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RESUMEN

En respuesta a la Directiva 2011/83/UE y en 2014, se incorporo al
TRLGDCU el articulo 66 bis, cuyo apartado 2 regula la Nachfrist y la reso-
lucion, y excepciones. El objeto de este trabajo es su andlisis directo, asi
como los de otros aspectos no expresamente contemplados en aquel. Mds
alld de la proteccion de los consumidores y usuarios, el articulo 66 bis
TRLGDCU puede ser mirado como un importante dato en la progresiva
penetracion de la Nachfrist y la resolucion en nuestro Derecho. Y al respecto
se exponen distintos preceptos, dedicando particular atencion al articu-
lo 1504 CC, y a la doctrina de los autores. También se analizan las regula-
ciones generales de la Nachfrist y la resolucion, y sus excepciones, de los
articulos 1200 PMCC, 417 ACM y 621-41 y 621-13 PCCCat. Damos cuenta
pormenorizada del debate hoy existente sobre en donde debe residenciarse
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la regulacion general de las obligaciones y contratos (Codigo civil/Codigo
mercantil) y las oportunas consideraciones del Dictamen del Consejo de
Estado. En nuestra opinion, nuestro Derecho deberia regular en el Codigo
civil y con cardcter general la Nachfrist y sus efectos, y proponemos ciertas
mejoras para la PMCC.

En el andlisis estdn presentes las oportunas regulaciones de la CISG,
de los Principios UNIDROIT, de los PECL, del DCFR, y del CESL. Damos
también cuenta de los PLDC. Y asimismo la damos de la resolucion del
articulo 1124 CC en su aplicacion judicial al retraso en el cumplimiento,
con particular referencia a su aplicacion a la venta de inmueble por cons-
truir (por falta de licencia de ocupacion; por retraso en la entrega).

PALABRAS CLAVE

Proteccion de los consumidores y usuarios. Incumplimiento. Retraso en
la entrega del bien. Nachfrist-Plazo adicional-Plazo razonable. Resolucion.
Término esencial. Voluntad del deudor de no cumplir. Teoria general de las
obligaciones y contrato y codificacion civil y mercantil.

ABSTRACT

Section 2 of Article 66 bis of the TRLGDCU, set up in 2014 in response
to Directive 2011/83/EU, regulates the Nachfrist and the termination, and
their exceptions. This paper will be focused on the direct analysis of such
article and other issues that have not been expressly dealt with therein. Over
and above the protection of consumers and users, however, Article 66 bis
TRLGDCU can be considered as a significant milestone for the gradual
incorporation of the Nachfrist and the termination in the light of Spanish law.
In this respect, different precepts will be presented, and special emphasis will
be given to article 1504 CC and the doctrine of the authors. The general
rules applicable to the Nachfrist and the termination will be analysed, as
well as the exceptions contained in articles 1200 PMCC, 417 ACM and 621-
41 and 621-13 PCCCat. We will provide a comprehensive account of the cur-
rent debate as to whether the general regulations on liabilities and contracts
must be handled by the Civil Code or by the Commercial Code, and the rele-
vant considerations included in the Opinion issued by the State Council. In
our opinion, the Nachfrist and its effects, in the light of the Spanish Law,
should be regulated, on a general basis, by the Civil Code. We also suggest
certain improvements to the PMCC.

The analysis contains the relevant regulations included in the CISG, the
UNIDROIT principles, the PECL, the DCFR, and the CESL. We will also
give an account of the PLDC. Similarly, we will also explain the resolution in
the light of article 1124 CC, as far as its application in law is concerned in
connection with delays in performance, placing a special emphasis on its
application to the sale of a projected building (for lack of occupation licence;
for delay in the delivery).
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Protection of Consumers and Users. Non-performance. Delay in the deliv-
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Resolution. Essential deadline. Non-performance intention of the debtor. Gene-
ral Theory of liabilities and contracts, and civil and commercial encoding.

SUMARIO: 1.  Introduccion. Parte primera: Aspectos generales.—I. La
Nachfrist y la resolucion. 1.  El incumplimiento esencial de la resolucién
del articulo 1124 CC segun el Tribunal Supremo. 2. La Nachfrist y la
resoluciéon. 3. La posterior recepciéon de la Nachfrist y la resolu-
cién. 3.1 Enla CISG. 3.2 En los Principios UNIDROIT. 3.3 En el
soft law europeo. 3.3.1 Enlos PECL. 3.3.2 Enel DCFR. 3.4 Enel
CESL.4. La Nachfrist y la resolucion en nuestro Derecho: su no reco-
nocimiento general y su progresiva penetracion. 4.1 La Nachfrist y la
resolucidn en nuestro Derecho positivo. 4.2  La Nachfrist y 1a resolucién
en la prdctica contractual: las clausulas resolutorias condicionadas al
previo requerimiento de cumplimiento. 4.3 La Nachfrist y 1a resolucién
cuando se pacta una cldusula resolutoria no condicionada al previo reque-
rimiento de cumplimiento: la exigencia legal de que, en ciertos casos, el
acreedor haya de requerir primero el cumplimiento de la obliga-
cion. 4.3.1 El pacto comisorio y el Fuero Nuevo. 4.3.2  El pacto comi-
sorioy el PCCCat.4.3.3  Elpacto comisorioy el Cédigocivil. 4.3.3.1 El
Proyecto de Cédigo civil de 1851 y Garcia Goyena. La tesis del requeri-
miento del articulo 1504 CC como uno de pago. 4.3.3.2 La tesis del
requerimiento del articulo 1504 CC como uno de resolucién. 4.3.3.3 El
acogimiento por el Tribunal Supremo de la tesis del requerimiento del
articulo 1504 CC como uno de resolucion. 4.3.3.4  Las posibilidades: (1)
de la estipulacién de un pacto comisorio subordinado al previo requeri-
miento de pago del precio; y (2) de que unilateralmente el vendedor dé al
comprador un plazo para el pago del precio antes de resolver. 4.4 La
cldusula resolutoria expresa por el no pago de la renta y el articu-
lo27.4 LAU. 4.5 Autores partidarios de admitir, con cardcter general, el
modelo de la Nachfrist y la resolucién. 4.6  Algunas cuestiones finales
sobre la Nachfrist y la resolucién.—5. La Nachfrist y la resolucion en
algunos textos prelegislativos y de otra naturaleza. 5.1 En la
PMCC. 5.2 Enel ACM. 5.3 Enel PCCCat. 54 En los PLDC.—-
Segunda parte: concretos supuestos de Nachfrist y resolucion, y excepcio-
nes 1. La Nachfrist y la resolucién de los articulos 66 bis.2.1 TRLGD-
CU, 1200.1 PMCC, 417-2.2 ACM, y 621-41.3 PCCCat.—1. El orden de
la exposicién y su razén.—2. La Nachfrist y la resolucién del articulo 66
bis.2 1 TRLGDCU. 2.1 La presentacién del articulo 66 bis TRLGDCU.
El esquema que se seguird. 2.2. El derecho supletorio de los contratos
con consumidores: el (derogado y vigente) articulo 59.2 TRLGDCU.
Sobre la calificacion civil/mercantil de los contratos con consumidores y
las competencias legislativas del Estado y de las CCAA. 2.3 Algunos
aspectos de la regulacion de la compraventa del PCCCat. La Nachfrist y la
resolucion del articulo 621-41 PCCCat. El articulo 621-13 PCC-
Cat. 2.4 La ubicacién sistemadtica del articulo 66 bis TRLGDCU: la
oportunidad de su traslado al Titulo IV del Libro II del TRLGD-
CU. 2.5 El ambito subjetivo del articulo 66 bis TRLGDCU: el consumi-
dor, el empresario y el vendedor. 2.6  El dambito objetivo del articulo 66
bis TRLGDCU: el articulo 59 bis.2 TRLGDCU. La hipétesis de su aplica-
cién a los bienes inmuebles. 2.7 La definicién del contrato de compra-
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venta. En particular, la obligacién del vendedor de transmitir la propiedad
del bien. 2.7.1 Los articulos 59 bis.1.a) TRLGDCU y 1445
CC. 2.7.2 El articulo 1445 PMCC. 2.7.3 Los articulos 621-1 y 621-9
PCCCat. 2.7.4 Los articulos 511-2 y 511-3 ACM. 2.7.5 Considera-
cion final. 2.8  EI dmbito contractual del articulo 66 bis TRLGDCU:
la compraventa y el contrato de obra de cosa mueble a construir. La
moderna categoria del contrato de prestacion de servicios. Los articu-
los 521-1, 531-1 y 415-2 ACM. El articulo 621-3 PCCCat. 2.9  El plazo
adicional (Nachfrist) del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU: requisitos, efec-
tos y cuestiones no reguladas y sus soluciones. 2.10 Los incumplimien-
tos del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU: el retraso no esencial y el esencial
en la entrega del bien. 2.10.1  El retraso no esencial del articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU y su comparacion con la resolucién del articulo 1124 CC.
Particular referencia al retraso en la entrega de inmueble a construir, la
incidencia de la no obtencién de la licencia de primera ocupacién y la
resolucién del articulo 1124 CC. 2.10.2  El retraso esencial y el articu-
lo 66 bis.2.1 TRLGDCU. 2.11 Los remedios del consumidor tras el
transcurso del plazo adicional para el cumplimiento (Nachfrist).2.11.1 ~ Si
el empresario no entrega el bien en el plazo adicional: la resolucién del
articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU vy sus efectos liberatorio y restitutorio; su
coordinacidn con el resto de los remedios por incumplimiento. 2.11.2  Si
el empresario entrega el bien en el plazo adicional.-3. La Nachfrist y la
resolucién del articulo 1200.1 PMCC. 3.1 La presentacion general del
articulo 1200.1 PMCC y su tenor literal. 3.2 El analisis del articu-
lo 1200.I PMCC teniendo presente el del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU, y
posibles mejoras. Una propuesta de nuevo articulo para la PMCC: la regu-
lacion de la Nachfrist y sus efectos.—4. La Nachfrist y la resolucion del
articulo 417-2.2 ACM. Algunas consideraciones previas sobre el ACM.
4.1 Sobre lo que se tratard y su razén. 4.2 Qué razones justifican el
proyectado Cédigo Mercantil. Sobre la unidad de mercado, y considera-
ciones criticas. 4.3  El Titulo Preliminar del ACM: «Ambito de aplica-
cién». La mercantilidad de los contratos con consumidores, y la critica de
algunos autores. 4.4  El Libro IV del ACM: «De las obligaciones y de los
contratos mercantiles en general». 4.5 El Libro V del ACM: «De los
contratos mercantiles en particular». En concreto, la mercantilidad de la
compraventa, la de la compraventa con consumidores y la de la compra-
venta de inmueble. La relacién entre los Libros IV y V del ACM.
4.6 Algunas de las observaciones criticas hechas al proyectado Cédigo
Mercantil sobre su dmbito de aplicacion y su regulacion de las obligacio-
nes y contratos mercantiles en general y en particular. 4.6.1 La ignoran-
cia de la PMCC en la elaboracién del proyectado Cédigo Mercantil. Parti-
cular referencia a las condiciones generales de la contratacion. 4.6.2 La
competencia exclusiva del Estado sobre las «bases de las obligaciones
contractuales» del articulo 149.1.8.* CE: materia civil, y no mercan-
til. 4.6.3 Los Derechos comun (general) y especial, y el Derecho mer-
cantil de la PCM1.//PCM2.* (ACM). 4.6.4 La potenciacién de la duali-
dad contratos civiles/mercantiles del ACM, frente a la tendencia
unificadora de la regulaciéon de las obligaciones y de los contra-
tos. 4.7 Propuestas de actuacion futura. 4.8 El dictamen del Consejo
de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil. 4.9 El proyectado
Libro VI del Cédigo civil de Catalufia (PCCCat.) y la materia de las obli-
gaciones y los contratos. 4.10 El articulo 417-2 ACM. 4.10.1 Su pre-
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sentacion y tenor literal. 4.10.2 El andlisis del articulo 417-2, 2 y 3,
ACM teniendo presente los precedentes andlisis de los articulos 66 bis.2.1
TRLGDCU y 12001 PMCC. 4.10.3 ;Debe el ACM regular con caricter
general la Nachfrist y la resolucion?-I1.  El término esencial y la resolu-
cion.—1. El término esencial y la posibilidad de la inmediata resolucién
de la relacién contractual segtn los articulos 1124 CC y 66 bis.2.11
TRLGDCU.-2. Los tipos de términos esenciales: el expresamente pac-
tado y el deducido de las circunstancias de la celebracién del contra-
to.—3. La forma de ejercicio de la resolucién por el incumplimiento del
término esencial: el ejercicio extrajudicial o mediante declaracién de
voluntad del acreedor.—4. Otra posible mejora de la regulacién de la
PMCC: la expresa mencién de que la resolucién por el incumplimiento de
una obligacién con término esencial es de ejercicio extrajudicial —III.  EIl
rechazo del vendedor a la entrega del bien y la resolucion.—1. El incum-
plimiento anticipado y la resolucién: consideraciones generales.—2. El
incumplimiento anticipado y los articulos 66 bis.2 I TRLGDCU, 621-41.4
PCCCat., y 1200.II PMCC. 2.1 EIl articulo 66 bis.2.II TRLGD-
CU. 2.2 El articulo 621-41.4 PCCCat. El articulo 621-13.3 PCC-
Cat. 2.3 El articulo 1200.IIT PMCC. Referencia al articulo 1200.1T
PMCC.-3. De nuevo sobre posibles mejoras en las regulaciones del
TRLGDCU y de la PMCC, a propésito de la negativa del deudor de cum-
plir su obligacién. 3.1 Enel TRLGDCU. 3.2 EnlaPMCC.-IV. Con-

sideraciones finales.—Bibliografia.

I. INTRODUCCION

[1] Este trabajo se compone de dos Partes.

[2] Su Primera parte la dedicamos a aspectos generales rela-
tivos a la Nachfrist y la resolucion. Concretamente, tras recordar el
requisito del incumplimiento esencial del articulo 1124 CC, y el
origen de la Nachfrist y la resoluciéon (Derecho alemén), hacemos
referencia a diversos textos en los que aquellas se recoge, textos
pertenecientes al moderno Derecho de contratos. Y lo hacemos en:
(1) la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11
de abril de 1980 (CISG en lo sucesivo)!; (2) los Principios UNI-
DROIT sobre los contratos comerciales internacionales (Princi-
pios UNIDROIT en lo sucesivo)?; (3) los Principles of European
Contract Law (PECL en lo sucesivo)?3; (4) el Draft Common Frame

I BOE num. 26, 30.01.1991.

2 UNIDROIT, Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,
PRINCIPIOS UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales (2004) Roma;
obra citada en lo sucesivo: Principios UNIDROIT (2004).

3 Principles of European Contract Law: Parts I and I1, prepared by the Commission
on European Contract Law, Ole LANDO/Hugh BEALE (ed.) The Hague, Kluwer Law Inter-
national (2000); obra citada en lo sucesivo: LANDO/BEALE (ed.) (2000).
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of Reference (DCFR en lo sucesivo)*; y (5) la Propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a una nor-
mativa comiin de compraventa europea (CESL en lo sucesivo).5 ¢

Tras ello, nos situamos en el Derecho espaifiol, analizdndolo
tras la lente de la Nachfrist y la resolucién, lo que implica tratar
distintas normas positivas. Unas en las que sin duda alguna aquella
se recoge. Otras en las que, si bien cuando se concibieron, no tenian
como fundamento la Nachfrist y la resolucion, hoy pueden reinter-
pretarse en tal linea (art. 3 CC). Particular atencién dedicamos al
pacto comisorio del articulo 1504 CC, cuya exigencia del requeri-
miento del vendedor al comprador entendido como un requeri-
miento de pago —lo que la mayoria no comparte— permite alinearlo
en el campo de la Nachfrist y la resolucion. También nos referimos
al pacto comisorio del Fuero Nuevo de Navarra, y al del Proyecte
de llei del llibre sise del Codi civil de Catalunya, relatiu a les obli-
gacions i els contractes de 25.02.2015 (PCCCat. en lo sucesivo)”.
Por otro lado, en la préctica contractual y a efectos del ejercicio del
remedio de la resolucion, también se conoce a la Nachfrist. Y expo-
nemos las opiniones de relevantes autores favorables a la generali-
zacion de la Nachfrist y la resolucion para nuestro Derecho. Todo
lo anterior conduce a plantear si convendria generalizar y positivar
la figura de la Nachfrist y la resolucién, sobre lo que nos pronun-
ciaremos en las consideraciones finales del trabajo.

Acabamos esta Primera parte mentando diversos trabajos prele-
gislativos que con cardcter general recogen la Nachfrist y la resolu-
cién. Se trata: (1) de la Propuesta para la modernizacion del Dere-
cho de obligaciones y contratos de 2009 (PMCC en lo sucesivo) de
la Seccién de Derecho civil de la Comisiéon General de Codifica-
cion?®; (2) del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil de 30.05.2014
(ACM en lo sucesivo?®) de la Seccion de Derecho mercantil de la
Comision General de Codificacién; y (3) del PCCCat.

Asimismo hacemos referencia a los Principios Latinoamerica-
nos de Derechos de los Contratos (PLDC en lo sucesivo) publica-

4 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Drat Common
Frame of Reference (DCFR) Full Edition, prepared by the Study Group on a European
Civil code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), based in a part on
a revised version of the Principles of European Contract Law, ed. by Christian VON BAR/
Eric CLIVE, vol. I, ed. Sellier, Munich (2009); obra citada en lo sucesivo: VON BAR/CLIVE
(ed.) (2009) vol. I.

5 COM(2011) 635 final.

6 Sobre la formacién, objetivos y caracteristicas de los mentados textos, PEREZ
VELAZQUEZ (2013) pp. 89-151; para la CISG, pp. 21-37.

7 Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya, 25.02.2015, nim. 505 (Tram. 200-
00039/10).

8 ISBN 978-84-7787-116-3.

9 Pagina web del Ministerio de Justicia.
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dos en el Anuario de Derecho Civil de 201419, aunque en ellos, en
la versién manejada, no se recoja la Nachfrist y la resolucion.

[3] Dedicamos la Segunda Parte del trabajo al estudio de
concretas regulaciones de la Nachfrist y la resolucion. En concre-
to, la del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU. Y, sirviéndonos de su
previo estudio, la de los articulos 1200.1 PMCC; 417-2, 2 y 3,
ACM; y 621-41.3 PCCCat.

La Nachfrist y la resolucién cuenta con excepciones. Esto es,
supuestos en los que el acreedor puede directamente resolver la
relacién contractual sin precisar tener que fijar un previo plazo para
el cumplimiento al deudor. Son los supuestos del incumplimiento
de la obligacion bajo término esencial, y el de la negativa del deudor
al cumplimiento. Estos supuestos también son objeto de estudio.

En el estudio de la Nachfrist y la resolucién nos hemos cruzado
con una importante y muy relevante cuestion en el actual momento de
posibles reformas de la materia de las obligaciones y contratos del
Cédigo civil y del Cédigo de comercio. Nos referimos a la califica-
cion de los contratos con consumidores como contratos civiles o mer-
cantiles, 1o que conecta con el reparto constitucional de competencias
legislativas entre el Estado y las Comunidades Auténomas en Dere-
cho civil, y en el mercantil. Ademads, hemos dedicado una especial
atencion al intenso debate doctrinal que el ACM —y sus antecedentes—
ha suscitado entre los autores sobre su oportunidad y alcance.

[4] El trabajo finaliza con unas consideraciones finales.

10 ADC (2014) pp. 241-254. Presenta y lleva a cabo ciertas consideraciones sobre
los PLDC, dando cuenta de las Jornadas «El derecho de los contratos. Formacion, cumpli-
mento e incumplimiento» celebradas en Santiago de Chile y Valparaiso, los dias 19 y 20 de
noviembre de 2013, MORALEs MORENO, ADC (2014) pp. 228-240; en pp. 228-230, el
autor da cuenta del origen y finalidad de los PLDC. V. el libro El Derecho de los contratos
en Latinoamérica, coord. Carlos Pizarro Wilson (2012); en la Presentacion a dicho libro,
P1zarro WILSON da cuenta de como surgi6 el proyecto de los PLDC y los pilares sobre los
que se asienta (identidad juridica regional; mejora de los PECL); entre otras consideracio-
nes, P1ZARRO WILSON expone: «Dos aspectos fundamentales estructuran el mismo [al pro-
yecto de elaborar los PLDC]. La primera es que debemos identificar nuestra identidad
juridica regional, lo que nos permitira evitar caer en repeticiones de otros esfuerzos de esa
indole ejecutados en Europa. Y, por otra parte, mejorar lo que se haya realizado en otras
latitudes. De nada servirfa reproducir unos Principios para nuestros pafses que reflejaran lo
ya hecho en los Principios Europeos de Derecho de los Contratos. Seria un trabajo inditil y
absurdo. Habria que rescatar nuestra cultura juridica y en lo que podamos mejorar en lo
técnico las soluciones entregadas por otros instrumentos transnacionales. Para el primer
objetivo, la bisqueda de nuestra identidad juridica era necesario volcarse hacia los paises
de que formamos parte. Por eso surgi6 la propuesta de elaborar un cuestionario detallado
que pudiera arrojar luz sobre el estado actual del Derecho de los Contratos en la region.
[...]. El resultado de ese cuestionario es lo que recoge el presente libro [al que antes hemos
aludido]. [...]. Hemos seguido avanzando en nuestro plan de trabajo para llegar a la redac-
cién de los Principios [PLDC; nosotros manejamos la version publicada en el ADC]. [...]./
[...]. Una vez que se hayan redactado los Principios comenzard una nueva aventura desti-
nada a la promocién de los mismos como instrumento de inspiracién para reformas legales
y para la solucién de conflictos contractuales que involucren actores de la region» [(2012)
pp- 16-17]. En otro plano, v. PANTALEON PRrIETO, ADC (2011) pp. 897-929.
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PRIMERA PARTE: ASPECTOS GENERALES
I. LA NACHFRISTY LA RESOLUCION

1. EL INCUMPLIMIENTO ESENCIAL DE LA RESOLUCION
DEL ARTICULO 1124 CC SEGUN EL TRIBUNAL SUPREMO

[5] Esidea asentada y comun en nuestra jurisprudencia, la de
que la resolucion del articulo 1124 CC!! —la norma general de este
remedio— requiere, junto con otros requisitos, que el incumpli-
miento del deudor frustre el fin del contrato o las legitimas expec-
tativas del acreedor. Tal incumplimiento es calificado de grave o
esencial, pues no todo incumplimiento permite el ejercicio de la
resolucidn. En la jurisprudencia, el caricter excepcional que de la
resolucion se predica —lo que refleja el anterior requisito— se rela-
ciona con la idea de la conservacién del contrato.

La jurisprudencia también sefiala que el ejercicio de la resolu-
cion ha de ajustarse a la buena fe. 12

A) En su conocida obra, La facultad de resolver los contra-
tos por incumplimiento (1998), Clemente Meoro describia asf el
incumplimiento grave de la resolucién del articulo 1124 CC, indi-
cando su finalidad:

«[...], aunque nuestro ordenamiento juridico no se manifiesta
al respecto [...] la jurisprudencia ha sefialado que para el ejercicio
de las acciones otorgadas por el articulo 1124 del Cédigo Civil, no
basta con cualquier incumplimiento, sino que es preciso que sea
verdadero y propio, grave, esencial, de importancia y trascendencia
para la economia de los interesados, o que tenga la entidad sufi-
ciente como para impedir la satisfaccién econdmica de las partes.
Otras sentencias han hecho hincapi€ en que el incumplimiento que
faculta para resolver ha de suponer la falta de obtencion de la fina-
lidad perseguida por las partes mediante el contrato; o la frustra-

I Cfr. con el articulo 1184 Code civil, el cual dispone: «La condition résolutoire est
toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas o I’une des deux
parties ne satisfera point 4 son engagement./ Dans ce cas, le contrat n’est point résolu de
plein droit. La partie envers laquelle 1’engagement n’a point été exécuté a le choix ou for-
cer ’autre 4 I’exécution de la convention lorsqu’elle est posible, ou d’en demander la réso-
lution avec dommages et intéréts./ La résolution doit étre demandée en justice, et il peut
&tre accordé€ au défendeur un délai selon les circonstances».

12 SAN MIGUEL PRADERA sefiala sintéticamente los habituales requisitos jurispru-
denciales para la resolucion del articulo 1124 CC: «El art. 1124 ha sido ampliamente desa-
rrollado por la jurisprudencia que, en reiteradisimas sentencias, ha perfilado sus presu-
puestos de aplicacién: a) existencia de un vinculo contractual todavia vigente;
b) reciprocidad entre las obligaciones pactadas y exigibilidad de la obligacién incumplida;
¢) incumplimiento grave de una de las partes; y d) que el contratante que resuelve haya
cumplido lo que le incumbe» [«Comentario del articulo 1124 CC» (2010) p. 1247].
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cion de las legitimas expectativas de las partes, de sus aspiraciones
o del fin del contrato; o la quiebra de la finalidad econémica del
contrato; o la frustracion del fin practico perseguido por el negocio
o un interés atendible; o afectar al objeto principal del contrato; o
ser de tal importancia en la economia del contrato que justifique la
resolucion.

De esta jurisprudencia se desprende, ademds, que el criterio
basicamente seguido para valorar la gravedad del incumplimiento
tiene caracter objetivo, es decir, que se atiende principalmente al
resultado del incumplimiento en la relacién contractual objetiva-
mente considerada, a la objetiva importancia econdmica del incum-
plimiento, y no a la importancia del incumplimiento para el acree-
dor, sin perjuicio de que en algunas ocasiones se utilicen
indistintamente formulaciones objetivas y subjetivas de la grave-
dad del incumplimiento.

Pues bien, todas esas férmulas jurisprudenciales no tienen otra
finalidad que limitar la posibilidad de resolver en aquellos supues-
tos en que el incumplimiento no es total y definitivo. Si la presta-
cioén no ha sido ejecutada en absoluto y el cumplimiento ya no es
posible —v. gr., el vendedor de una cosa cierta y determinada la
enajena a un tercero de buena fe— o ya no satisface el interés del
acreedor, no se plantean dudas sobre la posibilidad de resolver.
Mas si el cumplimiento adn es posible, pues ha habido un mero
retraso en el cumplimiento, o si ha habido cumplimiento parcial o
defectuoso, cabe dudar de que, conforme a los principios de con-
servacidn del negocio, pacta sunt servanda 'y de buena fe, el incum-
plimiento tenga la suficiente entidad como para resolver. A despe-
jar esta duda se encaminan, como mds adelante veremos, las
férmulas jurisprudenciales de que se ha hecho referencia./ [...].» 13

2. LA NACHFRIST Y LA RESOLUCION

[6] Otro posible modelo que puede terminar atribuyendo al
acreedor la resolucién consiste en que, habiendo incumplido el
deudor, aquel fije a este un nuevo y adecuado plazo para cumplir y
si este ultimo vuelve a incumplir, el legislador atribuye al acreedor
el remedio de la resolucion (esto con algin limite en el que ahora
no procede entrar y que en su momento expondremos).

[7] Este modelo estuvo y estd presente en el BGB; concreta-
mente, en el derogado § 326 (1) BGB, y en el vigente § 323 BGB.
A este modelo me refiero como el de la Nachfrist y la resolucion.
Esto es, el modelo consistente en la concesion al deudor de un
plazo adicional (o suplementario) para cumplir, antes de que el
acreedor pueda disponer de la resolucion 4.

13 CLEMENTE MEORO (1998) [143] pp. 251-255, v. pp. 251-260.

14 Segiin el articulo 1454 Codice Civile 1942: «Diffida ad adempiere—Alla parte
inadempiente 1’altra puo intimare per iscritto di adempiere in un congruo termine, con
dichiarazione che, decorso inutilmente detto termine, il contratto s’intendera senz’altro
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A) Derogado § 326 BGB:

«Si en un contrato bilateral una parte estd en mora en cuanto
a la prestacion que le incumbe, la otra parte puede sefialarle un
plazo prudencial para la efectuacion de la prestacion con la decla-
racion de que rehusard la aceptacion de la prestacion después del
transcurso del plazo. Después del transcurso del plazo estd autori-
zado a exigir indemnizacion de dafios a causa del no cumplimiento
0 a desistir del contrato, si la prestacion no estd realizada a tiem-
po; la pretension al cumplimiento estd excluida. Si la prestacion,
hasta el transcurso del plazo, no es efectuada en parte, se aplica
oportunamente la disposicién del paragrafo 325, parrafo 1.°,
inciso 2.°

Si el cumplimiento del contrato no tiene ningtin interés para la
otra parte a consecuencia de la mora, le corresponden los derechos
indicados en el parrafo 1.° sin que sea necesaria la determinacién
de un plazo» (cursiva nuestra) 5.

B) Vigente § 323 BGB: «Resolucién por incumplimiento de
la prestacion o por falta de cumplimiento segtin contrato

(1) Sien un contrato bilateral el deudor no cumple la presta-
cion vencida o no la cumple segiin el contrato, el acreedor puede
resolver el contrato si ha fijado infructuosamente un plazo razona-
ble al deudor para la prestacion o para la correccion del
cumplimiento.

(2) Lafijacién de un plazo es innecesaria si

1. el deudor deniega seria y definitivamente la prestacion,

2. el deudor no cumple la prestacion en el término fijado en
el contrato o dentro del plazo determinado y el acreedor ha vincu-
lado en el contrato el mantenimiento de su interés en la prestacion
a la tempestividad de la prestacién, o

3. existen circunstancias especiales que justifican la inmedia-
ta resolucién ponderando los intereses de ambas partes.

(3) Si de acuerdo con la naturaleza de la violacion de un
deber no procede fijar un plazo, en su lugar opera la intimacion.

(4) El acreedor ya puede resolver antes del vencimiento de la
prestacion si es manifiesto que se dardn los requisitos de la resolucion.

(5) Siel deudor ha ejecutado una prestacion parcial, el acree-
dor solo puede resolver el entero contrato si no tiene ningin interés
en la prestacion parcial. Si el deudor no ha ejecutado la prestacién
segun el contrato, el acreedor no puede resolver el contrato si la
violacién de un deber es irrelevante.

risoluto./ Il termine non puo essere inferiore a quindici giorni, salvo diversa pattuizione
delle parti o salvo che, per la natura del contratto o secondo gli usi, risulti congruo un ter-
mine minore./ Decorso il termine senza che il contratto sia stato adempiuto, questo € riso-
luto di diritto».

15 Trad. MELON INFANTE (1955). Sobre el derogado § 326 (1) BGB, para el supues-
to de la mora del deudor, SAN MIGUEL PRADERA (2004) [573] pp. 455-457; sobre la no
necesidad de que, antes de la reforma de 2001 del BGB, el acreedor haya de acudir al sis-
tema de la Nachfrist, la misma autora en [574] pp. 457-458.
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(6) Se excluye la resolucién si el acreedor es exclusiva o
principalmente responsable de la circunstancia que le legitimaria
para resolver, o bien si la circunstancia de la que no debe responder
el deudor se produce en un momento en el que el acreedor se
encontraba en mora en cuanto a la aceptacién» (cursiva nuestra)'°.

3. LA POSTERIOR RECEPCION DE LA NACHFRISTY LA
RESOLUCION

[8] Como modelo legal, 1a Nachfrist y la resolucién ha tenido
una progresiva fortuna, acogiéndose en distintos textos juridicos
con regulaciones semejantes (CISG, Principios UNIDROIT, PECL,
DCFR, CESL)"".

3.1 Enla CISG

[9] Para el comprador, el articulo 47 CISG regula la Nach-
frist sin més. Dispone que aquel puede fijar al vendedor incumpli-
dor un plazo de duracién razonable para cumplir (apartado 1).
Durante el mismo, y salvo que el vendedor le comunique que no
cumplird, el comprador no podra ejercitar accién por incumpli-
miento del contrato, aunque no pierde el derecho a exigir la indem-
nizacion de los dafios por el retraso (apartado 2)18.

16 Trad. LAMARCA MARQUES, rev. BECKMANN (2008). Para el vigente § 323 BGB,
aplicable a los supuestos del no cumplimiento o del cumplimiento no ajustado al contrato,
v. SAN MIGUEL PRADERA [601]-[602] pp. 475-476, ademas [603] p. 476. V. CHEN-WIs-
HART/MAGNUS, trabajo en el que se expone y compara los Derechos inglés, aleman,
DCFR, y CESL [(2013) pp. 660-662, 664 para la Nachfrist y la resolucién del Derecho
aleman].

17" Sobre ellos, con anterioridad: FENOY Pi1cON, ADC (2011) [78]-[79] pp. 1577-
1582; ADC (2013) [30] pp. 769-771.

18 HonNnNoLD: «El parrafo 2 [del art. 47 CISG] también prevé que la demanda del
comprador de que el vendedor cumpla dentro del plazo fijado no releva de responsabilidad
al vendedor por los dafios y perjuicios que resulten de un cumplimiento tardio. Este resul-
tado estd de acuerdo con la regla general del articulo 45.2 [CISG] [...], que preserva el
derecho del comprador a reclamar dafios y perjuicios cuando, por ejemplo, exige el cum-
plimiento conforme al articulo 46 [CISG] [...]» [cursiva nuestra; HONNOLD, «Comentario
del articulo 47 CISG» (1987 de la trad.) nim. 291, p. 337; articulo 45.2 CISG: «El compra-
dor no perdera el derecho a exigir la indemnizacién de los dafos y perjuicios aunque ejer-
cite cualquier otra accién conforme a su derecho»]. Segtin L6pEZ Y L6PEZ, el comprador
«no pierde por ello [por haber fijado al vendedor un plazo para el cuamplimiento] el dere-
cho a exigir dafios y perjuicios por demora en el cumplimiento: la concesion de un plazo
de gracia no puede entenderse, al menos a priori, como condonacion de dichos daiios o
prueba de su no existencia; cosa distinta es que el comprador alzado en reclamacién de
dafios no tenga las cargas procesales que ella misma implica, obviamente» (cursiva nues-
tra; LOPEZ Y L6PEZ, «Comentario del articulo 47 CISG» (1998) p. 425).
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En su comentario, Lopez y Lopez —que conecta el término
Nachfrist con los §§ 25019, 28320, y 326 BGB antes de su reforma
de 2001 [supra [7] A)]- sefala que «del ofrecimiento del plazo
deriva que, durante su vigencia, no se podré ejercitar accion alguna
en reclamacién de cumplimiento. A decir verdad, es solo este prin-
cipio, y no todas las complejas consecuencias derivadas de la
Nachfrist, el que ha sido adoptado por la Convencion en el articu-
lo 47» (cursiva nuestra)?2!.

Honnold precisa que «[e]l parrafo 2 [del art. 47 CISG] refleja
un principio bdsico que puede ser sobreentendido: una parte no
puede rechazar el cumplimiento al que ha invitado. La otra parte se
puede esperar que confie en tal invitacion; el Derecho interno
podria obligar a una parte a aceptar el cumplimiento requerido,
en virtud de doctrinas tales como la renuncia o el desistimiento,
eleccion y estoppel. El parrafo 2 [del art. 47 CISG] evita la incerti-
dumbre de estos recursos al Derecho interno» 22.

El articulo 49.1.b) CISG conecta la resolucién con el plazo
suplementario del articulo 47 CISG. En su virtud, si el vendedor no
entregd las mercaderias en el plazo suplementario que el compra-
dor le fijo, o si declar6 a este que no efectuaria la entrega en tal
plazo, el comprador puede «declarar resuelto el contrato». El
articulo 49.1.b) CISG se aplica al incumplimiento consistente en el
retraso («En caso de falta de entrega») y no indica, expresamente,
si el primer incumplimiento del vendedor debe o no ser un incum-
plimiento esencial (art. 25 CISG). Lépez y Lopez considera que el
articulo 49.1.b) CISG se aplica al inicial retraso del vendedor que
no constituia incumplimiento esencial?3, y al retraso en relacién

19§ 250 BGB: «El acreedor puede sefialar un plazo adecuado al obligado a la
indemnizacion para la reposicién, con la declaracién de que rehusard dicha reposicion
después del transcurso del plazo. Después del transcurso del plazo el acreedor puede exigir
la indemnizacién en dinero, si no realiza a tiempo la reposicion; la pretension a la reposi-
cién estd excluida» [trad. MELON INFANTE (1955) p. 53].

20 Derogado § 283 BGB: «Si el deudor estd condenado en firme, el acreedor puede
sefialarle un plazo oportuno para la efectuacion de la prestacion con la declaracién de que
después del transcurso del plazo rehusara la aceptacion de la prestacion. Después del trans-
curso del plazo, el acreedor puede exigir indemnizacién de dafios a causa de no cumpli-
miento, siempre y cuando no sea efectuada la prestacion en tiempo oportuno; la prestacion
al cumplimiento estd excluida. La obligacién de indemnizacién de dafios no tiene lugar si
la prestacion se hace imposible a causa de una circunstancia de la que no ha de responder
el deudor./ Si hasta el transcurso del plazo la prestacion es sdlo en parte efectuada, corres-
ponde al acreedor también el derecho sefalado en el pardgrafo 280, parrafo 2.°» [trad.
MELON INFANTE (1955) p. 60].

21 Lo6pez Y LOPEZ, «Comentario del articulo 47 CISG» (1998) p. 426.

22 HonNoOLD, «Comentario del articulo 47 CISG» (1987 de la trad.) nim. 291, p. 337.

2 Por otro lado, HoNNOLD: «Cuando el comprador establece un plazo suplementa-
rio final “de duracién razonable” [...], hace que tal plazo sea “esencial”. Desde luego, si
las circunstancias hacen de cualquier retraso en la entrega un incumplimiento (como cuan-
do los precios de las mercaderias estan sujetos a fuertes fluctuaciones), el comprador
puede resolver el contrato, conforme al parrafo 1.a), sin conceder un plazo suplementario

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



La Nachfrist, el término esencial y la negativa del deudor a cumplir... 813

con el cual al comprador, a priori, no le interesare la resolucion (lo
que presupone el inicial incumplimiento esencial)?.

A) Articulo 47 CISG:

«1. El comprador podra fijar un plazo suplementario de dura-
cién razonable para el cumplimiento por el vendedor de las obliga-
ciones que le incumbf{an.

2. El comprador, a menos que haya recibido la comunicacién
del vendedor de que no cumpliré lo que le incumbe en el plazo fijado
conforme al parrafo precedente, no podra, durante ese plazo, ejerci-
tar accién alguna por incumplimiento del contrato. Sin embargo, el
comprador no perderd por ello el derecho a exigir la indemnizacién
de los dafios y perjuicios por demora en el cumplimiento.»

Articulo 49 CISG:

«1.  El comprador podra declarar resuelto el contrato:
[...].

b) En caso de falta de entrega, si el vendedor no entrega las
mercaderias dentro del plazo suplementario fijado por el compra-
dor conforme al pdrrafo 1 del articulo 47 o si declara que no efec-
tuard la entrega dentro del plazo asi fijado» (cursiva nuestra).

[10] Para el vendedor y cuando el comprador incumple su
obligacién de pago del precio o no recibe las mercaderias, los pre-
ceptos paralelos a los articulos 47 y 49.1.b) CISG son los articu-
los 63 y 64.1.b) CISG?.

al vendedor» [«Comentario del articulo 49 CISG» (1987 de la trad.) nim. 305, p. 349]. En
relacién con los articulos 47, 49.1.b), 63, 64.1.b) CISG, di cuenta de las opiniones de Hon-
nold, Lépez y Lopez, y L. Diez-Picazo: en FENOY PicON, ADC (2011) [78] pp. 1578-1579
y correspondientes notas a pie de pagina; sobre Lopez y Lépez, v. lo que sigue en el cuerpo
del texto y en la siguiente nota.

24 LoOpEZ Y LOPEZ: «Pues bien, si en un caso interesa la desvinculacién del comprador
de los compromisos con el vendedor, pero ello sélo se puede conseguir con la resolucién, y
el mero retraso no es supuesto de ésta; y si en el otro no interesa a priori la resolucion, parece
prudente, antes de embarcarse en un litigio dudoso (porque habria que demostrar que un
retraso significa incumplimiento esencial, y ello no es desde luego la regla, y abre una ampli-
sima problematica: recuérdese aqui toda la que suscita el llamado “término esencial”), siem-
pre largo, y en algtin caso ni siquiera satisfactorio del interés del comprador, suprimir toda
incertidumbre acerca de la procedencia y la utilidad de la resolucién; y a ello va encaminada
la fijacién de plazo del articulo 47 CV, [...]. Y ciertamente la fijacion del plazo desvanece
esas incertidumbres: por un lado, fija de modo cierto el momento de cumplimiento de la
obligacion de entrega, y despeja de modo definitivo la cuestion, que de otra manera pudiera
resultar dudosa, de si un retraso implica “incumplimiento esencial” del contrato, sin que ello
signifique necesariamente que el comprador no pueda dar, repitiendo el mecanismo a su
conveniencia, y hasta que el vendedor no manifieste que no cumplird en momento alguno,
nuevo o nuevos plazos adicionales» [«Comentario del articulo 47 CISG» (1998) pp. 424-425;
v. también del autor, «Comentario del articulo 49 CISG» (1998) pp. 437-438].

25 Para los articulos 63 y 64.1.b) CISG, HoNNOLD destaca su aplicacion a las obliga-
ciones indicadas en el segundo precepto —la de pago del precio y la de la recepcion de las
mercaderias— recordando la figura de 1a Nachfrist [«Comentario del articulo 64 CISG» (1987
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A) Articulo 63 CISG:

«1. El vendedor podra fijar un plazo suplementario de dura-
cién razonable para el cumplimiento por el comprador de las obli-
gaciones que le incumban.

2. El vendedor, a menos que haya recibido comunicacién del
comprador de que no cumplird lo que le incumbe en el plazo fijado
conforme al parrafo precedente, no podrd, durante ese plazo, ejercitar
accion alguna por incumplimiento del contrato. Sin embargo, el ven-
dedor no perdera por ello el derecho que pueda tener a exigir la indem-
nizacién de los dafios y perjuicios por demora en el cumplimiento.» 26

Articulo 64 CISG:

«1.  El vendedor podrd declarar resuelto el contrato:

[...]

b) Siel comprador no cumple su obligacion de pagar el precio
0 no recibe las mercaderias dentro del plazo suplementario fijado
por el vendedor conforme al pdrrafo 1 del articulo 63 o si declara
que no lo hard dentro del plazo asi fijado» (cursiva nuestra).

3.2 En los Principios UNIDROIT

[11] Su articulo 7.3.1 dispone las causas por las que el acree-
dor puede resolver la relacion contractual por el incumplimiento del

de la trad.) nim. 354, p. 397; el autor advierte, «[n]o obstante, la obligacion del comprador de
pagar el precio incluye también la adopcion de medidas “para hacer posible el pago” (art. 54,
[...]); por ejemplo, esta medida de notificacion-resolucién [arts. 63.1 y 64.1.b)] puede ser
empleada si el comprador incumple con su obligacién de obtener una carta de crédito» [op.
cit. nim. 354, p. 397]. Ahora bien, en su Comentario al articulo 63 CISG, HONNOLD destaca
una idea que ahora interesa: la de que el articulo 63 CISG puede aplicarse a incumplimientos
distintos de los contemplados en el articulo 64.1.b) CISG [esto es, que la combinacién de los
arts. 64.1.b) y 63 CISG implica que sélo se aplican a las obligaciones indicadas en el primer
precepto; pero el art. 63 CISG, aislado, puede aplicarse a otras obligaciones del comprador].
HonnNoLD: «El parrafo 1 [del art. 63 CISG] dispone que el vendedor puede fijar un plazo
suplementario para que el comprador “cumpla con sus obligaciones”; la notificacion puede
darse con respecto a incumplimientos que no invoquen la medida de notificacién-resolucion
del articulo 64.1.b)./ En este ambito mas amplio, la notificacion tiene las consecuencias que
estdn fijadas en el parrafo 2: el vendedor estd obligado a aceptar un cumplimiento al que €l ha
instado» (el autor remite al comentario del articulo 47.2, citado en la segunda nota anterior a
esta a este nim. 291; «Comentario del articulo 63 CISG» (1987 de la trad.) nim. 352, p. 395].

26 L. DIEz-Picazo: «Se desprende de ello [art. 63.2 CISG] que se produce una sus-
pension de estas acciones o remedios [de los derivados del incumplimiento]./ [...], durante el
plazo suplementario no puede el vendedor ejercitar las acciones de resolucién del contrato.
[...] se refiere [...] a la causa de resolucion del articulo 64.1.b), [...] se refiere también a la
resolucion [...] que determinen incumplimiento esencial o fundamental de acuerdo con el
articulo 63.1.a)./ En suspenso queda también el ejercicio de la pretensién de cumplimiento,
[...]. Impedida queda asimismo la autoespecificacion de que habla el articulo 65. Mas discu-
tible es determinar si se excluye la venta de autodefensa del articulo 88, [...]» [«Comentario
del articulo 63 CISG» (1998) p. 501]. Para la indemnizacion de daiios, el autor precisa: «El
precepto [art. 63.2 CISG] no dice, literalmente entendido, que la pretensiéon de indemniza-
cién se pueda ejercitar antes del transcurso del plazo, pues lo que preceptiia es simplemente
que no se pierde por el hecho de haberse establecido» (op. cit. p. 502).
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deudor, remitiendo su apartado (3) y para el retraso en el cumpli-
miento al articulo 7.1.5 Principios UNIDROIT. Y en este tltimo se
regula la Nachfrist y sus efectos. Segtin su apartado (1), ante el
incumplimiento del deudor, el acreedor puede concederle un plazo
adicional para cumplir. Durante dicho plazo, el acreedor puede sus-
pender el cumplimiento de su propia prestacion y reclamar la repa-
racion de los darios, no pudiendo ejercitar otros remedios [apartado
(2)]. Ahora bien, si durante el plazo adicional el deudor comunica
que no cumplird, o no cumple en €, el acreedor podra ejercitar cual-
quiera de los remedios previstos en el Capitulo [apartado (2)].

El articulo 7.1.5 (3) Principios UNIDROIT dispone la Nachfrist
en conexion con la resolucion para la demora en el cumplimiento
no esencial. E1 Comentario oficial del articulo se inicia con la con-
sideracién de que el mismo «trata del supuesto en que una de las
partes incurre en mora y la otra desea otorgarle un plazo suplemen-
tario para el cumplimiento. La disposicion se inspira en el concep-
to aleman de Nachfrist, aunque suelen obtenerse resultados simila-
res en otros ordenamientos juridicos con medios conceptuales
diferentes».2’ Segin el Comentario 2 del articulo 7.1.5 Principios
UNIDROIT, «[1]a parte que brinda un periodo suplementario no
puede resolver el contrato ni solicitar el cumplimiento especifico
durante el periodo de gracia. Tampoco queda afectado el derecho a
obtener el resarcimiento por los dafios originados por el retardo» 28,
Asimismo se indica la aplicacién de la Nachfrist y la resolucion al
incumplimiento no esencial del retraso y la posibilidad de que el
acreedor se acoja a ella para el incumplimiento (inicialmente) esen-
cial del retraso: «La situacién final del periodo concedido [al deu-
dor incumplidor] depender de si el retardo en el cumplimiento ya
era esencial al momento de otorgarse el periodo suplementario. En
este caso, si el contrato no se cumple durante la prérroga, el dere-
cho a resolver el contrato por incumplimiento esencial simplemen-
te renace al vencimiento del periodo otorgado. Por otra parte, si el
retardo en el cumplimiento no era entonces esencial, la resolucion
solo serd posible al final del periodo de gracia, siempre éste [sic;
que] hubiera sido razonablemente amplio» (cursiva nuestra)?°. Por
ultimo, el articulo 7.1.5 (4) Principios UNIDROIT ordena que el
anterior apartado (3) no se aplica, si la prestacion incumplida es
una parte minima de la obligacién contractual.

27 Comentario del articulo 7.1.5 Principios UNIDROIT, Principios UNIDROIT
(2004) p. 209.

28 Comentario 2 del articulo 7.1.5 Principios UNIDROIT, Principios UNIDROIT
(2004) p. 209.

2 Comentario 2 del articulo 7.1.5 Principios UNIDROIT, Principios UNIDROIT
(2004) pp. 209-210.
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A) Articulo 7.3.1 Principios UNIDROIT: «(Derecho a
resolver el contrato)

[...]

(3) En caso de demora, la parte perjudicada también puede
resolver el contrato si la otra parte no cumple antes del vencimiento
del periodo suplementario concedido a ella segtin el articulo 7.1.5».

Articulo 7.1.5 Principios UNIDROIT: «(Periodo suplemen-
tario para el cumplimiento)

(1) En caso de incumplimiento, la parte perjudicada podra
conceder, mediante notificacién a la otra parte, un periodo suple-
mentario para que cumpla.

(2) Durante el periodo suplementario, la parte perjudicada
puede suspender el cumplimiento de sus propias obligaciones
correlativas y reclamar el resarcimiento, pero no podré ejercitar
ningun otro remedio. La parte perjudicada puede ejercitar cual-
quiera de los remedios previstos en este Capitulo si la otra parte le
notifica que no cumplird dentro del periodo suplementario o si éste
finaliza sin que la prestacién debida haya sido realizada.

(3) En caso de que la demora en el cumplimiento no sea
esencial, la parte perjudicada que ha notificado a la otra el otor-
gamiento de un periodo suplementario de duracion razonable,
puede resolver el contrato al final de dicho periodo. El periodo
suplementario que no sea de una duracion razonable puede exten-
derse en consonancia con dicha duracion. La parte perjudicada
puede establecer en su notificacion que el contrato quedard resuel-
to automdticamente si la otra parte no cumple.

(4) El pardgrafo (3) no se aplicard cuando la prestacion
incumplida sea tan solo una minima parte de la obligacion con-
tractual asumida por la parte incumplidora» (cursiva nuestra).

3.3 En el soft law europeo

3.3.1 E~Nvros PECL

[12] Suarticulo 8:106 (1) y (2) regula la Nachfrist. El apartado
(1) dispone que, ante el incumplimiento del deudor, el acreedor
pueda fijarle un plazo adicional para cumplir. Segtn el apartado (2),
durante ese plazo adicional el acreedor puede suspender el cumpli-
miento de su propia prestacion y reclamar dafios (por el retraso);
pero no puede recurrir a otros remedios por incumplimiento. En el
Comment A del articulo 8:106 PECL se indica que, «[e]ven where
the aggrieved party has an immediate right to terminate because of
the other’s non-performance, if the aggrieved party has indicated
that it is still prepared to accept performance, it may not change its
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mind without warning» (cursiva nuestra)39. En ese mismo Comment
A: «[w]hen there has been a non-performance by one party (the
debtor), the other (the aggrieved party) may always fix an additional
period of time for performance. During the period fixed the
aggrieved party may not take further action against the debtor; it
may withhold its own performance and it may claim damages for
the delay in performance or other losses caused by the non-perfor-
mance, but it may not seek specific performance or terminate the
contract during the period of notice» (cursiva nuestra)3!.

Ya en las Notas de Derecho comparado del articulo 8:106 PECL —y
en lanim. 1-se constata la preocupacion de los redactores de los PECL
de que, si el acreedor exigi6 del deudor incumplidor el cumplimiento
de la obligacion, no pueda después cambiar de opinion y rechazar el
cumplimiento (o resolver la relacion contractual). Esa preocupacion
es mayor para los sistemas en los que la resolucion pueda ejercitarse
extrajudicialmente, frente a los que su ejercicio sea judicial —entre los
cuales (sistema judicial) se sitia al Derecho espaiiol3?>—. El articu-
lo 8:106 (2) PECL vendria a solucionar tales preocupaciones.

En esas Notas de Derecho comparado también se sefiala, que
durante el plazo adicional concedido para el cumplimiento, algu-
nos sistemas no permiten la resolucién de la relacién contractual;
tampoco permiten que el acreedor pueda exigir el cumplimiento
forzoso in natura de la obligacion; y de lo anterior se exceptia el
caso en el que el deudor haya rechazado cumplir. 33

30 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 373.

31 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 373. En la Illustration 1 se expone este ejemplo: la
compaiiia A alquila a B un coche nuevo durante dos afios, recogiéndolo B del estableci-
miento comercial de dicha compaiiia; el coche se rompe, y B traslada el mismo al estable-
cimiento comercial de A; el defecto del coche es supuesto de incumplimiento esencial,
pero B comunica a la compaiiia que aceptara el coche si se lo arreglan en el plazo de tres
dias; B puede rehusar pagar el alquiler del coche y reclamar dafios por los inconvenientes
que sufre al no tener el coche mientras se repara 'y por el coste que haya tenido por el
traslado del coche al establecimiento comercial de A, pero B no puede exigir la entrega de
otro coche, o resolver la relacion contractual, salvo que el coche no se repare y entregue
dentro de los tres dias [cursiva nuestra; op. cit. p. 373].

32 Conscientes de que son unas Notas bdsicas de Derecho comparado hay que
recordar, para el Derecho espariol, 1a asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo que
admite el ejercicio extrajudicial de la resolucion del articulo 1124 CC. Hay también que
sefialar, que si el acreedor exige extrajudicialmente del deudor el cumplimiento especifico
de la obligacion, en Derecho espaifiol no podra aquél, de repente, cambiar de opinién por
impedirlo la buena fe del articulo 7 CC (cfr. infra [16] las Notas de Derecho comparado del
articulo II1.-3:103 DCFR). V. la nota siguiente.

3 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 376. Apartado 1 de las Notas de Derecho comparado
del articulo 8:106 PECL: «1. The aggrieved party who gives extra times but changes his
mind/ The first situation covered by Article 8:106, the case of the aggrieved party who indi-
cates that he will still accept tender of performance or the cure of a defective performance but
the changes his mind, give rise to little problem in systems such as the FRENCH or SPANISH
where a court order is needed for termination [French CC art.1184(3); Spanish CC
art. 1124(3)]: instead of termination the contract at once the court can simply grant a further
delay for performance (see Treitel, Remedies § 247)./ Systems such as COMMON LAW
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El articulo 8:106 PECL, apartado (3) y primera frase, conecta
la Nachfrist con la resolucién para el incumplimiento del retraso no
esencial. Para este incumplimiento, si el acreedor fij6 un plazo adi-
cional razonable al deudor para cumplir y este no cumple, el acree-
dor dispone de la resolucién de la que antes, en el inicial incumpli-
miento, no disponia por su condiciéon de incumplimiento no
esencial. Segun el Comment B del articulo 8:106 PECL: «[t]his
case is probably the one in which the notice procedure will be used
most frequently»34. Ahora bien, en el Comment C del articulo 8:106
PECL también se comenta la aplicacién de su apartado (3) al
incumplimiento del retraso inicialmente esencial33.36

En el articulo 8:106 (3), segunda frase, PECL se admite expre-
samente que el acreedor disponga en su comunicacién la resolu-
cién automdtica, si el deudor no cumple en el plazo que para el
cumplimiento le hubiere fijado. En el Comment F del articulo 8:106
PECL se advierte que si el incumplidor ofrece al acreedor el cum-
plimiento después del plazo adicional y cuando el acreedor hubiere
dispuesto la resolucién automatica condicionada, el acreedor sim-
plemente puede rehusar dicho ofrecimiento?’. También se nos
advierte que la puesta en practica de la resolucidén automadtica con-
dicionada debe adecuarse a la buena fe: «<However if the aggrieved
party actually knows that the defaulter is still attempting to per-
form after the date, good faith requires it to warn the defaulter that
the performance will not be accepted. If the defaulting party asks
the aggrieved party whether it will accept performance after the
date set, good faith requires the aggrieved party to give an answer
within a reasonable time (see Article 1:201)»38.

which allow termination by simple notice without prior warning have often developed rules
to prevent a sudden change of mind by the aggrieved party; eg the Common law rule that if
the aggrieved party has “waived” his right to terminate for the time being he can only with-
draw the waiver by giving reasonable notice: [...]./ CIVIL LAW systems also recognize that
the aggrieved party should not be allow to terminate during the period in which he indicated
that he would still accept performance: eg AUSTRIAN law [...]; FINNISH and SWEDISH
Sale of Goods Acts [...]; GREEK law [...]. The aggrieved party may also be barred from
seeking performance in natura, as, for example, in ITALIAN law [...]. It is often recognised
that the aggrieved party may resort to terminate immediately, however, if the other party
indicates that he will not perform within the time allowed (GREEK LAW [...], GERMAN
law [...])./ A rule preventing that the aggrieved party suddenly changing his mind may be
inferred from ULIS art. 44(2); it is explicit in CISG arts. 47(2) and 63(2)» (cursiva nuestra).

34 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 374.

35 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 374. Si el deudor cumplio defectuosamente y no
fue un incumplimiento esencial, en el Comment C del articulo 8:106 PECL se indica, que
si el deudor no cumple en el plazo adicional que para ello le fijé el acreedor, este no dispo-
ne de la resolucién, porque el articulo 8:106 (3) PECL sélo se aplica al retraso en el
cumplimiento y no al cumplimiento defectuoso (op. cit., pp. 374-375).

36 V. Comment C del articulo 9:301 PECL [LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 410].

37 Comment F del articulo 8:106 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 376.

3 Comment F del articulo 8:106 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 376.
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A) Articulo 8:106 PECL: «Notice Fixing Additional Period
for Performance

(1) In any case of non-performance the aggrieved party may
by notice to the other party allow an additional period of time for
performance.

(2) During the additional period the aggrieved party may
withhold performance of its own reciprocal obligations and may
claim damages, but it may not resort to any other remedy. If it
receives notice from the other party that the latter will not perform
within that period, or if upon expery of that period due perfor-
mance has not been made, the aggrieved party may resort to any of
the remedies that may be available under chapter 9.

(3) Ifin a case of delay in performance which is not funda-
mental the aggrieved party has given a notice fixing an additional
period of time of reasonable length, it may terminate the contract
at the end of the period of notice. The aggrieved party may in its
notice provide that if the other party does not perform within the
period fixed by the notice the contract shall terminate automati-
cally. If the period stated is too short, the aggrieved party may ter-
minate, or, as the case may be, the contract shall terminate auto-
matically, only after a reasonable period from the time of the
notice» (cursiva nuestra).

[13] Por dltimo, el articulo 9:301 PECL, que indica los
supuestos en los que el acreedor dispone del remedio de la resolu-
cidn, remite, en su apartado (2), al articulo 8:106 (3) PECL.

A) Articulo 9:301 PECL: «Right to Terminate the Contract
[...].

(2) In the case of delay the aggravied party may also termi-
nate the contract under Article 8:106 (3)» (cursiva nuestra).

[14] Y situados en la regulacion de los PECL, es oportuno
sefialar que en la STS, 1.7, 23.07.2007 (Pte. Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios; RJ/2007/4702) se hace expresa referencia al
articulo 8:106 PECL en un asunto subsumible en el articulo 1504
CC?9 (para este ultimo infra [29] y ss.).

39 En sintesis, los hechos fueron los siguientes. Mediante contrato privado y en
publica subasta, el Ayuntamiento de Vall d’Uixo vendi6 cierto inmueble. El comprador,
que habia pagado la fianza para participar en la subasta, no pago el precio de compra, por
lo que el Ayuntamiento le requirié notarialmente. En su requerimiento, el Ayuntamiento
ejercitaba la resolucién de la relacién de compraventa, subordinando dicha resolucion a
que el comprador no pagare la cantidad adeudada en el plazo que se le indicaba. El com-
prador no pagé. El Ayuntamiento demandé al comprador sobre incautacion de fianza y
reclamacién de dafios y perjuicios. El comprador reconvino suplicando la condena a la
restitucion de la fianza constituida para participar en la subasta de enajenacién del inmue-
ble. En primera instancia se desestim6 la demanda del Ayuntamiento y se estimo la recon-
vencién del comprador. La Audiencia Provincial revocé la sentencia, declarando haber
lugar a la incautacion de la fianza, y desestimé la reconvencion del comprador. El compra-
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A) Enel FD 7.°B) de la STS, 1.2, 23.07.2007:

«B) En el caso examinado se produjo una situacién que afec-
taba de modo notable a la pretension del Ayuntamiento de agotar
financiera y juridicamente la operacién de venta con arreglo al
plazo estipulado para su perfeccion, como tenia derecho razonable-
mente a esperar como consecuencia del cumplimiento del contrato,
y su incumplimiento no puede justificarse por las dificultades que
el comprador haya podido padecer para reunir el efectivo necesario
para el pago, pues esta circunstancia no consta que obedeciese a
impedimentos razonablemente no previsibles en el momento de la
conclusion del contrato. El retraso se convirtio en esencial (en los
términos de los Principios del Derecho Europeo de Contratos,
art. 1.803.3) [sic] cuando el Ayuntamiento otorgé un nuevo térmi-
no, cuya extension no puede ser calificada de irrazonable, y el
comprador no acudio a la formalizacion del contrato. No puede
dudarse, a los efectos del ejercicio de la facultad de resolucién que
contempla el articulo 1504 CC —exista o no pacto comisorio—, de la
trascendencia de la doble incomparecencia del adquirente en los
dias sefialados en los respectivos requerimientos. Para un ente
administrativo, y mds si tiene cardcter representativo, como ocurre
con los entes locales, resulta de gran importancia el cumplimiento
de los plazos que imponen las normas de procedimiento adminis-
trativo y financiero en garantia de los intereses publicos ligados a
la recta y eficaz utilizacién de los bienes y recursos disponibles
para la comunidad vecinal» (la cursiva es nuestra).

3.3.2 ENEL DCFR

[15] Suarticulo II1.-3:103 (1) dispone la regla general de que,
ante cualquier incumplimiento, el acreedor puede fijar al deudor un
plazo adicional para cumplir (la Nachfrist sin mds). En los Com-
ments del articulo II1.-3:103 DCFR se indica que dicho apartado (1)
es en si mismo innecesario, pues incluso sin él, el acreedor puede
comunicar al deudor que le permite un periodo adicional para cum-
plir. Ahora bien, dicho apartado (1) establece el escenario para el
resto del precepto.+0

Segtn el apartado (2) del articulo II1.-3:103 DCFR, durante el
periodo adicional para el cumplimiento, el acreedor podra suspen-
der el cumplimiento de su reciproca obligacidn, y podré reclamar
daiios, pero no puede recurrir a otros remedios. En los Comments
del articulo II1.-3:103 DCFR se sefiala que el principal efecto del
apartado (2) es que el acreedor, que dio al deudor un plazo adicio-
nal para cumplir, no pueda cambiar de opinion sin advertirlo, y no

dor interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso
de casacién. V. FD 1.° de la STS, 1.%, 23.07.2007.

40 Comments del articulo II1.-3:103 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. I,
p. 780.
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pueda ejercitar remedios inconsistentes con el hecho de haber con-
cedido el tiempo extra como, por ejemplo, el de exigir el cumpli-
miento forzoso o el de resolver la relacion contractual. Esto puede
considerarse un concreto ejemplo de que el ejercicio de los reme-
dios debe ajustarse a la buena fe. No obstante esto, el acreedor
puede suspender el cumplimiento de su reciproca obligacion, o
incluso puede reclamar daiios por cualquier pérdida ya sufrida
por el retraso, dado que esos remedios no son incompatibles con la
concesion del plazo adicional.#!

Y segtn el apartado (3) del articulo III.-3:103 DCFR, si el
acreedor recibe en el plazo adicional dado para el cumplimiento, la
comunicacion del deudor de que no cumplird, o, si transcurre dicho
plazo sin que el deudor haya cumplido, el acreedor puede recurrir a
cualquier otro remedio del cual disponga.

[16] Sobre el Derecho espariol, en las Notas de Derecho com-
parado del articulo II1.-3:103 DCFR se indica que los acreedores
no pueden cambiar de decision y resolver la relacién contractual
cuando previamente concedieron al deudor una nueva oportunidad
para cumplir: se aplica la prohibicién de venire contra factum pro-
pium (art. 7 CC)42,

A) Articulo III.-3:103 DCFR: «Notice fixing additional period
for performance

(1) In any case of non-performance of an obligation the creditor
may by notice to the debtor allow an additional period of time for
performance.

(2) During the additional period the creditor may withhold per-
formance of the creditor’s reciprocal obligations and may claim
damages, but may not resort to any other remedy.

(3) If the creditor receives notice from the debtor that the debtor
will not perform within that period, or if upon expiry of that period
due performance has not been made, the creditor may resort to any
available remedy.»

[17] Para el incumplimiento del retraso no esencial, el articu-
lo I11.-3:503 (1) DCFR dispone que el acreedor puede fijar al deu-
dor un plazo adicional para cumplir y, si en €l no cumple, podra
resolver la relacion contractual. En el articulo puede constatarse su
conexién con la Nachfrist del anterior articulo II1.-3:103 DCFR,
que el articulo I11.-3:503 (1) DCFR refiere a la resolucion y al
retraso no esencial.

41 Comments del articulo II1.-3:103 DCFR, VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. I,
p. 780. En dichos Comments se recoge la misma Ilustration 1 del Comment A del
articulo 8:106 PECL, expuesta supra en nota 31.

42 Nota 2 de Derecho comparado del articulo II1.-3:103 DCFR, VON BAR/CLIVE
(ed.) (2009) vol. I p. 781.
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A) Articulo II1.-3:503 DCFR: «Termination after notice
fixing additional time for performance

(1) A creditor may terminate in a case of delay in performan-
ce of a contractual obligation which is not in itself fundamental if
the creditor gives a notice fixing an additional period of time of
reasonable length for performance and the debtor does not per-
form within that period.

(2) If the period fixed is unreasonably short, the creditor may
terminate only after a reasonable period from the time of the noti-
ce» (cursiva nuestra).

[18] Por ultimo, el articulo I11.-3:507 (2) DCFR admite que el
acreedor, que hubiere fijado al deudor un plazo adicional para cum-
plir, pueda disponer en su comunicacion la resolucion automdtica de
la relacion contractual si el deudor vuelve a incumplir. En el Com-
ment B del articulo II1.-3:507 DCFR se precisa que «[...]. In such a
case an additional notice of termination is not required»43. Y en el
Comment E del articulo II1.-3:507 DCFR se recogen las mismas con-
sideraciones que del Comment F del articulo 8:106 PECL transcribi-
mos sobre la resolucién automadtica condicionada y su ejercicio de
conformidad con la buena fe; a ellas nos remitimos (supra [12])4.

A) Articulo II1.-3:507 DCFR: «Notice of termination

(1) A right to terminate under this Section is exercised by
notice to the debtor.

(2) Where a notice under I11.-3:503 (Termination after notice
fixing additional time for performance) provides for automatic ter-
mination if the debtor does not perform within the period fixed by
the notice, termination takes effect after that period or a reasonable
length of time from the giving of notice (whichever is longer)
without further notice» (cursiva nuestra).

3.4 Enel CESL

[19] También se recogi6 la Nachfrist y la resolucion, y los
articulos que lo hicieron no fueron enmendados en la Resolucién
del Parlamento Europeo de 26.02.201445. Aunque en el Programa

43 VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. I, p. 879.

4 Comment E del articulo I11.-3:503 DCFR, VoN BAr/CLIVE (ed.) (2009) vol. I p. 864.

4 Articulo 1 CESL: «1. La finalidad del presente Reglamento es mejorar las condi-
ciones para el establecimiento y el funcionamiento del Mercado interior, estableciendo
para ello un conjunto uniforme de normas de Derecho contractual (“la normativa comtin de
compraventa europea”). Estas normas pueden utilizarse para regular las transacciones
transfronterizas de compraventa de bienes, de suministro de contenidos digitales y de pres-
tacién de servicios relacionados cuando asi lo acuerden las partes contratantes./ 2. [...]»
[COM(2011) 635 final].
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de trabajo presentado por la Comisién para el afio 2015 se desiste
del CESL, el mismo sigue teniendo interés como hipotético mode-
lo de regulacién“®, y a €l nos referimos.

[20] Segtn el articulo 115.1 CESL, si el vendedor se retrasa en
entregar el bien y fue un incumplimiento no esencial, el comprador
que hubiere fijado un plazo adicional de duracién razonable para
que el vendedor cumpla, no llevdndolo este a cabo en el mismo,
puede proceder a la resolucion. El articulo 115.2 CESL considera
razonable el plazo adicional que el comprador hubiera dado para la
entrega del bien, si el vendedor no lo objeta sin demora indebida.
Finalmente, el articulo 115.3 CESL trata la posibilidad de que en la
notificacién del comprador, en la que da al vendedor un plazo adi-
cional para cumplir, aquel disponga la resolucién automdtica de la
relacion de compraventa si el vendedor incumple (segundo incum-
plimiento). Comentando el articulo 115 CESL, Zoll destaca su apli-
cacién al incumplimiento no esencial, recordando la figura de la
Nachfrist. También recuerda que, tratindose del remedio de la reso-
lucién, no importa si el incumplimiento es o no excusable.4’

Articulo 1 CESL segtin la enmienda 26 de la Resolucién del Parlamento Europeo
de 26.02.2014: «1. The purpose of this Regulation is to improve the conditions for the
establishment and the functioning of the internal market by making available, within the
legal order of each Member State, a uniform set of contract law rules as set out in Annex I
(‘the Common European Sales Law’). These rules can be used for cross-border transac-
tions for the sale of goods, for supply of digital content and for related services which are
conducted at a distance, in particular online, where the parties to a contract agree to do
so» [cursiva, negrita en el original; COM(2011)0635-C7-0329/2011-2011/0284(COD)].

46 COM(2014) 910 Final, 16.12.2014, Annex 2: Annex to the Communication from
the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the regions, Commission Work Programme 2015,
A New Start, en su ndm 60 se indica como «Reasons for withdrawal/modification»:
«Modified proposal in order to fully unleash the potential of e-commerce in the Digital
Single Market».

47 ZoLL: «In the case of delay the contract may be terminated even if the non-perfor-
mance is not fundamental (cf art 135). The seller is protected by receiving additional time
to perform by traditional means of the ‘Nachfrist’, which serves also to protect the stability
of the contractual relationship. With the lapse of the additional period, the non-performan-
ce does not became automatically fundamental, the termination may be nevertheless effec-
tuated./ Art. 115 applies also in B2C contracts [...]» [la primera y la tercera cursivas son
negritas en el original; «Comentario del articulo 115 CESL» (2012) niims. 1 y 2, p. 518].
En otro plano, Zoll sefiala el distinto tratamiento que en el CESL se da al aliud pro alioy a
la no entrega del bien: el aliud pro alio se deriva a la regulacién de la falta de conformidad,
destacando el autor cémo en las compraventas B2C, este dltimo no ha de fijar al vendedor,
en el aliud pro alio, un plazo para poder resolver, pudiendo directamente resolver la rela-
cién de compraventa; eso no sucede cuando el vendedor incumple la obligacién de entrega
(art. 115 CESL). No hay una regulacién paralela para ambos supuestos. El autor apunta la
razon del distinto tratamiento y la posibilidad de que puedan surgir dificultades. Dice: «In
B2C contracts the distinction between performance of the aliud ad alia and the total non-
performance produces far-reaching consequences. The case of the delivery of different
goods or digital content as agreed under the contract should be regarded as a lack of con-
formity [...]. It is therefore not the delay in the meaning of the art 115 and the consumer
may terminate the contract immediately, without fixing the additional time. It is not a fully
coherent solution. If the seller has not performed at all, it may be of benefit to set additio-
nal time. If the seller has purported the performance, even if it differs significantly from the
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A) Articulo 115 CESL: «Resolucién por demora en la entre-
ga tras la notificacién de fijacién de un plazo adicional de cumpli-
miento

1. El comprador podrd resolver el contrato en caso de retra-
so en la entrega no esencial en si mismo si notifica la fijacion de un
plazo adicional de duracion razonable para que se proceda al
cumplimiento y el vendedor no cumple su obligacion en dicho
plazo.

2. Se considerard que el plazo adicional contemplado en el
apartado 1 es razonable si el vendedor no se opone a €l sin demora
indebida.

3. Cuando en la notificacion se establezca que el contrato
concluird autométicamente si el vendedor no cumple en el plazo
fijado, la resolucién producira efectos una vez finalizado el plazo
sin ulterior notificacion» (cursiva nuestra).

[21] El articulo 135 CESL -referido al supuesto en el que es
el comprador quien se retrasa en cumplir de modo no esencial— es
el paralelo al articulo 115 CESL; si bien, comparandolos, aquel
ordena alguna que otra norma mads, referidas a la relacién con un
consumidor (en este caso, el periodo adicional para el cumplimien-
to no puede ser inferior al plazo de treinta dias).

A) Articulo 135 CESL: «Resolucién por demora tras la noti-
ficacidn de fijacion de un plazo adicional de cumplimiento

1. Elvendedor podrd resolver el contrato en caso de retraso
en el cumplimiento no esencial en si mismo si notifica la fijacion de
un plazo adicional de duracion razonable para que se proceda al
cumplimiento y el comprador no cumple su obligacion en dicho
plazo.

2. Se considerard que la duracién del plazo es razonable si el
comprador no se opone a €l sin demora indebida. En las relaciones
entre un comerciante y un consumidor, el plazo adicional de cum-
plimiento no deberd terminar antes del periodo de treinta dias con-
templado en el articulo 167, apartado 2.

3. Cuando en la notificacién se establezca que el contrato
concluird automdaticamente si el comprador no cumple en el plazo

owed goods, the consumer may terminate the contract without granting an additional
period of time. It is an open question, whether in the case of the aliud ad alia a more hybrid
approach should be suggested, which would mean a general application of the rules on the
lack of conformity, but also the rule on delay arising from art 115. However, it may create
additional inconsistencies in the way of the treatment of other kinds of the lack of confor-
mity. It is the price to pay for the extremely generous system allowing the consumer the
termination, but only in the case of lack of conformity. However, difficulties must emerge
on the edge of the category of the lack of conformity» [es oportuno recordar que para la
compraventa B2C y cuando el vendedor entregé un bien no conforme con el contrato, el
consumidor puede inmediatamente resolver la relacién de compraventa, salvo que se trate
de una falta de conformidad insignificante, art. 114.2 CESL; cfr. art. 106.3 (a) CESL; op.
cit. nim. 5, p. 519].
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fijado, la resolucién producira efectos una vez finalizado el plazo
sin ulterior notificacién.

4. En contratos de compraventa de bienes de consumo, las
partes no podrdn excluir la aplicacién del presente articulo, ni
introducir excepciones o modificar sus efectos en detrimento del
consumidor» (cursiva nuestra)4s.

4. LA NACHFRIST Y LA RESOLUCION EN NUESTRO
DERECHO: SU NO RECONOCIMIENTO GENERAL Y SU
PROGRESIVA PENETRACION

[22] (Dispone nuestro Derecho, con cardcter general, el
modelo de la Nachfrist y la resolucion?

No#. La norma general de la resolucion del articulo 1124 CC,
completada por la jurisprudencia, dispone otro modelo. Pero sien-
do esto cierto, es también verdad que la Nachfrist y la resolucion
puede reconocerse (ir en su bisqueda) en: (1) ciertas normas;
(2) ciertas interpretaciones de los autores; y (3) ciertas practicas
contractuales. Pasamos a su exposicion.

48 ScHMIDT-KESSEL/SILKENS: «Compared to the binding force of the contract the
remedy of termination seems to be somewhat contradictory. Therefore, it is difficult to find
an entirely common ground for the remedy of termination in Europe. However, some ele-
ments are —at least functionally— beyond discussion: Modern rules on termination are based
on a non-performance of some significant weight, which usually is enshrined in the notion of
fundamental non-performance. Moreover, it is most common to combine the idea of a funda-
mental non-performance with a kind of Nachfristlosung in one way or the other: In some
legal systems the Nachfrist is the rule and this Nachfrist is dispensable in case of a fundamen-
tal breach; this, e.g., is the case in the younger German law of obligations, cf. § 323(1) and
(2) BGB [supra [7] B)]. The alternative is the idea of making time of the essence by giving
notice in setting a further period, while fundamental breach applies as a kind of general rule;
this is the concept of Art. 49 CISG, taken over by Art. 9:301 PECL and Art. I11-3:502, 503
DCFR./ The general concept of the reference to a fundamental breach was taken over also by
European Commission when proposing Art. 134 CESL. In adaption of the solutions develo-
ped under the CISG, PECL and the DCFR Art. 135 CESL amends the general rule by a
Nachffrist-solution for cases of delay of performance. The purpose of the restriction of this
Nachfrist-solution to cases of delay is not to open the door to termination in cases of non-
conformity which does not amount to a fundamental non-performance. However —as Faust
has pointed out for the DCFR— Art. 135 CESL would also cover the case of delay in replace-
ment or repair of a non-conformity which is not fundamental. One could avoid this conse-
quence by interpreting the term delay as deliberately excluding all situations of non-confor-
mity. However this is not self-evident. From a policy point of view the answer is also not
entirely clear: On the one hand a seller disputing the non-conformity always risks to run into
termination even where he is acting in bona fide. On the other hand it seems to be necessary
to provide for cases where the seller repudiates his obligation to provide for replacement or
repair and a substitute transaction of the buyer is not reasonable or even possible. A solution
would probably be the introduction of a general concept of supervening fundamentality of
the breach, which is originally non-fundamental simply by referring to the behavior of the
party in breach» [(2015) pp. 127-128].

49 FENoY P1cON, ADC (2011) [78] p. 1577, y nota 246.
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4.1 La Nachfrist y 1a resolucion en nuestro Derecho positivo

[23] El Derecho privado espaiiol cuenta con normas en las
que puede reconocerse la Nachfrist y la resolucién. En concreto:

a) Seharecogido —se ha visto—en los articulos 47 y 49.1.b), 63
y 64.1.b) CISG.

b) A lamisma puede asociarse la resolucion del articulo 32 de
la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vaca-
cionales de larga duracion, de reventa y de intercambio y normas
tributarias (Ley 4/2012 en lo sucesivo). Dicho articulo trata del
supuesto en el que el titular del aprovechamiento por turno no paga
las cuotas que le correspondan por la prestacion de los servicios
recibidos, disponiendo cémo ha de procederse para llegar a la reso-
lucién de la relacién contractual con el propietario. El cita-
do articulo tiene idéntica redaccion a la del derogado articulo 13 de
la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas
tributarias (Ley 42/1998 en lo sucesivo). Por ello, vamos a servir-
nos del comentario de Munar Bernat al articulo 13 de la
Ley 42/1998, para el andlisis del articulo 32 de la Ley 4/2012.

A) Articulo 32 de la Ley 4/2012: «Resolucién por falta de
pago de las cuotas

1. Salvo pacto en contrario, el propietario tendrd una facultad
resolutoria en el caso de que el adquirente titular del derecho de
aprovechamiento por turno, una vez requerido, no atienda al pago
de las cuotas debidas por razén de los servicios prestados durante,
al menos, un afio.

El propietario podrd ejercer esta facultad de resolucion, a ins-
tancia de la empresa de servicios, previo requerimiento fehaciente
de pago al deudor en el domicilio registral o, en su defecto, en el
que conste a tal fin en el contrato, bajo apercibimiento de proceder
a la resolucion del mismo si en el plazo de treinta dias naturales no
se satisfacen integramente las cantidades reclamadas./ [...]»°
(cursiva nuestra).

50 El articulo 32 de la Ley 4/2012 sigue: «2. Para llevar a cabo la resolucioén, el pro-
pietario debera consignar, a favor del titular del derecho, la parte proporcional del precio
correspondiente al tiempo que le reste hasta su extincién./ No obstante, mediante cldusula
penal podré pactarse la pérdida en todo o en parte de las cantidades que con arreglo al
parrafo anterior corresponda percibir al titular del derecho resuelto. Todo ello sin perjuicio
de la facultad moderadora de los Tribunales establecida en el articulo 1154 del Cédigo
Civil./ 3. El propietario que ejercite la facultad resolutoria regulada en este articulo queda-
rd obligado a atender las deudas que el titular del derecho de aprovechamiento por turno
tuviere pendientes con la empresa de servicios, salvo pacto en contrario con ésta».
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Munar Bernat destaca que el propietario es el que tiene la facul-
tad de resolver, y no la empresa prestataria de los servicios. Ahora
bien, «como la empresa recauda las cuotas por los servicios, quien
sabe si existen deudas o retrasos es ésta; de ahi que la resolucién la
ejercerd el propietario no motu proprio, sino a instancias de la
empresa»>l. Indica que «la Ley prevé hasta dos requerimientos que
tienen distinto contenido y alcance»>2. «En primer lugar, la empre-
sa de servicios —o la propiedad si los presta directamente— debe
requerir en el momento que corresponda para que se proceda al
pago de las cuotas»33. «Una vez realizado ese requerimiento, si el
titular no satisface las cuotas debidas por una anualidad de servi-
cios, nace el supuesto de hecho resolutorio» 4. «Acreditada esa pri-
mera circunstancia, la empresa de servicios instard a la propiedad
para que ejerza la facultad, para lo cual el propietario debera proce-
der al requerimiento fehaciente al deudor» . «Ese requerimiento
debe tener un doble contenido: la exigencia del pago de la deuda
existente y el apercibimiento de dar por resuelto el contrato si en
un plazo de 30 dias no paga. Es decir, estd indicando también cudl
es la manera que puede tener el titular de evitar la resolucion, al
indicarle que tiene un plazo de 30 dias para pagar» (cursiva
nuestra)°.

c) Para el incumplimiento de la obligacién de entrega en
plazo del bien por el vendedor y en la compraventa con consumi-
dores —y en el contrato de cosa mueble a construir como veremos—
el articulo 66 bis.2.1 TRGDCU recoge la Nachfrist y la resolucion.
Su estudio lo realizamos infra [S7] y ss.

4.2 La Nachfrist y la resolucion en la prdctica contractual: las
clausulas resolutorias condicionadas al previo requeri-
miento de cumplimiento

[24] La penetracién progresiva en nuestro Derecho de la
Nachfrist y la resolucion también viene —como apuntamos— de la
mano de los propios contratantes. Estos pueden haber pactado una
clausula resolutoria (pacto resolutorio) diseiiada del modo que
sigue y con las oportunas variaciones y adecuada redaccion: ante
el incumplimiento de cierta obligacién contractual por el deudor, el

51 MUNAR BERNAT, «Comentario del articulo 13 de la Ley 42/1998» (2011) p. 1661.

52 MUNAR BERNAT, «Comentario del articulo 13 de la Ley 42/1998» (2011) p. 1661.

53 MUNAR BERNAT, «Comentario del articulo 13 de la Ley 42/1998» (2011) p. 1661.

54 MUNAR BERNAT, «Comentario del articulo 13 de la Ley 42/1998» (2011)
pp- 1661-1662.

55 MUNAR BERNAT, «Comentario del articulo 13 de la Ley 42/1998» (2011) p. 1662.

56 MUNAR BERNAT, «Comentario del articulo 13 de la Ley 42/1998» (2011) p. 1662.
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acreedor le requerird para que cumpla en plazo determinado y si el
primero no cumple en é€l, el segundo dispondrd de la resolucién
(arts. 1255, 1091 CC)~".

4.3 La Nachfrist y 1a resolucién cuando se pacta una clausula
resolutoria no condicionada al previo requerimiento de
cumplimiento: la exigencia legal de que, en ciertos casos,
el acreedor haya de requerir primero el camplimiento de
la obligacion

[25] En otras ocasiones, los contratantes pueden haber estipu-
lado clausulas contractuales en las que se disponga que, producido
cierto incumplimiento, el contrato se resolverd; o bien que, produ-
cido cierto incumplimiento, el acreedor dispondrd de la facultad
de resolver la relacién contractual. Una y otra cldusula comparten
que la resolucién no se ha condicionado a que el acreedor haya de
exigir primero el cumplimiento de la obligacién al deudor. Ahora
bien, ante dichas cldusulas, en ciertos casos y con el fin de que el
contrato pueda salvarse favoreciendo al deudor incumplidor y no
perjudicdndose al acreedor, el legislador, o la interpretacion que de
la norma hacen los autores, imponen al acreedor que primero exija
el cumplimiento al deudor incumplidor, y si este no cumple en el
plazo que le hubiera fijado, el acreedor dispondré de la resolucion.

[26] Dentro de esos casos se encuentra el pacto de lex com-
missoria en la venta de inmuebles con precio aplazado. Hablamos
de pacto o cldusula resolutoria, por entender que esa es su naturale-
za juridica’®. Pero las normas que analizamos emplean una distinta
terminologia, lo que depende de la construccion que el legislador
haya adoptado. Asi: (1) en el Fuero Nuevo se habla de pacto comi-
sorio que faculta al vendedor para ejercitar de pleno derecho la
resolucion del contrato (Ley 486); (2) en el PCCCat. se hace refe-
rencia al pacto de condicién resolutoria que faculta al vendedor
para resolver la compraventa (art. 621-54); y (3) en el Cédigo civil
(art. 1504), se indica que si «se hubiera estipulado que por falta del
precio en el tiempo convenido tendrd lugar de pleno derecho la
resolucioén del contrato [...]».

57 Otros posibles ejemplos de redaccién o férmula contractual podrian ser: incum-
plida cierta obligacién, se producira automdticamente la prérroga de su plazo de cumpli-
miento durante unos dias o unos meses, y si en el plazo prorrogado no cumple el deudor, el
acreedor podra resolver la relacién contractual; o producido el incumplimiento de cierta
obligacién del deudor, el acreedor podra resolver la relacién contractual transcurridos un
determinado nimero de dias, o un mes o varios meses, sin que el deudor haya cumplido.

58 Sobre esta cuestion, MOLL DE ALBA LACUVE (2011) pp. 429-435, 444-445.
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Otra norma de la que tratamos es el articulo 27.4.1 LAU que,
para el arrendamiento de vivienda, regula la estipulacidn contrac-
tual consistente en «que el arrendamiento quedara resuelto por la
falta de pago de la renta».

4.3.1 EL pacTO COMISORIO Y EL FUERO NUEVO

[27] La Ley 486 FN dispone que, habiéndose estipulado el
pacto comisorio, el vendedor podrd resolver la relacién de compra-
venta por la falta de pago total o parcial del precio, transcurrido el
plazo de un mes y un dia o el mayor plazo pactado, a contar desde
su requerimiento de cumplimiento al comprador. La Ley 487 FN
sefiala algunas de las consecuencias de tal resolucion.

Segiin Otazu Serrano, «[...], laley 487 da por resuelto el contrato
y se refiere a los efectos de dicha resolucion, asi como al requisito
para que sea vdlida la resolucion, es decir, la notificacién al deudor
[...]. Debemos entender que si no se ha realizado esta notificacion, o
no se ha realizado correctamente (de forma fehaciente) no se tendra
por resuelto el contrato en el que se establecia el pacto comisorio.
Esta notificacién podré ser judicial o notarial [...] y s6lo dependerd
de la voluntad del acreedor [...], puesto que el tinico requisito que
hace falta, en principio, para que se lleve a cabo es el incumplimien-
to por parte del comprador. La doctrina se plantea el problema de la
necesidad de notificacion al tercer poseedor de la finca; la RDGRN
de 17 septiembre 1985 mantiene que sélo es necesaria la notificacién
de la resolucion al comprador./ En esta ley no se hace ninguna refe-
rencia a plazo, porque ya se ha hecho en la ley 486 [...]: un mes y un
dia como minimo a contar del requerimiento fehaciente, aunque, en
esta ley se estd haciendo referencia en realidad a un requerimiento
de pago, puesto que como consecuencia de éste, el deudor aiin puede
cumplir la obligacion, pero si no es asi, este requerimiento entende-
mos que sirve como notificacion de la voluntad de resolver por parte
del acreedor» .

A) Ley 486 FN: «Concepto

En la compraventa con precio aplazado total o parcialmente,
puede establecerse el pacto comisorio por el cual la falta de pago
de todo o parte del precio en el tiempo convenido facultara al ven-
dedor para ejercitar de pleno derecho la resolucién del contrato,
que s6lo tendra lugar una vez cumplido el término de un mes y un
dia o el plazo mayor que se haya pactado, a contar del requerimien-
to fehaciente que el vendedor hiciere al comprador exigiendo el
cumplimiento de la obligacién.

59 OtAzU SERRANO, «Comentario de la Ley 487 FN» (2002) pp. 1637-1638.
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El vendedor podra optar entre la resolucién o el cumplimiento
del contrato mediante la percepcién del precio aplazado.»

Ley 487 FN: «Resolucion

En caso de resolucién, una vez notificada, la cosa se tendra por
no vendida y quedaran sin efecto los actos de enajenacion y grava-
men, asi como todos los arrendamientos concertados por el com-
prador» (cursiva nuestra).

4.3.2 EL pacTO COMISORIO Y EL PCCCAT.

[28] El articulo 621-54 PCCCat. regula el pacto de condicién
resolutoria para la obligacién del comprador del pago del precio®0.
En €1, expresamente se ordena que para resolver el vendedor ha de
requerir previamente el pago al comprador por acta notarial. El
plazo en el que el comprador puede pagar es de veinte dias. Ade-
més, el vendedor ha de advertir al comprador, que si no paga en
esos veinte dias, tendrd lugar la resolucion de la compraventa.

El articulo 621-54 PCCCat. también precisa que el impago del
comprador (cuota/cuotas e intereses) ha de superar cierto nivel:
el 15% del precio integro més intereses. Con ello el legislador cata-
lan fijaria qué incumplimientos permiten la resolucién de la rela-
cién de compraventa. Se contaria con un pronunciamiento legal
sobre el problema de a partir de qué cantidad no pagada (la parte)
en comparacion con el precio total e intereses (el todo) seria nece-
saria para la aplicacion del pacto comisorio.

En la Exposicién de Motivos del PCCCat. se indica, para el
articulo 621-54, «[p]er ltim s’ofereix una regulacié ponderada de
la condici6 resolutoria explicita» (cursiva nuestra).

A) Articulo 621-54 PCCCat.: «Pacte de condicié resolutoria

1. El pacte de condici6 resolutoria establert per al suposit de
manca de pagament del preu ajornat, faculta al venedor per resol-
dre el contracte i recuperar I’immoble, sempre que hagi requerit
préviament el comprador mitjangant acta notarial perque en un ter-
mini di vint diez efectui el pagament, amb 1’advertiment que en cas
de no fer-ho té lloc la resolucién de la compravenda.

2. Quan el pacte s’hagi formalilitzat en escriptura publica
inscrita en el Registre de la Propietat, s’apliquen a la resolucién les
normes incloses en aquest nimero i en els segiients. El pacte ha de
preveure que per que tingui lloc la resolucié la quota o quotes

00 La proyectada regulacién de la compraventa se ubicaria en el Llibre sis¢ del Codi
civil de Catalunya, Titol II Tipus contractuals, Capitol 1 Contractes amb finalitat transmis-
sora, Seccid primera Contracte de compravenda. Dentro de la Seccién 1.%, su Subsec-
cioén 7. se rubrica Especialitats de la compravenda d’immobles (arts. 621-49 a 621-54
PCCCat.).
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impagades, inclosos, en el seu cas, els interessos pactats, han de
superar un quinze per cent del preu integre més els interessos. [...]°1.
3. [...]9%» (cursiva nuestra).

4.3.3 EL PACTO COMISORIO Y EL CODIGO CIVIL

[29] El articulo 1504 CC —en el que influy6 el art. 1656 Code
civil®— contempla el pacto comisorio en la venta de inmueble 4.

61 Contintda: «Es pot establir que el venedor retingiu les quantitats abonades pel
comprador, amb un maxim de la meitat de la quantitat total que hagi hagut de percebre,
d’acord amb el contracte, fins a la data de la resolucié. Si s’han pactat interessos,
I’escriptura ha d’incorporar un quadre d’amortitzaci6 i el tipus d’interes ha de ser fix, s’ha
de meritar per mesos vencuts, i no pot ser superior a I’interes legal del diner en el momen-
to de I’atorgament, incrementat en el cinquanta per cent. El venedor no pot reclamar al
comprador cap quantitat per les quotes futures i no vengudes».

62 En lo que sigue, el articulo se ocupa de cémo se desenvuelve el procedimiento de
resolucién notarial, teniendo en cuenta el comportamiento del comprador (si se opone, no
se opone, o se opone limitadamente a la liquidacién practicada por el vendedor; también se
ocupa de ciertos aspectos registrales (cancelaciones, etc.). Articulo 621-54 PCCCat.: «3. El
procediment notarial és el segiient:/ a) El notari ha de demanar al Registre de la Propietat
certificacié de domini i carregues de la finca, que s’ha de fer constar per nota marginal. Un
cop rebuda la certificacid, ha de notificar al comprador la voluntat del venedor de resoldre
el contracte, amb efectes des de la data de la notificacid, aixi coms als titulars de drets reals
inscrits amb posterioritat, en el domicili que consti al Registre segons la certificacié. Si en
aquesta consta I’immoble com a habitatge de la familia tambe s’ha de notificar al conjuge
o convivent. Quan no consti el domicili dels titulars, la notificacié es practica per edictes
en un dels diaris de major difusi6 en el lloc d’ubicaci6 de la finca./ b) El comprador, en el
termini de quinze dies, es pot oposar a la resolucid si paga el deute, al-lega el pagament
d’allo reclamat, o la concurrencia d’altra causa d’oposicié establerta al contracte. En
aquests casos, el notari dona per acabada la seva intervenci i per conclos el procediment,
i queda expedita la via judicial o arbitral./ c) En el suposit de manca d’oposici6 a la resolu-
ci6 o d’oposici6 limitada a la liquidaci6 practicada pel venedor, 1’acta notarial constitueix
titol per a la inscripcié del domini de I’immoble a favor del venedor, per a la cancel-lacié
de la inscripci6 de la condici6 resolutoria exercitada i la de tots els assentaments de carre-
gues, gravamens i drets consignats en el Registre amb posterioritat, a excepci6 dels relatius
a litigis sobre la vigéncia o I’exercici de la propia condicié resolutoria./ 4. La readquisicié
pel venedor comporta I’afeccié de I’'immoble, amb caricter real, en benefici del comprador
1 dels titulars d’assentaments posteriors, com a garantia de la quantitat que, si escau, s hagi
d’abonar al comprador. En la reinscripci6 a favor del venedor es fa constar aquesta afeccio,
I’import de a qual és la quantitat total que, d’acord amb el contracte hauria hagut de perce-
bre el venedor fins la data de la resolucio, segons allo determinat per 1’acta notaial./ 5.
L’afeccio s’extingeix totalment o parcialment per:/ a) Consentiment del comprador i, si
escau, dels titulars de drets posteriors./ b) Resoluci6 judicial o laude arbitral./ c) Consigna-
ci6 notarial de la quantitat garantida o aval bancari pel seu import./ d) Caducitat, transco-
rreguts cent vuitanta dies des de la data de la reinscripcié a favor del venedor, llevat que
hagi una anterior anotacié de demanda d’oposicié a la resolucién o a la liquidacié./ 7.
[sic; 6] Els assentaments registrals es practiquen d’acord amb el que disposa la Llei Hipo-
tecaria».

63 Por todos, por ejemplo, SCAEVOLA (1906) p. 732; RoVIRA JAEN, ADC (1993)
pp. 1189, 1209-1213. Articulo 1656 Code civil: «S’il a été stipulé lors de la vente
d’immeubles, que faute de payement du prix dans le terme convenu, la vente serait résolue
de plein droit, I’acquéreur peut néanmoins payer apres 1’expiration du délai, tant qu’il n’a
pas été mis en demeure par une sommation; mais apres cette sommation, le juge ne peut
pas lui accorder de délai». Cfr. articulo 1139 Code civil, transcrito infra nota 96.

64 Sobre la naturaleza del pacto comisorio como condicién o facultad del vendedor,
v. MAGARINOs BLANCO (1992) pp. 75-81; para la opinidn del autor, op. cit. pp. 81 ss.
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A) Articulo 1504 CC:

«En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiere estipula-
do que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendrd lugar
de pleno derecho la resolucién del contrato, el comprador podra pagar,
aun después de expirado el término, interin no haya sido requerido
judicialmente o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el Juez no
podra concederle nuevo término» (cursiva nuestra).

