del beneficio de la limitacion
de responsabilidad o, si se prefiere, el sometimiento a las reglas de la responsabilidad extracontractual— debe
cenirse, por razones simétricas, a los supuestos de incumplimiento malicioso. Naturalmente, nada hay que
oponer a la admisibilidad de una clausula de exclusién de la aplicacién del art. 1107 CC en casos de dolo simple.
De hecho, no es necesaria (en nuestra interpretacion —como decimos— ya esta excluida por el legislador), pero
si lo fuera no seria una cuestion a dilucidar en la interpretacion del art. 1107, sino en la del art. 1102 CC. Y
siendo asi encontramos una nueva razén que refrenda la tesis de que el art. 1107 II solo se activa con los
incumplimientos maliciosos. Pues despojar del beneficio de la limitacién de responsabilidad del art. 1107 a los
incumplimientos voluntarios (no maliciosos) contradiria las expectativas normativas de las partes y, por tanto,
no se avendria bien con las reglas de interpretacion e integracién del contrato con arreglo a la buena fe (arts.
57 CComy 1258 CC), de las que no debe prescindirse tampoco en la interpretacion del derecho dispositivo.

¢) Justamente aqui viene a cuento el «<argumento del recalculo» de PANTALEON. Nuestro querido amigo
sostiene que, si el incumplimiento relevante es el simplemente voluntario, el deudor tiene siempre la
oportunidad de rehacer en el momento de cumplir el cdlculo de costes y beneficios que hizo en el
momento de contratar, y puede ser que ahora el calculo arroje un resultado distinto por haber tenido
acceso a informacién acerca de la magnitud real de los danos del acreedor que no pudo tener en cuenta
inicialmente. El handicap de la tesis que deja fuera del art. 1107 II CC el incumplimiento simplemente
voluntario es que permite el «recalculo» y, por consiguiente, la produccién de incumplimientos
ineficientes ex post. Y esto no tiene buen sentido (v. PANTALEON, 1991, pp. 1027 ss., esp. 1032-1033). La
premisa es indudable. Imaginese que, con posterioridad a la celebracién del contrato, yo le comunico
al sastre que necesito el traje para asistir a la boda de mi hijo en una fecha inaplazable o que él accede
por cualquier otra via a esta informacién. Ahora sabe que el dano que me ocasiona el incumplimiento
no es de valor 10 (el estimado como previsible en el momento de contratar), sino 100. Y siendo asi, es
obvio que mantener la limitacién de responsabilidad podria generar ex post una ineficiencia ya que
incentivaria al sastre a dejar de cumplir si la enfermedad de sus oficiales ha incrementado su coste de
produccién a 50 aun sabiendo que el coste que me ocasiona es de 100. El argumento del recalculo no es
ciertamente para echar en saco roto. Postula que, si en el momento de cumplir el deudor sabe que el
dano que ocasionara el incumplimiento es mayor que el previsto en el momento de contratar, el deudor
debe cumplir y, si no, indemnizar el dano real. La tesis contraria de GOMEZ POMAR se funda en el
argumento del caveat creditor: la informaciéon sobrevenida al momento de contratar es irrelevante
porque el precio y el equilibrio del contrato estan formados de antemano!%.

Mi intuicién es que cabe una tesis intermedia. La tesis de PANTALEON tiene un inconveniente claro: crea
un incentivo para el oportunismo del acreedor: yo no informo de que necesito el traje para la boda, el
sastre me cobra menos y, cuando ya hemos celebrado el contrato y convenido el precio, le informo del
mayor dano. El sastre tiene derecho a quejarse si luego pretendemos que cumpla bajo la amenaza de
pagar el dano real. La tesis de GOMEZ POMAR tampoco deja de tener otro inconveniente relevante:
permite ineficiencias ex post. En este contexto de discusion simplificado —el tema daria para mucho
mas introduciendo otras variables: no es lo mismo, por ejemplo, un contrato que tenga por objeto
prestaciones homogéneas o estandarizadas que otro cuyas prestaciones sean personalizadas o

196 Jhid, pp. 205-206.
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diferenciadas—, me permito aventurar una tesis intermedia bajo la inspiracién de EISENBERG. La tesis
sugiere considerar que la informacién sobrevenida puede convertir en malicioso el incumplimiento
voluntario si, y solo si, de ella resulta que el beneficio que extrae el deudor del incumplimiento es
significativamente menor del coste que el incumplimiento ocasiona al acreedor, no en otro caso'".