[30] El sintagma del articulo 1504 CC puesto en cursiva ha
planteado la cuestion de su contenido: (es de pago? ;Es de resolu-
cion? Ambos entendimientos se han defendido.

A) Siendo de nuestro particular interés el pacto comisorio del
articulo 1504 CC, conviene recordar otros aspectos del articulo.

B) (A qué compraventas se aplica?

Doctrina y jurisprudencia han considerado su aplicacién a la
compraventa de inmueble con precio aplazado: (1) con pacto comi-
sorio; y (2) sin pacto comisorio®. La literalidad del precepto per-
mite tal interpretacion. Su «aun cuando» presupone su aplicacién a
la venta en la que no se hubiere establecido el pacto comisorio.
Abhora bien, hay voces criticas con tal interpretacion. En este senti-
do, Gregoraci Ferndndez, Ataz Lépez, y Montés Penadés.

B.1) Gregoraci Fernandez —en un trabajo inédito en el momen-
to en que estas lineas son escritas (2015) y de préxima publicacién—
sostiene que «[a] la vista de la ratio de las normas contenidas en el
articulo 1504 CC y de su origen histdrico, no deberia existir duda
alguna acerca de su dmbito objetivo de aplicacién: a mi juicio, debe-
ria ser evidente que el articulo 1504 CC es un precepto pensado para
aquellas compraventas de bienes inmuebles con pago del precio
aplazado en las que se ha incluido un pacto comisorio construido
como una condicién resolutoria expresa, es decir, con efectos auto-
maticos»; «[y] es que la regulacién del articulo 1504 adquiere todo
su sentido sélo si hay pacto comisorio disefiado con efectos automa-

65 Por ejemplo CLEMENTE MEORO (2009) pp. 46-49, en particular la p. 47, y desde
la p. 39 para otros aspectos del &mbito de aplicacién objetivo del articulo 1504 CC; p. 161;
también de CLEMENTE MEORO (2014) pp. 321-322. O, ATAZ L6PEZ: «Es opinin préctica-
mente no discutida, y reiterada por abundante jurisprudencia, que el articulo 1504 se aplica
(a) toda resolucién de una compraventa de bienes inmuebles (b) basada en el impago del
precio por parte del comprador, con independencia de que concurra o no un pacto comiso-
rio o condicion resolutoria explicita. Se menciona en ocasiones también como requisito el
que (c) debe tratarse de un contrato en el que se haya aplazado el pago del precio, aunque
en realidad una vez decididos a interpretar literalmente el articulo 1504, lo cierto es que en
él no se exige que haya habido aplazamiento de pago, sino que sélo lo presupone» [(2013)
p. 10649; cursiva nuestra]. Asimismo sefialan la aplicacién del articulo 1504 CC a la com-
praventa de inmueble con pacto comisorio y a la que no lo tiene: SCAEVOLA, «Comentario
del articulo 1504 CC» (1906) pp. 731-732; JorDANO FrAGA (1992) pp. 23-34; MOLL DE
ALBA LACUVE (1999) pp. 35y 178, y (2006) pp. 441-443; PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO
(2001) pp. 24-26, 60-61, 86; RODRIGUEZ-R0sADO (2013) pp. 193-194; VAQUERO PINTO
(2013) pp. 1653-1654, 1656.
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ticos, pues solo en ese caso surge la necesidad de establecer que la
resolucién no operard automaticamente. 60

B.2) Ataz Lépez (en 2013) recuerda que el articulo 1656
Code civil [nota 63] se aplica «sdlo al caso del pacto comisorio»
(cursiva suya) y que el «Proyecto de 1851 [art. 1433; infra [31] A)],
al cambiar la redaccion del Cédigo francés, adoptd una férmula
que podia entenderse aplicable a casos distintos del pacto comiso-
rio, pero como sélo tenia sentido tal norma en dicho pacto, queda-
ba finalmente claro que no se habia querido modificar el sentido
del precepto francés y, de hecho, el comentario de GARCiA GOYE-
NA se refiere exclusivamente al pacto comisorio sin contemplar la
posibilidad de que la norma se aplicara a ningin otro supuesto»
(mayuscula del autor)®7.

«En la redaccién del articulo 1504 se introdujeron dos modifi-
caciones fundamentales sobre el texto del Proyecto de 1851:

a) La primera se refiere al supuesto de hecho y tuvo el resulta-
do de alejar la literalidad de la diccién de la norma de pacto comiso-
rio, aunque no esté claro que ese fuera el efecto buscado. Literalmen-
te lo que el 1504 dice es que lo en él declarado, se aplicard también
en el caso de que haya habido pacto comisorio. Es como si el pre-
cepto quisiera aclarar las dudas que alguien pudiera tener sobre si
la norma se aplica o no cuando haya habido pacto comisorio; pero
esta, al menos literalmente, no se refiere solo a ese caso. Lo que, por
otra parte, no tiene demasiado sentido, porque la norma que se dicta
es —sigue siendo— la misma que en sus precedentes: una limitacion
de la eficacia del pacto comisorio» (cursiva nuestra)s.

El autor sefala, que «posiblemente los redactores del Cédigo
civil no quisieran con la primera modificacion [la sefialada en la
anterior letra a)] cambiar realmente el &mbito de aplicacién del
precepto» [el del art. 1504 CC]%°.

B.3) Con anterioridad (en 1989), Montés Penadés se habia
manifestado critico con la interpretacién que aplica el articulo 1504
CC a la compraventa sin pacto comisorio. Afirmé: «[e]n una com-
praventa de bienes inmuebles en la que nada se ha dicho sobre la

%  GREGORACI FERNANDEZ (2015) [42]; entre los dos pérrafos transcritos, la autora
indica en caja mds pequefia: «La naturaleza juridica del pacto comisorio ha llegado a ser un
tema muy discutido en la doctrina espafiola, que se ha dividido en torno a dos opiniones: la
de quienes lo califican de condicidn resolutoria expresa; y la de quienes se muestran con-
trarios a dicha calificacién./ Sea cual fuere la naturaleza juridica del pacto comisorio, lo
que el articulo 1504 CC hace, desde luego, es impedir que la resolucion en él prevista tenga
efectos automadticos»; ademads op. cit. [43]-[45] y conclusidn tercera del trabajo. Sobre la
ratio legis del articulo 1504 CC (su razoén histérica), GREGORACI FERNANDEZ indica: «El
articulo 1504 CC no puede comprenderse si no se coloca en su contexto histdrico. Este es
el que explica que los objetivos buscados por el legislador del S. XIX con dicho precepto
fueran los siguientes: en primer lugar, evitar el efecto automatico de la resolucién pactada
expresamente; y, en segundo lugar, permitir el ejercicio extrajudicial de la resolucién» (op.
cit. [34], ideas que desarrolla en [35]-[41]).

67 Ataz LOPEZ, «Comentario del articulo 1504 CC» (2013) p. 10647.

08 ATAz LOPEZ, «Comentario del articulo 1504 CC» (2013) p. 10647.

®  Ataz LOPEZ, «Comentario del articulo 1504 CC» (2013) p. 10648.
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resolucién se habra de aplicar el régimen general que, por remisién
del articulo 1506, seri el del articulo 1124»70,

C) Otro aspecto de interés es que, como es conocido, el Tri-
bunal Supremo sefiala que el articulo 1504 CC ha de completarse
con el articulo 1124 CC, y la resolucién de este dltimo requiere del
incumplimiento esencial (el que frustre el fin del contrato; supra
[5]). Esa complementariedad conllevaria que el incumplimiento de
la obligacién de pago del precio haya de ser un incumplimiento
esencial. Si no lo fuera, el vendedor no podria resolver la relacion
de compraventa [cfr. 621-54.2 PCCCat. supra [28] A)].7

Ahora bien, recientemente (2015), Gregoraci Ferndndez ha
sometido a minucioso andlisis la mentada jurisprudencia que com-
plementa el articulo 1504 CC con el articulo 1124 CC a fin de
«[...] determinar el verdadero alcance de la jurisprudencia impera-
tivista del articulo 1124 CC en el objeto de este estudio, es decir,
para determinar si realmente esta jurisprudencia constituye un
argumento contrario a la posibilidad de que las partes puedan, con
caricter general, atribuir trascendencia resolutoria a un incumpli-
miento, [...]»72. La temdtica del trabajo de la autora es mas amplia
que la del pacto comisorio del articulo 1504 CC; trata de las cldu-
sulas resolutorias expresas y su control (qué limites han de respe-
tarse para su validez; qué poderes de control tienen los jueces) dife-

70 MoNTES PENADES, «Comentario del articulo 1124 CC» (1989) p. 1221. El texto
sigue: «En tal caso, lo que se quiere decir es que el comprador puede enervar la accién de
resolucién verificando el pago antes de la sentencia, que en este caso seria constitutiva,
dado los amplisimos poderes del Juez para evaluar el incumplimiento y para conceder
nuevo término» (op. cit. pp. 1221-1222). De interés estas otras palabras del autor, anterio-
res a la afirmacion transcrita en el cuerpo del texto: «De todo ello se desprende con clari-
dad que el efecto fundamental, de Derecho cogente, que contiene el precepto, se centra en
la posibilidad que tiene el comprador del inmueble de pagar validamente, por grande que
sea su demora, en tanto no se haya producido la intimacién o requerimiento o manifesta-
cién del vendedor. Por ello, no cabe una condicion resolutoria propiamente dicha, con efi-
cacia ipso iure, sea cual fuere el pacto, en la compraventa de bienes inmuebles, respecto
del precio convenido./ [...]./ El contenido imperativo de este precepto, en el punto que
hemos subrayado, produce su aplicacion incluso en defecto de pacto. Generalmente, se
dice que la facultad de resolucion existe tanto cuando se ha pactado expresamente como si
no se ha pactado, con base en un autorizado comentario, a diferencia del texto del
articulo 1656 del Cédigo civil francés [transcrito supra nota 63], que empieza diciendo:
“Si ha sido estipulado ...”. Las diferencias, sin embargo, no van mas alld de lo puramente
terminoldgico. El Cédigo civil francés viene a decir que cuando se ha estipulado expresa-
mente el pacto comisorio, atn entonces el comprador puede pagar después de expirado el
plazo. No considerd el legislador la necesidad de decir que si no habia estipulado pacto
comisorio, porque en tal caso no se aplicaria ningtn tipo de resolucién especial. En otras
palabras, el beneficio que para el comprador consiste en poder pagar, incluso fuera del
término, en defecto de intimacion, sélo tiene sentido ante un pacto de resolucién automati-
co. El otro caso, va de soi./ En nuestro precepto [art. 1504 CC], el texto dice “aun cuando
se hubiera estipulado ...” y de ahi se quiere deducir que cuando no se ha estipulado tam-
bién se aplica. Pero ello significaria admitir que el pacto comisorio es un elemento natural
en la compraventa de inmuebles, lo que me parece excesivo a todas luces, y ademas fuera
de ordenacién» (op. cit. pp. 1220-1221).

71 CLEMENTE MEORO (2009) pp. 77-78, en particular pp. 84-89 y 114-115, pero v.
desde p. 77 hasta p. 137, y (2014) pp. 322-324; JORDANO FRAGA (1992) pp. 181-183.

72 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [51]; en los [52]-[76], la autora lleva a cabo su
minucioso andlisis jurisprudencial.
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renciando si la clausula contractual es negociada o predispuesta’3.
En esencia, para las cldusulas resolutorias negociadas, Gregoraci
Ferndndez considera que el juez no puede, a la hora de juzgarla,
valorar la entidad del incumplimiento (su cardcter esencial); si bien
la clausula ha de respetar los limites de la autonomia de la voluntad
(art. 1255 CC) y su ejercicio no ha de contradecir a la buena fe
(art. 7.1 CC)7. Sobre la clausula resolutoria del articulo 1504 CC
—la autora parte de que la resolucién de este articulo, habiendo
pacto comisorio [supra anterior B.1)], no requiere un incumpli-
miento esencial a diferencia del art. 1124 CC7-y tras analizar los
casos en los que, efectivamente, se habia pactado una cldusula
resolutoria expresa (art. 1504 CC) y el tribunal denegé la resolu-
cion, indica que «se constata que ninguna lo hizo por no revestir el
incumplimiento las caracteristicas exigidas por el articulo 1124 CC
y su jurisprudencia»7°.

Sobre las cldusulas resolutorias predispuestas por el profesio-
nal, siendo la contraparte —el adherente— un consumidor, Gregoraci
Ferndndez indica que «la pregunta que hay que formularse es si
una cldusula resolutoria expresa que faculta al empresario a resol-
ver el contrato ante un incumplimiento del consumidor que no
quepa calificar de esencial es o no abusiva»77. Tras analizar dife-
rentes preceptos del TRLGDCU vy referirse a la STJUE de 14 de
marzo de 2013, 1a autora plantea si «existe en nuestro Ordenamien-
to algin medio adecuado y eficaz que permita al consumidor, suje-
to a la aplicacion de la cldusula resolutoria expresa, poner remedio
a los efectos de la resolucidon»78. Y considera que «[u]n instrumen-
to que podria acometer esta funcién es el plazo adicional o Nacht-
frist del Derecho alemén, cuya adopcién en nuestro Ordenamiento
han propuesto muchos autores»7°. «No hay que olvidar que el pre-
disponente puede evitar la nulidad de la cldusula resolutoria expre-
sa mediante la insercion de otras cldusulas en el contrato que “com-
pensen” el desequilibrio de derechos y obligaciones» 80. «Pues
bien, la cldusula resolutoria expresa que faculta al empresario a
resolver el contrato ante un incumplimiento del consumidor que no
es esencial, podria ser valida si se acompafiara de la carga del pre-
disponente de otorgar un plazo adicional al consumidor para subsa-
nar el incumplimiento» (cfr. art. §2.1 TRLGDCU)8!,

73 GREGORACI FERNANDEZ: «[...]. La [cuestion] que constituye el punto de partida
del presente trabajo es la siguiente: situados en el caso en que se produce el incumplimien-
to previsto en la cldusula resolutoria, /es juridicamente correcta la aplicacion del régimen
previsto en el articulo 1124 CC y la genérica doctrina jurisprudencial desarrollada a partir
de dicho precepto? En concreto, jes juridicamente correcto que el Juez entre a valorar si el
incumplimiento de la obligacidn, previsto en la cldusula, es o no esencial?» [(2015) [2];
v. [11. [3], [4], [5D).

74 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [6], [29] y Conclusion segunda del trabajo;
v. [7]-[30].

75 GREGORACI FERNANDEZ, con apoyo en Montés Penadés; y con cita de Ataz
Lépez, Pérez de Ontiveros Baquero, y Vaquer Pinto [(2015) [46]; v. hasta [50].

76 GREGORACI FERNANDEZ (2015) conclusién cuarta del trabajo; v. [32], [51]-[76].

77 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [83]; y si el adherente es un profesional, op. cit. [79].

78 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [86], v. [84]-[85].

79 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [86].

80 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [88].

81 GREGORACI FERNANDEZ (2015) [88] y conclusién final quinta.
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D) Eldltimo aspecto al que aludiré es el de 1a forma del requeri-
miento del articulo 1504 CC («judicialmente o por acta notarial»). Al
respecto, recordaré la conocida STS, 1.7, de Pleno, 04.07.2011 (Pte.
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios; Cendoj, Roj STS 5101/201182)83,
en la que el Tribunal Supremo no admite que el requerimiento del
articulo 1504 CC pueda llevarse a cabo mediante burofax$4. 'Y admite

82 Hechos.—Se habia vendido un inmueble (una nave). El vendedor demandé al
comprador, ejercitando la accién declarativa de resolucién contractual por el incumpli-
miento de la obligacién de pago de precio. Aquél habia previamente requerido al compra-
dor mediante carta certificada con acuse de recibo remitida por via notarial (se habia deja-
do aviso en el domicilio del comprador por encontrarse este ausente); y también le habia
requerido mediante burofax (segundo intento de requerimiento). El comprador se opuso a
la demanda de resolucion. A su entender, solo habia incumplido el vendedor. Reconvino e
inst6 el cumplimiento del contrato, pidiendo que se condenase al vendedor a la entrega de
la nave y al otorgamiento de la escritura, o subsidiariamente, si no fuera posible, al cumpli-
miento in natura, a la indemnizacién del precio de la finca mds la devolucién de la canti-
dad de 6.000 euros inicialmente entregada. (FD 1.°y 2.°).

El Juzgado desestimé la demanda y estimd la reconvencion: accedié al cumplimiento
in natura, y subsidiariamente, por equivalente, sin devolucién de los 6.000 euros inicial-
mente entregados por estar estos incluidos en el precio final. El vendedor apeld y la
Audiencia Provincial revocé la sentencia: entre otras cosas, dejé sin efecto la estimacién
de la condena relativa a la entrega de la nave y al otorgamiento de escritura publica; consi-
der6 que el comprador habia sido el Gnico incumplidor y que los requerimientos del vende-
dor —carta certificada por via notarial, burofax— no eran validos a efectos del articulo 1504
CC. Ambeas partes recurrieron en casacion. El Tribunal Supremo estimo el recurso de casa-
cion: declaro resuelta la relacion de compraventa por incumplimiento del comprador, con
devolucidn a este del importe actualizado de la suma en su dia entregada a cuenta de pre-
cio. (FD 1.°y fallo de la sentencia del Tribunal Supremo).

83 Del siguiente modo exponia el estado de la cuestion a fecha de (noviembre) 2009,
CLEMENTE MEORO: (1) «El requerimiento judicial pasa por interponer acto de concilia-
cién. También cabria pensar en que sirviera de requerimiento judicial la misma demanda
de resolucién, que vendria a poner de manifiesto de manera fehaciente que ante el incum-
plimiento del comprador, el vendedor opta por la resolucién. Sin embargo, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo considera que el requerimiento ha de ser diferente y previo a la
demanda» [(2009) pp. 50-51]; (2) sobre «[e]l requerimiento notarial es, como sefala el
propio art. 1504 CC, un acta notarial. Mas no es propiamente un acta notarial de requeri-
miento sino de notificacién. Lo que el indicado precepto llama requerimiento es, en reali-
dad, una comunicacion del vendedor de su opcidn por la resolucién del contrato. El vende-
dor no ha de intimar o requerir al comprador sino comunicar su voluntad de resolver —que
segun algunas sentencias ha de ser clara, inequivoca o indubitada—. El requerimiento del
articulo 1504 tiene el valor de una intimacién referida, no al pago del precio, sino a que se
allane el comprador a resolver la obligacion y a no poner obsticulo a éste modo de extin-
guirla; y no viene obligado el vendedor a requerir de pago antes de resolver por incumpli-
miento. No obstante lo anterior, es frecuente en la practica notarial que la clausula que se
introduce en la compraventa de inmuebles para regular la resolucién por impago del precio
exija al vendedor la concesion al comprador de un plazo de gracia antes de la resolucion;
lo que es perfectamente licito» (op. cit. pp. 57-58; v. pp. 49-61). V. la nota siguiente.

84 (1) STS, 1.2, de Pleno, 04.07.2011: «En cuanto a la forma de llevar a cabo el
requerimiento, partiendo del tenor literal del articulo 1504 CC, que habla de requerimiento
judicial o mediante acta notarial, la jurisprudencia ha declarado tradicionalmente que tales
formas, en las que se incluye el acto de conciliacion ( SSTS [...]), son las tnicas fehacien-
tes y garantizadoras de la realidad del hecho notificado ( SSTS [...])./ También nuestra
jurisprudencia ha rechazado en algtin caso que tenga valor de requerimiento previo el efec-
tuado mediante la presentacion de la demanda [STS (...)]./ Es cierto, sin embargo, que en
algunas sentencias recientes de esta Sala se ha admitido en varios casos el requerimiento
efectuado por medios fehacientes distintos, como a través de telegrama, e incluso, median-
te burofax (STS de 17 de julio de 2009 [...]) [sentencia de la que damos cuenta en esta
misma nota, en (2)], en lo que se ha considerado como una interpretacion extensiva de
aquel precepto, mds conforme a la realidad social (articulo 3.1 CC y [...]./ En idéntico
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que pueda hacerse mediante demanda de resolucién (o reconven-
cion). Para el caso del que conocid, el Tribunal Supremo estima

sentido se han pronunciado también parte de las audiencias provinciales [...], aunque exis-
ten otros ejemplos en los que las audiencias provinciales han seguido el criterio tradicional
contrario a la admisién de formas distintas de las expresamente previstas en la Ley [...]./
Llegados a este punto, razones ligadas con la especial proteccion que otorga el CC a las
transmisiones de bienes inmuebles, que se traducen, por ejemplo, en la subsistencia de
especiales solemnidades (articulos 1280.1.° CC y 633 CC), unidas a la conveniencia de
entender el precepto en sus estrictos términos, en tanto que no cabe interpretar extensiva-
mente un presupuesto que, de darse, va a impedir que el comprador haga uso de la facul-
tad de pagar después de expirado el plazo, la cual se le reconoce expresamente en la
citada norma y constituye la razon fundamental de su especialidad, aconsejan a esta Sala,
reunida en Pleno, mantener el criterio tradicional y fijar doctrina jurisprudencial en el
sentido de que no procede reconocer vdlidos efectos resolutorios en el dmbito del articu-
lo 1504 CC al requerimiento efectuado mediante burofax, por continuar siendo imprescin-
dible en la actualidad —el legislador ha tenido oportunidad de mitigar el rigor del precep-
to y no lo ha hecho— que el conocimiento fehaciente del hecho notificado cuente con la
singular garantia que le otorga la supervision de la autoridad judicial o de un fedatario
publico notarial» [FD 3.°, A); cursiva nuestra].

(2) Los hechos de la mentada STS, 1.%, 17.07.2009 son: se celebraron contratos de com-
praventa de apartamentos cuyo pago se fracciond en tres pagos, pactindose cldusula resolu-
toria expresa por la falta de entrega de alguna de las cantidades pactadas; los compradores no
pagaron la segunda parte del precio y los vendedores remitieron a los compradores telegra-
mas en los que se les comunicaba la resolucién de la relacion de compraventa; los comprado-
res remitieron, al dia siguiente y mediante conducto notarial, que no aceptaban la resolucion;
los compradores demandaron el cumplimiento del contrato, lo que se estimé en primera y
segunda instancia; el vendedor recurre en casacion (v. FD 1.°). En el FD 2.°, 2. «[...]./ El
texto legal [del art. 1504 CC] se refiere al requerimiento judicial o notarial, pero esta Sala
entiende, como ha hecho otras veces [...] en aplicacion al caso de la realidad social que
impone el articulo 3.1 del Cédigo Civil para la interpretacion de las leyes [...], que el reque-
rimiento puede ser por medios distintos fehacientes, como es el telegrama o el burofax, lo
que no es mas que una interpretacion extensiva de aquel precepto».

Comentado esta sentencia, en su dia PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO (2010) sefialé:
«Pues bien, podriamos considerar que la exigencia de que el requerimiento se practique en
forma notarial o judicial encuentra su justificacion en la necesidad de dotar de fehaciencia
a la voluntad resolutoria del comprador, sirviendo, a su vez, para justificar la efectiva
recepcion de la misma por el comprador. En tal caso, es cierto que en la actualidad, tanto el
telegrama como el burofax cumplen convenientemente con dichas funciones. En este sen-
tido, la interpretacion efectuada por el Tribunal Supremo podria entenderse justificada./ No
obstante, también puede considerarse justificada la interpretacion literal del precepto
entendiendo que, de entre las variadas formas de notificacién fehaciente de la voluntad
resolutoria, habran de entenderse validas para dicha finalidad las enumeradas en el precep-
to y no otras. El hecho de que en la actualidad sean posibles otras formas de notificacién
fehacientes no excluye la posibilidad de que el vendedor deba utilizar las indicadas en el
precepto y, hasta tanto en cuanto no se produzca una modificacion legislativa, sean esas y
no otras las tnicas validas a dichos efectos./ Este tltimo planteamiento podria justificarse
desde una respuesta adecuada a la pregunta relativa si la realidad social demanda una inter-
pretacion extensiva de esta norma en los términos propuestos por el Supremo. Es evidente
que la admision de otras formas diferentes de notificacion fehaciente deberia considerarse
adecuada; en este punto coincido con la sentencia que comento, puesto que en la actuali-
dad existen medios que pueden cumplir la misma finalidad; sin embargo, resulta dificil
encontrar argumentos que justifiquen una interpretacion extensiva de la norma en este
caso, puesto que tanto la notificacién judicial como la notarial son medios de notificacion
perfectamente asequibles a cualquiera, en las actuales condiciones sociales./ Seria mds
adecuado que sea el propio legislador el que determine la validez de cualquier otro medio
de comunicacion fehaciente de la voluntad resolutoria» [cursiva nuestra; CCJC (2010)
pp- 1427-1428, v. desde p. 1426, v. pp. 1420-1421; la autora también comenta en CCJC
(2012) 1a STS, 1.7, de Pleno, 04.07.2011, y en este otro comentario nos recuerda su comen-
tario sobre la STS, 1.7, 17.07.2009, v. pp. 299-300, 303-304].
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que el vendedor ejercit6 el remedio de la resolucién a través de su
demanda de resolucion. 8

Ya en 2004, San Miguel Pradera habia manifestado su opinién
favorable a considerar que con la demanda de resolucién en juicio
declarativo se cumplia la forma judicial del articulo 1504 CC?#o.
Comentando la anterior STS, 1.2, de Pleno, 04.07.2011, Pérez de
Ontiveros Baquero (2012) sefiala: «Quiza la dnica duda que surge al
analizar la doctrina expuesta estaria en el hecho de que su admisién
puede desdibujar la especificidad de la resolucién de la venta inmo-
biliaria en estos casos, frente al régimen general resolutorio de las
obligaciones con prestaciones reciprocas contenido en el articu-
lo 1504 del Cdédigo Civil. En este sentido, es habitual sefialar que
uno de los elementos que determinan la aludida especialidad se
encuentra en el hecho de que mientras la accién ex articulo 1124 del
Codigo Civil puede implicar por si misma la resolucién del contra-
to, siempre, claro estd, que se acredite la concurrencia de los requi-
sitos exigidos para ello, la resolucién de la compraventa inmobilia-
ria exige el previo requerimiento resolutorio. Con la doctrina que ha
venido a establecer el Tribunal Supremo en la sentencia que comen-
to, no seria necesario el mismo, al otorgar a la demanda por la que
se ejercita la accién de resolucion el valor de intimidacién judicial,
entendiendo implicita en ella la notificacién a los demandados de la
voluntad resolutoria del vendedor, ex articulo 1504 del Cédigo
Civil./»87. Por su parte, Ataz Lopez (2013) sefiala que la «[...] nueva
interpretacion [de la STS, 1.2, de Pleno, 04.07.2011] es, a mi modo
de ver, mds acorde con el genuino sentido del articulo 1504, pero si
se mantiene, terminara por subvertir 1a afirmacién —no discutida por
el TS— de que el articulo 1504 es aplicable a cualquier compraventa
de inmuebles, se haya o no incluido un pacto comisorio, porque,
una vez desaparecido el requisito formal previo del requerimiento
notarial para resolver ;Qué quedard de especifico en el articu-
lo 1504? ;Qué afiadird al 1124? Este en todo caso se seguird apli-
cando, y, aunque se omita el requerimiento, la propia demanda reso-
lutoria lo supliria./ La sentencia es, no obstante, muy reciente y

85 «Asi pues, ninguno de los requerimientos previos a la demanda puede reputarse
vélido y eficaz en orden a impedir el pago extempordneo del comprador. Sin embargo, el
motivo de casacion debe ser estimado, pues la Sala considera que, en tanto no se haya
producido el pago del precio, debe reconocerse eficacia resolutoria a la demanda en que
se ejercita la accion de resolucion por incumplimiento, como forma de interpelacion doc-
trinal literalmente contemplada en el articulo 1504 CC, por lo que procede fijar la juris-
prudencia en este sentido, rectificando con ello el criterio de las sentencias anteriores en
las que se ha desechado esta posibilidad» [FD 3.°, B); cursiva nuestra].

8 SAN MIGUEL PRADERA: «Frente a esta afirmacion jurisprudencial, consideramos
que goza de mayor fundamento la opinién sostenida por algunos autores conforme a la
cual no existe ningin inconveniente legal para considerar que cuando el vendedor presenta
demanda en juicio declarativo solicitando al juez que declare la resolucién y se dé traslado
de la misma al comprador-demandado, cumple con ello la forma judicial establecida en el
articulo 1504 CC. Como afirma Mullerat Balmaifia, si el fundamento de dicho precepto es
perseguir la seguridad en la resolucién y que de forma solemne y clara se exprese la volun-
tad de no aceptar un pago posterior, el escrito de demanda deberia admitirse como instru-
mento til para la eficaz realizacién del requerimiento» [(2004) [628] pp. 496-497].

87 El texto continda: «Ello no obstaria al comprador a admitir la procedencia de la
resolucién planteada, allandndose a las pretensiones de la demanda» [PEREZ DE ONTIVE-
ROS BAQUERO, CCJC (2012) pp. 305-306].
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habra que esperar para ver si la jurisprudencia se interna o no por
esa senda»38. 'Y poco antes de lo anterior, Ataz Lépez indicaba: «A
mi modo de ver, la referencia del requerimiento judicial tiene todo
su sentido si se admite que el articulo 1504 sé6lo estaba pensado para
ser aplicable en el caso del pacto comisorio [...]. En tal caso el sen-
tido de la norma es obvio: el pacto comisorio no produce la resolu-
cién hasta que el vendedor opta expresamente por ella judicialmen-
te (presentando una demanda) o extrajudicialmente (mediante acta
notarial). Pero esta interpretacién no es seguida por nadie» 8°
[recuérdese lo que el autor nos indicé supra B.2)].

4.3.3.1 El Proyecto de Cédigo civil de 1851 y Garcia Goyena. La
tesis del requerimiento del articulo 1504 CC como uno
de pago

[31] Segtn el articulo 1433 del Proyecto de Cddigo civil
de 1851 (PCC 1851 en lo sucesivo), en la venta de inmueble en la
que se haya estipulado que la falta de pago del precio en el tiempo
fijado conlleva la resolucién de pleno derecho, el comprador podra
seguir pagando mientras no haya sido puesto en demora mediante
un requerimiento.

A) Articulo 1433 PCC 1851:

«Aunque en la venta de bienes inmuebles se hubiere estipulado
que por falta de pago del precio en el tiempo convenido tendra
lugar la resolucién del contrato de pleno derecho, el comprador
puede pagar aun despues de espirar el termino, interin no haya sido
puesto en demora por un requerimiento; pero si este ha sido hecho,
el juez no puede concederle nuevo termino» (cursiva nuestra).

8 ATAz LOPEZ, «Comentario del articulo 1504 CC» (2013) p. 10654. RODRIGUEZ-
RosaDpo informa que la doctrina de la STS, 1.7, de Pleno, 04.07.2011 «aparece reiterada en
las de 2 de octubre y 12 de noviembre de 2012» [(2013) p. 197; v. también p. 198].

8 ATAz LOPEZ, «Comentario del articulo 1504 CC» (2013) nota 35 en p. 10653.

9  GaRrcfa GOYENA: «1656 Frances, [...]./ Esta estipulacion es la llamada entre los
Romanos ley comisoria, y de ella se trata en el titulo 3, libro 18 del Digesto, asi como en la
ley 38, titulo 5, Partida 5. Pero en ambos Derechos la venta se resolvia ipso jure no pagandose
el precio al plazo 6 tiempo convenido; es decir, que el vendedor quedaba en libertad de recobrar
la cosa 6 reclamar el pago del precio, aunque elegida una de las dos acciones no podia ya variar
y recurrir 4 la otra, leyes 2 y 4, parrafos 2 y 4, leyes 3, y 7, titulo 3, libro 18 del Digesto, y la
citada 38 de Partida» [«Comentario del articulo 1433 PCC 1851» (1852) p. 759].

D. 18.3: «Del pacto de Ley comisoria [...]/ 2. POMPONIO; comentarios d Sabino,
libro XXXV.—Cuando el vendedor de un fundo se hubiere expresado de ese modo en un pacto:
“si no se hubiera pagado el precio hasta tal dia, quede como no comprado el fundo”, se con-
sidera que se tiene como no comprado el fundo, en este caso, si el vendedor quisiera que
quedase como no comprado, porque esto se habria expresado por causa del vendedor; porque
si de otro modo se entendiera, quemada una casa de campo, estaria en el arbitrio del compra-
dor, no dando el precio, hacer que quedase sin comprar el fundo, que hubiese estado 4 su
riesgo;/ 3. ULPIANO; Comentarios al Edicto, libro XXX.—porque el pacto de la ley comisoria,
que se aflade en las ventas, lo utilizard el vendedor, si quisiera, no también contra su volun-
tad./ 4. [...]./ § 2.—Discretamente escribe Papiniano en el libro tercero de las Respuestas, que
inmediatamente que se incurrié en el pacto de la ley comisoria, debe determinar el vendedor
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El articulo 1007 PCC 1851 regula la constitucién en mora del
deudor para la obligacion de entregar una cosa, y para las obligacio-
nes reciprocas. En su pdrrafo I se ordena la regla general de la nece-
sidad de requerir al deudor el cumplimiento para constituirlo en
mora. Ello sentaba un importante cambio frente a la regulacion de
las Partidas, en las que se establecia la mora automatica para las obli-
gaciones a plazo o a término (P. 5.11.18°1, P. 5.11.35%%; v. Gutiérrez

si quiere utilizar el pacto, 6 mas bien pedir el precio, y que si eligi6 el pacto de la ley comiso-
ria, después no puede variar./ [...]./ § 4—Duda Marcelo en el libro vigésimo, si el pacto de la
ley comisoria tendra lugar si el requerido no pagara, 6 si no hubiere ofrecido el precio. Y
juzgo mas cierto, que debe €l ofrecerlo, si quiere librarse de la eficacia del pacto de la ley
comisoria; pero que si no tiene 4 quien ofrecerlo, puede estar seguro./ [...]/. 7. HERMOGENIA-
No; Epitome del Derecho, libro II. Si después del dia sefialado para el pacto de la ley comiso-
ria el vendedor pidiera el precio, se considerd que se renunci6 al pacto de la ley comisoria, y
no puede variar y volver 4 éste» [trad. de Garcia del Corral (1889) p. 911].

P. 5.5.38: «Qudles posturas 6 pleytos que facen el vendedor et el comprador entre si
son valederas./ Postura 6 pleyto que ponen entre si el vendedor et aquel que compra la cosa
dél, solo que non sea contra las leyes deste nuestro libro nin contra buenas costumbres,
debe seer guardado. Otrosi decimos que si el vendedor et el comprador ponen pleyto entre
si, quel comprador pague el prescio 4 dia sefialado, et si non lo pagare aquel dia que sea
desfecha por ende la véndida, que atal pleyto como este es valedero, et gana por ende el
vendedor la sefial 6 la parte del prescio quel fue dada, si al plazo nol fue fecha la paga toda
6 la mayor partida della, et desfacese la véndida. Pero con todo eso en su escogencia es del
vendedor de demandar todo el prescio, et facer que vala la véndida 6 de revocarla teniendo
para si la sefial 6 la parte del prescio, segunt que desuso es dicho, et despues que hobiera
escogido una destas cosas sobredichas, non se puede despues repentir de manera que dexe
aquella por haber la otra. Otrosi decimos que si el comprador hobiese rescibido algunos
frutos de aquella cosa que asi hobiese comprado, que los debe tornar al vendedor, fueras
ende si el que la vendié quisiere tornar la sefial 6 la parte del prescio que hobiese rescebido,
ca entonce non debe haber los frutos; pero si el vendedor quisiere los frutos, tenudo es de
dar al comprador las despensas que hobiese fechas en cogerlos. Otrosi decimos que si la
véndida se desfeciese, et la cosa fuese empeorada por culpa del comprador mientre que la
él tovo, que es tenudo de mejorar al vendedor el empeoramiento».

91 P.5.11.18: «Como si se muere la cosa que un home promete de dar d otro, non es
tenudo de la pechar/ Cosa sefialada prometiendo un home de dar 4 otro 4 dia cierto, si la
cosa se moriese enante del dia de su muerte natural sin su culpa dél, non es tenudo de la
pechar nin de dar ninguna cosa por razon de ella: mas si se moriese despues del dia en que
debie seer dada, entonce serie tenudo de pechar la estimacion de la cosa. Et si quando cosa
sefialada prometiese alguno 4 dar, non dixiese ciertamiente en qual dia gela darie, si des-
pues deso gela pediese el otro 4 quien fué prometida, et no gela quisiese dar podiéndolo
facer, decimos que si se moriese la cosa despues deso de su muerte natural, que es tenudo
de la pechar; pero si se moriese enante que el otro gela demandase, entonce no serie tenudo
el que la prometi6 de darle ninguna cosa por ella».

92 P.5.11.35: «Qué pena meresce el que prometio de dar 6 de facer alguna cosa d dia
cierto, et non la dio nin la fizo./ So cierta pena et 4 dia cierto prometiendo un home 4 otro de
dar 6 de facer alguna cosa, si aquel dia non hobiese dado 6 fecho lo que prometid, tenudo es
de pechar la pena, 6 de dar 6 de facer lo que prometid, qual mas quisiere aquel que rescebid
la promisién, et non se puede excusar que lo non faga, maguer el otro nunca gelo hobiese
demandado. Otrosi decimos que si aquel que fizo la promision non sefial6 dia cierto en que la
debiese complir, et despues deso el otro le demandase en tiempo convenible et en logar gui-
sado que compliese aquello que habie prometido, et non lo quisiese cumplir podiéndolo
facer, 6 seyendo tanto tiempo pasado en que lo podiera cumplir si quisiese, que dalli adelante
serie tenudo de pechar la pena. Otrosi decimos que faciendo algunt home promision de dar 6
de facer 4 otro alguna cosa, non sefialando dia cierto 4 que lo debiese cumplir, nin obligando-
se 4 pena ninguna, que si tanto tiempo dexase pasar el que ficiese tal prometimiento como
este en que lo podiera bien cumplir si quisiese, et fincé por su negligencia que lo non quiso
facer, que de alli adelante quel puede demandar lo quel fue prometido con todos los dafios et
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Fernandez®3). En el pdrrafo II se excepciona la regla del requeri-
miento al cumplimiento: 1.° cuando las partes asi lo hubieran esta-
blecido de modo expreso; 2.° cuando de la naturaleza y circunstan-
cias del contrato resultare que la época en que habia de entregarse la
cosa fue motivo determinante para celebrarlo por parte de quien
habfia de recibirla. En el pdrrafo Il se dispone que ningiin contratan-
te incurre en mora si el otro no cumple o se allana a cumplir lo que le
corresponde. Y en el pdrrafo 1V se prescribe que cuando hay mora
por parte de ambos contratantes, la que perjudica es la posterior.

A) Articulo 1007 PCC 1851:

«Para que el obligado 4 entregar una cosa incurra en mora,
debe mediar requerimiento por parte del acreedor, excepto en los
casos siguientes:

1.° Cuando en el contrato se haya estipulado espresamente
que el solo vencimiento del plazo lo produzca, sin necesidad del
requerimiento.

2.°  Cuando de la naturaleza y circunstancias del contrato resul-
te que la designacion de la época en que debia entregarse la cosa, fué
un motivo determinante, por parte del que habia de recibirla, para
celebrarlo. [Para la explicacidn de esta regla por Garcia Goyena, infra
[181] A), y para el equivalente art. 1100. I1.2.° CC, infra [178] y ss.].

En las obligaciones reciprocas, ninguno de los contratantes
incurre en mora, si el otro no cumple 6 no se allana 4 cumplir debi-
damente la obligacion que le es respectiva.®*

los menoscabos que rescebid por razon que nol complié aquello quel habie prometido. Pero
si el que fizo la promision quisiese luego comenzar a facer 6 4 cumplir lo que habie prometi-
do, enante que non respondiese al otro en juicio, debel ser cabido; et si lo compliere, entoce
no sera tenudo de pechar los dafios nin los menoscabos que desuso deximos».

9 GUTIERREZ FERNANDEZ: «Diferir el cumplimiento de una obligacién es consti-
tuirse en mora, cuyo resultado para el deudor puede ser en algiin caso la rescision, € inde-
fectiblemente la de abonar dafios y perjuicios./ ;Y cudndo un deudor se constituye en
mora? Por derecho romano y patrio en las obligaciones 4 plazo 6 dia cierto, el simple
vencimiento de este basta para caer en mora [...] (Ley 12, tit. XXXVIII, lib. VIII, Cod.):
con cuya ley concuerda la 35, tit. XI, P. 5.° So cierta pena, é d dia sefialado prometiendo un
ome d otro de dar 6 facer alguna cosa, si aquel dia no lo hubiere hecho, tenudo es de
pechar la pena, 6 de dar lo que prometio. E non se puede escusar, maguer el otro nunca
gelo oviese demandado./ En otras obligaciones era necesario que el acreedor le interpele 6
requiera. [...] (Ley XXXII, tit. I, lib. XXII, Dig.). La referida Ley de Partida condena
igualmente al deudor en la pena, si non sefialo dia cierto é el otro le demandase en tiempo
convenible ¢ en lugar guisado» [cursiva del autor; (1869) pp. 53-54].

94 GARCIA GOYENA: «En las obligaciones reciprocas. El articulo 1097 de la Luisia-
na dice: “En los contratos que contienen obligaciones reciprocas, el que quiere constituir al
otro en mora, debe, por su parte, cumplir las obligaciones”./ El que no cumple, mal puede
reclamar del otro el cumplimiento, y de consiguiente constituirle en mora; [...]» [«Comen-
tario del articulo 1007 PCC» (1852) p. 540; cursiva del original].
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Cuando hay mora, por parte de los dos contratantes, perjudica
la posterior». 9>

[32] En su comentario del articulo 1007 PCC 1851, Garcia
Goyena sefalaba que «[h]asta el nimero 1 [del art. 1007 PCC 1851]
inclusive es el articulo 1139 Frances» . Recuerda la distinta regla
que para las obligaciones a plazo se disponia en el Derecho romano
y en el Patrio —que era la de la mora automatica—. Y resalta la adop-
cion, en el articulo 1007 PCC 1851, de la regla francesa de la necesi-
dad del requerimiento en las obligaciones a plazo, regla con la que
se muestra critico.?’ El autor preveia que la estipulacion en la que se
dispusiera la no necesidad del requerimiento en las obligaciones a
plazo (art. 1007. I1.1.° PCC 1851) «sera general y formularia».®®

95 GARCiA GOYENA: «Perjudica la posterior. Lo mas comun y frecuente es que la mora
esté por parte del deudor; mas puede tambien haberla por parte del acreedor./ Cuando tal suce-
da, la cosa queda a riesgo del acreedor, leyes 91, parrafo 3, titulo 1, libro 45, y 72, titulo 3,
libro 46 del Digesto; pero el deudor habra de practicar lo espuesto en el parrafo anterior./ Puede
haberla por parte de los dos; y entonces posterior nocet, ley 17, titulo 6, libro 18 del Digesto,
hablando de la mora del vendedor y del comprador; y la citada 91, porque el deudor puede
enmendar 6 purgar la mora, postea offerendo, y esta es cuestién de bono et aequo; leyes 27,
titulo 5, y 35, titulo 11, Partida 5» [«Comentario del articulo 1007 PCC» (1852) pp. 540-541].

9%  GArcia GOYENA, «Comentario el articulo 1007 PCC 1851» (1852) p. 539. Vigen-
te articulo 1139 Code civil: «Le débiteur est constitué en demeure, soit par une sommation
ou par autre acte équivalent [L. n.° 91-650, 9 juill. 1991] telle une lettre missive lorsqu’il
ressort de ses termes une interpellation suffisante, soit par 1’effet de la convention
lorsque’elle porte que, sans qu’il soit besoin d’acte et par la seule échéance du terme, le
débiteur serd en demeure».

97 Sobre la regla dies interpellat pro homine, ANDREU MARTINEZ (2003) pp. 148-153.

98  GARCIA GOYENA: «Por Derecho Romano y Patrio, en las obligaciones 4 plazo 6
dia cierto, el simple vencimiento de este bastaba para constituir al deudor en mora: dies
interpellat, citra ullam admonitionem, ley 12, titulo 38, libro 8 del Cddigo, y leyes 18 y 35,
titulo 11, Partida 5./ En las otras obligaciones era necesario que el acreedor interpelase 6
requiriese; Nulla enim intelligitur mora ibi fieri, ubi nulla petitio est; ley 127, titulo 1,
libro 43 y 32, titulo 1, libro 22 del Digesto. Si interpellatus opportuno loco non solvet: “si
pidiendogela, non gela quisiesse dar, pudiendo fazer; si le demandasse en tiempo conveni-
ble, € en lugar guisado;” la misma ley 18 y 35./ Debe mediar requerimiento: aun cuando en
el contrato se haya sefialado plazo 6 dia cierto para el pago de la cantidad 6 entrega de la
cosa: asi se dice con mas espresion en el numero 1./ Se ve, pues, que habemos adoptado la
disposicién del Cédigo Frances contraria al Derecho Romano y Patrio; y yo confieso con
franqueza que los motivos de esta disposicion, espuestos en los discursos 59 y 62 france-
ses, no me satisfacen, al paso que tengo por de mas peso los de la citada ley 12 del Cédigo.
Cum ea, quae promissit, ipse in memoria sua servare, non ab aliis sibi manifestari debeat
poscere. El plazo 6 dia cierto no suspende la obligacion, sino el pago 6 entrega; para esto
se pone, y por esto solo dio 4 entender claramente el acreedor que queria ser pagado cuan-
do se venciese el plazo, 6 llegase el dia sin necesidad de interpelacion judicial: el deudor
no puede alegar ignorancia. [...]. Niimero 1. La voluntad de las partes es la primera ley de
los contratos en todo lo permitido en derecho: y bastara que conste de aquella aunque no se
usen las palabras materiales de este nimero. Pero preveo desde luego que esta estipulacion
vendra 4 ser general y formularia en todas las obligaciones a plazo, dia cierto, y sin embar-
go habrd de surtir sus efectos./ [...]» [GARcfA GOYENA, «Comentario del articulo 1007
PCC 1851» (1852) pp. 539-540].

Sobre la forma del requerimiento al cumplimiento, comparando el articulo 1007 PCC 1851
con la regulacién del articulo 1139 CC francés, GARciA GOYENA: «Requerimiento. ; Ha de
ser judicial? En Derecho Romano y Patrio no era necesario que asi fuese segtn las leyes
arriba citadas y otras: el articulo Frances dice: “par une sommation, ou par autre acte equi-
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[33] Sobre el «requerimiento» del articulo 1433 PCC 1851,
Garcia Goyena indicaba que «[e]n Derecho Romano y Patrio el dia
6 plazo vencido interpellabat, hacia las veces de requerimiento y
constituia en mora: nosotros habemos establecido lo contrario en
el articulo 1007 y lo aplicamos al caso de este articulo [1433
PCC 1851]: pero si ademés concurriere la circunstancia prevista en
el nimero 1 del articulo 1007 [la de que se hubiera estipulado
expresamente que el solo vencimiento del plazo produce la mora
sin necesidad de requerimiento], se observaré lo dispuesto en el
mismo [cursiva nuestra]./ Y ya que por incidencia 6 de paso se hace
aqui mencion del pacto 6 ley comisoria como condicidn resoluto-
ria, entiendo que por conforme 4 equidad y 4 los principios genera-
les de Derecho, debe guardarse lo dispuesto en el Romano y Patrio
sobre que el vendedor pueda pedir la resolucién de la venta 6 el
pago del precio quia id venditoris causa cavetur y el comprador
deba restituir la cosa con los frutos y accesiones y resarcir el dafio
que haya ocasionado en ella, quia fidem fejellit; pero, si hubiera
pagado parte del precio, habran de compensarse proporcionalmen-
te los frutos con los intereses./ La condicion resolutoria espresa no
debe ser menos favorecida que la implicita del articulo 1042 [equi-
valente al art. 1124 CC]»*°.

[34] Ya en la regulacion del Cédigo civil, quienes entienden
que el requerimiento del articulo 1504 CC es de pago, conectan el
mismo con la constitucién en mora al deudor. De acuerdo con la
regla general del articulo 1100.I CC1%, ]a mora del deudor requiere
la intimacion al pago —incluso para las obligaciones a plazo— deter-
mindndose desde entonces el incumplimiento del deudor. Es esa la
construccion disefiada en el Codigo civil: la de que al requerir el

valent;” [téngase en cuenta que se referia a la redaccién originaria del art. 1139 Code civil
(Codigo de Napoleoén); el articulo se reformé en 1991, supra nota 96] y como no determina
cudles sean los actos equivalentes al mandato 6 intimacion judicial para el pago 6 entrega,
se han suscitado dudas; aunque todos convienen en que basta la citacién a juicio de conci-
liacion./ Nosotros debemos prevenir dudas; y no se previenen con la simple y vaga palabra
requerimiento, aunque el Diccionario la define acto judicial, etc. La Comision para preve-
nirlas opiné que el requerimiento hubiese de constar por escrito, ptblico 6 privado./ Pero
.y si no puede hacerse el requerimiento por estar ausente el deudor, € ignorarse su parade-
ro? Este caso se halla previsto respecto de la interpelacién en las leyes 23, titulo 1,y 2,
titulo 2, libro 22 del Digesto: protestatio loco petitionis est, ubi petitio fieri non potest./ La
Comision opind que, si el ausente tiene domicilio, haya de hacerse la intimacién en €l por
escribano dejandole cédula: no teniéndolo, se proteste ante escribano y testigos» [las cursi-
vas del autor; op. cit., pp. 539-540].

9 Garcia GOYENA, «Comentario del articulo 1433 PCC 1851» (1852) pp. 759-760.

100 Distinta regla en el articulo 63 CCO: «Los efectos de la morosidad en el cumpli-
miento de las obligaciones mercantiles comenzaran: 1.° En los contratos que tuvieren dia
sefialado para su cumplimiento, por voluntad de las partes o por la Ley, al dia siguiente de
su vencimiento./ 2.° En los que no lo tenga, desde el dia en que el acreedor interpelare
judicialmente al deudor, o le intimare la protesta de dafios y perjuicios hecha contra €l ante
un Juez, Notario u otro oficial publico autorizado para admitirla».
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pago se fija el incumplimiento del deudor. Esta tesis la defienden
los siguientes autores y como sigue.

[35] Scaevola.—Al poco de la vigencia del Cédigo civil
(en 1906), senalaba la relacion existente entre los articulos 1504
y 1100 CC en lo que se refiere al requerimiento al comprador.

Decia: «[...]. Pero aqui [art. 1504 CC], aparte de lo relativo 4 la
resolucién de pleno derecho, donde se ha querido que, d pesar de
lo dispuesto en el articulo 1100, se necesite en todo caso la intima-
cion al deudor, se comprende perfectamente la modificacion que
resulta hecha [en el art. 1504 CC para con el art. 1656 Code civil,
nota 63] con sélo recordar que, 4 tenor del articulo 1124, el com-
prador [sic; vendedor] tiene derecho, por el incumplimiento de la
obligacidn del pago, 4 reclamar la rescision del contrato de com-
pra. El legislador ha podido y debido decirse: No basta que haya
un término sefialado y que éste haya vencido, sino que se necesita,
ademads, para declarar incumplido el contrato, que se haya incu-
rrido en responsabilidad por el deudor. Nadie se retrasa, legal-
mente, sino cuando incurre en mora por habérsele requerido judi-
cial ¢ extrajudicialmente al pago; hasta aquel instante, se supone
existir la benevolencia del acreedor, su tdcita aquiescencia. No
debe, pues, haber lugar d la resolucion sino cuando el comprador
haya sido requerido; este es el momento en que se produce su res-
ponsabilidad, en que vence legalmente el término, con arreglo al
articulo 1100, y en que nace el derecho del vendedor d optar por la
resolucion o por el cumplimiento del contrato» (cursiva nuestra)10l,

Scaevola, ademads, entendia que el requerimiento del articu-
lo 1504 CC no podia suprimirse por estipulacién contractual
(recuérdese la opinién contraria que para el art. 1007 PCC 1851
defendia Garcia Goyena; supra [32])102,

[36] Magariiios Blanco.—Ya en 1992, este autor —que tam-
bién defendi6 que el requerimiento del art. 1504 CC es de pago,
conectandolo con la mora del deudor— nos ofrece, con extrema
minuciosidad, una cascada de argumentos de apoyo.

Entre otros, indica (argumento 2.°): «[d]esde el punto de vista sis-
temdtico, es la interpretacion que mejor encaja en nuestro sistema, y

101 ScaEvoLA, «Comentario del articulo 1504 CC» (1906) pp. 732-733; v. también
pp- 736-737.

102 ScaEvoLA: «Queda todavia otro punto discutible. Dado los términos del articu-
lo 1504, los contratantes ;podrén estipular que la resolucién tendrd lugar de pleno derecho
por la falta de pago, sin necesidad del requerimiento judicial 6 extrajudicial de que habla el
precepto?/ Entendemos que no se puede llegar 4 tanto. El articulo 1504 es precisamente
una limitacion del pacto de los contratantes, en obediencia d los principios juridicos de
orden superior que definen la responsabilidad por mora. La estipulacién particular no
puede atentar en el presente caso contra estos principios sin desnaturalizar el pensamiento
del legislador» [cursiva nuestra; «Comentario del articulo 1504 CC» (1906) p. 735].
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concretamente con el articulo 1100 del Codigo civil, pues ya Garcia
Goyena al justificar el articulo 1433 (actual 1504) del proyecto de 1851
sefial6 que se habia abandonado el principio dies interpellat para
seguir el general establecido por la mora./ El articulo 1100 del Codigo
Civil establece un principio bdsico cual es el de la intimacion para
constituir en mora, salvo que en la obligacion se diga lo contrario (ya
hemos visto como del pacto comisorio no puede deducirse dicha excep-
cion). Por el contrario, el articulo 1504 excepciona el articulo 1100.1.°
en el sentido de que no se puede eliminar por pacto la intimacion. Y
como he detectado repetidas veces, la norma del articulo 1504 es de
orden publico; y sin que sea de aplicacion el articulo 1100, iltimo
pdrrafo, aunque se trate de obligaciones reciprocas, tanto porque al
no ser de cumplimiento simultdneo dicho precepto no tendria encaje,
como porque en todo caso prevaleceria la norma imperativa del arti-
culo 1504.» (cursiva nuestra; mayuscula del autor)103.

El autor también indica (argumento 9.°): «[...] el requerimiento
no es mds que la verificacion del incumplimiento que, a su vez, es
el factor determinante de la resolucién y se cohonesta con la doc-
trina seguida por el Codigo Civil sobre la mora: el impago (incum-
plimiento del comprador) hay que constatarlo y reclamarlo
(art. 1100 CC) [...]» (cursiva nuestra). 104

103 MAGARINOS BLANCO, RCDI (1992) p. 135.

104 MAGARINOS BLaNco, RDCI (1992) p. 140. Esa aludida cascada de argumentos
del autor: «Para un andlisis mds claro del problema conviene, sin embargo, distinguir aqui
dos aspectos diferentes: 1) El de la intimacidn para la mora y si es necesaria o no en el caso
del articulo 1504 para resolver el contrato; 2) Y la notificacion de resolucién, que en prin-
cipio nada tiene que ver con la mora, pues es, sencillamente, la declaracién de ejercitar la
facultad resolutoria./ Hecha esta aclaracion, cabe plantear las siguientes posibilidades:/ 1)
[...]1./ 2) [...]./ 3) Entender que el requerimiento del articulo 1504 es sencillamente un
requerimiento de pago y una intimacion para la mora, la cual no podra excluirse al amparo
del articulo 1100.1.° pues precisamente el articulo 1504 trata de abortar dicho pacto y
tiene, [...], una clara consideracién de principio basico y de orden publico./ Esta tesis es, a
mi juicio, la mas razonable y tiene a su favor los siguientes argumentos: 1.° La interpreta-
cién literal del articulo 1504, cuya terminologia es clara, habla justamente de “requeri-
miento”. Y el concepto requerimiento tiene un significado muy concreto desde el punto de
vista notarial, desde el que se configura técnicamente como la comunicacién de alguna
peticién frente a la notificacién que es una comunicacion escueta. Ademads, la proximidad
del verbo “pagar” a la palabra “requerimiento” sugiere la idea de que se trata de un reque-
rimiento de pago, y asi empez6 siendo interpretado./ 2.° [Argumento transcrito en el cuer-
po del texto, en [36]./ 3.° La opinién de MANRESA [...], s6lo a primera vista resulta convin-
cente. [...]. Y ello no es exacto a mi juicio, pues lo que verdaderamente dice el articulo 1504
es que el comprador podra pagar mientras no haya sido requerido de pago, pero en modo
alguno que no pueda pagar como consecuencia del propio requerimiento, que serd, por otra
parte, lo mas normal. Lo tnico que prohibe el articulo 1504 es que el Juez conceda nuevo
plazo./ 4.° Los autores que sostienen que el requerimiento ex articulo 1504 es una notifica-
cién, se apoyan en el argumento antes referido de MANRESA, y en la letra del articulo 59
del Reglamento Hipotecario, que sustituy6 la palabra requerimiento por notificacion, y,
[...]. Sin embargo, no parecen muy convenidos de su tesis. Y asi, ROCA SASTRE manifiesta
que [...]./'Y RODRIGUEZ ADRADOS, después de afirmar [...]. Y Roca afiade [...]./ Son
curiosas y dignas de meditacion estas matizaciones que los autores hacen, que denotan la
preferencia en el fondo por la consideracién de que el requerimiento es o debiera ser un
requerimiento de pago por razones éticas; pero rechazan tal interpretacion, pues se haria
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[37]  Rovira Jaén.—Tiene en su haber varios trabajos sobre el
pacto comisorio. Hemos consultado algunos. Y asi, en su monografia
El pacto resolutorio en la venta de inmuebles (Su razon historica)
(1996) afirma: (1) «[e]l impago del precio no es la condicidn directa
de la resolucion, sino el presupuesto para la mora solvendi, que se
formaliza mediante el requerimiento de pago al comprador»; (2) «[e]l

evidente su contradiccién tedrica con la tesis que mantienen sobre el pacto comisorio (con-
dicién o derecho potestativo)./ Hasta tal punto ponderan su bondad que los autores consi-
deran aconsejable y beneficioso el pacto requerimiento-notificacion en virtud del cual se
establece que si el comprador no paga en el plazo afiadido en el requerimiento, se tendra
por resuelto el contrato. El llamado pacto de ampliacién de plazo, que la mayoria de la
doctrina acepta como valido./ Por otra parte, el término notificacién empleado por una
norma reglamentaria como la del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, no puede desvir-
tuar el funcionamiento sustantivo del pacto comisorio, en el que, [...], es pieza basica el
requerimiento de pago. Lo mismo que no podra con la Ley 486 de la Compilacién navarra,
[...]. Por tanto, el articulo 59 del Reglamento Hipotecario habra que interpretarlo de mane-
ra que no altere la regulacion sustantiva de la clausula resolutoria, como tendria que hacer-
se sin objecién cuando se trate de ejercitar dicha clausula referida a una compraventa de
inmueble sujeta al Derecho civil de Navarra./ 5.° La Compilacién navarra de manera clara,
[...] dispone en la Ley 486 [...]./ Este precepto debe tenerse muy en cuenta a la hora de
interpretar el articulo 1504, pues es claro que la interpretacién ha de hacerse tomando en
consideracion la plenitud del ordenamiento juridico./ 6.° El Tribunal Supremo ha manteni-
do la tesis aceptada por la mayoria doctrinal de que el requerimiento es una notificacién de
resolucién o, mejor, [...]./ Y también la Direccién General de los Registros [...]./ Sin
embargo, el Tribunal Supremo, aunque parezca lo contrario, no se ha decantado de manera
evidente y definitiva hacia el requerimiento notificacion. [...]./ En otras sentencias recono-
ce el Tribunal Supremo el valor que tiene el requerimiento de pago y, marginando la discu-
sion de si es notificacién o requerimiento, afirmé que no cabe duda de que el requerimien-
to de pago coadyuva a valorar la conducta del comprador [...]./ El valor del requerimiento
de pago para acreditar un retraso injustificado es indudable./ [...]. /De modo que de estas
sentencias se puede colegir que si el requerimiento es de pago la objetivacion puede alcan-
zar el mdximo grado y la cldusula resolutoria mayor eficacia al acallar las posibles dudas
sobre la falta de equidad que supondria una resolucién mediante una mera notificacién
intempestiva./ Conviene recordar la declaracién contenida en las Sentencias [...] rectifi-
cando la posicion rigida en favor del requerimiento notificacion en el sentido siguiente:
[...], tiene declarado la Sala que no hay ninguna objecién juridicamente atendible que
impida concebir el requerimiento 1504 como acto juridico complejo integrado en su fin
principal por una declaracién de voluntad —a la que la Ley anuda un efecto resolutorio
contractual— en la que la finalidad tltima se condiciona o se subordina al cumplimiento de
un acto: el pago por el deudor comprador./ 7.° La misma Resolucién de 29 de diciembre
de 1982 al impedir la reinscripcion cuando el comprador se opone, estd reconociendo que
no se trata de una simple notificacion, [...]./ 8.° Ademas una interpretacion del precepto
acorde con la realidad social del tiempo en que la norma es aplicable (art. 3.1 CC) nos
conduce a la consideracién de que el requerimiento es precisamente lo que el mismo térmi-
no empleado por el articulo 1504 significa, ya que asi entendido se logra el mayor equili-
brio en la ecuacién que supone la proteccion de intereses del comprador y vendedor, asi
como el fortalecimiento del crédito y la seguridad de las transacciones, respetando una
aplicacién humanizada y ética del Derecho./ Lo que no excluye la necesidad de notificar la
resolucién, por virtud de la cual el vendedor decide optar por el ejercicio de la facultad
resolutoria. Pero dicha notificacién puede ir implicita o embebida en el mismo requeri-
miento por razones de economia procedimental, como ha reconocido la doctrina y la juris-
prudencia./ 9.% Por dltimo, es la interpretacion que mas se aviene con la tesis que aqui he
defendido acerca de la configuracién del pacto comisorio como pacto de reforzamiento de
la facultad resolutoria genérica, pues asi entendido [...] [se indica aqui lo transcrito en el
cuerpo del texto] y con la naturaleza propia del requerimiento, que permite al comprador,
congruentemente, contestar justificando el impago, sin que quepa a mi juicio otra forma de
oponerse a la resolucion. [...]» [op cit. pp. 132-140; de interés hasta p. 142].
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requerimiento del articulo 1504 Cc. es una intimacién al pago [...] que
va dirigida a poner fin a la purga de la mora, que el articulo 1504 [...],
concede al comprador, sobrepasando el plazo fijado para el pago, y a
constituir en mora al comprador si se han cumplido los presupues-
tos legales al efecto»; (3) «[e]l requerimiento de pago se deriva de
relacionar el articulo 1504 Cc. con la doctrina de la mora del deu-
dor que recoge el articulo 1100 Cc.»; (4) «[e]n el Proyecto de 1882
se recoge la exigencia del requerimiento de pago, en su articu-
lo 1533, pero sufre una amputacién al suprimir la frase “puesto en
demora por un requerimiento”, del Proyecto anterior, y sustituirla
por esta otra, “interin no haya sido requerido judicialmente o por
acta notarial”, y con esta dltima redaccidn se transcribe en el
articulo 1504 Cc.» (cursivas nuestras) 105,

A) Articulo 1531 del Anteproyecto de Cédigo civil Libros III
y IV (1885-1888):

«En la venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera esti-
pulado que por falta del pago del precio en el tiempo convenido,
tendré lugar de pleno derecho la resolucién del contrato, el com-
prador podrd pagar, aun después de expirado el término, interin no

105 ROVIRA JAEN entiende el funcionamiento del articulo 1504 CC del modo
siguiente: «De acuerdo con la construccién de la condicién resolutoria de nuestro orde-
namiento juridico, que se ha expuesto con anterioridad, el proceso resolutorio se desa-
rrolla en dos fases, que no se deben confundir: la primera es el impago, y éste es la con-
dicién de la segunda, que es el ejercicio del poder resolutorio./ [Se inserta aqui la
transcripcion (1) del cuerpo del texto]./ La resolucion de la venta se produce por el ejer-
cicio del poder resolutorio por parte del vendedor, que se formaliza mediante la notifica-
cion resolutoria./ [...]./ a) El requerimiento del articulo 1504 Cc./ Tiene las siguientes
caracteristicas:/ — Es un requerimiento de pago./ Es decir, es una intimacién dirigida por
el vendedor al comprador para que realice el pago, y éste pueda hacerlo dentro del plazo
fijado en el contrato o dentro de los dos dias laborables que admite el Reglamento Nota-
rial, y si el comprador no paga, se le notifica, de manera subsidiaria, la decisién de
resolver la compra, de poner en marcha el poder resolutorio./ [...]./ El requerimiento del
articulo 1504 Cc. es una intimacién al pago que se realiza mediante una declaracién de
voluntad no negocial [...] y que va dirigida a poner fin a la purga de la mora, que el
articulo 1504, siguiendo la tradicién francesa de sus canonistas, y autores de “droit cou-
tumier”, concede al comprador, sobrepasando el plazo fijado para el pago, y a constituir
en mora al comprador si se han cumplido los presupuestos legales al efecto. Por esta
razon y en su consecuencia, se impide al juez que pueda conceder nuevo plazo, porque
irfa contra la finalidad del requerimiento de pago, que es constituir en mora al compra-
dor./ [...]./ [Se inserta aqui la transcripcion (3) del cuerpo del texto]./ [...]./ [Se inserta
aqui la transcripcion (4) del cuerpo del texto]./ [...]/ b) La notificacion resolutoria/ Una
vez agotada la primera fase del proceso resolutorio mediante la constitucion en mora del
comprador, sin haber formulado ninguna oposicién, queda expedita la segunda fase del
proceso resolutorio que tiene lugar mediante el ejercicio del poder resolutorio por parte el
vendedor. De acuerdo con la configuracién de la condicion resolutoria expresa, por la que
se atribuye al vendedor el poder de resolver la venta de manera unilateral, sin necesidad
de exigir la colaboracion del comprador, basta que el ejercicio de este poder resolutorio se
realice mediante una declaracion de voluntad del vendedor de poner en vigor la resolu-
cion pactada en la clausula, quedando resuelta de pleno derecho la venta [...], y retrans-
mitiéndose la propiedad de la finca al vendedor entendiéndose realizada la tradicién [...].
La formalizacién adecuada es el acta de notificacién al comprador, como exige el articu-
lo 59 RH para conseguir la reinscripcién de la finca al vendedor» [(1996) pp. 253-258].
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haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el
requerimiento, el Juez no podra concederle nuevo término. (1433
Proy., 1656 francés, 2541 Luisiana, 3033 me;j.).» 106

Rovira Jaén habia manifestado las anteriores ideas en su extenso
articulo «El pacto de “Lex Commissoria” en la venta de bienes inmue-
bles en el derecho antiguo y moderno” publicado en el Anuario de Dere-
cho Civil en 1993107.Y antes (en 1967) habia sefialado su opinién favo-
rable a entender que en el articulo 1504 CC —precepto que regula el
aspecto civil del pacto comisorio— se recoge un requerimiento de pago,
acreditdndose con €l el hecho negativo del impago del comprador!98,

[38] Moll de Alba Lacuve.—También relaciona los articu-
los 1504 y 1100 CC. La autora manifiesta (en 1999): «En nuestra
opinion el requerimiento del 1504 C.c. corresponde a la intimacion
del art. 1100 C.c. Mediante el requerimiento el vendedor constituye
en mora al comprador que falto en el pago del precio una vez ven-
cido el término. El retraso material se convierte entonces en retraso
Jjuridico que, en su momento, podrd considerarse verdadero incum-
plimiento. Esta concepcion pone en relacion dos instituciones fun-
damentales: la mora y el incumplimiento./ El requerimiento mds
que un requisito para la resolucion, es un requisito para que exista
verdadero y propio incumplimiento. El requerimiento no es un mero
requisito adicional para obtener la resolucidn, sino el elemento que
configura el incumplimiento» (excepto la cursiva de la primera frase
del texto transcrito, el resto es nuestra) 109,

106 T.asso GAITE (1970) p. 702.

107 RoVIRA JAEN, ADC (1993) pp. 1267-1269; v. también pp. 1229-
1231, 1232, 1243, 1270.

108 ROVIRA JAEN: «A nuestro parecer, existen dos cosas: un requerimiento y una
notificacién. El requerimiento lo expresa correctamente el articulo 1504 del Cédigo civil
para acreditar el hecho negativo del incumplimiento de pago y que es imprescindible para
que entre en juego la resolucion; [...]. Por otra parte, se precisa una notificacion al compra-
dor de la voluntad del vendedor de resolver la venta, como lo exige el articulo 59 del
Reglamento Hipotecario, y es la que sirve de base para practicar la inscripcion a favor del
vendedor. Por esto, entendemos que la expresién “requerimiento” del articulo 1504 del
Cadigo civil esta correctamente empleada, puesto que refleja el aspecto civil del problema,
acreditar el hecho del impago, ya que la expresion “notificacion” del articulo 59 del Regla-
mento Hipotecario refleja el aspecto registral de la voluntad del vendedor de resolver, que
sirve de base a la inscripcién a su favor. Ambas son precisas» [cursiva del autor; RCDI
(1967) p. 1677, v. desde p. 1676; v. también p. 1688].

109 MoLL DE ALBA LACUVE continda: «No es el requerimiento el que provoca la reso-
lucién sino el incumplimiento de la obligacion, incumplimiento que, en el caso de las com-
praventas inmobiliarias, ha de comprobarse mediante el requerimiento. [...]./ En definitiva el
requerimiento es un prius respecto al incumplimiento y no sencillamente un posterius.
Podria decirse, por lo tanto, que NO HAY INCUMPLIMIENTO SIN REQUERIMIENTO y
que, por otra parte, NO HAY RESOLUCION SIN INCUMPLIMIENTO» [(1999) pp. 65-66;
mayusculas del original]; «El iter resolutorio nace con el incumplimiento de la obligacién
de pago del precio. Asi lo entendia el derecho romano y as{ ha llegado a nuestro derecho. La
exigencia del requerimiento a partir del Code Napoléon de 1804 no varia el fundamento de la
resolucion. El requerimiento permite verificar el hecho del incumplimiento./ [...]./ * La
naturaleza juridica del requerimiento./ Se trata de una intimacién al pago que permite
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Y en 2006 indica: «Las especialidades més relevantes [del
art. 1504 CC] son la posibilidad del comprador de pagar una vez
vencido el término, junto con la exigencia al vendedor de un reque-
rimiento formal para la constitucion en mora al comprador» (cur-
siva nuestra)!10,

[39] Rodriguez-Rosado y su propuesta de generalizar la
Nachfrist y la resolucion teniendo en cuenta al articulo 1504 CC.—
Recientemente (en 2013), este autor defiende que el requerimiento
del articulo 1504 CC es de pago. Ahora bien, conocedor de la tesis
de que la finalidad del requerimiento es para poner en mora al
deudor (art. 1100 CC), su enfoque en el andlisis es el de relacionar-
lo con la Nachfrist y la resolucion: precisamente la perspectiva
Jjuridica que nos interesa en nuestro trabajo.

Segtin Rodriguez-Rosado, entender el requerimiento del articu-
lo 1504 CC como de pago «[m]antiene plena actualidad técnica,
pues instaura un mecanismo de “plazo adicional” que, como se
dird al final del capitulo quinto, es el que postula la mejor doctrina»
(cursiva nuestra) !!1. En dicho capitulo, el autor se manifiesta parti-
dario de «abandonar el alambicado concepto de incumplimiento
esencial, con sus dificiles contornos, y dar paso a un sistema que
permita dotar de mdxima claridad al concepto de incumplimiento
resolutorio» (cursiva nuestra) 12, 'Y ese «sistema que precise los
perfiles del incumplimiento resolutorio y la vez integre la resolu-

constituir en mora al comprador conforme al art. 1100.1 C.c. No es un negocio juridico, en su
sentido técnico de declaracién privada de voluntad de la que se derivan efectos ex voluntate
(como sostienen los defensores de la teoria del requerimiento-notificacion) sino, utilizando la
terminologia de ENNECCERUS, un “acto de derecho” o un “acto semejante al negocio juridi-
co”» [op. cit. pp. 90-91, negrita y mayusculas del original; en las pp. 79-89, MOLL DE ALBA
LAcuVE desarrolla los argumentos que apoyan su interpretacién del requerimiento del
art. 1504 CC; y en las pp. 94-97, plantea cudl es el plazo en el que el comprador ha de pagar
al vendedor tras el requerimiento de pago].

110 MoLL DE ALBA LACUVE (2006) p. 437, v. p. 438.

111" RODRIGUEZ-ROSADO: «A mi juicio, de las tres interpretaciones expuestas, es la
primera —la que concibe el requerimiento como una intimacion al pago— la que responde
realmente al texto y sentido de la norma. A su favor militan los antecedentes histdricos, y
en concreto su precedente en el Proyecto de 1851, el art. 1433, de parecida redaccion, pero
que hablaba de “interin no haya sido puesto en demora por un requerimiento”, aludiendo
por tanto a que el requerimiento colocaba en mora, pero no impedia el pago [articulo trans-
crito supra [31] A)]. Es la que casa mejor con el texto del articulo 1504, que habla de
“requerimiento” y no de “notificacién”. [Aqui se inserta lo transcrito en el cuerpo del
texto]. Y es sin duda alguna la mds conforme con la finalidad del precepto, que siempre se
ha entendido que pretendia dar una ventaja al comprador, compensandola a su vez con la
negativa a concederle mas plazo: entendido el requerimiento como “requerimiento resolu-
torio”, y no existiendo en el contrato pacto expreso de cldusula resolutoria, no se sabe qué
ventaja concede el 1504 respecto a la norma general del 1124; mas bien puede decirse que
supone un perjuicio al comprador, pues la norma del 1504 sélo servird en ese caso para
privarle de la posibilidad de solicitar mds plazo, sin darle ventaja alguna, salvo quiza la
minima de no admitir la resolucion extrajudicial de la otra parte si no se ejercita por via
notarial» [(2013) pp. 197-198, v. también p. 201].

112 RODRIGUEZ-R0OsADO (2013) p. 229.
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cion dentro del resto de remedios y extienda su empleo, no puede
ser otro, mientras mejor alternativa no se proponga, que el de
plazo adicional, a favor del cual se han alzado ya pluralidad de
voces en nuestra doctrina» (cursiva nuestra) !13.

Pero ademads de lo anterior, Rodriguez-Rosado defiende que ya
mismo, con los datos presentes en nuestro ordenamiento —entre
ellos, el art. 1504 CC- se progrese en la aplicacion de la Nachfrist
y la resolucion.

Con sus palabras: «En la medida que nuestro Tribunal Supremo
actuase con decision y aprovechase su propia jurisprudencia y los
elementos que ofrece nuestro ordenamiento, no seria siquiera nece-
sario proceder a un cambio legislativo —siempre de inciertas conse-
cuencias— para alcanzar ese modelo. En efecto, existen ya algunas
Sentencias que apuntan la idea del plazo adicional como mecanis-
mo para operar la resoluciéon'4.'Y también hay algunos apoyos
legislativos sobre los que basar ese sistema, siempre que se
empleen con inteligencia. Asi, el parrafo tercero del 1124 del Codi-
go Civil, para el que Diez-Picazo ha postulado una interpretacién
teleoldgica en ese sentido, ya que esta norma, al declarar que “el
tribunal decretara la resolucién que se reclame, a no haber causas
justificadas que le autoricen a sefialar plazo”, contiene en germen
la idea de conceder una tltima oportunidad al obligado cuando su
incumplimiento no es definitivo!'3. Y con mds claridad aun, el
art. 1504, referido a un dmbito particular pero de enorme impor-
tancia, la resolucion por impago del precio en la compraventa,
donde basta con que la norma vuelva a interpretarse conforme a
su sentido originario, es decir, estableciendo un requerimiento
dirigido al pago y no a la resolucion, para que se vea que el articu-

113 RODRIGUEZ-R0sADO (2013) p. 230. De los ordenamientos que recogen la Nach-
frist y la resolucion, RODRIGUEZ-ROSADO es partidario de aquéllos que «lo colocan como
pieza central del sistema, como hace el BGB y —aunque con menor claridad— la Propuesta
de Modernizacién del Derecho de obligaciones de la Comisién General de codificacion,
que s6lo prescinden de €l cuando existe incumplimiento definitivo —imposibilidad, término
esencial, negativa al cumplimiento—» (op. cit. p. 230). «Es clara mi preferencia por el pri-
mer modelo, por la mayor objetivacién que entrafia del concepto de incumplimiento reso-
lutorio» (op. cit. p. 230). «El primer modelo, en sintesis, permitiria resolver al contratante
que no reciba la prestacién vencida tras la fijacién de un plazo. Se excepcionarian sola-
mente aquellos casos en que no tenga sentido alguno exigir el transcurso de ese plazo adi-
cional: basicamente, denegacion definitiva de la prestacion, imposibilidad —incluyendo el
término esencial absoluto— y término esencial relativo. En los casos de prestacion defec-
tuosa o parcial, tal vez sea adecuado, como ha hecho el BGB, exigir para la resolucién que
el defecto sea de alguna relevancia o que la prestacién parcial resulte carente de interés,
remitiendo en otro caso a la reduccién del precio o a otro remedio. Ademads, ha de aceptar-
se la resolucidn en caso de incumplimiento anticipado por negativa e imposibilidad, sin
necesidad de plazo alguno» (op. cit. p. 231).

114 Sefiala las SSTS de 19.05.2005 y 19.05.2008 [RODRIGUEZ-ROsADO (2013)
nota 72 en p. 231]. De interés la STS, 1.%, 23.07.2007, supra [14].

115 Para la opinién de este autor, infra [48] A) y B).
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lo contiene un sistema de plazo adicional. No deja, por cierto, de
ser sorprendente que la jurisprudencia actual y la doctrina mayori-
taria se empefien en considerar la tesis que ve en el requerimiento
del 1504 un requerimiento de resolucién como méis moderna y
avanzada, sin darse cuenta de que con ello dan la espalda al eficaz
sistema de plazo adicional que el Cédigo Civil, tal vez sin ser ple-
namente consciente, recogio en este punto. Si los citados apoyos se
manejan adecuadamente, y otros puntos se interpretan en la misma
linea —por ejemplo, consolidando la idea de que la resolucion por
retardo exige mora, como es mds coherente con lo que aqui se pro-
pone—, una doctrina jurisprudencial progresiva y una buena prdc-
tica cautelar bien pueden trenzar un sistema resolutorio que tenga
el plazo adicional como piedra angular» (cursiva nuestra)!16,

4.3.3.2 La tesis del requerimiento del articulo 1504 CC como
uno de resolucion

[40] Segtn esta tesis, el requerimiento consiste en que el
vendedor notifique al comprador incumplidor que da (o tiene) por
resuelta la relacion de compraventa. Es un «requerimiento» reso-
lutorio. Obvio es que esta tesis no coordina bien con la Nachfrist y
la resolucién. Y a ello hay que afiadir que es la tesis mayoritaria.

[41] El articulo 59 RH.—Entre sus argumentos de apoyo, se
sefala que dicho articulo dispone que «[...] para verificar la nueva
inscripcion a favor del vendedor o de su causahabiente [...] se haga
constar la notificacion judicial o notarial hecha al comprador por
el vendedor de quedar resuelta la venta y se acompaiie el titulo del
vendedor» (cfr. art. 11 LH; art. 37 LH) 17,

[42] Algunos de los autores defensores de esta tesis, con par-
ticular mencion de la argumentacion de Manresa y Navarro— Entre
otros, la han defendido Irurzun Goicoa (1965)118, Rodriguez Adra-

116 RODRIGUEZ-R0osADO (2013) pp. 231-232.

17 V. la critica de MAGARINOS BLANCO al apoyo del articulo 59 RH (argumento 4.°;
supra nota 104). Sobre el cambio que el articulo 10 LH de 1944 supuso frente al anterior
articulo 10 LH de 1909 en la constancia/mencién del precio en el Registro de la Propiedad
y sus efectos sobre terceros (arts. 38.2.°,37.1.° LH de 1909) y el articulo 11 LH de 1946, v.
ROVIRA JAEN, RCDI (1967) pp. 1675-1676.

118 JRURZUN GoICOA: «Manresa. Dentro de la misma linea, habla ya de una condi-
cién doble y conjunta, puesto que “conjuntamente tiene que darse el hecho negativo de la
falta de pago en el comprador y el positivo del requerimiento en el vendedor”. Pero afiade
que el requerimiento tiene, ademas, otra significacién que no se puede olvidar: “Es la
declaracion de voluntad del vendedor, expresada en forma auténtica e indudable, que hace
patente su prop6sito de optar por la resolucién de la venta”. Ocioso es afiadir que suscribi-
mos esta tltima afirmacién, pero se nos antoja no muy congruente con la primera parte de
su pensamiento» [(1965) p. 25]; «Nuestra teoria, si puede llamarse asi, resulta claramente
de todo lo que llevamos dicho, y su misma sencillez nos asusta y hace dudar de que sea
acertada./ El articulo 1504 no viene sino a impedir que la resolucién nazca por el ciego
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dos (1968)11° y Mullerat Balmadia (1971) 120, Suele destacarse el
relevante papel que Manresa y Navarro desempefi6 en su construc-
cién. Su pensamiento y argumentacion constituyd, en su dia, un
importante punto de inflexién 2! (recuérdese que Scaevola consi-

mecanismo de la condicién realizada al cumplirse el evento del impago del precio, supues-
to que las partes lo hayan pactado, es decir, supuesto que quieran que la resolucion tenga
lugar de “pleno derecho”. Y exige el requerimiento para que la resolucién se produzca. El
llamado requerimiento no es, conforme antes veiamos, mds que el ejercicio por parte del
acreedor insatisfecho de su poder de resolucién» (op. cit. p. 26); «Por su parte, el articu-
lo 59 del Reglamento hipotecario que antes hemos citado establece que [...]. Claramente
se ve que no es el hecho del incumplimiento la fuente directa de la resolucién y que €sta
arranca de la declaracion unilateral del vendedor que con ella ejercita el poder de resolu-
cién que le compete» (op. cit. pp. 26-27).

119 RoDRIGUEZ ADRADOS: «El articulo 1504 del Cédigo civil nada dice expresamen-
te, pero la proximidad del verbo “pagar” a la palabra “requerimiento” sugiere la idea de
que trata [sic] de un requerimiento de pago, y asi empez6 siendo interpretado el precepto;
fue MANRESA el que sefal6 la contradiccién que ello suponia y al mismo tiempo indicé la
manera de salvar la diccion del Cédigo: [...]./ [...]./ En nuestro Derecho de ninguna mane-
ra puede defenderse actualmente la teoria del requerimiento de pago; se trata de una pura
notificacion, pero sin que las consecuencias 16gicas de esta construccion puedan aplicarse
en todo su rigor, sino con la mesura que en Francia hemos visto exponer a BRAUDY-
LACANTINERIE y SAIGNAT; creemos con JOAQUIN SAPENA que, por razones de equidad, el
principio de conservacion del contrato y el “favor debitoris”, debiera admitirse el pago al
comprador en el momento mismo del requerimiento, e incluso en los dos dias laborables
que el Reglamento Notarial establece para contestar, en general, a todo requerimiento, que
no es un término de gracia, que es lo que el articulo 1504 impide, sino el tiempo estimado
legalmente necesario para igualar al requerido ausente en el momento de la practica de la
diligencia con el presente, y, en cierto modo, con el requirente, que ha podido meditar y
asesorarse todo lo que quiso antes de proceder al requerimiento» [RCDI (1968)
pp. 70, 74-75; cfr. también pp. 80, 97].

120 MULLERAT BALMANA: «Por nuestra parte, intentaremos una definicion descriptiva
de este requerimiento diciendo que se trata de una declaracion de voluntad del vendedor de
cosa inmueble dirigida al comprador en forma judicial o notarial realizada una vez expirado
el plazo previsto para el pago del precio, por el que le manifiesta que ha decidido optar por
la resolucion de la venta y le intima a que se allane a tal resolucion y a que se abstenga a
poner obstdculos a la misma» [cursiva del original; ADC (1971) p. 505; v. pp. 503-510].

121 Entre otros, lo destacan:

(1) RODRIGUEZ ADRADOS, en argumento 4.°, y v. argumento 3.° (supra nota 104).

(2) MAGARINOS BLANCO: «GARCIA GOYENA afirmd que era una simple aplicacion del
principio establecido para la mora de exigir la intimacién y que en el Derecho romano y
patrio el dia o plazo vencido interpellabat hacia las veces de requerimiento y constituia en
mora: nosotros hemos establecido lo contrario en el articulo 1007 (equivalente al actual
art. 1100) y lo aplicamos al caso de este articulo./ Y la doctrina asf lo vino entendiendo
hasta que MANRESA, con argumentacién que ha tenido fortuna, sostuvo lo siguiente: [...]./
A partir de entonces la doctrina acept6 sin mds discusion la tesis del requerimiento notifi-
cacion. Y también el Tribunal Supremo» [RCDI (1992) p. 131].

(3) RovIrA JAEN: «La doctrina espaifiola a la publicacién del Cédigo civil recoge el dere-
cho romano ( “dies interpellat” ) matizado por el derecho francés (purgar la mora mientras no se
realiza la “sommation”). El requerimiento del articulo 1504 Cc. es de pago para constituir en
mora al comprador, y estd relacionado con el articulo 1100 Cc. Quizas, la supresion de la frase
del Proyecto de 1851 “puesto en demora por un requerimiento”, por la sincopada del articu-
lo 1504 “interin no haya sido requerido”, se debiera a estimar una redundancia requerir de pago
y constituir en mora debitoris./ Pero sufre un giro radical a partir de MANRESA, quien afirmé
claramente que el requerimiento del articulo 1504 Cc. no es tal intimacion al pago, sino una
notificacién auténtica de que el vendedor opta por la resolucién del contrato, y que se dirige al
comprador para que se allane y no ponga obstaculos a la resolucién. Decia “lo paradégico que
resulta el requerir de pago a una persona precisamente para impedirle que pague y para fundar
en ese requerimiento una eficacia negativa de la aceptacion del precio” [...]./ Las pautas marca-
das por MANRESA son seguidas por la generalidad de la doctrina. Algunos autores estiman que
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deraba al requerimiento del art. 1504 CC como de pago; cfr.
art. 1433 PCC 1851; supra [35]).

En su comentario al articulo 1504 CC (en 1905), Manresa y
Navarro sefialaba que ante el no pago del comprador, el vendedor
puede ejercitar la acciéon de cumplimiento o la resolutoria y para

la interpretacion del articulo 1504 se debe realizar a través de la doctrina italiana (NATOLI,
Mosco, BARBERO...) llegando a sefialar “la identidad sustancial del articulo 1504 con la cldu-
sula resolutoria expresa del articulo 1456 del Cédigo italiano”, olvidando que en Italia no existe
ningtin precepto similar a nuestro articulo 1504 o al 1656 del Code francés. Todos coinciden en
que no es un requerimiento de pago sino una voluntad de resolver» [(1996) pp. 250-251; Rovi-
RA JAEN cita entre los defensores de la tesis del requerimiento (notificacion) de resolucion a
Buenaventura Camy Sanchez Caiiete, Martinez Sarrion, Rodriguez Adrados, Irurzun, Badenes
Gasset, Mullerat Balmaiia, Sabater, Roca Sastre, op. cit. p. 251; v. también op. cit. p. 258]. V. de
RoVIRA JAEN, ADC (1993) pp. 1265-1267.

Articulo 1456 Codice civile 1942: «Clausola risolutiva espressa.—I contraenti possono
convenire espressamente che il contratto si risolva nel caso che una determinata obbliga-
zione non sia adempiuta secondo le modalita stabilite./ In questo caso, la risoluzione si
verifica di diritto quando la parte interessata dichiara all’altra che intende valersi della
clausola risolutiva».

(4) MoLL DE ALBA LACUVE: «Es MANRESA el artifice de esta construccién doctrinal que
ha hecho fortuna en nuestro pais» [(1999) p. 68]; «La influencia de este razonamiento [de Man-
resa: v. la nota siguiente] en la doctrina espafiola ha sido extraordinaria. La inmensa mayoria de
autores han adoptado la tesis del requerimiento como notificacién basdndose en la argumenta-
cién de MANRESA» [(1999) p. 69; en nota 99 en p. 69, la autora cita «A titulo de ejemplo» a
Martinez Sarrién, Badenes Gasset, Irurzun, Mullerat Balmaria, Sabater, Roca Sastre, Garcia
Cantero, Jordana Fraga, Baleriola Lucas, Molina Garcfa, Beltran de Heredia]; «La férmula que
utilizé la STS de 3 de julio de 1917 para referirse al requerimiento se ha convertido en un “leit-
motiv” jurisprudencial: / “Intimacion concreta a que se allane el comprador a resolver la
obligacion y a no poner obstdculo a este modo de extinguirla”./ Es abrumadora la cantidad de
sentencias del Tribunal Supremo que, transcribiendo casi literalmente las palabras de MANRE-
SA, consideran al requerimiento como una notificacion obstativa al pago» (op. cit. p. 70). MoLL
apunta la posible causa de la tesis defendida por MANRESA Y NAVARRO: «[...]./ Sin embargo
esta concepcion [la del requerimiento del art. 1504 CC como intimacion al pago] fue practica-
mente “desterrada” en nuestro pais desde que aparecieron los Comentarios al Cédigo Civil de
MANRESA. Como se apunté en paginas anteriores, el célebre comentarista defendi6 una innova-
dora tesis que rompia tanto con el derecho patrio anterior al Proyecto de 1851 como con el
planteamiento adoptado por este dltimo. Segtin sus palabras, es necesario un requerimiento (no
se aplica el adagio romano “dies interpellat pro hominem”) pero éste no es de pago sino al
contrario “obstativo del pago” y su naturaleza es la de una notificacién auténtica de que el
vendedor opta por la resolucién»./ La teorfa del requerimiento de pago mantenida por GARCA
GoYENA provenia del derecho francés. El art. 1656 del Code Napoléon de 1804, antecedente
del art. 1433 del Proyecto de 1851 asi como del 1504 del vigente Cédigo civil, regula la resolu-
cion de la compraventa de bienes inmuebles./ [...]./ El Code, al igual que el Proyecto de Garcia
Goyena, ponia de manifiesto en su propio articulado la intima relacion existente entre el reque-
rimiento (sommation) y la constitucién en mora (mise en demeure). En un principio, los comen-
taristas del Code consideraron que la “sommation” del art. 1656 era una aplicacién del princi-
pio del art. 1139 relativo a la “mora debitoris” y por lo tanto un requerimiento de pago./ La
posibilidad de pago y la consiguiente enervacion de la resolucion fue afirmada por Pothier, con
anterioridad a la publicacion del Code. El gran jurisconsulto francés del siglo xviir consideraba
que el pago era posible hasta que se dictara la sentencia de resolucién./ Sin embargo pese a
sostener la teoria del requerimiento de pago, algunos exégetas del Code no admitieron su con-
secuencia légica: la posibilidad de pago posterior al requerimiento. Por ello seguramente otros
autores decidieron entender la “‘sommation”, no ya como un requerimiento de pago, sino como
una manifestacién de voluntad de resolver la venta. Probablemente es esta tltima tendencia
doctrinal francesa la que inspir6 a MANRESA a la hora de establecer su teoria de la
notificacion./ [...]» [op. cit. pp. 86-87].

V. IRURZUN GOICOA supra nota 118, y (1965) p. 26; RODRIGUEZ-RosADO (2013)
p- 196.
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esta vltima accion, el vendedor precisa mostrar ostensiblemente su
propdsito de resolver y, hecho su requerimiento, el comprador ya
no tiene derecho a pagar el precio. De ahi —nos dice Manresa y
Navarro— «lo anémalo y paradéjico que resulta el requerir de pago
4 una persona precisamente para impedirle que pague y para poder
fundar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptacién del
precio./ Esta sencilla reflexién entendemos que es mds que sufi-
ciente para comprender que en el art. 1504 no se trata de un reque-
rimiento de pago 6 para el pago, sino mas bien de una notificaciéon
auténtica de que el vendedor opta por la resolucion del contrato, 6
si se quiere, para mejor armonizar el espiritu con la letra del Codi-
g0, de un requerimiento que el vendedor hace al comprador para
que se allane 4 resolver la obligacién y 4 no poner obsticulos a este
modo contractual de extincién» (cursiva del autor) 122,

4.3.3.3 Elacogimiento por el Tribunal Supremo de la tesis del reque-
rimiento del articulo 1504 CC como uno de resolucion

[43] De modo constante, el Tribunal Supremo ha considera-
do que el requerimiento del articulo 1504 CC es de resolucion.
Este es un dato relevante 123,

122 MANRESA Y NAVARRO, «Comentario del articulo 1504 CC» (1905) pp. 264-265.
«La falta de pago del precio en el tiempo convenido no es, en rigor, como 4 primera vista
pudiera pensarse, el hecho negativo que determina el cumplimiento de la condicién,
fondo sustancial del pacto comisorio, puesto que ese hecho por si solo no produce todos
los efectos que las partes se propusieron. Tal hecho ha de ir acompafiado del requeri-
miento; de suerte que, en realidad, la condicién es doble y conjunta, puesto que conjun-
tamente tiene que darse el hecho negativo de la falta de pago en el comprador y el posi-
tivo del requerimiento en el vendedor./ El requerimiento tiene ademds otra significacion
que no se puede olvidar. Es la declaracién de voluntad del vendedor, expresada en forma
auténtica é indudable, que hace patente su propédsito de optar por la resolucion de la
venta. Llegado el caso de la falta de pago del comprador, el vendedor tiene dos acciones
que ejercitar: una para pedir el cumplimiento del contrato, otra para solicitar su resolu-
cion. Para lo primero no necesita realizar el acto previo del requerimiento, le basta con
demandar ante los tribunales su derecho; para lo segundo, preciso es que de un modo
ostensible muestre su propdsito de resolver la obligacién./ He aqui por qué, una vez
hecho el requerimiento, el comprador no tiene ya derecho de pagar el precio. El Cédigo
lo dice bien claro al afirmar que el comprador podra pagar, aun después de espirado el
término, interin no haya sido requerido judicialmente 6 por acta notarial; de donde se
desprende que después de requerido no le asiste igual derecho, y la razén es obvia, pues
si se estipuld, naturalmente en interés del vendedor, que la falta de pago del precio en el
plazo convenido dard lugar de pleno derecho 4 la resolucién de la venta, el que esta reso-
lucidn se efectiie y el que no se admita un pago tardio que la contradice, no implica mas
que un perfecto acatamiento 4 lo estipulado, que es ley del contrato./ El Cddigo, en el
articulo que comentamos, alude 4 un requerimiento: ya lo hemos visto. Pero cabe pre-
guntar: jrequerimiento 4 qué 6 para qué? (Es que se trata quizas de un requerimiento de
pago? La lectura del art. 1504 deja esa impresion; pero apenas formada en el dnimo del
que lee, surge la consideracion de [...] [aqui se inserta el texto transcrito en el cuerpo del
texto]» (op. cit., pp. 263-264).

123 V. la informacion que PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO facilita sobre la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo [(2001) pp. 99-108], quien concluye: «Como dije, en el estu-
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Buen ejemplo de ello es la mentada STS, 1.7, de Pleno,
04.07.2011 [supra [30] D)]. En ella se lee: «Resolucion de la com-
praventa de inmuebles: articulo 1504 CC (cursiva del original)/
A) Esta Sala ha declarado [STS (...)] que la especialidad que esta-
blece el articulo 1504 CC, en relacién a [sic, 1a] general facultad
resolutoria implicita en las obligaciones reciprocas (articulo 1124
CC) —[...]-, es solo para el caso de resolucion por falta de pago del
precio en la compraventa de inmuebles [SSTS (...)] y consiste en
que el deudor debe haber sido requerido judicial o notarialmente,
mediante acta [STS (...)] para que no pueda hacer uso de la facul-
tad de pagar después de expirado el plazo y hacer inviable la reso-
lucién instada de contrario. Este requerimiento es una declaracion
de cardcter recepticio [STS (...)], consistente en la notificacion de
la voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato por
incumplimiento del comprador del pago del precio [STS (...)]. Se
ha venido considerando como un acto juridico complejo integrado
por una declaracién unilateral y recepticia de voluntad a la que la
Ley afiade determinadas consecuencias en orden a posibilitar judi-
cialmente la resolucion de la compraventa por impago del precio
de unos plazos. Precisamente tal cardcter recepticio impone que el
citado requerimiento llegue a poder y conocimiento del requerido,
si bien es cierto también que se entiende cumplido este requisito
cuando es el propio comprador requerido quien, recibido el reque-
rimiento, voluntariamente no toma conocimiento de su contenido»
[cursivas nuestras; FD 3.°, A)].

4.3.3.4 Las posibilidades: (1) de la estipulacion de un pacto comi-
sorio subordinado al previo requerimiento de pago del pre-
cio; y (2) de que unilateralmente el vendedor dé al com-
prador un plazo para el pago del precio antes de resolver

[44] Incluso entendiendo el requerimiento del articulo 1504
CC como de resolucion, ello no excluye la posibilidad de que el

dio jurisprudencial realizado s6lo hemos encontrado una sentencia, entre las mas recientes,
en la que parece exigirse la necesidad de que la resolucién deba ser precedida de un reque-
rimiento de pago al comprador. Se trata de la STS de 20 de marzo de 1992 [...]. En ella,
nuestro Tribunal Supremo dice expresamente que: “A diferencia de lo que acontece en el
art. 1124, en el art. 1504 para que se produzca la resolucion contractual por falta de pago
del precio se precisa que ademds de haberse estipulado haya expirado el plazo estableci-
do, asi como que el moroso hubiere sido requerido judicial o notarialmente de pago, toda
vez que en tanto dicho requerimiento no se hiciere, el deudor podrd abonar la deuda”. Sin
embargo, pese a tales manifestaciones, en el supuesto de hecho que le sirve de causa, la
parte vendedora habia requerido al comprador comunicéndole la resolucién del contrato de
venta, por lo que la Sala de Casacidn la entiende correctamente practicada» (op. cit. p. 99;
cursiva del original). V. CLEMENTE MEORO (2009) pp. 49-50, en particular la nota 73, y
pp- 57-58 [cuyas palabras se han transcrito supra nota 83 (1)] y notas 82, 83 y 84.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



856 Nieves Fenoy Picon

vendedor y el comprador redactaren su pacto comisorio subordi-
ndndolo (condiciondndolo) a que el vendedor exija en primer lugar
el pago del precio (arts. 1255, 1091 CC) antes de poder resolver.
También se admite que, habiéndose estipulado el pacto comisorio
sin condicionarlo a lo anterior, el vendedor unilateralmente dé al
comprador un nuevo plazo para el pago, indicdndole que si no lo
realiza tendrd lugar la resolucién (acto juridico complejo).!?* En
todo lo anterior puede reconocerse la Nachfrist y la resolucion.

A) Hechas todas las antecedentes consideraciones sobre el
articulo 1504 CC, es oportuno recordar estas palabras de Carrasco
Perera (en 2010):

«Plazo suplementario [negrita en el original]. Nuestro Derecho
legislado y judicial no ha erigido como requisito para que el incum-
plimiento del deudor se considere esencial que el acreedor haya
dado al deudor un plazo suplementario para cumplir con la adver-
tencia de que pasado este nuevo plazo la obligacién se entendera
resuelta por un incumplimiento sustancial, cuando hubiera vencido
el plazo originario sin atenderse la deuda. Tampoco ha exigido
nunca que el deudor haya sido constituido en mora antes de que el
acreedor resuelva el contrato. En la prictica, sin embargo, la cues-
tién no ha sido excesivamente problematica. Dadas las incertidum-
bres sobre lo que ha de considerarse en cada caso un incumpli-
miento sustancial, la conducta ordinaria del acreedor es conceder
al deudor un plazo nuevo y definitivo de pago. Ello se hace incluso
en las ventas inmobiliarias sujetas al art. 1504 CC, donde el vende-
dor asegura normalmente su pretensiéon mediante la concesion de
un plazo suplementario de pago, anudando a su transcurso infruc-
tuoso el efecto resolutorio, sin necesidad de nuevo requerimiento.
La cautela tiene sentido especial si el incumplimiento consiste en
la no entrega o en el impago del precio o en la inaccién del deudor,
pues es precisamente el retraso en el cumplimiento la hipétesis es
[sic, en] que resulta mas dudoso que el mero incumplimiento resul-
te sustancial. En general, debe valorarse como esencial (resoluto-
rio) el incumplimiento de la obligacién de entrega o de la obliga-
cién de pago, que sigue a la concesién de un nuevo plazo de
duracion razonable que el acreedor concedi6 con la advertencia de
que el retraso nuevo serd definitivo. Al acreedor no le es exigible
seguir esperando, y un nuevo incumplimiento revelard que el deu-
dor no quiere o no puede definitivamente cumplir. [...]. Con todo,

124 Jdeas habituales entre los estudiosos del articulo 1504 CC. Por ejemplo, MAGARI-
Nos BLANCO: «]...], puesto que hoy el pacto afadido de requerimiento de pago, previo a la
notificacion, es admitido por la generalidad de la doctrina, que considera la moratoria que
dicho pacto implica como racional, moral y humana./ La mayoria considera normal que se
pacte el requerimiento previo anterior al de resolucién, pues el articulo 1504 no prohibe esta
modalidad y sélo impide al Juez que sea €l quien conceda nuevo plazo» [(1992) pp. 132-
133; v. también pp. 136-137 (supra nota 104) p. 141]. Anteriormente, MARTINEZ-SARRION,
RDP (1964) pp. 187-190. Con posterioridad, SAN MIGUEL PRADERA (2004) [561]-[567]
pp. 447-453; Ataz L6PEZ, «Comentario del articulo 1504 CC» (2013) p. 10652; RODRI-
GUEZ-RosADO (2013) p. 199; VAQUERO PinTO (2013) p. 1658. V. supra [24].
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las soluciones nunca son definitivas, pues sigue existiendo una
diferencia fundamental segin que el deudor pague después del
transcurso del nuevo plazo o no pague antes de que el acreedor
resuelva el contrato. En estos casos, la ponderacion de las circuns-
tancias sigue siendo decisiva. [...]» (cursivas del original)125.

4.4 La clausula resolutoria expresa por el no pago de la renta
y el articulo 27.4 LAU

[45] Seguin el mismo!26, para el arrendamiento de vivien-
da!?7 inscrito en el Registro de la Propiedad 28 y en el que el arren-
dador y el arrendatario hubieren estipulado que la resolucion de la
relacion arrendaticia tendrd lugar por el no pago de la renta!? con

125 CaRrRrASCO PERERA (2010) ntim. 28 pp. 1133-1135. El texto contintia: «Decisivo es
si a pesar de todo el acreedor es alguien que necesitaba el dinero con fines de reinversion
(tipico caso de la compraventa mercantil) o si es un rentista o un consumidor para el cual la
recepcion de una cantidad de dinero en plazo sigue sin ser una incumbencia esencial, un
sujeto que fodavia puede esperar. Es igualmente decisivo si, aun después de emitir el reque-
rimiento y agotado el plazo suplementario, el acreedor negocia o sigue negociando el
cumplimiento con el deudor. [...]» (cursivas del original; op. cit., nim. 28, pp. 1135-1136).

126 Incorporado a la LAU por la Ley 4/2013, 04.06, de medidas de flexibilizacion y
fomento del mercado del alquiler de viviendas; BOE nim. 134, de 05.05.2014

127 Articulo 2 LAU; cfr. articulos 4, 1 y 2, 6 LAU. GUILARTE GUTIERREZ considera
aplicable el articulo 27.4 LAU también a los arrendamientos para uso distinto del de vivienda
(e inscrito en el Registro de la Propiedad): «[...], se limita la utilizacién de este “ventajoso”
tramite respecto de aquellos arrendamientos que consten inscritos en el registro, lo sean de
vivienda o de uso distinto a vivienda pues la aplicacion a estos del nuevo procedimiento
parece debe venir propiciada por el articulo 35 de la LAU, ante la identidad de razén, aunque
no se diga expresamente» [«Comentario del articulo 27 LAU» (2014) pp. 717-718].

128 Articulo 2.5.° LH. RAGEL SANCHEZ destaca la aplicacién del articulo 27.4 LAU
s6lo al arrendamiento urbano «inscrito en el Registro de la Propiedad, por lo que creemos que
no cabria aplicarlo a los arrendamientos no inscritos, incluso en el supuesto en que una clau-
sula contractual previera esa resolucion extrajudicial» [«Comentario del articulo 27 LAU»
(2013) 6.* ed. p. 939; v. también p. 949]. En el mismo sentido, GUILARTE GUTIERREZ: «Dada
la naturaleza de la norma [art. 27.4 LAU], de contenido claramente procesal, parece claro que
las prerrogativas que concede lo son tan solo para quienes inscriban sin que pueda accederse a
esta solucion a través de pacto» [«Comentario del articulo 27 LAU» (2014) p. 718].

129 Segtin RAGEL SANCHEZ, el articulo 27.4 LAU solo se aplica ala falta de cumpli-
miento de la obligacién de pago de la renta; considera que no puede «utilizar[se] este
mecanismo [del art. 27.4 LAU] por la falta de pago de “las cantidades cuyo pago haya
asumido o corresponda al arrendatario”, recogidas en el articulo 27.2, letra a) de la LAU»,
«tampoco se aplicard a todos los restantes supuestos de incumplimiento de las obligacio-
nes del inquilino previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 27 de la LAU» [«Comentario
del articulo 27 LAU» (2013) 6.* ed. pp. 940-941]. Discrepa GUILARTE GUTIERREZ: «[...].
A efectos resolutorios el legislador trata exactamente igual en el citado articulo 27.2 el
impago de la renta “o, en su caso, de cualquiera de las cantidades cuyo pago haya asumido
o corresponda al arrendatario”. Ha de tenerse en cuenta que el requerimiento que analiza-
mos loes, [...], “de pago”, precisamente para evitar el efecto resolutorio de pleno derecho
que el articulo 27.2 también se anuda a estas otras cantidades. Seria un efecto sistematica-
mente perverso el efectuar este requerimiento de pago y que, como respuesta, el inquilino
abonara tan solo las cantidades debidas en concepto de renta, determinando su archivo, de
forma que el arrendador tuviera que iniciar a continuacién un procedimiento de desahucio
por el resto de sumas adeudadas donde, de nuevo, el arrendatario podria enervar el efecto
resolutorio mediante el pago de estas cantidades ex articulo 440.3 LEC. Este tltimo pre-
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la inmediata restitucion del inmueble arrendado, «la resolucién
tendrd lugar de pleno derecho una vez [que] el arrendador haya
requerido judicial o notarialmente al arrendatario 130 [....], instdndo-
le al pago o cumplimiento, y este no haya contestado al requeri-
miento en los diez dias hébiles siguientes o conteste aceptando la
resolucion de pleno derecho, [...]» (cursiva nuestra).

A) Articulo 27.4 LAU:

«Tratdndose de arrendamientos de finca urbana inscritos en el
Registro de la Propiedad, si se hubiera estipulado en el contrato
que el arrendamiento quedard resuelto por falta de pago de la
renta 'y que deberd en tal caso restituirse inmediatamente el inmue-
ble al arrendador13\, la resolucion tendrd lugar de pleno derecho
una vez el arrendador haya requerido judicial o notarialmente al
arrendatario en el domicilio designado al efecto en la inscrip-
cion'32, instandole al pago o cumplimiento, y éste no haya contes-

cepto [...] especificamente habla de que el desahucio se puede fundar no solo en el impago
de la renta sino en la “falta de pago de cantidades debidas” que a todos los efectos resolu-
torios han de tener el mismo tratamiento» [«Comentario del articulo 27 LAU» (2014)
p. 719]. Pero GUILARTE GUTIERREZ considera que no es posible utilizar el articulo 27.4
LAU «para otras obligaciones pecuniarias mds alejadas de la idea de renta, no contenidas
en el articulo 27.2 [...]. Entre ellas, por ejemplo, el impago de la fianza. Tampoco debe
valer para resolver el contrato, en los arrendamientos que contengan un pacto ad melioran-
dum [...], el supuesto en que el inquilino, como sustitutivo del pago, no asuma los costos
de acometer las obras a las que se comprometié» (op. cit. p. 719).

130 GUILARTE GUTIERREZ no es favorable de la inclusién en el articulo 27.4 LAU
del requerimiento judicial: «En términos cuya alternatividad considero criticable, el reque-
rimiento puede hacerse bien judicial o bien notarialmente. El que se haya mantenido la
posibilidad de hacerlo judicialmente es totalmente absurda a la vista del nuevo articu-
lo 440.3, con el que se solapa, y donde se actia asimismo el oportuno requerimiento de
pago, si bien previa demanda, pero con una eficacia muy superior ya que a origen se fija
incluso la fecha de lanzamiento. [...]./ En cuanto al requerimiento notarial deberd sujetarse
a su legislacion especifica y contener asimismo los apercibimientos que la regla establece.
[...]» [«Comentario del articulo 27 LAU» (2014) p. 720].

131 Sobre la redaccion de la cldusula contractual a efectos del articulo 27.4.1 LAU,
RAGEL SANCHEZ indica: «A pesar de que la interpretacion literal del precepto lleve a pen-
sar que se exige la existencia de una clausula que prevea la resolucién automadtica en caso
de impago, el articulo 27.4 de la LAU también sera aplicable cuando la cldusula, en lugar
de estipular la resolucién automadtica por impago, se limite a reproducir el precepto que
estamos comentando, [...]. Lo importante es que exista una clausula que prevea la aplica-
cién del mecanismo resolutorio extrajudicial del articulo 27.4 de la LAU» [«Comentario
del articulo 27 LAU» (2013) 6.* ed. p. 940]. Distinta opinién es la de GUILARTE GUTIE-
RREZ: «Es en todo caso evidente que lo que cualifica el pacto [...] es, al igual que ocurre en
el articulo 693.3 de la LEC (también en el articulo 129 LH [...]) la voluntad manifestada
por ambas partes de poder utilizarse este procedimiento privilegiado y no la mera mencién
de que el impago tenga efecto resolutorio. Esta tiltima mencion es absolutamente superflua
pues viene impuesta normativamente por el n.° 2 de este articulo 27 que sanciona idéntica
“resolucion de pleno derecho”, sin necesidad de que medie requerimiento alguno, ante el
impago de la renta./ En este sentido parece claro que si algtin arrendador tiene la desafor-
tunada ocurrencia de incluir este pacto —mads bien la de querer utilizar este procedimiento
ante el impago— lo hara transcribiendo literalmente en el contrato su contenido para evitar
de esta manera la previa duda o disputa acerca de si lo pactado amparaba o [sic] su utiliza-
cién» [«Comentario del articulo 27 LAU» (2014) p. 718].

132 Sobre que el requerimiento se haga en el domicilio designado en la inscripcion,
segiin el articulo 27.4 LAU, RAGEL SANCHEZ: «[...], creemos que lo decisivo es que ese
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tado al requerimiento en los diez dias hdbiles siguientes, o conteste
aceptando la resolucion de pleno derecho, todo ello por medio del
mismo juez o notario que hizo el requerimiento!33.

El titulo aportado al procedimiento registral, junto con la copia
del acta de requerimiento, de la que resulte la notificacién y que no
se haya contestado por el requerido de pago o que se haya contes-
tado aceptando la resolucién de pleno derecho, serd titulo suficien-
te para practicar la cancelacion del arrendamiento en el Registro de
la Propiedad 134.

Si hubiera cargas posteriores que recaigan sobre el arrenda-
miento 135, serd ademads preciso para su cancelacion justificar la
notificacion fehaciente a los titulares de las mismas, en el domici-
lio que obre en el Registro, y acreditar la consignacién a su favor

requerimiento llegue al conocimiento efectivo del arrendatario; [...], producido ese cono-
cimiento efectivo, serd irrelevante que haya sido notificado en el domicilio designado en la
inscripcién o en cualquier otro. La mencién del domicilio designado en la inscripcidn tiene
la tinica finalidad practica y probatoria de dar por realizada la comunicacion si se hace en
ese lugar, aunque se demuestre que el arrendatario no llegd a conocerla efectivamente. La
comunicacion llevada a cabo en el domicilio designado en la inscripcién se tiene por efec-
tuado siempre. Se presume iuris et de iure que esa comunicacion ha sido conocida por el
arrendatario y no hay que entrar en averiguar si fue o no efectivamente conocida por €él. Por
el contrario, cuando la comunicacion se efectia en un domicilio diferente al designado en
la inscripcidn, el arrendador deberd probar que dicha comunicacion fue efectivamente reci-
bida por el arrendatario» [«Comentario del articulo 27 LAU» (2013) 6.% ed. p. 942]. Gui-
LARTE GUTIERREZ: «[...], tal y como especifica la norma, el requerimiento de pago debe
hacerse en el lugar designado que ha de reflejarse en la inscripcion del contrato: mencién
necesaria para que pueda utilizarse este procedimiento y que normalmente ser4 la vivienda
o local arrendados. Caso de no hallarse en ellos el arrendatario habrd de estarse a la legis-
lacién procesal o notarial para entender cumplida dicha exigencia que, alternativamente,
podra entenderse bien realizada en otro domicilio si efectivamente es encontrado alli per-
sonalmente el arrendatario. La coordinacién de esta exigencia con el contenido del nuevo
articulo 4.6 determina que el requerimiento judicial o notarial pueda hacerse a tal direccién
electronica si se asegura su fehaciencia y contenido [...]» [«Comentario del articulo 27
LAU» (2014) p. 720].

133 Valorando al articulo 27.4 LAU, RAGEL SANCHEZ: «[...], los arrendadores
podrén estar interesados en la inscripcion pues, entre otros beneficios, eso les facilitara
instar la resolucion extrajudicial del contrato. Sin embargo, el inquilino podra evitar la
aplicacion del articulo 27.4 de la LAU por un procedimiento sencillo y gratuito, contestan-
do al requerimiento y negdndose a la resolucion. Como la ley no exige que justifique su
negativa, nos inclinamos a pensar que le bastara con manifestar que no acepta la resolucion
y de esa manera estara impidiendo que el articulo 27.4 de la LAU entre en juego. La inten-
cién del arrendador se habrd ido al traste con el simple “no” pronunciado por el inquilino»
[«Comentario del articulo 27 LAU» (2013) 6.% ed. p. 950]. GUILARTE GUTIERREZ: «Como
alternativa al normal silencio del incumplidor cabe la expresa aceptacion de la resolucién
—hecho sin duda anémalo- o, finalmente, la oposicién que no necesita de motivacion algu-
na bastando la formal referencia a que se rechaza lo pretendido. Ello diluye toda la efecti-
vidad del pacto, de la inscripcién y del propio sistema disefiado que, también por ello,
resulta absurdo. Frente a profesionales del impago este procedimiento es sin duda sugesti-
vo porque consigue duplicar el plazo para la desocupacién asi como el procedimiento para
activarla con el consiguiente gasto que ahora va a asumir el arrendador a modo de compen-
sacion por el costo derivado de haber obligado al inquilino a sufragar la inscripcion»
[«Comentario del articulo 27 LAU» (2014) p. 721].

134 Para la cancelacién del arrendamiento (art. 27.4.1 LAU) RAGEL SANCHEZ desta-
ca que «[a] estos tnicos efectos de cancelacién, consideramos que es esencial que la comu-
nicacion sea llevada a cabo por el juez o el notario» (op. cit. p. 942, v. hasta p. 943;
v. también pp. 944-945).

135 Sobre qué puede constituir una carga sobre el arrendamiento, RAGEL SANCHEZ,
«Comentario del articulo 27 LAU» (2013) 6.% ed. pp. 945-947.
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ante el mismo notario, de la fianza prestada por el arrendatario»
(cursiva nuestra).

[46] El articulo 27.4 LAU recuerda al pacto comisorio del
articulo 1504 CC. En lo que interesa, el recuerdo es mayor si se
defiende que el requerimiento del articulo 1504 CC es de pago, y es
menor si se considera de resolucion. La proximidad normativa y sus
diferencias son apuntadas por Ragel Sanchez, y Guilarte Gutiérrez.

Segtin Ragel Sanchez: «El nuevo articulo 27.4 de la LAU, [...],
introduce una suerte de resolucion extrajudicial del arrendamiento
urbano por falta de pago de la renta que nos recuerda mucho al
supuesto de la resolucion de la compraventa de inmuebles, recogi-
do en el articulo 1504 CC. Ambos preceptos coinciden en no admi-
tir la resolucion automdtica del contrato por el solo hecho de
haberse producido el incumplimiento del comprador o del arren-
datario, aunque dicha resolucion hubiera sido prevista expresa-
mente por las partes en el contrato suscrito, y, para conseguir ese
efecto resolutorio, exigen que el vendedor o arrendador requiera
Jfehacientemente al comprador o arrendatario. Y aqui acaban las
coincidencias» (cursiva nuestra)'36. «Sin embargo, el articulo 27.4
de la LAU incurre en una grave imprecision, pues omite la referen-
cia al pago que puede realizar el arrendatario requerido. Es sabi-
do que, en la resolucion de la compraventa de inmuebles por falta
de pago del precio, el requerimiento que puede realizarse al ampa-
ro del articulo 1504 CC puede ser un requerimiento de pago, un
requerimiento resolutorio y incluso [sic; €] un requerimiento de
pago y requerimiento resolutorio para el caso de que el comprador
no pague en el plazo que expresamente se sefiale. Pero el articu-
lo 27.4 de la LAU se refiere vinicamente a uno de estos tipos de
requerimiento al utilizar las palabras “instdndole al pago o cum-
plimiento”. Si se le requiere de pago, es consecuencia ineludible
que el requerido pueda pagar dentro del plazo establecido y, de
esta manera, estaria evitando que se produzca la resolucion extra-
Jjudicial del arrendamiento urbano. Esta es una conclusién dictada
por la l6gica mds elemental. Cuando el arrendador no colabora
para que se produzca ese pago, porque le interesa mds la resolucién
que el incumplimiento [sic; cumplimiento], estaria incurriendo en
mora del acreedor y el arrendatario podria consignar validamente,
con lo que se extinguiria su obligacién./ Por tanto, se trata de un
requerimiento de pago, no de un requerimiento resolutorio, porque
ese es el dictado del articulo 27.4 de la LAU. En otras palabras: el
articulo 27.4 de 1a LAU concede en todo caso al arrendatario reque-

136 RAGEL SANCHEZ, «Comentario del articulo 27 LAU» (2013), 6.* ed. pp. 938-939.
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rido la posibilidad de pagar en el plazo que al efecto se sefiale y, si
no se ha sefialado plazo especifico para el pago, en el plazo de diez
dias habiles, que es el plazo establecido para considerar que la no
contestacién al requerimiento produce el efecto resolutorio del
contrato. El plazo que se sefiale para el pago debera ser razonable,
debiendo rechazarse por ser contrario a la buena fe (articulo 7.1
CC) un plazo tan perentorio que hiciere imposible el cumplimiento
(por ejemplo, un plazo de dos horas)» (cursiva nuestra) 37,

Y Guilarte Gutiérrez: «Al igual que acaece con el articulo 1504
—he aqui alguna de sus similitudes— el pacto que especifique la
automdtica resolucion ante el impago de la renta es per se insufi-
ciente para producir tal efecto. De esta manera se exige que medie
el requerimiento judicial o notarial para acceder a €l si bien con un
alcance totalmente diferente al que tiene el requerimiento en el pre-
cepto del Cddigo civil. En este sentido el requerimiento del articu-
lo 1504 es, especificamente, resolutorio de forma que una vez pro-
ducido ya no es posible el pago de lo adeudado, salvo expresa
aceptacion del vendedor. De distinta manera en la regla que anali-
zamos y toda vez que el efecto resolutorio surge de pleno derecho
ante la diccién del propio articulo 27.2, su finalidad es otra: preci-
samente la de habilitar un cauce para evitar tal efecto. Consiguien-
temente, lo que condiciona la posibilidad de eludir el pronuncia-
miento judicial que en tal sentido confirmara la resolucién
contractual es que se requiera de pago al arrendatario: es decir que
se le brinde la oportunidad de solventar tardiamente la deuda y elu-
dir la resolucién de pleno derecho tedricamente ya acaecida. Y si
bien se han apuntado posibles dudas en orden a cudl sea el plazo
para hacer frente a la deuda creo que no existen y que el plazo de
diez dias lo es tanto para aceptar —manifestacion sin duda ilusoria—
o rechazar la resolucién como para efectuar el pago de lo adeuda-
do» (cursiva nuestra) 138,

A) Salvando la oportuna distancia, la lectura del articu-
lo 27.4 LAU también recuerda la de otras cuestiones juridicas que
el pacto de lex commissoria del articulo 1504 CC inscrito en el
Registro de la Propiedad ha suscitado en su eficacia infer partes 'y
frente a terceros, una vez que el vendedor haya procedido a la reso-
lucién (documentacién precisa para la reinscripcién, cancelacion

137 RAGEL SANCHEZ, «Comentario del articulo 27 LAU» (2013), 6.* ed. pp. 943-944.

138 Contintia: «Como queda expuesto la finalidad del requerimiento que el precepto
describe es, en definitiva, alcanzar un efecto similar al de cosa juzgada si no hay contesta-
cién o se acepta la resolucién. Ello disipa la necesidad de un “proceso” judicial en el que
se declare la procedencia de la resolucién contractual de igual manera que, en sentido
inverso también impide que el arrendatario pueda entablar demanda en la que cuestione la
procedencia de una resolucién que surge ex lege» [ GUILARTE GUTIERREZ, «Comentario
del articulo 27 LAU» (2014) pp. 719-720; v. también p. 718].
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de posteriores cargas, etc.; cfr. arts. 11, 37 LH; 59, 175.6.° RH;
RDGRN 29.12.1989, El Derecho 1982/8254139),

[47] Valorando el articulo 27.4 LAU, los citados autores se
muestran muy criticos. Ragel Sanchez afirma «[...] que el mecanis-
mo resolutorio extrajudicial instaurado en el nuevo articulo 27.4 de
la LAU tendrd una escasa utilizacion practica» 140, Segin Guilarte
Gutiérrez, «[e]l largo apartado 4 que la Ley 4/2013 ha introducido en
este articulo 27 es una de las reglas mds ociosas y, a mi juicio, initi-
les de las generadas por el legislador con motivo de esta reformax 141,

139 Sobre la conocida RDGRN 29.12.1989, por ejemplo, SAN MIGUEL PRADERA:
«[d]icha reinscripcion [la del vendedor], en principio, no deberia precisar del consenti-
miento del titular [del comprador]; deberia ser automatica. Sin embargo, la DGRN en
Resolucion de 29 de diciembre de 1982 resta automatismo a la reinscripcion —que hasta
entonces no se habia cuestionado— y reduce la efectividad de la clausula al exigir que no
haya habido oposicién por parte del comprador a la notificacion de resolucién» [(2004)
[638] pp. 502-503, v. hasta p. 504]; CLEMENTE MEORO (2009) pp. 165-169; RODRIGUEZ-
RosaDpo (2013) pp. 200-201, v. hasta p. 202.

140 RAGEL SANCHEZ, «Comentario del articulo 27 LAU» (2013) 6.* ed. p. 951. Desde
la perspectiva del legislador, el autor apunta que e/ arrendatario tendra interés en la inscrip-
cion del arrendamiento en el Registro de la Propiedad por el efecto de su oponibilidad frente
a terceros (art. 7.2 LAU). Pero RAGEL SANCHEZ entiende que pocos arrendatarios estardn
interesados en la inscripcion al haberse reducido la prérroga forzosa de cinco afios a tres afios
(Ley 4/2013) y porque «[t]Jambién serd oponible el arrendamiento no inscrito frente al tercero
que no es de buena fe, porque conoce la realidad no publicada en el Registro o no ha emplea-
do la diligencia necesaria en su actuacion» (op. cit. p. 949). En cuanto al arrendador, sefiala
que si bien cuando el arrendatario acepte la resolucién, o no conteste al requerimiento del
articulo 27.4 LAU, el arrendamiento se resuelve de pleno derecho, al arrendador no se le
garantiza «que el inquilino desaloje efectivamente la vivienda arrendada», por lo que habra
de «acudir a un procedimiento posesorio sumario para obtener el lanzamiento del arrendata-
rio» y a otro procedimiento «para reclamar la cantidad adeudada, pues no estd prevista la
posibilidad de acumularlos» (op. cit. p. 950). «Para evitar tan enojosa posibilidad, aconseja-
mos al arrendador que desde el primer momento se dirija al Juzgado para instar la resolucion
por falta de pago con acumulacién de la reclamacion de la renta debida (art. 220 LECiv)./ La
unica utilidad que el nuevo articulo 27.4 de la LAU puede aportar al arrendador sera facilitar
las cosas en el caso sumamente improbable del inquilino sumiso, que no se opone a la reso-
lucién en el plazo de diez dias habiles y abandona voluntariamente la vivienda al transcurrir
ese plazo. Pero ese inquilino sumiso y extremadamente considerado, un verdadero gentle-
man, probablemente habria llegado también a alcanzar un mutuo disenso con el arrendador
para abandonar voluntariamente la vivienda» (op. cit. p. 951).

141 GUILARTE GUTIERREZ, «Comentario del articulo 27 LAU» (2014) p. 654, v.
también pp. 655, 716, 723. Su critica fundamental es que el articulo 27.4 LAU contempla
la posibilidad de la via judicial (el requerimiento judicial), siendo al arrendador mucho
mas ventajosa la via judicial del articulo 440.3 LEC (sobre todo para el lanzamiento del
arrendatario). Entre otras consideraciones suyas: «[...] diré que la primera incongruencia
es haber mantenido la posibilidad de efectuar este requerimiento por via judicial y no solo
notarial. Y ello porque es un tramite similar al que se contiene en el nuevo articulo 440.3 de
la LEC pero sin participar de ninguna de las ventajas de agilidad de esta nueva regulacién
que busca cercenar todas las posibilidades dilatorias habitualmente utilizadas tanto por los
profesionales del impago como por quienes estdn en una situacién de absoluta penuria
econémica que les impide hacer frente al pago de la renta./ Asi las cosas la practica del
requerimiento y la normalmente silente aceptacion de la resolucién contractual van a deter-
minar grandes dificultades para el arrendador a la hora de materializar el lanzamiento. Al
menos en comparacion con el procedimiento disefiado en el articulo 440.3 LEC./ [...]./ Por
ello, analizando la situacién del arrendador que ha obtenido la silente respuesta resolutoria
y ante el problema de como actuar el lanzamiento se aprecia la inutilidad del nuevo proce-
dimiento, y lo ilusorio de sus eventuales ventajas, en funcién de dos razones. Una primera
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4.5 Autores partidarios de admitir, con caracter general, el
modelo de la Nachfrist y la resolucion

[48] En 2004, San Miguel Pradera informaba que algunos
autores «han puesto de manifiesto la posibilidad de realizar una
declaracion de resolucion condicionada a la falta de cumplimiento
en un plazo adicional otorgado por el propio acreedor./ Estos auto-
res advierten que no se encuentra ningiin obstdculo para que el
acreedor tome esta iniciativa, a pesar de la falta de un reconoci-
miento legal expreso de la exigencia de declaracion de resolucion,
condicionada a la falta de pago en el plazo adicional sefialado por
el acreedor» (la primera cursiva es negrita en el original; las otras
cursivas, nuestras) 142,

En nota a pie de pagina y en apoyo de sus afirmaciones, la auto-
ra cita a Dell’ Aquila, L. Diez-Picazo, y Ogdyar Ayllon'43. A ellos
hay que sumar, con posterioridad, a Rodriguez-Rosado, cuyo pen-
samiento expusimos supra [39] y que también citaba a L. Diez-
Picazo. Y como vimos supra [44] A), con las oportunas cautelas,
Carrasco Perera apuntaba, «[e]n general, debe valorarse como
esencial (resolutorio) el incumplimiento de la obligacién de entre-
ga o de la obligacién de pago, que sigue a la concesion de un nuevo
plazo de duracién razonable que el acreedor concedid con la adver-
tencia de que el retraso nuevo serd definitivo».

A) Al tratar de los incumplimientos no esenciales, L. Diez-
Picazo (2008) manifiesta:

«[...]. Se impone, por consiguiente, dotar de un régimen juridi-
co diferente a los incumplimientos esenciales y a aquellos que no
lo son. En el Derecho comparado esta separacién se realiza admi-
tiendo que cuando los incumplimientos no son esenciales, debe

porque tal requerimiento, mucho mas si es notarial, no parece claro que sea titulo suficien-
te para instar una demanda ejecutiva a través de la cual propiciar el lanzamiento pues ni la
LEC ni la LAU lo contemplan expresamente. Pero sobre todo porque, al igual que acaece
con los indtiles laudos arbitrales ante impagos de la renta, el arrendador no puede benefi-
ciarse del turno privilegiado que establece el articulo 440.3 LEC —con sefialamiento de
fecha de lanzamiento desde el momento de citacién al demandado— sino que debe embar-
carse, en el mejor de los casos, en una demanda ejecutiva ordinaria con las dilaciones que
de ella pueden derivar» (op. cit. p. 724; v. nim. III del Preambulo de la Ley 4/2013).

142 SAN MIGUEL PRADERA (2004) [552] p. 442. Al texto transcrito le precede: «[552]
Algunos de nuestros autores, conscientes de las incertidumbres que rodean al acreedor
que, ante la falta de cumplimiento en el momento previsto, quiere desligarse de la relacion
obligatoria; y conscientes de lo injusto que puede serle exigirle que, a pesar del incumpli-
miento, permanezca vinculado durante un periodo de tiempo mas o menos prolongado en
una relacién que finalmente se revela intil, [...]» (op. cit. pp. 441-442).

143 SAN MIGUEL PRADERA (2004) nota 227 en p. 442. Para su cita de L. Diez-Pica-
70, la autora maneja la 5. edicién de Fundamentos del Derecho Patrimonial, II, Las rela-
ciones obligatorias (1996). Nosotros consultamos la 6.* ed. (2008) de dicha obra, como se
vera.
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permitirse al deudor la posibilidad de subsanar el incumplimiento,
cumpliendo, aunque sea tardiamente, y que, cuando la resolucién
por incumplimiento nace de una declaracién extrajudicial del suje-
to legitimado para ponerla en marcha, a ella debe preceder un
requerimiento en que se conceda un plazo razonable, lo que los
alemanes llaman nach frist [sic], para que dentro de €l se pueda
producir el incumplimiento tardio o la subsanacién del incumpli-
miento. El problema es, entonces, con qué mimbres se puede tejer
esa necesidad desde el punto de vista del Derecho espaiiol, sin
necesidad de recurrir a formulas tan ambiguas como la necesidad
de observar los dictados de la buena fe en el ejercicio de los dere-
chos de que habla el art. 7 u otras parecidas.

Enseguida ocurre que alguna via de solucion puede proporcio-
nar el pdrrafo 3.° del art. 1124, que, como se recordara dice que
“el Tribunal decretard la resolucidn que se reclame, a no haber cau-
sas justificadas que le autoricen a sefialar plazo”. [...]. Aunque el
precepto no llegue a decirlo, se puede entender (y en la practica
muchas veces se ha entendido) que el tribunal puede dejar en sus-
penso durante el plazo la resolucién que decreta o que puede con-
dicionar su decreto de resolucién a que, en el plazo que sefiale, la
obligacion no haya sido cumplida» (cursiva nuestra) 44,

«Esta idea de que es prudente y oportuno conceder al deudor
de una obligacién una dltima oportunidad para cumplir y, su inme-
diata consecuencia, que es que para poner en marcha la resolucién
debe darse, en linea de principio, un plazo complementario al deu-
dor, para conseguir que todavia cumpla, que inspira notoriamente
el art. 1504 de nuestro Codigo Civil, aparece también en la organi-
zacion de la resolucion de los contratos tal como éste aparecia en la
primitiva redaccién del Cédigo civil aleman» (cursiva nuestra) 145.

«La idea de que si el incumplimiento no ha sido esencial hay
que dar al incumplidor una ultima chance para repristinar su
situacion de incumplimiento, aparece en un buen niimero de
comentaristas del tema, a la cabeza de los cuales tal vez haya que
situar a Alvarez Vigaray. Es, sin duda, una buena regla de politica
Jjuridica, aunque no resulte fdcil de entroncar con la parvedad con
la que en esta materia se desenvuelve nuestro Codigo Civil. No
obstante la amplitud con que la regla se recoge en el Derecho com-
parado termina por inclinar el dnimo en ese mismo sentido. Y asi
no debe omitirse la doble regulacién que aparece en el Cédigo
Civil italiano, en los arts. 1453 y 1454 146_ Segtin explican AULETTA
y Mosco, el art. 1453 contintia contemplando la antigua resolucién
que se decreta judicialmente. Sin embargo, a su lado se coloca, con

L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial-II (2008) 6.* ed. p. 867.
L. DiEz-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial-II (2008) 6.* ed. p. 870.
Articulo 1453 Codice civile 1942: «Risolubilita del contratto per inadempimen-

to.—Nei contratti con prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie le
sue obbligazioni, I’altro puo a sua scelta chiedere 1’adempimento o la risoluzione del con-
tratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno./ La risoluzione pud esssere domanda-
ta anche quando il giudizio € stato promosso per ottenere I’adempimento; ma non puo piu
chiedersi I’adempimento quando ¢ stata domandata la risoluzione./ Dalla data della
domanda di risoluzione I’inadempiente non puo piu adempiere la propia obbligazione».
Para el articulo 1454 Codice civile 1942, supra nota 14.
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la ribrica de diffida ad adempiere [art. 1454] una forma suavizada
segin la cual la parte que sufre el incumplimiento puede intimar
por escrito a la parte incumplidora para que cumpla dentro de un
plazo razonable con la declaracién de que transcurrido indtilmente
dicho plazo el contrato se entendera sin mas resuelto, afladiendo el
precepto legal citado en su parrafo final que transcurrido el plazo
sin que el contrato haya sido cumplido queda resuelto de derecho»
(cursiva del original; la cursiva es nuestra) 47,

B) Y refiriéndose a la «jurisprudencia del TS [que] ha admiti-
do una forma extrajudicial de ejercicio» 148, L. Diez-Picazo precisa:

«La jurisprudencia no ha puntualizado si el ejercicio de la
facultad resolutoria puede quedar, segtn la voluntad del emitente
de la declaracién, condicionado a la falta de cumplimiento en un
plazo, o algun otro tipo de condicién y si, de producirse el conmi-
natorio plazo de cumplimiento, debe posteriormente constatarse la
falta posterior de cumplimiento. A nuestro juicio, no existe incon-
veniente especial en que la declaracion de resolucién extrajudicial
quede condicionada a la falta de cumplimiento en el nuevo plazo
que se otorga, porque ésta es la solucién del art. 1504 para la com-
praventa, que no existe inconveniente ninguno para extender a
otros supuestos diferentes. Si el requerimiento resolutorio se pro-
dujera en tales términos, desde el punto de vista juridico no es
necesaria la posterior constatacion de la falta de cumplimiento, ni
la reiteracion de la resolucidn, aunque en la practica puede resultar
aconsejable» 149

[49] Valorando la opinién favorable a la admision de la
declaracion de resolucion condicionada a la falta de cumplimiento
por el deudor, San Miguel apunta esto: si habiendo el deudor
incumplido, el cumplimiento de la obligacién sigue siendo posible
(incumplimiento no definitivo) y util al acreedor por cuanto que el
mismo satisface sus intereses contractuales, el que este dltimo dé al
deudor una nueva oportunidad para cumplir y el deudor la haya
desaprovechado es un elemento mds a incorporar en la valoracion
que el Tribunal haga sobre si ese incumplimiento no definitivo y
util conduce a considerar que no le sea exigible al acreedor perma-
necer vinculado al contrato, pudiendo salirse de él.150

147 L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial-II (2008) 6.* ed. p. 871.
148 L. Dfez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial-II (2008) 6.* ed. p. 840.
149 L. Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho patrimonial-II (2008) 6.* ed. p. 841.
150 SAN MIGUEL PRADERA: «Ademads, a su favor hay que resaltar que, en estos casos
en los que el cumplimiento es todavia posible y iitil para satisfacer los intereses contrac-
tuales del acreedor, la declaracion de resolucion condicionada a la falta de pago puede
Jjugar un papel importante a la hora de valorar la procedencia de la propia resolucion por
incumplimiento./ El hecho de que el acreedor haya otorgado al deudor una tltima oportu-
nidad para cumplir antes de proceder a la resolucion no pasa inadvertido. Si posteriormen-
te se discute la procedencia de la resolucion, se incorpora un elemento mds a la valoracion
del propio tribunal. Este no solo contempla la existencia de un incumplimiento contrac-
tual, sino la concesion de un plazo adicional al deudor para que cumpla y evite la resolu-
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4.6 Algunas cuestiones finales sobre la Nachfrist y la resolucion

[50] La expuesta panordmica de penetracion en nuestro Dere-
cho privado de la Nachfrist y la resolucidon —de modo mds o menos
directo, con menor o mayor alcance; 1o que en parte depende del
lector— nos permite plantear si conviene dar un paso més: el de su
incorporacion al Derecho positivo con un cardcter general. Y si se
admite que ello ha de ser asi, ha también de responderse a si la misma
habria de codificarse al mismo nivel que la resolucién general por
incumplimiento esencial. Sobre esto, en las consideraciones finales
del trabajo nos pronunciamos (infra [199] Consideracién Quinta).

A) De lege ferenda, han defendido, entre otros, la Nachfrist y
la resolucién, Pantaledn Prieto!5!, y San Miguel Pradera!52.

5. LA NACHFRIST Y LA RESOLUCION EN ALGUNOS
TEXTOS PRELEGISLATIVOS Y DE OTRA NATURALEZA

[51] Como anticipamos en la Introduccion del trabajo, en
esta, su Primera parte, terminamos mentando distintos articulos de
algunos textos prelegislativos, que han recogido la Nachfrist y la
resolucién; también realizamos otras indicaciones. El estudio de
esas Nachfrist y resoluciones lo hacemos —también se anticipd— en
la Segunda parte del trabajo.

5.1 Enla PMCC

[52] La Nachfrist y la resolucién se dispone con caricter
general en su articulo 1200.1. La misma cuenta con la excepcién de
la negativa del deudor a cumplir (art. 1200.1II PMCC). Ademas, el

cion. Esto permitird al tribunal llegar al convencimiento de que —a pesar de que el incum-
plimiento no era definitivo (todavia era posible y ttil)—, dadas las circunstancias, no era
exigible al acreedor que permaneciera vinculado de forma definitiva, pudiendo salirse del
contrato si asi lo deseaba» [cursiva nuestra; (2004) [553] p. 442; v. también [554]-[556]
pp. 442-443].

151 PANTALEON PRIETO: «][...], una vez bien establecido que no todo incumplimien-
to justifica la resolucién, una mayor certidumbre en las relaciones contractuales y el con-
ceder a la parte incumplidora una nueva oportunidad de mantener el contrato que no
dependa del arbitrio judicial aconsejan acoger en nuestro Derecho la regla de que la reso-
lucién sélo procedera por el transcurso infructuoso de un plazo adecuado senalado por el
acreedor de tal modo que el incumplidor haya de contar con la resolucién a su término;
salvo que sea patente lo intutil [sic] de dicha fijacién de plazo, o la obligacién incumplida
lo fuera a término esencial, o concurran otras razones especiales. El modelo a seguir [...]»
[ADC (1993) p. 1733].

152 SAN MIGUEL PRADERA (2004) [606]-[607] pp. 478-480.
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articulo 1999.1 PMCC ordena, con carécter general, el supuesto de
la resolucién por incumplimiento esencial.

52 EnelACM

[53] La Nachfrist y la resolucion se disponen con caricter
general en su articulo 417-2.2. El articulo 417-2.3 ACM prescribe
que el acreedor puede suspender el cumplimiento de su obligacién
mientras no subsane el deudor su incumplimiento, conservando
aquel el derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios. El ACM
no ordena expresas excepciones a la Nachfrist y la resolucion. El
ACM no recoge con cardcter general —en su Libro IV- la resolu-
cién por incumplimiento esencial, que si se recogia en textos ante-
riores al ACM.

A) Sin perjuicio de las consideraciones que sobre el Titulo
Preliminar y Libros IV y V del ACM y otros aspectos hacemos
infra [112] y ss., son ahora oportunos estos apuntes introductorios.

B) Antecedentes.—Mediante Orden de 7.11.2006 (infra
nota 280), el Ministro de Justicia (Excmo. Sr. D. Juan Fernando
Lépez Aguilar) encargd a la Seccién de Derecho Mercantil de la
Comisién General de Codificacion la elaboracion de un nuevo Cédi-
go Mercantil. Pero Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano —Presidente
de la Seccién— informa que la tarea de la preparacién del Cédigo
mercantil se inici6 antes!53. La Orden daba un plazo de cuatro afios
para realizar el Cédigo Mercantil. Alberto Bercovitz Rodriguez-
Cano indica que el dia de presentacién de la Propuesta de Cédigo
Mercantil al Ministro de Justicia (Excmo. Sr. D. Alberto Ruiz-
Gallardén) fue el 19.06.2013 154, EI 30.05.2014 se aprob6 el ACM 155,

C) Documentacion manejada.—Es: (1) la Propuesta de Ante-
proyecto de ley de modificacion del Codigo de comercio en la parte

153 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: «En realidad, la tarea de preparacién del
Cddigo mercantil se inici6 realmente antes de que se diera el encargo de elaborar el Cédigo
en la Orden ya mencionada de 7 de noviembre de 2006. Asi, en la documentacion de la
Seccién se encuentra ya con fecha 11 de febrero de 2003 una memoria sobre la codifica-
cién mercantil; el 4 de marzo de aquel mismo afio 2003 se presenté un documento relacio-
nado con el tema de la codificacion, cuyo titulo era “La politica legislativa en materia de
régimen juridico de las obligaciones y contratos mercantiles”; y el 15 de febrero de 2005 se
present6 un “Borrador de propuesta para la elaboracion de un nuevo Cédigo mercantil”.
Por consiguiente, la iniciativa de elaborar un nuevo Cédigo mercantil habia sido discutida
y acordada en la propia Seccién bastante tiempo antes de que se hiciera efectivo el encargo
realizado por la Orden de 2006» [RDM, ndm. 289, Julio-Septiembre (2013) p. 36]. V.
ALCALDE SILVA, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
(2011) pp. 42-44.

154 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre
(2013) p. 35. V. la carta que el autor dirige al Ministro de Justicia, con fecha 17 de junio
de 2013 y publicada en la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la Seccion de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion (2013) 2.* ed., p. 11.

155 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2014) pp. 37-39.
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general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion y caduci-
dad, publicada en 2006 (PAMCCO 2006 en lo sucesivo)1%¢; (2) la
Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la Seccion de Dere-
cho Mercantil de la Comision General de Codificacion, publicada
en 2013 (PCM1.% en lo sucesivo)'57; (3) la Propuesta de Codigo
Mercantil elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion publicada en 2013, 2.7 ed.
(PCM2.% en lo sucesivo) 38; y (4) el ACM.

156 BMJ, aiio LX, 01.02.2006, nim. 2006, pp. 203-216.

157 ISBN 978-84-7787-220-7.

158 ISBN 978-84-7787-155-2; en la p. 19, se indican los Principales cambios
introducidos en la segunda edicion. En otro orden de consideraciones: (1) Sobre el modo
de enumerar los articulos, en el Prologo a la segunda edicion de la PCM2.“: «En el
aspecto formal la Propuesta de Cédigo presenta importantes innovaciones frente a la
legislacion espaiiola tradicional./ Hay que destacar, que el articulado se numera siguien-
do el mismo criterio de la nueva codificacién francesa. Esto significa que el nimero de
un articulo esta constituido por una primera cifra que es la que corresponde al libro del
Cadigo en el que el articulo esté integrado; la segunda cifra corresponde al titulo y por
ultimo la tercera cifra constituye la mencién del capitulo. Eso significa que todos los
articulos de un mismo capitulo tienen la parte inicial del nimero que les corresponde
integrada por los nimeros que se refieren al libro, al titulo y al capitulo, y a partir de ahi
todos los sucesivos articulos tienen su propio nimero. Asi por ejemplo, un articulo que
tuviera el nimero 532-2, significaria que ese articulo estd integrado en el Libro V, Titulo
Il y en el Capitulo 2.Y dentro de ese capitulo se trataria del articulo 2. Como es conoci-
do, este sistema, al independizar la numeracién de los articulos de cada capitulo, permite
suprimir o afiadir articulos con la dnica consecuencia de tener que modificar sélo la
numeracion de los articulos del mismo capitulo, dejando intacta la numeracion del resto»
[PCM2.% (2013) p. 17].

Segtn el Dictamen del Consejo de Estado sobre el ACM: «Por tltimo, merece un
comentario final, dentro de este apartado de observaciones generales, la técnica juridica
a la que ha recurrido el nuevo Cédigo Mercantil, concretada en un método novedoso de
numeracién de los preceptos en los que se articula./ En los términos explicados en ante-
cedentes, se trata de una forma de numeracién que facilita la revision, modificacién y
ampliacion del contenido del proyectado texto legal y la incorporacién de nuevos pre-
ceptos sin tener que utilizar las técnicas artificiosas e inelegantes a las que en que ha
habido que recurrir con demasiada frecuencia, afiadiendo calificativos y una suerte de
numeraciones adicional o paralelas a los preceptos legales (articulos bis, ter, quarter...)./
A pesar de que nuestros grandes textos legales no han utilizado hasta el momento la
nueva técnica aplicada al Anteproyecto, si existen numerosos precedentes de esta dltima
en la legislacién comparada e, incluso, en nuestras legislaciones autonémicas. Sin discri-
minar las ventajas de esta innovacion, no deja de ser llamativa la ruptura singular que
representa para la técnica normativa habitualmente seguida, que puede generar, al menos
en un primer momento, dificultades para los agentes juridicos./ Por otra parte, dado que
va a aplicarse a materias afectadas por una cierta inestabilidad normativa, esa nueva
técnica de numeracion es exigente y requiere una especial atencion para que las reformas
que deban ir introduciéndose en el nuevo Cédigo la utilicen adecuadamente y no desem-
boquen en utilizar las artificiosas numeraciones y denominaciones que se pretenden des-
terrar./ Por dltimo, y a la vista de las exigencias a las que responde, entiende este Conse-
jo que es todavia prematuro decidir si esa nueva técnica de numeracién del articulado
debe mantenerse, como modelo para posteriores regulaciones, o debe utilizarse restricti-
vamente, en aras de mantener una cierta homogeneidad con el resto del ordenamiento»
(ndm. 837/2014, pp. 78-79).

(2) Sobre la importancia y finalidad de los rétulos de los articulos: «Con un criterio
similar hay que poner de manifiesto que los rétulos que se atribuyen a los articulos son
especialmente importantes, porque se ha tratado de evitar las remisiones a los nimeros de
los articulos, sino que la remisidn se hace mencionando el rétulo exacto del articulo al que
se hace la remision, de manera que al remitirse al rétulo se identifica el articulo sin posibi-
lidad de error» [PCM2.* (2013) p. 18].
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D) Factores personales y la forma de trabajo de la Seccion
de Derecho Mercantil (Grupos de trabajo, discusiones de los ple-
nos, y Ponencia de coordinacion).—Alberto Bercovitz Rodriguez-
Cano (Julio-Septiembre, 2013) informa:

«La elaboracién de un texto tan ambicioso ha sido posible gra-
cias a factores personales de gran trascendencia practica. En primer
lugar, por el continuado y generoso trabajo anterior de la Seccidn
de Derecho mercantil de la Comisién General de Codificacién. La
Seccién ha trabajado ininterrumpidamente en la labor prelegislati-
va durante veintiocho afios bajo la direccién del Profesor don Aure-
lio MENENDEZ (1987-2006) en una importante tarea de renovacién
de la legislacion mercantil espaifiola. Junto con los textos que se
habian convertido en ley existian otros que por distintas razones no
habian pasado del rango de Anteproyecto, pero que tienen induda-
ble calidad. En el momento de emprender la labor de codificacion
la Seccidon estaba habituada a trabajar disciplinadamente, con
seriedad y con continuidad.

Pero, en segundo lugar, si ha sido posible elaborar la Propuesta
de Codigo mercantil, ha sido debido a la sustancial unidad de los
mercantilistas espafioles. Los especialistas en la materia estdn inte-
grados en una tUnica escuela —la creada por el Profesor Joaquin
GARRIGUES y continuada por los profesores Rodrigo Uria, Anto-
nio PoLo y José GIRON— en la que en la actualidad se integran prac-
ticamente todos los catedraticos de la disciplina. Ciertamente, exis-
ten tendencias y matices dentro de esta escuela; pero lo importante
es que sus miembros participan de unos principios comunes, entre
los que destacan el rigor de la metodologia, la utilizacién de las
mds recientes aportaciones doctrinales y jurisprudenciales, el buen
conocimiento del Derecho extranjero —en particular, el de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea—, y la permanente atencién a la
préctica, con la pretension de solucionar problemas de la realidad
alejandose de planteamientos puramente tedricos o conceptuales.
Una parte fundamental de la vigencia de esos criterios comunes, se
ha visto incentivada por el ejemplo de los maestros de las dltimas
generaciones, entre los que destacan los profesores Evelio VERDE-
RA, Aurelio MENENDEZ —ahora Presidente honorario de la Sec-
cion—, Manuel OLIVENCIA, y Justino DUQUE, sin que pueda dejar
de destacarse al inolvidable profesor Fernando SANCHEZ CALERO.
[Maytsculas del original]

El dato tiene la mayor importancia puesto que la Seccién de
Derecho mercantil de la Comisién General de Codificacion esta
integrada por muchos vocales que son en si mismos verdaderas
personalidades en el Derecho mercantil y que han colaborado muy
activamente y con generosidad en los trabajos de preparacion del
Cddigo. Esa dedicacion totalmente altruista se ha manifestado
especialmente al constituir los grupos de trabajo y al actuar con
una gran disciplina, aceptando participar en las diversas comisio-
nes creadas al efecto. Pero la coincidencia en los planteamientos
basicos de los mercantilistas vinculados a la escuela comin ha
hecho que los criterios de esa escuela se impongan en los nuevos
textos propuestos, por atender ante todo a las exigencias de la rea-
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lidad del trafico. La Propuesta de Codigo mercantil ha sido posible
por la existencia y por la vitalidad de esa escuela mercantilista.
Efectivamente, los avances doctrinales generados en el seno de esa
escuela se han incorporado al texto articulado, de manera que
puede decirse que la modernidad y el alto nivel del texto aprobado
hay que vincularlo a esa evolucién doctrinal.

Las discusiones en los plenos han tenido un gran interés. Por
supuesto, cada vocal tiene su propio estilo por lo que ha sido nece-
sario crear una ponencia de coordinacién, cuyo trabajo fundamen-
tal consiste en revisar los textos preparados por los grupos de traba-
joy por el pleno de la Seccidn, tratando de mantener un mismo tipo
de redaccién y siguiendo unas normas de estilo que tienen la mayor
importancia» 1.

E) Estructura bdsica del ACM, titulo competencial, y entra-
da en vigor—El ACM cuenta con una Exposicién de Motivos (EM

159 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM ntim. 289, Julio-Septiembre
(2013) pp. 36-37.

Sobre la organizacién para la redaccién del PCM1.%, en la PCM1.* (2013) publicada
por el Ministerio de Justicia: «[...]./ Asi pues, sin olvidar el caracter de trabajo colectivo
del Cédigo parece necesario dar a conocer los nombres de quienes han participado acti-
vamente en relacién con temas determinados, para lo cual es imprescindible hacer una
breve sintesis del sistema de trabajo que se ha seguido, pues conociendo ese sistema es
como se pueden atribuir la especial participacion de los distintos vocales en la obra con-
junta./ Para la redaccion del Cédigo se designaron los miembros de varias ponencias y
de diversos grupos de trabajo. En el seno de esas ponencias y grupos de trabajo se prepa-
raba la propuesta de los textos sobre la materia correspondiente, que se transmitian a la
ponencia de coordinacidon, que hacia las correspondientes observaciones, que eran consi-
deradas por la ponencia o grupo de trabajo competente, aceptando o rechazando las
observaciones formuladas, y el texto resultante se elevaba al Pleno de la Seccién para
que se presentaran enmiendas por escrito, que después eran discutidas en las sesiones
plenarias./ Los textos aprobados por el Pleno pasaban a la Ponencia de coordinacién,
cuya funcién era evidentemente la de coordinar y tratar de dar unidad al conjunto de las
aportaciones formuladas por las ponencias y grupos de trabajo a través del Pleno»
[PCM1.% (2013) p. 689]. «Mencion aparte merece la Ponencia de Coordinacién que,
como su nombre indica, ha realizado la dificil tarea de coordinar las distintas aportacio-
nes de los grupos dando unidad de Cédigo al conjunto de ella y tratando de establecer
unos criterios formales que dieran unidad a la obra en su conjunto. Ello ha significado un
esfuerzo muy importante en niimero de reuniones y de borradores de supervisién de las
distintas partes del Anteproyecto, especialmente en la tltima etapa en que ha sido preci-
so en poco tiempo hacer las modificaciones necesarias para dar por terminado el Cédi-
go./ Forman parte de la ponencia de coordinacién D. José M.* de Prada (que hubo de
retirarse de los trabajos de esta Ponencia por enfermedad), D.* Mercedes Vergez,
D. Fernando Rodriguez Artigas, D. Enrique Pifiel y D. Ricardo Alonso, siendo presiden-
te, D. Alberto Bercovitz. También formé parte de esta ponencia en una primera etapa
D. Angel Rojo, que tuvo que dejar de participar en ella al asumir la presidencia de la
ponencia de sociedades mercantiles y del grupo de trabajo encargado de la regulacién de
los valores y de los instrumentos de crédito y pago» [PCM1.? (2013) pp. 692-693];
«Ademas de los vocales de la Seccion que han participado en los trabajos de las Ponen-
cias y Grupos de trabajo y que han asistido a los Plenos, a los que se acaba de hacer
referencia, también han intervenido en la preparacién del Anteproyecto al asistir desde
su nombramiento las sesiones [sic] del Pleno y participar en las discusiones y votacio-
nes, el Presidente honorario, D. Aurelio Menéndez y los vocales D. Jesiis Blanco, D.
Jose [sic] Manuel Garcia Collantes, D. Jose [sic] Antonio Gémez Segade, D. Angel
Lucini, D.* Ana Martinez Pina, D. Jose [sic] Miura Fuentes, D. Valentin Pich Rosell, D.?
Juana Pulgar. [...]» [PCM1.* (2013); redactado por Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-
Cano y fechado a 11.06.2013, op. cit. p. 693].
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en lo sucesivo), un Titulo Preliminar, siete Libros!®, seis Disposi-
ciones Adicionales, cinco Disposiciones Transitorias, una Disposi-
cién Derogatoria, y diez Disposiciones Finales. El titulo en que se
ampara el ACM es el de la «competencia estatal exclusiva en mate-
ria de legislacion mercantil y legislacién procesal establecida en el
articulo 149.1.6.* de 1la Constituciéon» (DF 9. ACM). E1 ACM
«entrard en vigor a los tres meses de su publicacién en el “Boletin
Oficial del Estado”» (DF 10.* ACM). 161

5.3 Enel PCCCat.

[54] Su articulo 621-41 ordena la Nachfrist y la resolucidén
para el contrato de compraventa y el incumplimiento del vendedor,
o del comprador, consistente en el retardo en cumplir e incumpli-
miento no esencial. Segun el articulo 621-13 PCCCat., si el vende-
dor no hubiere tempestivamente entregado el bien, el comprador
no ha de requerirle su entrega en un plazo adicional si aquel se
nego a cumplir, o el término para la entrega hubiere sido esencial.
El PCCCat. también regula, para la compraventa, la resolucién por
incumplimiento esencial (art. 621-41, 1y 2).

54 Enlos PLDC

[55] En su regulacion de la resolucion!®? no se ha recogido
de modo expreso la Nachfrist y la resolucion (v. infra [199] consi-
deracién final decimotercera). En cambio, se recoge como causa de
resolucion la del incumplimiento esencial. Y lo hay: (1) si las par-
tes asi lo acuerdan respecto a cierta obligacion o supuesto especifi-
co de incumplimiento; (2) si el incumplimiento es doloso; (3) si
por la conducta del deudor incumplidor, el acreedor pierde razona-

160 Sus rdbricas: Libro I «Del empresario y de la empresa»; Libro II «De las socie-
dades mercantiles»; Libro III «Del derecho de la competencia y de la propiedad indus-
trial»; Libro IV «De las obligaciones y de los contratos mercantiles en general»; Libro V
«De los contratos mercantiles en particular»; Libro VI «De los titulos-valores e instrumen-
tos de pago y de crédito»; Libro VII «De la prescripcién y de la caducidad».

161 EM del ACM: «IX-9. Por dltimo, se establecen dos disposiciones finales relati-
vas al titulo competencial del Estado, fundamentalmente el relativo a la legislaciéon mer-
cantil que el articulo 149.1.6.* de la Constitucién [sic], pero también el correspondiente a
la legislacion procesal en la medida que el Cédigo Mercantil también regula algunas accio-
nes procesales, en concreto las correspondientes a la competencia desleal. Asimismo, y sin
perjuicio de las disposiciones transitorias, se fija un plazo de entrada en vigor del Cédigo
Mercantil de tres meses desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, que con
carécter general se considera suficiente».

162 «Articulo * [De los medios de tutela del acreedor]/ En caso de incumplimiento, el
acreedor podrd ejercer, a su eleccion y seglin proceda, alguno de los siguientes medios de
tutela:/ 1. Cumplimiento especifico;/ 2. Reduccion del precio;/ 3. Resolucion del contrato;/ 4.
Excepcion de contrato no cumplido, e/ 5. Indemnizacion de dafios» [ADC (2014) p. 250].
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blemente la confianza en que con posterioridad se cumplird el con-
trato; y (4) si el incumplimiento priva sustancialmente al acreedor
de lo que previsiblemente podia esperar en el momento de la per-
feccion del contrato.

Los PLDC tratan las cldusulas resolutorias que facultan al
acreedor para la resolucidn, exigiendo la especificacion de los
incumplimientos que darian lugar a aquella. Las cldusulas resolu-
torias no privan «al acreedor de la posibilidad de optar por cuales-
quiera de los otros remedios».

A) Enlaversion publicada en el ADC, los articulos del PLDC
no cuentan con numeracion.

Articulo * PLDC [Carécter esencial del incumplimiento]

Se entiende que el incumplimiento es esencial cuando:

1. Las partes asi lo han acordado respecto de obligaciones
determinadas o de supuestos especificos de incumplimiento.

2. El incumplimiento es doloso.

3. La conducta del deudor incumplidor, hace perder razona-
blemente al acreedor la confianza en el cumplimiento posterior del
contrato.

4. Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podia
esperar de acuerdo con lo que era previsible para las partes, al
momento de celebrarse el contrato» 163.

Articulo * PLDC «[Resolucién por incumplimiento]

Cualquiera de las partes de un contrato puede resolverlo cuan-
do la otra haya incurrido en un incumplimiento esencial.

El incumplimiento reciproco no obsta la resolucién del con-
trato.

La resolucién opera mediante comunicacién escrita a la otra
parte, la que producira efectos desde su recepcidn» 164,

Articulo * PLDC «[Clausulas resolutorias]

Las partes podran incorporar al contrato cldusulas que con-
fieran al acreedor la facultad de resolverlo, siempre y cuando
especifiquen los incumplimientos que darian lugar a esta reso-
lucién.

Estas cldusulas no privan al acreedor de la posibilidad de optar
por cualesquiera de los otros remedios» 195

163 ADC (2014) p. 249.
164 ADC (2014) p. 251.
165 ADC (2014) p. 252.
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SEGUNDA PARTE: CONCRETOS SUPUESTOS
DE NACHFRISTY RESOLUCION, Y EXCEPCIONES

I. LA NACHFRISTY LA RESOLUCION DE LOS ARTICU-
LOS 66 BIS.2.I TRLGDCU, 1200.1 PMCC, 417-2.2 ACM,
Y 621-41.3 PCCCAT.

1. EL ORDEN DE LA EXPOSICIONY SU RAZON

[56] Invirtiendo el orden (16gico) de exponer primero lo gene-
ral y después lo especial, comenzamos analizando la norma especial
de la Nachfrist y la resolucion del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU, y
continuamos con la Nachfrist y la resolucion de las normas genera-
les de los articulos 1200.1 PMCC y 417-2.2 ACM. Su razén es que
el articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU es Derecho positivo y no lo son los
otros. En cuanto a la Nachfrist y la resolucién del PCCCat., inserta-
mos su andlisis en el del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU y procede-
mos a €l cuando hemos entendido que era oportuno.

2. LA NACHFRISTY LA RESOLUCION DEL ARTICULO 66
BIS.2.1 TRLGDCU

2.1 La presentacion del articulo 66 bis TRLGDCU. El esque-
ma que se seguira

[57] La Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los consu-
midores (Directiva 2011/83/UE en lo sucesivo) 1% fue transpuesta
al TRLGDCU por Ley 3/2014, de 27 de marzo (Ley 3/2014 en lo
sucesivo) 167, Esta ley afladié el articulo 66 bis al TRLGDCU,
incorporando asi el articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE 168, El

166 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre
de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directi-
va 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, DOUE 22.11.2011, L 304/64.

167 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, BOE
nim. 76, 28.03.2014. Num. I del Predambulo de la Ley 3/2014: «[...] mediante esta ley se
procede a modificar el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios y otras leyes complementarias, a fin de transponer al derecho interno la Direc-
tiva 2011/83/UE./ [...]./ Los criterios seguidos en la transposicion se han basado, preferente-
mente, en la fidelidad al texto de la directiva y en el principio de minima reforma de la actual
normativa». DF 5.% de la Ley 3/2014: «Incorporacion del derecho de la Unién Europea/ La
presente ley incorpora al ordenamiento juridico interno la Directiva 2011/83/UE [...]».

168 Articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE: «Entrega/ 1. Salvo acuerdo en contrario
de las partes sobre el plazo de entrega, el comerciante entregard los bienes mediante la

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



874 Nieves Fenoy Picon

articulo 66 bis TRLGDCU entr6 en vigor el 29 de marzo de 2014 169
y se aplica a los contratos celebrados con los consumidores a partir
del 13 de junio de 2014170,

A) Articulo 66 bis TRLGDCU: «Entrega de los bienes com-
prados mediante un contrato de venta

1. Salvo que las partes acuerden otra cosa, el empresario
entregard los bienes mediante la transmision de su posesion mate-
rial o control al consumidor y usuario, sin ninguna demora indebi-
day en un plazo maximo de 30 dias naturales a partir de la celebra-
cion del contrato.

2. Si el empresario no cumple su obligacion de entrega, el
consumidor y el usuario lo emplazara para que cumpla en un plazo
adicional adecuado a las circunstancias. Si el empresario no hace
entrega de los bienes en dicho plazo adicional, el consumidor y
usuario tendra derecho a resolver el contrato.

Lo dispuesto en este apartado no serd aplicable cuando el
empresario haya rechazado entregar los bienes o el plazo de entre-
ga sea esencial a la vista de todas las circunstancias que concurran
en su celebracién o cuando el consumidor y usuario informe al
empresario, antes de la celebracién del contrato, de que es esencial
la entrega antes de una fecha determinada o en una fecha determi-
nada. En tales casos, si el empresario no cumple su obligacién de
entrega de los bienes en el plazo acordado con el consumidor y
usuario, o en el plazo fijado en el apartado 1, el consumidor y usua-
rio tendrd derecho a resolver el contrato de inmediato.

transmision de su posesion material o control al consumidor sin ninguna demora indebida
y en un plazo maximo de 30 dias a partir de la celebracién del contrato./ 2. Si el comercian-
te no cumple su obligacién de entrega de los bienes en el plazo acordado con el consumi-
dor o en el plazo fijado en el apartado 1, el consumidor lo emplazard a proceder a dicha
entrega en un plazo adicional adecuado a las circunstancias. Si el comerciante no hace
entrega de los bienes en dicho plazo adicional, el consumidor tendra derecho a resolver el
contrato./ El primer pdrrafo no serd aplicable a los contratos de venta cuando el comercian-
te haya rechazado entregar los bienes o el plazo de entrega sea esencial a la vista de todas
las circunstancias que concurran en su celebracidon o cuando el consumidor informe al
comerciante, antes de la celebracion del contrato, de que es esencial la entrega antes de una
fecha determinada o en una fecha determinada. En tales casos, si el comerciante no cumple
su obligacion de entrega de los bienes en el plazo acordado con el consumidor, o en el
plazo fijado en el apartado 1, el consumidor tendra derecho a resolver el contrato de inme-
diato./ 3. Cuando se haya resuelto el contrato, el comerciante deberd reembolsar sin ningu-
na demora indebida todas las cantidades abonadas en virtud del mismo./ 4. Ademds de
resolver el contrato con arreglo al apartado 2, el consumidor podra recurrir a otras solucio-
nes contempladas en la legislacién nacional».

Sobre el articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE y sus implicaciones para el Derecho
espailol, antes de la Ley 3/2014, GONZALEZ CARRASCO (2013) pp. 1275-1283; analiza el
articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE, teniendo presentes al Anteproyecto de Ley
de 24.07.2012, al Proyecto de Ley de 25.10.2013, y a la Ley 3/2014, FUENTESECA DEGE-
NEFFE (2014) pp. 431-460; FENOY PicON, ADC (2013) [19]-[45] pp. 755-811.

169 DF 13.* de la Ley 3/2014: «Entrada en vigor/ La presente ley entrard en vigor el
dia siguiente de su publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”».

170 DT dnica de la Ley 3/2014: «Régimen transitorio/ Las disposiciones de esta ley
serdn de aplicacién a los contratos con los consumidores y usuarios celebrados a partir
del 13 de junio de 2014».
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3. Cuando se haya resuelto el contrato, el empresario debera
proceder a reembolsar, sin ninguna demora indebida, todas las can-
tidades abonadas por el consumidor y usuario en virtud del mismo.
En caso de retraso injustificado en cuanto a la devolucién de las
cantidades, el consumidor y usuario podra reclamar que se le pague
el doble de la suma adeudada, sin perjuicio de su derecho a ser
indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos en lo que excedan
de dicha cantidad.

4. Corresponde al empresario la carga de la prueba sobre el
cumplimiento de los plazos a que se refiere este articulo».

[58] Los aspectos de los que voy a tratar en el andlisis del articu-
lo 66 bis TRLGDCU pueden dividirse, a grosso modo, en dos bloques.
El primero incluye aspectos generales que van més alla del propio
articulo 66 bis TRLGDCU, precisos para su mejor encuadre y estudio.
El segundo incluye aspectos directamente relacionados con la Nach-
frist y la resolucion del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU.

A) Entre otras cuestiones trato: (1) del derogado y del vigente
articulo 59.2 TRLGDCU, y de la calificacion civil/mercantil de los
contratos con consumidores; (2) de la Nachfrist y la resolucién del
PCCCat.; (3) de la ubicacién sistematica del articulo 66 bis TRLGDCU
en el TRLGDCU; (4) del dmbito subjetivo del articulo 66 bis
TRLGDCU; (5) de su dmbito objetivo; (6) de las definiciones de la
compraventa de los articulos 59 bis.1.a) TRLGDCU, 1445
PMCC, 621-1 PCCCat., 511-1 ACM; (7) del ambito contractual del
articulo 66 bis TRLGDCU: la compraventa y el contrato de cosa
mueble a construir; (8) de los requisitos, efectos, y cuestiones no
reguladas (y soluciones) de la Nachfrist y la resolucion del articu-
lo 66 bis.2.1 TRLGDCU; (9) de los incumplimientos incluidos en el
articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU: el retraso no esencial y el esencial en
la entrega del bien; y (10) de los remedios del consumidor fras el
transcurso del plazo adicional para el cumplimiento (Nachfrist).

2.2 Elderecho supletorio de los contratos con consumidores: el
(derogado y vigente) articulo 59.2 TRLGDCU. Sobre la
calificacion civil/mercantil de los contratos con consumido-
res y las competencias legislativas del Estado y de las CCAA

[59] Segin el derogado articulo 59.2.1 TRLGDCU, los con-
tratos con consumidores se rigen «en todo lo que no esté expresa-
mente establecido en esta norma o en leyes especiales, por las dis-
posiciones legales que regulan los contratos civiles y mercantiles»
(cursiva nuestra)!7!. La remision simultdnea y supletoria a las

171 Limitdndome al TRLGDCU, otro ejemplo de remision a la legislacion civil y
mercantil es el articulo 117.I TRLGDCU, que para la obligacién del vendedor de entregar
un bien conforme con el contrato dispone: «[e]n todo caso, el consumidor y usuario tendra
derecho, de acuerdo con la legislacion civil y mercantil, a ser indemnizado por los dafios y
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legislaciones civil y mercantil implica que, junto con la califica-
cién de contrato con consumidores, también haya de determinarse
su condicién de contrato civil o mercantil. Y esto tdltimo conlleva
la aplicacién de normas contractuales civiles o mercantiles que
pudieran disponer distinta regulacién sobre un concreto punto.

A) Cdmara Lapuente.—Pero este autor sefialaba (en 2011)
que «[...] es preciso matizar las menciones al Derecho civil y mer-
cantil que se contiene en la expresién del art. 59.2 “disposiciones
legales que regulan los contratos civiles y mercantiles”:

1) Lareferencia a los contratos mercantiles tiene escaso sen-
tido en relacion a contratos de consumo, pues pese a [sic, la] cono-
cida polémica doctrinal sobre su caricter civil o mercantil, tanto a
la luz del claro tenor literal del art. 326.1 CCom., como de la juris-
prudencia del TS [...] las compraventas de consumo tienen natura-
leza de contratos civiles, lo cual puede mantenerse también para
otros “actos o contratos mixtos”, como, por ejemplo, el arrenda-
miento o el renting de consumo [...].

2) Por lo tanto, la referencia del art. 59.2 TR-LGDCU a las
disposiciones sobre contratos mercantiles no parece facilmente
reconducible a los articulos que contienen las especialidades mer-
cantiles sobre el Derecho de obligaciones (arts. 50-63 Ccom.),
pues, a falta de naturaleza mercantil del contrato de consumo [...],
estos preceptos no serdn aplicables. La mencién podria reconducir-
se acaso a otras normas mercantiles en las que el interés del consu-
midor contratante es tutelado junto con los intereses de los compe-
tidores; esto es, las normas de la LOCM [...], las normas sobre
publicidad [...] y las normas sobre competencia desleal [...].

3) Por lo expuesto, y pese a la interpretacién anterior (acaso
limite) en busca de sentido de la mencion a las disposiciones lega-
les sobre “contratos mercantiles” —mads alld del conocido efecto
unificador del Derecho privado por parte del Derecho contractual

perjuicios derivados de la falta de conformidad». En mi opinién, convendria derogar dicho
articulo, pues basta la genérica remisién del vigente articulo 59.2.1 TRLGDCU al Derecho
comtn [sobre ello y para la versién anterior del articulo 59.2.1 TRLGDCU, FENoy PICON,
ADC (2013) [13] pp. 734-735]. Recientemente, JUAREZ TORREJON ha analizado el remedio
indemnizatorio en la compraventa de bienes de consumo (art. 117.I TRLGDCU) y defien-
de que responde a un régimen de responsabilidad contractual estricta, lo que razona como
sigue: «Un sistema tal, en el que el deudor responde de cualquier falta de cumplimiento del
programa prestacional, sin distincién del motivo del incumplimiento e independientemente
de que le sea imputable, y en el que esa responsabilidad lo es tanto por el hecho de que el
acreedor no vea satisfecho su interés contractual “primario” [...], como por el dafio que,
mads alld del contenido prestacional son objetivamente imputables al incumplimiento, nos
conduce a un régimen de responsabilidad contractual estricta. Valorativamente no es un
régimen descartable per se. Cierto que constituir un entero régimen de responsabilidad
contractual sobre esta piedra angular puede llevar en determinadas situaciones a resultados
desproporcionados. En tltimo extremo su instauracién depende de una cuestion de politica
legislativa para la que, en mi opinién, las bases estdn ya puestas en el &mbito del Titulo V,
Libro segundo, TRLGDCU’07. Pero mientras no se instaure un régimen de responsabili-
dad estricto en esta sede (cuya conveniencia practica podria discutirse), interpretar el
articulo 117.2.° TRLGDCU’07 en la linea del articulo 79.5 CV’80 me parece una
conclusion defendible de lege data, no sélo de lege ferenda» [RDP (2014) pp. 13-14;
v. ademas pp. 15-16; v. también del mismo autor (2015) pp. 302-304].
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de consumo [...]— esta referencia al Derecho mercantil parece
tener mds un trasfondo de afianzar la competencia exclusiva estatal
sobre las normas de Derecho privado de la contratacién que remitir
a concretas disposiciones mercantiles sobre contratacién. El
art. 59.2, como el entero Libro Segundo [del TRLGDCU], se dicta
al amparo de las competencias estatales en materia civil y mercan-
til ex art. 149.1.6.° y 8.° (DF 1.3 TR-LGDCU 7). [...]

4) En definitiva, en realidad, la referencia a los contratos
mercantiles y al art. 149.1.6 CE en este contexto parece tener el
propdsito de atajar la previsible expansion del Derecho civil auto-
némico hacia el espacio incierto de los aledafios de las “bases de
las obligaciones contractuales™ del art. 149.1.8.° CE. Hasta la
fecha, la consolidada doctrinal constitucional sobre la interpreta-
cién del inciso en relacion con la contratacién de consumo ha
hecho que los legisladores autonémicos con competencia sobre
Derecho civil disciplinen sobre la materia con base en otros titulos
competenciales como la proteccién del consumidor o el comercio
interior, produciendo s6lo normas de contenido administrativo. En
efecto, el TC ha negado que las CCAA puedan determinar las con-
secuencias juridico-privadas de la contravencion de las obligacio-
nes surgidas entre empresarios y consumidores; al no distinguir la
jurisprudencia constitucional entre bases del Derecho de obligacio-
nes y el desarrollo de éstas [...] el resultado ha sido en todos los
casos negar eficacia civil —y, a lo sumo, reconocer sélo valor de
norma administrativa— a los preceptos autonémicos que consagran
obligaciones para los empresarios en sus relaciones con consumi-
dores. La incuestionable competencia exclusiva del Estado en
materia mercantil, alegada indistintamente —de forma cuestiona-
ble— con la civil (DF 1.* 3 TR-LGDCU y su reflejo en las mencio-
nes del art. 59.2 TR), vendria asi a reforzar la reserva derivada de la
interpretacién del TC sobre las “bases de las obligaciones contrac-
tuales” en materia de Derecho contractual de consumo; frente a la
cual comienzan a abrirse paso, con base en una doctrina autono-
mista critica con dicha interpretacién, algunas normas que preten-
derfan habilitar la regulacién del Derecho contractual de consumo
en CCAA como Cataluiia [...]; en este sentido, el art. 3.f. de la
Ley 29/2002 (primera ley del Cédigo Civil de Cataluiia) contempla
como contenido del libro sexto del CC catalan, relativo a las obli-
gaciones y contratos, “la contratacién que afecta a los
consumidores” 173, En el caso especial de Navarra, en favor de una

172 DF 1.* TRLGDCU: «Titulo competencial/ [...]/. 3. El articulo 24 y el titulo V del
libro primero, los libros segundo, tercero y cuarto, las disposiciones transitorias y las dis-
posiciones finales se dictan en base a las competencias exclusivas que corresponden al
Estado en materia de legislacion mercantil, procesal y civil, conforme al articulo 149.1.6."
y 8. de la Constitucion espafiola./ 4. [...]».

173 Articulo 3 de la Llei 29/2002, de 30 de desembre, primera llei del Codi civil de
Catalunya: «Divisid/ Els llibres que componen el Codi civil de Catalunya son el segiients:/
[...]./ f) Llibre sise, relatiu a les obligacions i els contractes, que inclou la regulacié
d’aquestes materies, comprenent-hi els contractes especials i la contractacié que afecta els
consumidors, aprovada pel Parlament». La CA de Catalufia cuenta con un Cédigo de con-
sumo de Catalufia (Ley 22/2010, de 20 de julio).

Sobre la asuncién de la materia de la proteccion de los consumidores por las CCAA,
CAMARA LAPUENTE (en 2011) informa: «Ni la asuncién competencial ni su desarrollo han

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



878 Nieves Fenoy Picon

sido en todo caso, ni homogéneos, ni simultdneos. La situacién actual, con una explicacién
retrospectiva, puede resumirse asi:/ a) Existen comunidades auténomas que han asumido
estatutariamente la competencia “exclusiva” sobre la proteccién de los consumidores |[...]
— asi, Andalucia, Cataluiia, Pais Vasco, Galicia y Navarra— [...] Valencia, [...] —asi, Ara-
gon [...]; Canarias [...] e Islas Baleares [...]. En el caso de estas nueve Comunidades
Auténomas, con competencia exclusiva en relacion con la proteccién del consumidor, el
propio estatuto autonémico (menos Catalufia en su Estatuto de 2006, frente a lo que s{
hacia su Estatuto de 1979, [...]) reconoce expresamente los limites de dicho cardcter
exclusivo en ciertos principios constitucionales y competencias exclusivas del Estado, uti-
lizando las expresiones “sin perjuicio de” y/o “de acuerdo con” [...]./ b) El resto de Comu-
nidades Autonomas tienen competencia de desarrollo legislativo y ejecucion sobre protec-
cién de los consumidores [...] (Asturias, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn,
La Rioja, Extremadura, Madrid y Murcia). Sélo las ciudades de Ceuta y Melilla tienen
competencia de ejecucion de la Legislacion del Estado en materia de defensa de los consu-
midores. También en los estatutos autondmicos referidos en este grupo se hacen constar
los limites a esa competencia, de suyo ya no exclusiva, en términos similares a los antes
transcritos [...]./ ¢) Todas las Comunidades Auténomas, con la excepcion tinica de La
Rioja, tienen una Ley o Estatuto de proteccion de los consumidores y usuarios muy mimé-
tica, en contenidos, de la LGDCU de 1984./ [...]./ [...] vino a confirmar, en sintesis, esta
doctrina constitucional: la LGDCU sera siempre y en todo vélida, aunque quedaria despro-
vista de eficacia directa en aquellos dmbitos territoriales en los que las correspondientes
Comunidades Auténomas hubieran ejercitado las competencias legislativas que, sobre
defensa de los consumidores y usuarios, constitucional y estatutariamente hubieran asumi-
do. Delimitada asf la eficacia de la LGDCU (y, por ende, del TR-LGDCU), queda por
precisar cudles son los limites a la competencia normativa autonomica que, por su caracter
residual ex art. 149.3 y por efecto de las competencias exclusivas estatales (doblemente
residual, pues) dejan, de iure, reducidas a competencias ejecutivas las autonémicas cuando
confluyen con las estatales [...]./ En definitiva, se declare estatutariamente la competencia
como exclusiva o como de desarrollo legislativo, lo Gnico que esos preceptos organicos
pueden atribuir a la respectiva Comunidad Auténoma es aquella parte de la defensa del
consumidor que no estd comprendida en algunos de los apartados 149.1 CE. Y en este
sentido, y con respecto a la doctrina jurisprudencial expuesta, resulta esclarecedor el elen-
co de titulos competenciales alojados en esa norma constitucional que la propia Disposi-
cién final primera del RDLeg. 1/2007 resalta como fundamento de los articulos contenidos
en:elart. 149.1.1.°[...]; art. 149.1.13.°[...] y 149.1.16.° [...]; art. 149.1.6.°[...] y 149.1.8
[...]./ A este repaso de los titulos estatales que restringen las competencias autondmicas en
materia de proteccién de los consumidores conviene anadir algunos criterios importantes
para la delimitacion competencial establecidos en otras sentencias del Tribunal Constitu-
cional:/ a) La atribucién estatutaria de la competencia de caracter exclusivo a la Comuni-
dad Auténoma no puede afectar a las competencias reservadas por la Constitucion al Esta-
do (art. 149.1 CE), que se proyectaran cuando materialmente corresponda “sin necesidad
de que el Estatuto incorpore cldusulas de salvaguardia de las competencias estatales”
(STC 31/2010 [...]./ b) La competencia sobre proteccion del consumidor cede ante la mds
especifica (estatal) sobre sanidad, [...]./ ¢) En relacidn con materias de Derecho civil con-
tenidas en el TR-LGDCU, [...] [lo que el autor indica aqui se encuentra transcrito infra
[60] A)]./ d) Diversas sentencias del TC explicitan limites a las normas autonémicas (nor-
malmente sobre comercio interior, competencia tan ligada a la proteccion del consumidor,
como ha manifestado el propio TC) que introduce un marco temporal imperativo para el
desarrollo de especificas modalidades de ventas (rebajas, etc.) por considerarlas integra-
das en las normas que velan por la defensa de la competencia: asi SSTC [...]; e) Por tlti-
mo, conviene recordar que algunas SSTC han resaltado la competencia exclusiva del Esta-
do para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales ex
art. 149.1.1.%, ligado a la materia de la proteccién de los consumidores (SSTC 15/1989
y 62/1991). Conectando esa declaracion con los arts. 51 y 139 CE, es idea extendida en la
doctrina sostener que aunque el respeto a la igualdad basica no es por si solo causa sufi-
ciente para hacer prevalecer el Derecho estatal sobre el autonémico en esta materia, si es
un principio constitucional que deberia llevar a considerar la LGDCU como el nivel de
proteccién minimo de todos los consumidores espafioles; de manera que las reglas autoné-
micas que redujeran sustancialmente ese nivel podrian afectar a la igualdad basica de los
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tal regulacion civil propia de los contratos de consumo no debe
obviarse el hecho de que el Fuero Nuevo, a diferencia del resto de
legislaciones de Comunidades con competencia civil, ya contenia y
contiene un amplio nimero de preceptos (leyes 488-596) sobre el
Derecho de obligaciones y sobre los principales contratos civiles,
como la compraventa [...]» 174,

B) Gallego.—Sin perjuicio de lo que ulteriormente expondre-
mos (infra [119] y ss.; [130]), desde ya indicamos que para el ACM
los contratos con consumidores son mercantiles. De llegar a ser ley
el ACM, eso incidirfa en los Derechos civiles autonémicos [algo a
lo que apuntaba Cadmara Lapuente en la anterior letra A)]. Y por lo
anterior, el interés de las siguientes afirmaciones de Gallego sobre
el Derecho de Consumo y su mercantilidad, hechas en 2013. Con-
viene enfatizar que la autora presidi6 el Grupo de trabajo que
redact6 la compraventa mercantil del proyectado Cédigo Mercantil
(infra [128]). Segtin Gallego:

«Lo que se ha dado en llamar Derecho del Consumo, como si
se tratara de un sector del ordenamiento juridico de caracter siste-
matico y organico, dotado de coherencia interna y propias normas
y principios, no resiste tal caracterizacién, como demuestra, sin
mads, el Texto refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios,
que no pasa de ser una concatenacidn de normas inconexas, y en el
que, por cierto, ni siquiera se ha conseguido armonizar el ambito
subjetivo de aplicacién. [Cursiva de la autora]

[...]

Centrandome tnicamente en los intereses econémicos, y sin
animo de exhaustividad, es forzoso recordar los instrumentos de
tutela elaborados en los dltimos afios en los sectores de la propie-
dad industrial, competencia desleal y libre competencia, asi como
en materia de publicidad comercial, control de las condiciones
generales de contratacién, seguros, crédito al consumo o contrata-
cién.

Pues bien, esta breve exposicion confirma sin asomo de duda
que el pretendido Derecho del Consumo o de los consumidores,
mds que un Derecho, es una politica social especial comprendida
en la politica general, cuyo desarrollo normativo, a la luz de nues-
tra Constitucién econdmica (ex arts. 51 y 53), no conforma un sec-
tor auténomo del ordenamiento, sino que, al nutrirse de un conjun-
to de reglas juridicas heterogéneas, se fragmenta necesariamente
en sectores diversos del ordenamiento juridico, segin sea la natura-
leza y contenido material de la norma, como no ha podido dejar de
reconocer el Tribunal Constitucional, a pesar de la tibieza con que
se ha enfrentado como regla a esta cuestion. [Cursiva de la autora]

espafioles, generando problemas de constitucionalidad [...]» [CAMARA LAPUENTE,
«Comentario del articulo 1 TRLGDCU» (2011) pp. 85-89].

174 CAMARA LAPUENTE, «Comentario del articulo 59 TRLGDCU» (2011) pp. 482-
483. GARCIA VICENTE, a propésito del derogado articulo 59 TRLGDCU: «La deriva con-
ceptual de considerar a los contratos de consumo “mercantiles” carece de rigor y, tal vez,
se justifica en la salvaguardia de la unidad de mercado o, dicho de otro modo, expresa una
eleccion de legislador estatal en la lucha entre titulos competenciales» [«Comentario del
articulo 59 TRLGDCU» (2009) p. 760, v. desde p. 758, también p. 761, y pp. 764-765].
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En concreto, tratdndose de los contratos con consumidores
deben sistematizarse como cualesquiera otros convenios en aten-
cion a su causa y naturaleza, y, ubicarse, con arreglo a ellas, en su
sede correspondiente. [Cursiva nuestra]

Esta reglamentacion debe ser ademds uniforme para todo el
Estado, no solo porque ast lo exige el principio de unidad de mer-
cado avalado por la Constitucion, sino, sobre todo, por la natura-
leza de las normas implicadas que son, sin duda, de cardcter mer-
cantil. Pues, como he recordado antes, no puede cuestionarse, sin
negar los hechos, que este sector del ordenamiento nacio y se
desarrollo en atencion a las exigencias del trdfico profesional de
los comerciantes/empresarios, que fue y es, por principio, un trdfi-
co de intermediacion de los empresarios con terceros, sin otra cali-
ficacion. [Cursiva nuestra]

Es mas, con fundamento en la llamada doctrina de los actos
mixtos es posible concluir que, incluso las disposiciones del vigen-
te Cédigo de Comercio, no estan destinadas sélo a regular la orga-
nizacion y el estatuto del empresario, sino que se aplican, mediante
la derogacién de las normas correspondientes del Derecho civil,
también a los no comerciantes, es decir, a cualesquiera ciudadanos
que, por la via de los actos de consumo, contratan directamente con
aquellos. [Cursiva de la autora]

Esta apreciacion viene siendo compartida por los ultimos tex-
tos legislativos, ya sea porque se inclinan abiertamente por el
cardcter mercantil de los contratos que regulan; ya sea porque
remiten, como normas de aplicacion supletoria, a las disposicio-
nes legales que regulan los contratos civiles y mercantiles (vid.
arts. 19, 59y 142 TRLCU, por ejemplo). Esta circunstancia cons-
tata definitivamente el cardcter mercantil de la disciplina ya que es
evidente que la referencia a los contratos mercantiles solo tiene
sentido si el contrato es mercantil, actuando el Derecho Civil como
supletorio en aplicacidn del sistema de fuentes previsto en el art. 50
del Cédigo de Comercio». [Cursiva nuestra] 17>,

[60] La anterior situacion la modific6 el vigente articu-
lo 59.2.1 TRLGDCU (redaccién por Ley 3/2014). En su virtud, «[1]
os contratos con consumidores y usuarios se regirdn, en todo lo que
no esté expresamente establecido en esta norma o en leyes especia-
les, por el derecho comiin aplicable a los contratos» (cursiva
nuestra) 176, Las anteriores «disposiciones legales que regulan los

175 GALLEGO, RDM, nim. 287, Enero-Marzo (2013) pp. 14-15; similares palabras
de la autora se encuentran en su trabajo para el ACM (2014) pp. 351-353. Sobre la unidad
de mercado, CAMARA LAPUENTE: «Asimismo, es de sobra conocida la doctrina constitu-
cional sobre los dificiles contornos del principio de unidad de mercado, en el sentido de no
significar uniformidad y admitir diversidad de regimenes juridicos por efecto de las com-
petencias autondmicas, siempre que se cumplan tres requisitos: que la regulacién autoné-
mica se dicte en el ambito competencial propio, que sea proporcionada al objeto legitimo
que persigue y que quede a salvo en todo caso la igualdad basica de los espafioles (v.gr.
SSTC 88/1986 de 1 de julio y 64 /1990, de 5 de abril; [...])» [«Comentario del articulo 1
TRLGDCU» (2011) p. 84].

176 (1) El articulo 59.2 TRLGDCU contintia: «La regulacién sectorial de los contra-
tos con los consumidores y usuarios debera respetar el nivel de proteccion dispensado en
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contratos civiles y mercantiles» se sustituyen por «el derecho
comiin aplicable a los contratos»177. En el Predmbulo de la
Ley 3/2014 no se hace expresa referencia a ese cambio normativo.

Y consecuencia del mismo es que, por ejemplo, para la com-
praventa con consumidores y en el dmbito del Derecho estatal

esta Ley, sin perjuicio de que prevalezcan y sean de aplicacién preferente las disposiciones
sectoriales respecto de aquellos aspectos expresamente previstos en las disposiciones del
derecho de la Unién Europea de las que traigan causa./ No obstante lo previsto en el parra-
fo anterior, la regulacion sectorial podra elevar el nivel de proteccién conferido por esta ley
siempre que respete, en todo caso, las disposiciones del derecho de la Unién Europeax.

(2) Segtn el nim. I del Preambulo de la Ley 3/2014: «La directiva [2011/83/UE]
supone un nuevo impulso a la proteccién de los consumidores y usuarios europeos y a la
consolidacién de un mercado interior, dirigido a reforzar la seguridad juridica, tanto de los
consumidores y usuarios como de los empresarios, eliminando disparidades existentes en
la legislacion europea de los contratos de consumo que crean obstaculos significativos en
el mercado interior. Con esta finalidad, la directiva amplia la armonizacion de los ordena-
mientos internos de los Estados bajo un enfoque de armonizacion plena, con excepciones
puntuales, e introduce modificaciones sustanciales en la vigente normativa europea en
materia de contratos con los consumidores y usuarios, recogida en nuestro derecho interno
a través del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias./ En consecuencia, mediante esta ley se procede a
modificar el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, a fin de transponer al derecho interno la Directi-
va 2011/83/UE./ El enfoque de armonizacion plena al que responden la mayor parte de las
disposiciones de la directiva que ahora se integran en el texto refundido hace preciso cla-
rificar el dmbito de aplicacion de la norma y su coherencia con el resto del ordenamiento
Jjuridico, especialmente con la regulacion sectorial en materia de proteccion de los consu-
midores y usuarios. Por ello, mediante la nueva redaccion del articulo 59.2 del texto refun-
dido se aclara esta cuestion 'y se garantiza en todo caso la aplicacion de aquellas normas
sectoriales que, partiendo del nivel de proteccion previsto por la legislacion general, otor-
guen una mayor proteccion de los consumidores y usuarios, siempre que respeten en todo
caso el nivel de armonizacion que establecen las disposiciones del derecho de la Union
Europea» (cursiva nuestra).

177 (1) V. CoRDERO LOBATO, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 9
(2014) p. 5 (3.7) para el vigente articulo 59.2 TRLGDCU, y p. 4 para el derogado articu-
lo 59.2 TRLGDCU; GARcia VICENTE para el derogado articulo 59 TRLGDCU, «Comen-
tario del articulo 59 TRLGDCU» (2009) pp. 758-760, 761-762; v. también del mismo
autor (2013) 2.* ed. nims. 2, 6, 7 pp. 1631-1632, niims. 28-42 pp. 1636-1639.