Un simple ejemplo numérico nos ayudara a comprenderla mejor. Pongamos que el coste —el dano—
del incumplimiento previsible en el momento de contratar para el acreedor fue de 100y que el coste de
cumplir para el deudor se ha incrementado pasando de 80 a 120, lo que deberia inducirle a incumplir
justificadamente, pues evitaria un dispendio de 20 (la diferencia entre su coste de cumplimiento y el
dano del acreedor: 120-100=20). ;Quid iuris si entretanto el deudor ha sabido que el dano real del
acreedor no es de 100 (como habia previsto inicialmente y en funcién de lo cual fijé el precio), sino de
300? ;Debe responder el deudor? Probablemente. No obra debidamente quien sabe que ocasiona un
dano adicional de 200 (300-100) para obtener un ahorro de costes de 20 (120-100). La regla parece
consistente con la que impone el deber de mitigar el dano. Cuestién distinta es que deba completarse
o combinarse con otra regla que obligue al acreedor a satisfacer al deudor, directa o indirectamente, el
coste de la mitigacion, que en el ejemplo ascenderia a 20'%. Me atreveria a pensar que, del mismo modo
que el acreedor no puede exigir el cumplimiento forzoso cuando el beneficio que obtiene de él es muy
inferior al coste que impone al deudor'®, no puede el deudor pretender un tratamiento benigno de su
incumplimiento —por eso este deviene malicioso en tal hip6tesis— cuando el dano que impone al
acreedor es muy superior al beneficio que €l obtiene del incumplimiento. En todo caso, aqui hay aun
mucha tela que cortar. Es dificil gobernar una problematica tan proteica con una regla mecanica. Quiza
haya que ir hacia principios méas flexibles!!°.

5. Consideracién final: otra vez sobre la teoria y la practica

Ahora que llegamos al final del recorrido me veo en condiciones de reformular la hipétesis de partida
invirtiendo sus términos. A la vista de las conclusiones que han ido alcanzandose, en lugar de afirmar
que la configuracién unilateral del contrato es invalida a no ser que sea valida, resulta mas clarificador
afirmar lo contrario: la configuracién unilateral es valida a no ser que sea invélida. La reformulacion
del «teorema de PANTALEON» mantiene la tautologia, pero la dota de mayor fuerza explicativa al hacer
patente que, en las materias objeto de estudio, la regla debe ser la validez y la excepcion la invalidez.
Analiticamente esto nos permite afirmar: (i) que es perfectamente posible dejar la eficacia del contrato
a la exclusiva voluntad de una parte salvo que con ello se le prive completamente de obligatoriedad (lo
que en principio ocurre solo en los contratos unilaterales); (ii) que es perfectamente posible dejar la
determinacién y modificacién del contrato al arbitrio de una parte, siempre y cuando este deba
ejercitarse «fiduciariamente» en interés comun o interés del equilibrio contractual; y (iii) que es
perfectamente posible limitar la responsabilidad o atenuar cualquier otro remedio o mecanismo de

107y, EISENBERG, 2000, p. 1777.

108 O con otra que tuviera en cuenta la disposicién de ambas partes a renegociar de buena fe el contrato inicial a la vista
de las circunstancias sobrevenidas y eventualmente otras circunstancias post-contractuales. Por ejemplo, no es
irrelevante que la informacién comunicada sobrevenidamente fuese conocida por el acreedor en el momento de contratar
o que esta haya aparecido posteriormente; en este tltimo caso, obviamente, la justificacion basada en la preservacion de
la funcién information-forcing del art. 1107 CC pierde valor (v. PANTALEON, 1993, p. 1742, nt. 75).

109 Esto no parece discutible hoy, aunque solo sea como exigencia de la buena fe y el abuso del derecho: v., por todos,
PANTALEON 1991, pp. 1046-1047; STC 7/1994 de 17 de enero; art. 7.22 (b) PICC o § 272 (2) BGB.

110 1,35 Gltimas consideraciones de EISENBERG sobre la materia muestran un cierto escepticismo sobre la regla de la
previsibilidad y la preferencia por criterios o principios mas generales de causalidad adecuada (imputacién objetiva) vy,
sobre todo, de proporcionalidad (EISENBERG, 2018, pp. 244 ss., esp. 251-252).
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enforcement del contrato en caso de incumplimiento supuesto que la limitacién no se extienda al
incumplimiento malicioso (dolo en el sentido cualificado de comportamiento particularmente
reprochable desde la éptica de la moralidad o el orden publico).