(2) En otro orden de consideraciones, en su anélisis critico del proyectado Cédigo
Mercantil, Garcia RUBIO, critica el empleo de la locucién Derecho comuin en el nim. VII-
15 de la EM del PCM1.* —con idéntica redaccion el nim. VII-15 de la EM del ACM-: «Por
otro lado, tampoco quiero dejar de apuntar que como proyecto de Cédigo, la PCM tiene
graves deficiencias de indole estrictamente técnica. As{ entre otras cosas, cabe sefialar que,
como se pone de relieve en el Informe del Grupo ACTUALIZA ya citado, la PCM maneja
expresiones y conceptos totalmente superados hoy, como el de Derecho comtin, utilizado
en el punto VII.15 de la Exposicién de Motivos, o el de incapacidad [...]» (Revista de
Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014) p. 24; para el Grupo ACTUALIZA infra
nota 352 y [156]).

Segtin el mentado nim. VII-15 de la Exposicién de Motivos del ACM: «Pero ello no
supone que esta sea una nueva forma de entrega; la eficacia traslativa que resulta del titulo
de tradicion es la mera consecuencia de aplicar las normas generales del Derecho privado,
si bien estas se ven modalizadas porque el derecho a la restitucién se documenta en un
titulo-valor, lo que comporta normas especiales de tutela de los terceros adquirentes de
buena fe. Y son también las reglas del Derecho comiin las que determinan el alcance y
limites que deben reconocerse a la fraditio realizada a través de los titulos, de forma que en
caso de conflicto entre el adquirente de buena fe del titulo y de la posesion inmediata de las
mercancias mismas, prevalecera el segundo» (la primera cursiva es nuestra). En el nim.
VII-5 de la EM del ACM también se emplea la locucién Derecho comiin.
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(art. 1.1 in fine TRLGDCU), si una concreta cuestion juridica no la
regula el TRLGDCU, habré de acudirse supletoriamente a los
articulos 1445 y ss. CC y a las normas generales de las obligacio-
nes y de los contratos de los Titulos I y II del Libro IV del CC
(arts. 1088 ss.). Pues, hoy por hoy, la compraventa con consumido-
res es civil y no mercantil (cfr. arts. 325, 326 CCO) 178,

A Gallego le sorprende el cambio de redaccion del articu-
lo 59.2.1 TRLGCU, y sefiala que «[d]ado que, en el ambito de la
normativa sobre consumo, el legislador no suele ser especialmente
preciso al utilizar las categorias juridicas no se sabe si con la expre-
sién “derecho comiin aplicable a los contratos” ha querido excluir
el Derecho Mercantil o, simplemente, como parece mas razonable,
los derechos forales y la normativa autonémica» (cursiva del
original)!7®. En mi opinion, si parece excluido el Derecho mercan-
til contractual en ese articulo.

A) Sabido es que la proteccion de los consumidores y usua-
rios es materia pluridisciplinar, no contemplada expresamente en
los articulos 148 y 149 CE. En su exposicion de los criterios del
Tribunal Constitucional sobre la distribucién competencial entre el
Estado y las CCAA para aquella materia y la del derecho civil,
Céamara Lapuente informa (2011):

178 Sintetiza los argumentos manejados para la calificacion civil/mercantil de la
compraventa con consumidores, CAMARA LAPUENTE: «b) Respecto a la “compraventa de
consumo”, como expresion paradigmatica de los llamados “actos mixtos” [...], el des-
acuerdo doctrinal también es patente. En favor de su cardcter mercantil, generalmente sos-
tenido por la doctrina mercantilista, se alega: a) que resultaria un contrasentido no conside-
rarlas mercantiles cuando esa compra del consumidor es, a la vez una reventa para el
empresario, con animo de lucro y es, precisamente, el instrumento fundamental de su acti-
vidad; b) que es suficiente con la presencia de un comerciante para el cual el contrato
resulta un acto de comercio (arts. 2 y 325 CCom); c) que los arts. 83-87 regulan determina-
dos aspectos de las ventas celebradas dentro de establecimientos mercantiles y en ferias y
en mercados que son reventas de consumo, de forma que, aplicando el criterio de la “inclu-
sién formal” en el CCom, serian compraventas mercantiles; d) que, de lo contrario, el
CCom quedaria reducido a una ley s6lo para comerciantes, en contra de sus finalidades
originarias y de la proclamacién del art. 2 CCom./ En cambio, en favor del caricter civil de
la compraventa de consumo (y, en general, de los contratos de consumo), tanto la doctrina
civilista en su conjunto, como una parte de la doctrina mercantilista alegan: a) que el
art. 326.1.° practicamente no deja lugar a la duda: [...]; b) que resultan mas beneficiosas
para la parte débil en la contratacion (consumidor) la aplicacion de las reglas civiles que
las mercantiles; ¢) que los arts. 83-87 CCom se refieren fundamentalmente a aspectos pro-
pios de los derechos reales, sin apenas incidencia en la configuracién contractual de la
compraventa; y en todo caso, no sirven para enervar el claro tenor del art. 326.1.° CCom;
d) el empresario puede dedicarse profesionalmente a realizar actos civiles, que no dejaran
de ser civiles porque los efectiie un empresario. Si a todo esto se suma que el Tribunal
Supremo, invariablemente, viene calificando como civil la compraventa de consumo y que
no parece existir una base legal clara para optar por una solucién intermedia que preconi-
zase que el mismo contrato deba regirse por leyes distintas para las obligaciones de cada
parte contractual, parece mas abonado suscribir el caracter civil de estos contratos. [...]»
[(2008) pp. 107-108]. Sobre la compraventa de consumo empresarial, FENOY PicON
(1996) [156]-[158] pp. 248-257.

179 GALLEGO (2014) p. 354.
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«En relacion con materias de Derecho civil contenidas en el
TR-LGDCU, para las que el Estado tiene competencia exclusiva,
sin perjuicio del Derecho civil foral o autondmico y con respeto a
las materias reservadas por el 149.8 en todo caso al Estado, es inte-
resante resumir algunos pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional: (i) la regulacion de aspectos relativos a la perfeccion de los
contratos, la determinacion de las obligaciones contractuales y la
responsabilidad contractual corresponden al Estado
(STC 264/1993, [...]). (ii) La regulacién puramente administrativa
relativa a modalidades de venta por el legislador autonémico es
valida (SSTC 88/1986, [...], y 62/1991 [...]), mientras que la
determinacidn del contenido de los contratos y de las acciones por
incumplimiento, saneamiento o resolucién se insertan dentro de la
competencia exclusiva atribuida al estado por los arts. 149.1.6.°
y 8.°(STC 62/1991, [...]). (iii) El régimen de las condiciones gene-
rales de los contratos y de las cldusulas abusivas corresponde a la
competencia exclusiva del Estado (SSTC 71/1982, 62/1991 vy, [...],
STC 157/2004 [...]). (iv) La simple reproduccion por la legislacién
autondmica de la regulacidn estatal del contenido de los contratos
incurre en inconstitucionalidad por invasién de competencias
(STC 62/1991 [...], con cita de la STC 10/1982). (v) En cuanto a la
configuracién y desarrollo normativo del derecho del consumidor a
la informacion precontractual, con el correlativo deber de informar
del empresario, excede del dmbito competencial de las comunida-
des auténomas si se trata de consagrar una nueva obligacion civil o
mercantil, cuya infraccién tenga efectos juridicos privados, pero no
tiene reproche alguno de inconstitucionalidad cuando la norma
autonomica se limita a establecer medidas administrativas [...]
para asegurar que el empresario cumple tales deberes [...]. (vi) Son
inconstitucionales las normas autonémicas que disponen un régi-
men de responsabilidad civil por daiios (STC 71/1982 [...]). A
todo ello hay que afiadir la interpretacion del Tribunal Constitucio-
nal que, en algunos casos, para salvar disposiciones autonémicas
que establecen obligaciones “contractuales”, entiende que no
incorporan ninguna consecuencia juridica interprivatos en caso de
contravencion [...]» (cursiva del original) 130,

2.3 Algunos aspectos de la regulacion de la compraventa del
PCCCat. La Nachfrist y la resolucion del articulo 621-41
PCCCat. El articulo 621-13 PCCCat.

[61] Segtn la EM del PCCCat.: «[1]a llei pretén assolir una
regulacio unificada del contracte, sense establir dos textos paral-lels
per a la compravenda en general i la compravenda de consum respec-
tivament, per a promoure una interpretacié integradora de la com-

180 CAMARA LAPUENTE, «Comentario del articulo 1 TRLGDCU» (2011) pp. 88-89.
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pravenda, i sens perjudici de les normes que es contenen en el Codi
de Consum de Catalunya» (cursiva nuestra).

[62]  Para caracterizar a la compraventa con consumidores,
el articulo 621-2.1 PCCCat. emplea el criterio de que el vendedor
actie con un propoésito relacionado con su actividad empresarial o
profesional, y el comprador con uno principalmente ajeno a dichas
actividades (en el art. 621-1 PCCCat. se define la compraventa,
infra [80])'81. Segtin la EM del PCCCat., para la compraventa con
consumidores se han tenido en cuenta a la Directiva 1999/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999
sobre determinados aspectos de la venta y garantias de los bienes
de consumo (Directiva 1999/44/CE en lo sucesivo) 82 y a la Direc-
tiva 2011/83/UE 183,

[63] Elarticulo 621-41 PCCCat. se ocupa del remedio de la
resolucion'34, precepto de cardcter general en el sentido de que se
aplica a la compra con consumidores y a la que no lo es. El articulo
admite como causas de resolucion la del incumplimiento esencial
—al que define (aps. 1 y 2)—; la de la Nachfrist y la resolucion
(ap. 3); y la resolucién anticipada (ap. 4). En la forma de ejercicio
del remedio de la resolucion, se acoge el modelo de la resolucion
mediante comunicacién (notificacion) a la otra parte, excepto que
el acreedor hubiera dispuesto la resolucién automética para el caso
de la Nachfrist y la resolucion (ap. 5).

181 Articulo 621-2 PCCCat.: «Compravenda de consum/ 1. La compravenda es con-
sidera de consum quan el venedor actua amb un proposit relacionat amb la seva activitat
empresarial o professional i el comprador amb un proposit principalment ali¢ a aquestes
activitats./ 2. En la compravenda de consum €s ineficag qualsevol pacte, clausula o estipu-
lacié que modifiqui, en perjudici del consumidor, el régim imperatiu de protecci6 establert
per la llei».

182 DOCE 7.7.1999, L 171/12 y ss.; la Directiva 2011/83/UE modificé algtin aspec-
to de la Directiva 1999/44/CE.

183 EM del PCCCat.: «La regulaci6 de la compravenda de consum incorpora les
normes establertes per les Directives comunitaries en la materia (Directiva 1999/44/CE
[...]1té en compte la Directiva 2011/83/UE [...]). La caracterizaci6 de la compravenda de
consum és aixi la tradicional, conforme amb la qual el venedor actua amb un proposit
relacionat amb la seva activitat empresarial o professional i el comprador ho fa amb un de
diferent a les activitats esmentades. Nogensmenys, s’ha seguit el criteri extensiu segons el
qual les persones juridiques poden ser considerades consumidores».

184 E] articulo 621-37 PCCCat. sefala el elenco de los remedios del comprador y del
vendedor por incumplimiento, ademds de otras normas: «Remeis/ 1. El comprador i el
venedor, en cas d’incompliment de les obligacions respectives, poden:/ a) Exigir el compli-
ment especific, que, en el cas del comprador, inclou la reparacié o la substitucié del bé no
conforme./ b) Suspendre el pagament del preu o, en el cas del venedor, el compliment de
les seves obligations./ c) Resoldre el contracte./ d) Reduir el preu, en el cas del comprador./
e) Reclamar la indemnitzacié de danys i perjudicis./ 2. El comprador y el venedor poden
acumular tot els remeis que non siguin incompatibles i, en tot cas, amb la indemnitzaci6 de
danys i perjuidicis./ 3. En cas que el venedor no pugui lliurar el bé per causes imputables
al comprador s’aplica allo establert per 1’article 621-16./ 4. EI comprador o el venedor
que ha provocat I’incompliment de I’altre no pot recérrer a cap d’aquests remeis». El cita-
do articulo 621-16 PCCCat. regula la entrega frustrada (Lliurament frustrat). V. articu-
lo 621-43 PCCCat. (Remeis del comprador en cas de drets i pretensions de tercers).
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La Nachfrist y la resolucién se aplican al incumplimiento del
retraso en el cumplimiento, no esencial. Si el vendedor o el com-
prador no cumplen en el plazo adicional adecuado a las circunstan-
cias que le hubiere notificado la otra parte, esta tltima podra resol-
ver la relacion de compraventa.

A) Articulo 621-41 PCCCat.: «Resolucié del contracte

1. El contracte es pot resoldre si I’incompliment de 1’altra
part és essencial.

2. Es considera essencial I’incompliment que priva substan-
cialment a I’altra part d’alld a que tenia dret segons el contracte.

3. Elretard en el compliment que no sigui essencial permet
resoldre el contracte si el comprador o el venedor no compleixen en
el termini addicional de compliment que 1i hagi notificat I’ altra part i
que sigui adequat a les circumstancies. El termini addicional es con-
sidera raonable si la part no s’hi oposa sense dilacié indeguda.

4. En tot cas, es pot resoldre anticipadament el contracte si
I’altra part declara o evidencia de qualsevol altra manera 1’incom-
pliment essencial de les seves obligacions.

5. Lafacultat de resoluci6 s’exerceix mitjancant notificacié a
I’altra part, tret que en notificar el termini addicional a que fa refe-
réncia 1’apartat 3 s’hagi establert que la resolucié €s automatica al
seu venciment».

[64] A diferencia de la normativa estatal (art. 66 bis
TRLGDCU), la transposicion del articulo 18 de la Directi-
va 2011/83/UE al PCCCat. no se realizaria en un tinico precepto.
Si la Nachfrist y la resolucién del articulo 18.2.1 de la Directi-
va 2011/83/UE puede reconocerse en el articulo 621-41.3 PCCCat.
—pero en este ultimo aquella posee un alcance mayor por aplicarse
a las obligaciones del vendedor y a las del comprador si hay retard
en el compliment, y por aplicarse a la compraventa con consumido-
res y a la que no lo es—, la norma del plazo para la entrega del arti-
culo 18.1 de la Directiva 2011/83/UE puede reconocerse en el arti-
culo 621-13 PCCCat.

Y la norma de la no necesidad de fijar un plazo suplementario
cuando el vendedor se niega a entregar el bien, y cuando se pactd
un término esencial y se incumplid, del articulo 18.2.11 de la Direc-
tiva 2011/83/UE puede reconocerse en el articulo 621-13.3, pose-
yendo también este precepto un alcance general en el sentido de
aplicarse a la compraventa con consumidores y a la que no lo es.
Esos casos —de negativa del vendedor a entregar y de incumpli-
miento del término esencial— serian supuestos de incumplimiento
esencial, el cual permite la inmediata resolucién de la relacion de
compraventa (art. 621-41, apartados 1, 2 y 4, PCCCat.).
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A) Articulo 621-13 PCCCat.: «Temps de compliment

1. Elvenedor ha de lliurar el bé sense dilacié indeguda si no
s’ha pactat un termini o si el moment de lliurament no pot ser
determinat d’una altra manera.

2. Enla compravenda de consum, el venedor ha de lliurar el
bé sense demora indeguda i en un termini maxim de 30 dies des de
la conclusi6 del contracte, llevat de pacte en contrari.

3. Sielvenedor no lliura el bé tempestivament, el comprador
I’ha de requerir a fer el lliurament en un termini addicional ade-
quat a les circumstancies, llevat que:

a) Elvenedor s’hagi negat a lliurar el bé'85 o,
b) El termini de lliurament sigui essencial» (cursiva nuestra).

2.4 La ubicacion sistematica del articulo 66 bis TRLGDCU:
la oportunidad de su traslado al Titulo I'V del Libro II del
TRLGDCU

[65] LalLey 3/2014 situé al articulo 66 bis TRLGDCU en el
Libro II —Contratos y garantias— Titulo primero —Contratos con
los consumidores y usuarios— Capitulo primero —Disposiciones
generales— del TRLGDCU (arts. 59 a 67)!86. Los Titulos I y II del
Libro II del TRLGDCU contienen lo que puede considerarse una
teoria general, bdsica y especifica de las obligaciones contractua-
les del empresario con el consumidor.

[66] En el afio 2013 entendi —sigo entendiéndolo— que la trans-
posicion del articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE debia hacerse en
el Titulo del TRLGDCU en el que se regula la garantia legal (u obli-
gacion del vendedor de entregar un producto conforme con el contra-
to). Esto es, habria de incorporarse al hoy Titulo 1V del Libro I del
TRLGDCU (anterior Titulo V del Libro I1'%7; arts. 114 ss. TRLGDCU).
Fundamenté mi opinién en que el articulo 18 de la Directiva 2011/83/

185 EM del PCCCat: «Es regulen detalladament les circumstancies de I’obligacié de
Iliurament (temps i lloc) i s’incorporen al dret de la compravenda el tractament normatiu
de la qiiesti6 relativa a la negativa injustificada del comprador a rebre el bé. [...]».

186 Lugar para la transposicion del articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE defendido
por CorDERO LoBATO: «En cuanto al resto de disposiciones aplicables a cualesquiera con-
tratos incluidos en el ambito de aplicacion de la Directiva [2011/83/UE] (arts. [...], 17 a 22,
[...]), el Legislador estatal tendra que decidir si s6lo dispone la aplicacion de estas reglas a
los contratos incluidos en el art. 3 de la Directiva o si, por el contrario, dispone su aplicacion
general a cualesquiera contratos de consumo sujetos al TRLCU de conformidad con lo dis-
puesto en sus arts. 1 a 7. No vemos razones para no disponer una aplicacion generalizada
de este nuevo régimen a cualesquiera contratos celebrados con consumidores. La transpo-
sicion de estas reglas generales podria realizarse introduciéndolas entre las disposiciones
generales aplicables a los contratos con consumidores y usuarios, en el Libro Il del TRLCU,
destinado a regular los contratos y las garantias (arts. 59 a 67 del TRLCU)» [cursiva nues-
tra; Revista CESCO de Derecho de Consumo (2012) ndm. 1 pp. 113-114].

187 Articulo tnico, Veintiocho de la Ley 3/2014: «En el libro II se modifica el titulo III
y se suprime el contenido del titulo IV, pasando el titulo V a enumerarse como IV. [...]».
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UE se aplica a la compraventa, lo que especifica el articulo 17.1 de
dicha Directiva. El articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE venia a
completar la regulacién que para el contrato de compraventa inicié la
Directiva 1999/44/CE con su regulacion de la obligacion del vende-
dor de entregar un bien conforme con el contrato (hoy arts. 114 y ss.
TRLGDCU; con anterioridad Ley 23/2003). 188

2.5 El ambito subjetivo del articulo 66 bis TRLGDCU: el con-
sumidor, el empresario y el vendedor

[67] Siendo la leyenda del articulo 66 bis TRLGDCU la de
la «[e]ntrega de los bienes comprados mediante un contrato de
venta», luego, en su interior, no se emplean los términos vendedor
y comprador, sino los de empresario y consumidor y usuario (con-
sumidor en lo sucesivo!8) (cfr. arts. 2 y 59.1 TRLGDCU). Los
articulos 3 y 4 TRLGDCU concretan, con cardcter general y res-
pectivamente, quiénes son consumidores y empresarios a efectos
del TRLGDCU, con las salvedades dispuestas en los Libros Il y
IV del TRLGDCU. La redaccién de los vigentes articulos 3 y 4
TRLGDCU procede de la Ley 3/2014, que, entre otras cosas, los
ha adaptado a la Directiva 2011/83/UE.

[68] Los textos del derogado articulo 3 TRLGDCU, del
articulo 2.1 de la Directiva 2011/83/11, y del vigente articulo 3
TRLGDCU son los siguientes.

A) Derogado articulo 3 TRLGDCU: «Concepto general de
consumidor y usuario

188 También consideré —sigo considerandolo— que el articulo 20 de la Directi-
va 2011/83/UE que fija las normas de distribucién del riesgo por la pérdida o el deterioro
del bien entre el vendedor-empresario y el comprador-consumidor cuando media transpor-
te, habia de incorporarse al entonces Titulo V (ahora Titulo IV) del Libro II del TRLGD-
CU. Si asi se hubiera procedido, el resultado hubiera sido que en el Titulo IV del Libro II
del TRLGDCU se incluirfan como especialidades de la compraventa con consumidores:
(1) 1a del plazo para la entrega del bien, y su posible incumplimiento y funcionamiento del
remedio de la resolucion; (2) la de la obligacién de entregar un producto conforme con el
contrato; y (3) las reglas de distribucién del riesgo de pérdida o deterioro del bien median-
do transporte del mismo. Pero el articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE se ha transpuesto
en el articulo 66 ter TRLGDCU (Libro II, Titulo I, Capitulo 1 del TRLGDCU). V. FENOY
P1coN, ADC (2013) [2]-[3] pp. 721-722, [44]-[45] pp. 809-811, y [46]-[50] pp. 812-829.

CARRASCO PERERA entiende: «Las nuevas normas [arts. 66 bis y 66 fer] introducidas
por la Ley de reforma [3/2014] se integran entre las normas generales de la contratacién
con consumidores, pero en este caso su supuesto de hecho es no sélo tipico, sino exclusivo,
del contrato de compraventa. En el fondo, es un complemento del régimen de conformidad
del Libro II, Tit. V, y seguramente alli hubiera tenido mejor acomodo, al menos el art. 66
bis, toda vez que se trata, como en la falta de conformidad, de un supuesto de incumpli-
miento obligacional por el vendedor y de una regulacién singularizada de un tipo de reme-
dio (resolucién contractual) frente a dicho incumplimiento» [Revista CESCO de Derecho
de Consumo (2014) nim. 9, pp. 35-36].

189 V. ]a nota siguiente.
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A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresa-
mente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usua-
rios 190 las personas fisicas o juridicas que actien en un dmbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional 191».

B) Articulo 2 de la Directiva 2011/83/UE: «Definiciones
A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

1) “consumidor”: toda persona fisica que, en contratos regu-
lados en la presente Directiva, actde con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresa, oficio o profesion;

[...]».

C) Vigente articulo 3 TRLGDCU: «Concepto general de
consumidor y usuario

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresa-
mente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios
las personas fisicas que actiien con un propdsito ajeno a su activi-
dad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas
juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actien sin &nimo
de lucro en un 4mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial».

[69] Al comparar los derogado y vigente articulos 3 TRLGDCU
se constatan algunas diferencias, entre otras: (1) el actuar del consumi-
dor en un 4mbito ajeno a una actividad empresarial del derogado
articulo 3 TRLGDCU 192, se transforma en el actuar con un prop6sito

190 CAMARA LAPUENTE: «El TR-LGDCU ha exacerbado una tendencia a hacer del
concepto técnico-legal de “consumidor” un sintagma bimembre, “consumidor o usuario” o
“consumidor y usuario”, sin que quede del todo claro ni la necesidad de ambos sustantivos
[...] ni la intencionalidad del uso de la conjuncién copulativa o de la disyuntiva [...]» [cur-
siva del autor; «Comentario del articulo 3 TRLGDCU» (2011) p. 128]; «Si partimos de la
consolidada idea de que el “usuario” es simplemente el consumidor de servicios, es decir,
el beneficiario de una prestacion de servicios, los cuales, en propiedad, no se “consumen”,
como ocurre con ciertos productos, sino que se usan (lo mismo que los bienes muebles no
consumibles), los dos términos se distinguen sélo por el tipo de relacién juridica a que
hacen referencia (ambas englobadas en el verbo “actuar” del art. 3 TR-LGDCU) y, con ese
matiz a salvo, pueden considerarse sinénimos [...]. Pues bien, la opcidn reiterativa del TR
merece dos criticas: por una parte, que por economia legislativa y sin grave desdoro de la
precision técnica, quizds hubiera sido deseable no emplear el tenaz sintagma “consumidor
y/o usuario” a lo largo de todo el articulado, sino, una vez definidos ambos vocablos con
una sola definicién (art. 3 TR-LGDCU) descargar el texto a la manera en que lo han hecho
las leyes o estatutos de algunas Comunidades Auténomas: [...]» (op. cit. p. 129).

En otro plano, CAMARA LAPUENTE: «En conclusion, hoy por hoy, el “concepto general
de consumidor y usuario” del art. 3 TR-LGDCU no admite modulaciones en funcion de la
competencia del consumidor, ni al alza ni a la baja (consumidor experto, medio o vulnera-
ble). Cuestion distinta es la posibilidad de tomar en consideracion si el Derecho de consumo
ha llegado a un estado de madurez que pudiera aconsejar evitar la sobreproteccion [...] o
bien se ha de primar la seguridad juridica de las categorias asentadas sin hacer entrar en
juego mudables factores socioldgicos» (cursiva del autor; op. cit. p. 142; v. pp. 142-143).

191 Sobre la persona juridica como consumidor del articulo 3 TR-LGDCU, v. CAMARA
LAPUENTE, «Comentario del articulo 3 TRLGDCU» (2011) pp. 131-133, en particular a
partir de la p. 132.

192 CAMARA LAPUENTE: «Conviene destacar que la diccién del [derogado] art. 3
TR-LGDCU alude a actuar en un ambito ajeno a una actividad empresarial, no a su activi-
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ajeno a su actividad empresarial del vigente articulo 3.1 TRLGDCU 1%3;

dad empresarial, como hacen las directivas, lo que, por una parte, amén de apartarse del
literal comunitario, introduce una diferencia con la definicién de empresario del art. 4 y,
por otra parte, refuerza la interpretacién mas correcta sobre la exclusién de todo tipo de
actos de consumo empresarial, estén o no relacionados con el drea principal o la especiali-
zacién del empresario [...]./ [...]/ Lo dificil serd especificar qué actos quedan dentro de ese
ambito empresarial o profesional y, en consecuencia, quedan excluidos de las normas de
proteccion del TR-LGDCU. Para ello serd de gran ayuda, dentro de la interpretacion posi-
tiva o integradora que se patrocina con base en la EM del TR-LGDCU [...] acudir a la
jurisprudencia recaida hasta la fecha sobre el art. 1 LGDCU (= § II1.3 EM del TR) en busca
de una lectura facilmente congruente con el nuevo concepto legal [el del art. 3 TRLGDCU].
Es posible perfilar a grandes trazos tres grupos de supuestos de actividades eminentemente
empresariales o profesionales: en primer lugar, los contratos tipicamente mercantiles cele-
brados entre empresarios o profesionales [...]. En segundo lugar, los supuestos en que un
empresario o profesional entabla relaciones juridicas “disfrazado de empresario” cuando
en realidad quiere el bien o servicio para usos enteramente privados; [...]./ En tercer lugar,
también son actos realizados dentro de una actividad empresarial o profesional [a] los
realizados para garantizar una mejor “organizacion” profesional (como uno de los ras-
gos, la organizacion, que define la actividad empresarial o profesional), los realizados para
incorporar los bienes o servicios, directa o indirectamente, segin resalta expresamente la
EM del TR-LGDCU, en [b] procesos de produccion, [c] de comercializacion o [d] de
prestacion de servicios. Como se puede apreciar, el primero [a] se infiere de la nueva defi-
nicién, aunque la jurisprudencia espaiiola ya venia descartando este tipo de actos empresa-
riales con los parametros del art. 1 LGDCU, y los otros tres [b, ¢, d] traen causa de este
precepto y han sido aplicados con toda correccién por los tribunales espafioles incluso en
los supuestos limitrofes a los que hoy apela la EM del TR como “incorporacion indirecta”
en esos procesos propios del mercado y la actividad econémica./ a) Entre los actos que
garantizan una mejor organizacion empresarial o profesional y, por ende, excluyen a
quien los realiza de la calidad de consumidor, pueden comprenderse la contratacion de
servicios financieros, |...], la concertacion de seguros [...], la contratacién de hipotecas
para garantizar préstamos para la construccion de viviendas o la adquisicion de locales
empresariales [...], la contratacion de servicios de prevencion de impagados o cobro de
morosos [...] o la contratacion de servicios de consultoria para mejorar el rendimiento
empresarial [...]./ b) Entre la contratacion de bienes o servicios que se incorporan en pro-
cesos de produccion, pueden comprenderse la adquisicion de bienes de equipo, fundamen-
talmente, maquinaria [...], productos para transformar o reelaborar, como materias pri-
mas, pertenencias, objetos que se ensamblan o integran en otros, etc. [...], productos
accesorios pero necesarios para el proceso de fabricacion o produccion [...], entre los que
cabe comprender muy especialmente las energias [...], la electricidad [ ...], los herbicidas
[...], etc./ [...]./ c) Entre la contratacién de bienes o servicios que se incorporan en proce-
sos de comercializacion, cabe incluir los vehiculos adquiridos para prestar servicios
comerciales [ ...], los productos adquiridos para reventa [ ...], la contratacién de servicios
de publicidad o marketing [...] o la maquinaria empleada para estrictas labores de comer-
cializacion de bienes [...]./ [...]/ d) Entre los bienes o servicios que se incorporan en pro-
cesos de prestacion de servicios a terceros, pueden mencionarse la contratacion de servi-
cios de arquitectura [...], consultoras [...], abogados [...] y otros profesionales para
emplear esos servicios en otros de cara a terceros o para mejorar el propio servicio o fun-
cionamiento empresarial o profesional [...]; también los servicios accesorios prestados
para mejor funcionamiento del transporte de viajeros [...]. Asimismo, cabe incluir aqui el
empleo no ya de servicios, sino de bienes para prestar servicios a terceros, como ocurre
con mdquinas recreativas [...], impresoras [...], fotocopiadoras [...], ordenadores [...],
grupos electrégenos o transformadores eléctricos [...], o en recintos de acampada [...],
ascensores [...], teléfonos moviles para atender llamadas de empresa [...], aspiradores
industriales [...] y, en general, cualesquiera aparatos que “contribuyen a que el actor preste
sus servicios a terceros en las condiciones mejores” [...]; frase esta en la que puede apreciar-
se el que la incorporacién de los bienes a tales procesos puede ser también “indirecta” (EM
del TR)» [«Comentario del articulo 3 TRLGDCU» (2011) pp. 135-138; v. hasta p. 141].

193 Manuel Jesis MARIN LOPEZ: «Podria argumentarse que la utilizacién en la
nueva norma [vigente art. 3 TRLGDCU] de la expresién “su actividad comercial” se hace
con el fin de aludir inicamente a su actividad principal, de modo que si el bien o servicio
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(2) en el vigente articulo 3 TRLGDCU se indica que el consumidor ha
de actuar fuera de una actividad comercial, y oficio [cfr. art. 2.1) de la
Directiva 2011/83/UE]; y (3) en el vigente articulo 3 TRLGDCU
expresamente se indica que son consumidores las entidades sin perso-
nalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a
una actividad empresarial (v. gr. una comunidad de propietarios) 194
Manuel Jestis Marin Lépez considera esta modificacion, frente al
derogado articulo 3 TRLGDCU, «todo un acierto» 19,

En cambio, no se ha aprovechado la Ley 3/2014 para hacer otras
mejoras en el concepto de consumidor!?6. Y al respecto: (1) no se ha
dispuesto una especifica regla para la conocida cuestion de que un
particular actie a través de un empresario para contratar con otro

contratado se usa para fines no directamente relacionados con esa actividad principal, serd
considerado consumidor./ Este razonamiento no convence. No es consumidor el adquirente
del bien o servicio que lo destina a fines relacionados, directa o indirectamente, con su
actividad empresarial. Por tanto, no es consumidor aquel que destina el bien a su actividad
comercial, pero fuera del ambito de su objeto o de su especialidad. La redaccién del nuevo
art. 3.1 TRLGDCU no sirve para justificar la tesis contraria. Es mas, la Exposicion de
Motivos del TRLGDCU sefiala que los bienes o servicios no deben incorporarse “directa”
o “indirectamente” a los procesos de produccion, comercializacion o prestacion a terceros.
Ninguna Directiva europea los califica como consumidores, y de hecho, la jurisprudencia
del TJCE tampoco los reputa como tales, aunque contraten en ambitos no directamente
relacionados con su actividad comercial [...]. Reparese, ademads, que el nuevo art. 3.1T
sigue utilizando la expresién “ajeno a una actividad comercial”’» [cursiva del autor; Revista
CESCO de Derecho de Consumo, nim. 9 (2014) pp. 11-12].

194 Sobre el derogado articulo 3 TRLGDCU, CAMARA LAPUENTE: «La mencién
s6lo de personas fisicas o juridicas deja en la sombra ciertas entidades sin personalidad
Jjuridica que actian en el trafico frecuentemente como consumidores, fuera del dmbito de
una actividad profesional, y que vienen siendo protegidas como tales por la jurisprudencia:
asi sucede con ciertas colectividades de personas y comunidades de bienes, como por
ejemplo las comunidades hereditarias o, muy especialmente, las comunidades de propieta-
rios en régimen de propiedad horizontal (en los tltimos afios, con abundantes sentencias en
su favor en la declaracién como abusivas de determinas cldusulas sobre duracién de los
contratos de mantenimiento de ascensores, clausulas penales relacionadas y clausulas de
sumisién expresa a fuero [...]. Parece juicioso interpretar que su proteccién como consu-
midores debe mantenerse con el art. 3 TR-LGDCU lo mismo que ocurria con el art. 1
LGDCU por interpretacién jurisprudencial;» [«Comentario del articulo 3 TRLGDCU»
(2011) p. 129].

195 Manuel Jesis MARIN LOPEZ, Revista CESCO de Derecho de Consumo, (2014)
ndm. 9 p. 15.

196 En 2011, CAMARA LAPUENTE proponia: «En caso de reforma legislativa del TR-
LGDCU por el Parlamento —con competencia plena y no por delegacion limitada— seria
pertinente tomar en serio la revisién y mejora de los siguientes aspectos: i) revisar la
mencién de las personas juridicas como consumidoras (desaparicion, delimitacién o
extension de la proteccién pero fuera de la definicién del estricto consumidor persona
fisica, [...]; if) dar una solucién expresa al problema de los “actos mixtos” o adquisiciones
para doble uso [...] [v. notas 198 y 199]; iii) suprimir la engorrosa y a veces inexacta
designaciéon bimembre de “consumidores y usuarios” a lo largo del articulado (con una
explicacion en el art. 3 de que el término legal “consumidor” abarca ambos vocablos,
como se ha hecho en la legislacién de algunas Comunidades Auténomas [...] [v. supra
nota 190]; iv) aclarar la existencia o no como requisito (;en la exposicién de motivos?) de
la “falta de &nimo de lucro” en la actuacién del consumidor [...]; v) explicitar quién tiene
la carga de la prueba de la condicién de consumidor [...]» [«Comentario del articulo 3
TRLGDCU» (2011) p. 148].
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icu ; ucion ex )
articular%7; y (2) tampoco se ha dado solucién expresa a los cono
cidos «actos mixtos» 19%; Manuel Jesus Marin Lopez entiende que

«[h]ubiera sido una buena ocasién para que esta cuestiéon quedara

197 Vigente el derogado articulo 3 TRLGDCU, CAMARA LAPUENTE: «Un supuesto
complejo que el art. 2 TR-LGDCU no llega a esclarecer es el que tiene lugar cuando un
particular pretende realizar un acto juridico (v.gr. vender su vehiculo o un inmueble) a otro
particular pero valiéndose del asesoramiento y representacién de un profesional (un taller,
un revendedor profesional de coches usados, un abogado). ;Puede calificarse la relacion
entre los dos particulares como una relacién de consumo? Ya se ha explicado que las rela-
ciones entre particulares (CaC) no quedan incluidas en el TR-LGDCU, ya que el art. 2
exige que se entablen entre “consumidores o usuarios y empresarios”; sin embargo, la
interposicion del profesional (empresario en el entendimiento del art. 4), ;alterara esa cali-
ficacién y hard entrar la proteccion especial del TR-LGDCU al existir una relacién entre
empresario (representante) y consumidor?» [«Comentario del articulo 2 TRLGDCU»
(2011) p. 100]. CAMARA propone esta solucion: «c) Podria resultar coherente con el tenor
literal y la teleologia del art. 2 TR-LGDCU trazar una distincion entre el consumidor que
contrata con un empresario que actia por cuenta de un particular (no empresario ni profe-
sional), sin que el consumidor sea consciente de estar contratando a la postre con otro
particular, y el consumidor que sabe que contrata con un representante o mandatario de
alguien que no acttia en un ambito profesional; en el primer caso si podria ser acreedor de
la proteccién prevista para los consumidores en el TR-LGDCU —con base en las categorias
de la representacion indirecta y el mandatario proprio nomine ex art. 1717 CC, al contratar
en su propio nombre y sin explicitar la contemplatio domini; la doctrina de la buena fe en
la contratacién de los arts. 1258 y 7.1 CC; los actos propios y el abuso de derecho ex
art. 7.2 CC y el literal del art. 2 TR-LGDCU-. En el segundo caso, la aplicacién del TR-
LGDCU quedaria descartada [...]. Se trata, en cualquier caso, de una cuestién controverti-
da y compleja que merece la atencién del legislador en un futura revision de la Ley para
evitar la actual inseguridad juridica en este punto» [op. cit. p. 102; v. del autor «Comenta-
rio del articulo 4 TRLGDCU» (2011) pp. 168-169].

198 CAMARA LAPUENTE: «;Quid iuris cuando un abogado adquiere un teléfono
movil para emplearlo tanto en su dmbito profesional o como privado [sic], o cuando un
veterinario compra un automévil para ambos destinos? Ni el art. 3 TR-LGDCU ni las defi-
niciones de las Directivas que le sirven de patrén dan respuesta a este interrogante. En
teoria [...] es posible adoptar una de estas cuatro soluciones ante los actos mixtos:/ a) El
contratante debe ser calificado siempre como consumidor, pues basta con que su actuacion
sea, al menos en parte, ajena a un dmbito empresarial o profesional./ [...]/ b) El contratan-
te mixto nunca puede ser calificado como consumidor, pues el destino debe ser exclusiva-
mente privado y totalmente ajeno a un dmbito profesional./ [...]/ c) El contratante mixto
recibira proteccién como consumidor si el destino principal es ajeno a una actividad
empresarial profesional. [...]/ d) El contratante mixto sé6lo recibird protecciéon como con-
sumidor si el destino profesional es realmente marginal, insignificante: no basta con que se
actie principalmente en un ambito ajeno a la actividad profesional, sino que el uso o desti-
no profesional debe ser minimo. Es la solucién adoptada en la importante STJCE 20.1.2005
(asunto Gruber), [...]/ En definitiva, cabe concluir que no existe jurisprudencia consolida-
da al respecto. Cualquiera de las soluciones extremas (a-b) o intermedias (c-d) cuenta con
argumentos atendibles en su favor. En aras de la seguridad juridica, resulta imperioso que
el legislador se pronuncie sobre este punto. Mientras tanto, parece preferible realizar una
interpretacion conforme del art. 3 TR-LGDCU con el Derecho comunitario, de manera
que se siga manteniendo una interpretacion restrictiva de la nocion de consumidor
(STICE 3.7.1997, asunto Benicasa [...]), y, en consecuencia, de acuerdo con la
STICE 20.1.2005 (Gruber), solo deberia recibir proteccion como consumidor si el uso
profesional es marginal e insignificante. [...]. Por dltimo, cabe sefialar que la calidad con
la que se actué en el momento de contratar (bien como empresario con su especifico régi-
men sustantivo, procesal, contable, tributario, etc. o bien como particular o consumidor,
aunque emplease parcial y minoritariamente el bien en tareas profesionales [...]) podria
tener también cierta relevancia en el contexto de los actos mixtos de cara a la prueba del
uso predominante o residual sobre la base del principio de buena fe en las relaciones con-
tractuales y la doctrina de los actos propios» [cursiva del autor; «Comentario del articulo 3
TRLGDCU» (2011) pp. 144-146]. V. la nota siguiente.
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definitivamente resuelta. En cualquier caso, ante la ausencia de una
regla concreta en el derecho espaiol, parece sensato adoptar el cri-
terio establecido en ese Considerando [17] de la Directiva
[2011/83/11], que por otra parte ya ha sido asumido por la jurispru-
dencia comunitaria (STJCE 20.1.2005; [...]). Se acoge asi una
nocion restrictiva: es consumidor si el destino comercial es margi-
nal en comparacion con el destino privado. Por lo tanto, no basta
con que se actie principalmente en un 4mbito ajeno a la actividad
comercial, sino que es preciso que el uso o destino profesional sea
minimo» 1%,

[70] Los textos del derogado articulo 4 TRLGDCU, del
articulo 2.2 de la Directiva 2011/83/11, y del vigente articulo 4
TRLGDCU son los que siguen.

A) Derogado articulo 4 TRLGDCU:

«A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empre-
sario a toda persona fisica o juridica que actie en el marco de su
actividad empresarial o profesional, ya sea publica o privada»200.

199 Manuel Jesis MARIN LOPEZ, Revista CESCO de Derecho de Consumo, (2014)
ndm. 9 p. 13. Considerando (17) de la Directiva 2011/83/UE: «La definicién de consumi-
dor debe incluir a las personas fisicas que actian fuera de su actividad comercial, empresa,
oficio o profesion. No obstante, en el caso de los contratos con doble finalidad, si el contra-
to se celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la actividad
comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el con-
texto general del contrato, dicha persona debera ser considerada como consumidor». V. la
nota anterior a esta.

200 CAMARA LAPUENTE lleva a cabo diversas precisiones sobre «[1]as definiciones de
las personas con las que entabla relaciones juridicas el consumidor, segiin el acervo comu-
nitario [...]» [cursiva del original; «Comentario del articulo 4 TRLGDCU» (2011) p. 155;
pp- 155-156]. Entre ellas: «4.%) En cambio, sobre los otros dos elementos acogidos en el
[derogado] art. 4 TR-LGDCU (actuar “en el marco de su actividad empresarial o profesio-
nal” y ser “publica o privada”) no existe plena convergencia en las Directivas de referencia
y, por otro lado, existe un tercer elemento —considerar también comerciante a “toda persona
que actde en nombre o por cuenta de un comerciante”— recogido en la Directiva 85/577
sobre contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil (asi como en el art. 2.b Direc-
tiva 2005/29 de practicas comerciales desleales, en el art. 2.d Directiva 2006/114 de publici-
dad engafiosa y en el art. 2.e Directiva 2008/122 de aprovechamiento por turno; y cfr: art. 2.2
de la Directiva 90/314 de viajes combinados), elemento que, en cambio, no ha sido incluido
en el vigente [entonces, pero ahora derogado] art. 4 TR-LGDCU [...]» (op. cit. p. 156). Para
el derogado articulo 4 TRLGDCU, CAMARA LAPUENTE indica: «jcudl es el estatuto de los
representantes del empresario, de quienes actian por cuenta o en nombre del empresario?
(Tienen a su vez consideracion de empresarios —con su régimen de deberes y de responsa-
bilidades frente al consumidor— para los efectos del TR-LGDCU o sélo el empresario en
cuya contemplatio dominii actian estd sometido a dicho estatuto especial? Parece que [...]
avalan la idea de que quien actia en nombre o por cuenta del empresario debe ser conside-
rado también empresario a efectos del TR-LGDCU (sin perjuicio de que los efectos de la
actividad puedan atribuirse al empresario principal conforme a las reglas generales del CC).
En una futura reforma del art. 4, parece recomendable contemplar este rasgo, maxime cuan-
do en el art. 5 TR-LGDCU (“concepto de productor”) si se hace referencia a entender
incluido como “productor” al fabricante o al prestador del servicio “o su intermediario”»
(op. cit. p. 168, v. desde p. 167). Sobre el concepto general de empresario a efectos del
TRLGDCU y su derogado articulo 4: CAMARA LAPUENTE, op. cit. pp. 160-169. Cfr. con el
vigente articulo 4 TRLGDCU, transcrito en el cuerpo del texto en la siguiente letra C).
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B) Articulo 2 de la Directiva 2011/83/UE: «Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

[...].

2) “comerciante”: toda persona fisica o juridica, ya sea priva-
da o publica, que actie, incluso a través de otra en su nombre o
siguiendo sus instrucciones, con un propoésito relacionado con su
actividad comercial, empresa, oficio o profesién en relaciéon con
contratos regulados por la presente Directiva;» (cursiva nuestra)?20l,

C) Vigente articulo 4 TRLGDCU: «Concepto de empresario

A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresa-
rio a toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que
actiie directamente o a través de otra persona en su nombre o
siguiendo sus instrucciones, con un propoésito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesién» (cursiva
nuestra)202,

[71] Comparando los derogado y vigente articulos 4
TRLGDCU: (1) se comprueba que la Ley 3/2014 considera empre-
sario a quien actiie con un propdésito relacionado con su actividad
comercial u oficio. Y por ser el comerciante un empresario a efec-
tos del TRLGDCU, en el articulo 66 bis TRLGDCU se emplea el
término empresario (la Directiva 2011/83/UE emplea el de comer-
ciante; cfr. su art. 18 supra nota 168); y (2) la Ley 3/2014 anade al
derogado articulo 4 TRLGDCU la consideracién de empresario, al
que actda directamente con el consumidor, y al que lo hace «a tra-
vés de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones,
con un propdsito [...]»2%,

[72] Frente al articulo 66 bis TRLGDCU, en los articulos 114
y ss. TRLGDCU se hace referencia al vendedor. Su adopcion tiene
causa en que ese es el término empleado por la Directiva 1999/44/

201 Considerando (16) de la Directiva 2011/83/UE: «La presente Directiva no debe
afectar al Derecho nacional en materia de representacion legal, por ejemplo a las disposi-
ciones sobre la persona que actia en nombre del comerciante o por cuenta de éste (tales
como un agente o un fideicomisario). Los Estados miembros deben seguir siendo compe-
tentes en esta materia. La presente Directiva debe aplicarse a todos los comerciantes, ya
sean publico o privados».

202 Ademas del articulo 4 TRLGDCU, el articulo 5 TRLGDCU (no modificado por
Ley 3/2014) define al productor. CAMARA LAPUENTE se muestra critico con el articulo 5
TRLGDCU, apuntando, entre otras cosas, que bastaria con la definicion de empresario del
(entonces vigente, ahora derogado) articulo 4 TRLGDCU [«Comentario del articulo 4
TRLGDCU» (2011) pp. 169-179; el autor considera mds acertada la solucion de «suprimir
por entero el art. 5 TR-LGDCU por su demostrado cardcter innecesario, perturbador e
inconsecuente | ...], bastando para designar a la contraparte del consumidor el nuevo con-
cepto de “empresario” del [derogado] art. 4 TR-LGDCU; en este caso, bastaria con [...]»:
cursiva del autor, op. cit. p. 179]. El articulo 7 TRLGDCU se refiere al proveedor.

203 V. Manuel Jesis MARIN LOPEZ, Revista CESCO de Derecho de Consumo, (2014)
ndm. 9 pp. 15-16; v. supra nota 200.
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CE2%4, Ahora bien, el vendedor de los articulos 114 y ss. TRLGDCU
es un proveedor que ha de ser empresario a efectos del TRLGDCU
(arts. 7 TRLGDCU -no modificado por la Ley 3/2014- 2 y 4
TRLGDCU)?205,

[73] Destacado lo anterior, y dado que la Ley 3/2014 prescin-
di6 de usar el término comerciante en el articulo 66 bis TRLGDCU,
en mi opinién, hubiera sido adecuado que en el mismo se hubiera
hecho referencia al vendedor, en lugar de al empresario. Pues ese
vendedor ha de ser empresario en el sentido del TRLGDCU
(arts. 2, 4,7 y 59.1 TRLGDCU). Si asi se hubiera hecho, se habria
evitado tener que conocer el ambito de aplicacion del art. 66 bis
TRLGDCU por su leyenda y por la Directiva 2011/83/UE. Y tam-
bién se hubiera evitado que al leer el nim. II del Predmbulo de la
Ley 3/2014, al no indicarse el articulo al que se refiere y hablar de
empresario y consumidor, pueda generarse la idea —que desmiente
la leyenda del art. 66 bis TRLGDCU- de que la Nachfrist y la
resolucién pueda aplicarse a fodo contrato en el que el empresa-

204 Directiva transpuesta por Ley 23/2003, y refundida en el TRLGDCU (arts. 114 y
ss. TRLGDCU; v. Articulo tinico y DD tnica, apartado 6, TRLGDCU). Articulo 1 de la
Directiva 1999/44/CE: «[...]./ 2. A efectos de la presente Directiva se entendera por:/ [...];/
¢) “vendedor”: cualquier persona fisica o juridica que, mediante un contrato, vende bienes
de consumo en el marco de su actividad profesional;/ [...]».

205 Sobre el articulo 7 TRLGDCU, CAMARA LAPUENTE: «La definicién contenida en
el art. 7 TR-LGDCU es realmente novedosa en nuestro ordenamiento juridico, a la par que
innecesaria y —a diferencia del pernicioso concepto de “productor” del art. 5 TR-LGDCU-
inocua» [«Comentario del articulo 7 TRLGDCU» (2011) p. 194; v. supra nota 202]. «<En
cualquier caso, esta categoria de tipo mds econémico que juridico, que en Derecho espafiol
no se corresponde con ninguna figura contractual, ni tipica, ni atipica [...], probablemente
tampoco era necesaria, por quedar subsumida en la nocién mas general de “empresario”
del art. 4 TR-LGDCU [...] y porque los elementos contenidos en la definicién, en su
amplitud, tampoco aportan gran cosa a la explicacién de ser el suministrador/proveedor
[...] o quien “suministra o distribuye productos” en el nuevo art. 7 TR-LGDCU» (op. cit.,
p- 195); «Resulta acertado que el art. 7 TR-LGDCU explicite que el proveedor es un
“empresario”, no sélo por dejar claro que este concepto es una especificacion o subtipo de
los empresarios recogidos en el art. 4 TR-LGDCU, sino también por otras dos razones:
porque asi se aclara [...] de esta forma, quedan claramente excluidas como relaciones de
consumo las formas de distribucién o suministro entre particulares, pues el proveedor
siempre ha de ser un empresario (art. 7) y el adquirente, cesionario o usuario siempre ha de
ser un consumidor (art. 2). Y también es una mencién util en el sentido de incluir con la
remisién entre los proveedores a las personas fisicas o juridicas [...], ya sean esas personas
o su actividad publicas o privadas» (op. cit., p. 196); «En la actividad de suministrar o
distribuir productos obviamente destaca por su frecuencia el empleo del contrato de com-
praventa. De hecho, en este sentido de ser el vendedor un tipo (destacado, pero no tinico)
de proveedor es como habria de entender las palabras de la exposicién de motivos del TR-
LGDCU, cuando, tras recalcar el concepto de “proveedor” afiade (con cierta imprecision
que podria evocar que se trata de conceptos dispares y no conexos en el sentido apuntado):
“distinguiéndose del vendedor, que, aunque no se define, por remision a la legislacién civil
es quien interviene en un contrato de compraventa, en el caso de esta Ley, actuando en el
marco de su actividad empresarial”. No ha de entenderse, por tanto, que el término “vende-
dor” queda confinado a los arts. 114 y ss. sobre garantias en la venta de bienes de consumo,
sino que también ha de considerdrsele un proveedor del art. 7 TR-LGDCU;» (op. cit.
pp- 197-198; todas las cursivas del autor). V. FENOY P1cON, ADC (2013) [18] nota 94 en
pp. 752-753.
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rio tenga la obligacién de entregar un bien (;un contrato de arren-
damiento? por ejemplo). Por iltimo, el empleo del término vende-
dor hubiera permitido la plena coordinacion entre los articulos 66
bisy 114y ss. TRLGDCU.

A) Num. II del Predmbulo de la Ley 3/2014:

«Con respecto a la entrega de los bienes, la ley prevé que en
aquellos casos en que el empresario no ha hecho entrega de los
mismos en el plazo convenido con el consumidor y usuario, este
dltimo, antes de poder resolver el contrato, debe emplazar al
empresario a que le haga la entrega en un plazo adicional razonable
y tendrd derecho a resolver el contrato si el empresario tampoco
entrega los bienes en dicho plazo adicional.»

2.6 El ambito objetivo del articulo 66 bis TRLGDCU: el
articulo 59 bis.2 TRLGDCU. La hipétesis de su aplicacion
a los bienes inmuebles

[74] EIl articulo 66 bis TRLGDCU se refiere a bienes. El
vigente articulo 59 bis.2 TRLGDCU -afiadido por Ley 3/2014—
dispone que son bienes, a efectos de aquél, las cosas muebles cor-
porales, y el agua, el gas y la electricidad si van envasados para su
comercializacién en volumen delimitado o cantidad determinada
(cfr. art. 115.2 TRLGDCU). Con el articulo 59 bis.2 TRLGDCU
se transpone al Derecho nacional el articulo 2.3) de la Directi-
va 2011/83/UE?206,

A) Articulo 59 bis TRLGDCU: «Definiciones

[...].
2. Alos efectos de este libro [II], titulo I, capitulo I, articu-
los 66 bis y 66 ter, y del titulo III, se consideran bienes a las cosas
muebles corporales, excepto los vendidos por la autoridad corres-
pondiente tras un embargo u otra medida similar. El agua, el gas y
la electricidad se consideraran “bienes” cuando estén envasados
para su comercializacién en un volumen delimitado o en cantida-
des determinadas».

B) Articulo 2 de la Directiva 2011/83/UE: «Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...].
3) “bienes”: todo bien mueble tangible, excepto los bienes
vendidos por la autoridad judicial tras un embargo u otro procedi-
miento. El agua, el gas y la electricidad se considerardn “bienes” en

206 V. FENoY PicoN, ADC (2013) [18] pp. 753-755, en particular nota 97, también
nota 196 en p. 802.
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el sentido de la presente Directiva cuando estén envasados para la
venta en un volumen delimitado o en cantidades determinadas;/[...]».

[75] Carrasco Perera ha destacado la suposicién del articu-
lo 66 bis TRLGDCU de que lo vendido «es una cosa tnica. Pero
puede no serlo, como se revela por las hipdtesis contempladas,
para otros efectos, en el art. 104 (multiples bienes encargados por
el consumidor en el mismo pedido; bien compuesto de diversos
componentes o piezas; contrato de suministro periédico)207. El
art. 66 bis tiene que cubrir también estas hipdtesis, y aplicarse
igualmente cuando el vendedor deje de cumplir la obligacién de
entrega de bienes sucesivos (o del dltimo de ellos). En este caso, y
por analogia, las cosas se desarrollarian como prevé el art. 73 del
Convenio de Viena sobre la Compraventa Internacional 208209,

207 Vigente articulo 104 TRLGDCU: «Plazo para el ejercicio del derecho de desisti-
miento/ Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, el plazo de desistimiento concluird a
los 14 dias naturales contados a partir de:/ a) En el caso de los contratos de servicios, el dia
de la celebracién del contrato./ b) En el caso de los contratos de venta, el dia que el consumi-
dor y usuario o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, adquiera la posesion
material de los bienes solicitados, o bien:/ 1.° En caso de entrega de mdltiples bienes encar-
gados por el consumidor y usuario en el mismo pedido y entregados por separado, el dia que
éste o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, adquiera la posesiéon material del
ultimo de los bienes./ 2.° En caso de entrega de un bien compuesto por miltiples componen-
tes o piezas, el dia que el consumidor y usuario o un tercero por €l indicado, distinto del
transportista, adquiera la posesién material del dltimo componente o pieza./ 3.° En caso de
contratos para la entrega periddica de bienes durante un plazo determinado, el dia que el
consumidor y usuario o un tercero por €l indicado, distinto del transportista, adquiera la pose-
sién material del primero de esos bienes./ ¢) En caso de los contratos para el suministro de
agua, gas o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado
o en cantidades determinadas—, o de calefaccion mediante sistemas urbanos o de contenido
digital que no se preste en un soporte material, el dia en que se celebre el contrato».

208 Articulo 73 CISG: «1. En los contratos que estipulen entregas sucesivas de mer-
caderfas, si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones
relativas a cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento esencial del contrato en
relacién con esa entrega, la otra parte podra declarar resuelto el contrato en lo que respecta
a esa entrega./ 2. Si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligacio-
nes relativas a cualquiera de las entregas da a la otra parte fundados motivos para inferir
que se producird un incumplimiento esencial del contrato en relacién con futuras entregas,
esa otra parte podrd declarar resuelto el contrato para el futuro, siempre que lo haga dentro
de un plazo razonable./ 3. El comprador que declare resuelto el contrato respecto de cual-
quier entrega podrd, al mismo tiempo, declararlo resuelto respecto de entregas ya efectua-
das o de futuras entregas si, por razén de su interdependencia, tales entregas no pudieren
destinarse al uso previsto por las partes en el momento de la celebracion del contrato».

209 CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo, (2014) ndm. 9
p- 39. El autor continda: «A saber. En los contratos que estipulen entregas sucesivas de
mercaderias, si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones
relativas a cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento esencial del contrato
en relacion con esa entrega, la otra parte podra declarar resuelto el contrato en lo que res-
pecta a esa entrega. Si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obli-
gaciones relativas a cualquiera de las entregas da a la otra parte fundados motivos para
inferir que se producird un incumplimiento esencial del contrato en relacion con futuras
entregas, esa otra parte podra declarar resuelto el contrato para el futuro, siempre que lo
haga dentro de un plazo razonable. El comprador que declare resuelto el contrato respecto
de cualquier entrega podra, al mismo tiempo, declararlo resuelto respecto de entregas ya
efectuadas o de futuras entregas si, por razon de su interdependencia, tales entregas no
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[76] (El articulo 66 bis TRLGDCU puede aplicarse a la venta
de bien inmueble, celebrada por el empresario con el consumidor?
Es pregunta de particular interés, si recordamos la cuestion planteada
sobre la oportunidad de generalizar la Nachfrist y la resolucién
(supra [50]). En mi opinidn, no cabe aplicar el articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU a la compraventa de inmueble. Pues para esta y para el
incumplimiento de la obligacion de entrega del inmueble en plazo, la
resolucion se subsume en la norma general del articulo 1124 CC con
base en el articulo 59.2.1 TRLGDCU —infra [102] tratamos la no
entrega del inmueble en plazo por la ausencia de la licencia de pri-
mera ocupacion—; y a salvo lo dispuesto por leyes especiales como la
Ley 57/1968, 27.07, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas (art. 3.1; su analisis infra [175]).

A) Segtin Carrasco Perera:

«A pesar de que en la transposicién no se contienen, frente a la
Directiva, normas generales referidas al ambito de aplicacion de los
nuevos preceptos, el art. 66 bis s6lo se aplica a la compraventa de
cosas muebles corporales. No se aplica a los contratos sobre ““‘conte-
nidos digitales” que no se proporcionen en un soporte material
(art. 17.1 Directiva) ni tampoco a los inmuebles [art. 59 bis 2 de la
Ley y art. 3.3 e) Directiva2!9], sin perjuicio de que haya que conside-
rar que el apartado 2 del precepto contiene un principio general que
ha de extenderse en la medida adecuada a la compraventa inmobilia-
ria, en el sentido de que tampoco en ésta (y menos en ésta que en la
mobiliaria) el plazo contractual de cumplimiento es como regla un
plazo no esencial, y no permite acudir directamente al remedio reso-
lutorio. La solucién del art. 66 bis se revela como muy pertinente
respecto de las ventas de inmuebles, porque sigue siendo incierta la
solucion de si el comprador ha de tolerar una espera adicional y por
cudnto tiempo ha de extenderse esa espera» (cursiva del autor)?!!.

2.7 La definicion del contrato de compraventa. En particular, la
obligacion del vendedor de transmitir la propiedad del bien

2.7.1 Los articuLos 59 Bis.1.A) TRLGDCU Y 1445 CC

[77] El articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU (afiadido por
Ley 3/2014) define la compraventa con consumidores a efectos del

pudieren destinarse al uso previsto por las partes en el momento de la celebracion del con-
trato» (cursiva nuestra; op. cit. p. 39; cfr: con la nota inmediatamente anterior a esta).

210 Articulo 3 de la Directiva 2011/83/UE: «Ambito de aplicacién/ [...]/ 3. [...]./ La
presente Directiva no se aplicard a los contratos:/ [...]/ e) de creacién, adquisicion o trans-
ferencia de bienes inmuebles o de derechos sobre los mismos;/ [...]».

211 CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo, (2014) nim. 9 p. 40.
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Libro IT del TRLGDCU. Por aplicarse a la compraventa, el articu-
lo 66 bis TRLGDCU presupone la previa aplicacion de aquel pre-
cepto. Con el articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU se transpone al Dere-
cho nacional el articulo 2.5) de la Directiva 2011/83/UE.

A) Articulo 2 de la Directiva 2011/83/UE: «Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...].

5) “contrato de venta”: todo contrato en virtud del cual el
comerciante transfiera o se comprometa a transferir a un consumi-
dor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor pague o se com-
prometa a pagar su precio, con inclusién de cualquier contrato
cuyo objeto incluya a la vez bienes y servicios;» 212.

B) Articulo 59 bis TRLGDCU: «Definiciones

1. Alos efectos de este libro [II] se entendera por:

a) “contrato de venta”: todo contrato en virtud del cual el
empresario transmita o se comprometa a transmitir a un consumi-
dor la propiedad de ciertos bienes y el consumidor pague o se com-
prometa a pagar su precio, incluido cualquier contrato cuyo objeto
esté constituido a la vez por bienes y servicios».

[78] El articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU hace referencia a la
obligacion del empresario de transmitir la propiedad del bien al
consumidor, y, a la obligacién del consumidor de pagar su precio.
En contraste con ello y para la compraventa civil, el articulo 1445
CC no indica expresamente que el vendedor esté obligado a trans-
mitir la propiedad (cfr. arts. 1461, 1474 CC). Y por ello es destaca-
ble que el TRLGDCU ordene aquella obligacion al empresario-ven-
dedor. Algo, en mi opinién, que ya deberia prescribir el articulo 1445
CC213 (cfr. art. 30 CISG). De la obligacién del vendedor de entregar
un producto conforme con el contrato se ocupan los articulos 114 y ss.

212 Sobre la compraventa que incluya prestacién de servicios, FENOY PicON, ADC
(2013) [15]-[16] pp. 736-750.

213 Sobre la obligacion del vendedor de transmitir la propiedad del bien, comparan-
do con los articulos 1445 CC y 2.5) de la Directiva 2011/83/UE y teniendo en cuenta la
regulacion del DCFR y la del CESL: FENoY PicON, ADC (2013) [6]-[9] pp. 725-730; en
general, para la definicion de la compraventa con consumidores, op. cit. [6]-[18] pp. 725-755.
Tras referirse al articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU, OLIVA BLAZQUEZ/GONZALEZ ORTIZ:
«[c]lomo puede observarse, se establece que el vendedor tiene la obligacion de transmitir al
comprador-consumidor la propiedad de los bienes vendidos, lo cual contrasta con lo esta-
blecido en nuestro Cédigo civil, que inicamente hace referencia a la obligacion de entregar
los bienes y de responder por el saneamiento (art. 1461 CC). No cabe ninguna duda de que
este cambio es de una enorme importancia en términos juridicos y, por ello, deberia haber-
se incorporado igualmente en la legislacion civil general, estableciéndose con claridad que
el vendedor tiene en todo caso la obligacién de transmitir la propiedad de los productos
vendidos» [(2014) p. 330].

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



La Nachfrist, el término esencial y la negativa del deudor a cumplir... 899

TRLGDCU. El articulo 59 bis.1.a) TRLGDCU no ordena que el
pago del precio haya de consistir en dinero o signo que lo represen-
te como dispone el articulo 1445 CC; pero ha de entenderse que ello
tiene que ser asi (art. 59.1.1 TRLGDCU). Considero que hubiera
sido adecuado que el articulo 2.5) de la Directiva 2011/83/UE se
hubiere transpuesto entre los articulos 114 y ss. TRLGDCU, y no en
el articulo 59.1.a) TRLGDCU como se ha hecho?14,

A) Articulo 1445 CC: «Por el contrato de compra y venta
uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y
el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo
represente.

2.7.2 EL articuLo 1445 PMCC

[79] Define la compraventa e indica las obligaciones del ven-
dedor y del comprador.

Las del vendedor son: (1) entregar la cosa; (2) que ésta sea con-
forme con el contrato; y (3) que la cosa esté «libre de derechos de
tercero que no hayan sido contemplados» en el contrato. En la EM
de la PMCC se indica que se han recogido las obligaciones del
vendedor tal y como se conciben en la CISG215. Se nos recuerda
que el saneamiento por eviccion del Codigo civil supone «un siste-
ma especial de “responsabilidad” del vendedor, distinto del sistema
general del incumplimiento»; y que en la eviccién, «el vendedor no
incumple ninguna obligacién si no transmite al comprador la pro-
piedad de la cosa, pero tiene que garantizar al comprador la pose-
sion pacifica de esta» (nim. XXXIV de la EM de la PMCC). Sobre
la férmula del articulo 1490 PMCC de «si el tercero estuviere en
condiciones de ejercitar contra el comprador un derecho relativo a
la cosa, no contemplado en el contrato», la EM de la PMCC aclara
que se «ha pretendido ser suficientemente flexible en la enuncia-
cion de los derechos de tercero a que se refiere. Permite incluir en
ella cualquier tipo de derecho que pueda existir en la cosa en el
momento de la entrega. Incluye tanto los derechos reales, como los
personales, por ejemplo, un arrendamiento; tanto la propiedad de
un tercero, que impide al comprador adquirir ese derecho, como
otros derechos reales existentes en la cosa que dan lugar a la trans-

214 FENoy PicoN, ADC (2013) [17] pp. 750-751, [44]-[45] pp. 809-811.

215 «En la nueva definicion [del art. 1445 PMCC] se reflejan las obligaciones del
vendedor, tal como son concebidas en el modelo de compraventa de la Convencién de
Viena, en el que se inspira esta reforma. Junto a la obligacién de entregar la cosa vendida,
se impone el deber de que la misma sea conforme a las exigencias del contrato y se halle
libre de derechos y pretensiones de tercero que no hayan sido previstos en el contrato./
[...]» (mim. XII de la EM de la PMCC; v. también sus nims. XI y XVI).
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mision de una titularidad gravada o limitada por los mismos; inclu-
ye, incluso, los derechos relacionados con la propiedad intelectual
e industrial, tal como hace la Convencién de Viena./ [...]» (cursiva
nuestra; ndm. XXXIV de la EM de la PMCC,; de interés todo el
nim. XXXIV).

Para el comprador, el articulo 1445 PMCC ordena las obliga-
ciones de: (1) pagar el precio de la cosa en dinero; y (2) recibir la
cosa en las condiciones pactadas (cfr. art. 53 CISG).

A) Articulo 1445 PMCC: «Por el contrato de compraventa el
vendedor se obliga a entregar una cosa que sea conforme con el
contrato y esté libre de derechos de tercero que no hayan sido con-
templados en él, y el comprador a pagar un precio en dinero y a
recibirla en las condiciones estipuladas» (cursiva nuestra).

B) Articulo 1490 PMCC: «Si un tercero estuviere en condicio-
nes de ejercitar contra el comprador un derecho relativo a la cosa no
contemplado en el contrato, anterior a la entrega o creado posterior-
mente con intervencion del vendedor, el comprador podr4, a su elec-
cioén, ejercitar los derechos mencionados en el art. 1482 [PMCC]».

2.7.3 Los ArTicuLOS 621-1 Y 621-9 PCCCAT.

[80] El primer articulo define la compraventa: es aquel contra-
to por el cual el vendedor se obliga a entregar un bien conforme con
aquel, y a transmitir su titularidad, sea la del derecho de propiedad o
la de otros derechos patrimoniales; y el comprador se obliga a pagar
su precio y a recibir el bien. En el segundo articulo se enumeran las
obligaciones del vendedor. Entre otras, se sefiala la de transmitir
la titularidad del bien y sus accesorios. (Para la compraventa con
consumidores, el art. 621-2 PCCCat., supra [62], nota 181).

Segtin la EM del PCCCat.: «En la subsecci6 primera i senyala-
dament en la definici6 del contracte de compravenda, es remarca la
seva naturalesa de contracte obligatori, segons el qual el venedor
s’obliga a lliurar el bé 1 el comprador a pagar el preu, pero sobretot
es destaquen dos trets basics del modern dret de la compravenda:
el bé ha de ser conforme amb el contracte, i el venedor i el com-
prador s’obliguen, respectivament, a transmetre la titularitat del
dret i a rebre el bé».

También en la EM: «La subseccié segona regula les obligaci-
ons del venedor, que basicament consisteixen en lliurar el bé, aixi
com els seus accessoris 1 els documents relacionats, en transmetre
la titularitat del dret 1 en garantir que el bé és conforme al contrac-
te. En el marc del dret europeu en curs d’elaboracio i especifica-
ment en el dret de la compravenda, en el qual la prestacio caracte-
ristica és la del venedor, convenia destacar que, a més de
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l’obligacio tradicional del lliurament del bé, dels accessoris i dels
documents relacionats, el venedor ha de transmetre la titularitat i
ha de garantir que el bé és conforme. Les idees cardinals sén que
en el contracte de compravenda el venedor ja no s’obliga només a
transmetre la possessio legal i pacifica del bé venut, sind la titula-
ritat del dret, tot admetent el pacte exprés de reserva d’aquesta
transmissio com a garantia» (cursiva nuestra).

A) Articulo 621-1 PCCCat.: «Contracte de compravenda

La compravenda és el contracte pel qual el venedor s’obliga a
Iliurar un bé conforme al contracte i a transmetre’n la titularitat,
sigui del dret de propietat o dels altres drets patrimonials segons la
seva naturalesa, i el comprador s’obliga a pagar un preu en diners
i a rebre el bé» (cursiva nuestra).

B) Articulo 621-9 PCCCat.: «Obligacions del venedor

1. El venedor ha de:

a) Lliurar, en el temps, lloc i forma determinats en el contrac-
te, el bé, els seus accesoris i els documents relacionats, si n’hi ha.

b) Garantir que el bé és conforme al contracte.

c) Transmettre la titularitat del bé i dels seus accessoris.

2. Quan s’ha pactat una reserva de la titularitat, la seva trans-
missio té lloc quan el comprador pagui el preu o, si escau, complei-
xi I’obligacié pactada» (cursiva nuestra)?21°.

2.7.4 Los ArTicuLos 511-2 Y 511-3 ACM

[81]1 Segtn el Dictamen del Consejo de Estado sobre el pro-
vectado Codigo Mercantil, «[e]l articulo 511-1 [ACM] define la
mercantilidad de la compraventa (infra [129]), pero no ofrece una
nocién propia de este contrato mercantil. Debe entenderse, por
tanto, que el concepto de compraventa es tinico y viene dado por el
articulo 1445 del Cédigo Civil: [...]».

[82] De acuerdo con el articulo 511-2 ACM las obligaciones
del vendedor son: (1) entregar los bienes que han de ser conformes

216 Y el articulo 621-30 PCCCat.: «Drets o pretensions de tercers/ 1. Sense perjudici
dels efectes derivats de la publicitat registral, el venedor ha de transmetre el bé lliure de
drets o pretensions raonablement fonamentades de tercers que el comprador no conegués
ni hagués pogut raonablement coneixer en el moment de la conclusié del contracte./ 2. En
tot cas, el venedor respon si va garantir que el bé n’estava o quedaria lliure de drets o pre-
tensions de tercers i si, tot i coneixer-los, no els va revelar al comprador./ 3. Igualment, el
venedor respon si els drets o pretensions als quals es refereix 1’apartat 1 sén conseqiiencia
dels seus actes propis posteriors a la conclusi6 del contracte». V. el articulo 621-43 PCC-
Cat., Remeis del comprador en cas de drets i pretensions de tercers.
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con el contrato; (2) transmitir su propiedad; y (3) entregar cual-
quier documento relacionado con aquéllos.

En la EM del ACM se explicita: «VI-34. El nuevo régimen alte-
ra las obligaciones de las partes. En particular las del vendedor
sufren modificaciones esenciales./ VI-35. La obligacion de entrega
es ahora una obligacion de entregar un bien conforme a las exigen-
cias del contrato. [...]./ VI-36. El vendedor asume igualmente la
obligacion de transmitir la propiedad plena del bien. Por ese moti-
vo la obligacion de entrega es ahora una obligacion de entregar el
bien libre de derechos y pretensiones de tercero que no hayan sido
previstos en el contrato. Esta obligacion sustituye a la tradicional
de saneamiento por eviccion y por cargas y gravamenes ocultos,
que no ofrecia al comprador una proteccion adecuada?'’. La
modificacion viene impuesta, ademas, por la necesidad de unificar
el régimen del incumplimiento de modo coherente con los textos
que han servido de modelo al Cédigo» (cursiva nuestra)?2!8.

217 Cfr. articulo 345 CCO; v. FENOY PI1CON (1996) nota 843 en pp. 278-279.

218 En 2013, GALLEGO (Presidenta del Grupo de trabajo sobre la compraventa mer-
cantil; v. infra [128]): «De conformidad con la causa del contrato, el vendedor asume la
obligacion de transmitir la propiedad o titularidad del bien. Un Cédigo Mercantil [...] si ha
de aclarar a los operadores econémicos que la vocacion del contrato es la transmisién de la
propiedad y, por ende, ha de sefialar que dicha transmisién constituye una obligacion del
vendedor. [...], en un C6digo nacional no hay motivo para esconder tal obligacion, que
constituye el fin del contrato, bajo el paraguas de la mera obligacién de entrega, cuando
esta puede tener otra finalidad y mudar, por tanto, la naturaleza del contrato./ Por ese moti-
vo la obligacién de entrega debe ser una obligacion de entregar el bien libre de derechos y
pretensiones de tercero que no hayan sido previstos en el contrato. Esta obligacion sustitui-
ria a la tradicional de saneamiento por eviccidn y por cargas y gravimenes ocultos. La
proteccién que ofrece al comprador el saneamiento por eviccién no es adecuada puesto que
el vendedor no asume la obligacién de transmitir al comprador la propiedad de la cosa y
unicamente responde si, llamado al proceso en el que un tercero reclama al comprador el
bien, no logra evitar que sea desposeido del mismo. Ademds, esta responsabilidad estd
sometida a las reglas especiales del saneamiento por eviccion, diferentes de las reglas
generales de responsabilidad contractual y de las relativas a los vicios y defectos del bien.
Obliga, adicionalmente, al comprador a tener que soportar un proceso para poder reclamar
al vendedor. Salvo dolo de este dltimo, no puede anticiparse a resolver el contrato, ni le
permite resarcirse de todos los dafios sufridos. Tanto en materia de eviccion como de car-
gas y gravamenes, la sustitucion, por otra parte, viene impuesta, a mi juicio, por la necesi-
dad de unificar el régimen del incumplimiento en linea con la orientacién actual preconiza-
da en el seno de la Comisién de Codificacién, Seccién civil. Y permite que el comprador
reclame al vendedor sin necesidad de esperar a que el tercero ejercite efectivamente el
derecho o la pretension. Es suficiente con que esté en condiciones de hacerlo./ Consiguien-
temente, la segunda obligacién del vendedor consistiria en transmitir la propiedad de los
bienes, incluyendo la entrega libre de cualesquiera derechos o pretension de un tercero. El
cardcter general de la expresion permitiria abarcar cualquier tipo de derecho que pueda
existir sobre el bien. Comprenderia, por consiguiente, tanto derechos reales como persona-
les. Y, entre ellos, los basados en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelec-
tual, que, no obstante, a imagen de la Convencion de Viena, podrian citarse expresamente
en el Cddigo en la medida en que les resulte de aplicacion una regla particular. Se trata de
la relativa a la exclusién de la obligacion del vendedor en caso de que el derecho o la pre-
tension resulten de haberse ajustado aquel a férmulas, disefios y dibujos técnicos o a otras
especificaciones andlogas proporcionadas por el comprador./ Por otra parte, la generalidad
de los términos con que se expresa la proposicién permitirfa incluir en su &mbito de aplica-
cion los derechos y pretensiones que afecten al bien con anterioridad a la entrega, con
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Las obligaciones del comprador son: (1) pagar el precio; y (2)
recibir el bien (art. 511-3 ACM).

A) Articulo 511-2 ACM: «Obligaciones del vendedor

Son obligaciones del vendedor:

a) La entrega de bienes cuya cantidad, calidad y tipo, asi como
su envase o embalaje, sean conformes a los estipulados en el contrato.

b) La transmision de la propiedad de los bienes, incluyendo
la entrega libre de cualesquiera derechos o pretensiones de un ter-
cero y, entre ellos, los basados en la propiedad industrial u otros
tipos de propiedad intelectual.

c¢) Laentrega de cualesquiera documentos relacionados con los
bienes» [cursiva nuestra; para otras obligaciones, arts. 511-5 (Entrega
con expedicion) y 511-6 ACM (Identificacion de los bienes)].

B) Articulo 511-13 ACM: «Obligaciones del comprador
Son obligaciones del comprador:

a) Pagar el precio.

b) Recibir el bien, que consiste en realizar los actos precisos
para posibilitar la ejecucién de la obligacién de entrega de aquel y
en hacerse cargo del mismo.»

2.7.5 CONSIDERACION FINAL

[83] Con lo anterior puede comprobarse cémo se define hoy
el (moderno) contrato de compraventa. Los expuestos textos se
encaminan en la misma direccion. Frente a la decimonénica regula-
cién de la compraventa del articulo 1445 CC, en el moderno Dere-
cho de contratos se impone expresamente al vendedor la obligacion
de transmitir la propiedad del bien, y al comprador, la de recibirlo.
La CISG (arts. 30, 53) ha ejercido, en ello, una decisiva influencia.

2.8 El ambito contractual del articulo 66 bis TRLGDCU: la com-
praventa y el contrato de obra de cosa mueble a construir. La
moderna categoria del contrato de prestacion de servicios. Los
articulos 521-1, 531-1 y 415-2 ACM. El articulo 621-3 PCCCat.

[84] Como precisa su leyenda, el articulo 66 bis TRLGDCU
se aplica a la compraventa (arts. 59 bis.1.a) TRLGDCU, 1445 CC;
supra [T7]-[78])219. (Se aplica ademads al contrato de obra de cosa

independencia de que, en su creacion, haya intervenido o no el vendedor. Y asimismo los
posteriores a aquella, siempre que, en este caso, haya intervenido el vendedor» [RDM,
nim. 287, Enero-Marzo (2013) pp. 20-22]. ;

219 Articulo 17.1 de la Directiva 2011/83/UE: «Ambito de aplicacién/ 1. Los articu-
los 18 [art. 66 bis TRLGDCU] y 20 [art. 66 ter TRLGDCU] se aplicaran a los contratos de
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mueble a construir??20 En mi opiniodn, si. Pero antes de justificarlo,
son oportunas las siguientes breves consideraciones sobre el con-
trato de prestacion de servicios.

[85] Sobre la (moderna) categoria general del contrato de
prestacion de servicios.—Hace tiempo que algunos autores vienen
prestando creciente y especial atencidn al contrato de prestacion
de servicios (o contrato de servicios) concibiéndolo como una gran
categoria contractual. Dicho tipo contractual supera la construc-
cién del Cédigo civil de la categoria romana aglutinadora del
arrendamiento —art. 1542 CC; arrendamiento de fincas rusticas y
urbanas, arts. 1546 y ss. CC; arrendamiento de obras y servicios,
arts. 1583 y ss. CC- e incluiria, entre otros, al contrato de obra que
es el que ahora interesa?2!.

A) ElIACM también supera la categoria aglutinadora del arren-
damiento del Cédigo civil, pero acoge la vision tradicional que dis-
tingue al contrato de obra por empresa, por conllevar una obligacién
de resultado (arts. 521-1 y ss. ACM)?222, del contrato de prestacion de
servicios mercantil que conlleva una obligacién de actividad;
arts. 531-1 y ss. ACM)?223. Dichos contratos se definen como sigue.

Articulo 521-1 ACM: «Nocion./ 1. Por el contrato mercantil de
obra por empresa el contratista, que debera ser un empresario o algu-
no de los sujetos contemplados en el articulo 001-2 de este Codigo, se
obliga frente al comitente a ejecutar una obra determinada a cambio
de la prestacion convenida o, en su defecto, de la que resulte de los
usos./ 2. Se entiende por obra la construccién, reparacion o transfor-
macién de una cosa, asi como la consecucién, por cualquier medio o
actividad, de otro resultado convenido por las partes».

Y articulo 531-1 ACM: «Nocion/ 1. Por el contrato mercantil de
prestacion de servicios el prestador, que deberd ser un empresario o
algunos de los sujetos contemplados en el articulo 001-2 de este
Cddigo, se comprometa a realizar, a cambio de una contraprestacion
en dinero, una determinada actividad destinada a satisfacer necesi-

venta. Dichos articulos no se aplicardn a los contratos para el suministro de agua, gas o
electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o en can-
tidades determinadas—, de calefaccién mediante sistemas urbanos o el suministro de conte-
nido digital que no se proporcione en un soporte material» (cursiva nuestra). Comenta
dicho articulo: FUENTESECA DEGENEFFE (2014) pp. 427-429.

220 Para un andlisis general del contrato de obra con consumidores, ALBIEZ DOHR-
MANN (2014) pp. 258-291.

221 Sobre la evolucidn del contrato de servicios hasta ser concebido como una cate-
goria unica y general: SEVERIN FUSTER (2014) pp. 3-347; ALBIEZ DOHRMANN (2014)
pp- 254-258, «Comentario del articulo 1583 CC» (2013) pp. 11171- 11202, y «Comenta-
rio del articulo 1588 CC» (2013) pp. 11215-11219; EscarTiN IPIENS (2012) pp. 606-610,
en particular pp. 609-610, y v. también nim. 4 en pp. 635-636; v. asimismo MARTINEZ
FLOREZ/VAQUERIZO ALONSO, RDM, Julio-Septiembre (2014) pp. 38-44. De interés, JIME-
NEzZ Horwitz, ADC (2012) pp. 551-584.

222 Para su analisis, MARTINEZ FLOREZ/VAQUERIZO ALONsO, RDM, Julio-Septiem-
bre (2014) pp. 48-75; ELIZALDE, InDret (3/2014) pp. 21-26.

223 V. MARTINEZ FLOREZ/VAQUERIZO ALONSO, RDM, Julio-Septiembre (2014)
pp. 44-48; EL1ZALDE, InDret (3/2014) pp. 26-31.
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dades de la otra, el ordenante, organizando para ellos los medios
adecuados pero sin obligarse a la obtencién de un resultado./ 2. Los
medios serdn aportados por el prestador del servicio». (Cursivas
nuestras, salvo las de nocidn de las leyendas de los articulos).

Martinez Flérez/Vaquerizo Alonso??* aclaran que «[l]a regula-
cién del Anteproyecto de Cédigo Mercantil en materia de obras y
servicios es fruto de la concepcion imperante en el momento en el
que se gestaron —hace ya algunos afios— sus normas (es un hijo de su
tiempo). Este texto normativo se adscribe, en efecto, al segundo
modelo de regulacion citado (obra/resultado, servicios/actividad)?225,
un modelo que, como se ha indicado, no se corresponde entera-
mente con el que parece imponerse en los dltimos tiempos en el
4dmbito europeo y que tiene su explicacion en el amplio periodo de
tiempo transcurrido desde la concepcién inicial del modelo y la
articulacién del cuerpo normativo hasta que el texto ha visto final-
mente la luz»226.

B) En el Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyecta-
do Codigo Mercantil se indica: «El Titulo II del Libro Quinto del
Anteproyecto contiene una amplia regulacién del contrato mercan-
til de obra por empresa.

Si se excluye una breve referencia a la construccién del buque
en el hoy derogado articulo 574 (por la Ley 14/2014, de 24 de julio,
de Navegacion Maritima), no se encuentra en el Cédigo de Comer-
cio de 1885 regulacién alguna de este tipo contractual, 1o que no ha
sido obstaculo para su calificacién como mercantil por la frecuente
utilizacién del mismo en el trafico comercial. Sin embargo, esa evi-
dente mercantilidad viene siendo en la prictica irrelevante, dada la
inexistencia, como se ha dicho, de una regulacién propia de la
modalidad mercantil del contrato, que se rige por las disposiciones
del Codigo civil sobre el arrendamiento de obras (arts. 1544 y
siguientes).

Sin perjuicio de las observaciones que a continuacién se for-
mularén, el Consejo de Estado valora positivamente la introduc-
cion en el nuevo Cédigo Mercantil de esta regulacion, en la que se

224 Relacion de los vocales de la Seccion de Derecho mercantil de la Comision
General de Codificacion que han participado en la preparacion de la Propuesta de Codi-
8o Mercantil: «Del contrato de obra por empresa se ocupd el grupo VIII, presidido por
D. Juan Luis Iglesias Prada hasta su fallecimiento (12.03.2011). Forman parte de ese grupo
D.* Aurora Martinez Flores (sic) y D. Alberto Vaquerizo Alonso./ El Grupo IX se ocupé del
contrato de prestacion de servicios mercantiles en general y de los contratos publicitarios.
La presidenta de ese grupo es D.* Carmen Alonso Ledesma, y los vocales D. Adolfo
Sequeira Martin y D. Luis A. Velasco San Pedro./ [...]» (PCM2.? p. 703).

225 Los autores exponen ese segundo modelo: RDM, Julio-Septiembre (2014)

. 44-47.
PP 226 Cursiva del original; MARTINEZ FLOREZ/VAQUERIZO ALONSO, RDM, Julio-Sep-
tiembre (2014) p. 44. V. también pp. 75-81, en las que los autores valoran «la regulacion
del contrato de obra por empresa [...] en el marco del sistema en el que se inserta, teniendo
en cuenta su relacion con otros contratos proximos, y particularmente con los de servicios
mercantiles, asi como con las normas generales sobre obligaciones y contratos mercanti-
les. Esa contemplacion global de la regulacion y la perspectiva que proporciona el paso de
los afios desde que el sistema del Anteproyecto fuera concebido arroja algunas ideas que
podrian ser de utilidad de cara al proceso legislativo que estd en marcha» (op. cit.
pp- 75-76).
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prescinde tanto de la tradicional asimilacidn al contrato de arrenda-
miento (procedente de la locatio conductio romana) como de su
unificacién con el arrendamiento de servicios, que es también obje-
to, como se verd a continuacion, de una regulacién independiente
del Anteproyecto.

Dada la novedad, es importante contar con una nocién del con-
trato mercantil de obra por empresa, y de criterios para determinar
su mercantilidad, objetivo doble al que da respuesta el articu-
lo 521-1 (lo que deberia quedar reflejado en su titulo, que deberia
ser “Nocion y mercantilidad”).

El apartado 1 de ese articulo dispone, asi que “[...]”. De nuevo
han de reiterarse aquf las objeciones ya formuladas en relacién con
esta ampliacién del ambito de aplicacién de las disposiciones del
Cdédigo, ampliacién que conlleva, en el presente caso, una excesiva
extension de las nuevas reglas mercantiles del contrato de obra.

Esta importante ampliacidn del objeto del contrato de obra por
empresa preside toda la nueva regulacidn, frente a la contenida en
el Cddigo civil, que gira claramente en torno al contrato de cons-
truccién de inmuebles, [...].

Por lo demas, el apartado 2 del articulo 521-1 cubre una impor-
tante laguna de la regulacidn civil, al definir qué puede reputarse
como “obra” a efectos de este contrato: [...]. La referencia, en este
dltimo inciso, a “otro resultado convenido por las partes”, permite
ya, sin sombra de dudas, aceptar el contrato de obra inmaterial que,
en los casos admitidos por la jurisprudencia, siempre contaba con
un cierto soporte material» (la cursiva del original)227,

C) En otro orden de consideraciones, el articulo 415-2 ACM
se ocupa con cardcter general (Libro IV del ACM) de la distincion
obligacién de resultado/de medios: «Supuestos de obligaciones
contractuales/1. La obligacién contractual puede consistir en pro-
porcionar un resultado o simplemente poner los medios posibles
para conseguirlo./ 2. Cuando no se hubiera pactado expresamente,
para determinar en qué medida una obligacién obliga a proporcio-
nar un resultado o solo a poner los medios para conseguirlo, se
tendrdn en cuenta principalmente:/a) Los términos en que esté
redactado el contrato./ b) El precio y demas elementos del mismo./
¢) La mayor o menor idoneidad que, para alcanzar un resultado,
tengan los medios a utilizar./ d) La incidencia que para el cumpli-
miento de la obligacion tuvieran las aptitudes de la parte que asu-
mi6 el encargo» 228,

221 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil,
nim. 837/2014, pp. 260-262.

228 (1) V. MARTINEZ FLOREZ/VAQUERIZO ALONSO, RDM, Julio-Septiembre (2014)
pp. 45-47.

Sobre el articulo 415-2 ACM, ELIZALDE, Indret (3/2014) pp. 13-21; en particular
pp- 18-19 en las que el autor se muestra critico con aquél: «[...]. En el caso de que, tras
interpretarse el contrato conforme a las reglas generales de interpretacion, no se consiguie-
ra determinar lo acordado, se produciria una “laguna” (término impropio aunque generali-
zado), que exigiria la integracion del contrato mediante un precepto dispositivo, cuyo con-
tenido —segtin sostiene la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia— dependera de si la
consecucion del resultado es incierta o no./ Es por esto que considero conveniente que la
PCM hubiera incluido una norma de Derecho dispositivo que sirviera para integrar el con-
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D) En la Propuesta de la Comision General de Codificacion
[Seccién civil] para dar una nueva redaccion a los arts. 1581
a 1592 del Cédigo civil, su articulo 8 dispone: «Prestacion de
resultado y prestacion de actividad./ 1. Cuando las partes hubieren
pactado el resultado que habia de obtenerse o cuando, a pesar de la
falta de pacto, el cliente podia razonablemente esperar determina-
do resultado, el prestador del servicio cumplird su obligacién si
aquel resultado se consigue; pero cuando el contrato tuviere por
objeto solamente la prestacion de determinada actividad s6lo habra
incumplimiento contractual cuando no se preste dicha actividad en
los términos estipulados./ 2. [...]»229.

Escartin Ipiens comenta: «Sin duda este fue uno de los puntos
mads debatidos de la CGC, y hay que reconocer que el texto final
del Anteproyecto no se atiene literalmente al antecedente del MCR.
En la primera redaccidn, a propuesta del ponente Caffarena, se
adoptd un texto que en traduccion libre recibia el IV. C 2:106 de los
Principios del MCR. Que se atenian expresamente a la ecuacién
segln la cual, cumplimiento es igual a obtencién del resultado pac-

tenido del contrato si, tras su recta interpretacion, no fuera posible determinar la extension
de la prestacion asumida. La Propuesta carece de un precepto dispositivo de integracion
que resulte de aplicacién a los contratos de servicios con caracter general, [...]. La ausen-
cia de una norma dispositiva que integre la regla contractual en ausencia de pacto constitu-
ye, a mi juicio, el principal defecto de la PCM en esta materia./ El citado art. 415-2 PCM,
apartado segundo, no cumple esa funcidn ya que se limita a presentar unos criterios de
interpretacion del contrato. Tal vez pueda deducirse una tentativa de precepto dispositivo
en el inciso “c” del articulo [...] pero, segtin lo entiendo, constituye una regla de interpre-
tacion objetiva del contrato, no una norma dispositiva de integracién./ En atencién a lo
expuesto, encuentro que de poco sirve incorporar las obligaciones de medios y de resulta-
do a la PCM si la regulacién se conforma con indicar unos criterios de interpretacion del
contrato. Para tan corto viaje no hacfan falta tales alforjas. Bastaba con recurrir a las reglas
de interpretacién del art. 414-1 PCM, para resolver cualquier incertidumbre respecto del
sentido (subjetivo y objetivo) del contrato./ Entiendo que la PCM deberia haber apostado
por introducir una norma dispositiva por mor de la cual, en defecto de pacto, el deudor
quede obligado a garantizar o no (decision de politica legislativa) la finalidad contractual.
Y si esa norma asume la aleatoriedad del resultado como criterio diferenciador, conforme
con nuestra doctrina especializada y la jurisprudencia, tanto mejor. Maxime si se tiene en
cuenta que el art. 415-2 PCM forma parte del Libro Cuarto, Capitulo V (“Del contenido
del contrato”), por lo que se espera de €l, en correcta técnica legislativa, que establezca
reglas contractuales —contenido—, no criterios de interpretacion para los cuales existe, ade-
mas, un Capitulo especifico (Libro Cuarto, Capitulo IV)» (v. también op. cit. p. 31).

Desde su vision critica con la PCM, GARciA RUBIO: «Por otro lado, la PCM pretende
consagrar normativamente algunas categorias cuando precisamente estas empiezan a ser
discutidas; asi sucede, por ejemplo, con la distincién entre obligaciones de medio y de
resultado, muy desdibujada y, para algunos, incluso superada en el DCFR y el CESL»
[Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014) p. 24].

(2) Dictamen del Consejo de Estado sobre el ACM: «El articulo 415-2 (“Supuestos de
obligaciones mercantiles” [sic]) contempla la doble posibilidad de que la obligacién con-
tractual consista en “proporcionar un resultado o simplemente poner los medios posibles
para conseguirlo”; y, a continuacion, recoge unas reglas interpretativas para determinar en
qué medida una obligacién implica proporcionar un resultado o solo a poner los medios
para conseguirlo, cuando no se hubiera pactado expresamente. Se trata de una regla inter-
pretativa que debe articularse con la norma general establecida en el articulo 414-1 y que
probablemente encontraria mejor acomodo en el Capitulo IV precedente (“De la interpre-
tacion de los contratos”) (cursiva del original; nim. 837/2014, p. 220).

229 EscarTiN IPIENS, Vocal de la Comision General de Codificacion (Seccion civil),
ofrece los articulos de la mentada Propuesta y la comenta [(2012) pp. 631-659].
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tado o razonablemente previsible./ Pero en los debates primo la
idea de distinguir entre prestacion de resultado y prestacién de acti-
vidad. [...]. Ese mismo habia sido el criterio de la CGC en el Pro-
yecto de Reforma del Cédigo Civil de 1993 sobre el Contrato de
Servicios (como de prestacidn de actividad) y el de obra (como
prestacién de resultado). Hubo propuestas alternativas dirigidas a
acentuar el cardcter de prestacion de resultado en armonia con el
texto de los Principios del MCR, pero al final prevaleci6 el criterio
que mantenia la diferencia entre prestacion de actividad-prestacion
de resultado, dentro del mismo género “contrato de servicios”. La
referencia al resultado se dej6 para el contrato de obra que esta
siendo debatido actualmente por la Seccién./ Este tema, sin duda
medular, debera ser reconsiderado a la vista de las nuevas orienta-
ciones en los campos legislativo, doctrinal y jurisprudencial»230.

[86] Frente al modelo del arrendamiento del Cédigo civil, el
TRLGDCU recoge el tipo contractual general del contrato de servi-
cios. Pero no le dedica un particular régimen juridico. El articu-
lo 59 bis.1.b) TRLGDCU (afiadido por Ley 3/2014) define al con-
trato de servicios como «todo contrato, con excepciéon de un
contrato de venta, en virtud del cual el empresario preste o se com-
prometa a prestar un servicio al consumidor y usuario y este pague
0 se comprometa a pagar su precio». Con €l se incorpora al Dere-
cho espaiiol el articulo 2.6 de la Directiva 2011/83/UE.

A) Articulo 2.6) de la Directiva 2011/83/UE: «Definiciones

A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

[...]

6) “contrato de servicios”: todo contrato, con excepciéon de
un contrato de venta, en virtud del cual el comerciante provee o se
compromete a proveer un servicio al consumidor y el consumidor
pague o se comprometa a pagar su precio;»

[87] Apuntado lo anterior, se ha planteado si al especifico
supuesto del contrato de obra mueble a construir ha de aplicarsele
la regulacion del contrato de obra o la de la compraventa. Si se
entiende que procede lo ultimo, debe determinarse si esa aplica-
cion seria para todo contrato de obra mueble a construir, o solo
para algunos. Por ejemplo, para la compraventa internacional de
mercaderias, el articulo 3.1 CISG dispone que «[s]e considerardn
compraventas los contratos de suministro de mercaderias gue
hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte
que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte
sustancial de los materiales necesarios para esa manufactura o pro-

230 EscARTIN IPIENS (2012) pp. 650-651.
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duccion». En el dmbito del TRLGDCU y para la obligacion del
vendedor de entregar un producto conforme con el contrato, su
articulo 115.1 ordena la inclusién de «los contratos de suministro

de productos que hayan de producirse o fabricarse» (cursiva nues-
tra23l; cfr. art. 1.4 de la Directiva 1999/44/CE232),

A) Para el articulo 115.1 TRLGDCU, Albiez Dohrmann
diferencia supuestos:

«La equiparacién entre la venta de bienes de consumo y la
venta de bienes de consumo que hayan de fabricarse o producirse
no es ni mucho menos absoluta.

En primer lugar, al contrato de venta de bienes de consumo que
hayan de fabricarse o producirse son también de aplicacién las nor-
mas y reglas generales del contrato de obra. No es éste el espacio para
examinar los preceptos del contrato de obra (arts. 1588 y ss. CC) que
son de aplicacion a este contrato. Pero debe quedar claro que en la
medida en que el consumidor haya encargado la produccién o
fabricacion de una cosa mueble tiene una posicién que le aproxima
a la del comitente. Asf, p. e., [...].

En segundo lugar, puede haber supuestos concretos que son
contratos de obra en su significado mas propio. Cuando el articu-
lo 115.1 TRLGDCU se refiere a productos que hayan de fabricarse o
producirse no estd pensando en una obra concreta que se ejecuta en
virtud de un encargo especifico, sino en obras que forman parte de
un proceso de fabricacién o produccion cuyo destinatario final es un
consumidor. El que vende el bien o el producto previamente ha teni-
do que fabricarlo o producirlo. Pero cuando se trata de un encargo
especifico por un particular dirigido a un empresario o profesional,
éste no siempre tiene cabida en el articulo 115.1 TRLGDCU.

Podemos citar como supuestos el encargo de la construccion
de una guitarra con unas caracteristicas especificas, de un mueble
que debe hacerse de un modo determinado para su adaptacién a
una casa, de un reportaje de bodas o de un traje de novias. [...]. Lo
que estamos diciendo se puede explicar con otro ejemplo bastante
grafico: la compra de los muebles de una cocina seria una venta de
consumo, también si el vendedor los fabrica [...]. Pero puede darse
el caso de que el consumidor encargue a la empresa fabricante unos
muebles que requieren un disefio que no es estdndar, sino muy
especifico, que, ademads, requiere un esfuerzo superior y mayor

231 Suele destacarse que los articulos 114 y ss. TRLGDCU se aplican al contrato de
obra con independencia del sujeto que suministre los materiales para la construccion de la
cosa mueble (contratista, comitente) [Manuel Jestis MARIN LOPEZ, «Comentario del articu-
lo 115 TRLGDCU» (2009) p. 1423; TorRELLES TORREA, «Comentario del articulo 115
TRLGDCU» (2011) p. 1065; OL1vA BLAZQUEZ/GONZALEZ ORTIZ (2014) pp. 333-334].
Para un andlisis de la aplicacién de los articulos 116 y ss. TRLGDCU al contrato de obra de
cosa mueble, Manuel Jestis MARIN LOPEZ (2014) pp. 469-498, y sobre el contrato de obra de
bienes muebles subsumibles en esa regulacién de la falta de conformidad, las pp. 462-469.

232 Articulo 1 de la Directiva 1999/44/CE: «Ambito de aplicacién y definicio-
nes/ [...]/ 4. Los contratos de suministro de bienes de consumo que hayan de fabricarse o
producirse también se considerardn contratos de compraventa a efectos de la presente
Directiva».
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tiempo de lo normal. [...]. Identificar este encargo con una venta
con suministro de materiales no siempre es la solucidén correcta.
Parece preferible calificar la relacién de consumo como contrato
de obra, aun a costa de una menor proteccién del comitente, que,
en cualquier caso, es atribuible a un sistema legal asimétrico y defi-
citario [...].

Y, por ultimo, los bienes muebles que hayan de fabricarse o
producirse y hayan [sic; de] ser incorporados posteriormente en un
bien inmueble pueden ser también obras en su sentido mas genuino
y no necesariamente siempre suministro de materiales. Puede darse
el caso de la construccién de un bien mueble que s6lo adquiere una
funcionalidad propia con la incorporacién del mismo en un bien
inmueble. Pensemos en el encargo de la construccién de una esca-
lera (p.e., de madera o metdlica) por un particular para una casa en
fase de edificacién o ya levantada. [...]. Igualmente, deberia ser
considerada obra la incorporacién de un bien mueble en un bien
inmueble previamente construido por encargo (tanto la construc-
cién previa como la incorporacién posterior) cuando aquél esté
unido a éste de una manera fija, de suerte que no pueda separarse
de €l sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto (cfr:
art. 334.3.° CC) o en tal forma que revele el propdsito de unirlo de
un modo permanente al inmueble (cfr: art. 334.4.° CC). Un ejemplo
claro es el encargo de la instalacién de una carpinteria metdlica
para una casa [...]»233.

[88] Inicié este apartado 2.8 afirmando la aplicacion del
articulo 66 bis TRLGDCU al contrato de obra de cosa mueble a
construir y apunté que lo justificarfa. Tal afirmacién la apoyo en la
explicacion que en el Considerando (52) de la Directiva 2011/83/UE
se hace para su articulo 18 (art. 66 bis TRLGDCU): «L.a norma rela-
tiva a la demora en la entrega también debe tener en cuenta los bie-
nes qgue hayan de fabricarse o adquirirse especialmente para el con-
sumidor y que el comerciante no pueda reutilizar sin incurrir en una
pérdida considerable. Por consiguiente, la presente Directiva debe
establecer una norma que conceda al comerciante un plazo adicional
razonable en determinadas circunstancias. [...]» (cursiva nuestra) 234,

Villanueva Lupién también ha defendido la aplicacién del
articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE al contrato de cosa mue-
ble a construir, apoyandolo en aquel Considerando?235. Y para el

233 ALBIEZ DOHRMANN (2014) pp. 251-253, y «Comentario del articulo 1588 CC»
(2013) pp. 11224-11225.

234 Lo defendi en ADC (2013) [18] pp. 751-753.

25 VILLANUEVA LUPION: «Retomando la calificacién contractual que se ha plantea-
do mas arriba, para determinar los efectos practicos de la misma, hemos de considerar que
la DDC [Directiva 2011/83/UE] deja al contrato de bienes muebles que hayan de fabricar-
se o producirse en tierra de nadie. Por lo pronto, casa mal, con una Directiva de armoniza-
cién plena. No obstante, hay que estimar con un criterio hermenéutico que, a los efectos de
la DDC, el contrato de obra en el que el contratista elabora un bien no prefabricado segtin
la eleccion o decision individual del consumidor, se incluye en su regulacion como un
contrato de compraventa./ [...]/ El articulo 17 de la DDC, primero del Capitulo cuarto
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entonces Proyecto de modificacién del TRLGDCU, la misma
afirmé que en la definicién del contrato de compraventa debe
sobreentenderse incluido al contrato de bienes muebles a cons-
truir o producir?236,

[89] Por ultimo, segin el articulo 621-3 PCCCat.: «Objecte/
El contracte de compravenda té per objecte els béns, segons els
articles 511-1 1 511-2 d’aqueste Codi?%’, inclosos els futurs o que
hagin de ser prodiiits, manufacturats o fabricats» (cursiva nuestra).

sobre “otros derechos de los consumidores”, establece que los articulos 18 (entrega) y 20
(transmisidn del riesgo) se aplican a [...]; ninguna mencién a los contratos sobre bienes
elaborados conforme a las especificaciones del consumidor. ;Qué podemos deducir: que
estos ultimos bienes se sobreentienden incluidos en el contrato de venta, o justo que deben
considerarse como contratos de servicios excluidos de estos articulos?/ Para llegar a una
conclusion con un criterio hermenéutico en el andlisis del texto, hay que estimar algunas
cuestiones. El articulo 17 no se refiere a bienes y servicios con independencia del contrato
en el que se ubiquen, sino que establece expresamente su aplicacion a los contratos de
venta. En el mismo sentido es indiciaria la rabrica del articulo 66 bis del Proyecto de Ley
de modificacién del TRLGDCU, con el incisivo titulo de “entrega de los bienes comprados
mediante un contrato de compraventa”. Con respecto a la entrega de los bienes al consumi-
dor, [...]. El articulo 18.2 contempla la posibilidad [...]; pues bien, el Considerando (52),
analiza la idoneidad de este plazo adicional fundamentalmente en consideracion a los bienes
que haya de fabricarse o adquirirse especialmente para el consumidor, y que el comerciante
no puede reutilizar sin incurrir en una pérdida considerable. No podemos mds que concluir
que la DDC estd contemplando el contrato de obra o de suministro de bienes que hayan de
producirse como una venta, contrato al que le aplican dichas reglas de entrega, que no se
aplican en cambio al contrato de servicios» [cursiva nuestra; (2014) pp. 100-102]. Para el
articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE, la autora sefiala: «Con los mismos argumentos
expuestos mas arriba [entre ellos el de ese Considerando (52)], podriamos plantearnos la
cuestion de la transmisién del riesgo que se regula en el articulo 20 DDC, aplicable por
tanto a los contratos de venta, en el que debe sobreentenderse el contrato de bienes que
hayan de fabricarse o producirse» (op. cit. pp. 102-103).

236 VILLANUEVA LUPION: «Para concluir, considero que este apartado merece una
reflexién final: En el Proyecto de Ley de modificacion del TRLGDCU, debe admitirse que
se sobreentiende en la definicién del contrato de venta aquel contrato sobre bienes que
hayan de fabricarse o producirse, sin consideracion a si este contrato de obra en nuestro
Ordenamiento es un contrato transmisivo de la propiedad o no, o asimildndolo a la compra-
venta mediante la subsuncién en esta figura de la categoria del contrato mixto de venta y
servicios que desaparece en la DDC. Esta es la consecuencia: En lugar de considerar apli-
cables las reglas sobre la entrega de los bienes y la traslacion de riesgos a los contratos de
servicios con obligaciones de dar o entregar o devolver el bien sobre el que se presta el
servicio, se traen los contratos de servicios (o de obra, en nuestro Ordenamiento) de los
bienes que hayan de fabricarse o producirse a la calificacién como contratos de compra-
venta» [(2014) pp. 104-105].

237 Articulo 511-1 Codi civil de Catalunya: «Béns/ 1. Es consideren béns les coses
i els drets patrimonials./ 2. Es consideren coses els objectes corporals susceptibles
d’apropiacid, i també les energies, en la mesura que ho permiti llur naturalesa./ 3. Els
animals, que no es consideren coses, estdn sota la proteccion especial de les lleis. Només
se I’apliquen les regles dels béns en all6 que permet llur naturalesa». Articulo 511-2 Codi
civil de Catalunya: «Béns immobles i mobles/ 1. Els béns, per llur naturalesa o per llur
destinaci6, poden ésser immobles o mobles./ 2. Es consideren béns immobles:/ a) El sol,
les construccions i les obres permanents./ b) L’aigua, els vegetals i els minerals, mentre
no siguin separats o extrets del sol./ ¢) El béns mobles incoporats de manera fixa a un bé
immoble del qual non poden ésser separats sense que es deteriorin./ d) Els drets reals i les
concessions administratives que recauen sobre béns immobles, ports i refugis nautics, i
també el drets d’aprofitament urbanistic./ 3. Es consideren béns mobles les coses que es
podem transportar i els altres béns que les lleis no qualifiquen expressament com a
immobles».
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2.9 El plazo adicional (Nachfrist) del articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU: requisitos, efectos, y cuestiones no reguladas
y sus soluciones

[90] El emplazamiento/requerimiento.—El articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU se limita a disponer la Nachfrist con la mira puesta en la
resolucion. De ahi que indique, que «[s]i el empresario no cumple su
obligacion de entrega, el consumidor y usuario lo emplazard para
que cumpla en un plazo adicional adecuado a las circunstancias [...]»
(cursiva nuestra). Ahora bien, con razén Carrasco Perera destaca que
exigir el cumplimiento «[tJampoco es una conducta que imperativa-
mente deba observar el comprador, que bien puede seguir esperando
el cumplimiento mientras su accién no prescriba. Y puede demandar
judicialmente el cumplimiento correcto» (cursiva nuestra)238. Hubie-
ra sido mas correcto indicar que el consumidor puede requerir el
cumplimiento de la obligacién de entrega del bien?3. En el articu-
lo 621-13 PCCCat. se dispone que «el comprador [’ha de requerir
[al vendedor] a fer el lliurament en un termini adicional [...]» (cur-
siva nuestra).

[911  La duracion del plazo adicional para el cumplimiento.—
En su requerimiento, el consumidor debe concretar al empresario
la duracion del nuevo plazo para cumplir. De este modo habra
seguridad juridica para ambos contratantes: sabrdn a qué atenerse.

El articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU solo ordena que el plazo que el
consumidor fije ha de ser adecuado a las circunstancias. Y no dispo-
ne una concreta duracién, como regla de defecto, ante la no fijacion
expresa de la duracion del plazo, por el consumidor (por ejemplo, 15
dias, 30 dias, 2 meses, etc.249). Algo que —se ha visto— otras normas

238 CARRASCO PERERA, Revista CESCO de Derecho de Consumo (2014), ndm. 9
p- 42.

239 CARRrAsCO PERERA: «No se trata en rigor de un emplazamiento, sino de un reque-
rimiento» [Revista CESCO de Derecho de Consumo (2014), nim. 9 p. 42].

Articulo 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE, version inglesa: «Where the trader has
failed to fulfil his obligation to deliver the goods at the time agreed upon with the con-
sumer or within the time limit set out in paragraph 1, the consumer shall call upon him to
make the delivery within an additional period of time appropriate to the circumstances. If
the trader fails to deliver the goods within that additional period of time, the consumer
shall be entitled to terminate the contract» (cursiva nuestra).

240 Para el articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE [supra nota 168] FUENTESECA
DEGENEFFE: «][...]. Pero cuando la Directiva 2011/83/UE se ocupa del plazo adicional de
cumplimiento tampoco indica la duracion exacta de éste (art. 18.2 de la Directiva)./ Res-
pecto al plazo adicional de entrega “adecuado a las circunstancias” en la Directiva 2011/83/
UE, art. 18.2, hay lo siguiente:/ El art. 18.2 de la Directiva 2011/83/UE otorga un derecho
al consumidor consistente en emplazar al comerciante “a proceder a dicha entrega en un
plazo adicional a las circunstancias”. Como se puede comprobar, la redaccion del precepto
parece otorgar bastante libertad, pues no establece la duracién méxima de ese plazo adicio-
nal y no concreta cuestion alguna cuando sefiala que serd “adecuada a las circunstancias”./
Quizd hubiera sido deseable que el legislador especificara la duracion de este plazo adi-
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hacen; por ejemplo, la Ley 486 FN, el articulo 621-54 PCCCat.,
para el pacto comisorio (supra [27], [28]). La fijacién de una regla
de defecto sobre la concreta duracién del plazo adecuado evitaria el
problema del plazo adicional insuficiente para el cumplimiento, del
que luego damos cuenta. Pero, siendo tal la pluralidad de bienes y de
contratos de compraventa y de obra de cosa mueble a construir a los
que el articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU puede potencialmente aplicar-
se, es razonable la no fijacion de tal regla de defecto.

El plazo adecuado a las circunstancias del articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU es férmula abierta, a construir y moldear para el con-
creto caso 'y férmula conocida en nuestro Derecho. El articulo no
emplea la locucién de la duracion razonable, que como hemos
visto otros textos hacen. Pero, entre lo razonable y lo adecuado a
las circunstancias del caso media sustancial coincidencia juridica.

A) Los articulos 47.1 y 63.1 CISG, 7:105 (3) Principios
UNIDROIT, 8:106 (3) PECL, II1.-3:503 (1) DCFR, 115.1 y 135.1
CESL exigen el carécter razonable del plazo suplementario (supra
[9]y ss.).

[92] El problema del plazo adicional insuficiente para el
cumplimiento: posibles soluciones. La opinion de algunos auto-
res.—S1 el consumidor fij6 un plazo insuficiente para la entrega del
bien —esto es, no adecuado a las circunstancias— son posibles las
siguientes soluciones:

a) Considerar que el consumidor ha de volver a requerir la
entrega del bien, fijando un nuevo plazo adecuado a las circunstan-
cias. El plazo insuficiente carecié de validez. Y transcurrido dicho

cional del art. 18.2 de la Directiva, porque esta iiltima posibilidad entrard en vigor cuando
se agoten las demds, esto es, cuando se incumpla el plazo acordado o cuando se incumpla
el plazo de treinta dias que determina el art. 18.1 de la Directiva. Por ello, tal vez hubiera
sido conveniente que el legislador fijara la duracion de este plazo adicional con el fin de
proteger al consumidor ante un comerciante que no ha cumplido su obligacion de entre-
ga./ Por otro lado, quizd cabria afirmar que la ausencia de concrecion de la duracion de
este plazo adicional puede permitir a las partes adecuarse o adaptarse a las circunstan-
cias derivadas del cumplimiento de la obligacion de entrega, pero creo que al consumidor
lo que le preocupa es que exista la entrega y ésta no ha tenido lugar. En ese sentido, se
reforzaria la posicion del consumidor fijando no solo el plazo de treinta dias desde la
celebracion del contrato (art. 18.1 de la Directiva), sino también otro plazo adicional de
duracion determinada legalmente./ Posiblemente esta regulacion de un plazo adicional de
entrega en el art. 18.2 de la Directiva obedece al principio de conservacion de los contratos,
y, en el fondo, quiza, a un principio econémico. Es decir, evitar al maximo la resolucién de
los contratos con el fin de promover el intercambio de bienes y, tal vez, lo que se encuentra
en la base, es una proteccion del comerciante, y persigue que éste no pierda la venta. Por-
que si realmente se quisiera proteger al consumidor; se le fijaria un plazo adicional rigido
al comerciante para que entregase el bien./ Por eso en el Considerando 52 de la Directi-
va 2011/83/UE se afirma lo siguiente: “[...]”./ Es decir, también se protege en gran medida
al comerciante» [cursiva nuestra; (2014) pp. 444-446].
V. CARRASCO PERERA infra nota 244.
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plazo insuficiente, mds el que restare para llegar al que hubiera
sido plazo suficiente, el consumidor no podrd resolver la relacion
juridica acogiéndose al sistema de la Nachfrist.

b) Considerar que el consumidor no ha de reiterar su requeri-
miento de cumplimiento. Mientras no indique lo contrario, se
entiende que mantiene esa voluntad, y bastard con que transcurra el
plazo que efectivamente hubiere sido adecuado a las circunstancias
para que, si sigue incumpliendo el empresario, el consumidor pueda
resolver (el plazo se extiende). La voluntad del consumidor de
requerir el cumplimiento al empresario encierra, en si, la de conce-
der el plazo necesario para que efectivamente pueda llevarse a cabo
la entrega. En consecuencia, el requerimiento de cumplimiento en
plazo insuficiente puede tener validez juridica si resultare que el
empresario no entrega el bien en el plazo efectivamente adecuado a
las circunstancias, pudiendo el consumidor, en tal caso, resolver.

A) Los articulos 7.1.5 (3) segunda regla Principios UNI-
DROIT, 8:106 (3) in fine PECL, y I11.-3:503 (2) DCFR acogen esta
segunda solucién [supra] [11] A), [12] A), [17] A)].

B) Las Notas de Derecho comparado del articulo 8:106 PECL
indican que esta solucién la acoge el Derecho aleman, y no parece
acogerla el Common Law:

«In German law a notice which was too short will automati-
cally be extended, so that the aggrieved party may still terminate
after a reasonable time, unless the period set was so short that it
indicated a lack of good faith [...]; in Common law a fresh notice
may have to be served, as a notice which is too short seems to be
treated as having no effect [...]» (cursiva nuestra)241,

c¢) Considerar que si el consumidor fij6 el plazo para la entre-
ga del bien y conocido por el vendedor, este no se opone sin demo-
ra indebida, el legislador (Ia norma) lo califica de plazo adecuado.

A) Los articulos 115.2 y 135.2 CESL y 621-41.3 in fine
PCCCat. ordenan esta solucién [supra [20] A), [21] A), [63] A)].

B) El articulo 115.2 CESL no resuelve qué sucede si el ven-
dedor objeta el plazo que se le ha fijado para el cumplimiento.
Segtin Zoll:

«It may be considered whether the too short period of time may
be cured by the fact that the debtor has abstained from the termina-
tion until the reasonable period has lapsed. Despite certain argu-
ments, which may support this solution, the answer should be nega-

241 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 377; v. ademas Comment D del articulo 8:106
PECL, op. cit. p. 375. Para el DCFR, v. Comment C del articulo II1.-3:503 DCFR [VoN
BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. I p. 863] y nim. 10 de las Notas de Derecho comparado del
articulo II1.-3:503 DCER (op. cit. p. 866).
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tive (cf art. 135 no 11). The seller should have certainty whether the
case is already on the ‘termination track’. Therefore paragraph 2
provides the assumption that the period, which has not been object-
ed, is reasonable. Hence, in the case of such objection, if the period
actually is too short, this defect cannot be cured by the postponed
termination. In such case, the period with the reasonable time must
be set again» (la cursiva es negrita en el original) 242,

C) Para el articulo 135.2 CELS, Dannemann:

«Art 135 (and art 115) contain a novel solution for the well-
know problem that the creditor fixes a period of time which is foo
short. Should this have no effect at all? Or should the fixing of an all
too short period nevertheless entitle the creditor to terminate the con-
tract after a reasonable time has elapsed, as envisaged by art III.-
3:503(2) DCFR and art 8:103(3)(2) PECL? CESL (P) places instead
the ball in the debtor’s court, by assuming that the period fixed by the
creditor is adequate unless the debtor objects without undue delay.
Unfortunately, CESL (P) does not provide for an express solution to
the same problem which occurs if the debtor duly objects and the
ball thus returns to the creditor’s courts. One could operate with an
extending analogy, namely that a counter-proposal for an additional
period by the buyer is taken to be adequate unless the seller objects,
but ultimately, any unresolved dispute about the adequate length of
the period will have to be decided by the courts. In this situation of
an open dispute, the fixing of an additional period should not be left
without effect. The seller should therefore be allowed to terminate
the contract after a period which the court later finds to have been
reasonable» (la cursiva es negrita en el original)243.

[93] Para el plazo adicional insuficiente, Carrasco Perera
propone integrar el articulo 66 bis.2.I TRLGDCU con la solucién
del articulo 115.2 CESL?#. Ciertamente, es la que mejor protege al
consumidor (arts. 51 CE, 1 TRLGDCU).

[94]  Refiriéndose al articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE'y
teniendo presente al articulo 1124 CC, Gonzélez Carrasco ha sefala-
do que «/s]élo en los casos en que el consumidor no haya otorgado
el plazo adicional regulado en el articulo 18 de la Directiva, o éste no
sea razonable, serd la sentencia la que podrd fijar un plazo para el
cumplimiento acompaiiando la condena al mismo de la declaracién

242 ZoLL, «Comentario del articulo 115 CESL» (2012) ndm. 8, pp. 519-520. Infor-
mé de la opinién de Zoll en ADC (2013) [30] pp. 770-771.

243 DANNEMANN, «Comentario del articulo 135 CESL» (2012) nim. 11 p. 590.

244 CARRASCO PERERA: «Segtn el art. 66 bis, el plazo nuevo debe ser “adecuado” a
las circunstancias. No existe una regla de plazo supletoria, y no se puede exigir que el
comprador conceda otros 30 dias al vendedor. Si el plazo no es adecuado, la resolucion
posterior seria improcedente, lo que supone que el consumidor corre con el riesgo de incer-
tidumbre sobre si el plazo en cuestién es razonable o no. Para eliminar este riesgo, se
propone la integracion de la norma del art. 115.2 CESL: el plazo concedido se considera
razonable si el vendedor no se opone a él sin demora indebida» [cursiva nuestra; Revista
CESCO de Derecho de Consumo (2014), nim. 9 p. 42].
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de resolucién para el caso de que aquél no se verifique en el plazo
impuesto (Titulo V del Libro III, arts. 699 a 720 LEC). Y ello, por-
que lo contrario podria hacer «sufrir a la parte incumplidora una
pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacion
para el cumplimiento» [art. 7.3.1 (2) P. Unidroit]. [...]. Lo cierto es
que, dados los términos literalmente excepcionales de la concesion
de plazo judicial en el articulo 1124. III CC, todo aconseja la conso-
lidacién de una linea jurisprudencial en la que se estime que la prue-
ba de la concesion expresa de un plazo adicional determinado y
razonable para el cumplimiento, conminatorio de la resolucion al
transcurso del mismo, priva de justificacion al otorgamiento judicial
de un nuevo plazo» (primera y tercera cursiva es nuestra)24,

A) Ennota a pie de pagina, Gonzélez Carrasco contrapone el
funcionamiento del sistema espafiol, con el dispuesto en la Directi-
va 2011/83/UE:

«[...]. La obligacién primera serd sustituida por la que se contie-
ne en la sentencia, si bien la obligacién antecedente sigue existiendo
para determinar el dies a quo de los dafios moratorios, que no se
computan desde la fecha en que se despacha ejecucion, sino desde el
dia en que se produjo el incumplimiento material anterior al proceso.
En teoria, el vendedor incumplidor puede haber gozado de tres pla-
zos de cumplimiento en aplicacién de los arts. 1124 CC: el estableci-
do en el titulo contractual, el plazo que comienza para el cumplimen-
to espontdneo de la obligacion de entrega a partir de la sentencia que
establece un plazo de gracia (puesto que “el Juez decretara la solu-
cién que se le reclame en orden a la resolucién o al cumplimiento a
no ser que existan causas justificadas para sefialar nuevo plazo”) y el
plazo —breve— que se concede en el despacho de ejecucién. En la
solucién de la Directiva y del Derecho uniforme, el vendedor dispo-
ne, salvo que la voluntad del comprador sea tinicamente el cumpli-
miento, de dos plazos de cumplimiento de la obligacién de entrega:
el primero, que serd el estipulado en el contrato o el subsidiario de
treinta dias establecido en el apartado primero del art. 18, y el segun-
do que serd el plazo adicional razonable concedido por el compra-
dor. Sélo otorgando uno irrazonable a pesar de que el tiempo no era
esencial en el cumplimiento del contrato, podrd el érgano judicial,
conociendo de la resolucion extrajudicial en via de accion o de
excepcion, declarar mal resuelto el contrato en la via extrajudicial y
sefialar nuevo plazo para cumplir» (cursiva nuestra)240,

Y vigente el articulo 66 bis.2.I TRLGDCU y relacionandolo con
el articulo 1124 CC, la autora reitera su opinion. Tras transcribir el
articulo 66 bis, 1 y 2, TRLGDCU, afirma: «Sin embargo, creo que
es posible afirmar con caricter general que si el plazo de gracia con-

245 GONZALEZ CARRASCO (2014) tomo II, pp. 1279-1281.
246 GONZALEZ CARRASCO (2014) tomo II, nota 8 en p. 1280.
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cedido extrajudicialmente por el acreedor [...], ha sido razonable, y
el incumplimiento es objetivamente imputable al deudor, el Juez no
debe otorgar un plazo adicional para el cumplimiento en virtud de la
posibilidad que le concede el art. 1124 III CC. No debe hacerlo por
dos razones./ En primer lugar, porque es una solucién antieconémi-
ca, que aumenta el esfuerzo debitorio y los costes de indemnizacion
a costa de un deudor incumplidor que posiblemente no pueda cum-
pliren el futuro. [...]/ En segundo lugar, porque el propio art. 1124 CC
parte de la solucién que aqui se propone cuando afirma que el Tri-
bunal decretard la solucion [sic, resolucion] que se le reclame a no
haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo. Y la
concesion de un plazo de gracia extrajudicial debe ser suficiente
para privar de justificacién a un plazo judicial para el cumplimiento
que la norma contempla con cardcter claramente restrictivo./ En ter-
cer lugar, y ésta es la razon fundamental, porque es la tnica forma
de acabar con la gran inseguridad juridica del acreedor en torno a
los efectos de una resolucién extrajudicial. [...]. La doctrina y la
jurisprudencia han entendido que la resolucidn extrajudicial es efi-
caz, pero someten dicha eficacia a su falta de discusién en sede judi-
cial, de modo que si el contratante requerido no estd de acuerdo con
la misma o solicita el cumplimiento, en verdad serd la sentencia de
fondo la que ratificard una resolucion ya producida con anterioridad
o por el contrario, considerara ineficaz la comunicacion resolutoria
producida extrajudicialmente./ [...]. En el segundo caso, serd la
sentencia la que debera fijar un plazo para el cumplimiento pudien-
do acompaiiar la condena al cumplimiento de la declaracién de
resolucién para el caso de que aquél no se verifique en el plazo
impuesto (Titulo V del Libro III, arts. 699 a 720 LEC)» 247,

[95] La forma del requerimiento.—El articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU no impone determinada forma para la validez del
requerimiento al vendedor para el cumplimiento. Hay libertad de
forma (argumento art. 1278 CC; cfr. art. 1279 CC). Otra cosa es la
cuestion de su prueba, si ello es menester.

[96] Los remedios del consumidor vigente el plazo adicional
para el cumplimiento.—El articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU no regula
qué sucede con los remedios del consumidor durante el plazo adicio-
nal. Pese al silencio, es adecuado entender que durante el mismo el
consumidor podrd ejercitar aquel remedio derivado del incumpli-
miento gue no contradiga su peticion de cumplimiento (art. 7.1 CC).
Por consiguiente, podrd ejercitar la suspension total de su obliga-
cioén de pago del precio. En cambio, no podrd ejercitar aquel reme-
dio por incumplimiento que contradiga su peticion extrajudicial de

247 GONZALEZ CARRASCO (2014) tomo II pp. 297-299; v. hasta p. 301.
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cumplimiento (art. 7.2 CC). En consecuencia, no podrd judicial-
mente exigir del vendedor la entrega del bien. Tampoco podrd
resolver la relaciéon de compraventa.

Sobre la indemnizacion de daiios y perjuicios, el consumidor
podré exigir del empresario la reparacion de los dafios sufridos por
el primer retraso y los que pueda sufrir durante el plazo adicional
(art. 59.2.1 TRLGDCU, arts. 1101 y ss. CC). Pues, el mero hecho
de fijar un plazo adicional para el cumplimiento no implica que
aquél haya renunciado a la indemnizacion de los dafios que pueda
sufrir por el retraso?*8.

No hubiera estado de mds que en el TRLGDCU se hubieran
dispuesto los efectos que sobre los remedios del consumidor tiene
el haber concedido un plazo adicional al vendedor para el cumpli-
miento, durante su vigencia.

A) Lo hacen los articulos 47.2 y 63.2 CISG, 7.1.5 (2) Princi-
pios UNIDROIT, 8:106 (2) primera regla PECL, I11.-3:103 (2)
DCEFR [supra [9] A), [10] A), [11] A), [12] A), [16] A)]. Puede
comprobarse que con fundamento en la buena fe (art. 7 CC; tam-
bién art. 1258 CC) llegamos a las mismas reglas que de modo
expreso se recogen en esos articulos.

[97] La resolucion condicionada y automdtica.—Segun el
articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU, si el empresario no entrega el bien
en el plazo adicional, el consumidor «tendrd derecho a resolver el
contrato». Entonces, ;seria vélida la resolucién automatica que el
consumidor hubiere dispuesto, condiciondndola al transcurso
infructuoso del plazo adicional que hubiera fijado al empresario
para la entrega? Si. También Carrasco Perera lo admite, recorddn-
donos el requerimiento resolutorio del articulo 1504 CC249,

A) Posibilidad expresamente admitida por los articulos 7.3.1 (3)
in fine Principios UNIDROIT, 8:106 (3) segunda regla PECL,

248 Para el articulo 66 bis.2 TRLGDCU, CARRASCO PERERA: «Durante el plazo adi-
cional, el comprador no puede resolver el contrato por falta de entrega, pero la mora del
vendedor no queda purgada merced a esta segunda oportunidad, por lo que el acreedor
puede reclamar la indemnizacién de los dafios que resulten de esta demora» [cursiva del
autor; en nota 9, apoya la afirmacién en el art. 47.2 CISG; Revista CESCO de Derecho de
Consumo (2014), nim. 9 p. 42].

249 CARRASCO PERERA: «Seria erréneo interpretar esta locucioén [la de “tendra dere-
cho a resolver el contrato”] en el sentido de que el comprador ha de esperar a que transcu-
rra el plazo adicional antes de declarar producida la resolucion. Al contrario, la notifica-
cién (requerimiento) con concesion de plazo adicional puede ser en si misma de tipo
resolutorio, condicionado este efecto al transcurso del plazo, sin necesidad de renovar la
manifestacién de resolucion; igual que ocurre con el cldsico requerimiento resolutorio del
art. 1504 CC» [Revista CESCO de Derecho de Consumo (2014), nim. 9 p. 42].
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II1.-3:507 (2) DCFR 2% [supra [11] A), [12] A), [18] A)]. También
por el articulo 621-41.5 in fine PCCCat. [supra [63] A)].

2.10 Los incumplimientos del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU:
el retraso no esencial y el esencial en la entrega del bien

2.10.1 EL RETRASO NO ESENCIAL DEL ARTiCULO 66 Bis.2.1
TRLGDCU Y SU COMPARACION CON LA RESOLUCION DEL
ARTICULO 1124 CC. PARTICULAR REFERENCIA AL RETRA-
SO EN LA ENTREGA DE INMUEBLE A CONSTRUIR, LA INCI-
DENCIA DE LA NO OBTENCION DE LA LICENCIA DE PRIME-
RA OCUPACION Y LA RESOLUCION DEL ARTicULO 1124 CC

[98] Interpretado literalmente, el articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU
se aplica al incumplimiento del retraso no esencial en la entrega
del bien®!.

A) Y de modo expreso, para el retraso en el cumplimiento no
esencial, disponen la Nachfrist y la resolucién los articulos 7.1.5 (3)
primera regla Principios UNIDROIT, 8:106 (3) primera regla PECL,
II1.-3: 503 (1) DCFR, y 135.1 CESL,; y para el retraso en la entrega
no esencial, el articulo 115.1 CESL. [Supra [11] A), [12] A), [17] A),
(211 A), [20] A)].

[99] De modo distinto opera la resolucién del articulo 1124 CC
para el incumplimiento del retraso. Es consolidada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la que sefiala que si el retraso en el cumpli-
miento no frustrd el fin del contrato, no hay incumplimiento esen-
cial y el acreedor no dispone de la resolucién. Por el contrario, si el
retraso en el cumplimiento frustro el fin del contrato, el incumpli-
miento es esencial y el acreedor podrd, si quiere, resolver la rela-
cioén contractual con fundamento en el articulo 1124 CC (asi el
ejemplo clasico del incumplimiento del término esencial).

250 Sobre el efecto automatico de la resolucion condicionada, ZoLL, «Comentario
del articulo 115 CESL» (2012) nim. 10 p. 520, y DANNEMANN, «Comentario del articu-
lo 135 CESL» (2012) ndm. 12 p. 590.

251 CARRASCO PERERA: «El art. 66 bis 2 consagra normativamente un principio lar-
gamente sostenido por la jurisprudencia civil comun, dentro y fuera del Derecho de consu-
midores; a saber, que el plazo de entrega no es esencial por principio y la demora en el
cumplimiento no comporta como regla un incumplimiento resolutorio. Confirma igual-
mente que el vendedor incumplidor en general merece una segunda oportunidad de cum-
plimiento, como ya se reconoce en el texto vigente de la LGDCU (art. 121) para el incum-
plimiento consistente en falta de conformidad de la mercancia» [cursiva del autor; Revista
CESCO de Derecho de Consumo (2014), nim. 9 pp. 41-42].

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



920 Nieves Fenoy Picon

A) Acudiendo de nuevo a la obra La facultad de resolver los
contratos por incumplimiento (1998) de Clemente Meoro:

«[165] Si la inejecucién de la prestacién se debe a causa impu-
table al deudor la posibilidad de resolver dependera de los siguien-
tes criterios, segin se desprende de doctrina del Tribunal Supremo:

[166] a) El mero retraso en el cumplimiento, cuando la pres-
tacion continda siendo util al acreedor, no es causa de resolucion.
En tales casos el Tribunal denegar4 la resolucién, la considerara no
ajustada a Derecho o sefalard plazo si existen causas justificadas,
conforme al parrafo 3.° del articulo 1124.

[167] b) Sin embargo, faculta para resolver el retraso en el
cumplimiento —esto es, la inejecucion—, que determina una frustra-
cion del fin practico perseguido por el negocio, o un interés atendi-
ble en la resolucion por el otro contratante.

[...]

En el supuesto de frustracion del fin practico perseguido por el
negocio cabe encuadrar los casos de incumplimiento de un t€rmino
esencial [...], tanto si el término es esencial desde el punto de vista
objetivo, como si ha sido elevado a tal por la voluntad de las partes,
estableciendo éstas que la simple inejecucion en una determinada
fecha facultard para resolver. Sin embargo, en este dltimo caso, la
resolucién puede ser contraria al principio de buena fe
contractual» 252,

[100] Junto con que el dato de que el retraso en el cumpli-
miento no esencial no atribuya directamente la facultad resolutoria
del articulo 1124 CC, dicho retardo plantea ciertos problemas prac-
ticos, de entidad, al acreedor. Hace ya afios (en 1979) y en su obra
El tiempo en el cumplimiento de las obligaciones, Cardenal Fer-
nindez llamaba la atencién sobre que el retraso en el cumplimiento
provocaba al acreedor un estado de incertidumbre, de caricter
transitorio. ;Llegard a cumplir el deudor? Si acaso cumpliere, en
ese otro (segundo) momento temporal, el acreedor ;seguira legiti-
mamente interesado en el cumplimiento de la obligacién? ;A par-
tir de qué momento y por qué razon el retraso en el cumplimiento
no esencial se transforma en incumplimiento esencial (incumpli-
miento definitivo)??33.

252 Mas adelante, CLEMENTE MEORO se refiere a la superada doctrina jurispruden-
cial de la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento: «[168] ¢) También determi-
nara la resolucidn el retraso en el cumplimiento que evidencia una “voluntad deliberada-
mente rebelde al cumplimiento”, pues el Tribunal Supremo ha acudido a tal criterio para
distinguir el mero retraso involuntario o justificado, que implica voluntad y efectividad de
posterior cumplimiento y, en consecuencia, ausencia de culpa, de la actividad culposa y
decidida de no cumplir, que implica carencia de esa voluntad y, en definitiva, no retraso,
sino incumplimiento» [CLEMENTE MEORO (1998) pp. 321-325; [162]-[172] pp. 320-335].

253 Teniendo presente que su exposicion es de 1979 y no compartiendo algunas de
sus consideraciones, son de interés las siguientes reflexiones de CARDENAL FERNANDEZ:
«El otro momento en el que es contemplado el retraso, es decir, desde que nace y mientras
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[101] El articulo 1124 CC no soluciona directamente esas
preguntas; si, el articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU. Pues, frente a los
problemas practicos de incertidumbre que la resolucién del articu-
lo 1124 CC genera al acreedor —(1) la incertidumbre de no poder
predecir con absoluta certeza si el deudor finalmente cumplird, y si
lo hiciere, cudndo sera; (2) la incertidumbre sobre si cudndo el
deudor inicialmente incumplio, ya disponia de la resolucion por-
que, al entender del acreedor, el incumplimiento habia frustrado el
fin del contrato y asi serd valorado por los jueces; y (3) la incerti-
dumbre sobre, si inicialmente no disponia de la resolucién porque
el retraso del deudor no habia frustrado el fin del contrato, a partir
de qué momento, continuando el retraso, dispondrd ya de la reso-
lucion—la Nachfrist y la resolucion del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU
ofrece al consumidor mayor y notable certeza, y por ello, mayor
seguridad. Mediante la sencilla operacion de fijar al empresario un
plazo adicional para la entrega del bien de duracion adecuada, el
consumidor aclarard si aquél finalmente cumplird. Y si no llega a

subsiste, designado como retraso en el cumplimiento, indica la situacion juridica en que
viene a encontrarse la relacién obligatoria cuando, vencido el término dentro del cual la
obligacion debia ser cumplida, el deudor no ha cumplido y no se sabe si cumplira. Esto
califica a la situacion por la incertidumbre en que viene a encontrarse la relacion obligato-
ria que no ha sido cumplida, pues, aun habiendo vencido el término, sin embargo, podria
todavia ser cumplida. También la transitoriedad es caracteristica de esta situacion, porque
en todo caso aquélla ha de resolverse ya con el cumplimiento, ya con el incumplimiento
definitivo. La provisionalidad de esta situacién viene implicitamente recogida en las nor-
mas acerca de la constitucion del deudor en mora. [...]. Cabe, en principio, un cumpli-
miento tardio porque el vencimiento infructuoso del término no impide, como regla, el
cumplimiento de la obligacidn, ni justifica el rechazo de la prestacion tardia. Ello es asi por
la consideracién legal del término como modalidad normalmente no esencial para el inte-
rés del acreedor (piénsese en la excepcionalidad del supuesto del art. 1100, 2.° C.c., no ya
a los efectos de la preclusion del derecho a cumplir tardiamente, sino a los menos graves de
la automatica incursion del deudor en mora), y por la explicita prevision legal de alguna
hipétesis en la que el legislador autoriza al acreedor a rechazar una prestacién tardia
(art. 1505 C.c.). Precisamente porque en algunos casos el vencimiento infructuoso del tér-
mino (que por esta razén se denomina “término esencial”) precluye la posibilidad de un
cumplimiento tardio, se llega a la conclusién de que, como regla, un vencimiento infruc-
tuoso del término no impide un cumplimiento ulterior de la obligacién./ [...]./ Dentro de
este aspecto del retraso como estado de no cumplimiento, o de cumplimiento que todavia
no se ha verificado [...], el problema que se plantea es éste: en qué casos no es posible
hablar de incumplimiento provisional porque el vencimiento no atendido puntualmente
trae consigo una situacién de incumplimiento definitivo; o también, admitido el estado de
incumplimiento provisional, ;hasta cuando puede durar esta situacion?/ En la mayoria de
los casos, sélo “después” se sabe si hubo cumplimiento retrasado (porque la situacién de
incertidumbre y transitoriedad terminé con el cumplimiento, aunque retrasado), o incum-
plimiento definitivo (porque no llegé a producirse en absoluto el cumplimiento)./ A la
pregunta formulada de hasta cudndo debe durar la situacién de no cumplimiento como
incierta y provisional, ante un vencimiento infructuoso del término, ha de responderse que,
como principio, esta situacion sélo cesa cuando concurra alguna circunstancia que excluya
el cumplimiento retrasado. Este aspecto del tiempo en el cumplimiento, cuya inobservan-
cia rigurosa trae consigo la calificacion de incumplimiento definitivo, ain sin previa cons-
titucion del deudor en mora, serd objeto de tratamiento en el capitulo II» [CARDENAL FER-
NANDEZ (1979) pp. 48-50].
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cumplir en el plazo adicional adecuado, el consumidor dispondra
por ley de la resolucion (art. 66 bis.2.1 TRLGDCU).

En conclusion, en la resolucidn del articulo 1124 CC, si media
discusion entre el vendedor y el comprador sobre si el incumpli-
miento del primero fue resolutorio, corresponderd a los jueces
valorar y calificar si el retraso en el cumplimiento conllevé la frus-
tracion del fin del contrato. En el articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU,
los jueces controlarén si el plazo adicional fijado por el consumi-
dor al empresario para la entrega del bien fue adecuado a las cir-
cunstancias y si, siéndolo, el empresario incumple de nuevo, al no
entregarlo, el consumidor dispone, por ley, de la resolucion.

[102] Particular referencia al incumplimiento del retraso en
la entrega del inmueble a construir, la incidencia de la no obten-
cion de la licencia de primera ocupacion y la resolucion del articu-
lo 1124 CC.—El Tribunal Supremo ha venido conociendo de casos en
los que el vendedor no entreg6 la vivienda al comprador en el plazo
estipulado debido a la ausencia de la licencia de primera ocupacion,
y ante tal incumplimiento, el comprador ejercita la resolucion 234,
Son casos que presentan interés por solucionarse con la expuesta
jurisprudencia del incumplimiento del retraso y su condicion de
haber o no frustrado el fin del contrato a efectos de la resolucion.

Dejando para mas adelante los supuestos de no entrega de inmue-
ble en plazo a los que se les aplique el articulo 3 de la Ley 57/1968
(infra [175]), vamos a referirnos ahora y con detenimiento a la
importante STS, 1.%, de Pleno, 10.09.2012 (Pte. Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios; Cendoj, Roj STS 7649/2012). En sintesis, el ven-
dedor (promotor): (1) habia incumplido su obligacién de entregar el
inmueble en plazo, pues, en la segunda fecha fijada para la entrega
no existia la certificacion final de obra; y (2) habia incumplido su
obligacion de obtener la licencia de primera ocupacion del inmue-
ble?3. Los compradores demandaron al vendedor, ejercitando la

254 Para un andlisis jurisprudencial de los tltimos afios sobre el incumplimiento del
vendedor del retraso en la entrega del inmueble y el remedio del comprador de la resolu-
cién, CLEMENTE MEORO (2014) pp. 327-335; v. hasta p. 337.

255 Mas pormenorizadamente (FD 1.°): (1) El 5 de febrero de 2004 se celebr6 con-
trato privado de compraventa de inmuebles en construccion, de vivienda y garaje anejo
inseparable; (2) Los compradores hicieron diversos pagos parciales; se pacté que el resto
del precio se harfa en el acto de otorgamiento de la escritura notarial y entrega de la vivien-
da, lo que sucederia antes del / de julio de 2005; el vendedor podia prorrogar dicho plazo
hasta el 31 de octubre de 2005 como maximo; (3) También se estipul6 “que los inmuebles
se tendrian por finalizados para su entrega cuando la direccién técnica expidiese el corres-
pondiente certificado final de obras” (cursiva nuestra); (4) Las obras no se finalizaron e/ /
de julio, operando la prérroga pactada; (5) El 37 de octubre tampoco se otorgd la escritura,
ni se entregaron los inmuebles; (6) El /8 de noviembre de 2005, el vendedor comunicé a
los compradores que se habia expedido la certificacion final de la obra y les exhort6 a fijar
fecha para el otorgamiento de la escritura; (7) El 9 de enero de 2006, los compradores
comunicaron al vendedor su voluntad de resolver, por haber expirado el plazo de entrega
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resolucion de la relacion de compraventa, junto con otras peticiones.
En primera instancia se desestimo la demanda. La Audiencia Provin-
cial revoco la sentencia de instancia y declaro la resolucion. El ven-
dedor recurri6 en casacion y el Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar al recurso2%¢. El Alto Tribunal recuerda: «A) La jurisprudencia
mads reciente [...] viene interpretando la norma general en materia de
resolucion de obligaciones reciprocas (articulo 1124 CC) en el senti-
do de entender que el incumplimiento que constituye su presupuesto
ha de ser grave o sustancial, lo que no exige una tenaz y persistente
resistencia renuente al cumplimiento pero si que su conducta origine
la frustracion del fin del contrato, esto es, que se malogren las legiti-
mas aspiraciones de la contraparte [...], cosa que ocurre, en los tér-
minos de los Principios de Unidroit (art. 7.3.1. [2.b)] [sic] “—que se
citan con caricter orientador para la interpretacion de la normativa
contractual contenida en nuestro sistema juridico”, cuando se “priva
sustancialmente” al contratante, en este caso, al comprador, “de lo
que tenia derecho a esperar en virtud del contrato”. Entre las l6gicas
expectativas del comprador se encuentra la de recibir la cosa en el
tiempo, lugar y forma que se hubiera estipulado, en el estado que se
hallaba al estipularse el contrato (articulo 1468 CC) y en condiciones
para ser usada conforme a su naturaleza, pues, no en vano, la de
entrega constituye la obligacién esencial y mds caracteristica de la

de la vivienda; (8) El 17 de enero de 2006, los compradores solicitaron copia de la certifi-
cacion final de obra y de la licencia de primera ocupacion; (9) A raiz de tal comunicacion,
el 19 de enero de 2006, el vendedor solicité del Ayuntamiento de Marbella la licencia de
primera ocupacién, no obtenida hasta entonces; (10) El 2 de junio de 2006, el vendedor
requiri6 de nuevo a los compradores para otorgar escritura publica, negdndose estos ulti-
mos el 27 de junio de 2006 por considerar que el vendedor no podia entregar la vivienda
sin la oportuna licencia de ocupacion.

CLEMENTE MEORO: «[...]. De la jurisprudencia resulta que muchas veces se
pacta:/ [...]./ c) La entrega desde cierto suceso que depende de la actuacion del vendedor
[...]: desde el otorgamiento de la licencia de obras; [...]: desde el certificado final de obra],
de manera que no queda suficientemente determinada la fecha de entrega./ Debe ser consi-
derada nula y no podra producir ningiin perjuicio al comprador la cldusula en la que se
indique que el plazo de entrega de la vivienda empezard a contarse desde la obtencion de
ciertos documentos, como la licencia de obra, el certificado final de obra o la licencia de
primera ocupacion, cuya solicitud y obtencién, ademads, estd en manos del promotor-ven-
dedor y recae sobre €l el riesgo de no obtener alguno de estos documentos» [(2014)
pp- 326-327].

256 El Juzgado consideré no probado el incumplimiento esencial del vendedor. El
comprador recurri6 y la Audiencia Provincial declaré la resolucién: entendié que el vende-
dor habia realizado «un incumplimiento esencial con efectos resolutorios (art. 1124 CC),
pues, aun a falta de pacto expreso al respecto, la obtencion de licencia formaba parte de sus
obligaciones como forma de garantizar la entrega efectiva de la vivienda a fin de que
pudiera servir para todos los usos a que se destina» (FD 1.°, nim. 11). El vendedor recurrié
en casacion. Aparte de otros argumentos secundarios, alegé infraccién del articulo 1124 CC
por considerar «que la obtencién de licencia de primera ocupacién o cédula de habitabili-
dad, a falta de pacto expreso al respecto, no constituye una obligacion esencial del vende-
dor, sino una obligacidn accesoria del deber esencial de entrega, de suerte que su incumpli-
miento no permite estimar la resolucién instada de contrario» (FD 2.°). El Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar al recurso.
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compraventa para el vendedor (articulo 1461 CC, en relacién con el
articulo 1445 CC)./ Con respecto al plazo de entrega, constituye
igualmente jurisprudencia de esta Sala que el mero retraso (en el
pago o en la entrega de la cosa) no siempre produce la frustracion
del fin prdctico perseguido por el contrato, porque el retraso no
puede equipararse en todos los casos a incumplimiento. Como
declara la STS de 12 de abril de 2011 [...], la situacion de retraso en
el cumplimiento puede dar lugar a la constitucion en mora cuando
se dan los presupuestos que, entre otros, establece el articu-
lo 1100 CC, con las consecuencias que indican los articu-
los 1101 CC, 1096 CCy 1182 CC, pero no necesariamente a la reso-
lucion. Su cardcter de remedio excepcional, frente al principio de
conservacion del negocio, se ha traducido en que la jurisprudencia
ha entendido exigible, ademds de que quien promueve la resolucion
haya cumplido las obligaciones que les correspondieran, que se
aprecie en el acreedor que insta la resolucion un “interés juridica-
mente atendible”. Mediante esta expresion se expresa la posibilidad
de apreciar el cardcter abusivo, contrario a la buena fe o incluso
doloso que puede tener el ejercicio de la facultad resolutoria del con-
trato cuando se basa en un incumplimiento aparente que no responde
a la realidad de las cosas, cosa que ocurre cuando el incumplimiento
alegado no afecta al interés del acreedor en términos sustanciales o
encubre el simple deseo de aprovechar la oportunidad de concertar
un nuevo negocio para obtener mayores beneficios./ [ ...]. Para que el
retraso del comprador o del vendedor en el cumplimiento de sus reci-
procas obligaciones pueda considerarse como supuesto de incumpli-
miento resolutorio se requiere que sea de tal entidad, grave y esencial,
como para que con él se frustre el fin del contrato o la finalidad eco-
nomica del mismo, esto es, que sea capaz de frustrar la satisfaccion
de las expectativas de la parte perjudicada por el mismo [...], lo que
hace necesario examinar el valor del plazo en este tipo de contratos y
si su inobservancia debe llevar indefectiblemente al incumplimiento
definitivo del contrato» [FD 3.°, A); cursiva nuestra].

A) Sobre la doctrina general de la obligacion del vendedor-
promotor de obtener la licencia de primera ocupacion.—Segun el
Tribunal Supremo, aquella obligacién se incluye en la de entregar
el inmueble aunque ello no se haya expresamente pactado, con fun-
damento en el articulo 1258 CC. Para el Tribunal, las partes pueden
pactar que la obtencién de la licencia de primera ocupacion sea
una obligacion esencial y su no obtencién permite al comprador
resolver. Si las partes no le atribuyen ese caracter de obligacién
esencial, no puede darse un juicio definitivo aplicando en abstrac-
to reglas generales, sino que hay que examinar las circunstancias
del caso para determinar si procede la resolucién de la relacién
contractual. La obtencién de la licencia de primera ocupacién es
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obligacién accesoria y su incumplimiento no atribuye al compra-
dor el remedio de la resolucion, si su no obtencion solo responde a
la sobrecarga o al retraso de la Administracion concedente y el
retraso no ha de considerarse, en si mismo, como esencial y habi-
litante para la resolucion. Y si la no obtencién de la licencia de
primera ocupacion se debe a problemas en el sentido de que el
vendedor no la obtendrd (incumplimiento de normativa; imposibi-
lidad factica de que el inmueble permita la habitabilidad) enfonces
tal incumplimiento permite resolver.

Por dltimo, sobre la carga de la prueba, el Tribunal Supremo
sefala que corresponde al vendedor probar el cardcter meramente
accesorio y no esencial de la obligacién de obtencion de la licencia
de primera ocupacién y demostrar que su retraso no responde a
motivos relacionados con la imposibilidad de dar al inmueble el
uso adecuado. [FD 3.° B), FD 3.° C)]%7.

257 STS, 1.5, de Pleno, 10.09.2012, FD 2.° B): «[...]. Puesto que quien construye
para vender no puede desconocer este deber, a €l incumbe cumplir el deber administrativo
—ajeno en principio a la parte compradora— de gestionar la licencia de primera ocupacion y
de cumplir asf la obligacién nacida del contrato de compraventa de entregar la cosa en
condiciones de ser utilizada para el uso o destino previsto./ Ahora bien, que se trate de una
obligacion que incumbe al promotor-vendedor al amparo del 1258 CC —como consecuen-
cia inherente a la naturaleza del contrato y conforme con la buena fe, el uso y la ley— no
significa que siempre tenga un cardcter esencial, de modo que su incumplimiento permita
ejercitar la pretension resolutoria. Para fijar las consecuencias de su incumplimiento es
preciso determinar en cada caso si el incumplimiento de esta obligacion tiene o no cardc-
ter esencial, pues ha quedado dicho que tinicamente la infraccién de una obligacién esen-
cial, no accesoria, puede entenderse determinante de la frustracion del fin del contrato y
justificar la resolucién del mismo./ (i) En este sentido, en primer lugar resulta concluyente
lo que las partes hayan pactado, pues si la entrega de la cédula se convino con cardcter de
obligacion esencial del vendedor es obvio que su incumplimiento puede dar lugar a la
resolucién, habida cuenta que el articulo 1469 CC obliga a entregar la cosa junto a todo lo
que se exprese en el contrato en aras del principio general de libertad contractual de pac-
tos./ (ii) Si la entrega de la cédula no se convino expresamente con tal cardcter de obliga-
cion esencial, para enjuiciar la procedencia de la resolucién instada por el comprador por
su falta de entrega no puede emitirse un juicio definitivo aplicando en abstracto las reglas
generales, sino que deben examinarse las concretas circunstancias del caso. Seran estas
las que permitirdn entender justificada o no la resolucion pretendida, segiin la falta de
obtencion de la licencia se revele, respectivamente, como esencial o accesoria para el
cumplimiento de los fines del contrato. La entrega de la licencia debe considerarse como
obligacion accesoria, y por tanto inhdbil para que pueda prosperar la accion resolutoria
del comprador fundada en su ausencia, cuando la falta de concesion responde solo a la
sobrecarga o retraso de la Administracion concedente, y no a la ausencia de los presu-
puestos fdcticos y juridicos exigidos para su otorgamiento. Es asi necesario para que con-
curra este supuesto que la falta de licencia no resulte impedimento sustancial para el uso
del inmueble (habitabilidad) y el acceso a sus suministros dentro del plazo exigible para su
entrega y que el retraso en la entrega no deba considerarse por si mismo como sustancial
y habilitante para la resolucion del contrato, con arreglo a los principios que antes se han
enunciado» (cursiva nuestra).

Y en el FD 3.° C) de la sentencia: «[...]./ La Sala, reunida en Pleno, observa que, de
acuerdo con los principios que se han desarrollado hasta aqui, la anterior solucién no tiene
caracter absoluto y, en consecuencia, con dnimo de sentar una doctrina general, considera
oportuno fijar los siguientes criterios:/ (i) La falta de cumplimiento del deber de obtencion
de la licencia de primera ocupacion por parte del promotor-vendedor no tiene, en princi-
pio, cardcter esencial, salvo si se ha pactado como tal en el contrato o lleva consigo un
incumplimiento esencial de la obligacion de entrega del inmueble, segiin las condiciones
pactadas en el contrato./ (ii) Debe valorarse como esencial la falta de obtencién de licen-
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B) Y para los incumplimientos del caso.—B.1) Sobre que las
obras no estaban finalizadas —faltaba el certificado final de obra—y
por ello el vendedor no pudo cumplir su obligacién de entrega en el
segundo y dltimo de los plazos estipulados, el Tribunal Supremo
considera que no hubo incumplimiento resolutorio pues el certifi-
cado final de obra se expidi6 poco tiempo después del segundo y
ultimo plazo estipulado para la entrega (tardé poco mds de una
semana) y «no parece légico que [se] hayan podido quebrar sus
expectativas contractuales [las del comprador], habida cuenta de
que el plazo no se estableci6 en el contrato con el caricter esencial
para la satisfaccion de aquéllas» [FD 3.° D)]28,

B.2) Sobre la no obtencién de la licencia de primera ocupa-
cion, el Tribunal Supremo destaca que los contratantes no contem-
plaron «ese deber [de obtencidn de la licencia] como una obliga-
cioén esencial de la que dependiera el buen fin econémico del
mismo, pues nada dijeron al respecto en el documento privado de
compraventa» [FD 3.° D)]. No operando el primero de los criterios
—el del pacto de obligacion esencial del que dependiera el buen fin
econdmico del contrato— el Tribunal Supremo analiza si la obliga-
cién de la obtencién de la licencia de primera ocupacidn tiene la
condicion de esencial dadas las circunstancias concurrentes, pues
no es lo mismo un mero retraso no imputable a la promotora que
no permite la resolucion, que la no obtencion de la licencia tenga
por causa su imposibilidad de obtencion lo que conllevaria la frus-
tracion de las legitimas expectativas del comprador [FD 3.° D)].
Segun el Tribunal Supremo, «[...] la promotora, que solicité la
licencia de primera ocupacién de los edificios en que se encontra-
ban integrados la vivienda y el garaje objeto de venta en ese pleito
dos dias después de que los compradores formularan requerimiento
resolutorio, no ha acreditado que la falta de licencia obedezca a
una simple demora, y no [obedezca] a la ausencia de los presu-
puestos fdcticos y juridicos en que se funda su otorgamiento, esto
es, no ha demostrado que no existan obstaculos para su obtencion.
Esta tesitura justifica la resolucion contractual instada por la
parte compradora en el entendimiento de que no puede ser obliga-

cia de primera ocupacion en aquellos casos en que las circunstancias concurrentes conduz-
can a estimar que su concesion no va a ser posible en un plazo razonable por ser presumi-
ble contravencion [sic; 1a] de la legislacion y/o planificacion urbanistica, ya que en ese
caso se estaria haciendo imposible o poniendo en riesgo la efectiva incorporacién del
inmueble al patrimonio del adquirente./ (iii) De conformidad con las reglas sobre distribu-
cién de la carga de la prueba y el principio de facilidad probatoria, corresponde a la parte
contra la que se formula la alegacion de incumplimiento, es decir, a la parte vendedora
(obligada, en calidad de agente de la edificacion, a obtener la licencia de primera ocupa-
cién), probar el cardcter meramente accesorio y no esencial de la falta de dicha licencia,
demostrando que el retraso en su obtencién no responde a motivos relacionados con la
imposibilidad de dar al inmueble el uso adecuado» (cursiva nuestra).

258 El texto continda: «Un indicio significativo para interpretar que el cumplimiento
de los fines econdmicos del contrato para ambas partes no se hizo depender de dicho plazo
es el hecho de que, después de expresar la parte compradora su voluntad resolutoria en
contestacion a los requerimientos de la vendedora tendentes a cumplir lo pactado, procedié
posteriormente a centrar su negativa a escriturar en otros incumplimientos que nada tienen
que ver con dicho plazo, como la falta del referido certificado de final de obra y de licencia
de primera ocupacién» [FD 3.° D)].
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da a escriturar y a cumplir con su parte del contrato cuando sub-
siste la incertidumbre de si la promotora va a poder cumplir en un
plazo razonable, siquiera tardiamente, con su obligacion de entre-
gar la referida licencia de primera ocupacion, al no haber logra-
do, como le incumbia, disipar las dudas sobre la existencia de
posibles impedimentos legales para su otorgamiento» [FD 3.° D);
cursiva nuestra] 259,

2.10.2 EL RETRASO ESENCIAL Y EL ARTICULO 66 B15.2.]1 TRLGDCU

[103] En mi opinién, aunque el retraso en la entrega del bien
pueda ser un incumplimiento esencial y por consiguiente, el consu-
midor pueda ya mismo resolver la relaciéon de compraventa (cfr.
art. 66 bis.2.I TRLGDCU), entra en lo posible que prefiera dar al
empresario una nueva oportunidad para cumplir fijindole un plazo
adicional adecuado a las circunstancias. Esto es, aunque su caso
encaje en el articulo 66.bis.2.11 TRLGDCU, el consumidor puede, si
quiere, acogerse a la Nachfrist y la resolucion del articulo 66 bis.2.1
TRLGDCU. Si el consumidor procede asi, no podrd durante el
plazo adicional concedido ejercitar la resolucidn. Y si transcurre el
plazo adicional sin que el vendedor le haya entregado el bien (o
indica que no cumplira en €l), el consumidor recobra (revive) la
posibilidad del ejercicio de la resolucién.

A) Supra [11] y [12], vimos que los articulos 7.1.5 de los
Principios UNIDROIT y 8:106 (3) PECL disponen la Nachfrist y la
resolucién para el retraso en la entrega no esencial, y que en sus
Comentarios oficiales se sefiala la posibilidad de que, ante un
incumplimiento esencial —que permite al acreedor resolver de
inmediato la relacion juridica— este prefiera dar al deudor un nuevo

259 También sobre licencia de primera ocupacidn, obtenida con un retraso de cua-
tro meses, la STS, 1.7, 01.04.2014 (Pte. Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan, Cendoj,
Roj STS 1239/2014) en cuyo FD 3.°2 se menciona a la STS, 1.%, de Pleno, 10.09.2012 y
a posteriores sentencias del Tribunal Supremo en las que se trata de la misma cuestion;
segin su FD 6.°: «De acuerdo con el mismo precepto, procede reiterar, en interés casa-
cional, que a falta de pacto expreso sobre su entrega en un determinado plazo que las
partes hayan fijado como esencial, el breve retraso en la obtencién y consiguiente entre-
ga de la licencia de primera ocupacién, cuando sea debido a tramites administrativos
habituales, en tanto que no frustra las expectativas contractuales del comprador, no cons-
tituye un incumplimiento grave y esencial de la parte vendedora que justifique la resolu-
cidn del contrato por la parte compradora con base en el art. 1124 CC»; y segtin su
FD 4.° dltimo parrafo: «En definitiva, la realidad social de la crisis econémica impone a
los tribunales la busqueda de soluciones equilibradas que, ante contratos de compraventa
de vivienda celebrados antes de manifestarse la crisis pero que deban consumarse des-
pués, tengan en cuenta las circunstancias sobrevenidas que dificulten el cumplimiento de
sus obligaciones por el comprador pero, también, eviten pretensiones meramente oportu-
nistas de este de desvincularse del contrato alegando como incumplimientos esenciales
del vendedor los que no sean tales».
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plazo para cumplir (Nachfrist) y si el deudor vuelve a incumplir,
aquél recobrard la posibilidad de la resolucién.

Los articulos 8:103 PECL 260 y 7.3.1 de los Principios UNI-
DROIT?2¢! definen el incumplimiento esencial.

2.11 Los remedios del consumidor #ras el transcurso del plazo
adicional para el cumplimiento (Nachfrist)

[104] Nos ocupamos de las dos siguientes situaciones.

2.11.1 SI EL EMPRESARIO NO ENTREGA EL BIEN EN EL PLAZO ADICIO-
NAL: LA RESOLUCION DEL ARTICULO 66 B1s.2.] TRLGDCU Y
SUS EFECTOS LIBERATORIO Y RESTITUTORIO; SU COORDINA-
CION CON EL RESTO DE LOS REMEDIOS POR INCUMPLIMIENTO

[105] Ante la no entrega, el consumidor —que no hubiere dis-
puesto la resolucion automatica condicionada al incumplimiento
del empresario (supra [97])— podrd resolver. Asi, lo dispone el
articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU.

Si el consumidor resuelve, se libera del cumplimiento de sus pres-
taciones (pago del precio, etc.). Si hubiere pagado todo o parte del
precio, podra exigir su restitucion. El articulo 66 bis.3, primera frase,
TRLGDCU se ocupa de la restitucion, ordenando al empresario el
reembolso sin ninguna demora indebida de todas las cantidades que
el consumidor hubiere pagado en virtud del contrato (art. 18.3 de la
Directiva 2011/83/UE?2%2, supra nota 168; cfr. art. 21.1.I TRLGDCU).

260 Articulo 8:103 PECL: «Fundamental Non-Performance/ A non-performance of
an obligation is fundamental to the contract if:/ (a) strict compliance with the obligation is
of the essence of the contract; or/ (b) the non-performance substantially deprives the
aggrieved party of what it was entitled to expect under the contract, unless the other party
did not foresee and could not reasonably have foreseen that result; or/ (c) the non-perfor-
mance is intentional and gives the aggrieved party reason to believe that it cannot rely on
the other party’s future performance». Articulo 9:301 PECL: «Right to Terminate the con-
tract/ (1) A party may terminate the contract if the other party’s non-performance is funda-
mental./ [...]».

261 Articulo 7.3.1 Principios UNIDROIT: «(Derecho a resolver el contrato)/ (1) Una
parte puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las obligaciones de la otra
parte constituye un incumplimiento esencial./ (2) Para determinar si la falta de camplimiento de
una obligacién constituye un incumplimiento esencial se tendra en cuenta, en particular, si:/ (a)
el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar
en virtud del contrato, a menos que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever razonable-
mente ese resultado;/ (b) la ejecucion estricta de la prestacion insatisfecha era esencial segtin el
contrato; (c) el incumplimiento fue intencional o temerario;/ (d) el incumplimiento da a la parte
perjudicada razones para desconfiar de que la otra parte cumplird en el futuro; (e) la resolucién
del contrato hara sufrir a la parte incumplidora una pérdida desproporcionada como consecuen-
cia de su preparacion o cumplimiento./ (3) [...]».

262 Sobre el articulo 18.3 de la Directiva 2011/83/UE y la restitucién de la resolu-
cién del articulo 1124 CC, FENoY P1cON, ADC (2013) [36]-[39] pp. 784-789.
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En su segunda frase, el articulo 66 bis.3 TRLGDCU prescribe
una norma que la Directiva 2011/83/UE no prevé. No es norma que
sorprenda en el dmbito de la proteccion de los consumidores. Con-
siste en que, si el empresario se retrasa injustificadamente en la
devolucién de aquellas cantidades, el consumidor puede reclamar
el doble de la suma adeudada, sin perjuicio de la indemnizacién de
los dafios que excedan de esa cantidad (cursiva nuestra)263. La
prueba de que las devoluciones se hicieron en plazo corresponde
al empresario (art. 66 bis.4 TRLGDCU; tampoco esta norma se
encuentra en la Directiva 2011/83/UE; supra nota 168).

[106] El «tendrd derecho [el consumidor] a resolver» del
articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU supone, que transcurrido el plazo
adicional sin que el empresario haya entregado el bien, la relacién
de compraventa no se resuelve automdticamente, ni el consumidor
tiene la obligacion de resolver. La resolucion es una opcion del
consumidor, entre otras. Y si lo quiere, podrd volver a exigir extra-
Jjudicialmente la entrega del bien (tercera oportunidad para el cum-
plimiento), o podrd exigirlo judicialmente (distinto es que a efec-
tos practicos convenga insistir en el cumplimiento si el bien es
fungible; art. 59.2.1 TRLGDCU, arts. 1096, 1124 CC).

Junto con la opcién entre resolver o exigir el cumplimiento, el con-
sumidor puede reclamar la oportuna indemnizacién de dafios
(art. 59.2.1 TRLGDCU, arts. 1101 y ss. CC). Mientras el empresario
no entregue el bien, el consumidor puede suspender el cumplimiento
de su obligacion de pago del precio, o suspenderlo en lo que no hubie-
re todavia pagado [art. 59.2.1 TRLGDCU, arts. 1100. III, 1124,
1502 CC264; cfr. art. 18.4 de la Directiva 2011/83/UE, supra nota 168,
y Considerando (53) de la Directiva 2011/83/UE265].

263 Cfr. articulos 76 (cuando el consumidor ejercité su derecho de desistimien-
to), 110 (para los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil; v. derogado art. 104 TRLGDCU para los contratos celebrados a distancia)
TRLGDCU.

264 Sobre la suspension del pago del precio por el comprador, BusTOS VALDIVIA
(1999) pp. 55-113; para los requisitos y presupuestos de tal suspension, op. cit. pp. 117-
183 (v. en particular pp. 141-144, en las que la autora indica para el art. 1502 CC que la
doctrina sefiala que el vendedor ha entregado la cosa, con cita de Garcia Cantero, Albacar,
Rivero Hernandez, Puig Peiia, y Castdn; desde su posicion de construir con cardcter gene-
ral la suspension del pago del precio por parte del comprador, la autora indica: «[...], no
tiene sentido que se requiera como presupuesto para poder suspender el pago del precio la
entrega de la cosa, ya que puede suspenderse siempre que exista incumplimiento, oponien-
do o bien la ‘exceptio non adimpleti contractus’ o bien la ‘exceptio non rite adimpleti
contractus’, precisamente en este caso si existe entrega aunque irregular, o mds sencillo
ante un incumplimiento ya sea total o parcial o defectuoso, cabe la suspension del pago»,
op. cit. pp. 142-143, v. pp. 117-118 y conclusion X en p. 255); y para los efectos de la
suspension del pago del precio, op. cit. pp. 237-246. Sobre las exceptio non adimpleti con-
tractus 'y non rite adimpleti contractus, v. RODRIGUEZ-RosaDO (2013) pp. 83-114.

265 Considerando (53) de la Directiva 2011/83/UE: «Ademads del derecho a resolver
el contrato cuando el comerciante incumpla su obligacién de realizar la entrega conforme
a lo dispuesto en la presente Directiva, el consumidor podra recurrir, de conformidad con
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2.11.2  SI EL EMPRESARIO ENTREGA EL BIEN EN EL PLAZO ADICIONAL

[107] El consumidor no puede resolver la compraventa pues,
aunque mads tarde de lo contractualmente previsto, aquélla ha cum-
plido su fin. Si podra exigir del empresario la reparacion de los
danos de los que este deba responder (art. 59.2.1 TRLGDCU,
arts. 1101 y ss., 1124 CC). La fijacion del plazo adicional para el
cumplimiento no implica que el consumidor hubiere renunciado a
la reparacién de los dafios que el retraso en el cumplimiento le
hubiere causado (supra [96]).

3. LA NACHFRIST Y LA RESOLUCION DEL ARTICULO 1200.1
PMCC

3.1 La presentacion general del articulo 1200.1 PMCC y su
tenor literal

[108] Supra [52] sefialamos que el articulo 1200.1 PMCC
regula la Nachfrist y la resolucion, y el articulo 1199.1 PMCC, el
incumplimiento esencial, causa de resolucion.26¢ San Miguel Pra-

la legislacion nacional aplicable, a otras soluciones, como, por ejemplo, conceder al
comerciante un plazo adicional para la entrega, imponer el cumplimiento del contrato,
retener el pago y pedir darios y perjuicios» (cursiva nuestra).

En 2013: (1) consideré que no procedia transponer a nuestro Derecho el articulo 18.4
de la Directiva 2011/83/UE, pues ya teniamos tal norma: el entonces articulo 59.2.1
TRLGDCU que remitia a «las disposiciones legales que regulan los contratos civiles y mer-
cantiles» (sobre el mismo supra [59]); la Ley 3/2014 no ha incorporado al TRLGDCU una
norma equivalente a aquel articulo 18.4; y (2) sefial€ la oportunidad de que al TRLGDCU se
incorporase una norma que dispusiera que el consumidor podria suspender el cumplimien-
to de sus obligaciones mientras no cumpliere el empresario. Afirmé: «En cambio, ni el
TRLGDCU, ni el Cédigo civil en su regulacion especifica de la compraventa reconoce
expresamente al comprador consumidor el derecho a suspender el cumplimiento de su
propia prestacioén cuando el vendedor no le entregue la cosa (cfi: art. 1502 CC). Por ello, la
reforma del TRLGDCU, por causa de la Directiva 2011/83/UE, seria una buena oportuni-
dad para indicarlo en relacién con la obligacién de entrega del vendedor y en relacién con
su obligacion de entregar un bien conforme con el contrato. Ahora bien, esto no es algo que
el legislador espafiol tenga que hacer obligatoriamente. Esto es s6lo algo oportuno de llevar
a cabo, pues esta materia, la de los otros remedios del consumidor, no la armoniza la Direc-
tiva 2011/83/UE. Esta materia compete al legislador nacional [...]. Lo que el articulo 18.4
de la Directiva 2011/83/UE viene a decirnos es, que la regulacion del remedio de la resolu-
cién del articulo 18 de la Directiva 2011/83/UE no excluye que el comprador-consumidor
pueda disponer de otros remedios (art. 59.2 TRLGDCU)» [cursivas del original; FENOY
PicoN, ADC (2013) [43] p. 809, v. [40]-[43] pp. 806-809; v. la nota anterior a esta].

266 (1) Sobre la resolucion de los articulos 1199 a 1204 PMCC, entre otros: CLEMEN-
TE MEORO, BMJ, afio LXV, nim. 2131, mayo (2011) 16 pp.; FENoy Picén, ADC (2011)
[751-[117] pp. 1574-1622; Roca Trias, BMJ, afio LXV, nim. 2132, junio (2011) pp. 15-20;
SAN MIGUEL PRADERA, ADC (2011) pp. 1685-1724; GoMEZ CALLE, ADC (2012),
pp- 64-79. Del incumplimiento anticipado y la resolucion damos cuenta infra [196].

(2) Sobre el incumplimiento y sus remedios en la PMCC, entre otros: FENOY PICON,
ADC (2010) pp. 47 ss., y ADC (2011) pp. 1481 y ss.; Roca Trias, BMJ, afio LXV,
ndm. 2132, junio (2011) pp. 7-2; GOMEZ CALLE, ADC (2012) pp. 36-43; MORALES MORE-
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dera considera «buena solucion» que la PMCC haya recogido
ambas causas de resolucion?¢’.

A) Articulo 1200 PMCC:

«En caso de retraso o de falta de conformidad en el cumpli-
miento, el acreedor también podra resolver si el deudor, en el plazo
razonable que aquél le hubiere fijado para ello, no cumpliere o sub-
sanare la falta de conformidad.

También podra el acreedor resolver el contrato cuando exista
un riesgo patente de incumplimiento esencial del deudor y éste no
cumpla ni preste garantia adecuada de cumplimiento en el plazo
razonable que el acreedor le haya fijado al efecto.

La fijacién de plazo no serd necesaria en ninguno de los casos
a que se refieren los parrafos anteriores si el deudor ha declarado
que no cumplird sus obligaciones.»

B) Articulo 1199.1 PMCC:

«Cualquiera de las partes de un contrato podra resolverlo cuan-
do la otra haya incurrido en un incumplimiento que, atendida su
finalidad, haya de considerarse como esencial.»

3.2 El analisis del articulo 1200.1 PMCC teniendo presente el
del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU, y posibles mejoras.
Una propuesta de nuevo articulo para la PMCC: la regu-
lacion de la Nachfrist y sus efectos

[109] Basta la lectura contrastada de los mentados articulos
para comprobar la sustancial coincidencia de sus regulaciones de
la Nachfrist y la resolucién. Razon por la que nos servimos del
andlisis del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU para el del 1200.1
PMCC, ademas de conseguir aligerar la exposicién del dltimo.

Ahora bien, si para el articulo 66 bis.2.I TRLGDCU nos limitamos
a interpretarlo considerado solo en si, en el andlisis del articulo 1200.1
PMCC incide el hecho de que nos parezca oportuno que a la PMCC se
incorpore un nuevo precepto que solo regule la Nachfrist en la linea,
por ejemplo, de lo dispuesto en el articulo II1.-3:103 DCFR
[supra [16] A)]. Esto supone, que en el traslado del esquema de andli-
sis del articulo 66 bis.2.]1 TRLGDCU al del articulo 1200.1 PMCC,
algunas de las cuestiones que referimos al tltimo habrian de despla-
zarse a ese propuesto nuevo articulo sobre la Nachfrist en 1la PMCC.

NO (2014) pp. 23-46; VERDERA SERVER (2014) pp. 47-94. (3) En otro plano, sobre la reso-
lucién y desde una perspectiva econémica y dedicando especial atencién al CESL, con
indicacién de otros textos (CISG, PECL, DCFR, CESL, ACM): GOMEZ POMAR/GILI
SALDANA, ADC (2014) pp. 1199-1252.

267 SAN MIGUEL PRADERA (2011) coord. De la Maza Gazmuri, p. 152, v. pp. 152-
153; v. FENoY PIcON, ADC (2011) [77]-[79] pp. 1575-1582.
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Pero puesto que este no existe, la siguiente exposicion girard en

torno al articulo 1200.1 PMCC, y ello sin perjuicio de referirnos a

dicho nuevo propuesto articulo como posible mejora de la PMCC.
[110] Sobre el articulo 1200.1 PMCC:

a) Elplazo que el acreedor fije al deudor para cumplir ha de ser
de duracion razonable. Ello significa que el deudor debe tener, con €l,
la efectiva posibilidad de cumplir. El acreedor debe concretar su
duracion. El articulo 1200.1 TRLGDCU no recoge una regla de defec-
to (10 dias, 30 dias, etc.) para el supuesto en el que el acreedor dé
plazo para cumplir y no hubiere fijado su duracion. 28 (V. supra [91]).

b) Si la duracién del plazo adicional fijado no hubiere sido
razonable —plazo adicional insuficiente— son posibles las solucio-
nes: (1) el acreedor debe de nuevo requerir al deudor y fijarle otro
plazo razonable; (2) no ha de requerir de nuevo al deudor; basta
para que pueda resolver con el transcurso del plazo que efectiva-
mente fuere razonable para cumplir sin que el deudor haya cumpli-
do (el plazo se extiende); y (3) si notificado el plazo adicional para
el cumplimiento al deudor, este no lo objeta, se entiende que el
plazo es razonable (v. supra [92]).

San Miguel Pradera (2011) sefiala la oportunidad de que el
articulo 1200.I PMCC hubiere solucionado el problema del plazo
adicional insuficiente. Defiende la expuesta segunda solucion (la
de que el plazo se extiende)2°. En mi opinién, ubicados en la teo-
ria general de las obligaciones y contratos, son validas desde el
punto de vista de politica legislativa la segunda y la tercera solu-
cion (esta ultima, que el plazo es razonable si no se objeta). Aun-
que seguramente sea la tercera solucion la que ofrece mayor segu-
ridad juridica a las partes implicadas.

c¢) Para su validez y eficacia, el requerimiento de cumpli-
miento al deudor no exige especial forma. (V. supra [95]).

d) Vigente el plazo adicional para el cumplimiento, el acreedor
puede ejercitar los remedios por incumplimiento que no contradigan
la finalidad de la concesién de plazo (art. 7 CC). Podrd ejercitar la
suspension total o parcial del cumplimiento de su propia prestacion.

268 FENOY PI1cON, ADC (2011) [85] p. 1590; SAN MIGUEL PRADERA, V. infra, en el
cuerpo del texto, la siguiente letra d) de este mismo [110].

269 SAN MIGUEL PRADERA: «Ademds, serfa conveniente que se aclarara qué sucede
si la duracién del plazo fijado por el acreedor no es razonable. Las soluciones posibles son
dos: que la fijacion del plazo sea ineficaz para declarar la resolucién, o bien que el acreedor
disponga del remedio resolutorio cuando transcurra un plazo razonable desde que notificé
la concesion de un plazo adicional de cumplimiento. Me inclino por la segunda de las
soluciones, puesto que se respeta la voluntad del acreedor otorgando plazo, y, simplemen-
te, éste se prolonga hasta una duracion razonable, de tal forma que los intereses de ambas
partes quedan suficientemente protegidos» [ADC (2011) p. 1713, v. también de la autora
(2011) coord. De la Maza Gazmuri, p. 155; FENoY Pi1cON, ADC (2011) [85] p. 1590, d) y
nota 274].
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Y no podrd ejercitar los remedios por incumplimiento que contradi-
gan su peticion extrajudicial de cumplimiento (art. 7 CC). No podra
exigir el cumplimiento judicial al deudor, ni resolver la relacion con-
tractual. La concesion del plazo adicional para el cumplimiento no
implica que el acreedor renuncie a la indemnizacién de los dafos
que el retraso le cause; conserva este remedio. 2’0 (V. supra [96]).

San Miguel Pradera (2011) también entiende que, vigente el
plazo adicional, el acreedor pueda suspender el cumplimiento de
su obligacién y exigir la indemnizacion de los dafios, y que no dis-
pone del resto de los remedios. Ahora bien, la autora hace esas afir-
maciones con un cardcter general, y no pensando estrictamente en
el articulo 1200.I PMCC referido al remedio de la resolucion. Pues,
la misma propone como mejora de la PMCC arfiadir un articulo a
las «Disposiciones generales» del incumplimiento de la PMCC
(arts. 1188 a 1191) que regule la Nachfrist y sus efectos. Del modo
que sigue hace su propuesta.

A) «La segunda cuestién que quiero resaltar se refiere a la
regulacion que la Propuesta ofrece de la figura de la concesion de
un plazo adicional al deudor para que cumpla. La incorporacién de
esta figura en la Propuesta supone una importante novedad en el
Derecho espaiiol y, por tanto, es preciso que el legislador sea espe-
cialmente cuidadoso con ella. En ese sentido, aunque el punto de
partida de la Propuesta es loable, considero que hay algunos aspec-
tos de la misma que, quizd, se podrian mejorar.

Empezando por la ubicacion de la normativa, a mi juicio, las
reglas sobre concesion de un plazo adicional al deudor no deberian
estar en las normas sobre la resolucién por incumplimiento, sino en
las disposiciones generales del incumplimiento, puesto que se trata
de una figura que afecta a todos los remedios frente al incumpli-
miento. En este sentido, seria muy conveniente que la reglamenta-
cion de esta figura especificara cudles son las consecuencias que
tiene la fijacion de dicho plazo adicional respecto a los remedios
de los que dispone el acreedor en caso de incumplimiento. Mi pro-
puesta a este respecto seria que se estableciera expresamente que,
durante la vigencia del plazo, el acreedor mantiene la posibilidad
de suspender el cumplimiento de su propia obligacion y de exigir
una indemnizacion de daiios, pero que no dispone del resto de
remedios. Igualmente seria importante que se precisara que, trans-
currido el plazo sin que el deudor cumpla, el acreedor dispone de
todos los remedios frente al incumplimiento, puesto que, con esta
concesion de un plazo adicional, no se estd optando propiamente
por uno de ellos. Ademds, habria que aclarar que no es necesario
dejar transcurrir el plazo si el deudor anuncia que no cumplird.
Respecto a la duracion del plazo adicional, creo que la solucion de
no establecer un plazo concreto, sino de exigir un plazo de dura-

270 También SAN MIGUEL PRADERA, ADC (2011) p. 1712, como de inmediato se
verd en el cuerpo del texto en la siguiente A).
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cion razonable, es la mejor solucion, pues permite atender a las
circunstancias concretas del caso» (cursiva nuestra)?7!,

Comparto lo que San Miguel Pradera propone. Aunque simila-
res resultados puedan lograrse con el articulo 7 CC, es mds adecua-
do que, en vez de tener que acudir a esa herramienta general, se
cuente con un especifico precepto que regule la Nachfrist y sus
efectos; y que entre esos efectos se encuentran el de que, vigente
aquella, el acreedor podrd ejercitar ciertos remedios y otros no.

Sobre lo que habria de llevarse a ese nuevo articulo sobre la
Nachfrist y sus efectos, y lo que habria de indicarse en el articu-
lo 1200.1 PMCC, damos cuenta en este marginal [110] tras todas
las letras en las dividimos el andlisis del articulo 1200.1 PMCC.

e) En surequerimiento al cumplimiento, el acreedor puede dis-
poner que si el cumplimiento no se lleva a cabo en el plazo adicional
indicado, se producird la resolucion automdtica de la relacién con-
tractual (resolucion condicionada al incumplimiento del deudor; v.
supra [97]). San Miguel Pradera ha sefialado la oportunidad de que
eso se indicare en la PMCC, ahora para el articulo 1200.1 PMCC?72,

/) Elarticulo 1200.I PMCC se aplica al incumplimiento del deu-
dor que no hubiera sido esencial y también al que lo hubiera sido. El
articulo 1200.I PMCC no distingue?”? (v. supra [98], [103]). Posible-
mente, fuera oportuno que esto se sefialare expresamente en aquel.

g) Transcurrido el plazo adicional sin que el deudor haya
cumplido, si su inicial incumplimiento no habia sido esencial, el
acreedor dispondrd, en virtud del articulo 1200.1 PMCC, de la
resolucion. Si el inicial incumplimiento del deudor habia sido
esencial y el deudor de nuevo incumple en el plazo adicional, el
acreedor recobra el remedio de laresolucion (art. 1199.1 PMCC?274),

271 SAN MIGUEL PRADERA, ADC (2011) pp. 1711-1712 y sus notas explicativas a
pie de pdgina; v. también de la autora (2011) coord. De la Maza Gazmuri, pp. 154-155.

272 SAN MIGUEL PRADERA: «Ademas, puesto que esta previsto que la resolucién se
ejercite mediante notificacién al deudor [...] [v. art. 1199.11 PMCC], seria conveniente
especificar si, en la misma notificacién de concesién de un plazo adicional para cumplir, el
acreedor puede declarar la resolucién en caso de transcurso infructuoso del plazo, de tal
manera que la resolucién opere automdticamente una vez transcurrido el plazo, o si, por el
contrario, siempre serd necesario que se realice la notificacion de la resolucién una vez que
ha transcurrido infructuosamente el plazo adicional. No encuentro inconvenientes para que
en una misma notificacién el acreedor otorgue un plazo adicional para el cumplimiento y
declare la resolucion para el caso en el que el deudor deje transcurrir el plazo sin proceder
al cumplimiento. Tal es, de hecho, la solucién por la que se ha optado en los textos del
Ilamado nuevo derecho de contratos» [ADC (2011) p. 1713].

213 FENOY P1cON, ADC (2011) [85] p. 1585 y nota 264 en donde reproduzco las
opiniones de L. Diez-Picazo, Clemente Meoro, y Roca Trias; SAN MIGUEL PRADERA, ADC
(2011) p. 1710.

274 Sobre el articulo 1199.1 PMCC, FENoY PicéN, ADC (2011) [82]-[83] pp. 1583-
1584. Sobre dénde habria de ubicarse el articulo 1199.1 PMCC en la PMCC, y la oportuni-
dad de que se defina en qué consiste el incumplimiento resolutorio: SAN MIGUEL PRADERA
(2011) coord. De la Maza Gazmuri, pp. 149-150.
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El acreedor dispondrd también de los remedios del cumplimien-
to forzoso de la obligacion, de la suspension del cumplimiento de
su propia prestacion mientras no cumpla el deudor, y de la indem-
nizacion de dafios. Esto es, dispondrd de aquellos remedios de los
articulos 1190 a 1212 PMCC cuyos requisitos retina®’> [v. supra
[105], [106]; [110] A)].

f)  Si el deudor cumple en el plazo adicional, el acreedor no
podra resolver; ahora bien, podra exigir la oportuna reparacion de
los darios por el retraso (v. supra [107]).

Expuesto lo anterior, ;qué reglas habrian de ubicarse en ese
(nuevo y general) articulo sobre la Nachfrist? ;Cudles irian o per-
manecerian en el articulo 1200.1 PMCC?

En mi opinidn, el nuevo articulo sobre la Nachfrist recogeria
(recordaria) la regla de que el acreedor puede dar al deudor incum-
plidor un nuevo plazo para cumplir; asimismo recogeria lo indica-
do en las anteriores letras a) —que el plazo ha de ser de duracién
razonable—, b) —cudl seria la solucién para el plazo adicional insu-
ficiente—, c¢) —la regla de la libertad de forma—, d) —qué sucede
vigente la Nachfrist, ademds de contemplar el supuesto en el que el
deudor indicare que no cumplird—, y ) —su aplicacion al incumpli-
miento esencial y al que no lo hubiera sido—; sobre lo afirmado en
la letra g) —qué sucede tras la vigencia de la Nachfrist—, ello se hizo
pensando en la resolucién y por referirnos ahora a esa norma de
cardcter general sobre la Nachfrist, lo adecuado seria que en ella se
indicare que, tras el resultado infructuoso de la Nachfrist, el acree-
dor dispondra de aquellos remedios que cumplan los requisitos de
los articulos 1190 a 1212 PMCC; no creo que fuera preciso indicar
lo sefialado en la letra f) —que el acreedor puede exigir los dafios
por retraso, aunque el deudor finalmente haya cumplido—.

En cuanto al articulo 1200.1 PMCC especificaria que se refiere
al incumplimiento no esencial, pues es para dicho incumplimiento
que el articulo 1200.1 PMCC atribuye al acreedor el remedio de la
resolucion; recordaria que, si el incumplimiento fue inicialmente
esencial, el acreedor puede articular la via del articulo 1200.1 PMCC;
y, por ser aspecto propio de esta causa de resolucién (la de la Nach-
frist), sefialaria lo expuesto en la anterior letra e) —que el acreedor, si
quiere, puede indicar en su comunicacion de la Nachfrist que en el
caso de que el deudor incumpla, tendrd lugar la resolucién automati-
ca de la relacion contractual. Sobre este articulo 1200 PMCC volve-
remos mas adelante, completandolo (infra [196], [198]).

275 También SAN MIGUEL PRADERA, ADC (2011) p. 1712; v. también de la autora
(2011) coord. De la Maza Gazmuri, p. 155.
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[111] Sobre las diferencias entre los articulos 1200.1 PMCC
y 66 bis.2.1 TRLGDCU:

a) El primero se aplica a la relacion contractual entre dos particu-
lares; el segundo a la que media entre el empresario con el consumidor
(arts. 2, 59.1 TRLGDCU sin olvidar el caricter supletorio que tendria el
art. 1200.1 PMCC: arts. 59.2.1 TRLGDCU; supra [67] y ss.).

b) El primero se aplica con caricter general a los bienes
(arts. 334 y ss. CC); el segundo a los bienes muebles que el articu-
lo 59 bis.2 TRLGDCU indica (supra [74] y ss.).

c) El primero se aplica a cualquier contrato del que surjan
obligaciones reciprocas; el segundo ala compraventa con consumi-
dores, y al contrato de obra de cosa mueble a construir con consu-
midores (supra [84] y ss.).

d) El primero se aplica al incumplimiento del retraso y al de
la falta de conformidad; el segundo solo al incumplimiento del
retraso en la entrega del bien27¢ (supra [98] y ss.).

Sobre el incumplimiento de la falta de conformidad, puede
suceder que el deudor la subsane en el plazo adicional, pero resulte
que lo ejecutado adolezca de una falta de conformidad de escasa
importancia. El articulo 1200.I PMCC no contempla esto. En mi
opinion, en tal caso el acreedor no podra resolver pese al tenor lite-
ral del precepto. Considero que la escasa importancia de la falta de
conformidad es un limite al ejercicio de la resolucion del articu-
lo 1200. PMCC. Seria oportuno que esto se indicare expresamente
en el precepto?’’. San Miguel Pradera asi lo defiende?78.

276 FENOY P1cON, ADC (2011) [85] p. 1586, y [78] pp. 1577- 578; SAN MIGUEL
PRADERA (2011) pp. 1710-1711.

277 En 2011, lo defend{ y argumenté: «En la Propuesta civil, en cambio, se ha optado por
aplicar el “procedimiento de notificacién-resolucion” al retraso en el cumplimiento, y ademas,
a la falta de conformidad (art. 1200.1 PC) [PMCC]. La aplicacién mecénica y sin fisuras del
articulo 1200.1 PC [PMCC] permite al acreedor resolver la relacion contractual incluso por un
incumplimiento de escasa importancia, lo que, entiendo, ha de evitarse. Para lograrlo, la Pro-
puesta sobre compraventa puede ayudar./ Segun el art. 1486 PCV [PMCC]: “[e]l comprador
no tendrd derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad fuere de escasa importan-
cia” (cfr. art. 121 TRLGDCU). La norma del articulo 1486 PCV [PMCC] se inserta en un sis-
tema jerarquizado de remedios por la entrega de un cosa no conforme con el contrato (arts. 1485
y 1483 PCV) [PMCC]. Es cierto que el sistema jerarquizado de remedios de la Propuesta sobre
compraventa y el “procedimiento de notificacion-resolucion” son diferentes en cuanto que en
éste, el acreedor ha de fijar un plazo para cumplir, lo que no es preciso en la Propuesta sobre
compraventa. Pero hay una clara proximidad funcional entre ambos: primero se ha de exigir el
cumplimiento, y si este no tiene éxito, puede resolverse la relacion contractual. Si esto es asi,
creo que en lugar de considerar el articulo 1486 PCV [PMCC] regla especial aplicable tan s6lo
a la compraventa, puede considerarse que aquél recoge un principio general aplicable a la reso-
lucién del articulo 1200.1 PC [PMCC]. Si no se comparte este argumento, la no posible resolu-
cién de la relacion contractual para los incumplimientos de escasa importancia puede justificar-
se en el articulo 7 CC. En mi opinién, seria adecuado que el articulo 1200.I PC [PMCC]
estableciera de modo expreso el limite de la escasa importancia del incumplimiento para el
remedio de la resolucién» [FENOY PicoN, ADC (2011) [85] pp. 1586-1587].