El resultado es que los espejismos se disipan y, al hacerlo, quedan en entredicho algunos dogmas o
axiomas de la tradicién que, a mi modo de ver, han entorpecido el conocimiento y lastrado el desarrollo
en el pais del derecho de obligaciones. Me refiero: (i) al dogma de que la eficacia de los contratos no
puede dejarse a la exclusiva voluntad de una parte (arts. 1115 y 1256 CC), (ii) al dogma de que la
determinacién o modificacién del contenido del contrato tampoco puede confiarse al arbitrio de una
parte (arts. 1449 y 1690 CC) y (iii) al dogma de que los mecanismos de enforcement del contrato —y,
concretamente, la responsabilidad por incumplimiento— no puede excluirse o limitarse en beneficio
de la parte que incumple voluntariamente, pero no maliciosamente (arts. 1102y 1107 II CC).

La influencia desplegada por estos dogmas en manuales, textos de preparacion de oposiciones y demas
repetitorios de formacién de estudiantes y juristas ha sido formidable. Todavia es hoy el dia en que
siguen sobrevalorados o aureolados como principios fundamentales de nuestro derecho de
obligaciones, y asi contintian colonizando nuestras mentes juridicas. Digo esto sabedor de que una cosa
es la proclamacién de estos dogmas o principios y otra distinta, su aplicacién en la vida cotidiana del
derecho. También aqui se observa un notable trecho entre la teoria y la practica. Todo el mundo da por
hecho que no caben pactos contrarios a los dogmas de marras y, sin embargo, curiosamente, apenas se
ponen en cuestion ciertos pactos familiares que conculcan el estandar. Por ejemplo, (i) una condiciéon
resolutoria puramente potestativa en un contrato de compraventa de maquinaria industrial; o (ii) un
«precio de fabricante» en un contrato de concesion de automdviles; o (iii) una clausula de overbooking
o0 sobreventa en un contrato de transporte aéreo.

A la vista de estos ejemplos sencillos uno podria repetir aquel pernicioso dicho popular de que la teoria
—en este caso, la que se condensa en los tres dogmas tradicionales— estd muy bien, pero en la préctica
no vale para nada. Porque a menudo las formulaciones corrientes de los manuales, la jurisprudencia y
la literatura mds al uso valen ciertamente de poco. De hecho, los mismos autores, jueces o juristas que
proclaman la tesis general no dudan a renglén seguido en reconocer la validez de pactos como los que
acabo de mencionar. El sentido comun prevalece. Ahora bien, mi instinto de supervivencia como
profesor universitario impide que me contente con la resignacién agazapada tras el dicho popular. Si la
teoria y la practica andan divorciadas, una de dos: o la practica es corregida (tomando al pie de la letra
arts. como el 1256, el 1449 0 el 1102 CCy corrigiendo, caiga quien caiga, cualquier tipo de configuraciéon
unilateral del contrato) o la teoria es reformulada. Tertium non datur. Immanuel KANT, en su famoso
opusculo de 1793 sobre el repetido dicho popular («Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis») decia que, a veces,

cuando la teoria sirve de poco para la practica, esto no se debe achacar a la teoria, sino precisamente al
hecho de que no hay bastante teoria, de modo que el hombre hubiera debido aprender de la experiencia la
teoria que falta (KANT, 1993, p. 4).

Espero haber mostrado que esto es justamente lo que ocurre en nuestro caso. Hace falta mas teoria para
poder responder, de manera satisfactoria, las preguntas dificiles, aquellas que surgen mas alla de los
ejemplos faciles apenas mencionados, solo unas pocas de las cuales se han planteado en el curso del
trabajo. Esa teoria hace falta para evitar que, ante la menor vacilacién o duda, la cuestion se resuelva
aplicando mecanicamente los dogmas de la tradicion. Para suplir la teoria faltante he propuesto dirigir
la mirada —segun la fecunda indicaciéon de Fernando PANTALEON en la STS 15-VI-2016— a la doctrina
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de la autonomia privada, con el doble objetivo de maximizar el mandato del art. 1091 CC, que ordena
tomar verdaderamente en serio lo que acuerden las partes, y minimizar los limites del art. 1255 CC,
acotandolos a supuestos que verdaderamente ofendan la moral y el orden publico. Ambas directrices
deben guiarnos para discernir lo que hay de espejismo y lo que hay de realidad en las prohibiciones
corrientes. El viento sopla en la misma direccién. Las regulaciones y para-regulaciones internacionales
relativas a la configuracion unilateral del contrato en sus distintas dimensiones insisten precisamente
en lo mismo: en la necesidad de «no marginar ain maés, sino de re-enfatizar» el principio de autonomia
privada, salvedad hecha del derecho de consumo (cfr. MARTENS, 2018, p. 1181y, especialmente, KAHLER,
2007, pp. 19-20).