278 SAN MIGUEL PRADERA: «[...], me parece apropiado que la Propuesta amplie la resolu-
cion a los casos de falta de conformidad, pero creo que serfa muy conveniente establecer expresa-
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4. LA NACHFRIST Y LA RESOLUCION DEL ARTICULO
417-2.2 ACM. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS
SOBRE EL ACM

4.1 Sobre lo que se tratara y su razon

[112] Supra [53] A) y ss., hicimos unos apuntes introducto-
rios del ACM. Y ahora —por las importantes consecuencias que
para el Derecho privado implicaria la aprobacion de esa version de
mayo de Codigo Mercantil por su acotamiento y regulacién de la
realidad juridica; y mads, por lo que implicaria para el Derecho
civil- llevamos a cabo, en primer lugar, una amplia y general pre-
sentacion del ACM en lo que para este trabajo interesa, la materia
de las obligaciones y los contratos. Asimismo exponemos diversas
opiniones criticas con el proyectado Cédigo Mercantil.

Para ello nos servimos de las explicaciones de la EM del ACM
y de las opiniones de mercantilistas y civilistas cuyos trabajos se
han publicado bajo las diferentes versiones del proyectado Codigo
Mercantil —1as PCM1.//PCM2.?* de junio de 2013; el ACM de mayo
de 2014; por ello indicamos meses y afio de la publicacién del
autor—. En la exposicion aplicamos en general y en lo posible un
criterio cronoldgico, y damos prioridad a los autores que —por lo
que hemos podido conocer— han participado en la elaboracién del
ACM (del PCM1.7/PCM2.%).

Particular referencia hacemos al Dictamen del Consejo de Esta-
do sobre el proyectado Cédigo Mercantil de 29.01.2015.

A) Entre la PCM2.* y el ACM hay importantes cambios.
Desde su posicion critica, Gete-Alonso Calero (octubre-diciem-
bre, 2014), por ejemplo, da sintéticamente cuenta de aquellos:

«Asfi las cosas, el 30 de mayo de 2014, luego de finiquitado el
periodo anterior, el Consejo de Ministros aprobé el Anteproyecto
de Cédigo Mercantil, que se publicé en la pagina web del Ministe-
rio en junio de 2014 con la intencién de ser el texto que inicie la
andadura en las Camaras legislativas.

Nuevo texto, adelgazado (por eliminacién), pues de los dos mil
articulos se quedd en 1726 a consecuencia de la forzada dieta a la
que se sometid por las alegaciones presentadas que han vaciado parte
de su contenido. Aunque formalmente mantiene la estructura y divi-
sién entre el titulo preliminar y los VII libros mencionados, ademds

mente, como hacen los Principios UNIDROIT, que la resolucién no resulta procedente en los
casos en los que el incumplimiento es poco relevante, porque, aunque es cierto que la resolucién
no es un remedio excepcional que exige un incumplimiento esencial, es necesario que tampoco se
considere procedente ante cualquier incumplimiento, sino que se exija que el mismo revista cierta
entidad (vid. art. 1486 PMDOC [PMCC] para el contrato de compraventa)» [ADC (2011) p. 1711,
v. desde p. 1710; v. también de la autora (2011) coord. De la Maza Gazmuri p. 154].
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de las palmarias exclusiones anunciadas en el Anteproyecto: la nor-
mativa sobre consumo y el derecho maritimo, en el texto actual des-
aparecen notorios contratos entre otros (si no me he descontado) los
contratos turisticos, los contratos de distribucion, el contenido del
contrato de transporte (que ahora se queda en la mera remision), los
contratos de las garantias financieras, los acuerdos de compensacién
contractual, el contrato de depdsito de valores, las operaciones del
mercado de valores, la regulacion de los valores representados en
cuenta. Un contenido eliminado que, si se observa, si es propiamente
mercantil. Y, por el contrario, se da la paradoja de que se mantienen
los nuevos introducidos que son genuinamente civiles. Exclusion
que no obedece a la circunstancia de que no sean contratos mercanti-
les, sino a la mucha presién que se ha ejercido por determinados
sectores econdmicos que no comulgan con el tipo de codificacién a
la que se quiere someter su normativa. Con lo que se produce la para-
doja de que, precisamente, lo que se mantiene es lo que se discute
como civil y se deja fuera materia mercantil en sentido propio.

El texto originario se conserva pricticamente igual en lo que se
refiere a la invasién mercantil del derecho patrimonial privado
(civil). Y continta, en el Proyecto, funddndose la expansion en el
principio de unidad del mercado que se hace sinénima de lo mer-
cantil o la mercantilidad. [...]»27.

279 (1) GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octubre-
diciembre (2014) pp. 35-36, v. desde p. 33.

(2) Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, quien también da cuenta de los cambios
habidos entre la PCM1.7/PCM2.* y el ACM (pp. 52-53), plantea qué valor tiene la PCM,
existiendo el ACM.Y entre otras cosas, considera que la PCM es una obra doctrinal hecha
por expertos muy cualificados; que puede ser citada para solucionar problemas; puede
servir como modelo de contrato tipico; y el hecho de que una materia sea regulada por la
PCM viene a reconocer que la misma forma parte de la legislaciéon mercantil. En sus pala-
bras: «La Propuesta de Cédigo tiene valor en si misma incluso en las partes que no han
sido recogidas en el Anteproyecto de ley. En efecto, no cabe duda de que a la Propuesta de
Cédigo hay que atribuirle en todo caso el valor de una obra doctrinal realizada por un
grupo importante de expertos muy cualificados en Derecho mercantil. Hay que atribuir por
tanto a esa Propuesta el valor de una obra doctrinal especialmente cualificada. Ello signifi-
ca que podra citarse a los efectos juridicos oportunos la normativa de la Propuesta de
Cadigo, que podra ser por lo tanto invocada para solucionar problemas, como se suele
hacer a menudo con los trabajos publicados por la doctrina. Especialmente, tendra el valor
que le corresponde en materia contractual, no s6lo porque en el trafico podran los contra-
tantes someter su contrato a la regulacién contenida en la Propuesta de Cédigo mercantil,
que puede servir por lo tanto a modo de modelo de contrato tipico, sino ademas porque en
muchos casos el articulado incluido en el Cédigo lo que hace es expresar en articulos lo
que ya estaba reconocido como vigente en el trafico mercantil. Por consiguiente, sea cual
sea el destino del Anteproyecto de Cédigo mercantil, hay que considerar el texto de la
Propuesta como un elemento a tomar en consideracién para solucionar los problemas que
pueden plantearse en el trafico econdémico./ Es importante también considerar que al incor-
porar el articulado sobre una materia a la Propuesta de Cédigo se viene a reconocer, como
una doctrina cualificada la de considerar esa parte de la regulacién como formando parte
de la legislacion mercantil» [(2014) p. 53].

(3) En otro orden de consideraciones, el Consejo de Estado sefiala la conveniencia de
que se aligere el proyectado Cédigo Mercantil, extrayendo aquello que, por su caracter
concreto y minucioso, corresponde a un texto de rango reglamentario: «[...], la funcién
refundidora que el Anteproyecto acomete supone que se amplian las dimensiones del
actual Cédigo de Comercio y, ademds, que se integran en €l normas minuciosas y concre-
tas, algunas de las cuales podrian ser objeto de regulacion reglamentaria./ Con ello, y tal y
como se indic6 al comienzo de la presente consideracion, el proyectado Cédigo se acerca-
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En segundo lugar, analizamos la Nachfrist y la resolucion del
articulo 417-2.2 ACM.

4.2 Qué razones justifican el proyectado Cédigo Mercantil.
Sobre la unidad de mercado, y consideraciones criticas

[113] Segtn la Orden de 07.11.2006, una razon es lograr la
unidad de mercado en el &mbito juridico-privado, permitiendo a los
operadores econdmicos contar con la necesaria seguridad juridica.
La otra se debe a la superacion del Codigo de comercio de 1885
por la realidad del ordenamiento juridico, superacion debida al
planteamiento decimondnico de aquél y a la posterior proliferacion
de leyes especiales que han originado la dispersion de la legisla-
cién mercantil?80,

ria al modelo del Code de Commerce francés de 2000, si bien debe tenerse en cuenta que
ese modelo codificador francés no responde, en realidad, a la idea tradicional de Cédigo,
en el sentido de cuerpo normativo de rango legal que recoge la regulacion general y central
de determinada materia, sino que es instrumento normativo original, mas préximo a nues-
tros textos refundidos, que trata de brindar a los usuarios un texto tinico que recopila todas
las normas que regulan un determinado sector del ordenamiento, recogiendo, de manera
orgdnica y sistemdtica y en un tnico texto oficial, todo el material normativo vigente, e
incluyendo con frecuencia no sélo prescripciones de rango legal, sino también de rango
reglamentario./ Siendo ello asi, y dado que es notorio que nuestro ordenamiento juridico
no cuenta, actualmente, con un instrumento de tales caracteristicas, entiende este Consejo
que deberia considerarse un aligeramiento del proyectado Cédigo Mercantil, extrayendo
del mismo aquellas previsiones mds concretas y minuciosas que pudieran revestir rango
reglamentario, a fin de que el nuevo Cédigo mantuviese los rasgos propios de ser el cuerpo
normativo de cardcter estable y general en materia mercantil» (cursiva del original; Dicta-
men del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil, nim. 837/2014,
pp- 70-71).

280 «Orden de 7 de noviembre de 2006, por la que se encarga a la Seccion Segunda,
de Derecho mercantil, de la Comision General de Codificacion la elaboracion de un nuevo
Codigo Mercantill La legislacién mercantil es competencia exclusiva del Estado por la
necesidad de asegurar en el dmbito juridico-privado la unidad de mercado que impone la
Constitucion. Es por ello deseable que esa legislaciéon mercantil aparezca claramente deli-
mitada para ofrecer asi la necesaria seguridad juridica a todos los operadores econdémicos.
Esa finalidad exige la elaboracion de un nuevo Céodigo Mercantil que sustituya al Cédigo
de Comercio de 1885, totalmente superado ya en la realidad del ordenamiento juridico, no
s6lo por sus planteamientos decimondnicos, muy alejados de las exigencias del trafico
econdmico actual, sino también por la proliferacion de leyes especiales que, desgajadas del
Cddigo, dan lugar a una dispersion de la legislacion mercantil de efectos muy negativos en
la realidad del mercado./ Por ello se encarga a la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil,
de la Comisién General de Codificacién la elaboracién de un nuevo Cédigo Mercantil, que
sustituya al vigente Codigo de Comercio, en el que se integrard y delimitara la legislacion
mercantil existente, y se modernizard y completard, en la medida que se estime oportuno,
la regulacion vigente que afecta a las relaciones juridico-privadas vinculadas a las exigen-
cias de la unidad de mercado. Se utilizara para la sistematizacion del nuevo texto legal la
numeracion de libros, titulos, capitulos y articulos caracteristica de la nueva codificacién
francesa./ La Seccién organizara el sistema de trabajo que estime mas conveniente, propo-
niendo, en el plazo de un mes, la constitucién de las ponencias correspondientes, las cuales
seran nombradas al tiempo que se dispondra la financiacién adecuada./ El plazo para la
realizacion del nuevo Codigo Mercantil serd de cuatro afios» [la cursiva es negrita en el
original; v. PCM1.? (2013) p. 9, y PCM2.? (2013) p. 11]. V. OLIVENCIA, RDM, nim. 290,
Octubre-Diciembre (2013) pp. 11-15.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



940

Nieves Fenoy Picon

Esas mismas razones se indican en la EM del ACM.

A) EM del ACM:

«I-4. Ahora, tras una larga era de cambios profundos y acelera-
dos al ritmo de la historia de nuestro tiempo, son muchas mds las
razones que imponen la derogacién del Codigo de Comercio.

I-5. El Cédigo de comercio no ha perdido vigencia, pero si
vigor. Su inadecuacion a la realidad politica y econémica ha inten-
tado también salvarse a través de leyes, unas de modificacién de su
articulado ([...]), otras, las mds numerosas, especiales, regulado-
ras de materias no contempladas en el Codigo ([...], la defensa de
los consumidores, [...]) o derogatorias de partes de éste (como
[...]), que han provocado un progresivo vaciamiento del Cédigo.

Subsiste asi la inadecuacion del viejo Codigo a la actual reali-
dad politica y econémica, mientras que, a la vez, la proliferacion
de leyes especiales desgajadas de él da lugar a una dispersion nor-
mativa de efectos muy negativos para la seguridad juridica y para
la realidad del mercado.

I-6. Los postulados de la nueva constitucion economica en el
marco de la economia de mercado, que imponen la unidad de éste
y explican la atribucion al Estado de competencia exclusiva en
materia de legislacion mercantil, aconsejan, por el contrario, la
clara delimitacion de ésta y la integracion de la normativa regula-
dora.

I-7. A esos fines, el Cédigo resulta el instrumento de politica
legislativa mas adecuado. Cuando parecia superado el movimiento
codificador, renace actualmente como recurso unificador (un
mismo Codigo para un mercado unico, con vigencia en todo el
territorio nacional), que acota con criterio unitario la materia
mercantil e integra la legislacion especial que la regula. E1 modelo
implantado por el Code de commerce francés de 2000, de recodifi-
cacion sistemdtica de la legislacion especial, en virtud de su inser-
cion en el cuerpo legal, es el que sigue el Cédigo espaiiol para inte-
grar la vigente normativa dispersa, sin perjuicio de su revisién para
actualizarla y completarla.

I-8. Estas fueron las razones que llevaron en 2006 al Ministro
de Justicia a encargar a la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil,
de la Comisién General de Codificacion la elaboracién de un nuevo
Cédigo Mercantil (Orden de 7 de noviembre de 2006).

En cumplimiento de ese encargo, se ha elaborado el presente
Anteproyecto» [cursiva nuestra; para los siguientes apartados I-9,
I-10, etc. infra [118] A)]281.

[114] Ahora bien —y avanzando en las observaciones criticas

hechas al proyectado Cédigo Mercantil—- sobre la unidad del mer-
cado, Gete-Alonso Calera (octubre-diciembre, 2014) ha sefialado,
entre otras cosas, que el mismo no es un principio formulado en la
Constitucién Espaifiola, ni un principio general de organizacién

Sobre la motivacion del proyectado Cédigo Mercantil, GONDRA, RDM,

ndm. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 32-33.
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territorial del Estado, ni titulo legitimador de reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. De la unidad de
mercado no se sigue —indica esta autora— que su completa regula-
cion haya de ser Unica y estar en un solo sector. La Constitucion
Espafola admite la pluralidad legislativa.

A) «[...] conviene detenerse, brevemente, en este importante
fundamento: el principio de unidad de mercado, porque como han
manifestado otras voces autorizadas antes (Porfirio Carpio, Aguila
Real, Garcia Rubio, Mufioz Machado), aunque de manera macha-
cona, en los tltimos tiempos, se nos intente convencer acerca de su
existencia y se nos imbuya una determinada y sesgada nocién del
mismo, basta moverse un poco entre las normas para comprobar
que ni es un principio que esté formulado en la Constitucion, ni es
un principio general de la organizacidn territorial del Estado y por
descontado no es titulo legitimador de reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Por supuesto tam-
poco, en el &mbito juridico, es habil para identificar una materia
como civil o mercantil, si es que se considera que tiene sentido
mantener esta division, que en mi opinién deberia reducirse a la
minima expresion.

Ciertamente, como se ha declarado en varias sentencias del
Tribunal Constitucional, desde tempranamente, “[...] de la Consti-
tucidn se deriva la unicidad del orden econdémico nacional, que trae
como consecuencia la existencia de un mercado tUnico”
(STC 88/1986, de 1 de julio, FJ6). Pero de ahi no se sigue que exis-
ta un principio de unidad del mercado en el sentido de que la regu-
lacién de todos los elementos (subjetivos, objetivos e instrumenta-
les) que intervienen en éste deba ser Unica y estar en un sola mano
o sector. Al contrario, como se continta leyendo en esta sentencia
“[...] como ha sefialado también el Tribunal, no significa uniformi-
dad, ya que la misma configuracién del Estado espaiiol y la exis-
tencia de Entidades con autonomia politica, como son las Comuni-
dades Auténomas, supone necesariamente una diversidad de
regimenes juridicos. La compatibilidad entre la unidad econémica
de la Nacidn y la diversidad juridica que se deriva de la autonomia
ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre ambos principios”
(STC 88/1986, de 1 de julio, FJ6).

Es 16gico el razonamiento, no s6lo porque responde a la propia
organizacion del Estado espafol en Autonomias (art. 2 CE) sino
porque lo que se pretende es que haya un orden en el mercado y
que se garantice la libertad e igualdad de las personas (arts. 9, 14
y 139 CE), no que los instrumentos juridicos, de derecho privado o
de derecho publico (normativa administrativa) sean los mismos. En
propiedad no existe tal principio, si es que se utilizan los términos
juridicos adecuadamente (principio en el sentido ex art. 1.4 CC). Y
ello es asi pues sucede que la propia Constitucion admite la plura-
lidad legislativa, con mas o menos exclusividad segtin la materia,
pero siempre garantizada y porque, claramente, no toda la normati-
va que afecta a la ordenacién del mercado o incide en los instru-
mentos técnicos (instituciones, relaciones juridicas) es mercantil.
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Aunque, desde una perspectiva econdmica si cabe hablar de la uni-
dad de mercado como principio. Con todo, es evidente que delibe-
radamente, se juega con el doble sentido del principio (juridico/
econdmico)» 282,

Sirviéndose de un previo trabajo de Oliva Blazquez, Gete-
Alonso Calera analiza y valora los distintos apartados en los que en
la EM del ACM se alude a la unidad de mercado?®3. A su entender,
su empleo tiene como telén de fondo el que no gusta el estado de
las Autonomias y su competencia legislativa en materia civil. Con-
sidera que el intento de bloquear las normativas autonémicas civi-
les «estd llamado al fracaso». Adelantando otra idea, que ulterior-
mente expondremos, sefiala que si quiere unificar el sustrato de las
relaciones juridicas obligatorias, la via para ello es la de las bases
de las obligaciones contractuales (art. 149.1.8.° CE).

A) «Conclusidn valorativa: el principio de unidad de merca-
do es el que, en el PCM guia y justifica la materia mercantil no por
raz6n de la naturaleza (juridica) de las cosas y del trafico, sino por-
que no gusta, ahora, el estado de las Autonomias y, en particular la
competencia legislativa en materia civil que tienen éstas. Pero es
que el intento de bloquear estas normativas estd llamado al fracaso
simplemente porque las cosas son lo que son y no lo que las partes
interesadas o lo que los diferentes colectivos implicados (econémi-
cos, politicos ...) digan.

Una norma que autodeclara lo que es mercantil en base a un
principio que no existe, realmente no puede imponer el criterio de
manera unilateral, en el &mbito de las relaciones patrimoniales por-
que si asi fuera sustituiria o imposibilitaria el ejercicio de la com-
petencia que corresponde a aquellas Comunidades Auténomas que
tienen competencia en materia civil, ademds de que se situaria por
encima del legislador civil (ya estatal ya autonémico) si dijera lo
contrario. Si se quiere unificar el sustrato de las relaciones juridicas
obligatorias no es este el camino sino el de las bases de las obliga-
ciones contractuales (art. 149.1.8.° CE), que, por cierto, es legisla-
cidn civil (las bases)» 284,

[115] Sin embargo, Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano
(2014) entiende que la unidad de mercado supone la regulacién
tnica para las operaciones juridico mercantiles?®. El autor indica

282 GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octubre-
diciembre (2014) pp. 30-31.

283 «Me he servido del listado que hace OLIvaA BLAZQUEZ [...] que indica, precisa-
mente que “El principio de la “unidad de mercado”, /.. ./ se repite como un sagrado mantra en
la Exposicion de Motivos del Cédigo Mercantil (I-6, 1-7, I-8, I-9, 1-12, IV-8, IV-14, VI-23,
VI-31y VI-33 EM)» [GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octu-
bre-diciembre (2014) nota 13 en p. 36; su andlisis y valoracion en las pp. 36-42].

284 GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. I, num. 4, octubre-
diciembre (2014) p. 42.

285 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2014) p. 44; v. también pp. 39-40.
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que esa regulacion tnica no seria imprescindible incluirla en la
legislacion mercantil, si el Cédigo civil, aplicado como norma
complementaria del mercantil, impusiera unas reglas tinicas para el
mercado (y la legislaciéon mercantil incluiria solo las especialida-
des frente al Derecho comiin)?28¢. Pero para ello es imprescindible
que la legislacion civil, supletoria o complementaria de la mercan-
til, fuera también dnica para todo el territorio nacional, y ese es el
principal problema al que se enfrenta la recodificacién mercantil;
pues, en materia civil, la competencia exclusiva del Estado es para
las bases de las obligaciones contractuales28’. El autor se refiere al
Cédigo civil de Cataluiia, que regula materias que inciden en el
ambito de la legislacién mercantil 288, Por ello, considera que «pare-
ce evidente que las normas que tienen que regir de manera unitaria
en todo el mercado tendran que promulgarse en el &mbito de la
legislacion mercantil, puesto que las normas de cardcter civil que
hayan de regir para los contratos y que estén incluidas en el Cédigo
civil, no serdn ya normas unitarias sino que dependerd del Codigo
civil que sea aplicable a la relacion juridica de que se trate. Al exis-
tir sobre las mismas materias una normativa estatal y otra auton6-
mica, surgird la duda de cudl de esas regulaciones legales debera
aplicarse en cada caso, lo cual es evidente que viene a fraccionar la
unidad de mercado desde el punto de vista juridico y cuando menos
serd fuente de una inseguridad incompatible con las exigencias de
seguridad y previsibilidad de las relaciones juridicas dentro del
mercado» 289,

43 El Titulo Preliminar del ACM: «<Ambito de aplicacion».
La mercantilidad de los contratos con consumidores, y la
critica de algunos autores

[116] EI Titulo Preliminar se compone de cuatro articulos:
el 001-1 que dispone el objeto del proyectado Cédigo Mercantil;

286 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2014) p. 44.

287 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2014) p. 44.

288 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2014) pp. 44-45.

289 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2014) p. 46. El autor sefiala que podra
alegarse que si las Comunidades Auténomas no respetan el limite de las bases de las obli-
gaciones contractuales, sus regulaciones son inconstitucionales. Pero tal planteamiento no
soluciona el problema de manera practica, pues la declaracién de inconstitucionalidad no
es automatica, sino que ha de someterse al Tribunal Constitucional, sea por recurso de
inconstitucionalidad —y aqui estd la practica de las alianzas de los partidos politicos— sea
por cuestion de inconstitucionalidad —lo que no soluciona el problema que le ocupa, pues
la vigencia de las normas aplicables a las operaciones juridico-privadas en el mercado no
puede depender de actuaciones aisladas, aparte del tiempo que conlleve la tramitacién de
tal cuestion— (op. cit., pp. 46-47).
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los 001-2 y 001-3 que delimitan su 4&mbito subjetivo y objetivo; y
el 001-4 ACM que ordena cierta jerarquia normativa.

A) Articulo 001-1 ACM: «Objeto del Codigo Mercantil

En el marco constitucional de la economia de mercado, el pre-
sente Codigo contiene las normas mercantiles que regulan el mer-
cado de bienes y de servicios en todo el territorio espafiol, el esta-
tuto de las personas incluidas en su dmbito y las actividades
desarrolladas en el mercado» 2.

Articulo 001-2 ACM: «Ambito subjetivo

1. Alos efectos de este Codigo son operadores del mercado y
quedan sujetos a sus normas:

a) Los empresarios. Se consideran empresarios:

1.° Las personas fisicas que ejerzan o en cuyo nombre se
ejerza profesionalmente una actividad econémica organizada de
produccién o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el
mercado, incluidas las actividades agrarias y artesanales.

2.° Las personas juridicas que tengan por objeto alguna de las
actividades indicadas en el nimero anterior.

3.° Las sociedades mercantiles, cualquiera que sea su objeto.

b) Las personas fisicas que ejerzan profesionalmente y en
nombre propio una actividad intelectual, sea cientifica, liberal o
artistica, de produccién de bienes o de prestacién de servicios para
el mercado.

20 Sobre el articulo 001-1 ACM, OLIVENCIA: «[...]. Lo que en el umbral de la Propues-
ta de Cédigo de Mercantil pretende el articulo 001-1 es, ante todo, enmarcar su contenido en el
plano constitucional de la “economia de mercado” y subrayar la importancia de este concepto.
No se trata de una frase convencional ni de mera ubicacién legal, sino de una sélida afirmacién
de la base sobre la que se construye el Cédigo mercantil y los principios que lo rigen./ A partir
de ahi, el articulo anuncia el contenido del Cédigo (*“... el presente Cédigo contiene”). Al des-
cribirlo, se refiere, ante todo, a “las normas mercantiles” (esto es, juridico-privadas) que regulan
el “mercado de bienes y servicios en todo el territorio espafiol” (esto es, sin fragmentaciones,
acorde la unidad legislativa con la unidad de mercado). Y, a continuacion, ese contenido global
lo contempla en dos vertientes: “el estatuto de las personas incluidas en su ambito” (subjetiva)
y “las actividades desarrolladas en el mercado (objetiva)”./ [...]./ El contenido del Cédigo mer-
cantil se refiere, en su frase final, a personas y actividades. [...]./ [...]./ El articulo 001-1 de la
Propuesta de Cddigo se refiere a “las personas incluidas en su dmbito” y a “las actividades
desarrolladas en el mercado”; es decir, que mientras el &mbito subjetivo se remite enteramente
a lo dispuesto en el Cédigo a este respecto, el objetivo se caracteriza por su realizacion en el
mercado, como concepto bésico de calificacion./ [...]» [RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre
(2013) pp. 16-17; cursiva del original; OLIVENCIA (2014) pp. 58-60]. V. GONDRA, RDM,
nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) p. 33.

Sobre la delimitacion de la materia mercantil desde el mercado, GOMEZ POMAR
(19.07.2013): «Como si, por ejemplo, la oferta de venta y alquiler de viviendas por parte
de los ciudadanos no formara parte del mercado inmobiliario. Es evidente que las econo-
mias desarrolladas —y por eso, en gran medida, lo son— intercambian la gran mayoria de
bienes y servicios en mercados anénimos y extensos y no a través de relaciones limitadas a
los parientes, vecinos o compaiieros de gremio. Por eso el criterio del mercado no puede
servir para definir materia mercantil o civil, pues hoy todo el Derecho privado patrimonial
—y parte del ptiblico— es derecho del mercado, que lo crea, lo facilita, lo engrasa o lo regu-
la» [InDret (3/2013)].
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¢) Las personas juridicas que, aun no siendo empresarios y
con independencia de su naturaleza y objeto, ejerzan alguna de las
actividades expresadas en este articulo, asi como los entes no dota-
dos de personalidad juridica cuando por medio de ellos se ejerza
alguna de esas actividades.

2. Se consideran operadores del mercado las sociedades o
entidades no constituidas conforme al Derecho espafiol que ejerzan
en Espafia alguna de las actividades expresadas»291.

Articulo 001-3 ACM: «Ambito objetivo

1. Son mercantiles y quedan sujetos a las normas del presen-
te Codigo:

a) Los actos y contratos en que intervenga un operador del
mercado sujeto a este Coédigo conforme al articulo 001-2 y cuyo
contenido principal pertenezca a las correspondientes actividades
expresadas en ese articulo.

b) Los actos y contratos que, por razén de su objeto o del
mercado en que se celebren, el Cédigo califica de mercantiles.

¢) Los actos de competencia en el mercado.

2. Cuando en los actos y contratos referidos en el apartado
anterior intervenga un consumidor, la aplicacién de las normas de
este Codigo se hard sin perjuicio de la legislacion protectora de los
consumidores» 292,

Articulo 001-4 ACM: «Jerarquia de las normas

1. En las materias mercantiles que se rijan por la legislacion
especifica en razon de la naturaleza de la persona o de la actividad,
seran de aplicacion supletoria las disposiciones de este Cédigo.

2. A falta de normas en este Codigo, se aplicardn los usos de
comercio y, en su defecto, las normas de la legislacion civil, segtin
su sistema de fuentes» 293,

291 Para un analisis del articulo 001-2 ACM (PCM1.*/PCM2.%), OLIVENCIA, RDM,
ndm. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 18-21; OLIVENCIA (2014) pp. 61-65; v. GONDRA,
RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 33-35 (el autor también se refiere al
art. 001-3 PM1.%/PM2., articulo, como indicamos, no recogido en el Titulo Preliminar del
ACM); GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octubre-diciem-
bre (2014) pp. 48-49.

292 Para un andlisis del articulo 001-3 ACM (art. 001-4 en la PCM1.%/PCM2.%), OLI-
VENCIA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 22-23; OLIVENCIA (2014)
pp- 65-67; v. GONDRA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 35-36, 37-38;
GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, octubre-diciembre (2014)
pp. 49-50.

293 Comparando el Titulo Preliminar del ACM, con los correspondientes de la
PCM1.7/PCM2.2, se constatan algunos cambios. (1) El Titulo Preliminar (Ambito de apli-
cacion) de la PCM1.*/PCM2.? tiene cinco articulos (arts. 001-1 a 001-5) y el ACM no ha
recogido el articulo 001-3 PCM1.7/PCM2.* Este tltimo disponia: «Estatuto mercantil/Las
normas de este Codigo que regulan las sociedades mercantiles o establecen derechos y
obligaciones de las personas a €l sujetas les serdn de aplicacion salvo cuando existan otras
normas legales especificamente aplicables por razén de la naturaleza de la persona, de la
materia o de la indole de sus actividades». La supresioén conlleva que los articulos 001-4
(Ambito objetivo) y 001-5 (Jerarquia de las normas) PCM1.*/PCM2.* adelanten su nume-
racion y sean los articulos 001-3 y 001-4 del ACM. En las citas que de los autores haremos,
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B) Del PAMCCO 2006, conviene recordar los siguientes articulos.

Articulo 1 PAMCCO 2006: «1. Son empresarios a efectos de
este Codigo y demds leyes mercantiles las personas naturales y
juridicas que ejerzan profesionalmente y en nombre propio una
actividad econémica en el mercado, y en todo caso las sociedades
que adopten algunos de los tipos mercantiles.

2. Son consumidores a efectos de este Cédigo y demads leyes
mercantiles las personas naturales que realicen contratos con una
finalidad ajena a cualquier actividad profesional o empresarial.

3. Todas las menciones que se hacen al “comerciante” en
este Codigo quedan sustituidas por las de “empresario”» (cursiva
del original).

Articulo 50 PAMCCO: «1. Son contratos mercantiles los
celebrados por empresarios en el ejercicio de su actividad profesio-
nal, incluidos los realizados por consumidores.

2. Los contratos mercantiles se regiran por las disposiciones
contenidas en este Cédigo y en las leyes mercantiles que lo com-
plementan, en su defecto por los usos mercantiles observados en el
sector econdémico de que se trate y a falta de éstos por las disposi-
ciones de la legislacion civil.

Seran aplicables a los contratos mercantiles con los consumi-
dores las normas para la proteccién de éstos, establecidas en este
Cédigo o en leyes especiales./ [...]»2%4.

[117] Las publicaciones del Ministerio de Justicia de la
PCM1.%/PCM2.2 [supra [53] C)] contienen la «Relacion de los voca-
les de la Seccion de Derecho mercantil de la Comision General de
Codificacion que han participado en la preparacion de la propuesta
de Codigo Mercantil»?%3. En ella se nos informa, que «[1]a Ponencia
sobre el estatuto mercantil del empresario redactd los textos prepara-
torios del Titulo Preliminar, que se refiere al &mbito de aplicacion del
nuevo Cddigo y el Libro Primero que trata del empresario y de la
empresa. El Presidente de la Ponencia es D. Manuel Olivencia y los
miembros D. Ricardo Alonso Soto, D. Rafael Illescas Ortiz, D. Fer-
nando Rodriguez Artigas y D. Pablo Ruano Borrel. También partici-

ello debe tenerse en cuenta cuando mencionen un articulo del Titulo Preliminar. (2) Al
articulo 001-5 PCM1.*/PCM2.? se le aiiade un parrafo en el ACM (en este el art. 001-4; se
le afiade el apartado 1) y se procede a su division en apartados. El articulo 001-5 PCM1.%/
PCM2.? disponia: «Jerarquia de las normas/ A falta de normas en este Cédigo, se aplica-
ran los usos de comercio y, en su defecto, las normas de la legislacion civil, segin su siste-
ma de fuentes» [cfr. con el art. 001-4 ACM, transcrito en el cuerpo del texto]. (3) En el
resto de los articulos del Ambito de aplicacion del Titulo Preliminar de las PCM1.%/PCM2.?
hay igualdad de redaccion o algiin cambio (menor) de redaccién, comparando con el ACM.

Para una valoracion (final) critica del modo en que la materia mercantil ha sido deli-
mitada por el Titulo Preliminar de la PCM1.*/PCM2.%: GONDRA, RDM, nim. 290, Octubre-
Diciembre (2013) p. 36.

294 V. ALCALDE SILVA, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso (2011) pp. 51-56, quien comenta mds apartados, que los reproducidos en el
texto, del articulo 50.

295 PCM1.* (2013) pp. 689-693; PCM2.% (2013) pp. 701-706.
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p6 en los trabajos de esta ponencia, D. Roberto Blanquer hasta la
fecha de su fallecimiento (03.08.2009)» 2%,

[118] Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano (julio-septiem-
bre, 2013) sefiala que «se ha pasado, de delimitar la materia mercan-
til por referencia a los empresarios, a delimitarla en torno a la figura
de los operadores de mercado, que comprenden a los empresarios
—incluidos los que se dedican a actividades agrarias y artesanas—,
pero también a los profesionales, cientificos y artistas que producen
bienes o servicios para el mercado»2?7. Indica que «[e]l Cédigo de
[sic] delimita la materia mercantil por la participacién de los opera-
dores de mercado en actividades de produccion o cambio de bienes o
prestacion de servicios para el mercado, sin que haya lugar a la cono-
cida problematica de los actos mixtos»2°8. En el proyectado Cédigo
Mercantil «[s]e incluye también [...] la regulacion de la competencia
en el mercado, tanto las normas sobre competencia desleal como las
que se refieren a la proteccién de la libre competencia, relaciondndo-
se ademds, con otras normas que se incluyen en el texto, establecien-
do criterios generales sobre propiedad industrial»2%. Y concluye:
«La consecuencia de esa forma de delimitar la materia mercantil
supone que las normas mercantiles se aplicardn de hecho mas que las
civiles, pero eso no cambia la naturaleza mercantil de las reglas codi-
ficadas. Obviamente, la ampliacién del dmbito de mercantilidad no
significa que las normas mercantiles se pudieran convertir en civiles.
Las normas mercantiles no pierden ese cardcter mercantil por el
hecho de que se generalicen. Este punto es fundamental, puesto que
la competencia exclusiva del Estado se refiere a las normas mercan-
tiles» (art. 149.1.6.* CE)30,

26 PCM1.% (2013) p. 690.

297 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre
(2013) p. 38; el autor informa «[e]ste articulo ha tomado como base para su redaccion el
trabajo titulado “Acerca del nuevo Cédigo Mercantil” que se redact6 para aportarlo a los
estudios en homenaje al Prof. D. José Antonio Gémez Segade» [op. cit., * en p. 35; v.
(2014) p. 42].

298 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, niim. 289, Julio-Septiembre
(2013) p. 38; «Sin embargo, no se aplican a todos los operadores las normas referentes al
estatuto de los empresarios; por ejemplo las normas que imponen la llevanza de una conta-
bilidad» [op. cit. p. 38; v. (2014) p. 42].

299 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre
(2013) p. 38; v. (2014) p. 47. V. MASSAGUER, RDM, num. 293, Julio-Septiembre (2014)
pp. 13-16, para un andlisis de la materia desde la p. 16 hasta la p. 36. V. 1-19, 1-24, I-26 de
la EM del ACM. Para una vision general y valorativa sobre el Libro III del ACM, Paz-
ARES (2014) pp. 251-256.

300 Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, ntiim. 289, Julio-Septiembre (2013)
p- 38; v. (2014) p. 51. V. las citas de GONDRA, en notas a pie de pagina anteriores a esta, en
los articulos del Titulo Preliminar del ACM. V. GArcia RUBIO, quien se refiere a la opinién
que Alberto Bercovitz manifest6 en su trabajo «En torno a la unificacién del Derecho priva-
do» de 1972 [Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014) p. 15].

En su exposicion sobre «tres ideas basicas que pueden darse por asumidas por la gene-
ralidad de la doctrina» (p. 46), GONDRA sefiala que «[1]a tercera idea en la que toda la doctri-
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A) Sobre el ambito de aplicacion del ACM, en la EM del
ACM se indica [para apartados anteriores supra [113] A)]:

«I-9.[...]; también el proyectado Cédigo Mercantil “considera
al Derecho Mercantil bajo una faz completamente nueva”. La deli-
mitacién de la materia mercantil se hace sobre la sélida base de los
postulados que establece nuestra constituciéon econdmica, partien-
do del que la enmarca en la economia de mercado y de la correla-
cion entre la unidad de éste y la atribucién al Estado de competen-
cia exclusiva en materia de legislacién mercantil, entendido como
la regulacion de Derecho privado propia del mercado. No habia
obstdculo mds nocivo para esa unidad que la diversidad de regula-
cion juridico-privada de la materia mercantil.

[-10. Ladelimitacién de la materia se hace tanto del punto de
vista subjetivo como objetivo. Partiendo de la doctrina del TC, de
la doctrina cientifica moderna mas autorizada, el mercado se conci-
be como dmbito en el que actda los protagonistas del trafico, cru-
zan ofertas y demandas de bienes y servicios, y entablan relaciones
juridico-privadas objeto de regulacién especial.

De esta manera, el Derecho mercantil vuelve a ser el Derecho
de una clase de personas y de una clase de actividades, como lo
fue en su origen, al que retornan las mds modernas formulaciones
positivas.

I-11. Los protagonistas del trdfico se clasifican en producto-
res de bienes y prestadores de servicios, de una parte, y consumi-
dores, de otra. S6lo los primeros se conciben como operadores del
mercado sujetos a este Codigo. Son, fundamentalmente, los empre-
sarios, como ha sefialado la doctrina constitucional; pero ésta se
limita a resolver en cada caso si una determinada materia es o0 no
mercantil, a los efectos de aplicar la competencia exclusiva del
Estado al dictar normas mercantiles. Ninguna duda cabe de la natu-
raleza mercantil de los empresarios “comerciales” o “comercian-

na pone especial énfasis es la acusada historicidad de este Derecho especial y, con ella, su
evolucién y cambio, lo que consiguientemente impide establecer un concepto de este Dere-
cho [el mercantil] con pretension de atemporalidad./ Como ha repetido insistentemente
GIRON TENA, la relacién de funcionalidad entre materia regulada y especialidad juridica de
tratamiento no puede ser forzada con un concepto ahistdrico y atemporal, fijado de una vez
por todas./ Que el Derecho especial mercantil estd en permanente cambio, en corresponden-
cia con la evolucién de la Sociedad, y que ese cambio es particularmente acelerado en el
campo de la realidad econdémica y social regida por este Derecho no ofrece, pues, duda a
nadie.[...]./ [...]./ La interpretacién de los cambios no es facil y, por lo general, solo con el
paso del tiempo se puede captar su verdadero significado para el Derecho. Pero es mejor, en
todo caso, pecar por retraso, que correr el riesgo de un falso diagndstico, que arrastre a un
erréneo planteamiento juridico./ En este sentido, tengo dudas que la evolucién del Derecho
mercantil hacia un Derecho del mercado, que algunos en nuestra doctrina apuntan como
tendencia y otros la dan como realidad cumplida [GONDRA inserta aqui la nota 33, de la que
después damos cuenta], constituya una correcta apreciacion de la evolucién de la referida
relacion funcional de la materia regulada y del Derecho positivo. Estos mismos signos de
cambio son observables en otros paises de nuestro entorno y, sin embargo, no se han interpre-
tado en ese sentido. Muy al contrario, las recientes reformas de los respectivos Codigos de
comercio en Alemania y Austria van decididamente en la direccién marcada por la teoria de
la empresa» [RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 48-49; la anterior p. 46 es de
este trabajo]. En la nota 33, GONDRA cita a Olivencia y a Alberto Bercovitz, sobre los que
indica que «son los mas fervientes postuladores de esta tesis, que es la que inspira el sistema
del nuevo Cédigo mercantil propuesto» (op cit. p. 48).
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tes”, de su estatuto propio y de las relaciones juridicas en que se
desarrolla su actividad externa de mercado.

I-12. Pero ese concepto central de empresario, basado en el pre-
vio de la empresa como organizacién econdmica de produccién de
bienes o prestacion de servicios, no puede ya restringirse a lo “comer-
cial”, segun el concepto clasico que recoge el Cédigo de comercio
de 1885, expulsado hoy por la unidad de mercado; debe comprender
también a empresarios dedicados a aquellas materias excluidas del
Derecho mercantil, como la agricultura o la artesania, que constituyen
objeto de empresas cuyos titulares actiian asimismo en el mercado. Y
debe comprender también a otras personas que, no siendo empresarios
desde el punto de vista econdémico, dada la naturaleza intelectual de
los bienes que producen o de los servicios que prestan (cientificos,
artisticos, liberales) han de incluirse entre los operadores sujetos a este
Cadigo. Esta equiparacion se ha producido ya no sélo en el Derecho
de la Unién Europea, que forma parte de nuestro Ordenamiento, sino
en el de origen estatal, como sucede con el Derecho industrial y el
Derecho de proteccion de los consumidores.

I-13.  Desde el punto de vista objetivo, las relaciones de estos
operadores del mercado entre si y con los consumidores constitu-
yven la materia mercantil. Cierto es que, desde el punto de vista
subjetivo, por razon de la persona, a los efectos del estatuto mer-
cantil, y objetivo, por razon de la naturaleza de las operaciones,
pueden quedar sometidos a normas especificas, distintas de las del
Cédigo mercantil, tanto los operadores del mercado como las rela-
ciones juridicas en que se desarrolla su actividad externa, princi-
palmente con consumidores, cuya legislacion protectora se aplica-
rd, en lo pertinente, con prioridad a este Codigo.

I-14. Para calificar a esos dmbitos, subjetivo y objetivo, el
concepto de referencia es la empresa como organizacién economi-
ca de produccidn de bienes o prestacién de servicios, a partir de la
cual se identifica a su titular (el empresario) y a la actividad que
desarrolla en el mercado. Mas la titularidad de una empresa, crite-
rio unitario para la calificacién del empresario persona natural, no
lo es para el empresario persona juridica, en el que, junto al criterio
de la naturaleza del objeto social se recoge el formal de la adopcién
de algin tipo de sociedad mercantil.

I-15. Estos conceptos se extienden en el nuevo Cdodigo hasta
incluir &mbitos econémicos hasta ahora excluidos del Derecho mer-
cantil por razones histdricas que se consideran superadas, como la
agricultura y la artesania. Por otra parte, la figura central del empre-
sario no es la Unica protagonista entre los operadores del mercado
sujetos al Cédigo, concepto que también abarca a los profesionales
que ejercen actividades intelectuales, sean cientificas, liberales o
artisticas, cuyos bienes o servicios destinen al mercado; a las perso-
nas juridicas que, cualquiera sea sus naturaleza y objeto, ejerzan
alguna de las actividades expresadas en el Cédigo, e incluso a los
entes sin personalidad juridica por medio de los cuales se realicen.

[...].

I-18. El Cédigo no se plantea ninguna cuestion de fuentes ni
de autonomia legislativa del Derecho mercantil, sino que, partien-
do de su cardcter de Derecho especial, se limita a acotar su propia
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materia, a la que son aplicables, en primer lugar, las normas del
Cédigo y, en su defecto, los usos de comercio, en reconocimiento
de la importancia de éstos, no ya en el origen de esta rama del
Derecho sino en el moderno trafico; sélo en defecto de reglas espe-
ciales mercantiles, legales o consuetudinarias, se aplicardn a esta
materia las de la legislacion civil, segin su sistema de fuentes.
I-19. En el dmbito objetivo, el Cddigo incluye como materias
reguladas los actos y contratos calificados de mercantiles, bien por razén
del sujeto y de la actividad, bien por su objeto o por el mercado en que se
celebren; el régimen juridico de las sociedades mercantiles; la compe-
tencia en el mercado, y la propiedad industrial» (cursivas nuestras).

B) También en la EM del ACM:

«I-27.  Otranovedad importante consiste en que se asimilan a los
empresarios, los que se denominan operadores de mercado u operado-
res econdmicos, los cuales son definidos junto a los empresarios por
cuanto su actuacioén en el mercado o su participacion en los negocios
juridicos que se producen en el mismo tienen que someterse a la regu-
lacién juridico-mercantil, de la misma manera que se produce cuando
interviene en una operacién determinada un empresario.»

[119] Parael ACM, los contratos celebrados con consumido-
res son mercantiles. A los mismos, se les aplica el ACM, «sin per-
juicio de lalegislacion protectora de los consumidores» (art. 001-3.2
ACM,; v. art. 001-3.1 ACM).

El niim. I-13 de la EM del ACM aclara el significado de ese
«sin perjuicio»: la legislacion protectora de los consumidores «se
aplicard, en lo pertinente, con prioridad a este Cédigo» Mercantil
(supra [118] A); cursiva nuestra). En el nim. I-34 de la EM del
ACM se destaca la no incorporacion de la legislacién protectora de
los consumidores al Cédigo Mercantil; se resalta su caricter impe-
rativo; y se apunta el dato de lo reciente de la publicacién del
TRLGDCU (2007) al que se considera texto «equiparable a un
Cédigo sobre la materia», habiendo parecido poco adecuado alte-
rar el existente planteamiento legislativo30l.

A) EM del ACM:

«I-34.  Importa destacar que se ha tomado como criterio general
el de no incorporar a este Codigo mercantil las normas de proteccion
de los consumidores, que se consideran vigentes y respetando su impe-
ratividad, se ha considerado, en efecto, que habiéndose promulgado el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, en fecha muy reciente y tratdndose de un texto legal

301 Esas dos razones —imperatividad y existencia del TRLGDCU- para la no incor-
poracién al proyectado Codigo Mercantil de la legislacion protectora de los consumidores
también las da Alberto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre
(2013) p. 39; v. (2014) p. 43.
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equiparable a un Cdédigo sobre la materia, parecia poco adecuado
alterar ese planteamiento legislativo, de manera que se respeta la dife-
rencia de las normas de proteccion de los consumidores como ajenas
a la regulacion del Codigo mercantil» (cursiva nuestra).

[120] Valorando esa mercantilidad de los contratos con consu-
midores, Vérgez —conferencia pronunciada el 13.02.2014 en la Aca-
demia Matritense del Notariado,; publicada en Abril-Junio (2014)—
afirma: «En la misma linea tampoco es extravagante la consideracién
como mercantiles —como hace la “Propuesta”— de los contratos cele-
brados con consumidores (art. 001-4, apartado segundo [de la
PCM1.7/PCM2.]392), aunque su regulacion especifica no se haya
incorporado al Cédigo mercantil. Porque en nuestro pais, como
sucede en otros paises europeos, aunque de distinta forma, se ha ela-
borado ya un “Derecho de los consumidores”. La figura del consu-
midor surge en el mercado, y no en las relaciones entre particulares.
[...]1.39/ El hecho de que, en algunos Ordenamientos europeos, las
normas sobre contratos con consumidores se hayan incorporado al
Cédigo civil no contradice esta realidad. [...]»304.

[121] Pero, algunos autores critican el hecho de calificar
como mercantiles a las relaciones de consumo y dejar su regula-

302 En el ACM, el articulo 001-3.2 (supra nota 293); v. infra [130] A)las considera-
ciones de GALLEGO; v. también las consideraciones, habiéndose publicado en aquel enton-
ces la PAMCCO 2006, de MARTINEZ SANZ sobre los contratos con consumidores en cuan-
to a si son civiles o mercantiles [(2011) pp. 520-524, en particular a partir de la p. 523].

303 Los puntos suspensivos corresponden a: «No es casual, ni debe pasarse por alto,
que la referencia al consumidor aparezca ya en la que pasa por ser Exposicion de Motivos
del viejo Cédigo, todavia vigente, cuando, al justificar la regulacion de las ventas en ferias,
mercados y almacenes abiertos al piblico, distingue entre negociantes y consumidores, en
un parrafo de esa Exposicion en el que, ademads, se trata de fundamentar la razén de ser del
régimen especial que en el trafico comercial se ofrece a la proteccién del adquirente a non
domino de buena fe de mercaderias adquiridas en almacenes y establecimientos abiertos al
publico en aras de la necesaria proteccion de la seguridad del trafico en el que esas adqui-
siciones se realizan (que la “Propuesta” recoge en el art. 131-5), en contraste con la que se
ofrece al adquirente a non domino de buena fe en el ambito del Derecho civil, entonces en
la [sic] Leyes de Partidas y ahora en el Cédigo civil» [VERGEZ, RDM, nim. 292, Abril-
Junio (2014) p. 15; v. (2014) pp. 319-320].

Articulo 131-5 ACM: «Irreivindicabilidad de mercaderias adquiridas en estableci-
miento abierto al piiblico/ 1. Seran irrevindicables las mercaderias adquiridas de buena fe
en establecimiento abierto al piblico, quedando a salvo, en su caso, los derechos del pro-
pietario de los bienes vendidos para ejercitar las acciones que pudieran corresponderle
contra el que los vendiere indebidamente./ 2. Se exceptian de lo dispuesto en el apartado
anterior los bienes que formen parte del patrimonio histérico espafiol».

304 VERGEZ, RDM, nim. 292, Abril-Junio (2014) p. 15. El texto de la autora conti-
nda: «Y no deja de ser curioso también que, en un Ordenamiento tan unificador como el
italiano, a la hora de incorporar al Cédigo civil las normas sobre las garantias en la com-
praventa de bienes de consumo, se haya puesto de manifiesto en la doctrina que la sustitu-
cion y la reparacion del bien —que se han considerado soluciones generales al incumpli-
miento del contrato de compraventa— donde tienen su razén de ser y donde pueden operar
sin especiales problemas es precisamente en un trafico mercantil. Lo que avalaria la nece-
sidad de distinguir hoy en dia, también en ese Ordenamiento, entre una compraventa civil
y una compraventa mercantil» [op. cit. p. 15; v. (2014) pp. 319-320]. V. OLIVENCIA, RDM,
ndm. 290, Octubre-Diciembre (2013) p. 23.
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cion fuera del proyectado Cédigo Mercantil. En este sentido se han
manifestado, con un mayor o menor alcance y desde distinta pers-
pectiva, Gondra, Garcia Rubio, y Oliva Blazquez.

A) Gondra (Octubre-Diciembre, 2013):

«[...]./ Por todo ello, creemos acertada la incorporacién de este
sector del Derecho [Derecho de pricticas restrictivas de la compe-
tencia] al sistema del Derecho mercantil, como Derecho especial
por razén de la materia, por cuanto es otra manifestacion de la
especialidad normativa suscitada por la materia regulada.

Puede, en cambio, resultar incongruente que no se hayan integra-
do las normas de proteccion de los consumidores, en particular las que
se proyectan sobre el campo de regulacién de los contratos mercanti-
les. En realidad se trata de una normativa que obedece a una de esas
politicas transversales, que irradia sobre multiples areas del Derecho,
con particular proyeccién en el &mbito del Derecho de la contratacion.
Se invoca un argumento, la fidelidad al formato legislativo ya dado, lo
que sin embargo no ha sido argumento para impedir que otros sectores
normativos fueran atraidos al Cédigo mercantil» 305.

B) Garcia Rubio (enero-marzo, 2014):

«Por otro lado, resulta ser poco coherente la obsesion de la
PCM por incluir las relaciones empresario/consumidor, para des-
pués considerar expresamente “las normas de proteccién a los
consumidores como ajenas a la regulacién del Cédigo mercantil”
(cf. 1-30 Exposicién de Motivos) con lo que, en definitiva, las
relaciones juridicas entre empresario/consumidor estan pero no
estan: parece que estdn en lo que no sea proteccién del consumi-
dor y no estan en lo que si sea parte de esa proteccién, lo cual
resulta, cuando menos, ambivalente, dejandolas en un limbo de
dificil ubicacién y palmaria inseguridad. Si a ello afiadimos la
inclusién en el libro V de los contratos turisticos3%, entre los que
se menciona por ejemplo el de viaje combinado (art. 534-7, cuyo

305 GONDRA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) p. 38.

306 (1) E1 ACM suprime el capitulo «De los contratos de servicios turisticos» de la
PCM1.%/PCM2.* (2013; arts. 534-1 a 534-14) en el que se recogian: (a) el contrato de pla-
zas de alojamiento en régimen contingente; (b) el contrato de gestion de establecimientos
de alojamiento turistico; (c) el contrato de viaje combinado; (d) el contrato de intermedia-
cion de servicios turisticos sueltos o aislados; y (e) el contrato de alojamiento. Segtin
CAMARA LAPUENTE: «El anteproyecto ministerial de mayo de 2014, da algtin paso atrds en
este punto respecto a la Propuesta de Cédigo mercantil presentada en junio de 2013 por la
CGC. En particular, se eliminan las reglas propuestas para los “contratos de servicios turis-
ticos” con consumidores (alojamiento, intermediacién de servicios sueltos), la redefinicion
—copia de la definicién, mas bien— del contrato de viaje combinado o las reglas del contra-
to de transporte (terrestre, maritimo y aéreo, incluido el de pasajeros); la regulacion de los
contratos turisticos de consumo como materia mercantil era tan discutible como la de dotar
de tal naturaleza al resto de contratos de consumo, pero ademas el intento resultaba inco-
herente, por no acogerse otros contratos turisticos ya regulados (por ejemplo, en el entorno
del alojamiento, los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
regulados por la Ley 4/2012, de 6 de julio) o por no regular otros que carecen de regulacion
o se basa en la genérica del Cédigo civil (sin salir del entorno turistico, el alquiler de vehi-
culos 0, mas en general, el arrendamiento mobiliario, como el de embarcaciones de recreo,
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contenido normativo se limita a dar el concepto y recoger una
norma de remisiéon3%7), la situacién ya resulta, sencillamente,
incomprensible» 3%,

ahora parcialmente incluido en la reciente Ley 14/2014, de 24 de julio de navegacion mari-
tima de 2014)» [Revista de Derecho Civil, vol. II, nim. 1, enero-marzo, (2015) p. 119].

(2) EM de la PCM1.%: «13) Contratos de servicios turisticos. [cursiva, negrita en el
original]/ VI-74. De acuerdo con el criterio establecido en este Codigo respecto de consi-
derar mercantiles todos aquellos contratos realizados por un empresario u operador econé-
mico en el ejercicio de su actividad empresarial, la regulacion de los contratos de servicios
turisticos abarca tanto los contratos interempresariales como aquellos otros en los que una
de las partes puede tener la condicién de consumidor o usuario./ VI-75. Partiendo de que
esta clase de contratos eran en su mayor parte atipicos en nuestro ordenamiento positivo,
en la configuracion de su régimen juridico se han tenido en cuenta no sélo las aportaciones
doctrinales y jurisprudenciales sobre los mismos, sino asimismo el contenido tipico de
cada clase de contrato utilizado por los operadores en el concreto sector econémico en el
que se desarrollan. Asi sucede con los contratos de reserva de plazas de alojamiento en
régimen de contingente, de gestion de establecimiento de alojamiento turistico, y de inter-
mediacion de servicios turisticos sueltos o aislados. [cursiva, subrayado en el original]/
VI-76. Por lo que se refiere al contrato de viaje combinado [cursiva, subrayado en el origi-
nal], que se halla actualmente contemplado en la legislacion sobre consumo, se ha optado
por formular una nueva definicién mds precisa del mismo que sigue las pautas del Derecho
europeo y, en cuanto a su régimen juridico, se realiza una remisién expresa a la legislacion
especial en la materia./ VI-77. Finalmente, se regula el contrato de alojamiento [cursiva,
subrayado en el original], que carecia de una normativa especifica en el Derecho privado
espaiiol, superando asi la disciplina meramente incidental que sobre distintas cuestiones
contiene el Cddigo civil».

(3) Segtin la «Relacion de los vocales de la Seccion de Derecho mercantil de la Comi-
sion General de Codificacion que han participado en la preparacion de la Propuesta de
Codigo mercantil»: «El Grupo X se encargé de preparar la regulacion de los contratos de
servicios turisticos, contrato de cesién de bienes inmateriales y contrato de licencia. Su
presidente es D.* M.* Teresa Gispert Pastor, y los vocales D. Antonio Font Rivas y
D.* Apolonia Martinez Nadal» [PCM1.* (2013) p. 691]. Para la regulacion de los contratos
turisticos en la PCM 1.2, MARTINEZ NADAL (2014) pp. 469-477; en las pp. 477-481, la
autora da cuenta de los motivos alegados para la supresién de los contratos turisticos en el
ACM, motivos que rebate; concluye asi: «[...], consideramos que los argumentos utiliza-
dos para solicitar la supresion de la regulacién de los contratos de servicios turisticos son,
como se ha visto, facilmente rebatibles. Por ello, consideramos la decision del Consejo de
Ministros respetable pero no basada en argumentos estrictamente juridicos sino mds bien,
y probablemente, basada en criterios discrecionales de naturaleza politica (op. cit. p. 481).
Sobre la supresién de los contratos turisticos en el ACM, FERNANDEZ PEREZ opina: «Es de
lamentar, por ello, que esta regulacion [la de la PCM1.7/PCM2.?] haya sido eliminada en su
totalidad en el Anteproyecto de Codigo Mercantil» [(2015) p. 29, v. desde p. 28]. FRANCH
FLuxA (2015) pp. 69-70.

V. Alberto BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre (2013)
p. 41. Sobre el Derecho privado de turismo, por ejemplo, AURIOLES MARTIN (2005) 2.? ed.
pp. 23-35; y para la caracterizacién general de los llamados contratos turisticos, pp. 48-53;
FERNANDEZ PEREZ (2015) pp. 19-37; FrRancH FLUXA (2015) pp. 67-74.

307 Articulo 534-7 PCM1.*/PCM2.%: «Nocidn y régimen juridicol 1. Por el contrato
de viaje combinado, una agencia de viajes, sea como organizador sea como detallista, se
compromete a prestar a una persona fisica o juridica por un precio global y por una dura-
cién superior a veinticuatro horas, o incluyendo como minimo una noche de estancia, dos
de los servicios siguientes: a) transporte, b) alojamiento, c) otros servicios turisticos no
accesorios del transporte o del alojamiento y que constituyan una parte significativa del
viaje combinado./ 2. La facturacion por separado de varios elementos de un mismo viaje
combinado no exime al organizador o al detallista del cumplimiento de las obligaciones
previstas legalmente para este tipo de contrato./ 3. El contrato de viaje combinado se regira
por lo establecido en la legislacidn especial en la materia».

308 GARciA RUBIO, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014)
p. 10; v. también p. 23 y p. 24.
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C) Oliva Blazquez (julio-septiembre, 2014):

«[...] hay que tener en cuenta que el Derecho de consumo,
en palabras de Vicent Chulid, ha actuado como un “caballo de
Troya” en el dmbito del Derecho de los contratos. Efectiva-
mente, algunas de las figuras tipicas del Derecho de consumo,
como el derecho a la informacién o el control del contenido
contractual, han acabado por generalizarse a toda la contrata-
cion privada, por lo que lo 16gico es que accedan al Derecho
privado general. Por todas estas razones, parece sensato incor-
porar la normativa especifica de la contratacién al consumo
dentro del régimen uniforme del Derecho de los contratos y
obligaciones.

Y aqui es donde, a mi juicio, emerge otro planteamiento erro-
neo del Anteproyecto de Cédigo Mercantil: se otorga el visto
bueno al mantenimiento del Derecho de consumo “codificado” en
un cuerpo de normas separado. Efectivamente, en la Exposicién
de Motivos se comienza sefialando que desde el punto de vista
objetivo, las relaciones de los operadores del mercado con los
consumidores constituyen materia mercantil (EM I-13). Resulta
ciertamente llamativo que, en el afan del Anteproyecto de mer-
cantilizar cualquier acto de cardcter patrimonial, califique como
mercantiles las transacciones que todos los consumidores lleva-
mos a cabo, entrando por lo tanto en el dmbito potencial de apli-
cacion de un texto concebido para “una clase de personas” y “una
clase de actividades” (EM I-10). Pero mads adelante se advierte de
que [...] [el autor transcribe el nim. I-34 de la EM del ACM,
transcrito supra [119] A)].

Al margen del planteamiento ciertamente esquizofrénico e inse-
guro que implica afirmar al mismo tiempo que los contratos al con-
sumo son Derecho mercantil pero que no estdn en el Cddigo Mer-
cantil cuando esté en juego la proteccién del consumidor (en cuyo
caso se aplicaran “las normas sectoriales —mercantiles— sobre protec-
ci6n de los consumidores™), estd claro que los redactores de la Expo-
sicién de Motivos parecen ignorar que, por un lado, calificar como
mercantil a un negocio al consumo no es precisamente algo comutin
en el Derecho privado comparado y, por otro lado, que la tendencia
contempordnea no pasa por perpetuar la existencia de un Derecho de
la contratacién al consumo auténomo, sino por integrar las solucio-
nes del Derecho de consumo en el Derecho civil»30.

Por su parte, Camara Lapuente (enero-marzo, 2015) destaca lo

insdlito, en el marco del Derecho comparado, de la calificacién de
mercantilidad de los contratos con consumidores, y de la incorpo-
racion de algunas de sus normas al ACM. Considera, técnicamente,
que si se mantiene la dualidad c6digos civil/mercantil, «sin duda,
las reglas de proteccion del consumidor cuentan con un contexto

mads afin en el Codigo civil». (V. supra [60] A)].

OLIvA BLAZQUEZ, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre

(2014) pp. 51-52.
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A) «Esta perspectiva histdrica permite hacer patente lo insé-
lito de la propuesta espafiola de Anteproyecto de C6édigo Mercantil
en el contexto comparado, en lo relativo a la asignacién de cardcter
mercantil a los contratos de consumo y la pretension de incorporar,
de forma parcial y contradictoria, algunas de sus reglas en dicho
Cédigo mercantil.

[...] en Francia existe [...]. Tampoco las ensefianzas del orde-
namiento alemdn, [...], ni tampoco los modelos de Code unique
de Derecho privado italianas o neerlandesas, igualmente impe-
rantes en las propuestas de armonizacién del Derecho privado
europeo e internacional (CISG, PICC de Unidroit, PECL, DCFR,
CESL) [...].

[...]

Sin embargo, el Anteproyecto ministerial de 2014, pese a
la referida poda, mantiene la filosofia de fondo, consistente en
considerar mercantiles los contratos de consumo y dotar de tal
carécter, por via indirecta, a toda la legislacién especial y sec-
torial de proteccién de los consumidores hasta la fecha apro-
bada. [...].

Dejando aparte otras consideraciones criticas (técnicas, com-
petenciales, logicas, histéricas, etc.) sobre esta decision prelegisla-
tiva, que nos alejarfan del objetivo comparatista de este trabajo,
baste decir ahora que el cardcter imperativo de las normas de pro-
teccion del consumidor y su axiologia, basada en la proteccién de
la parte débil de la relacion, elevada a la categoria de orden publico
[...], poco tienen que ver con la 16gica del mercado neoliberal fun-
dada en el principio de libertad empresarial y plena autonomia de
las partes contractuales que adornan el propuesto Codigo Mercan-
til. Es esa naturaleza tuitiva la que dota de autonomfa al Derecho de
consumo, como bien se ha entendido en el sistema francés. En caso
de mantenerse la dualidad de Cédigos, civil y mercantil, si técnica-
mente han de encontrar mejor asiento en alguno de los dos (de ser
esa la opcién y no un Cédigo de consumo auténomo), sin duda, las
reglas de proteccién del consumidor cuentan con un contexto mas
afin en el Cédigo civil. Asf lo demuestra la experiencia legislativa
alemana, ya relatada. Ademads, en el Cddigo civil se encuentran
desarrolladas hasta la fecha las reglas del Derecho de obligaciones
y contratos y en €l, que también parte del postulado de la autono-
mia de la voluntad, existe larga tradicién en consagrar reglas limi-
tativas para la proteccién de las personas vulnerables, como testi-
monian los articulos que protegen al menor, al incapaz, al
incapacitado, a quien confié de buena fe en la otra parte, a quien
sufrié un vicio en su consentimiento contractual por error o dolo
ajeno, etc. [...]»310.

Por dltimo, en su dictamen, el Consejo de Estado considera
acertada la opcidn de politica legislativa de dejar extramuros del
proyectado Cdédigo Mercantil al TRLGDCU (es esta una regula-

310 CAMARA LAPUENTE, Revista de Derecho Civil, vol. II, nim. 1, enero-marzo
(2015) pp. 118-122.
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cion global que incluye normas de distinta naturaleza, y facilmente
aplicable).

A) «En cuarto lugar, figuran los casos en que el proyectado
nuevo Cédigo Mercantil se encuentra con textos legales que
incluyen previsiones mercantiles, junto con otras normas de dis-
tinta naturaleza. Es el caso paradigmaético de la legislacién de
proteccion de consumidores y usuarios, que deriva de diversos
titulos estatales ademas del relativo a la legislacién mercantil
[...]. En este caso, el proyectado nuevo Cédigo se inclina expre-
samente (asi lo explican su exposicién de motivos y memoria de
andlisis de su impacto normativo) por respetar esa legislacion
extramuros, lo que tiene en su apoyo en seguir contando con una
Ley General, que recoja la globalidad de las previsiones aplica-
bles a esa materia, en lugar de desgajar de la misma sus previsio-
nes de indole mercantil. A juicio de este Consejo, y ante la rele-
vancia de ofrecer a todos los interesados (empresas, consumidores
y usuarios,...) una regulacién facilmente aplicable, esa opcion de
politica legislativa resulta acertada»3!1.

4.4 El Libro IV del ACM: «De las obligaciones y de los con-
tratos mercantiles en general»

[122] Se compone de los articulos 411-1 a 450-9 (un total de
setenta articulos). Su estructura es la siguiente.

A) Titulo I «Disposiciones generales»: Capitulo I «Del
carécter de las normas» (art. 411-1); Capitulo II «De los deberes
en la fase preparatoria del contrato» (arts. 412-1 a 412-2); Capitu-
lo III, «De la perfeccién y modificacién del contrato»: Seccién 1.*
«De la perfeccién del contrato» (arts. 413-1 a 413-8), Seccién 2.*
«De la modificacién del contrato» (arts. 413-9 a 413-10); Capitu-
lo IV «De la interpretacion de los contratos» (arts. 414-1 a 414-2);
Capitulo V «Del contenido del contrato» (art. 415-1 a 415-4);
Capitulo VI «De la extincion y excesiva onerosidad» (art. 416-1
a 416-2); Capitulo VII «Del incumplimiento de los contratos»
(art. 417-1 a 417-5); Capitulo VIII «De la morosidad en el cumpli-
miento de los contratos mercantiles»: Seccién 1. «Disposiciones

311 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil,
nim. 837/2014 p. 68. El texto continda: «Debe quedar claro, no obstante, que ese tra-
tamiento diferenciado de la legislacién de proteccion de consumidores y usuarios es
cuestion distinta de la adecuada delimitacion de los derechos y obligaciones que
corresponden a las partes intervinientes en los contratos de los que se ocupa el proyec-
tado nuevo Cédigo Mercantil./ Tal puntualizacién desborda, con mucho, los contornos
del Anteproyecto, ya que afecta a la regulacién general de obligaciones y contratos
—propia de la legislacién civil- y afecta, por tanto, a una cuestién sobre la que se vol-
verd inmediatamente a continuacién en la presente consideracion de este dictamen,
cual es la acotacién de la legislacién mercantil y sus relaciones con la legislacion
civil» (op. cit. pp. 68-69).
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generales» (arts. 418-1 a 418-3), Seccion 2. «De la morosidad en
operaciones entre empresarios y operaciones del mercado»
(arts. 418-4 a 418-6).

Titulo II «De las formas especiales de contratacién»: Capi-
tulo I «De la contratacidon electréonica» (arts. 421-1 a 421-13);
Capitulo II «De la contratacién en puiblica subasta» (arts. 422-1
a 422-6); Capitulo III «De la contratacién automética»
(arts. 423-1 a 423-4).

Titulo IIT «De las condiciones generales de la contratacién»
(arts. 430-1 a 430-5).

Titulo IV «De las cldusulas de confidencialidad y exclusiva»
(arts. 440-1 a 440-2).

Titulo V «De la cesidon de créditos mercantiles» (arts. 450-1
a450-9).

[123] Diversas explicaciones se dan del Libro IV del ACM,
en su EM. Entre otras cosas se indica que solo se han regulado
cuestiones fundamentales (bésicas) de las obligaciones y contratos
mercantiles en general, asegurdndose «la homogeneidad de regula-
cién en todo el mercado de unos mismos principios»; que el
Libro IV responde a la necesidad de modernizar las obligaciones y
contratos mercantiles en general; que se han tenido en cuenta las
regulaciones de la CIGS, los Principios UNIDROIT y los PECL; y
que, concretdndose al miximo las especialidades de los contratos
mercantiles, algunas de las normas del ACM expresan principios
reconocidos en la legislacion civil y otras normas contienen regula-
ciones diferentes, habiéndose ello dispuesto para que la regulacién
ordenada tenga coherencia sistematica, permitiéndose su aplica-
cién; tales normas son legislacion mercantil aplicable a todo el
territorio nacional.

A) EM del ACM:
«8) Obligaciones y contratos mercantiles.

[-35. En materia de obligaciones y contratos, se han separado
dos Libros. El primero de ellos, que es el Libro cuarto, regula las
obligaciones y contratos mercantiles en general. Se regulan sola-
mente las cuestiones fundamentales, siguiendo bdsicamente los
trabajos de Unidroit y de Uncitral.

[-36. Gracias a esta regulacion sintetizada de las normas y
obligaciones en general se asegura la homogeneidad de regula-
cidén en todo el mercado de unos mismos principios bdsicos con-
tractuales, evitando que puedan plantearse regulaciones distin-
tas en estas materias por razones de la normativa que rige
subsidiariamente a las normas mercantiles. Esas normas bdsicas
que se incluyen para las obligaciones y contratos mercantiles en
general son fundamentales por cuanto constituyen los criterios
bésicos que son aplicables a los contratos mercantiles en parti-
cular. Ello hace que aun cuando esas normas coincidan con las
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establecidas en la legislacion civil, ello no es obsticulo para que
esas normas al incorporarse al Cédigo mercantil formen parte
de la legislacién mercantil aplicable a todos los contratos en
particular que luego son regulados.

I-37. En cualquier caso es importante considerar que la regu-
lacién contenida en materia contractual en el Codigo tiene como
regla general una eficacia dispositiva, de manera que son normas
imperativas solamente aquellas en que expresamente se imponga la
imperatividad».

B) Y también en la EM del ACM:

«1) Necesidad de modernizacion de este sector del Derecho
Mercantil.

V-1. El contenido y la sistemdtica del Libro cuarto, “De las
obligaciones y contratos mercantiles en general”, responde a la
necesidad de modernizar este sector de la actividad mercantil, que,
salvo por la regulacién concreta de algunos contratos aislados, ha
permanecido hasta ahora al margen del proceso de actualizacion
que ha experimentado el Derecho Mercantil en otros sectores. Este
proceso de modernizacién comienza por las normas generales que
han de aplicarse a las obligaciones y contratos mercantiles, ya que
esas normas son fundamentales para que la legislacién mercantil
cumpla la funcién que le corresponde de asegurar la unidad de
mercado en el dmbito juridico privado.

V-2.  El Titulo I, “Disposiciones Generales”, contiene las
normas bésicas en materia de las obligaciones y contratos mercan-
tiles, en general, que se inspiran en los trabajos realizados a nivel
internacional para unificar las reglas que han de ser aplicadas al
trafico mercantil. De estos trabajos hay que destacar la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa de
Mercaderias de 11 de abril de 1980, que es ya derecho vigente en
nuestro pafs, asi como los Principios sobre los Contratos Comer-
ciales Internacionales para la Unificacién del Derecho Privado
(UNIDROIT), y los trabajos de la Comision Land¢ [sic] sobre el
Derecho Europeo de los contratos».

2) Relacién con la legislacion civil.

V-3.  Aunque se han concretado al médximo las especialidades
de los contratos mercantiles, entre las nuevas normas hay algunas
que expresan, como ya ocurria con el texto del Cédigo de comercio
que se deroga, principios también reconocidos en la legislacién
civil, junto con normas que contienen regulaciones diferenciadas;
ello es asi porque la regulacién establecida ha de tener una cohe-
rencia sistemdtica que permita su aplicacién. Dichas normas, como
todas las establecidas en este C6digo, aparecen como parte de la
legislacion mercantil, de manera que los participantes en el merca-
do tienen la seguridad de que son aplicables, como parte de la
legislacion mercantil, a todo el territorio nacional y de que su posi-
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ble coincidencia con otras de 4ambito civil no les priva de su cardc-
ter mercantil312.

3) Regulacion de las distintas fases de la relacién contractual.

V-4. Las Disposiciones Generales regulan las distintas fases
de la vida del contrato, desde la fase precontractual, no contempla-
da en nuestro derecho positivo actual, hasta la extincién e incum-
plimiento del contrato, pasando por la perfeccién, la modificacion,
la interpretacién y el cumplimiento del mismo. En esta regulacién
cabe destacar la especial atencién que se ha dedicado a la perfec-
ci6én y a la modificacién del contrato, a la consagracién, aunque no
se haga expresa, del principio de conservacién del contrato y al
reconocimiento expreso de la presuncion de solidaridad de las obli-
gaciones mercantiles313».

[124] En la «Relacion de los vocales de la Seccion de Dere-
cho mercantil de la Comision General de Codificacion que han
participado en la preparacion de la Propuesta del Codigo Mer-
cantil» se informa que el Libro IV de la PCM1.? se redacté a

312 GETE-ALONSO CALERA: «La afirmacion resaltada de la Exposicién de Motivos
[en su trabajo, la autora resalta en cursiva ese nim. V-3 de la EM del ACM desde “Dichas
normas, [...]” hasta el final del mentado nim. V-3], ha de convenirse en que es una extrema
barbaridad: o las normas son civiles o mercantiles, si se quiere mantener la divisién, pero
en todo caso las generales son civiles» [Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octubre-
diciembre (2014) p. 45; cfr. infra [144] A) las consideraciones de Garcia Rubio].

313 (1) Articulo 415-1 ACM: «Solidaridad en las obligaciones mercantiles/ 1. En
las obligaciones mercantiles se presume que los codeudores estan obligados solidaria-
mente, salvo pacto en contrario./ 2. Todo fiador de una obligacién mercantil quedara
solidariamente obligado junto al afianzado» (el articulo tiene la misma redaccién que
el art. 80 PAMCCO 2006; cfr. art. 578-3 ACM). Segtin el articulo 1122 PMCC: «Cuan-
do en virtud de un mismo contrato dos o mas personas sean deudoras de una misma
prestacion que cualquiera de ellas pueda realizar integramente, quedardn obligados
solidariamente, salvo que otra cosa resulte de la ley o del contenido del contrato. Esta
regla no es aplicable si los deudores lo son en virtud de un contrato celebrado con un
profesional y en el que han actuado como consumidores o usuarios./ Serd solidaria la
obligacién de indemnizar un dafio extracontractual cuando sea objetivamente imputa-
ble a varias personas y no pueda determinarse el respectivo grado de participacién en
cada una de ellas./ Tanto en el supuesto regulado en el inciso final del primer parrafo
como en los demds casos en que no sea aplicable el régimen de la solidaridad, la obli-
gacién serd mancomunada si otra cosa no resulta de la ley o del contrato./ [...]». Los
articulos 1122 a 1145 PMCC regulan las obligaciones mancomunadas y solidarias.
Analiza la regulacion de las obligaciones solidarias de la PMCC: GOMEZ CALLE
(2014) pp. 1565-1584.

(2) Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil: «[...]. Su
primer articulo, el 415-1 establece la presuncion de solidaridad en las obligaciones mer-
cantiles (salvo pacto en contrario); regla que ha sido cuestionada en algunos de los infor-
mes incorporados al expediente, que subraya su oposicién al régimen general civil as{
como que la practica mas frecuente es la mancomunidad. En todo caso, ha de advertirse
que en la PMCC (art. 1122) la regla es la de la solidaridad de los deudores, aunque en tér-
minos mds matizados./ Por su parte, el apartado 2 del mismo articulo 415-1 establece la
regla de que todo fiador de una obligacién mercantil quedara solidariamente obligado
junto al afianzado. Esta regla encontraria mejor acomodo en sede del contrato de fianza,
debiendo notarse que, en efecto, se trata de una cuestién regulada —con alguna mayor pre-
cision— en el articulo 578-3 del Anteproyecto. Se propone, por ello, la supresion del apar-
tado 2 del proyectado articulo 415-1» (nim. 837/2014, pp. 219-220).
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partir del Anteproyecto de ley de modificacion del Cédigo de
comercio en la parte general sobre contratos mercantiles 'y sobre
prescripcion y caducidad publicado en 2006 [PAMCCO 2006;
supra [53] C)]3!4. Que dicho Anteproyecto lo redacté una ponen-
cia presidida por don Fernando Sdnchez Calero, de la que forma-
ban parte dofla Mercedes Vergez, don Alberto Bercovitz y don
José M.* de Prada. En la «Relacion» también se indica que «[1]a
participacion de D. José M.* de Prada fue de la mayor importan-
cia para la version definitiva de este Libro IV», y que la adapta-
cion del Anteproyecto de 2006, a efectos de su inclusién como
Libro IV del ACM, fue llevada a cabo por dofia Mercedes Vergez
y don Angel Rojo. En el Libro IV del ACM se regula la contrata-
cién electrénica, las condiciones generales de la contratacién, y
las clausulas de confidencialidad y de exclusiva, lo que desarrollé
«el grupo VI presidido por D. Rafael Illescas, y contaba como
miembros con D.? Pilar Perales y D. Manuel Alba». La contrata-
cién en publica subasta y la contratacion automaética del Libro IV
del ACM la propuso «el grupo de trabajo nimero VII, presidido
por D.* Esperanza Gallego y del que figuran como vocales
D. Guillermo Alcocer y D. Franciso Ruiz».315

[125] Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano (julio-septiem-
bre, 2013) sefiala que «[e]se Anteproyecto [PAMCCO 2006] fue
criticado por considerar que sus normas pertenecen realmente al
Derecho comin y que, por lo tanto, no tendrian por qué estar
incluidas en un texto legal de Derecho mercantil, al ser aplicable
el Derecho civil como Derecho supletorio a las relaciones priva-
das mercantiles. Ocurre, sin embargo, que el problema surge
—como ya se ha apuntado—, porque si esas normas se establecen
solo como parte del Cédigo civil puede que no rijan en todo el
territorio del Estado, en la medida en que alguna Comunidad
Auténoma podria incorporar normas distintas con la consiguien-
te pérdida de unidad del Derecho aplicable a las relaciones que
se establecen en el mercado. Por ello, para asegurarse de que
esas disposiciones legales rijan en todo el territorio del Estado,
parece lo més adecuado incorporarlas al Cédigo mercantil, y ello
aunque algunas de ellas coincidan en su redaccién con normas
contenidas en el Cédigo civil. Ahora bien, la Seccion de Derecho
mercantil ha procedido a una dréstica reduccion de las normas

314 Alberto BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO seiiala que el Libro IV de la Propuesta de
Cédigo Mercantil «tiene su antecedente» en dicho Anteproyecto de 2006 [RDM, nim. 289,
Julio-Septiembre (2013) p. 39]. Para un analisis de la Propuesta de Anteproyecto de 2006:
ALCALDE SILVA, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
(2011) pp. 48-87.

315 PCM1.% (2013) pp. 690-691; v. PCM2.#* (2013) pp. 702-703.
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contenidas en el expresado Anteproyecto de Ley [PAMCCO
2006]. En el Libro IV del Cédigo se han incluido dnicamente
aquellas normas de regulacion de las obligaciones y de los con-
tratos en general que se consideran esenciales para la unidad de
mercado en el territorio de todo el Estado, suprimiendo otras
muchas contenidas en dicho Anteproyecto. De hecho son sélo
veintiséis los articulos dedicados a la regulacion de las obliga-
ciones y contratos en general, frente a los 226 que dedica a las
obligaciones y contratos en general» la PMCC31¢, Afiade, que no
extrafia que una parte importante de los articulos del Libro IV de
la Propuesta de Cédigo Mercantil coincidan con los de la PMCC,
pues las normas de ambos tienen el mismo origen, los Principios
UNIDROIT de 2010, y destaca que no puede olvidarse que
dichos Principios tratan de los contratos comerciales internacio-
nales3!7. (Cfr. supra [116]).

Segtin Vergez (conferencia pronunciada el 13.02.2014; Abril-
Junio, 2014), «[n]o es justo, por tanto, afirmar —como en ocasiones
se ha hecho— que con la “Propuesta de Codigo mercantil” se trata
realmente de contrarrestar el “expansionismo” de las Comunidades
Auténomas mediante el “pretexto” de convertir en materia mercan-
til lo que no es sino materia civil; y tampoco es justo afirmar que
con esa ‘“Propuesta” se intenta confinar a un espacio muy reducido
el Derecho contractual utilizando para ello un concepto “sui gene-
ris” de la “mercantilidad” superando los criterios subjetivos y
objetivos tradicionales»318.

316 Alberto BErRCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre
(2013) pp. 39-40.

317 Alberto BErRcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RDM, nim. 289, Julio-Septiembre
(2013) p. 40; v. (2014) p. 49.

318 VERGEZ, RDM, ndm. 292, Abril-Junio (2014) p. 14; v. (2014) p. 318. GONDRA:
«Lo que, en cambio, cuesta comprender es la construccion de una Parte general de obliga-
ciones y contratos mercantiles, para la que no encuentro sinceramente justificacién dogma-
tica alguna./ Es en este punto donde se pone de manifiesto, de forma mds palmaria, la
preocupacion por cerrar el paso a las posibles interferencias legislativas de las Comunida-
des Auténomas al amparo de la competencia legislativa que sobre la “legislacidn civil” les
reconoce el articulo 149.1.8.% de la Constitucién. Es verdad que en este tltimo precepto se
reserva en exclusiva al Estado la competencia legislativa, entre otras materias, de las “bases
de las obligaciones contractuales”. Pero se ha debido pensar que este concepto no es lo
nitido que fuera de desear y, por ello, para evitar cualquier conflicto de competencias, era
mejor introducir una Parte general de Derecho “obligaciones y contratos mercantiles”, en
el ejercicio de la competencia exclusiva que se atribuye al Estado en el campo de la legis-
lacion mercantil./ Esta finalidad se manifestaba ya abiertamente en la Exposicién de moti-
vos de la [sic] “Anteproyecto de Ley de modificacién del Cédigo de comercio en la parte
general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion y caducidad” propuesto por la
Seccién de Derecho mercantil en el afio 2006, que es el antecedente directo de la Parte
general del nuevo Cédigo mercantil proyectado./ En efecto, la voluntad politica que ani-
maba aquella Propuesta es la misma que ha llevado a los autores de la Propuesta de Cédigo
mercantil a incluir sustancialmente aquella Parte general en el Titulo I del Libro cuarto.
Por cuanto la motivacién es la misma, he preferido tomar las palabras de la Exposicion de

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



962

Nieves Fenoy Picon

A) Y mas autores han apuntado el problema de la pluralidad
de derechos civiles en el territorio espafiol, en su relacién con el
mercantil. En concreto, Rojo, y Tena.

B) Rojo, en su lectio impartida el 29.06.2012 en el acto de
concesion de la Laurea honoris causa en Derecho por la Seconda
Universita degli Studi di Napoli y publicada en Enero-Marzo
(2014), manifiesto:

«3.1 [...].

El problema de la pluralidad de Derechos civiles no seria grave
para el Derecho mercantil porque el contenido de esas Compilacio-
nes [se refiere a las de Derecho civil de Vizcaya y Alava, Cataluia,
Baleares, Galicia, Aragén, Navarra] estaba centrado en el Derecho
de familia, en el Derecho de sucesiones y, en algunos casos, en
viejos Derechos reales. Pero ese problema se ha convertido en
grave tras la promulgacién de la Constitucién democrética de de
[sic] 1978. La atribucién al Estado de la competencia en materia de
Derecho civil se realiza por la Constitucién “sin perjuicio de la
conservaciéon, modificacién y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los Derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan” (art. 149.1-8.°). La Constitucién se limita a establecer que,
en todo caso, corresponde al Estado determinar las reglas sobre
[...], y las “bases de las obligaciones contractuales”, expresion que
procede de la Constitucién de la I Republica, de 1931 (art. 15-1.%).
Incluso al fijar las fuentes del Derecho deben respetarse las normas
de Derecho foral (art. 149.1-8.°).

Pues bien, de un lado, la interpretacién que el Tribunal cons-
titucional ha hecho del término “desarrollo” del Derecho civil
particular, ha permitido la aprobacién por las Comunidades Auté-
nomas de normas juridicas en materias que no figuraban en las
Compilaciones; y, de otro lado, el escaso 4mbito de materias civi-
les reservadas a la competencia el [sic] Estado han posibilitado la
“explosion expansiva” de los Derechos civiles autonémicos. Las
fuerzas politicas regionalistas y, sobre todo, las fuerzas politicas
nacionalistas [...] han utilizado el Derecho civil como instrumen-
to de autoafirmacién. En los oidos del estudioso del Derecho de
hoy quizis resuene el eco de aquellas voces del romanticismo
aleman de ayer: ein Volk, ein Gesetzbuch. El Cédigo civil de
Cataluiia, aprobado Libro a Libro —y aun inacabado—, es quizas el
ejemplo mads significativo: el excelente Libro III relativo a las
personas juridicas y el Libro V relativo a los derechos reales —que
se esfuerza por separarse de la tradicién romana— no s6lo han
suscitado interés entre los civilistas.

3.2 [...] En realidad, dentro de un mismo Estado un tnico
Derecho mercantil puede coexistir con Distintos derechos civiles.
Pero, cuando se profundiza, se descubren riesgos a los que los
juristas deben prestar atencion.

motivos de aquella, por resultar mas claras y expresivas./ [...]» [RDM, nim. 290, Octubre-
Diciembre (2013) pp. 38-39, v. hasta p. 41].
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a) En primer lugar, el “riesgo de la apropiacion” y el “riesgo
de la ocupacién”. En rigor, las fronteras entre el Derecho civil y el
Derecho mercantil no son fronteras cientificas, sino histéricas. Los
territorios respectivos no sélo se han modificado a lo largo de las
épocas, sino que siguen modificdndose hoy en dia. Las zonas gri-
ses son muchas e importantes. La dificultad extrema para determi-
nar donde estdn esas fronteras ha sido aprovechada por los Dere-
chos civiles particulares, con creciente inquietud de quienes
defienden la absoluta necesidad de un Derecho unitario del merca-
do interior. Unas veces, la regulacion civil autonémica es diferente
de la regulacién mercantil; otras, la legislacién civil, anticipdndose
a la legislaciéon mercantil, ocupa terrenos de la legislacién mercan-
til que estan pendientes de regulacion.

[...].

b) En segundo lugar, el “riesgo de la fuente supletoria”. Si
el Derecho mercantil tiene al Derecho civil fuente supletoria de
segundo grado (art. 2 C. de c.) y ese Derecho civil no es tnico
sino plural, la solucién de un problema juridico determinado
puede ser diferente segin cudl sea el Derecho civil supletorio
aplicable.

3.3. Se comprende asi que, tras la Constitucién politica
de 1978, la aspiracién a la unificacién del Derecho privado haya
sido abandonada por completo3!9. En su lugar, ha surgido —y cada
dia se afianza mds— la idea de un nuevo Cédigo de comercio. La
historia parece repetirse. En 1829 no era posible un Cédigo civil
pero era necesario contar con un Cédigo de comercio al servicio de
las exigencias del trafico econémico. Ahora tenemos multitud de
Derecho civiles; pero el trafico econémico exige imperiosamente
un Derecho unitario; y la forma de conseguirlo ya no puede ser un
Derecho privado unificado en un Cédigo tnico, sino un Derecho
especial lo mds completo posible. La codificacion mercantil sepa-
rada no es, pues, una cuestién formal, no es una cuestién de impor-
tancia econdmica secundaria, sino una cuestion esencial. En este
contexto, la funcidén politica de ese nuevo Cédigo de comercio es
de absoluta evidenciax»3%0.

319 Pero infra [151] y ss. veremos que otros autores defienden la regulacién uni-
taria del Derecho de obligaciones y contratos; adelantando parte de ello, segiin OLIVA
BLAZQUEZ: «[...], se ha dicho que tras la Constitucion politica de 1978, la aspiracién
a la unificacién del Derecho privado ha sido abandonada por completo, surgiendo la
idea de un nuevo Cédigo de comercio, Royo [...]. Ahora bien, hay que decir que, a mi
modo de ver, el hecho de que el Derecho mercantil accediera a la condicién de “cate-
goria constitucional” con la Constitucion de 1978 no impide la unificacion del Dere-
cho de obligaciones y contratos. En palabras de BELTRAN SANCHEZ, la referencia
constitucional separada a la legislacién civil y mercantil no significa, en modo alguno,
negar la posibilidad de una unificacién formal del Derecho privado, ya que el recono-
cimiento constitucional de la distincién tiene un cardcter simplemente instrumental,
[...]» [Revista de Derecho Civil, vol. 1, nim. 3, julio-septiembre (2014) nota 79 en
p. 571.

320 Roso, RDM, nim. 291, Enero-Marzo (2014) pp. 133-135. El texto continda:
«Asi lo han entendido sucesivos Gobiernos. La Orden ministerial de 7 de noviembre
de 2006 ha encomendado a la Seccién de Derecho mercantil de la Comision General
de Codificacién [...] la elaboracién de un “Cdédigo mercantil” para asegurar en el
ambito juridico-privado la unidad de mercado que impone la Constitucién, y ese man-
dato ha sido ratificado, tras el cambio de signo politico, por el actual Gobierno de la
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C) Y segtin Tena (Octubre-Diciembre, 2013):

«3.1 Siendo la senectud de estos odres algo tan evidente en
Espaiia, los redactores de la Propuesta de Cédigo mercantil la han
tenido 16gicamente en cuenta. Al menos, en los aspectos que podian
funcionalmente hacerlo, como son singularmente la infidelidad
competencial de nuestro legislador autonémico, con el consiguien-
te efecto de ruptura del mercado Unico, y el cardcter vetusto de
nuestro capitalismo patrio, especialmente en el &mbito societario.
La cuestién a debatir es si la forma en que abordan esos problemas
—y no es una critica porque no podian afrontarse de otra manera—
tiene alguna posibilidad de éxito. Vamos a examinar estos intentos
por separados.

En relacion a la ruptura del mercado motivada por la inconti-
nencia de nuestra legislacién autonémica, hay que reconocer que el
origen del problema tiene caracter constitucional. Nuestra Consti-
tucioén reserva la legislacién mercantil a la competencia del Estado
(art. 149.1-6.°), mientras que su competencia sobre la legislacion
civil se entiende “sin perjuicio de la conservacidn, modificacién y
desarrollo por las Comunidades Auténomas de los Derechos civi-
les, forales o especiales alli donde existan” (art. 149.1-8.°). Era
bastante previsible que esa doble limitacién a la competencia auto-
ndémica estuviese destinada, dada su vaguedad, a saltar por los
aires. En el ambito civil, porque el término “desarrollo” es lo sufi-
cientemente impreciso como para explicar auténticos cddigos civi-
les autondmicos, como los que ya existen. En el &mbito mercantil,
porque si la delimitacién de la materia respecto a la civil ha traido
en jaque a nuestros mejores mercantilistas durante décadas, no
cabe esperar un juicio precisamente restrictivo por aquél con poder
politico suficiente como para imponer en la préctica su criterio y
sus intereses. Ya hemos comentado la inoperancia del Tribunal
Constitucional a estos efectos.

Esta es la realidad con la que se han encontrado los redacto-
res de la Propuesta. Las actuales amenazas sobre la unidad del
mercado explican el intento de reivindicar los instrumentos que

nacién, que espera poder contar préximamente con el Anteproyecto de Cédigo. La
mayor parte de los mercantilistas espafioles estd involucrada en esta ambiciosa tarea./
Ese Cddigo no serd tunicamente la compilacién de las leyes mercantiles especiales,
sino un auténtico Cédigo, fundamentado en principios propios, con aspiracién a
coherencia, que, a la vez que modernice el escudlido contenido del muy envejecido
Cédigo de comercio vigente —el de 1885— e incorpore las materias dispersas, incluya
materias nuevas —algunas “materias de frontera”—, y, sobre todo, extienda el dmbito
del Derecho mercantil. La terminologia no es inocente: el proyectado “Cédigo mer-
cantil” se denomina asi, y no Cédigo de comercio, porque aspira a regular la activi-
dad de todos aquellos que operan en el mercado, y no sélo la actividad de los empre-
sarios, en sentido técnico-juridico. Es previsible que este Derecho mercantil subjetiva
y objetivamente ampliado, junto con defensas razonables, suscite no pocas resisten-
cias. Habrd incluso quien afirme que, con el nuevo Cédigo, se pretende desnaturali-
zar, por razones politicas, el concepto tradicional del Derecho mercantil, desbordan-
do sus limites. No creo, sin embargo, que el concepto de “legislacién mercantil” —que
es el término que utiliza la Constitucién— obligue a una interpretacién rigida del con-
tenido del Derecho mercantil. Igual que existe un Dogmengeschichte, existe una
Begriffgeschichte./ Pero no hagamos prondsticos. El futuro, precisamente por serlo,
siempre es incierto» (op. cit. pp. 135-136; v. ademds pp. 137-138).
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pueden coadyuvar a ponerles freno. Existen muchos (y casi todos
inexplorados por motivos politicos) pero parece muy natural,
desde el punto de vista de los redactores de un Cédigo mercantil,
que uno de ellos sea extender el criterio de la mercantilidad.

3.2 Esto es lo que hace decididamente la Propuesta, por la
via de afirmar que el Derecho mercantil es el Derecho privado
del mercado, ampliando su 4mbito subjetivo a todos los opera-
dores econdémicos, incluidos los profesionales, y su dmbito
objetivo a actividades tradicionalmente excluidas, como la agra-
ria, la artesanal y la intelectual (liberal, cientifica o artistica). Si
unimos los dos criterios comprobaremos que la mercantilidad se
extiende asi a casi toda la actividad econdémica, convirtiendo al
Derecho civil..., si, en el Derecho comtn, pero en el sentido
primigenio que tenia este término cuando se aplicaba al Dere-
cho romano, y no precisamente tras la recepcion, sino hace unos
pocos siglos: referencia conceptual y terminoldgica de vigencia
meramente intelectual.

Si atdn sirviese para preservar la unidad de mercado, bien
valdria mandar tantos profesores de Derecho civil al paro, sin
duda alguna. Pero nos tememos que el esfuerzo serd completa-
mente estéril, tanto desde el punto de vista técnico como desde
el punto de vista politico. Desde el punto de vista técnico, por-
que como la invasién no puede ser completa, total y absoluta,
los criterios de delimitacion y coordinacién con la materia civil
hacen aguas por todas partes, con grave merma para la seguri-
dad juridica. Desde el punto de vista politico, porque las Comu-
nidades Auténomas no se van a quedar con los brazos cruzados
observando como se les amputan sus potestades legislativas,
tanto las de hecho (al margen de la opinién del Tribunal Consti-
tucional) como las de Derecho (;acaso es mercantil 1o que deci-
de el legislador estatal que es mercantil, cudndo y cémo consi-
dera conveniente?). Su capacidad de reaccién por una y otra via
pueden convertir el panorama juridico de los préximos afos en
algo singularmente dantesco» 321,

[126] Para este trabajo interesan los articulos 411-1 y 417-2
del Libro IV del ACM.

El articulo 411-1 ACM es precepto de redaccion complicada.
Es también el primer articulo del Libro IV del ACM, y articulo
unico del Capitulo I «Del caricter de las normas» del Titulo I
«Disposiciones generales» de aquel Libro. En €l se dispone la
regla general del cardcter dispositivo de las normas reguladoras
de los contratos mercantiles, salvo las relativas a la nocion y a la
calificacion de mercantilidad del contrato, y salvo que la concre-
ta norma que regule el contrato mercantil disponga lo contra-
rio322, Desde su posicidn critica con la PCM, Garcia Rubio (Ene-

321 TENA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 76-77.
322 Sobre el articulo 411-1 ACM, v. Dictamen del Consejo de Estado, nim. 837/2014,
pp- 214-215.
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ro-Marzo, 2014) apunta diversas consecuencias negativas, del
caricter imperativo de la mercantilidad de un contrato dado323.
Gete-Alonso Calero también se muestra critica con el presente
articulo3?4.

A) Articulo 411-1 ACM: «Cardcter dispositivo de las normas.

Las normas que regulan los contratos, excepto las relativas a su
nocién y su mercantilidad, tienen cardcter dispositivo salvo que en
ellas se establezca otra cosa, y en consecuencia se aplicardn salvo
pacto en contrario entre las partes». [V. supra [123] A), el apartado
1-37 de 1a EM del ACM].

Del art. 417-2 ACM nos ocupamos infra [169] y ss.

323 Garcia RuBlo: «La obsesion por la “mercantilidad” alcanza su paroxismo en
el articulo 411-1 de la Propuesta, con el que se encabeza el Libro Cuarto de la misma
relativo a las obligaciones y contratos mercantiles en general, cuando bajo la ribrica
“Cardécter dispositivo de las normas” sefiala “Las normas que regulan los contratos,
excepto las relativas a su nocion y a su mercantilidad, tienen cardcter dispositivo, salvo
que en ellas se establezca otra cosa, y en consecuencia se aplicardn salvo pacto en con-
trario entre las partes”. Este precepto, de no fécil inteligencia, o no significa nada, o la
prohibicién de exclusion de la mercantilidad pudiera interpretarse como dirigida a elimi-
nar toda posibilidad de que las partes puedan pactar su sometimiento al Derecho civil en
lugar de al Cédigo mercantil (supuesto que ambos fueran diferentes), lo que también
resulta curioso, puesto que la autonomia de la voluntad de las partes, incluido en lo refe-
rente a la norma aplicable al contrato, ha sido una constante en este sector del ordena-
miento. Sin embargo, parece que con el texto mencionado en la mano, dos empresarios o
un empresario y un particular podrdn pactar, cuando la situacién implique un conflicto
de leyes, su sometimiento por ejemplo, al Derecho inglés donde, como es sabido, se
desconoce la diferenciacion civil/mercantil, o incluso al Derecho de otro pais continental
en el que el alcance de lo mercantil no llega tan lejos como el que se pretende en esta
PCM, de modo que las normas finalmente aplicables a la relacién podrian ser las conte-
nidas en el respectivo Cédigo civil; pero sorprendentemente en ningtin caso podran pac-
tar su sometimiento al Cédigo civil espaiol (salvo que a alguien se le ocurra que también
para estos casos el art. 3.3 del Convenio de Roma I impone la aplicacién de la “mercan-
tilidad”)» [Revista de Derecho civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014) pp. 10-11]. El
articulo 411-1 ACM tiene la misma redaccién que el articulo 411-1 PCM1.* (2013)/
PCM2.% (2013).

324 GETE-ALONSO CALERA: «[...] no se acaba de comprender a donde se pretende
llegar cuando se dice que la nocién del contrato es imperativa. ;Cémo puede ser impera-
tivo un concepto cuando la caracteristica de €ste es su flexibilidad? ;Méxime en el caso
de que se aplique al contrato en el momento en que se tipifica?/ Parece que lo que se
quiere decir es que la tipicidad del contrato en concreto, es decir, la identificacion legal
de éste y la regulacion que lo acompaifia, para que se pueda calificar, es la que dice la ley,
porque en eso consiste la tipicidad, y nada mds; mds alld de ello rige siempre el principio
dispositivo propio de la materia contractual. Dicho con otras palabras, que el tipo legal
es el que aparece en la norma, pero esta apreciacién no excluye ni elimina la autonomia
privada y por lo tanto, tampoco, comporta la prohibicion de subtipos contractuales (crea-
dos en base a la alteracién de la nocidn legal) ni otros nuevos formados a partir de la
conmixtién de elementos de los anteriores (art. 1255 CC). De otra forma, la norma seria
una auténtica revolucién en materia contractual. ;Se desconoce la teoria general del con-
trato?/ Cabe pensar que quienes redactaron el PCM, al prever esta imposicion legal no
querian este efecto pernicioso de eliminar, de radice, 1a autonomia privada del d&mbito
mercantil. ;O si?» [Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octubre-diciembre (2014)
p. 46].
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4.5 El Libro V del ACM: «De los contratos mercantiles en
particular». En concreto, la mercantilidad de la compra-
venta, la de la compraventa con consumidores y la de la

compraventa de inmueble. La relacion entre los Libros IV
y Vdel ACM

[127] El Libro V del ACM es muy extenso (arts. 511-1
a 584-5)325, Tiene los siguientes Titulos.

A) Titulo I «De los contratos de intercambio de bienes»
(arts. 511-1 a 514-2)326,

Titulo II «Contrato de obra por empresa» (arts. 521-1 a 527-3).

Titulo III «De los contratos de prestacién de servicios mercan-
tiles y sobre bienes inmateriales» (arts. 531-1 a 536-8).

Titulo IV «De los contratos de colaboracion» (arts. 541-1
a 545-5).

Titulo V «Del contrato de depdsito mercantil» (arts. 551-1
a 554-1).

Titulo VI «Del contrato de transporte» (arts. 561-1 a 563-1)327,

Titulo VII «De los contratos financieros» (arts. 571-1 a 579-7).

Titulo VIII «De los contratos de seguros y de mediacién de
seguros» (arts. 581-1 a 584-5).

[128] La compraventa 'y su grupo de trabajo.—En la «Rela-
cion de los vocales de la Seccion de Derecho mercantil de la Comi-
sion general de Codificacion que han participado en la prepara-
cion de la Propuesta de Codigo mercantil» se indica que «[e]l
Grupo VII, se ocup6 de la compraventa mercantil en general, de las
modalidades especiales de compraventa, del contrato de suministro
y de permuta y de la proteccién del adquirente de bienes muebles
en el trafico mercantil. La presidenta de este Grupo es D.* Esperan-
za Gallego, y los vocales, D. Guillermo Alcocer Garau y D. Fran-

325 Alberto BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO: «El Libro V es uno de los mds extensos,
puesto que establece la regulacion de los contratos mercantiles en particular y consta de
quinientos sesenta y seis articulos. Junto con contratos ya regulados en la legislacion que
se deroga, se incluyen otros muchos que carecian hasta ahora de regulacién legal./ [...]./
En la Propuesta de Cédigo, segtin los casos, se ha procedido a la modificacién sustancial o
a la simple revision del régimen juridico de los contratos ya regulados. La sustancial modi-
ficacion del régimen juridico es manifiesta en el contrato de compraventa mercantil o [...]»
[RDM, niim. 289, Julio-Septiembre (2013) pp. 40-41].

326 Sobre la razon de la denominacién empleada para ese Titulo I, GALLEGO (2014)
pp. 343-344.

327 Articulo 561-1 ACM: «Aplicacion de la Ley del contrato de transporte terrestre
de mercancias/ El contrato de transporte terrestre se regird por su legislacion especifica»;
articulo 562-1 ACM: «Aplicacion de la Ley de Navegacion Maritima / El contrato de trans-
porte maritimo se regird por su legislacion especifica»; articulo 563-1 ACM: «Aplicacion
de la Ley de Navegacion Aérea/ El contrato de transporte aéreo se regird por su legislacion
especifica». Para la regulacion del transporte terrestre y aéreo de la Propuesta de Cédigo
Mercantil, DUQUE DoMINGUEZ (2014) pp. 523-537.
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cisco Ruiz Marco. Colaboraron, sin nombramiento oficial, D.* Tere-
sa Ortufio Baeza y D. Anselmo Martinez Caiellas»328.

A) La estructura de la compraventa mercantil (arts. 511-1
a 512-12 ACM,; Titulo I del Libro V del ACM) es:

Capitulo I «De la compraventa mercantil en general» (Sec-
cién 1.* «Disposicién general»; Seccién 2.* «De la compraventa de
bienes muebles y de bienes inmateriales»: Subseccion 1.* «De las
obligaciones del vendedor», Subseccién 2.* «De las obligaciones
del comprador», Subseccion 3.* «De la transmision del riesgo»,
Subseccién 4.* «De los derechos y acciones del comprador en caso
de incumplimiento del vendedor», y Subseccién 5.* «De los dere-
chos y acciones del vendedor en caso de incumplimiento del com-
prador»; Seccién 3.* «De la compraventa de bienes inmuebles»).

Capitulo II «De las modalidades especiales de compraventa
mercantil» (Seccién 1.* «De las ventas al gusto o con reserva de
aprobacién», Seccién 2.* «De las ventas a ensayo o prueba», Sec-
cion 3.7 «De las ventas con precio aplazado»)329.

[129] La mercantilidad de la compraventa.—Se dispone en el
articulo 511-1. ACM, norma imperativa (art. 411-1 ACM; supra
[126]). La compraventa es mercantil si la misma se realiza en el ejer-
cicio de alguna de las actividades indicadas en el articulo 001-2 ACM
y el comprador o el vendedor se encuentra sujeto al ACM 330, Por con-

328 PCM1.% (2013) p. 691; PCM2.? (2013) p. 703. Un analisis de la regulacion de la
compraventa general del ACM por GALLEGO (2014) pp. 343 y ss.

329 Ese Titulo I del Libro V del ACM cuenta ademads con un Capitulo III «Del sumi-
nistro» (arts. 513-1 a 513-9) y un Capitulo IV «De la permuta mercantil» (arts. 514-1
y 514-2). GALLEGO: «Ademds de la compraventa general, el Titulo incluye ciertas modali-
dades especiales de compraventa, como las ventas al gusto o con reserva de aprobacion, las
ventas a ensayo o prueba y las ventas con precio aplazado. Otras modalidades que, tradi-
cionalmente, se han considerado compraventas, como pueden ser las ventas automaticas o
las ventas en publica subasta se han integrado ahora en la parte general de obligaciones y
contratos mercantiles. Se ha optado por esta alternativa considerando, en primer término,
que no tienen por objeto bienes en todo caso; sino que pueden abarcar servicios, como, por
ejemplo, los billetes de metro. Y, en segundo lugar, porque la especialidad de estas modali-
dades no radica en la prestacion que constituye su objeto —el bien o el servicio— sino en la
forma especial de contratar que suponen» [(2014) pp. 344-345].

30 OLIVENCIA: «[...], la actividad significa serie de actos, repeticion de éstos, y en
el ambito objetivo del Cédigo mercantil entra cada uno de ellos (“actos”) y, de entre éstos,
los mas importantes en el trafico mercantil (“contratos”). La presencia en ellos de un ope-
rador del mercado y la pertenencia de su contenido principal a la naturaleza de aquella
actividad, determinan su sujecién al Cédigo, en definitiva, su insercion en el 4mbito obje-
tivo de éste./ Ese doble requisito sirve, de una parte, para diferenciar determinados contra-
tos mercantiles de sus respectivos civiles, cuando la figura negocial es de doble regulacion,
civil y mercantil. Ejemplo paradigmético es el contrato de compraventa, para cuya mercan-
tilidad el articulo 551-1 Cédigo [sic, 511-1] exige que una de las partes, comprador o
vendedor, esté sujeto al propio Cédigo y la compraventa se realice en ejercicio de alguna
de las actividades expresadas en el articulo 001-2. Lo mismo puede decirse de la permuta
(art. 514-1) o del depésito (art. 551-2), entre otros./ [...]» [RDM, nim. 290, Octubre-
Diciembre (2013) p. 22].

Articulo 514-1 ACM: «Mercantilidad/ Es mercantil el contrato de permuta cuando
cualquiera de las partes, en el ejercicio de su propia actividad econémica, se obliga a entre-
gar un bien para recibir otro, presente o futuro». Articulo 551-2 ACM: «Mercantilidad/ Sera
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siguiente, la compraventa acto mixto es mercantil. El articu-
lo 511-1.IT ACM sefiala que si la compraventa es mercantil por razén
de uno de los contratantes, ambos y por igual se someten a las normas
del Cédigo Mercantil, sin perjuicio de la legislacion protectora del
consumidor. Tal sin perjuicio supone la aplicacion preferente de la
legislacion protectora del consumidor, legislacion esta, lo vimos, no
incorporada al ACM [cft. arts. 001-3.2, 001-4 ACM; ntim. [-13 EM
del ACM; supra [116] A), [118] A)].

Gete-Alonso Calera critica al ACM, que disponga de unas
normas generales que determinan el cardcter mercantil del con-
trato —los arts. 001-2 y 001-3, ya analizados— y que luego, para
algunos contratos, aquél vuelva a justificar por qué los mismos son
mercantiles; entre esos contratos se encuentra la compraventa33!.

A) Articulo 511-1 ACM: «Mercantilidad

Es mercantil la compraventa realizada en el ejercicio de algu-
nas de las actividades expresadas en el articulo 001-2 de este Cddi-
go, siempre que, ademads, estén sujetos al propio Codigo el com-
prador o el vendedor.

Si la compraventa tiene naturaleza mercantil en razén de una
de las partes contratantes, ambas quedardn sometidas por igual a
las disposiciones de este Cédigo, sin perjuicio de la aplicacién de
la legislacién sobre proteccién del consumidor».

mercantil el depdsito en los casos siguientes:/ a) Cuando el depositario sea un empresario
que se dedique habitualmente a recibir depdsitos de terceros./ b) Cuando el depositante y
el depositario sean operadores del mercado conforme al articulo 001-2 y actden en el ejer-
cicio de alguna de las actividades mencionadas en ese articulo».

31 GETE-ALONsSO CALERA: «Los redactores del Proyecto, probablemente, conside-
raron que no bastaba con los criterios anteriores [arts. 001-2, 001-3 ACM] y se vieron en la
necesidad de reiterar la mercantilidad de ciertos contratos porque, en el fondo, presentian
las criticas que iban a levantar y querian dejarlo bien armado. En buena técnica juridica y
legislativa, no seria necesario acudir a esta operacion asertiva si la tipificacién contractual
estuviera bien hecha y tuviera sentido. Pero como esto no es asi, no es suficiente con que el
contrato esté regulado en el Codigo Mercantil y se ha de asentar su mercantilidad de mane-
ra expresa. De modo que se ofrece un curioso panorama a quien analiza el texto propuesto.
De una parte los criterios generales, de otra que en algunos contratos se vuelve a justificar
por qué son mercantiles. Por supuesto, en los casos en los que no se dice ello no implica
que los contratos en cuestion no sean mercantiles pues, también lo son por el mero hecho
de estar en €l, siguiendo la 16gica y el principio que inspira el PCM./ [...]/ Por cierto ;es
que no son suficientes, en otros casos, los criterios sentados en el Titulo Preliminar? Es la
norma de cierre porque si la mercantilidad resulta de la aplicacion de las reglas generales,
ni se debia mencionar de manera expresa, ni era necesaria explicitacion alguna en la Expo-
sicién de Motivos. Hagamos un repaso de los preceptos concretos donde sucede esto.
Curiosamente no se repite en cada uno de los tipos y subtipos contractuales regulados, con
lo que el modo de proceder desconcierta al estudioso./ Sigo el orden consecutivo de los
preceptos del PCM. Son 22 casos, que sumados a los 2 generales, a la imperatividad y a lo
que se dice de los actos mixtos nos da: 25 referencias a la mercantilidad (j!) Demasiada
reiteracion para ser una construccion coherente» [Revista de Derecho Civil, vol. I, num. 4,
octubre-diciembre (2014) pp. 50-52]. En lo que sigue, la autora analiza esos veintidds
casos en los que en el ACM se indica expresamente el cardcter mercantil (op. cit. pp. 52-63;
para la compraventa, v. pp. 54-56). «Epilogo. Poco mds cabe afiadir: ;Era necesario este
amplio despliegue para delimitar la materia mercantil frente a la civil? Claramente no»
(op. cit. p. 63). V. OLIVENCIA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) pp. 22-23.
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[130] La compraventa con consumidores.—Ya hemos dicho
que es mercantil para el ACM (supra [119], [129]). Si este se apro-
bare en la version manejada (mayo 2014), habria un importante
cambio normativo de calificacion; pues hoy por hoy la compraven-
ta con consumidores es civil (vigentes arts. 325, 326.1.° CCO;
supra nota 178)332. Ahora bien, para aplicar supletoriamente y en
primer grado la regulacion de la compraventa del ACM (arts. 511-1
y ss.) a las lagunas de la compraventa del TRLGDCU —compraven-
ta mercantil segin el ACM- habria que reformar el vigente articu-
lo 59.2.1 TRLGDCU;, pues, ya se vio, este tltimo remite en lo no
regulado por el TRLGDCU al Derecho comiin aplicable a los con-
tratos (Derecho civil; supra [60]; compérese con el nim. VI-30 de
la EM del ACM, transcrito infra en este mismo marginal [130]).

Gallego (Enero-Marzo, 2013) —Presidenta del Grupo de
trabajo VII, grupo que como hemos indicado se ocup6 de la compra-
venta mercantil del ACM (supra [128])— ha defendido la mercantili-
dad de los contratos con consumidores vigente el derogado articu-
lo 59.2.1 TRLGDCU (supra [59] B); recordemos su sorpresa sobre
el cambio de redaccién del art. 59.2.1 TRLGDCU, supra [60]). En
las consideraciones de Gallego, que en lo que sigue reproducimos,
estd presente de nuevo la idea de la unidad de mercado y la preocu-
pacion por la proliferacion de la legislacion civil procedente de las
Comunidades Auténomas. Recuérdense las reproducidas palabras
de Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, Rojo, o Tena; supra [115],
[125]yB) y O).

A) «[...], tratindose de los contratos con consumidores
deben sistematizarse como cualesquiera otros convenios en aten-
cién a su causa y naturaleza, y, ubicarse, con arreglo a ellas, en su
sede correspondiente.

Esta reglamentacion debe ser ademds uniforme para todo el
Estado, no sélo porque asi lo exige el principio de unidad de merca-
do avalado por la Constitucién, sino, sobre todo, por la naturaleza de
las normas implicadas que son, sin duda, de caracter mercantil. Pues,
como he recordado antes, no puede cuestionarse, sin negar los
hechos, que este sector del ordenamiento nacid y se desarroll6 en
atencion a las exigencias del trafico profesional de los comerciantes/
empresarios, que fue y es, por principio, un trafico de intermediacién
de los empresarios con terceros, sin otra calificacion.

[...]

[...], vuelve a constatarse la constante evolucion y adaptacion
del Derecho Mercantil a las necesidades del trafico, en esta ocasion
mediante la penetracion de los intereses generales en la normativa

332 Sobre la calificacién civil/mercantil de la compraventa de consumo empresarial,
FENOY PICON (1996) [156]-[158] pp. 248-257.
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que lo integra, en la que se incluyen las llamadas normas de protec-
cién material del consumidor como parte débil del contrato.

En consecuencia, la intervencién de un consumidor no priva a
la compraventa de su cardcter mercantil. Ahora bien, naturalmente
propicia la aplicacién de las normas sectoriales —mercantiles—
sobre proteccién de consumidores. La diferencia estriba en que
ahora las lagunas se integrarian con la disciplina contenida en el
Cédigo Mercantil en razén de la naturaleza del contrato. Por lo
demads, con esta medida se aclararia la indole de las normas en el
contexto constitucional. La proliferacion de normativas autonémi-
cas que disciplinan de forma diversa idénticos supuestos de hecho
impone barreras artificiales a los intercambios de bienes y servi-
cios, al tiempo que dificulta las relaciones comerciales con eviden-
te perjuicio para empresarios y consumidores amenazando la uni-
dad de mercado que promueve la Constitucién. La nueva disciplina
deberia nacer con vocacién de aplicacion general en todo el territo-
rio nacional, incluido el atribuido a las Comunidades Auténomas
con legislacién civil propia. Considerando que es mercantil toda
relacién contractual en la que intervenga un operador de mercado,
siempre que lo haga en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, la reglamentacién se insertaria directamente en el
ambito de aplicacion de la regla del apartado primero del articu-
lo 149 de la Carta Magna, que atribuye competencia exclusiva al
Estado en su regulacién»333 [Cfr. este parrafo con los nims. VI-30,
VI-31, y VI-32 de 1a EM del ACM en la siguiente letra C)].

En la EM del ACM se destaca el cambio que se dispone para la
calificacidn de mercantilidad de la compraventa, la cual abarca los
actos mixtos por lo que incluye a la compraventa con consumido-
res; se reitera la preocupacion de la pluralidad de normativas auto-
ndémicas amenazadoras de la unidad constitucional de mercado; y
se sefiala la vocacion de la compraventa mercantil del ACM de
aplicarse a todo el territorio nacional.

A) EM del ACM:
«5) Mercantilidad de la compraventa.

VI-28. El criterio de atribucion de cardcter mercantil a la
compraventa ha sido modificado. De forma coherente con el adop-
tado en el Codigo con caracter general se ha optado por un sistema
subjetivo que acoge la doctrina de los actos mixtos.

333 GALLEGO, RDM, nim. 287, Enero-Marzo (2013) pp. 14-16; v. también p. 13; v.
ademas de la autora y para el ACM (2014) pp. 352-353. GALLEGO advierte para su articulo
[el publicado en enero-marzo (2013); la PCM1.% se entregé al Ministro en junio de 2013]:
«Por estos motivos se aprecia en €l, si cabe con mas intensidad que en otros, la obsolescen-
cia de la regulacion del actual Cédigo de Comercio, y explicaria que el nuevo Cédigo que,
con la denominacién de “Cédigo Mercantil”, estd redactando la Seccion Mercantil de la
Comisién General de Codificacidn, segtin ha anunciado en reiteradas ocasiones el Ministro
de Justicia, regulara ex novo este principal contrato./ Expreso brevemente en estas lineas
mi opinién personal acerca de las pautas de disciplina que deberian ser tenidas en cuenta a
la hora de acometer dicha regulacidn, sin que, por ende, deba verse en ellas cosa distinta, y
atn menos, una descripcion de los trabajos de la Comision» (op. cit. p. 10).
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VI-29. Se prescinde de cualquier otro criterio. En particular
del relacionado con la ausencia de intervencion de un consumidor
y con el atinente al cardcter mueble o inmueble del bien objeto del
contrato.

VI-30. La intervencion de un consumidor no priva a la com-
praventa de su cardcter mercantil. Naturalmente propicia la aplica-
cion de las normas sectoriales sobre proteccion de consumidores,
pero las lagunas se integran con la disciplina contenida en el Codi-
go Mercantil en razon de la naturaleza del contrato. Con esta medi-
da se aclara la indole de las normas en el contexto constitucional.

VI-31. La proliferacion de normativas autonémicas que dis-
ciplinan de forma diversa idénticos supuestos de hecho impone
barreras artificiales a los intercambios de bienes y servicios, al
tiempo que dificulta las relaciones comerciales con evidente per-
Jjuicio para empresarios y consumidores amenazando la unidad de
mercado que promueve la Constitucion. La nueva disciplina nace
con vocacion de aplicacion general en todo el territorio nacional,
incluido el atribuido a las Comunidades Autonomas con legisla-
cion civil propia.33*

VI-32. Considerando que es mercantil toda relacién contrac-
tual en la que intervenga uno solo de los operadores del mercado
sefialados en el Cédigo, siempre que lo haga en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional, se inserta directamente en el
dmbito de aplicacién de la regla 6.* del apartado primero del articu-
lo 149 de la Carta Magna, que atribuye competencia exclusiva al
Estado en su regulacién» [cursivas nuestras; para el nim. VI-33 de
la EM del ACM el siguiente [131] B); comparese con el dltimo
parrafo del anterior texto transcrito de Gallego].

[131] La compraventa mercantil de inmueble.—El ACM no
limita su regulacién a la compraventa de bienes muebles e inmate-
riales. Cumpliéndose los requisitos del articulo 511-1 ACM (v.

34 Tras transcribir el nim. VI-32 de la EM de la PCM —de redaccion idéntica al
VI-31 de la EM del ACM transcrito en el cuerpo del texto— GOMEZ PoMAR (19.07.2013):
«En puridad, la existencia de regimenes contractuales diversos no impide de por si un mer-
cado unico (piénsese en el caso USA). Pero debiera ser evidente para cualquiera que la
existencia de varias (6 o 7 en el peor de los casos) legislaciones contractuales anadidas a la
comtn o estatal incrementaria notablemente los costes de transaccién de la relaciones eco-
némicas y disminuiria, acaso de forma grave, la eficiencia econémica en tiempos duros
para muchas economias europeas y para la espafiola en particular. Solo los nacionalistas
mas irreductibles, ademas, piensan que los costes afiadidos de esa fragmentacién normati-
va serian inferiores a los —supuestos acaso— beneficios de tener un régimen contractual
propio que, aunque se inspire o, mds directamente, copie sin mds las normas del Convenio
de Viena, de los Principios Lando o del DCFR seria, por el mero hecho de proceder de un
parlamento distinto y no de las Cortes Generales, mas ajustado a las profundas preferen-
cias diferenciales de la poblacién de un cierto territorio. Aunque puedo equivocarme, creo
que las preferencias de las poblaciones se definen sobre cuestiones politicamente mds 1la-
mativas que la resolucién por incumplimiento o la mora en la recepcién de la cosa vendi-
da./[...]. [la transcripcion de este parrafo infra [142] A)]/ De un parte, lo cierto es que, hoy
por hoy, y con la muy importante excepcion de Cataluiia, las Comunidades Auténomas con
competencias legislativas civiles, incluso aquellas que han tenido habitual o esporadica-
mente partidos nacionalistas en sus gobiernos, no han legislado activamente en el dmbito
privado patrimonial. Esto puede cambiar, naturalmente, pero de momento la fragmenta-
cién previsible es de dos sistemas contractuales, no de siete» [[nDret (3/2013)].
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art. 001-3 ACM) también es mercantil la compraventa de inmue-
ble. E1 ACM le dedica una especifica Subseccion —la 3.%; supra
[128] A); arts. 511-24 a 511-27 ACM-. Segtn el articulo 511-24
ACM, a la compraventa de inmueble también se le aplica la norma-
tiva de las Subsecciones 1.* y 2.* del Capitulo I, del Titulo I, del
Libro V del ACM, compatibles con la compraventa mercantil de
inmueble, y ello sin perjuicio de la legislacion especial que sea
aplicable (v.gr. Ley hipotecaria y demds).

En diversas ocasiones, en la EM del ACM se da cuenta de la inno-
vacién que supone la mercantilidad de la compraventa de inmueble

A) Articulo 511-24 ACM: «Régimen juridico

La compraventa mercantil de bienes inmuebles se regird por
las disposiciones de las secciones 1.* y 2.* de este Titulo [sic; falta
indicar del Capitulo I «De la compraventa mercantil en general»],
siempre que sean compatibles con la naturaleza propia de estos
bienes, y por las normas de esta seccién, sin perjuicio de la legisla-
ci6n especial que resulte de aplicacions.

B) EM del ACM:

«VI-11. Se parte en el Titulo I [del Libro V del ACM] de los
contratos que tienen por objeto el intercambio de bienes, siendo la
compraventa mercantil el contrato, sin duda, mas importante de esa
categoria, debiendo destacarse la innovacién que consiste en incluir
dentro de la compraventa mercantil, la compraventa de inmuebles».

Para el nim. VI-29: supra [130] segunda A).

«VI-33. También son mercantiles las compraventas de bienes
inmuebles que retinan los requisitos generales que determinan la
atribucion de cardcter mercantil. Una vez consolidada la liberaliza-
cién del derecho de propiedad y la creacidn correlativa un [sic]
mercado de inmuebles, que ha convertido a estos en bienes suscep-
tibles de circular en el mercado, como cualesquiera otros, no hay
razones de fondo que justifiquen la exclusion del trafico de inmue-
bles del ambito mercantil. No es posible obviar, ademas, que la
unidad de mercado exige soluciones univocas en el conjunto del
Estado para los intercambios acaecidos en el mercado nacional
cuando sean realizados por empresarios en el contexto de su activi-
dad empresarial»;

«VI-47. Las particularidades de la compraventa de inmue-
bles se regulan en la seccion tercera del capitulo dedicado a la com-
praventa general. Afectan en particular a la obligacién de entrega
conforme en caso de defectos de cabida y a los plazos de prescrip-
ciéon. En lo demas se aplican las normas de la compraventa mercan-
til general siempre que sean compatibles con la naturaleza propia
de estos bienes y, como régimen subsidiario, la legislacién civil.

VI-48. Por otra parte, de manera similar a lo que sucede en los
contratos concertados con consumidores, la disciplina mercantil de la
compraventa de inmuebles preserva la aplicacion de eventuales nor-
mativas especificas, sustancialmente de la legislacion hipotecaria».
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Gallego (enero-marzo, 2013) ha defendido la mercantilidad de
la compraventa de inmueble («no encuentra inconvenientes de
calado»). Lo sustenta en que el Cédigo de comercio de 1885 no la
excluye; en que la razén por la que fue excluida la compraventa de
inmueble del Cédigo de comercio de 1829 no existe en la actuali-
dad (liberalizacién del derecho de propiedad, creacién del mercado
de inmuebles, circulaciéon de inmuebles); en que la unidad de mer-
cado requiere una solucién univoca para el mercado nacional; y en
que su exclusion contradiria la de otros contratos sobre inmuebles
calificados de mercantiles (contrato de obra por empresa).

A) «En particular, no encuentro inconvenientes de calado para
excluir del ambito mercantil la compraventa de inmuebles. Avalan, a
mi juicio, esta orientacion varias consideraciones. En primer lugar
que, a diferencia del Cédigo de Comercio de 1829, el vigente no
excluye expresamente la compraventa de inmuebles. Antes al contra-
rio, su Exposicién de Motivos establece que la calificacién mercantil
de la venta “dependerd de las circunstancias que concurran en cada
caso”. En segundo término, que el motivo a que obedecid la exclu-
sién en el contexto del Codigo no concurre terminantemente en la
actualidad. En efecto, el estatus juridico que entonces tenia la propie-
dad territorial, —una propiedad vinculada, no sujeta al cambio en el
mercado, aunque este se beneficiara de sus frutos—, no se aprecia
ahora, una vez consolidada la liberalizacién del derecho de propie-
dad y la creacién correlativa de un mercado de inmuebles, que ha
convertido a estos en bienes susceptibles de circular en el mercado,
como cualesquiera otros. Los bienes inmuebles son, como los mue-
bles, bienes de capital. Cuando también la riqueza inmobiliaria pasa
a ser un valor capital y es suceptible de circular no hay razones de
fondo que justifiquen la exclusién del trafico de inmuebles del 4mbi-
to mercantil. La compra de terrenos con el propdsito de urbanizarlos,
dividirlos y construirlos para revenderlos es un ejemplo tipico de
c6mo el trafico de inmuebles puede adquirir cardcter mercantil, en la
medida en que se destaca el hecho de la venta especulativa y la com-
pra en el ejercicio de la actividad empresarial, incluso con el criterio
del Cédigo vigente, tal y como pone de manifiesto nuestra doctrina
mas autorizada. No es posible obviar, ademads, que la unidad de mer-
cado exige soluciones univocas en el conjunto del Estado para los
intercambios acaecidos en el mercado nacional cuando sean realiza-
dos por empresarios en el contexto de su actividad empresarial.
Finalmente, estimo que la exclusién resultaria contradictoria con la
eventual inclusién en el Cédigo de otros contratos cuyo objeto son
precisamente los inmuebles y que se califican como mercantiles en
atencidn al criterio general de atribucién de la mercantilidad. Por
ejemplo, el contrato de obra por empresa» 333 (comparense algunas
de las frases de este parrafo de Gallego, con el transcrito nim. VI-33
de la EM del ACM).

35 GALLEGO, RDM, nim. 287, Enero-Marzo (2013) pp. 16-17; v. de la autora para
el ACM (2014) pp. 355-356 (también desde p. 354).
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Pero Gémez Pomar (19.07.2013) no considera que la compra-
venta de inmueble sea materia que afecte a la unidad de mercado
en Espafia (es mercado local y no nacional); y Gete-Alonso Calera
(octubre-diciembre, 2014) destacando la caracteristica de la inmo-
vilidad de los inmuebles, sefiala que en su regulacion no solo ha de
tratarse de la relacidn contractual, sino ademés del propio estatuto
juridico del bien y ahf si estd justificada la pluralidad legislativa
(més cercana a la realidad social, a los intereses de las partes).

A) Goémez Pomar:

«[...]. Por poner un ejemplo, me parece que el arrendamiento y
la compraventa de inmuebles no son materias juridicas que afecten a
la unidad de mercado en Espafia pues en esto los mercados, como es
evidente, son locales y no nacionales. Salvo la inercia histérica —y la
retérica referencia a la igualdad en los derechos y obligaciones en
todo el territorio nacional— no se explica muy bien por qué la LAU es
necesariamente legislacion estatal (recientemente, disposicion
final 1.2, Ley 4/2013) cuando estamos ante mercados esencialmente
locales en los que, por otro lado, cierta experimentacioén y “compe-
tencia” entre Comunidades Auténomas pareceria deseable.

En el caso de la compraventa de inmuebles, la normativa de
proteccidn al consumidor inmobiliario (que, esta si, puede ser y es
autondmica) y la legislacion registral e hipotecaria (estatal por otro
titulo competencial exclusivo del Estado) son mds relevantes para
la actividad contractual de las empresas del sector inmobiliario que
el puiiado de normas que el PCM dedica al recién creado “contrato
mercantil de compraventa inmobiliaria”. Para la unidad de merca-
do en Espaiia es infinitamente mds relevante el régimen de prenda
(ausente de la PCM salvo en el contenido del RD-L 5/2005 y, por
su parte, objeto de una extensa normativa del Cédigo civil de Cata-
lufia e incluso antes en legislacion especial catalana) o de la fianza
(muy escaso en la PCM33%) que el del alquiler o la venta de
vivienda»3%7.

336 (1) Los articulos 578-1 a 578-11 PCM1.* versan «Del contrato de fianza o aval»;
estos articulos desaparecen en el ACM [v. Gete-Alonso Calero, supra [112] A)]; en el indi-
ce del ACM se indica, dentro del Libro V, Titulo III, «Capitulo VII. De los contratos de
garantia/ Seccién 1.* Del contrato de fianza o aval/ Seccién 2.*-Normas de conflicto»; en el
interior del ACM no se encuentran dicho Capitulo y secciones.

(2) Segtin el articulo 578-3 PCM1.*: «Solidaridad/ 1. La obligacién del fiador es soli-
daria con la del deudor principal desde el incumplimiento de ésta./ 2. Siendo varios los
fiadores de una misma deuda principal serdn solidariamente responsables, entre si, frente
al acreedor afianzado. En lo demas subsistirdn las consecuencias del caracter accesorio y
subordinado de la obligacién del fiador o de los fiadores»; el articulo 415-1 PCM1.* (Soli-
daridad en las obligaciones mercantiles) permanece en el ACM con idéntica redaccién y
numeracién: v. supra nota 313.

37 GOMEZ PoMAR, InDret (3/2013). El autor sefiala su opinién favorable a que se
repiensen las cuestiones de distribucion competencial: «De otra, que la distribucion de
competencias en materia contractual debe pensarse caso por caso, pues el problema resulta
ser muy distinto segtn el ambito concreto. Emplear un instrumento tnico y general (la
calificacion civil/mercantil de la normativa, con un sesgo en favor de la segunda) probable-
mente no nos dard la solucién adecuada a la asignacién de competencias normativas en
muchos sectores. Creo mejor repensar de verdad y a fondo estas cuestiones, lo cual, ade-
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B) Gete-Alonso Calera, tras transcribir parte del nim. VI-33
EM del ACM [supra [131] B)]:

«Los argumentos son conocidos por lo que no vale la pena
detenerse en ellos, ya se han comentado en lineas anteriores. S{
conviene resaltar un dato de interés: los inmuebles son bienes
(objeto de derecho) cuya caracteristica es su inmovilidad (que no
se pueden trasladar de un sitio a otro), en ellos o con respecto a
ellos no sélo ha de tenerse en cuenta, en el momento de regular, la
relacion juridica obligatoria (contractual) sino también el propio
estatuto juridico del bien. Y aqui, estd mas que justificada la plura-
lidad legislativa, que es mds préxima o cercana a la realidad social
y a los intereses de las partes. Si hasta el momento el mercado
inmobiliario ha permanecido al margen del llamémosle trafico
mercantil, ;qué necesidad existe en calificarlo asi? La legislacién
civil autonémica no puede ser sustituida por regulaciones estable-
cidas en la ley estatal» 338,

[132] Del contrato de obra por empresa del ACM tratamos
supra [85] A) y ss., y a ello nos remitimos.

[133] Por dltimo, en el nim. VI-8 de la EM del ACM se apun-
ta la relacion entre los Libros V y IV del ACM: el tipo contractual
que el Libro V del ACM regule ha de completarse con el que se
dispone en su Libro IV.

A) Num. VI-8§ ACM:

«Otro aspecto importante a tener en cuenta consiste en recor-
dar que el régimen juridico establecido para cada tipo contractual
hay que considerarlo integrado en el conjunto del Cédigo. Eso sig-
nifica que el régimen juridico de cada tipo contractual debe com-
pletarse con lo dispuesto con cardcter general en el Libro cuarto
sobre obligaciones y contratos mercantiles en general.»

4.6 Algunas de las observaciones criticas hechas al proyecta-
do Cédigo Mercantil sobre su ambito de aplicacion y su
regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en
general y en particular

[134] Siendo breve el tiempo transcurrido desde la PCM1.%/
PCM2.? (junio 2013) hemos visto que ya se han hecho relevantes
observaciones criticas para aquélla; y también para el ACM. Algu-

mas, nos permitiria librarnos de prejuicios e inercias que en esto como en tantas cosas
abundan demasiado. Por poner un ejemplo, [...] [sigue el texto transcrito en el cuerpo del
trabajo]».

338 GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho Civil, vol. 1, nim. 4, octubre-
diciembre (2014) pp. 41-42.
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nas de esas observaciones, por su oportunidad, las hemos ido indi-
cando en la antecedente exposicidn. A continuacion, ademds de
ahondar en algunas de ellas, exponemos otras observaciones, todo
ello con detenimiento.

4.6.1 LA IGNORANCIA DE LA PMCC EN LA ELABORACION DEL
PROYECTADO CODIGO MERCANTIL. PARTICULAR REFEREN-
CIA A LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

[135] Conviene retener estos datos:

(1) Que la PMCC, de aprobarse, reformaria los Titulos I y II del
Libro IV del Cédigo civil —teoria general de las obligaciones y del
contrato—, y algunos aspectos de la compraventa del Capitulo Pri-
mero, del Titulo IV, del Libro IV del CC, ademads de otros precep-
tos33,

A) La estructura del Titulo I «De las obligaciones» del Libro
IV de la PMCC es:

Capitulo I «Disposiciones generales» (arts. 1088 a 1094).

Capitulo II «De las diferentes clases de obligaciones»
(arts. 1095 a 1121): Seccién 1.* «De las obligaciones de dar»
(art. 1095); Seccidén 2.% «De las obligaciones genéricas» (arts. 1096
a 1098); Seccién 3.% «De las obligaciones pecuniarias» (arts. 1099
a 1105); Seccién 4.* «De las obligaciones alternativas» (arts. 1106
a 1109); Seccién 5.* «De las obligaciones condicionales»
(arts. 1110 a 1116); Seccidén 6.* «De las obligaciones a plazo»
(arts. 1117 a 1121).

Capitulo III «De las obligaciones mancomunadas y solidarias»
(arts. 1122-1145): Seccién 1.* «Disposiciones generales»
(arts. 1122 a 1124); Seccion 2.* «De la solidaridad de deudores»
(arts. 1125 a 1136)349; Seccidn 3.* «De la solidaridad de acreedo-
res» (arts. 1137 a 1145).

Capitulo IV «De las cldusulas penales» (arts. 1146 a 1152).

Capitulo V «Del cumplimiento de las obligaciones» (arts. 1153
a 1175).

Capitulo VI «De la compensacién» (arts. 1176 a 1187).

Capitulo VII «Del incumplimiento» (arts. 1188 a 1212): Sec-
cién 1.* «Disposiciones generales» (arts. 1188 a 1191); Seccién 2.2
«De la accién de cumplimiento» (arts. 1192 a 1196); Seccién 3.2
«De la reduccion del precio» (arts. 1197 a 1198); Seccion 4.* «De
la resolucion por incumplimiento» (arts. 1199 a 1204); Seccién 5.2
«De la indemnizacién de dafios y perjuicios» (arts. 1205 a 1212).

Capitulo VIII «De la alteracién extraordinaria de las circuns-
tancias basicas del contrato» (art. 1213).

339 Para una vision general y comparada entre las regulaciones del Cédigo civil de
las obligaciones y contratos, y de la PMCC, y otros aspectos, FENOY PI1cON (2013) ed.
ScHULZE/ZOLL, pp. 397-430.

340 Supra nota 313.
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Capitulo IX «De la cesion de créditos» (arts. 1214 a 1221).

Capitulo X «De la asuncién de deuda» (arts. 1222 a 1225).

Capitulo XI «De la delegacién» (art. 1226).

Capitulo XII «De la cesién de la posicién contractual»
(art. 1227).

Capitulo XIII «De la novacién» (arts. 1228 a 1230).

Capitulo XIV «De la remisién» (arts. 1231 a 1232).

Capitulo XV «De la confusion» (arts. 1233 a 1235).

B) Laestructura del Titulo IT «De los contratos» del Libro IV
de la PMCC es:

Capitulo I «Disposiciones generales» (arts. 1236 a 1244)341,

Capitulo II «De la formacién del contrato» (arts. 1245 a 1268):
Seccion 1.* «De las negociaciones» (art. 1245); Seccion 2.* «De la
formacion del contrato por oferta y aceptacion» (arts. 1246 a 1259);
Seccién 3.* «Otros procedimientos de formacién del contrato»
(art. 1260); Seccién 4.* «De las condiciones generales de la contra-
tacion» (arts. 1261 a 1264); Seccién 5.* «De los contratos celebra-
dos fuera de los establecimientos mercantiles» (arts. 1265 a 1266);
Seccién 6.% «De la proteccion de los consumidores en los contratos
a distancia» (art. 1267); «Seccion 7.* «De la contratacion electroni-
ca» (art. 1268).

Capitulo III «De los documentos publicos y privados»
(arts. 1269 a 1275).

Capitulo IV «Del contenido de los contratos» (arts. 1276
a 1277).

Capitulo V «De la interpretacion de los contratos» (arts. 1278
a 1281).

Capitulo VI «De la representacion en los contratos» (arts. 1282
a 1293).

Capitulo VII «Del contrato a favor de tercero» (art. 1294)342,

Capitulo VIII «Del contrato para persona a designar»
(art. 1295).

Capitulo IX «De la nulidad y anulacién de los contratos»
(arts. 1296 a 1309).

Capitulo X «De la rescisién de los contratos» (arts. 1310
a 1314).

(2) Que en su regulacién, la PMCC contiene normas especifi-
cas para los contratos con consumidores. En su EM, se alude a la
opcién acogida sobre la insercion del nicleo sustancial de las nor-
mas especificas de proteccion de los consumidores, y su razon.

A) Num. IX de la EM de la PMCC:

«Singulares dificultades ha producido, en la concepcién y
redaccién del presente borrador de anteproyecto de ley, la relacién

341 Sobre el articulo 1238 PMCC (contrato, y causa), MORALES MORENO (2011)
pp. 457-458, 464-475.

342 Sobre el contrato a favor de tercero del articulo 1294 PMCC, MAciA MORILLO
(2014) pp. 1793-1816.
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del moderno Derecho de obligaciones y contratos con las incesan-
tes normas aparecidas en los tltimos veinte o veinticinco afios en la
materia que hoy se conoce como Derecho de Consumo y, en parti-
cular, con el régimen juridico de los contratos con consumidores.
No puede desconocerse que estas regulaciones modernas signifi-
can un cambio en los puntos de vista de valoracién de determina-
das circunstancias que alteran en profundidad el Derecho tradicio-
nal. Ante ello puede el legislador adoptar dos posibles posturas. De
acuerdo con la primera, todas las normas relativas al Derecho de
Consumo, cualquiera que sea su procedencia, y cualquiera que
fuera su trascendencia, como pertenecientes a un Derecho especial,
deben subsistir en leyes especiales y el Cédigo civil todo lo mas
que puede hacer es realizar una somera remisién a tales normas,
del tipo de las que los codificadores de 1889 realizaron a tantas
leyes especiales. No puede ocultarse que este tipo de solucién seria
[sic] preferida por los especialistas en la materia que profesan lo
que algun autor llamo6 la “especializacidn cientifica” y consideran
como una intrusién en un cuerpo de leyes, por mas que estos tlti-
mos tengan vocacién de universalidad y penetren en la materia que
desean monopolizar. La segunda posibilidad es recoger por lo
menos el nicleo sustancial de la mayor parte de las reglas especia-
les, que tienen su origen en directivas europeas y que han sido
luego incorporadas a leyes espafiolas, realizando la remisién sélo a
aquellos puntos en que el casuismo de las normas pueda resultar
mayor. En este punto, como en otros, el anteproyecto se alinea con
la ley alemana de modernizacién del Derecho de obligaciones y
como ella ha preferido recoger el conjunto de normas sustanciales
reguladoras de la susodicha materia.»

(3) Que, se ha visto, el ACM cuenta con un Libro IV sobre las
obligaciones y contratos mercantiles en general, y con otro Libro V
para los contratos mercantiles en particular, cuyas estructuras, en
lo basico, hemos reproducido.

Y bajo las anteriores coordenadas, la observacion critica que
surge es la de que hubiera sido oportuna la coordinacién entre la
Seccién Primera (Derecho civil; PMCC) y la Seccién Segunda
(Derecho mercantil; PCM1./PCM2.?, ACM) ambas de la Comi-
sién General de Codificacidn. Pero eso no ha sucedido.

[136] Asi lo apunta Gondra (octubre-diciembre, 2013).

A) En nota a pie de pagina y refiriéndose en el cuerpo del
texto al PAMCCO 2006 y a la parte general de las obligaciones
contractuales mercantiles del proyectado Cédigo Mercantil:

«En paralelo —al parecer, sin comunicacién reciproca— la Sec-
cién de Derecho civil de la propia Comisién General de Codifica-
cién elaboraba en el ailo 2009 una “Propuesta de Anteproyecto de
Ley de modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos”.
La coexistencia de ambas Propuestas resultaba chocante incluso
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para quienes miran nuestro Derecho desde fuera de nuestras fronte-
ras, vid. J. ALCALDE SILVA [...]»343.

[137] Fijando su atencion en exclusiva en las condiciones
generales de la contratacion, Albiez Dohrmann (17.10.2013) sena-
la y lamenta la no coordinacién de la PMCC, cuyos articulos 1261
a 1264, 1252 regulan aquella materia3+4, con la PCM1.*/PCM2.2,

343 GONDRA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013) nota 16 en p. 38. GONDRA
se refiere al trabajo de ALCALDE SILVA, «Comentario sobre la “Propuesta de Anteproyecto
de Ley de modificacion del ‘Cédigo de comercio’ espaiiol” en la Parte general sobre con-
tratos mercantiles y sobre prescripcion y caducidad», Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, (2011) pp. 39-92.

344 PMCC.—Articulo 1261: «1. Son condiciones generales las cldusulas prepara-
das por una de las partes para su uso general y repetido en los contratos y, de hecho,
utilizadas en ellos sin haber sido negociadas individualmente./ La prueba de la existencia
de una negociacion individual corresponde al predisponente. En caso de contradiccion
entre una condicion general y otra que no lo sea, prevalecera siempre esta ultima./ En
caso de duda sobre el sentido de una condicién general, prevalecerd la interpretacion
mas favorable para el adherente./ 2. Las condiciones generales quedardn incorporadas al
contrato siempre que el predisponente haya adoptado, en tiempo oportuno, las medidas
adecuadas para facilitar al adherente el pleno conocimiento de la identidad y contenido
de las que estén destinadas a incorporarse al contrato, sin que baste la mera referencia a
ellas en un documento aunque esté firmado por las partes./ 3. No quedardn incorporadas
al contrato aquellas condiciones generales que:/ 1) Resulten tan sorprendentes o des-
acostumbradas que el adherente no pudiera razonablemente contar con ellas en contratos
de las caracteristicas del celebrado./ 2) Las que su redaccién sea de tal modo oscura o
confusa que se pueda suponer que resultardn incomprensibles por el adherente medio en
contratos de las caracteristicas del contrato que se trate»; Articulo 1262: «1. Las clausu-
las no negociadas individualmente serdan nulas por abusivas cuando causen, en contra de
las exigencias de la buena fe, un desequilibrio significativo en los derechos y obligacio-
nes de las partes que deriven del contrato./ 2. El cardcter abusivo no alcanzara a las
prestaciones que sean objeto principal del contrato y se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto de éste, las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracién y las demds clausulas de dicho contrato o de otro del que
dependa./ 3. Son abusivas, entre otras, las siguientes cldusulas o condiciones:/ a) Las que
excluyan o limiten la responsabilidad legal del predisponente en caso de muerte o dafios
en la persona del adherente debidos a una accién u omisién de aquél./ b) Las que exclu-
yan o limiten la responsabilidad por incumplimiento (total o parcial) o por cumplimiento
defectuoso del predisponente, en caso de dolo o de culpa grave./ ¢) Las que excluyan o
limiten la responsabilidad del predisponente por actos de sus representantes y auxiliares,
en caso de dolo o de culpa grave./ d) Las que priven al adherente de la excepcion de
incumplimiento o de la resolucién por incumplimiento./ e) Las que excluyan o limiten la
facultad legal del adherente de compensar sus deudas con los créditos que ostente frente
al predisponente./ f) Las que excluyan o limiten al adherente la facultad de consignacién
en los supuestos y con los requisitos establecidos en la ley./ g) Las que concedan al pre-
disponente facultades exclusivas de interpretacion del contrato./ h) Las que impongan al
adherente que no cumpla sus obligaciones una indemnizacién desproporcionada./ i) Las
que autoricen al predisponente a ceder el contrato cuando la cesion disminuya las garan-
tfas del adherente o perjudique su posicién contractual./ 4. Se presumen abusivas las
condiciones que, en perjuicio del adherente, establezcan reglas distintas de las que, con-
forme al derecho dispositivo, les serian aplicables./ 5. [transcrito infra nota 346]»; Arti-
culo 1263: «1. La declaracién judicial de no incorporacién al contrato de determinadas
condiciones generales y la de nulidad de las mismas por su caracter abusivo, no determi-
naran la ineficacia total del contrato, que se integrara conforme al articulo 1243 de este
Cadigo [art. 1258 CC]./ Sélo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa para una de las partes, podrd declararse la ineficacia total del contrato./ 2.
Podran ejercitar las correspondientes acciones los interesados y las entidades constitui-
das en Espaifia o en otro pais de la Unién Europea para la proteccion de los intereses
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cuyos articulos 430-1 a 430-5, 421-8 ACM se ocupan de la
misma343. Dada la fecha de publicacién de su trabajo, el autor
maneja la PCM1.7/PCM2.?%, cuyos articulos sobre las condiciones

generales de la contratacion tienen idéntica redaccion a los del
ACM, salvo ciertas palabras del articulo 430-5 ACM.

colectivos y de los intereses difusos relacionados con esta materia»; Articulo 1264: «Las
entidades a que se refiere el articulo anterior podran también ejercitar la accion de cesa-
cién contra la utilizacién de cldusulas abusivas. Esta accion podra ejercitarse incluso
cuando dicha utilizacién haya finalizado al tiempo de ejercitar la accidn si existen indi-
cios que hagan temer su inmediata reiteracién».

Articulo 1252 PMCC: «Cuando en el proceso de formacién del contrato ambas partes
hayan utilizado formularios de condiciones generales diferentes, si han llegado a un acuer-
do sobre los elementos esenciales del contrato y las demds condiciones particulares, existi-
rd contrato regido por las condiciones particulares convenidas y aquellas condiciones
generales que sean sustancialmente comunes. En lo demas se aplicard lo dispuesto en el
articulo 1243 de este Cédigo [art. 1258 CC]./ La norma del pérrafo anterior no serd aplica-
ble cuando una de las partes haya comunicado a la otra sin demora desde que se produjo el
acuerdo, su voluntad de no quedar vinculada en otros términos que los previstos en sus
condiciones generales».

ALBIEZ DOHRMANN lleva a cabo un detallado andlisis, comparando los articulos sobre
condiciones generales de la contratacion de la PCM1.7/PCM2.* (ACM) con los de la
PMCC, y la LCGC (antes de su reforma por Ley 3/2014, de 27.03, v. DD tnica; Diario La
Ley, nim. 8172, 17.10.2013, pp. 5-11).

345 ACM.—Articulo 430-1: «Concepto/ 1. Son condiciones generales las predispues-
tas por una de las partes para su utilizacion inalteradas en una o varias categorias de con-
tratos / 2. Las condiciones generales dejan de serlo cuando durante la formacién o modifi-
cacion de un contrato se someten a negociacion individualizada o negociacion competitiva»;
Articulo 430-2: «Incorporacion/ 1. Las condiciones generales inicamente forman parte de
un contrato cuando se produce su incorporacion voluntaria al mismo /2. La incorporacion
voluntaria de las condiciones generales puede producirse mediante su firma por las partes
o mediante remision explicita a ellas en el contrato o en otra documentacién contractual
/ 3. Cuando la incorporacion voluntaria de las condiciones generales tenga lugar por remi-
sién, cualesquiera de las partes deberd tener previamente la posibilidad de acceder a su
contenido bien por disponer de un soporte en el que figuren las condiciones generales bien
por tener acceso al sistema de informacidn en el que se encuentren accesibles y recupera-
bles en soporte duradero»; Articulo 430-3: «Eficacia/ 1. [Transcrito infra nota 347] / 2.
Carece de eficacia aquella cldusula integrada en condiciones generales cuyo contenido o
redaccion, material o formal, carezca de razonable previsibilidad para la otra parte del
contrato, salvo que €sta la acepte expresamente»; Articulo 430-4: «Interpretacion/ 1. Las
condiciones particulares prevalecen sobre las condiciones generales / 2. Las dudas que
susciten las condiciones generales se resolveran conforme a las reglas de interpretacion
establecidas por el presente Cédigo [v. arts. 414-1, 414-2 ACM]. En su defecto, se resolve-
rdn a favor de la parte que acept6 las condiciones»; Articulo 430-5: «Condiciones genera-
les contradictorias/ 1. Las condiciones generales que se incluyan en una oferta de contrato
pasan a formar parte del contrato por el mero hecho de la aceptacion de la oferta que las
incluye / 2. Sin embargo si la aceptacion contuviera otras condiciones generales son éstas
[sic] dltimas las que pasaran a formar parte del contrato a menos que el oferente, sin demo-
ra o con demora [esta cursiva no aparece en la PCM1.?/PCM2.7] justificada, objete verbal-
mente la discrepancia o envie una comunicacién en tal sentido. De no hacerlo asf los térmi-
nos del contrato serdn los de la oferta con las condiciones generales contenidas en la
aceptacion».

Articulo 421-8 ACM: «Condiciones generales/ La comunicacion electrénica dirigida
a la perfeccion de un contrato que pretenda comprender condiciones generales habra de
incluirlas en toda su extension, incorporarlas mediante referencia a su acceso electrénico o
efectuar su mera remision en caso de condiciones ampliamente conocidas y regularmente
observadas en el trafico considerado. En estos dos ultimos supuestos las condiciones gene-
rales permaneceran accesibles a las partes quienes podran recuperarlas en todo momento
durante la vigencia del contrato».

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



982 Nieves Fenoy Picon

Sobre la contratacién con condiciones generales con consumi-
dores, la PMCC remite a su legislacion especial, aplicable en fodo
caso (art. 1265.5346). 'Y en el ACM se dispone ese ya mentado sin
perjuicio de la legislacion de tutela del consumidor, si la misma
resulta aplicable (art. 430-3.1)347.

A) «En una lectura contrastada de ambas Propuestas
[PCM1.7/PCM2.%; PMCCT] se observa que hay diferencias notables.
No se puede decir ni mucho menos que la Propuesta mercantil sea
mejor. En algunos aspectos supone un retroceso en relacion con la
Propuesta civil. El desconocimiento nuestro de los debates internos
de los miembros que forman parte de la Seccién Mercantil impide
saber en qué medida han tenido en cuenta la Propuesta de Moder-
nizacién de Obligaciones y Contratos. Pero si se comparan ambos
textos al menos en lo que se refiere al régimen legal de las cgc, s6lo
cabe sacar dos conclusiones: o la Seccién Mercantil desautoriza
con su Propuesta la elaborada por la Seccién Civil o simplemente
no la ha tenido en consideracion.

[...]

En un andlisis comparativo de ambos textos nacionales
[PMCC; PCM1.2/PCM2.2/ACM] hay pocos puntos en comun. [...].

La Secciéon Mercantil manifiesta en la Exposicién de Motivos
de la Propuesta que sélo se articula una regulacién muy bdsica y
general de las cgc, dejando para la legislacion especial los aspectos
mds especificos. Por legislacién especial entendemos, principal-
mente, la LCGC y el TRLGDCU.348 En realidad, la Propuesta
Mercantil se queda muy corta si la comparamos con la Propuesta
civil, que de forma decidida optd por incorporar todo el régimen
material de la contratacién adhesiva, siguiendo el ejemplo de la
Reforma alemana del BGB en 2002 y el Nuevo Cédigo Civil holan-
dés de 1992.

Uno se tiene que preguntar como es posible que la Seccién
Mercantil trabajara tan separadamente de la Seccién Civil cuando
es su deber de velar por que la codificacién del Derecho privado
sea lo mds armoniosa posible. La convivencia intelectual que supo-
ne que debe haber existido entre las dos Secciones no parece que se

346 Articulo 1262.5 PMCC: «[e]n todo caso, en los contratos en que el adherente sea
un consumidor o usuario se aplicard su legislacion especial».

347 Articulo 430-3 ACM: «Eficacia/ 1. Las condiciones generales que retinan los
requisitos legales producen, sin perjuicio de la legislacion de tutela del consumidor y
usuario si resultara aplicable, plenitud de efectos entre las partes del contrato al que hayan
sido incorporadas./ 2. [...]».

348 Entendemos que ALBIEZ DOHRMANN se refiere al apartado V-13 de la EM de la
PCM1.*/PCM2.? —apartado de idéntica redaccion en el ACM-. Reproducimos el apartado
del ACM: «V-13. El Titulo III, De las Condiciones Generales de la Contratacion, no se
ocupa de todos los aspectos del régimen juridico de las mismas, desarrollados en su regu-
lacion especifica, sino solo de los mds basicos y generales. En esta linea, ademas de la
determinacion del concepto de condiciones generales, se considera la necesidad de que se
produzca su incorporacion al contrato y las condiciones en las que esta incorporacién se
produce, su eficacia, sus reglas de interpretacion, asi como el reconocimiento, muy impor-
tante, de las llamadas condiciones generales contradictorias formuladas no por el oferente
sino por el aceptante».
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haya dado, al menos en la materia que nos ocupa. Me parece
lamentable que en un pais con una vida democrética bastante con-
solidada como Espaiia se tengan comportamientos decimondnicos
que no benefician en nada a la codificacién del Derecho de la con-
tratacion. No se puede codificar como si el Cédigo Mercantil y el
Cadigo Civil fuesen cuerpos legales extrafios entre si cuando resul-
ta que la contratacidn debe estar contenida en ambos C6digos sobre
la base de la distincion entre contratos mercantiles y civiles segin
la propia voluntad de los nuevos codificadores. Pero al margen de
esta divisién mercantil y civil que se mantiene al menos en la Pro-
puesta de Cédigo Mercantil, hay partes que necesariamente deben
figurar en el Cédigo Civil, ademds con exclusividad, como es la
regulacién de las cgc, una vez que se tiene claro que esta materia
no deberia estar regulada, como hasta ahora, en una ley especial».34°

Pero Vergez (conferencia pronunciada el 13.02.2014; Abril-
Junio, 2014) explica que en la PCM1.”/PCM2.* (ACM) no habia de
faltar la presencia de las condiciones generales de la contratacion,
forma de contratar que opera en el &mbito de aplicacion de aquélla;
ademads, no se contiene una regulacion completa de las mismas.

A) «[e]sta inclusion ha sido objeto especial de consideracio-
nes criticas, pero —en la linea de lo que ya hemos expuesto— res-
ponde a un planteamiento muy claro: la presencia de las condicio-
nes generales de la contratacién no podia faltar en el Cédigo
mercantil cuyo dambito de aplicacidn constituye el medio en el que
esta forma de contratar con condiciones generales surge y tiene
lugar.

En este caso, la pretensién de la “Propuesta de Cédigo mercan-
til” no ha sido tampoco la de hacer una regulacién completa del
régimen de las condiciones generales de la contratacién, ni modifi-
car el Derecho vigente, sin perjuicio de reconocer las limitaciones
y las carencias importantes que presenta. Lo que se trata de hacer,
también en este caso, es introducir determinados aspectos concre-
tos relativos al tratamiento de estas condiciones generales que, por
lo menos, hacen conveniente una consideracién especial desde el
punto de vista del trafico mercantil y que no estan considerados en
la legislacion en vigor».330

349 ALBIEZ DOHRMANN, Diario La Ley, n.° 8172, 17.10.2013, pp. 3-4.

350 (1) VERGEZ, RDM, nim. 292, Abril-Junio (2014) p. 19; v. (2014) p. 324. La autora
destaca y explica esos aspectos de consideracion especial: (1) que las condiciones generales
de la contratacion dejan de serlo si se someten a negociacion competitiva (art. 430-1.2 ACM);
(2) el tratamiento de lo que se conoce como «condiciones sorprendentes» o «sorpresivas
(art. 430-3.2 ACM); y (3) el de las «condiciones generales contradictorias» (art. 430-5 ACM)
[op. cit. pp. 19-20; v. (2014) pp. 324-326]. ILLEscAs (2014) pp. 337-340.

(2) Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil.—«El Titu-
lo III del Libro IV se refiere a las condiciones generales de la contratacion. En relacion con
ellas, sefiala la Exposicién de Motivos que la norma proyectada no se ocupa de todos los
aspectos de su régimen juridico (desarrollados en su regulacién especifica), sino s6lo de
los mds bdsicos y generales: determinacion del concepto, su incorporacion al contrato, su
eficacia, reglas de interpretacion, asi como el reconocimiento de las llamadas condiciones
generales contradictorias formuladas por el aceptante./ Esta regulacion ha sido muy cues-
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[138] Y Garcia Rubio (enero-marzo, 2014) también critica
esa descoordinacién entre la PCM1.?/PCM2.%, y la PMCC.

A) «[...]. Por mi parte, me limitaré ahora a hacer algunos
apuntes sobre lo que, en mi opinidn, constituye uno de los errores
mayores de la Propuesta [Mercantil], cual es la inclusion en el
Cédigo Mercantil de los Libros Cuarto y Quinto, respectivamente
rubricados “De las obligaciones y de los contratos mercantiles en
general” y “De los contratos mercantiles en particular”. Aunque no
entraré en ello en esta sede, quiero dejar también constancia de la
profunda equivocacién que supone introducir en la sede de un
hipotético Coédigo Mercantil regulaciones ad hoc de institutos juri-
dicos generales como la prescripcién y la caducidad (Libro
Séptimo)351, o las cuestiones de capacidad.

tionada a lo largo del expediente, bien por considerar que su regulacién debe hacerse en el
Cadigo Civil —como se ha hecho en otros Estados de Europa—, bien por tratarse de una
cuestion ya regulada en la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante, LCGC), bien por entender que deberia aprovecharse la ocasion
para llevar la regulacién de la LCGC al nuevo Cédigo Mercantil./ Ya se ha insistido en la
necesidad de una regulacién general de las bases de las obligaciones y contratos, comtin a
los dmbitos civil y mercantil, pero conviene mencionar ahora algunos problemas especifi-
cos que plantea la regulacién proyectada en este concreto dmbito./ El texto proyectado
mantiene la vigencia de la LCGC (cuyo origen, no se olvide, estd vinculado a la Directi-
va 93/13/CE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores) y, segtin dice la Exposicién de Motivos, se limita a recoger los aspectos
mas bdsicos y generales, que quedarian desarrollados en su regulacion especifica (i.e. en la
LCGC). Parece un opcidn, en principio, razonable, si bien debe completarse con una remi-
sion expresa a aquella regulacion especifica y extremarse la cautela para impedir discor-
dias perturbadoras entre una y otra regulacion. Resulta necesario, por tanto, advertir sobre
aquellas discrepancias por los efectos nocivos que pudieran tener y recomendar, con carac-
ter general, la mayor adecuacidn entre la regulacién del Cédigo y la de la LCGC (incluso
modificando esta dltima, si se considera necesario), de forma que realmente el Cédigo se
limite a recoger principios o reglas generales que encuentren su desarrollo en aquella Ley./
[...]1/ En suma, y a la vista de todo lo anterior, el Consejo de Estado considera que la regu-
lacion de las condiciones generales de la contratacion debe permanecer regulada fuera del
Cédigo, sin perjuicio de que en €l pueda hacerse una remisién general a lo dispuesto en la
LCGC (en linea con lo que se hace en el art. 642-1 en relacién con el conocimiento de
embarque), con alguna precision —si se considera necesario—, y con introduccién en esa
LCGC —via disposicién final- de las modificaciones que se considere pertinente llevar a
ese régimen general) [sic]» (nim. 837/2014, pp. 234-238).

31 De los Libros IV y V del ACM hemos dado cuenta en el cuerpo del texto. Sobre
el Libro VII del ACM «De la prescripcién y la caducidad» (arts. 711-1 a 720-4):

(1) Segtin la «Relacion de los vocales de la Seccion de Derecho mercantil de la Comi-
sion General de Codificacion que han participado en la preparacion de la Propuesta de
Codigo mercantil», «[y] por dltimo, el Libro VII, que es muy breve y se ocupa de la pres-
cripcién y caducidad, tuvo como punto de partida para su trabajo la parte correspondiente
del Anteproyecto de ley de modificacién del Cédigo de comercio, que habia sido publicada
en el Boletin del Ministerio de Justicia nimero 2006 [PAMCCO 2006, arts. 942 a 955], y
la adaptacién como Libro VII fue realizada por un grupo integrado por D.* Mercedes Ver-
gez, D. Angel Rojo y D. Alberto Bercovitz» [PCM1.* (2013) p. 692]. Un andlisis del
Libro VII, en su version PCM1.%/PCM2.%, por GARC{A-PITA, RDM, nim. 291, Enero-Mar-
70 (2014) pp. 46-75.

(2) Comparando las regulaciones de la PCM1.%/PCM2.? (2013) y del ACM (2014):
(2.1) El articulo 712-1 PCM1.*/PCM2.? establece con cardcter general un plazo de tres
afios de prescripcion, salvo que otra cosa se disponga; el articulo. 712-1 ACM sustituye el
plazo de tres afios, por uno general de cuatro afios; (2.2) Al articulo 713-1 PCM1.7/PCM2.2
se le afiade, en el articulo 713-1 ACM, como causa de interrupcion de la prescripcion, la de
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la iniciacién de un procedimiento arbitral; (2.3) Al articulo 713-3 PCM1.*/PCM22, se le
afiade, en el articulo 713-3 ACM, como causa de suspensién de la prescripcion, la de la
presentacién de una solicitud de mediacién segun lo previsto en la normativa de mediacién
de asuntos civiles y mercantiles, con la consiguiente modificacién de concordancias en la
redaccion; (2.4) A la PCM1.%/PCM2.? se le afiade un nuevo articulo sobre la suspensién de
la caducidad, el 720-3 ACM; y el articulo 720-3 de la PCM1.7/PMC2." pasa a ser el articu-
lo 720-4 ACM. Sobre el Libro VII del ACM, SANCHEZ-GALERO GUILARTE (2014) pp. 642-
652; en pp. 640-642, el autor justifica la razén de dicho Libro VII.

(3) Segtin el Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil,
«[e]l Libro Séptimo del proyectado nuevo Cddigo regula la prescripcion y la caducidad;
sigue, segin la memoria de analisis del impacto normativo, las posiciones mas modernas
tanto de los ordenamientos nacionales como del trafico internacional, e incorpora por pri-
mera vez una regulacién general de los aspectos fundamentales de la caducidad./ Precisa-
mente, ese caracter general de la regulacion —tanto de la prescripcion como de la caduci-
dad- ha sido objeto de una severa critica por parte del Consejo General del Poder Judicial,
que ha insistido en que esa vocacion generalista de alguna manera suplantara a la regula-
cion civil de la prescripcion —a menudo trasnochada y perfilada jurisprudencialmente—, por
lo que hubiera debido ubicarse en el Cédigo Civil./ El Consejo de Estado comparte el cri-
terio expresado por el Consejo General del Poder Judicial en su informe y considera que,
en efecto, la regulacion general de la prescripcién y caducidad debe ubicarse en el Cédigo
Civil. Ha de insistirse, por tanto, una vez mads, en la observacion de caracter general formu-
lada al comienzo de las consideraciones relativas al Libro IV del Anteproyecto./ Ahora
bien, en materia de prescripcién y caducidad debe tenerse en cuenta un factor adicional,
puesto que mientras las bases de las obligaciones contractuales tienen una reserva compe-
tencial expresa a favor del Estado en el articulo 149.1.8.% de 1a Constitucion, en materia de
prescripcién y caducidad puede haber, junto a las normas del Cédigo Civil, otras normas
autonémicas (asi, Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera ley del Cédigo civil de Cata-
lufia)./ Asi las cosas, entiende el Consejo de Estado que el legislador estatal, en el marco de
la competencia exclusiva que le corresponde en materia de legislacion mercantil, puede
introducir una regulacién de la prescripcion y de la caducidad, para el ambito mercantil,
que se separe de la prevista en el Cédigo Civil (y de las previstas en los derechos civiles,
forales o especiales), de acuerdo con la reserva competencial prevista en el articu-
lo 149.1.6.* de la Constitucién. No obstante, a juicio del Consejo de Estado, lo correcto es
que la regulacién general de prescripcion y caducidad se mantengan en el Cédigo Civil —en
linea con lo observado mas arriba— y que en el Cédigo Mercantil se recojan las especiali-
dades que se consideren pertinentes para este concreto ambito, con una remisién expresa
—en lo demds— a lo dispuesto en el Cédigo Civil» (ndm. 837/2014, pp. 329-330).

(4) (4.1) En el momento en que se escribieron estas lineas, habia un Proyecto de Ley
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOCG, Congreso de los Diputados,
X Legislatura, Serie A, 06.03.2015, ndm. 133-1; nim. 121/000133) que, de llegar a ser ley,
reformaria, ademads, la prescripcion extintiva del Cédigo civil. Segtn el nim. V de su EM:
«Esta reforma sirve también para llevar a cabo una primera actualizacién del régimen de la
prescripcion que contiene el Cédigo Civil, cuestion de una gran importancia en la vida
juridica y econdmica de los ciudadanos./ A partir de los trabajos de la Comisién General de
Codificacidn, se acorta el plazo general de las acciones personales del articulo 1964, esta-
bleciendo un plazo general de cinco afios. Ademads se modifica el articulo 1973 del Cédigo
Civil, sobre el régimen de interrupcién de la prescripcion, con la finalidad que las reclama-
ciones extrajudiciales sucesivas puedan demorar el plazo legal de prescripcion. Con ello se
obtiene un equilibrio entre los intereses del acreedor en la conservacion de su pretension y
la necesidad de asegurar un plazo médximo. La disposicion transitoria relativa a esta mate-
ria permite la aplicacion a las acciones personales nacidas antes de la entrada en vigor de
esta ley, de un régimen también mas equilibrado, surtiendo efecto el nuevo plazo de cinco
afios». Segun la Disposicién Transitoria quinta del Proyecto: «Régimen de prescripcion
aplicable a las relaciones ya existentes./ El tiempo de prescripcién de las acciones persona-
les que no tengan sefialado término especial de prescripcion, nacidas antes de la fecha de
entrada en vigor de esta ley, se regird por lo dispuesto en el articulo 1939 del Cédigo
Civil».Y segtin la Disposicion Final primera del Proyecto: «Modificacion del Cédigo Civil
en materia de prescripcion./ El Cédigo Civil queda modificado como sigue:/ Uno. Se
modifica el articulo 1964, que queda redactado del siguiente modo:/ “Articulo 1964./ 1. La
accion hipotecaria prescribe a los veinte afios./ 2. Las acciones personales que no tengan
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Antes de entrar a justificar las razones de esta opiniéon —que
coincide, sustancialmente, con la expuesta en las Alegaciones a
la Propuesta presentadas por el Grupo Actualiza, de las que la
autora de este articulo es también firmante, junto con A. Cafiiza-
res, C. Gete-Alonso, F. Infante, M. Martin, F. Oliva, J. Solé y
T. Torres352—, me permito mostrar mi sorpresa ante la absoluta falta
de coordinacion, y hasta pudiera decirse que de conocimiento, de
lo que en la Seccién Primera de la Comisién General de Codifica-
cion, esto es, en la Seccion Civil, se ha hecho y se sigue haciendo,
para lo que, al menos tedricamente, es en estos momento el objeti-
vo comtin de ambas: la modernizacién del Derecho privado patri-
monial y su mejora técnica. Que esta Propuesta de Cédigo Mercan-
til ignore, como si no existiera, la Propuesta de Modernizacién del
Derecho de Obligaciones y Contratos del Cédigo civil, presentada
por la Seccién Primera en 2009, o incluso que ambas secciones no
hayan trabajo juntas en la elaboracion de sus textos, no tiene explica-
cioén razonable, porque desde luego no puede ser calificada de tal la
basada en querellas académicas o en protagonismos personales»333.

4.6.2 LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO SOBRE LAS
«BASES DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES» DEL
ARTICULO 149.1.8.* CE: MATERIA CIVIL, Y NO MERCANTIL

[139] Los Derechos civil y mercantil forman parte del Dere-
cho privado y la Constitucion Espafiola de 1978 los ha recogido

plazo especial prescriben a los cinco afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacidn. En las obligaciones continuadas de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada
vez que se incumplan”. Dos. Se modifica el articulo 1973, que queda redactado del siguien-
te modo: “Articulo 1973/ La prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio
ante los Tribunales, por reclamacion extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de
reconocimiento de la deuda por el deudor./ El plazo de prescripcion no se entendera inte-
rrumpido si transcurrido un afio desde la reclamacién extrajudicial el deudor no hubiese
cumplido y el acreedor no hubiese reclamado judicialmente su cumplimiento”». V. con
posterioridad Ley 42/2015, de 5 de octubre, nim. vi de su EM, DT 5.% DF 1.%, DF 10.22,
DF 121 (BOE 06.10.2015; nim. 239).

(4.2) Segtin el articulo 713-1 ACM: «Causas de interrupcion./ 1. La prescripcion se
interrumpe por las siguientes causas:/ [...]/ 2. También podrd interrumpirse la prescripcion
por una sola vez mediante requerimiento extrajudicial al deudor hecho por escrito». SAN-
CHEZ-GALERO GUILARTE indica: «La interrupcion de la prescripcion debe corresponderse
con el efectivo ejercicio por parte del acreedor de su pretension, bien extrajudicialmente o
a través de la correspondiente accién. Un ejercicio de buena fe, que esta refiido con una
reclamacion cuya tunica finalidad es, precisamente, la interrupcién de la prescripcién.
Especial reparo merecen reclamaciones extrajudiciales “automdticas” o “programadas”,
habituales en la contratacién mercantil que, antes que la defensa del derecho correspon-
diente, buscan simplemente, eludir los efectos del transcurso del tiempo. Es esta practica la
que ha animado la prevision especial que para la interrupcién derivada de un requerimiento
extrajudicial contempla el articulo 713-1.2 ALCM: ésta s6lo podra producirse “por una
sola vez”» [cursiva del original; (2014) pp. 649-650].

352 ACTUALIZA: Grupo para la Reforma y Actualizacién del Derecho Privado en
Espaia. Ese documento de Alegaciones es de 11.11.2013 y se encuentra publicado en el
ADC (2014) pp. 219-225, v. infra [156] A).

353 GARrcia RUBIO, Revista de Derecho civil, vol. I nim. 1, enero-marzo (2014) p. 8;
v. también pp. 15-16.
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en su reparto de las competencias legislativas estatal y autondmi-
ca (art. 149.1.6.* y 8.* CE; son categorias constitucionales34). El
ACM se ampara en la competencia exclusiva del Estado sobre la
legislacion mercantil y procesal del articulo 149.1.6.* CE [DF 9.7
supra [53] E)]355; la PMCC, en la competencia exclusiva del
Estado de las bases de las obligaciones contractuales del articu-
lo 149.1.8.* CE (art. octavo PMCC). Segtin la EM de la PMCC,
no hay duda de que esa es la naturaleza de los articulos de los
Titulos I y II del Libro IV. De ahi, su vigencia directa en todo el
territorio espariol.

A) Articulo octavo PMCC: «Aplicacién general de la refor-
ma legal propuesta

La presente ley se dicta en el ejercicio de las competencias atri-
buidas al Estado por el articulo 149.1.8.° de la Constitucién, por lo
que serd de aplicacion general».

354 A propésito de la distincién Derecho civil/Derecho mercantil, GOMEZ POMAR
considera: «La segunda observacion se refiere a la fortaleza entre nosotros de la distincién
gremial Derecho civil/Derecho mercantil. Ingenuamente por mi parte he pensado desde
hace afios que, como forma de categorizacién de materias, se habia asumido ya por todos
su naturaleza histéricamente contingente y sustancialmente convencional. Me permitia
confiar en hechos como su inexistencia en muchos sistemas juridicos (los de Common
Law) o su perviviencia muy atenuada y escasamente delimitadora de materias en sistemas
europeos, incluso de doble cédigo, como Alemania. [...]./ Me habia olvidado, sin embar-
go, de dos factores muy importantes que hacen distinto el caso espafiol. Primero, la crista-
lizacién en compartimentos estancos de Derecho civil y Derecho mercantil como areas de
conocimiento distintas a efectos universitarios. No es esta la ocasién (aunque el fenémeno
mereceria un atento estudio) de resaltar la importancia que el Plan de Estudios de 1953 y
su traduccidn casi literal por el Ministro Maravall en el RD 1888/1984, que aprueba el
catalogo de areas de conocimiento, han tenido en la fisonomia contemporanea del Derecho
de Espaiia. Lo cierto es que entre nosotros no se vive ni se practica la idea de que el Dere-
cho privado es un espacio tnico, sino uno dividido en dos dmbitos aprioristicamente defi-
nidos por un Director General de Universidades del primer o del segundo franquismo. Esa
vision dicotémica, producto del gremialismo universitario espafiol, se proyecta metonimi-
camente sobre los dmbitos materiales que se analizan y se ordenan juridicamente./ El
segundo factor es de mayor rango normativo y de mayor trascendencia politica, aunque no
necesariamente de mayor importancia real. Me refiero a que la distincion civil/mercantil es
uno de los ejes (no el tinico, pero si el primario) de articulacion de las competencias nor-
mativas en materia de Derecho privado entre el Estado y (algunas) Comunidades Auténo-
mas. Frente al complejo y descoyuntado art. 149.1.8 CE, en materia de legislacion civil, el
art. 149.1.6 CE nitidamente adjudica la legislacién mercantil —toda— al Estado y la coloca
extramuros de las competencias legislativas de las Comunidades con poder legislativo en
Derecho privado conferido por el art. 149.1.8 CE» [InDret (3/2013) 19.07.2013]. GETE-
ALONSO CALERA, reproduciendo a M.* Angeles Parra Lucan: «[...] lo que ha llevado a
decir que en Espaiia la division de lo civil y lo mercantil que es “[...] de caracter académi-
co, legal y, ademds, tiene trascendencia desde el punto de vista politico y constitucional
[...]” se utiliza por los mercantilistas “[...] con el afan exclusivo de lograr un crecimiento
de su labor académica y profesional, de forma interesada y sin respeto a la legalidad vigen-
te ni a los intereses en juego”» [Revista de Derecho Civil, vol. I, niim. 4, octubre-diciembre
(2014) p. 43; y lanota 21 en p. 43: «<M.* Angeles PARRA LUCAN, “La doble codificacion
en Espaia y la frustracion del proceso de unificacion del Derecho privado”, en Europa e
diritto privato, 2014, en prensa»].

355 Sobre el Derecho mercantil a propésito del articulo 149.1.6.* CE y la
STC 37/1981, de 16 de noviembre, GONDRA, RDM, nim. 290, Octubre-Diciembre (2013)
pp- 42-43.
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B) Num. X de la EM de la PMCC:

«Hay que afiadir una observaciéon de suma importancia: los
preceptos contenidos en los dos primeros Titulos del Libro IV del
Cédigo civil tendrdn, una vez publicados como ley, vigencia direc-
ta en todo el territorio espafol, incluidas las Comunidades Auténo-
mas con legislacidn civil propia. En efecto, la regla 8.% del apartado
primero del articulo 149 de la Constitucién atribuye competencia
exclusiva al Estado en la regulacién de las bases de las obligacio-
nes contractuales y no hay duda de que tienen esta naturaleza los
articulos mencionados del Libro I'V. No hay duda por ello de que
esta Ley se ha de dictar por el Estado en uso de su competencia
exclusiva sobre la materia.»

[140] Sentado lo anterior, la critica que en esencia y que con
una menor o mayor contundencia algunos hacen, es que la materia
del Libro IV de la PCM1.%/PCM2.* (del ACM) forma parte de las
bases de las obligaciones contractuales. Esto es, que es Derecho
civil de competencia exclusiva del Estado. (Recuérdense, ademads,
las consideraciones de Camara Lapuente (en 2011) supra [59] A),
[60] A); v. ademas Gete-Alonso Calera, supra [114]).

[141] Y asi, parala PCM1.%, Roca Guillamén (2013) apunté a
que se explotara la via de las bases de las obligaciones contractua-
les del articulo 149.1.8.° CE para una regulacion civil vinica suple-
toria al Derecho mercantil.

A) «Pienso que, y con mayor razén en estos tiempos, el pro-
blema requiere una solucién mas radical de modo que, sin margen
ala duda, quede claro que en defecto de norma mercantil se aplica-
rd la regulacion civil dnica que representa el derecho estatal y no la
contenida en el derecho civil de cada uno de los territorios. Quiza
seria mas eficiente explotar la via del caricter estatal de las bases
de la [sic] obligaciones, que aplicado con cierto rigor, permitiera
salvar ese importante riesgo de dispersion que afecta a la unidad de
mercadox.3%6

[142] Go6mez Pomar (19.07.2013) apunta el derrotismo del
Ministerio de Justicia al acudir al terreno seguro de la competencia
estatal sobre el Derecho mercantil, dando a entender que da por
perdida la batalla en el terreno del articulo 149.1.8.* CE. En su opi-
nioén, ello es una solucion simplista.

A) «[...]. Sin embargo, la estrategia de la PCM, aunque com-
prensible por algunas razones, se revela en exceso derrotista como
visién expresada desde el Ministerio de Justicia. Da a entender que
la preservacién de la unidad de mercado que evite una fragmenta-
cién normativa perjudicial para la economia espafiola es una bata-
1la perdida por el Estado en el terreno del art. 149.1.8 CE y que

356 RocA GUILLAMON (2013) p. 251.
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solo puede librarse en el mds seguro terreno del art. 149.1.6 CE. No
me parece que haya razones para llegar a esta conclusion, al menos
de momento. Al contrario, pienso que desplazar —casi— toda la
cuestion al art. 149.1.6 CE seria una solucién simplista que tendria
consecuencias negativas en muchos érdenes».357

[143] Para las condiciones generales de la contratacion,
Albiez Dohrmann (17.10.2013) indica que su regulacién es de
exclusiva competencia estatal, pues forma parte de las bases de las
obligaciones contractuales. Entiende que aquéllas deben regularse
en el Codigo civil.

A) «Nadie puede poner en duda que en el Derecho contrac-
tual moderno las cgc constituyen una parte de la teoria general de
las relaciones contractuales. Podemos afirmar sin equivocarnos
que las cgc son parte de las bases de las obligaciones del sistema
contractual, utilizando una expresidon consagrada en nuestro texto
constitucional (art. 149.1.8. CE). Asi lo ha reconocido el propio
TC en cuestiones de competencia [...]. Aunque en esta doctrina se
entremezclan cuestiones de competencia en materia civil, mercan-
til y de consumo, no siempre con la debida claridad y precisién,
nos puede arrojar alguna luz sobre el significado de las “bases de
las obligaciones”. Es doctrina constitucional que la regulacién de
las cgc y de las cldusulas abusivas es competencia del Estado por
constituir temas capitales del Derecho de la contratacién. Ahora
bien, lo que no dice, ni tenia por qué decirlo, es si se trata de una
materia mercantil o si forma parte del nicleo duro del Derecho
civil de la contratacién.»

[...]

La regulacioén de las cgc donde debe tener su ubicacion es en el
Cédigo civil. Si bien es cierto que en una primera etapa era fre-
cuente que fuese una ley especial la que se ocupara de articular los
aspectos materiales, procesales y administrativos de las cgc (asi
sucedié en Alemania con la AGB-G de 1976), en la actualidad se
trata de una materia que en lo sustancial forma parte del acervo
comun de la contratacion. Es una de las principales razones por las
que en una etapa mas reciente se han incorporado los aspectos
materiales de las cgc en los codigos civiles (en el BGB [...] holan-
dés o [...] brasilefo) [...] italiano [...]. Estas referencias del Dere-
cho comparado constituyen un argumento mds para criticar la deci-
sién de la Seccién Mercantil de incorporar en el Cédigo Mercantil
aspectos materiales basicos de las cgc.

No es que el futuro Cédigo mercantil quiera sustituir al Cédigo
Civil en materia de obligaciones y contratos, segiin se desprende
del contenido de la Exposicidon de Motivos, pero al menos en lo que
respecta a las cgc discrepo que éstas deban ser objeto de una regu-
lacién mercantil.

Un criterio que seguramente han sopesado los redactores mer-
cantiles para incorporar las cgc en el C6digo mercantil es que la

357 GOMEZ POMAR, InDret (3/2013). V. supra nota 334.
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contratacién adhesiva es una praxis generalizada del mercado. En
aras de la unidad de mercado, pensardn ellos, corresponde estable-
cer en el Codigo mercantil las normas bdsicas de las cgc. El leitmo-
tiv de la Seccién Mercantil es “un mismo Cédigo para un merado
[sic] dnico, con vigencia en todo el territorio nacional”. Es un argu-
mento que se puede esgrimir a favor de la tesis de una regulacion
basica de las cgc en el Cédigo Mercantil.

Sin embargo, sigue siendo premisa para los nuevos codificado-
res mercantiles que el Derecho mercantil es un Derecho especial,
como reconocen en la Exposicién de Motivos, que debe ser acota-
do en raz6n de las materias que se consideran mercantiles.

Aun cuando, como se admite también en la Exposicién de
Motivos, una regulacién de las cgc puede ser redundante, habida
cuenta de que otras leyes se ocupan de ellas, a mi juicio no hay
razones que justifiquen un [sic] duplicidad legal, maxime cuando
hay algunas divergencias importantes entre la Propuesta y la actual
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion [...]. Lo procedente seria, en todo caso, derogar la
LCGC, y regular de forma amplia las cgc, bien en el Cédigo civil o
bien en el Cédigo Mercantil, aunque el lugar propio es el Cédigo
Civil.

[...].

Al margen de estas consideraciones tltimas de Derecho com-
parado, sigo pensando que el lugar propio de la regulacion de las
cgc es el Coédigo Civil. Una reforma en este sentido tiene, ade-
mads, la ventaja de poder aunar en un solo texto juridico todo el
régimen material de las cgc y de las cldusulas no negociadas indi-
vidualmente conforme con el Derecho comunitario y europeo;
con las necesarias generalizaciones y matizaciones segun el
adherente sea un consumidor o un empresario. Esa fue al menos
la intencion de la Seccién Primera, de Derecho civil, de la Comi-
sién General Codificacion [sic] en la redaccién del Anteproyecto
de la Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Con-
tratos, que tuvo unas miras mucho mads altas que la Seccién
Mercantil». 358

[144] Garcia Rubio (enero-marzo, 2014) también manifiesta
la critica del titulo competencial al que se ha acogido la Seccién de
Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion para
que la PCM1.//PCM2.? regule las obligaciones y los contratos. La
autora sefiala que en la EM de aquélla se indica que se ha recogido
lo fundamental y bésico de las obligaciones y contratos, y, si lo
fundamental, es lo bdsico, los libros IV y V de la PCM1./PMC2.“
son inconstitucionales (materia civil del art. 149.1.8.* CE). No cree
que la misma materia fuera atribuida por el legislador constitucio-
nal en dos de los nimeros del articulo 149 CE: desde el punto de
vista constitucional una norma no puede ser simultdneamente civil

358 ALBIEZ DOHRMANN, Diario La Ley, nim. 8172, 17.10.2013, pp. 1-3. Supra
notas 344, 346.
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y mercantily y la repeticion de una norma bdésica de las obligacio-
nes y contratos, norma civil, en un Cédigo mercantil, no cambia su
naturaleza juridica. Afiade que, sobre la realidad de que el Estado
tenga la competencia exclusiva de las bases de las obligaciones
contractuales, y que haya Comunidades Auténomas competentes
en lo que no es bdsico, implica que por hipotesis el Estado no
puede regular de un modo tan detallado las bases de las obligacio-
nes contractuales que deje a las Comunidades Autonomas compe-
tentes en lo no bdsico sin dmbito de regulacion. Y eso es lo que se
pretende al trasladar lo que es regulacion de las bases de las obliga-
ciones contractuales, al Derecho mercantil.

A) «A pesar de su cardcter meramente académico y su cate-
gorizacion histdrica y por tanto mudable, la Constitucién espafiola
de 1978 acogi6 en su seno la divisién material entre el Derecho
civil y el Derecho mercantil que siempre ha resultado confusa y
difusa. Ello nos obliga a deslindar, en lo que ahora nos preocupa, el
ambito del articulo 149.1.8.2 CE, en concreto en lo referente a las
bases de las obligaciones contractuales (materia civil), del articu-
lo 149.1.6.* CE donde se apela a la materia mercantil.

Trataré de argumentar la inconstitucionalidad de la Propuesta
de Codigo Mercantil en ese punto. Ya he dicho que la propia Expo-
sicién de Motivos de la Propuesta afirma que recoge lo fundamen-
tal y lo bdsico en materia de obligaciones y contratos. Pues bien, si
lo fundamental se identifica con lo basico y las cuestiones que
regula esta Propuesta son fundamentales [...], los libros IV y V son
inconstitucionales porque la Constitucién de 1978 sitiia las “bases
de las obligaciones contractuales” dentro de la legislacién civil
(art. 149.1.8.%) y no dentro de la legislacién mercantil (art. 149.1.6.%).
[...]. Pues bien, si partimos de que la atribucién competencial del
articulo 149.1.8.* CE no coincide con la del articulo 149.1.6.* CE,
aunque ambas estén muy préximas, como parece lo correcto —pues
no creo que se pueda defender que la misma materia esta atribuida
al legislador competente en dos nimeros distintos, aunque sea difi-
cil marcar la linea divisoria entre ambos y aunque la propia juris-
prudencia constitucional haya aludido en més de una ocasién a
ambos titulos competenciales de manera conjunta, pero como dos
titulos diferentes—, creo estar en lo cierto al entender que una
norma, desde el punto de vista constitucional, no puede ser las dos
cosas, civil y mercantil al mismo tiempo. La norma sobre obliga-
ciones contractuales, si es basica, habra de ser una norma civil ex
articulo 149.1.8.* CE y, por ello, bajo esta calificacién, competen-
cia exclusiva del Estado.

[...]. Creo que este razonamiento y su conclusion son incorrec-
tos y que si una norma bdésica sobre obligaciones contractuales
tiene su titulo habilitante en el articulo 149.1.8.% CE, su repeticién
en el Cédigo mercantil ni muta su naturaleza, ni le otorga el don de
la ubicuidad, situdndola también y simultineamente bajo el cobijo
del articulo 149.1.6.* CE: o pertenece al halo de aquél o al de éste,
pero no a ambos. De hecho, de forma andloga a lo que sucede con
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la doctrina de la [sic] Tribunal Constitucional en torno a las llama-
das leyes repetitae, ad. ex., (STC 341/2005) —doctrina dictada,
como es sabido, en otro contexto, cual es el de decidir cuando es o
no legitimo que el legislador autonémico, en el ejercicio de sus
competencias, repita disposiciones del Estado en aras de la mejor
construccién y comprensién de sus propias leyes—, la repeticion
solo seria adecuada si la reproduccién de la norma civil en sede
mercantil fuera necesaria para la mejor inteligencia de esta dltima,
y sin que por ello cambiara, en ningtin caso, su naturaleza.

[...].

[...] volviendo a la cuestion de la inconstitucionalidad de la
PCM, si el titulo habilitante es el articulo 149.1.8.% CE ello signifi-
ca que la Constitucién quiere que la materia relativa a las obliga-
ciones no sea una competencia exclusiva del Estado, sino una com-
partida entre el Estado (en lo que sea basico y en lo no basico para
las CCAA que no tengan competencias civiles) y las CCAA que
puedan legislar en materia civil (en lo que no sea bdasico). Ello
viene a decir que, por hipétesis, el Estado no puede regular las
bases de un modo tan detallado que deje a las CCAA competentes
sin ambito alguno para su propia regulacion (no basica). Pues bien,
este resultado constitucionalmente ilegitimo, es precisamente el
que pretende el cambio de titulo competencial, pues en el campo
del articulo 149.1.6.* CC [sic; CE] esas CCAA careceran comple-
tamente de cualquier poder de autorregulacion.

Pero, a mayores, existen otras razones que a mi juicio avalan a
[sic] inconstitucionalidad de esta PCM. Estimo que esta Propuesta
es ademds inconstitucional porque, por mas que se empeiie su
Exposicion de Motivos, el legislador ordinario (estatal o autonémi-
€0) no es quien ni para cambiar un titulo competencial establecido
en la Constituciéon —como he tratado de explicar—, ni tampoco para
definir a su arbitrio lo que es uno u otro titulo competencial, en este
caso, la materia mercantil; [...], afladiendo a continuacion esa
misma sentencia de 2007 [STC 247/2007], que “En definitiva, dos
criterios pueden extraerse de la doctrina contenida en la
STC 76/1983 y complementarias aludidas. El primero consiste en
sefialar que lo que le estd vedado al legislador, estatal o autonémi-
co, es la interpretacion genérica y abstracta del sistema constitucio-
nal de reparto competencial con pretension de vinculacién general
a todos los poderes ptblicos, imponiéndoles su propia interpreta-
cion de la Constitucion. Y el segundo, consecuencia del anterior, se
traduce en que los poderes legislativos constituidos, estatal o auto-
némico, ejercerdn su funcién legislativa de modo legitimo cuando,
partiendo de una interpretacién de la Constitucion, sus normas se
dirijan a su &mbito competencial, ejerciendo las competencias pro-
pias, siempre que, al hacerlo, no pretendan imponer a todos los
poderes publicos, como tinica, una determinada opcidn interpreta-
tiva del precepto constitucional”, pues “al usar de sus facultades
legislativas sobre las materias de su competencia, tanto el Estado
como las Comunidades Auténomas han de operar a partir de un
determinado entendimiento interpretativo del bloque de la consti-
tucionalidad [...].
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En definitiva, y como resumen de lo dicho hasta aqui, conside-
ro que las normas bdésicas en materia de obligaciones contractuales
son, segun el tenor literal de la Constitucién espaiiola, legislacion
civil y estan atribuidas a la competencia exclusiva del Estado por la
via del articulo 149.1.8.* CE. Que la delimitacién de lo que sea o
no basico no resulte facil de hacer y que existan zonas grises en las
que resulte discutible la competencia estatal o autonémica derivada
de la pluralidad de legislaciones civiles existentes y constitucional-
mente reconocidas en Espafia, no es razén legitima para que el
legislador estatal huya de las exigencias constitucionales, tratando
de cortar por lo sano, esto es cambiando de titulo competencial y
declarando unilateralmente buena parte de la materia contractual
basica como mercantil para asi autoconcederse determinado poder
normativo exento de dudas que es, precisamente, lo que hace
esta PCM» 39,

[145] Por dltimo, en la linea de la exploracion de las bases de
las obligaciones contractuales (art. 149.1.8.° CE) se manifiesta
Oliva Blazquez (julio-septiembre, 2014), quien, entre otras cosas,
también comenta la idea de la unidad de mercado y sus implicacio-
nes para el Derecho civil autonémico, y recuerda la existencia de
la PMCC.