A la luz de estas premisas resulta mas sencillo entender que el alcance de la imperatividad de los arts.
1115, 1256, 1102, 1107 11, 1449 o0 1690 CC debe ser significativamente constrenido. Mi impresién es que
la mala prensa de que han gozado y aun gozan hoy las distintas modalidades de configuracién unilateral
se asienta sobre prejuicios faciles, nacidos al socaire de ideas borrosas de abuso o arbitrariedad y
extendidos gracias a una deficiente comprensién de los procesos de contrataciéon. La sospecha se ha
propagado como consecuencia de haberse puesto el foco en la unilateralidad del poder concedido a una
parte dejando en la sombra la bilateralidad del acuerdo mediante el cual se concede. Solo asi ha podido
llegarse a afirmar que la configuracién unilateral del contrato, incluso entre partes sofisticadas, falsea
el equilibrio prestacional y atenta contra el principio de justicia contractual'!!. Una vision asi se hace
blanco del acido reproche que Ronald COASE dirigia hace mas de cincuenta afios a la literatura
convencional sobre organizacién industrial. En una pagina que ha llegado a ser célebre, decia el Premio
Nobel de Economia:

Siun economista encuentra algo —una practica empresarial de un tipo o de otro— que no comprende, busca
entonces una explicacién relacionada con el monopolio. Y como somos bastante ignorantes en este campo,
el nimero de pricticas incomprensibles tiende a ser considerable». [Si se investigara mds a fondo y sin
prejuicios —concluia COASE—], «creo que desapareceria una gran cantidad del supuesto monopolio, y se
comprobaria que las condiciones de competencia son mas comunes de lo que se piensa (COASE, 1994, pp.
58-59).

Pues bien, algo de esto podria haber pasado también con nosotros los juristas, de manera que si se
investigara mas a fondo para suplir la teoria que falta desapareceria gran parte del supuesto abuso.
Nuestro problema es que a menudo no somos capaces de ver las razones de eficiencia y en tltimo
término de racionalidad contractual que estdn detrds de las combinaciones y practicas negociales
menos convencionales o mas apartadas del patrén habitual, como ocurre con las relativas a la
configuracion unilateral. Nos cuesta pensar que en la normalidad de los casos obedecen a propdsitos
legitimos relacionados con una mejor gestién de la incertidumbre y una mejor distribuciéon de los
riesgos. Menciono, a titulo meramente ilustrativo, algunos de esos propdsitos (queda para otro estudio
un examen detallado): (i) reduccion de costes de transaccién: en muchos casos el recurso a una u otra
forma de configuracién unilateral es una respuesta eficiente a la dificultad de escribir los contratos con
precision; (ii) adaptacion a las distintas preferencias al riesgo: en ocasiones la parte aversa al riesgo
quiere reservarse la posibilidad de tener ella el gobierno del contrato mientras que la otra, menos aversa
—quiza porque esta diversificada o asegurada— le importa menos; (iii) existencia de mecanismos de
enforcement de mercado complementarios o incluso sustitutivos, tales como la reputaciéon, las
inversiones especificas o los juegos repetidos: reducen la desconfianza de una parte a facultar a la otra
para la configuracién unilateral y el sempiterno temor al abuso; (iv) modo de articular la
contraprestacion: el arbitrio a una parte es un activo valioso que a veces puede entregarse a cambio de
obtener otras ventajas (por €j., la autorizacion al banco para variar el tipo de interés en el futuro puede

111y, alguna referencia supra, § 3.1 in fine.

47



InDret 3.2026 Candido Paz-Ares

permitirle al prestatario obtener en la actualidad el préstamo a un interés mas ventajoso); (v) disefio de
incentivos: a veces, para que una parte tenga incentivos para cumplir, puede ser paraddjicamente
conveniente que la contraparte le confiera la facultad de actualizar el precio de su prestacién con el fin
de que no se quede sin alicientes; etc., etc.!'2. Al final la moraleja es siempre la misma. No hay que
desconfiar de lo que acuerden las partes porque en principio ellas son los mejores jueces de sus
intereses. Maximizar la autonomia privada permite obtener economias de confianza en la contratacién.
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