A) «;Qué es lo que ha cambiado para que ahora se opte por
fortalecer atin m4s si cabe la divisidn entre la contratacién civil y la
mercantil? Pues como todo el mundo sabe, el principio de la “uni-
dad de mercado”, que se repite como un sagrado mantra en la
Exposicién de Motivos del Codigo Mercantil [...], exige que parte
de la teorfa general de las obligaciones y contratos pase al Cédigo
Mercantil, quedando la materia, al tratarse de legislacién mercantil
de competencia estatal (art. 149.1.6.° CE), blindada frente a las
posible ofensas del Derecho civil autonémico [...]. Y para evitar

359 GARcia RUBIO, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014)
pp- 17-20.

Con posterioridad, la autora informa y manifiesta: «Frente a este argumento que ya he
tenido ocasién de exponer en otros lugares, algunos reputados colegas que avalan el APCM
y avalan asimismo su constitucionalidad oponen la tesis segtin la cual el articulo 149.1.8.7
CE estaria referido inicamente a las bases de las obligaciones contractuales civiles, mien-
tras que las obligaciones contractuales mercantiles, en lo basico y en lo no bdsico, estarian
recogidas en el articulo 149.1.6.% CE, de suerte que ambos titulos configurarian dos mate-
rias diversas y totalmente separadas, sin punto secante alguno; se llega incluso a afirmar
que el Derecho mercantil es un sub-ordenamiento diferenciado dentro del Derecho priva-
do, diferenciaciéon que ademas vendria impuesta por la Constitucion (tesis defendida con
ahinco por C. Alonso Ledesma)./[...]. No tiene sentido, por otro lado, mantener aprioristi-
camente que existen unas bases de las obligaciones mercantiles auténomas en el articu-
lo 149.1.6.* CE; tal cosa solo podria ser si tales bases fueran distintas de las propias de las
obligaciones civiles, lo que dificilmente ocurrird en un sistema econémico como el que
tenemos, fuertemente globalizado y en el cual la distincién que aqui se quiere maximizar
en la mayor parte de los paises ni siquiera existe y en aquellos donde lo hace estd lleno de
zonas grises. En fin, como ya he dicho en otro lugar, la norma sobre obligaciones contrac-
tuales, si es basica, habrd de ser una norma civil ex articulo 149.1.8.* CE y, por ello, bajo
esta calificacion, competencia exclusiva del Estado» [GArcia RuBio, BMJ (2015)
pp- 15-16]. V. ALonso LEDEsMA (2014) pp. 301-304; también desde p. 299.
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algo que, por lo demas, conviene recordar, forma parte —aunque a
algunos les pese— de la realidad de la configuracién constitucional
de las competencias en materia de Derecho Civil (art. 149.1.8.°
CE), se fuerza la 16gica del sistema y se finge ingenuamente que lo
que es Derecho civil general pasa ahora, gracias a las virtudes tau-
matirgicas del legislador, a ser Derecho mercantil. [...].

El precio a pagar por este artificio juridico no es menor: por un
lado, en aras del principio de unidad de mercado se revisa indirec-
tamente el propio concepto histdrico del Derecho civil; por otro
lado, se pone en tela de juicio la teoria de las relaciones entre el
Derecho comun o general y el especial; finalmente, se persevera en
la duplicacién de la teoria general de las obligaciones y contratos,
que incluso se expande respecto a la legislacion vigente, generando
inseguridad juridica, incertidumbre interpretativa, inflacién norma-
tiva, etc. Y lo peor es que, mucho nos tememos, todo este despro-
poésito dogmdtico no va a servir para nada, excepto para complicar
ain mas las cosas. Como ha indicado TENA [...], [v. supra
[125] O)].

Creo que habria sido mucho mas sensato explorar la via de las
“bases de las obligaciones contractuales” que, como es sabido, son
competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.8.° CE y, por consi-
guiente, sobre ellas no pueden legislar ni siquiera las Comunidades
Auténomas con competencia en materia de Derecho civil. No se
me oculta que el propio concepto de “bases de las obligaciones
contractuales” es polémico y provoca incertidumbre, pero como
punto de partida contamos con una Propuesta para la moderniza-
cion del Derecho de obligaciones y contratos, elaborada por la
Seccién Civil de la Comisién General de Codificacion, que tiene
en cuenta las nuevas pautas de la contratacidén recogidas en la
CISG, en los PECL, en los PICC asi como en las directivas comu-
nitarias sobre la contratacion con consumidores, en aras de “buscar
la mayor aproximacién posible del Derecho espafiol a los ordena-
mientos europeos, tal y como estos son concebidos hoy”. Por cier-
to, se trata de un texto cuyas virtudes no deben ser precisamente
menores cuando ya estd siendo invocado por la Sala Primera del
propio Tribunal Supremo con el objeto de ofrecer soluciones
modernas a problemas contemporaneos que no fueron previstos en
los c6digos decimondnicos» 360,

4.6.3 Los DERECHOS COMUN (GENERAL) Y ESPECIAL, Y EL DERE-

CHO MERCANTIL DE LA PCM1.7/PCM2.? (ACM)

[146] En 1949 De Castro explicaba: «La distincidén entre

Derecho comiin y Derecho especial se basa no en el alcance territo-
rial de las normas, sino en la distinta amplitud de contenido de las
disposiciones que las contengan; el Derecho comun serd el conjun-
to de disposiciones destinadas a reglamentar la vida social conside-

OLIvA BLAZQUEZ, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre

(2014) pp. 58-60.
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rada en su totalidad, y se llama Derecho especial al que contiene
normas que regulan s6lo una institucién o una serie de relaciones
determinadas, o sea, las que tienen por fin una regulacién parcial
(se autolimitan)» (cursiva nuestra)3°l,

Afadia: «En nuestro Derecho privado vigente es necesario dis-
tinguir, en base a estos conceptos, tres tipos de disposiciones:/ a)
Derecho comun, constituido por las normas del Cédigo civil, en
cuanto contiene los principios basicos de la organizacién juridica
civil de Espafia (art. 16 C. C., 2, 50 C. de C.)./ b) Derecho especial
de aplicacién general a todo el territorio, constituido por [...], la
legislacion mercantil (arts. 2 y 50 C. de C.) y, [...]; en cuanto se
refieren a unas determinadas relaciones y tienen el caracter de leyes
generales./ ¢) Derecho especial de aplicacion local, constituido
[sic] fundamentalmente por el Derecho foral, que carece tanto de
valor comun por su contenido, como de aplicacién general por su
limitacién territorial./ Las disposiciones de un Derecho especial
son de aplicacion preferente (dentro de su materia) a las del Dere-
cho comun; las deficiencias de las normas contenidas en los Dere-
chos especiales —de aplicacién general o local— serdn suplidas por
las disposiciones y por los principios del Derecho comun (art. 16
C.C.,2,50C.deC,[...])»32,

[147] Recordado lo anterior, a la PCM1.*/PCM2.? (al ACM)
se le objeta su amplitud en la regulacion de las obligaciones y de
los contratos, siendo Derecho especial. Formalmente el proyectado
Cdédigo Mercantil es Derecho especial; materialmente es Derecho
general. 363 Ademas, si el Derecho mercantil es Derecho especial, el

361 DE CASTRO Y Bravo, tomo I (1949) 2.% ed. p. 101.

362 DE CASTRO Y BRAVO, tomo I (1949) 2.% ed. pp. 101-102.

363 En 2012, ESCARTIN IPIENS ya sefialaba: «[...]./ Es decir, gran parte del Cédigo de
Comercio ha quedado como un texto residual, vacio de contenido. Para subsanar estas
carencias, la Seccion de Derecho Mercantil de 1a Comision General de Codificacion elabo-
ré “una propuesta de anteproyecto de ley de modificacion del Cédigo de Comercio en la
parte general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion y caducidad” [...]. Por
Orden Ministerial de 7 de noviembre del 2006, se encargé a dicha Seccion la redaccién de
un nuevo Cédigo Mercantil. De momento la Seccién acometi6é un amplio plan de trabajo,
estructurando un indice de materias que en conjunto suponen un texto en torno a los 1750
articulos, divididos en siete libros, a saber: 1. El Empresario y la Empresa. 2. Las Socieda-
des mercantiles; 3. Derecho de la Competencia y de la Propiedad Industrial; 4. De las obli-
gaciones y Contratos mercantiles en general; 5. De los contratos mercantiles en particu-
lar; 6. Valores e instrumentos de Crédito y Pago; y 7. Prescripcién y Caducidad. Las
ponencias y deliberaciones de la Seccién Mercantil tienen ya realizada una buena parte de
su trabajo. Pero su materializacion en un Texto legal plantea serias dudas. La dualidad
legislativa Derecho Civil- Derecho Mercantil estd ya superada en la mayor parte del Dere-
cho comparado, pues obedecia a razones historicas. Siendo fundamental la aportacion que
ha realizado el Derecho Mercantil al Derecho de Contratos, resulta, no obstante, poco
defendible, generalizar un Derecho Especial de los Comerciantes a la categoria de Dere-
cho General de todos los ciudadanos [esta cursiva, negrita en el original]. En esta materia
es preciso mirar al futuro sin prejuicios, aprovechar las indudables experiencias que aporta
el Derecho Mercantil, pero hay que convencer a los reductos universitarios y académicos,
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mismo no ha de repetir normas del Derecho general del Cédigo
civil.

[148] En esta linea, Gémez Pomar (19.07.2013) compara la
amplitud de los tipos contractuales regulados en la PCM1.%/
PCM2.?, con lo que sucede en otros c6digos de nuestro entorno
cultural. El autor sefiala lo insdlito de ello, siendo algo desconoci-
do en nuestro entorno cultural. Por otro lado y en su opinidn, koy,
ademaés, ha de cambiarse la perspectiva de lo que es el régimen
comiin o general. Hoy, el Derecho comun o general es el de la rela-
ciones B2C y B2B.

A) «[...]. El vigente Cédigo de Comercio procede a realizar
una delimitacién contrato a contrato (compraventa, comision, prés-
tamo, etc.) y no global para todos los contratos o el conjunto de
normativa mercantil. La PCM opta por un criterio de la mdxima
generalidad para toda la materia contractual. Cualquier acto o con-
trato en que intervenga un operador de mercado (y son operadores
de mercado todos los sujetos, naturales o colectivos, que realizan
actividades para el mercado, incluyendo las agricolas, artesanales y
profesionales) aunque la contraparte no lo sea, es automadtica
(art. 001-4.1a) PCM) e imperativamente (art. 411-1 PCM) conside-
rado mercantil y sujeto a la PCM.

A ello se afiade la inclusién de normativa contractual contenida
en la PCM con una amplitud, intensidad y autosuficiencia que es
insoélita y rigurosamente desconocida en cualquier cédigo de nues-
tro entorno cultural (Francia o Alemania, por poner dos ejemplos
sefieros; es bien sabido que Italia opt6 desde hace mucho por cédi-
go unico de derecho privado). Asi, se incluye una parte general de
obligaciones y contratos con materias tales como forma del contra-
to, modificacién del contrato, obligaciones de medios y de resulta-
do, extincion del contrato, incumplimiento contractual y remedios,
etc. Por otra parte, no se contiene ninguna referencia a la regula-
cién “civil” o “general” (la PCM sigue denominando a su normati-
va como “especial” sin embargo) al contrario de lo que encontra-
mos en el HGB o en el UGB (o en el Cédigo de Comercio espaiiol,
sin ir mas lejos) donde las referencias al régimen comun son cons-
tantes y la normativa “mercantil” se limita esencialmente a sefalar
un puiiado de soluciones discrepantes o adaptadas a la contratacién
empresarial (véase, por ejemplo, § 343 ss. HGB).

A este respecto, el &mbito de la compraventa es muy ilustrati-
vo. Aqui, el HGB cuenta con 8 articulos (§ 373 y ss.) todos ellos
con soluciones que se configuran como reglas especiales en cues-
tiones puntuales y no fundamentales de las del BGB. La PCM, por
su parte, dedica 39 articulos a la compraventa mercantil, incluyen-
do las cuestiones de cumplimiento, incumplimiento, derechos y

en algunos casos muy ligados a los grandes grupos de consultoria y auditoria, para que
realicen un didlogo integrador y cooperen en las elaboracion [sic] de un Derecho contrac-
tual unificado y acorde con las exigencias de integracion y armonizacién en un mundo
cada vez mas globalizado» [(2012) pp. 613-614].
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acciones derivados del incumplimiento, hasta con una seccién para
compraventa mercantil de bienes inmuebles, lo nunca visto34.

En cuanto al ndmero y naturaleza de contratos comprendidos
bajo la PCM la expansion es extraordinaria: contrato mercantil de
obra, contrato mercantil de servicios, de servicios turisticos 363,
sobre bienes inmateriales, mds todos los financieros y bancarios,
de los mds importantes a los mds oscuros. Semejante extension
contrasta con la contencion a los supuestos tradicionales (transpor-
te, depdsito, comision, maritimos) que hallamos en otros c6digos
mercantiles, tanto afiejos (HGB) como recientes (UGB, Code de
Commerce)» 360,

B) «Por otro lado, en el 4mbito contractual parece conve-
niente cambiar la perspectiva en cuanto a cudl ha de ser el régimen
comun o general. Para el modelo decimondnico, las categorias
actuales de B2C, B2B o C2C son rigurosamente ininteligibles. Pre-
cisamente porque somos una economia de mercado desarrollada,
los contratos C2C no son representativos del conjunto de las tran-
sacciones de la economia. Se limitan a ciertos nichos, no margina-
les, desde luego, pero tampoco sustanciales: compraventa y arren-
damiento de inmuebles, compraventa de bienes de segunda mano
—algo que la crisis y e-bay impulsan, pero que tiene limites intrin-
secos a su magnitud y desarrollo—. En cuanto al C2B solo es rele-
vante socialmente en cuanto al contrato de trabajo, que por distin-
tos motivos estd fuera entre nosotros del régimen contractual
“privado”.

Por tanto, el Derecho comin o general del contrato ha de ser el
de las relaciones B2C y B2B. Que el modelo basico sea el uno, con
variantes para el otro, o el otro con variantes para el uno, es cues-
tion muy debatida y para la cual caben sensatamente soluciones
distintas (piénsese en los Principios Lando, el DCFR o el CESL).
Pero no parece muy logico que, por motivos de competencias nor-
mativas territoriales, hagamos de lo que debiera ser el Derecho de
contratos general el “Derecho de contratos especial de los opera-
dores del mercado”. Todos somos operadores del mercado en una
economia capitalista» (cursiva nuestra)367,

[149] Garcia Rubio (enero-marzo, 2014) centra su critica, a
partir de la consideracién de lo que es el Derecho especial, y plan-
tea si la Propuesta de C6digo Mercantil lo es efectivamente. Entien-
de que la misma no responde al concepto de Derecho especial.
Apunta, ademas, la existencia de ciertas contradicciones.

364 Sobre la compraventa de bienes inmuebles en la regulacion del Cédigo civil, por
ejemplo, TENA PIAZUELO/GALAN SANCHEZ (2014) pp. 213-326, y para la distincién com-
praventa civil/mercantil en relacién con la compraventa inmobiliaria pp. 217-220 y
nota 15.

365 Sobre esos contratos, supra nota 306.

366 GOMEZ POMAR, InDret (3/2013).

367 GOMEZ POMAR, InDret (3/2013). V. GETE-ALONSO CALERA, Revista de Derecho
Civil, vol. I, nim. 4, octubre-diciembre (2014) p. 38.
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A) «Larazén de ser de la existencia del Derecho especial
reside en la voluntad de obtener unos resultados distintos y mas
adecuados que los que se obtienen con el Derecho general; luego
es una pura contradiccién sostener que puede existir un Derecho
especial donde se repitan las mismas reglas que se recogen en el
Derecho general posibilidad que, sin embargo, la PCM admite sin
ningin empacho (EM 1-32).

Por definicion, un Derecho especial lo es en relacién con otro,
el Derecho general; tiene como caracteristicas institucionales su
insuficiencia y su independencia, lo que se traduce técnicamente en
la necesidad de acudir al Derecho general como supletorio cuando
sea necesario [...], esto es, precisamente en razén de aquella insu-
ficiencia [...].

La contradiccién en la que incurre en este punto la PCM se
manifiesta incluso de manera expresa en la Exposicién de Motivos
al delimitar la materia mercantil; por un lado se incluye en ella a la
préctica totalidad de los sujetos y de las materias que actdan en el
mercado. Es remarcable como el texto (I-11) se muestra orgulloso
de incluir en el ambito de la PCM “ambitos econémicos hasta
ahora excluidos del Derecho mercantil por razones histéricas que
se consideran superadas” —sin que se expliquen ni esas razones ni
las que muestran su superacion—, citdndose como ejemplos la agri-
cultura, la artesania, o las propias de profesionales que ejercen acti-
vidades intelectuales, sean cientificas, liberales o artisticas, cuyos
bienes se destinen al mercado —a dénde, si no?, me pregunto—. Por
otro, se dice que la PCM se limita a acotar su propia materia, par-
tiendo de su cardcter de Derecho especial (Exposicién de motivos
I-14), reconociendo en ese punto que “solo en defecto de reglas
especiales mercantiles, legales o consuetudinarias, se aplicardn a
esta materia las de la legislacion civil, segtin su sistema de fuen-
tes”. Lo que cabe preguntarse entonces es qué sentido tiene esta
Ilamada al Derecho general, una vez que se pretende agotar la prac-
tica totalidad del derecho patrimonial aplicable a las relaciones en
el mercado con normas que se dicen expresamente mercantiles» 368,

4.6.4 LA POTENCIACION DE LA DUALIDAD CONTRATOS CIVILES/
MERCANTILES DEL ACM, FRENTE A LA TENDENCIA UNIFI-
CADORA DE LA REGULACION DE LAS OBLIGACIONES Y DE
LOS CONTRATOS

[150] Tal objecidn es particularmente desarrollada por Oliva
Blazquez (julio-septiembre, 2014). Este autor se refiere a distintos
textos en los que se supera la dualidad de regulacién contratos civi-
les/mercantiles; en concreto, se refiere a la CISG3%, a los Principios

368 GARCIA RUBIO, Revista de Derecho Civil, vol. I, ndm. 1, enero-marzo (2014)
pp- 11-12.

369 OLiva BLAZQUEZ: «En definitiva, como puede verse, la CISG construye un régi-
men juridico uniforme de la compraventa internacional de mercaderias sin necesidad de
acudir a las categorias abstractas y poco funcionales de lo mercantil y lo civil» [Revista de
Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre (2014) p. 43; v. pp. 40-43].
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UNIDROIT?79, a los PECL37!, al DCFR372, y al CESL373-.Y en

370 OL1vA BLAZQUEZ: «Los Principios de los Contratos Comerciales Internaciona-
les (PICC), formulados por Unidroit, establecen con toda claridad en su Predambulo que sus
reglas serdn aplicables “a los contratos mercantiles internacionales”. Por lo tanto, los
PICC, al contrario que la CISG, parecen optar nitidamente por mantener la divisio civil-
mercantil, creando un régimen juridico propio para los contratos internacionales que ten-
gan un caracter comercial./ No obstante, en el comentario oficial al Predmbulo se aclara
que lo tnico que se pretende con tal expresion es excluir de su dambito de aplicacion a los
negocios llevados a cabo por consumidores, en tanto que éstos se encuentran generalmente
sometidos a leyes especiales que establecen principios imperativos con la intencién de prote-
ger a la parte mas débil. En definitiva, la restriccion del ambito de aplicacién de los Princi-
pios a los contratos “mercantiles” no pretende apoyarse en la tradicional distincién que existe
en algunos sistemas juridicos entre el cardcter “civil” y “mercantil” de las partes y/o de los
negocios juridicos. [...]./ En conclusién, los PICC, a pesar de las apariencias, no han preten-
dido consagrar la categoria de los contratos mercantiles, dotados de su propio régimen juridi-
co, como algo separado y diferente del resto de contratos civiles o al consumo.» [Revista de
Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre (2014) pp. 43-44; v. pp. 43-45].

371 OLivA BLAZQUEZ: «[...], hay que senalar que en los PECL no puede encontrarse
rastro alguno de la distincion entre contratos civiles y mercantiles, limitindose el articu-
lo 1:101 a afirmar que su finalidad es la de “ser aplicados como reglas generales del Dere-
cho de los contratos en la Unién Europea”. En el comentario oficial a la norma citada se
insiste en la idea de que el propdsito de los Principios es el de establecer un sistema de
normas de Derecho de contratos para toda la Unién Europea. Por lo tanto, su vocacién de
convertirse en el Derecho comtin de todos los contratos privados europeos es clara e indis-
cutible. En opinién de los profesores Diez-Picazo, Roca y Morales Moreno, el hecho de
que los PECL no hayan recibido la doble regulacién “contratos civiles-mercantiles” se
explica, ademads de por la razén ya conocida de que se trata de una diferenciacion ignorada
en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno, por el hecho de que las diferencias en
la regulacion general de los contratos, alli donde existe el sistema dualista, “si es que algu-
na existe, son minimas”./ Ahora bien, ello no obsta a que los PECL, siendo conscientes de
que la condicién de profesional de una de las partes puede tener consecuencias puntuales
en el ambito de la relacién negocial concluida, contemplen algunas normas especiales en
estos casos: [...]. Pero la técnica juridico-legislativa resulta clara y contundente: se trata de
normas especiales y, como tales, se contemplan dentro del régimen general del Derecho de
contratos. De esta forma, el sistema mantiene la coherencia sistemdtica y la 16gica interna
a la vez que da cabida a realidades especiales que tienen que ser necesariamente contem-
pladas» [Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre (2014) pp. 47-48;
v. 46-48].

372 OLIvA BLAZQUEZ: «[...]. Como puede verse, al igual que hacfan los PECL, no
se hace referencia en ninglin momento a la calificacién civil-mercantil de los contratos,
simplemente porque se da por superada, y ni siquiera se toman los redactores la molestia
de mencionar explicitamente la cuestién. No obstante, el DCFR contiene una novedad muy
importante respecto a los PECL: se incorporan de forma sistematica normas destinadas a
proteger al consumidor europeo como parte débil de la contratacién. [...]./ Bajo nuestro
punto de vista, la eleccion del DCFR ha sido técnica y juridicamente impecable. [...]»
[Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre (2014) pp. 49-50; v. 48-50].

373 OLIVA BLAZQUEZ: «[...]. Asi pues, la Propuesta de Reglamento persevera en la
necesidad de integrar el derecho contractual de los consumidores en el marco del Derecho
general privado, sin necesidad de codificarlo ni de ubicarlo en leyes especiales separadas./
En cualquier caso, la categoria de los contratos mercantiles y civiles, nuevamente, no se
contempla de forma ni expresa ni implicita. [...]. Pero no hay ninguna duda de que el con-
tenido regulatorio del CESL se corresponde con lo que conocemos como una teoria gene-
ral de la contratacion y de las obligaciones, potencialmente aplicable a cualquier tipo de
contrato (civil, mercantil, al consumo, nacional o internacional). Tal y como ha sefialado
Valpuesta Gastemiza, cuyas palabras suscribimos integramente, el CESL contiene un texto
unico para contratos con empresas y con consumidores que no distingue lo “civil” de lo
“mercantil”, ya que la distincion entre “contratos civiles” y “contratos mercantiles”, consa-
grada en los derechos continentales por los cddigos decimondnicos, ya no se mantiene,
porque no tiene sentido alguno» [Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre
(2014) pp. 53-54; v. pp. 52-54].
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contra de tal tendencia, resulta que el ACM acentuia la dualidad civil/
mercantil. En opinién de Oliva Blazquez, se trata —la del ACM- de
una desafortunada opcidn legislativa.

A) «[...]. El camino de mi reflexién es otro: demostrar que la
opcion legislativa de regular, en este momento, el régimen de las
obligaciones y contratos mercantiles resulta muy desafortunada,
por tratarse de una eleccion desfasada y contraria al proceso de
modernizacién y unificacion del Derecho contractual privado que
estd teniendo actualmente lugar en el mundo y, muy especialmente,
en Europa.

A nivel europeo e internacional una serie de instrumentos juri-
dicos de distinta naturaleza (recurriendo a los conocidos anglicis-
mos, hard law y soft law) nos indican con toda claridad que la
superacion de la dualidad civil-mercantil en materia de Derecho de
los contratos y obligaciones es un hecho consumado y completa-
mente indiscutible. Hoy en dia no interesa en absoluto perder el
tiempo y las energias en distinguir, con criterios en la mayoria de
los casos complejos, discutibles e inseguros, entre contratos de tipo
comercial y civil; atin menos justificada estd la idea de insistir en
una separacion inexistente y falaz de una teoria general del contra-
to y la obligacion civil y mercantil. Los textos juridicos a los que
nos referiremos a continuacién, que son reflejo del moderno Dere-
cho privado que se esta construyendo a lo largo y ancho del globo,
se caracterizan por construir una unica teoria general de la contra-
tacidn, aplicable en todo caso y con independencia de quiénes sean
sus destinatarios (consumidores, empresarios, pequefios empresa-
rios, ciudadanos sin mds calificativos) e incluso, en algunos
supuestos, su dmbito de aplicacién espacial (nacional o internacio-
nal). Un régimen juridico uniforme que aporta un enorme grado de
seguridad juridica y certidumbre al superar la dispersion y estratifi-
cacion normativa en funcién de quiénes sean los sujetos protago-
nistas del trafico econdémico. [...]».374

Adelantando ideas que corresponden al siguiente apartado del
trabajo (el 4.7), Oliva Blazquez defiende la regulacién unificada de
las obligaciones contractuales (contratacion privada) en el cuerpo
del Codigo civil, el cual incluiria normas especiales que aparecen
en el Derecho de consumo y en el mercantil (integracién coherente
y logica).

A) «4. CONCLUSIONES: EL CAMINO DE LA UNIFI-
CACION DEL DERECHO PRIVADO DE LOS CONTRATOS

Los redactores del Proyecto de Cédigo Mercantil, como no
podia ser de otra manera, han tenido en cuenta los diferentes instru-
mentos de unificacién del Derecho privado que hemos ido desgra-
nando [CISG, Principios UNIDROIT, PECL, DCFR, CESL]. [...].

374 OLIVA BLAZQUEZ, Revista de Derecho Civil, vol. 1, nim. 3, Julio-Septiembre
(2014) pp. 39-40.
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Sin embargo, como puede observarse, se hace un uso sesgado de la
referencia a estos textos al identificarlos, deliberadamente, con la
unificacién de reglas aplicables “al trafico mercantil”, algo que,
como hemos visto, no es exactamente asi, salvo que se entienda
que bajo esta expresion tiene cabida cualquier actividad de conteni-
do patrimonial y econémico que pueda afectar al mercado, inclu-
yendo, obviamente, a los contratos al consumo.

Creo que ha quedado suficientemente probado a lo largo de las
anteriores paginas que la inclusién de una teoria general de las
obligaciones y contratos en un Cédigo Mercantil se aviene muy
mal con la tendencia contemporanea reflejada en los diferentes tex-
tos normativos que acabamos de resefiar. Centrandonos en el 4mbi-
to europeo, en el que necesariamente hemos de ubicar al Antepro-
yecto de Ley de Codigo Mercantil, [...]. En ningtin momento se ha
planteado seriamente la codificacidon o uniformizacién exclusiva
del Derecho mercantil contractual europeo, sino del Derecho de la
contratacion privada en general, por entenderse que la division
civil-mercantil era algo problematico que habia de ser superado.

Todos los instrumentos juridicos analizados, sin excepcion,
han acabado estableciendo normas comunes con vocacién de ser
aplicadas a toda la contratacién privada, sin perjuicio de que hayan
reconocido disposiciones especiales en funcién de que el contra-
tante sea un comerciante (B2C) [sic] o un consumidor (B2C), con
el objeto de responder a la singular situacién de uno u otro. Pero
todo, repito, se ha hecho dentro de un tinico cuerpo normativo
capaz de garantizar la coherencia y légica juridica del sistema, ya
que, como ha afirmado acertadamente el profesor Gondra [...]. En
consecuencia, puede concluirse que el deseo de codificar un mas
que discutible Derecho de las obligaciones y contratos mercantiles
no puede verse sino como algo completamente desfasado, supera-
do y contrario a los vientos que corren por la Unién Europea. Las
contadas normas especiales sobre obligaciones y contratos que
aparecen tanto en el Derecho de consumo como en el Derecho
mercantil tienen que ser integradas de una forma coherente y 16gi-
ca en un unico cuerpo legal, el Cédigo civil, que refleje la teoria
general de la contratacion privada».37

4.7 Propuestas de actuacion futura

[151] No solo se encuentran observaciones criticas al ACM.
También existen propuestas de actuacion futura y otras considera-
ciones sobre la reforma y la modernizacién de las obligaciones y
los contratos (asi, Oliva Blazquez, supra [150]). Y como de inme-
diato vamos a ver se ha apuntado: (1) que defendiéndose la necesa-

375 OLIVA BLAZQUEZ, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 3, julio-septiembre
(2014) pp. 54-56. Ademas: «No son precisamente pocos los mercantilistas que, en el
marco del actual proceso de construccién del Derecho patrimonial privado uniforme, se
han pronunciado abiertamente a favor de la unificacién del Derecho de las obligaciones y
contratos. Asi, [...]. Los hechos han desmentido por completo lo que era un planteamiento,
a nuestro modo de ver, mas sensato y coherente con el actual» (op. cit. pp. 57-58).
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ria modernizacién del Derecho de obligaciones y de contratos,
seria oportuno aprovechar el trabajo realizado en la PMCC; (2) lo
adecuado que seria que las Secciones civil y mercantil, ambas de
la Comision General de Codificacion, colaborasen en la tarea de la
modernizacion del Derecho de las obligaciones y contratos; (3) la
conveniencia de contar con un Cédigo Unico de obligaciones y
contratos, con fundamento en las bases de las obligaciones con-
tractuales (art. 149.1.8.* CE); apuntdndose, asimismo, que con
dicho cédigo podrian concurrir leyes especiales; e incluso afirmén-
dose que no es necesario un nuevo Cédigo mercantil, siendo més
practico contar con leyes especiales para materias mercantiles; y
(4) si se fuera partidario de la dualidad cédigos civil/mercantil, que
el primero sea el que recoja la regulacion general de las obligacio-
nes y contratos, y no el segundo.

[152] Comentando la PAMCCO 2006, Alcalde Silva (2.°
semestre, 2011) sefiala que una racionalizacién del Derecho priva-
do espafiol consistiria en desplazar toda la parte general de los con-
tratos al Cédigo civil, como hace la PMCC. Recuerda el dato de
que en Espaiia sus dos Cddigos de comercio —el de 1829, el vigen-
te de 1885— hayan precedido en el tiempo al Cédigo civil (1889). Y
sefiala que el futuro Cédigo Mercantil ha de reservarse para con-
juntos normativos de aplicacion sectorial.

A) «Pese alos méritos dogmaticos que comportan la reforma
y actualizacién de ciertas instituciones, reglas y principios de la
contratacion mercantil, el procedimiento utilizado para operar tales
cambios no parece el mas indicado. En efecto, la solucién que en
mejor modo contribuiria a lograr una racionalizacién del derecho
privado espafiol es el desplazamiento de toda la parte general de los
contratos mercantiles al Codigo Civil, como ha hecho la PMCC.
De esta forma el Codigo de Comercio (o su sucesor, el Cédigo
Mercantil) quedaria integrada s6lo por el tratamiento particular de
los contratos mercantiles y por las demds materias propias de esta
parcela del derecho, que se hallan dotadas de una autonomia tanto
formal como sustancial. La tendencia generalizada en la doctrina
mercantilista es favorable a esta emigracién al Cddigo Civil de las
reglas especiales nacidas en el trafico mercantil, algunas con reco-
nocimiento positivo y otras contenidas en la jurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia, por considerar que ni son tan
especiales como para justificar una sede propia, ni en muchos casos
establecen algo distinto a lo preceptuado por el Codigo Civil. Es
mads, su generalizacion y objetivacién ha hecho que estas mismas
reglas hayan sido utilizadas en el &mbito civil e, incluso mds, hayan
recibido en €l un reconocimiento legislativo.

A ello se suma que los contratos mercantiles no constituyen un
tipo contractual en sentido propio, pues todas las normas que com-
ponen su teoria general estdn contenidas en el Cddigo Civil y, por
consiguiente, no dan lugar a un modelo de regulacién tipico y uni-
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forme. En Espaiia, la existencia de un titulo especial con ciertas
normas especiales sobre ellos se explica por una razén histérica
concreta. Producto de los obstdculos que los derechos forales
imponian a la codificacién civil, la redaccién del primer Cédigo de
Comercio (1829) [...]. Los veinte articulos que este c6digo dedica-
ba a los contratos [...] no respondian [...]. Su propdsito fue mas
ambicioso y de mayor alcance, pues consistia en tratar de contra-
rrestar las inseguridades que para el trafico comercial suponian el
derecho por ese entonces vigente mediante la inclusion en el Codi-
go de Comercio de normas propiamente civiles. Esas normas, [...],
pasaron después al cédigo de 1885 [...], y s6lo desde la promulga-
cién del Codigo Civil de 1889 comenzaron a ser vistas como espe-
cialidades mercantiles (cuando, en verdad, sélo algunas lo eran,
como [...]).376

De ahi que la decisién mds coherente con la actual conforma-
cién del derecho mercantil fundado en diversos niveles de regula-
cién y racionalizacién normativa sea disciplinar la teoria general
del contrato integramente en el Codigo civil, reservando para el
Cddigo de Comercio (o el futuro Cédigo Mercantil) el tratamiento
de distintos conjuntos normativos de aplicacion sectorial, esto es,
aquellos cuya aplicacion se circunscribe a grupos o cadenas de
contratos mercantiles que son especificos de determinadas activi-
dades comerciales».377

[153] Go6mez Pomar (19.07.2013) apunta la oportunidad de
coordinar la PMCC vy los libros IV y V del proyectado Cédigo
Mercantil. Y recuerda que el Derecho de las obligaciones y de los
contratos ya debia haberse modernizado.

A) «Una tltima y breve referencia es probablemente necesa-
ria para poner en su justa perspectiva el disefio contractual de la
PCM. La inaccién y la desidia del legislador estatal en materia de
Derecho civil patrimonial han sido desde hace tiempo y contindan
siendo hoy simplemente pasmosas. No es de extrafiar que se ocupe
el espacio que se deja vacio durante tantos y tantos afios. Acaso lo
mads fructifero, y realista, a fecha de hoy fuera una consideracién
coordinada del Anteproyecto de Ley de Modernizacion del Dere-
cho de Obligaciones y Contratos, elaborado por la misma Comi-
sién General de Codificacion (aunque por la secciéon de Derecho
civil) y de los Libros IV y V de la PCM, a fin de avanzar la regula-
cién legal de la materia contractual en Espafia, que buena falta
hace».378

[154] Junto con otras consideraciones, Albiez Dohrmann
(17.10.2013) indica la dificultad de que se abra en el futuro un
debate sobre la unificacidn civil y mercantil de las obligaciones y

376 Por ejemplo, sobre los Cédigos de Comercio de 1829 y 1885, y la compraventa,
FENOY PI1CON (1996) pp. 243-247 [154]-[155], pp. 271 ss. [171] ss.

377 ALCALDE SILVA, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, 2.° semestre (2011) pp. 87-89.

378 GOMEZ POMAR, InDret (3/2013).
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contratos por razones de agenda politica. Apunta (teme) la probabi-
lidad de que se apruebe antes el proyectado Codigo Mercantil, que
el Libro IV de la PMCC. En opinién de Albiez Dohrmann, ha de
sacarse adelante la PMCC en primer lugar.

A) «Después de haber concluido la primera etapa con la
entrega de la Propuesta de Cédigo mercantil por la Seccidon Segun-
da, de Derecho mercantil, de la Comision General de Codificacion
al Ministerio de Justicia, empieza una nueva etapa en la que las
fuerzas politicas, econdmicas y sociales deberdn debatir el texto,
dentro y fuera del Parlamento, para que el texto definitivo responda
realmente a las necesidades del mercado. Seguramente por razones
de la agenda politica va a ser dificil que se abra un debate sobre la
unificacion civil y mercantil. Me temo también que se va a antepo-
ner la codificacién mercantil a la codificacién del Libro IV del
Cdédigo civil en aras de criterios politicos, aunque lo procedente
hubiera sido sacar adelante primero la Propuesta de Anteproyecto
de Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contra-
tos. Quizd se quiere asegurar cuanto antes la unidad del mercado,
que se puede logar [sic] mas facilmente con el nuevo Cédigo mer-
cantil que con un nuevo Libro IV del Cédigo Civil. En estos
momentos adquiere total certeza la afirmacién de VICENT CHU-
LIA, segtin la cual, “razones politicas evidentes, de reforzar el cen-
tralismo espafiolista frente a la presunta proliferacién de Derecho
civiles autondmicos que podrian irrumpir en la materia mercantil,
hace que siga adelante el proyecto de un ‘Cédigo mercantil’, donde
cabra todo”.

Por otra parte, el ordenamiento juridico exige una armonia inter-
na que dificilmente se logra si se actia como lo ha hecho la Seccién
Mercantil, no teniendo en cuenta muchas novedades normativas del
Derecho europeo y comunitario y tampoco la Propuesta civil. Me
temo que el Gobierno ird por los mismos senderos que la Seccién
Mercantil. En aquellas materias que son comunes, como son los con-
tratos, se deberia haber trabajado codo a codo con la Seccién Civil,
sobre todo porque hay una Propuesta civil que comprende todo el
Libro IV del Cédigo Civil. Al menos se podria haber exigido al codi-
ficador mercantil que hubiera tenido en cuenta la Propuesta civil. En
el tema que nos ha ocupado hemos podido comprobar que las dispo-
siciones de la Propuesta mercantil son a veces antagénicas a las con-
tenidas en el texto propuesto por la Seccién Civil» 379,

[155] Con la mira puesta en la modernizacion del Derecho
patrimonial espafiol, Garcia Rubio (enero-marzo, 2014) considera
que lo deseable es contar con un tnico cédigo sobre las obligacio-
nes y los contratos. Dicho Cédigo seria una ley estatal —Cdodigo
civil- con fundamento en las bases de las obligaciones contractua-
les del articulo 149.1.8.* CE. Con ello, algunas Comunidades Aut6-
nomas podrian tener leyes sobre obligaciones y contratos, las cua-

379 ALBIEZ DOHRMANN, Diario La Ley, nim. 8172, 17.10.2013, p. 13.
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les en modo alguno encajarian en las bases de las obligaciones
contractuales (de competencia estatal). Recuerda el proceso de
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos del BGB y
apunta que la PMCC no ha de desdefiarse como punto de partida.

A) «Numerosas son las razones que apuntan a que en la
imprescindible tarea de modernizacién del Derecho patrimonial
espafiol, lo deseable es elaborar un tinico Cdigo sobre la materia
de obligaciones y contratos, donde se refleje la realidad actual y se
encauce la futura de manera adecuada a las necesidades del trafico;
una realidad que se caracteriza por la reciproca influencia del
Derecho civil y el mercantil tal y como han sido cientificamente
construidos, ambos a su vez ahormados por los principios constitu-
cionales y europeos. Un Cédigo que supere lo que GARRIGUES
denominé “conflictos fronterizos” del todo estériles y que sitde al
Derecho privado espafol en la senda de la modernidad, abando-
nando disputas meramente académicas que recuerdan tiempos
demasiado lejanos como para tener nostalgia de ellos. Creo que, en
efecto, tal Cédigo ha de ser una ley estatal que encuentra su habili-
tacién competencial en el arts. [sic] 149.1.8.* CE en aquello que
sean normas bdsicas sobre obligaciones y contratos y por ello, solo
puede ser el Cédigo civil. Tal opcién permitiria, en efecto, que
algunas Comunidades Auténomas legitimamente elaborasen nor-
mas relativas a las obligaciones y contratos, las cuales en ningin
caso podrian ser “bases de las obligaciones contractuales”, pues
esto si les estd constitucionalmente vedado. De hecho, practica-
mente todas las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio
tienen normas sobre obligaciones y contratos y las aplican diaria-
mente sin que ello haya sido hasta ahora catastréfico para la sacro-
santa “unidad de mercado”; destaco ademds que algunas de estas
normas, como las incluidas en el Fuero Nuevo, llevan varias déca-
das vigentes y no se ha cuestionado su constitucionalidad.

Con el horizonte de colocar a nuestra legislacién en un lugar
acorde con las exigencias sociales y econdmicas del tiempo presente,
lo dnico sensato es que nuestro pais no ignore al menos por una vez
en su historia, las tendencias y la experiencia del Derecho compara-
do, especialmente las del Derecho europeo, en su doble acepcion de
Derecho de la Unién y de Derecho de los paises que la conforman.
El ejemplo alemdn, donde la modernizacién del BGB se incluy6 en
la agenda de reformas de trascendencia econémica, deberia ser, a mi
entender, el seguido. All{ se optdé sensatamente por modernizar el
Derecho de obligaciones y contratos y por atender a las nuevas exi-
gencias impuestas por los contratos celebrados con consumidores y
usuarios en el marco de un sistema comun y, en lo posible, uniforme.
Se tomé conciencia de la importancia juridica y econémica de la
tarea y se optd, de modo realista, por reformar el BGB por su cardc-
ter sefiero, vertebrador y basico de toda la materia patrimonial,
modernizdndolo e integrando en el mismo toda la nueva regulacion.
Algo similar a lo que deberiamos hacer en nuestro pais. El punto de
partida que supone la Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil
en materia de Obligaciones y Contratos presentado por la seccién
Primera de la Comisién de Codificacién en 2009, no debe ser desde-
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fiado. Trabajar sobre ella, con los esfuerzos comportados de civilis-
tas, mercantilistas y todos quienes tengan algo que aportar en aras
del objetivo comun, constituye la tarea pendiente y cada dia que
pasa, mds urgente y mas necesaria» 380.

Posteriormente (mayo 2015), la autora expone una posicién mas
elaborada sobre como entiende que haya de ser el disefio legislativo
de la regulacion de las obligaciones y contratos. Reiterando que la
parte general de las obligaciones y contratos ha de contenerse en un
codigo, indica que ese codigo ha de superar la distincién civil/mer-
cantil y que, a ser posible, ha de incluir las reglas generales y de
derecho privado de proteccion de los consumidores, disponiendo la
coordinacién de estas dltimas con aquellas otras que quedaren fuera
del mentado cédigo. Entiende que un punto de partida ttil podria ser
la PMCC. Y junto a ese codigo, Garcia Rubio considera que puede,
y hasta deberian concurrir, leyes especiales sobre materias mas sin-
gulares y cambiantes (asi, la proteccién de los consumidores mas
relacionada con el Derecho administrativo); admite que también
puedan existir otras leyes especiales para ciertos contratos (arrenda-
mientos urbanos, risticos, préstamo, u otros); y afirma que los tipos
basicos de la compraventa, la donacién, y del contrato de prestacion
de servicios deben ubicarse en el nuevo codigo (civil).

A) «[...], entiendo que la parte general del Derecho de obliga-
ciones y contratos, asi como las reglas generales de los principales
tipos contractuales, por su funcién “principalista”, su caracter infor-
mador y su relativa estabilidad, pueden y deben, seglin nuestra tradi-
cién juridica, estar en un Cédigo; un Cédigo que podria ser de Obli-
gaciones y Contratos siguiendo el modelo suizo, o segiin lo que
considero preferible, ubicarse en la parte correspondiente del Cédigo
Civil, al modo del BGB aleman tras su reforma de 2002. Las normas
en €l incluidas habrédn de estar inspiradas en los modelos del moder-
no Derecho contractual tantas veces mencionados que vienen a con-
formar un nuevo ius commune transnacional, tendrdn que superar la
diferencia civil/mercantil como hacen esos mismos modelos y, a ser
posible, deberan incluir las reglas generales de naturaleza privada —al
menos aquellas mds estables y generales— de proteccién de los con-
sumidores, asi como establecer las reglas de coordinacién con las
que queden fuera del Cddigo. [...].38!

380 GARCiA RUBIO, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014)
pp- 25-26.

381 (1) El parrafo no transcrito de esos puntos suspensivos es: «No soy nada original
al hacer esta propuesta, pues hace mds de diez afios, el entonces presidente de la Seccién
Primera CGC, D. Luis Diez-Picazo [sic; Diez-Picazo], puso de manifiesto en una confe-
rencia posteriormente publicada en el Anuario de Derecho Civil (2003, cf. especialmente
la pagina 1567) cémo fue precisamente D. Aurelio Menéndez, a la saz6n Presidente de la
Seccién de lo Mercantil, quien, con el voto favorable de dicha Seccién, propuso una refor-
ma de nuestro Derecho contractual segin la cual toda la materia de obligaciones y contra-
tos pasaria a ser objeto del Cédigo Civil. No es fécil entender por qué entre los miembros
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En la propuesta que aqui se hace no se trata de partir de la
nada, ni de pretender la elaboracién ex novo de un Cédigo revolu-
cionario al estilo del Code francés de 1804, ni del BGB de 1900: ni
estamos en el mismo momento histérico, ni se dan las mismas con-
diciones, ni la codificacion tiene hoy las funciones que cumpli6 en
el siglo x1x. Los modelos que pueden servirnos de inspiracién son
los que son y, con todas sus limitaciones, un punto de partida ttil
podria ser la Propuesta de Modernizacién del CC de 2009 prepara-
da por la Seccién Primera de la CGC, con los cambios, comple-
mentos, reformas o aditamentos que sean precisos, pues al fin y al
cabo, como he dicho anteriormente, la PMCC sigue los postulados
de la CISG, los Principios Lando, los Principios UNIDROIT vy, en
definitiva, los textos claves de la moderna contratacion.

Con el planteamiento descrito estarfamos ante un verdadero
Cédigo en el sentido propio o fuerte del término: un texto juridico
integral, innovador, en el que estarian fijados los principios infor-
madores del sistema juridico patrimonial, plasmados en este
momento, pero con vocacién de permanencia. Precisamente por
ello y para que el nuevo texto gozase de cierta estabilidad y no
sufriera alteraciones y cambios al hilo de cualquier decision judi-
cial o politica o de los impredecibles avatares econémicos, con este
nuevo Cédigo podrian y hasta deberian concurrir leyes especiales
relativas a cuestiones mds singulares y cambiantes, como pudieran
ser, entre otras, las partes de la proteccion a los consumidores mas
relacionadas con el Derecho administrativo y con los aspectos de
Derecho privado de indole mds coyuntural; podrian existir también
leyes especiales para ciertos contratos, como los arrendamientos
urbanos o risticos, el préstamo, u otros que estén mds al socaire de
la realidad econdémica; sin embargo, los tipos basicos como la com-
praventa, la donacién o el contrato de servicios deberian estar en el
nuevo Cddigo (civil)»382,

de la Seccion de lo Mercantil se ha mudado tan radicalmente de opinién, apenas transcurri-
da poco mas de una década» [BMJ (2015) p. 22; la autora se refiere al trabajo de L. Diez-
Picazo «Reforma de los Cédigos y Derecho Europeo», ADC (2003) pp. 1565-1574].

(2) El pérrafo de L. DfEz-Picazo al que Garcia Rubio se refiere es: «Para contar las
cosas tal como fueron, tengo que situar el motor de lo que luego han sido los trabajos de
reforma en la sobresaliente personalidad del Presidente de la Seccion Tercera —mercantil—
el profesor A. Menéndez Menéndez, quien con el voto favorable de la Seccién propuso
ahora hara unos seis afios una reforma que comenzara a aproximar entre nosotros en mate-
ria de Derecho de Contratos la legislacién civil y mercantil. Segun esto, toda materia de
obligaciones y contratos pasara a ser objeto del Cddigo civil y el Cédigo de comercio si
alguna vez se rehace, contendra una regulacion del Derecho de sociedades, del estatuto
juridico del comerciante o empresario, el Derecho de titulos valores y el Derecho concur-
sal. La propuesta fue empezar por una regulacion unitaria del contrato de compraventa
para lo que ofrecia un marco especialmente idoneo el Convenio de Viena, de 1980. Sin
embargo, la Seccién de Derecho Civil prefirid, antes de embarcarse en una regulacion del
contrato de compraventa, empezar por el principio y, como se sabe, cuando los 6rganos
forman sus voluntades es muy dificil modificarlas. Asf pues, a partir de 1995, la Seccién
empez6 por el articulo 1088 del Cédigo civil [...]» [ADC (2003) pp. 1567-1568].

382 Garcia Rusio, BMJ (2015) pp. 21-23. La autora indica: «[...] me interesa resal-
tar que ese nuevo Cdodigo debe contener las “bases de las obligaciones contractuales” men-
cionadas en el articulo 149.1.8.% C, las cuales por imperativo constitucional, son de compe-
tencia estatal y suponen un limite externo infranqueable por el legislador autonémico» (op.
cit. p. 23).
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Y afirmada la necesidad del nuevo cédigo civil de obligaciones
y contratos, Garcia Rubio plantea «si la misma necesidad es predi-
cable de un nuevo Cdédigo Mercantil. Mi opinién es, en este caso,
negativa». La autora entiende que seria méas practico la elaboracion
progresiva de leyes especiales para materias mercantiles precisadas
de actualizacién y modernizacion y, tras indicar algunas, apunta la
de una ley o cédigo «de contratos mercantiles, pero mercantiles de
verdad», sin descartar la opcion de la «unificacion total de las obli-
gaciones y contratos en un cuerpo legal Gnico».

A) «Presupuesto que si hace falta un nuevo Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos, sede donde han de quedar cla-
ramente establecidas las bases de las obligaciones contractuales, es
oportuno preguntarse ahora si la misma necesidad es predicable de
un nuevo Cédigo Mercantil. Mi opinién es, en este caso, negativa,
fundada en las razones que paso a sintetizar.

[...]

En definitiva, estimo que en el momento actual mas que un
verdadero Codigo Mercantil probablemente seria mucho mds prac-
tica la elaboracidn progresiva de varias leyes especiales sobre las
distintas materias mercantiles necesitadas de actualizacién y
modernizacion. Tales podrian ser en principio: una Ley o Estatuto
del empresario, donde se podria incluir la regulacién del Registro
Mercantil; una Ley de Sociedades de técnica similar a la ya exis-
tente LSC (no creo que sea mejor llamarla Cédigo, puesto que se
modifica continuamente); una Ley o Cddigo (si se quiere) de la
propiedad industrial, asf como leyes o c6digos de Derecho cambia-
rio, maritimo, transporte, y de contratos mercantiles, pero mercan-
tiles de verdad, salvo que se optase por la unificacion total de las
obligaciones y contratos en un cuerpo legal Unico, cosa que no se
deberia descartar»383.

[156] Y el Grupo ACTUALIZA [enero-marzo, 2014; supra
nota 352 y [138] A)] sefiala la oportunidad de reconsiderar si con-
viene mantener la dualidad Cédigos civil/mercantil para las obli-
gaciones y contratos. Y si se entendiere que si es oportuno, consi-
dera que debe deslindarse, con criterios técnicos precisos, la
materia general (civil) de la especial (mercantil) con la retirada
de la PCM1.*/PCM2.?, o con la eliminacion de los Libros IV, V y
VII de aquella por ordenar materia propia de un Cédigo civil. El
Grupo ACTUALIZA considera que lo mds adecuado es la moder-
nizacién de las obligaciones del Cddigo civil siguiendo a la
PMCC, y que en ningun caso han de incluirse en un C6digo mer-
cantil normas sobre prescripcion y caducidad. Y para conseguir
ese fin de modernizacién es imprescindible la colaboracién entre

33 Garcia RuBio, BMJ (2015) pp. 24-25.
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las Secciones civil y mercantil de la Comisién General de Codifi-
cacién (en una reforma global del Derecho patrimonial). Ha de
respetarse el sistema constitucional de reparto competencial entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, y ha de tenerse en
cuenta que la competencia sobre las bases de las obligaciones
contractuales corresponde al primero. Lo estructural y lo perma-
nente ha de ir a los Cédigos, y lo mds contingente y variable a las
leyes especiales.

A) «En atencién a lo expuesto, el grupo ACTUALIZA hace
las siguientes propuestas:

1. Revisar la conveniencia y oportunidad de mantener la
dualidad entre el Cédigo civil y el Codigo mercantil, al menos en
lo relativo al Derecho de Obligaciones y Contratos. Si se opta por
mantener la diferencia, se debe delimitar con criterios técnicos
precisos la materia general o civil, de la especial o mercantil sin
subvertir el significado de estos términos. En todo caso, esto con-
llevaria la retirada del texto de la Propuesta del Cédigo o alterna-
tivamente la eliminacién de los Libros IV, V y VII, por ser pro-
pios del Cédigo civil y no de un Cédigo mercantil.

2. En el caso espafol lo que parece mds adecuado es la
modernizacién del Derecho de obligaciones del Cédigo civil
siguiendo la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en
materia de obligaciones y contratos presentada por la Seccién Civil
de la Comisién General de Codificacion en 2009. Propuesta que
integra las normas de proteccién de los consumidores y deja para el
Cédigo mercantil las normas especiales que, por las necesidades
del trafico mercantil, se aparten del Derecho privado general, tal
como se ha hecho en algunos de los paises mas avanzados de nues-
tro entorno. En ningtin caso las normas sobre capacidad de las per-
sonas y sobre prescripcion y caducidad deben incluirse en un Codi-
go mercantil.

3. Parala consecucion de este fin, consideramos imprescin-
dible la colaboracién de las Secciones de lo Civil y lo Mercantil en
la reforma global de un Derecho patrimonial moderno y homologa-
ble al de los ordenamientos de nuestro entorno. Dicha reforma
habria de ir precedida por serios trabajos preliminares y un amplio
didlogo, que si bien técnicamente admite matices, requiere en todo
caso respetar el sistema de atribucién de competencias entre el
Estado y las CCAA establecido en la Constitucion.

Cualquier texto legal, incluido el que nos ocupa, ha de tener en
cuenta que segtn la Constitucidn, las bases de las obligaciones
contractuales son materia civil.

4. Se debe seleccionar lo estructural y permanente que ha de
ser objeto de la codificacién, dejando las leyes especiales para las
cuestiones mds contingentes y variables, a fin de no perder la idea
de centralidad del Cédigo y de su valor como referente para el resto
de las normas legales y reglamentarias.

5. Enlaelaboracién de normas de Derecho privado especial
la utilizacién de los conceptos, términos, instituciones y figuras
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de Derecho privado general debe hacerse con la necesaria preci-
sién técnica y con rigor sistemdtico. En consecuencia, resulta
imprescindible el trabajo coordinado de las Secciones Civil y
Mercantil de la Comisidn, a fin de mejorar la regulacién de insti-
tuciones de tanta trascendencia como, por ejemplo, el Registro
Mercantil» 384

4.8 El dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado
Cédigo Mercantil

[157] En sesién de 29.01.2015, el Consejo de Estado, en
pleno y por unanimidad, emiti6 su dictamen sobre el expediente
relativo a un anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil (expediente
ndm. 837/2014)385. Es un extenso dictamen (338 paginas). Y solo
vamos a exponer lo que, en nuestra opinidn, interesa a propdsito de
las materias que del ACM hemos tratado. Podrd comprobarse que
las observaciones y las sugerencias del Consejo de Estado se enca-
minan en la linea de las expuestas observaciones criticas para el
ACM (v.gr. que no se haya contado con la participacién de expertos
en legislacion civil 380),

34 ACTUALIZA, ADC (2014) pp. 224-225. GETE-ALONSO CALERA informa: «En
noviembre de 2013, el Grupo de Investigacion Actualiza del que formo parte, presentd
alegaciones a la Seccién de lo Mercantil de la Comisién de Codificacién en las que mani-
festdbamos nuestro desacuerdo con la propuesta por lo que, en sintesis es la pretension de
anulacién del derecho patrimonial general (el civil) por el especial (el mercantil), en aras al
reiterado principio de unidad de mercado» [Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 4, octu-
bre-diciembre (2014) p. 34]; «Solicitdbamos, entre otras cosas que, a la vista de las razones
que exponiamos, se tuviera el sentido comin de retirar los libros IV, V y VII, por colisionar
con la materia civil, propia de una ley de este caracter. Pese a que se hizo llegar, también,
al Ministro de Justicia una copia de las alegaciones presentadas, ha de saberse que, en
ninglin momento, éste contestd a nuestro escrito» (op. cit. p. 35; v. p. 63).

385 «El Consejo de Estado en Pleno, en sesion celebrada el dia 29 de enero de 2015,
con asistencia de los sefiores que al margen se expresan, emitié, por unanimidad, el
siguiente dictamen: “En cumplimiento de una Orden comunicada de V. E. de 31 de julio
de 2014 (registro de entrada el 1 de agosto siguiente), el Consejo de Estado en Pleno ha
examinado el expediente relativo a un anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil» (Dicta-
men del Consejo de Estado sobre el ACM, nim. 837/2014, p. 1). El Consejo de Estado
informa: «Segundo. Contenido del expediente (cursiva, negrita en el original)/ Ademads del
Anteproyecto, la Orden comunicada de V. E. y un indice numerado de documentos, inte-
gran el expediente:/ [...]/ ¢) Un anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, elevado a la
consideracion del Consejo de Ministros el 30 de mayo de 2014 y cuya estructura, conteni-
do y alcance coinciden, en sus términos generales, con los del texto remitido a dictamen de
este Consejo» (op. cit., p. 39, p. 44, respectivamente).

386 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil: «[...].
En todo caso, las que se han acordado en el presente caso retnen el adecuado nivel de
competencia, dedicacion, tiempo y reflexion. En ese sentido, este Consejo valora muy
positivamente la decisién de encomendar a la correspondiente Seccion especializada de la
Comision General de Codificacion la preparacion del primer borrador del nuevo Cédigo
Mercantil, ya que ello ha permitido contar con el necesario elenco de expertos y estudio-
sos, reunidos en un foro donde se han planteado modernamente diversas iniciativas de
indole codificadora respecto de la legislaciéon mercantil./ Sin perjuicio de ello, y en aten-
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Los temas, que del dictamen del Consejo de Estado hemos
seleccionado, son: (1) la justificaciéon del ACM en la unidad de
mercado; (2) la expansion del dmbito de aplicacion del Derecho
mercantil mediante el concepto de operador del mercado; (3) la
relacion entre las legislaciones mercantil/civil a propdsito del
Libro IV del ACM; y (4) la ampliacion del campo aplicativo de la
compraventa mercantil, comparando con el vigente Derecho.

Aunque hayamos separado esos temas, podrd comprobarse la
estrecha interrelacion que para el Consejo de Estado tienen. Y lo
anterior, sin perjuicio de que ya hayamos hecho alguna referencia
al dictamen del Consejo de Estado para otras cuestiones y cuando
ha sido menester.

[158] Sobre la unidad de mercado, el Consejo de Estado
sefiala que cuando la Constitucién Espaiiola atribuy6 al Estado la
competencia exclusiva sobre la legislacién mercantil, no cabe
entender que tratara de asegurar la unidad del mercado; muy pro-
bablemente, el legislador contemplaba la situacién preexistente, y
lo mismo para la materia civil. El Consejo de Estado entiende que
el servicio al mercado dnico, por parte de la legislacién mercantil,
ha de hacerse desde los postulados propios de aquélla; y también,
que corresponde a otros dambitos de nuestro ordenamiento juridico
colaborar en esa garantia del mercado tnico desde sus propios pos-
tulados. El Consejo de Estado destaca que el servicio a la unidad
de mercado debe dejar a salvo las competencias de las Comunida-
des Auténomas en materia civil segun el articulo 149.1.8.* CE, las
cuales no pueden erosionar la competencia estatal exclusiva sobre
la legislacién mercantil (art. 149.1.6.% CE).

A) «[...]. Dicho en otros términos, las competencias legisla-
tivas que corresponden al Estado en relacién con la legislacién civil
y la mercantil contribuyen a asegurar un marco juridico privado
unitario.

Sin embargo, no cabe entender que, al atribuir al Estado la
competencia exclusiva en relacién con la legislacién mercantil
(articulo 149, niimero 1, 6.%, de la Constitucion), el constituyente
estaba tratando de asegurar la unidad de mercado, ya que, con toda
probabilidad, estaba Unicamente contemplando una situacién

cion a las consideraciones que posteriormente se desarrollaran a propdsito de la mejor
insercion del proyectado nuevo Cédigo Mercantil en nuestro ordenamiento juridico y, muy
especialmente, de las relaciones que deben trazarse entre la legislacién civil y la mercantil,
este Consejo echa en falta que la preparacion de ese nuevo Codigo no haya contado con la
participacion de expertos en legislacién civil, maxime cuando son publicos los valiosos
materiales y trabajos que estan disponibles al respecto, a los que habra ulteriores ocasiones
de mencionar./ En todo caso, y tal y como se desarrollara en los ulteriores apartados de la
presente consulta, este Consejo entiende que el proyectado nuevo Cédigo Mercantil debe
ser todavia objeto de algunas importantes reflexiones. En consecuencia, el referido concur-
so multidisciplinar tiene todavia posibilidades de llevarse a cabo y contribuird al mejor fin
de la proyectada legislacién» (nim. 837/2014, pp. 58-59).
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preexistente desde la disciplina del Cédigo de Comercio, al igual
que operd en materia civil, reconociendo la competencia legislativa
estatal y dejando a salvo las especialidades de los derechos civiles
o forales en ciertas Comunidades Auténomas “alli donde existan”,
afiadiendo que, en todo caso, determinadas reglas, como la aplica-
cion y eficacia de las normas juridicas, las bases de las obligacio-
nes contractuales y las normas para resolver los conflictos de leyes,
eran competencia exclusiva del Estado.

[...]

En todo caso, el servicio a ese mercado tnico por parte de la
legislaciéon mercantil se presta desde los postulados propios de esta
dltima. Por lo tanto, se trata de ofrecer al mercado el conjunto uni-
tario e integrado de normas juridico-privadas necesario para su
funcionamiento eficiente, sin que corresponda, por tanto, a esa
legislacién abordar extremos ajenos a su dmbito de desenvolvi-
miento. Por eso mismo, corresponde a otros dmbitos de nuestro
ordenamiento juridico colaborar también a esa garantia de un mer-
cado unico desde sus propios postulados especificos. De hecho,
nuestro ordenamiento juridico ha asistido recientemente a un deci-
dido impulso por garantizar la unidad del mercado desde perspecti-
vas distintas de la legislacion mercantil. El mejor ejemplo de ello
lo brinda la Ley de garantia de la unidad de mercado (Ley 20/2013,
de 9 de diciembre), que, aplicando titulos competenciales a favor
del Estado distintos del referido a la legislacién mercantil, trata de
hacer efectivo el principio de unidad del mercado, entendida, en
palabras de su exposiciéon de motivos, como “un principio econo-
mico esencial para el funcionamiento competitivo de la economia
espariola”.

Por tltimo, entiende este Consejo que es necesario enfatizar
que el servicio a la unidad de mercado no puede afectar, sino que
debe dejar a salvo las ya aludidas competencias que las Comunida-
des Auténomas tienen reconocidas en materia de Derecho Civil, en
los términos previstos por el articulo 149, 1, 8.%, de la Constitucién)
[sic], que no pueden quedar erosionadas por las competencias esta-
tales en relacién con la legislacién mercantil (articulo 149, 1, 6.2,
de la Constitucion)” (cursiva del original)387,

[159] Sobre la nocion de operador del mercado, el Consejo
de Estado sefiala que el recurso a esa figura, y a su intervencion,
lleva a que el Anteproyecto de Codigo Mercantil califique de mer-
cantil actos, sin entrar a considerar si efectivamente conviene tal
calificacion (algo relevante en obligaciones y contratos mercanti-
les). Asimismo, el Consejo de Estado se refiere a que para la califi-
cacion de mercatilidad, el Anteproyecto de C6édigo Mercantil haya
de sefialar que el contenido principal de los actos y contratos ha de
pertenecer a las actividades econémicas o intelectuales del articu-
lo 001-2, o que califique de mercantiles por razén de su objeto o el

387 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil,
nim. 837/2014, pp. 74-75.
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mercado en el que se celebren (art. 001-3). Segtn el Consejo de
Estado, ha de revisarse la gran directriz de calificar como mercan-
tiles a un gran ndmero de actos por el hecho de que sea parte un
operador del mercado, directriz especialmente desaconsejable por
la injustificada extension de lo mercantil y la grave distorsion que
produce en las relaciones legislacion general civil/legislacion espe-
cial mercantil. La orientacién del Anteproyecto supone llevar al
Derecho mercantil cuestiones y contratos que han sido y son ahora
civiles, y no hay datos que justifiquen ese cambio de naturaleza
juridica. En definitiva, el Consejo de Estado entiende que la figura
del operador del mercado, tal y como la emplea el Anteproyecto de
Cdédigo Mercantil, no puede erigirse en criterio delimitador de lo
mercantil. El proyectado Cédigo Mercantil ha de centrarse en actos
y contratos que expresen una actividad organizada y dirigida a la
produccion e intercambio de bienes y prestacion de servicios.

A) «Esa conclusién tiene que ponerse en relacion con el
hecho de que el recurso general a la figura del “operador del mer-
cado” lleva al Anteproyecto a calificar de mercantiles los actos que
ese operador lleve a cabo, sin entrar en todos los casos a considerar
si, a la vista de las caracteristicas de tales actos, conviene efectiva-
mente aplicarles tal calificacién. En ulteriores apartados del pre-
sente dictamen y, muy especialmente en los dedicados a las obliga-
ciones y contratos mercantiles, habrd ocasién de comprobar que, al
consagrar el Anteproyecto ese concepto de “operador del mercado”
y atender, con caricter general, a su mera presencia, se extiende,
desmedidamente, el &mbito de la legislacién mercantil, que pasaria
a aplicarse a dmbitos y relaciones en los que no estd justificado
aplicar los condicionamientos propios y especificos de las normas
mercantiles.

Frente a tal situacién, no estd de mds recordar que otros dmbi-
tos de nuestro ordenamiento juridico han abordado la delimitacién
y aplicacién de sus previsiones sin tener que consagrar para ello
figuras abstractas. Un buen ejemplo de ello se encuentra en el
ambito tributario, [...].

Que el propio Anteproyecto parece ser consciente de las limita-
ciones de la opcién que hace lo revelan, de un lado, las clausulas
complementarias que llevan a incluir el concepto de “operador del
mercado” a ciertas realidades (por ejemplo los entes no dotados de
personalidad juridica) sobre la base de que desarrollen actividades
de produccién o cambio de bienes o de prestacion de servicios para
el mercado.

Mis importante, todavia, a los efectos que se estan consideran-
do es el otro pivote sobre el que el Anteproyecto hace girar el &mbi-
to de lo mercantil, como es el hecho de aplicar el régimen del pro-
yectado nuevo Cédigo a los actos y contratos que se califican de
“mercantiles”, 1o que se hace depender (art. 001-3) de que el “con-
tenido principal” de tales actos y contratos pertenezca a las citadas
actividades econdmicas o intelectuales o de que deban ser califica-
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dos de mercantiles “por razon de su objeto o del mercado en que se
celebren”.

El Consejo de Estado entiende que el proyectado nuevo Codi-
go Mercantil tiene que enfatizar este segundo elemento, de modo
que su ambito de aplicacién quede acotado a los casos en que se
estd ante una actividad organizada y profesionalizada de produc-
cién o intercambio de bienes o de prestacion de servicios para un
determinado mercado.

Por lo mismo, debe revisarse otra de las grandes directrices
del proyectado nuevo Cédigo Mercantil, cual es la de calificar de
mercantiles un gran nimero de actos por el mero hecho de que en
ellos esté presente y sea parte un operador del mercado. Esta
directriz es especialmente desaconsejable, ya que supone una
injustificada extensién del dmbito de lo mercantil y distorsiona
gravemente las relaciones que deben existir entre la legislacién
general civil y la legislacién especial mercantil. De hecho, esa
orientacion del Anteproyecto supone trasladar al Derecho Mer-
cantil infinidad de cuestiones y contratos que han venido siendo y
son actualmente civiles, y respecto de los que no existen datos
que justifiquen mudar su naturaleza juridica y transformarlos en
mercantiles. Un ejemplo especialmente grafico es el de una sim-
ple y sencilla compraventa en un establecimiento mercantil, caso
paradigmético de compraventa civil que, sin embargo y de seguir-
se el criterio de atribucion de mercantilidad por el solo hecho de
que sea parte un operador del mercado, pasaria a convertirse en
compraventa mercantil, sin que existan, sin embargo, datos que
avalen semejante transformacion. Para evitar tal distorsién de los
ambitos civiles y mercantiles, este Consejo entiende que el pro-
yectado nuevo Cédigo Mercantil tiene que evaluar los elementos
subjetivos y objetivos que concurran en los actos y contratos en
cuestion a fin de determinar si responden al desarrollo de la alu-
dida actividad organizada y profesional.

En sintesis, estima este Consejo que el modo en que el Ante-
proyecto introduce y utiliza la figura del “operador del mercado”
no puede erigirse en criterio delimitador del &mbito de lo mercan-
til. Mds en concreto, esa figura no puede convertirse en una catego-
ria general y abstracta, cuya sola presencia determine per se que se
estd ante relaciones y actos de naturaleza juridico-mercantil. En
consecuencia, entiende este Consejo que ha de huirse de las contra-
indicaciones de utilizar la aludida figura con el alcance y extension
con que lo hace el proyectado nuevo Cédigo Mercantil y que este
dltimo debe centrar su &mbito de aplicacion en la regulacién juridi-
co-privada de aquellos actos y contratos que, por las partes intervi-
nientes, prestaciones asociadas, y restantes elementos concurren-
tes, expresen y materialicen una actividad organizada y dirigida a
la produccidn e intercambio de bienes y de prestacion de servicios»
(cursiva del original)388,

38 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil,
ndm. 837/2014, pp. 84-86. Sigue: «En los ulteriores apartados de estas consideraciones
habré ocasiones de aplicar esa directriz de cardcter general a diversas previsiones con-
cretas de la proyectada codificacién mercantil y de destacar los efectos perturbadores e
indeseados que deriven de predicar naturaleza mercantil de determinadas relaciones y
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[160] A proposito del Libro IV del ACM, el Consejo de Esta-
do considera que el Estado es competente para disponer en el Codi-
go Mercantil disposiciones generales para las obligaciones y con-
tratos mercantiles; pero ello, con los limites de la no incorporacién
de normas juridico-ptblicas, y no llevar a cabo una regulacién
general de las obligaciones y los contratos con vocacion de aplica-
cion general extramuros del Cédigo Mercantil. Y el Anteproyecto
—sefiala el Consejo de Estado— contiene un Derecho mercantil que
traspasa sus fronteras, proyectdndose sobre dmbitos ajenos. El
Consejo de Estado insiste en la necesidad de mantener una regula-
cién general comun de la contratacion privada lo mds amplia posi-
ble en el Cadigo civil; y que el Codigo Mercantil se limite a aque-
llas concretas reglas que hayan de ser diferentes, con, en su caso,
una remision a las bases de las obligaciones contractuales del
Cdédigo civil. En opinién del Consejo de Estado, muchas de las
normas del Libro IV del Anteproyecto de Cédigo Mercantil han de
ser comun a la contratacion civil y mercantil. Reconoce que la pre-
tension de recoger una regulacion general y comtn a todos los con-
tratos mercantiles y a todo el territorio nacional, junto con la frus-
tracion de iniciativas para la actualizacién del Cédigo civil en
materia de obligaciones y contratos, pueden explicar la inclusién
en el Libro IV del Anteproyecto de Cédigo Mercantil de normas
que pueden extenderse al dmbito civil y al mercantil (luego, no
especificas del dltimo). Ahora bien, la correcta técnica normativa y
la adecuada planificacién del ejercicio de la iniciativa legislativa
del Gobierno suponen la ubicacion de las normas generales de las
obligaciones y contratos en su lugar propio, el Cédigo civil; y limi-
tar el Codigo Mercantil para las soluciones diferentes o especificas
del &mbito mercantil.

A) «En suma, entiende el Consejo de Estado que, en linea de
principio, el Estado tiene competencia para establecer en el Codigo
Mercantil las disposiciones generales aplicables a las obligaciones
y contratos mercantiles.

Ahora bien, la afirmacién de esa competencia exige tener en
cuenta una doble limitacion: de un lado, debe mantenerse en el
4dmbito mercantil sin incorporar normas de naturaleza juridico-
publica que pudieran invadir competencias autonémicas sobre
otras materias (ademads de por la esencia —mercantil- del C6digo);
de otro lado, ha de tratarse de normas cuya aplicacién se cifia al
dmbito estrictamente mercantil, sin que puedan configurarse como
una regulacion general de las obligaciones y contratos con voca-
cién de aplicabilidad general, extramuros del Derecho mercantil.

situaciones sobre la sola base de que un “operador del mercado” forme parte de las mis-
mas» (op. cit., p. 86).
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Por lo que hace a la primera cuestién (el &mbito privado de la
contratacion mercantil) [...]./

Y, en relacién con la segunda limitacién (el &mbito estricta-
mente mercantil de la contratacidn), el Anteproyecto refleja un
Derecho mercantil que traspasa sus fronteras y se proyecta sobre
ambitos que le son ajenos.

En la quinta consideracién de la presente consulta, hubo ya
ocasion de destacar que el recurso a la figura del operador del mer-
cado y la atencion a su sola presencia como criterio calificador de
la naturaleza mercantil de los contratos en los que sea parte conlle-
vaban una desmedida e injustificada extension del dmbito del
Derecho Mercantil, convirtiendo en mercantiles contratos que nada
tienen que ver con el ambito tipico y caracteristico de la contrata-
cién mercantil.

Todavia en relacidn con esta cuestion —la aparente invasién del
ambito civil por la regulacién proyectada— aunque en relacién con
otro aspecto, algunos informes incorporados al expediente han
advertido sobre la exigencia de que no se ubique en el Cédigo Mer-
cantil la parte general de obligaciones y contratos comun al Dere-
cho privado, tanto civil como mercantil.

En la misma linea, las observaciones de la Sala Primera del
Tribunal Supremo afirman la “dificil justificacion actual de super-
poner una teoria general del contrato a la del Codigo Civil”; y en
este mismo sentido se manifiestan diversos informes, con alusiones
a distintas regulaciones europeas de derecho privado codificado
(como las de Alemania, Italia, Francia u Holanda) en que la parte
general del Derecho de los contratos se residencia en los codigos
civiles (o, en otros casos, en cédigos “comunes” de obligaciones y
contratos), mientras que los c6digo de comercio recogen la regula-
cion especifica de los contratos mercantiles. También se ha invoca-
do, en la misma linea el tratamiento de la cuestién que ha hecho la
Comision General de Codificacién en la Propuesta de Moderniza-
ci6én del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos (en
adelante, PMCC), si bien aquella propuesta no ha llegado a crista-
lizar en un texto legal dotado de vigencia.

El Consejo de Estado comparte este parecer, por lo que quiere
insistir en la necesidad de mantener una regulacién general comtin
de la contratacion privada —lo mas amplia posible— en el Cédigo
Civil, de forma que el Cédigo Mercantil se limite a precisar aque-
1las reglas concretas en que el tratamiento mercantil haya de ser
necesariamente diferente, y en su caso, con una remisién a las
bases de las obligaciones contractuales del Cédigo Civil (adviérta-
se que s6lo las bases de las obligaciones contractuales serdn nece-
sariamente uniformes, mientras que pueden existir divergencias
autonémicas fuera de esas bases, lo que obligaria a una especial
atencion en las remisiones que al Derecho Civil se hicieran desde
el Cédigo Mercantil). En definitiva, el Derecho privado comtn en
materia de obligaciones y contratos debe ubicarse en el Cédigo
Civil, mientras que el Cédigo Mercantil debe recoger sé6lo las
reglas especiales que se considere pertinente mantener para el
ambito mercantil.
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En apoyo de esta opcién cabe invocar, ademads de razones con-
ceptuales —vinculadas al concepto mismo de Derecho Mercantil—,
una simplificacién normativa y un cuerpo mds uniforme de juris-
prudencia en la materia —con las ventajas que ello tiene en términos
de seguridad juridica—, asi como una mejor coordinacién con los
textos europeos orientados a armonizar el derecho privado de la
contratacién. De este modo, seria mds facil evitar las lagunas,
redundancias y discordancias sobre las que se ha llamado la aten-
cioén en alguno de los informes incorporados al expediente.

En efecto, entiende el Consejo de Estado que muchas de las
normas del Libro IV deben ser comunes a la contratacion privada,
tanto civil como mercantil, por tratarse de soluciones logicas o
acordes con la tradicién, los usos o la jurisprudencia, sin que se
aprecien razones especificamente vinculadas al trafico mercantil
que aconsejen separarse de las soluciones previstas en el &mbito
civil o propias de €l. Debe notarse que el hecho de que se incluyan
en el Codigo Mercantil unas normas generales distintas de las reco-
gidas en el Cédigo Civil, o de que se recojan en aquél y no en este,
no implica que deban aplicarse fuera del &mbito mercantil y puede
determinar diferencias interpretativas que supondrian un efecto
perturbador —incluso perverso— y no pretendido. Asi, si las normas
novedosas del proyectado Libro IV se considerasen aplicables a las
relaciones civiles, se produciria una indebida aplicacién del Cédi-
go Mercantil al &mbito civil (produciéndose una especie de coloni-
zacién del Derecho Civil por el Mercantil); pero si se consideran
no aplicables (destacando la diferencia entre uno y otro cédigo y a
partir de ella), puede resultar perjudicada la natural evolucién del
Derecho civil y su tendencia a converger con otros ordenamientos
europeos.

A titulo de ejemplo, piénsese en la nueva regulacion de la tradi-
cional cldusula rebus sic stantibus, o en las normas reguladoras de
los deberes en la fase preparatoria del contrato (articulos 412-1,
sobre el deber de confidencialidad, y 412-2, sobre la culpa in con-
trahendo), cuyo origen puede encontrarse en los “Principios de
Derecho Europeo de los Contratos de la Comision Lando” (en
adelante, PDEC) y, mds concretamente, en sus articulos 2:301
y 2:302; més alla de las dudas que puedan suscitarse en torno a la
regulacién que de unas u otras cuestiones se introduce en el Ante-
proyecto, la regulacion que finalmente se adopte deberia ser comiin
para la contratacion privada, civil y mercantil y, por tanto, introdu-
cirse en el Cédigo Civil (o, en su caso, en un Cédigo unitario de
obligaciones y contratos)3%°. Los ejemplos podrian multiplicarse.

389 (1) Para una comparacion entre las regulaciones de la alteracion extraordinaria
de las circunstancias bdsicas del contrato del articulo 1213 PMCC, y la excesiva onerosi-
dad sobrevenida del articulo 61 PAMCCO 2006 (cfr. art. 416-2 ACM), FENOY P1cON, ADC
(2011) [24]-[25] pp. 1519-1523, [27]-[29] pp. 1524-1527.

(2) Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil: «Por su
parte, el articulo 416-2 incluye, bajo el epigrafe “Excesiva onerosidad del contrato” una
regulacién de la que tradicionalmente se conoce como cldusula “rebus sic stantibus”
Algunos informes incorporados al expediente han criticado la regulacién proyectada por
entender que rebaja el umbral que la doctrina y la jurisprudencia requieren para su aplica-
cién o por considerar que supone un retroceso respecto de la PMCC y que prescinde de la
mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, dificultando su aplicacion y desarrollo.
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Asi, el hecho de que muchas de las soluciones adoptadas en el
Anteproyecto estén inspiradas en la PMCC o en los PDEC revela
que no se trata de normas especiales, con soluciones especificas
vinculadas al trafico mercantil, sino de disposiciones con vocacién
de incorporarse al derecho comun y que deberian plasmarse en el
Cédigo Civil.

En suma, la cuestiéon competencial apuntada en relacién con el
designio de recoger una regulacién general y comiin en el doble
sentido apuntado (comun a todos los contratos mercantiles y a todo
el &mbito nacional), unida a la frustracion de las iniciativas orienta-
das a una actualizacién de la regulacién del Cédigo Civil en mate-
ria de obligaciones y contratos, puede explicar que, en la elabora-
cion de este concreto Anteproyecto, se haya considerado oportuno
incorporar al Libro Cuarto un conjunto de normas que, en otro
caso, podrian extenderse tanto al &mbito civil como al mercantil (y,
por tanto no se configurarian como especificas del dmbito
mercantil).

Sin embargo, entiende el Consejo de Estado que una correcta
técnica normativa y, sobre todo, una adecuada planificacién del
ejercicio de la iniciativa legislativa que al Gobierno corresponde
debe ubicar en el lugar que le es propio —el Cédigo Civil- el con-
junto de normas generales que, en materia de obligaciones y con-
tratos, se consideren comunes a los dmbitos civil y mercantil; y
limitar al Cédigo Mercantil aquellas disposiciones que deban reco-

En ese sentido, cabe mencionar las sentencias de 17 y 18 de enero de 2013 y de 30 de junio
de 2014, de las que se ha hecho eco este Consejo de Estado [...]./ A partir de todo ello, el
Consejo de Estado considera, de un lado, que resulta conveniente la regulacién de esta
cuestion (puesto que si la jurisprudencia atribuye efectos a la alteracién extraordinaria de
las circunstancias, es preferible que esos efectos estén, en lo posible, previstos en la ley);
de otro, es claro que la jurisprudencia no vincula al legislador, si bien es razonable que éste
tenga en cuenta aquélla, en cuanto supone la aplicacion a casos concretos de los principios
propios de nuestro ordenamiento; en fin, debe insistirse de nuevo en lo advertido en la
observacién general hecha al comienzo de este Libro IV, y en la conveniencia de un marco
regulatorio comun a todo el derecho privado —civil y mercantil- también en este punto./
Sentado lo anterior, y en relacién ya con la concreta regulacién proyectada, se sugiere en
primer término la modificacién del epigrafe que encabeza el articulo (“Excesiva onerosi-
dad del contrato”) para que se refiera, mds bien, al cambio de circunstancias (“De la
alteracion extraordinarias de las circunstancias bdsicas del contrato”, se llama el capitulo
que regula la cuestién en el PMCC —articulo 1213-). En su apartado 1, se sugiere que en
lugar de reconocer el derecho “a solicitar sin demora la renegociacion del contrato”
(nétese que la demora en la solicitud perjudicara al propio solicitante), se reconozca el
derecho “a solicitar la renegociacion sin demora del contrato”./ En el parrafo segundo del
mismo apartado 1 (siempre en el articulo 416-2), se dice que si no se alcanzara un acuerdo
entre las partes dentro de un plazo razonable, cualquiera de ellas podra exigir la adaptacion
del contrato para restablecer el equilibrio de las prestaciones o la extincién del mismo en
fecha determinada “en los términos que al efecto sefiale”. Segun la redaccion proyectada,
cualquiera de las partes puede exigir la extincion del contrato en los términos que sefiale
ella misma, lo que resulta objetable. Si se atiende a lo previsto en el articulo 6:111 de los
PDCE de la Comision Landé [sic] —en el que parece inspirarse esta solucion—, la extincion
habria de fijarse en los términos (y fecha) que considere adecuado “el juez o tribunal”. Y
si lo que se quiere es reconocer un derecho a las partes que se pueda ejercitar sin necesidad
de acudir al juez, la extincién que cualquiera de ellas tiene derecho a exigir debe ser referi-
da a fecha y términos razonables, acordes con el equilibrio de las prestaciones u otra for-
mulacién andloga» (ndm. 837/2014, pp. 222-223).

(3) V. Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil,
ndm. 837/2014, pp. 215-216, para los deberes en la fase preparatoria del contrato.
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ger soluciones diferentes o previsiones especificas para el &mbito
mercantil.

Como se ha indicado, esta solucién viene impuesta no sélo por
razones conceptuales y para evitar lagunas, redundancias y discor-
dancias entre los cédigos de derecho privado, sino con el objetivo
de incrementar la seguridad juridica, por razones de simplificacion
normativa y jurisprudencial, y para permitir una mejor coordina-
cién con los textos europeos orientados a armonizar el derecho pri-
vado de la contratacién» (las cursivas del original)3%,

[161] Sobre la determinacion de la mercantilidad de la com-
praventa, el Consejo de Estado, tras referirse a cémo lo hace el
Anteproyecto, recordando el importante papel que la nocion de
operador del mercado desempeiia, destaca el dato de la notable
ampliacién del ambito de la compraventa mercantil. Reitera que el
objetivo del nuevo Cédigo Mercantil ha de ser el de recoger la
regulacidn juridico-privada de las actividades profesionales y orga-
nizadas de produccién e intercambio de bienes y prestacion de ser-
vicios. Y destaca que mediante el juego de la intervencién del ope-
rador del mercado y la doctrina de los actos mixtos se subsumen en
las reglas mercantiles numerosos supuestos tradicionalmente regi-
dos por el Derecho contractual civil, siendo dificil la identificacién
de una mercantilidad real (tiene lugar una elevadisima mercantili-
zacion del Derecho patrimonial privado, con la disminucién de
garantias para el particular; y sin perjuicio de la normativa sobre
proteccion de los consumidores). Por tanto, reconociendo lo acer-
tado de sustituir los vigentes articulos 325 y 326 CCO, el Consejo
de Estado entiende que debe reconsiderarse profundamente la defi-
nicion de la compraventa mercantil del articulo 511-1 del Antepro-
yecto, que implica una desmedida extension de la legislacion mer-
cantil a relaciones contractuales para las que no esta justificada la
aplicacion de condicionamientos propios y especificos de las nor-
mas mercantiles.

«A) Elarticulo 511-1 del Anteproyecto define los criterios de
atribucién del caracter mercantil [...].

La remision al articulo 001-3 [que hace el art. 511-1] resulta,
cuando menos, equivoca y perturbadora, pues esta disposicién
establece el cardcter mercantil de los contratos “en que intervenga
un operador del mercado sujeto al Codigo conforme al articu-
lo 001-2 y cuyo contenido principal pertenezca a las correspon-
dientes actividades expresadas en ese articulo”. El primer parrafo
del articulo 511-1 no constituye, por tanto, sino una reiteracion de
lo establecido en el articulo 001-3, en el que no se encuentra la lista
de actividades a que se refiere la remision. No obstante, a la vista

390 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil,
nam. 837/2014, pp. 209-214.
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de las explicaciones contenidas en la Exposicién de Motivos (apar-
tado VI-28), hay que entender que el articulo 511-1 no pretende
sino reemplazar el requisito intencional empleado en el articu-
lo 325 del Cédigo de Comercio (“con dnimo de lucrarse en la
reventa”) por el criterio subjetivo que acoge la doctrina de los
actos mixtos, adoptado con caracter general en el Cédigo, atribu-
yendo asi cardcter mercantil a la compraventa realizada en el ejer-
cicio de “una actividad econémica organizada de produccion o
cambio de bienes o de prestacion de servicios para el mercado,
incluidas las actividades agrarias y las artesanales” o de “una
actividad intelectual, sea cientifica, liberal o artistica, de produc-
cion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado”,
siempre que el comprador o el vendedor sean “operadores del mer-
cado” y, como tales, estén sujetos al Cédigo Mercantil.

Como consecuencia del juego combinado de la nocién de
“operador del mercado” y del valor que se concede a que tal opera-
dor sea parte de un contrato para que éste devenga mercantil, se
produce una notable ampliacién del dmbito de la compraventa
mercantil, una opcién legislativa altamente cuestionable por sus
consecuencias y por la propia técnica normativa empleada.

En relacion con esta dltima, no puede aqui sino reiterarse lo ya
observado en las consideraciones iniciales del presente dictamen
sobre los inconvenientes de erigir la figura del “operador del mer-
cado” en una categoria supuestamente aprehensible con caracter
general y abstracto y su presencia como un elemento calificador de
la mercantilidad del correspondiente contrato, que desvia la aten-
cién de que el objetivo del nuevo Cédigo Mercantil es recoger la
regulacion juridico-privada de las actividades profesionales y orga-
nizadas de produccidn e intercambio de bienes y prestacion de ser-
vicios y, mds en concreto, de los actos y contratos en que se mani-
fiesta y a través de los que se ejecuta.

En cuanto a las consecuencias concretas de la definicion de la
mercantilidad de la compraventa que lleva a cabo el Anteproyecto,
el juego del criterio subjetivo y de la doctrina de los actos mixtos
implicaria la sumisién a las reglas mercantiles de numerosos
supuestos tradicionalmente regidos por el Derecho contractual
civil y en los que resulta dificil identificar una mercantilidad real:
cualquier venta de bienes que un comerciante efectie a un consu-
midor, en particular, tendrd esa naturaleza mercantil, con la consi-
guiente sumisién a un régimen juridico especial, tradicionalmente
concebido para actos y contratos propios de los comerciantes y
para el trafico juridico estrictamente mercantil. Se opera asi, rom-
piendo con su tradicién doctrinal, una elevadisima mercantiliza-
cién del Derecho patrimonial privado, con las implicaciones cons-
titucionales que ello puede tener, y con la disminucién de garantias
que —sin perjuicio de la aplicabilidad de la legislaci6n sobre protec-
cion del consumidor, que el parrafo segundo del articulo 511-1 se
cuida bien de recordar— acarrearia para el particular. Esta superpo-
sicion a las reglas mercantiles de las normas de proteccion del con-
sumidor es, a juicio del Consejo de Estado, en si misma reveladora
de la tensién interna que se provoca al someter compraventas “de
consumo” a la normativa propiamente comercial.
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En consecuencia, entiende el Consejo de Estado que, pese a lo
acertado de la decision de reemplazar la regulacién actualmente
contenida en los articulos 325 y 326 del Cédigo de Comercio (pre-
ceptos que, como viene sefialando la més autorizada doctrina, incu-
rren en multiples contradicciones y han generado una elevada liti-
giosidad con soluciones jurisprudenciales divergentes), la
definicién del dmbito de la compraventa mercantil que realiza el
articulo 511-1 del Anteproyecto debe ser objeto de una profunda
reconsideracion, en la medida en que implica una desmedida exten-
sion de la legislacion mercantil a relaciones contractuales en las
que no estd justificado aplicar los condicionamientos propios y
especificos de las normas mercantiles» 1.

[162] Sobre la mercantilidad de la compraventa de inmue-
ble, el Consejo de Estado sefiala que, rompiendo radicalmente con
el articulo 325 CCO, la inclusién en lo mercantil de esa compra-
venta constituye una importante novedad, teniendo en cuenta
sobre todo que el proyectado Cédigo Mercantil se aplicaria a la
venta realizada por cualquier operador del mercado en el sentido
del articulo 001-2 del Anteproyecto. Lo anterior, le permite recor-
dar consideraciones que ya hizo para el concepto de operador del
mercado y sobre la excesiva ampliacion del ambito de la compra-
venta. El Consejo de Estado recuerda que la unidad de las reglas
juridico mercantiles al servicio de la unidad de mercado no conlle-
va la ampliacién de la legislacién mercantil sobre contratos mas
alla del ambito que le es propio. También sefiala que la mercantili-
dad de la compraventa de inmueble es opcién contestada, que se
aparta de la tradicién normativa y jurisprudencial espafiola, y que
no se alinea con el Derecho europeo de contratos (CESL); e indica
que en el expediente no se ofrece justificacion suficiente de la
opcidn legislativa adoptada (al margen de que el consumidor esta-
ria protegido por su especifica legislacion). El Consejo de Estado
sugiere la seria reconsideracion de la oportunidad de la mercanti-
lidad de la compraventa de inmueble.

A) «Rompiendo radicalmente con el articulo 325 del Cédigo
de Comercio, [...], el Anteproyecto califica como compraventas
mercantiles las compraventas de inmuebles, siempre que retinan
los caracteres de mercantilidad previstos en el articulo 511-1. [...].

La inclusion de la compraventa de bienes inmuebles dentro del
ambito de la regulacién mercantil constituye una importante nove-
dad, especialmente si se tiene en cuenta que el futuro Codigo Mer-
cantil tendria que aplicarse tanto a las ventas de inmuebles entre
empresas, en el marco de su actividad econémica, como a las que
se realicen por cualquier operador del mercado, en el sentido del

391 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil,
nim. 837/2014, pp. 244-246.
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articulo 001-2 del Cédigo, a un particular o a un consumidor, o a la
inversa, siempre que la compraventa se desarrolle en el marco de la
actividad propia del citado operador.

Con carécter previo, cabe aqui de nuevo reiterar las observa-
ciones generales realizadas en relacién con el empleo del concepto
de “operador del mercado” en la delimitacién del 4&mbito personal
de aplicacion del Cédigo Mercantil y, en particular, las objeciones
formuladas en relacién con la excesiva ampliacion del &mbito de la
compraventa mercantil, opciones legislativas cuyos inconvenientes
se plasman también en la definicidn de esta nueva figura de la com-
praventa mercantil de inmuebles.

La amplitud de la figura ha sido criticada por algunos de los
intervinientes en la tramitacién del Anteproyecto; el Consejo Gene-
ral del Notariado, por ejemplo, considera que la delimitacion de las
ventas de inmuebles que deben considerarse mercantiles no es lo
suficientemente precisa, por lo que puede generar inseguridad juri-
dica y chocar con las Comunidades Auténomas que tienen regula-
cidén propia (civil, se entiende), y sefiala que puede “dar lugar a
abusos, por ejemplo por las promotoras inmobiliarias, frente a
clientes compradores de viviendas, o vendedores de terrenos”.

La exposicién de motivos del Anteproyecto justifica esta inno-
vadora opcidn legislativa con la siguiente argumentacion: [se trans-
cribe gran parte del nim. VI-33 de la EM del ACM; transcrito
supra [131] B)].

En la cuarta consideracién de la presente consulta (letra C).2)
hubo ya ocasién de examinar la relevancia que tiene la legislacion
mercantil para ofrecer una regulacién juridico-privada unitaria del
trafico. Sin embargo, y como también qued6 anteriormente expre-
sado (tercera consideracion de este dictamen), la unidad de las
reglas juridico-mercantiles al servicio de la unidad de mercado es
cuestion distinta y no comporta la necesidad de ampliar los contor-
nos de la legislacién mercantil en materia de contratos més allé del
ambito que le es propio.

Por otra parte, la inclusién de las compraventas de inmuebles
en el ambito de la regulacién mercantil, ademas de ser una opcién
legislativa contestada, se aparta de la tradicién normativa y juris-
prudencial espafiola y no se alinea con el Derecho europeo de con-
tratos. Aunque la ya citada propuesta de Reglamento [...] [CESL]
no pretende armonizar las normas nacionales sobre compraventas,
no puede dejar de mencionarse que regula expresamente una com-
praventa “mercantil” que descansa en que el vendedor sea un
comerciante (art. 7) y limita su &mbito de aplicacién a las ventas de
bienes muebles (art. 2, apartados h) y k), y considerando 16). En
atencion a las anteriores consideraciones, y pese a que la posicién
del consumidor en este tipo de contratos estaria en todo caso prote-
gida por la amplia legislacion especial aplicable, en la medida en
que el expediente no ofrece una justificacion suficiente de esta
opcidn legislativa (la memoria de andlisis del impacto normativos
[sic] del Anteproyecto s6lo contiene un parrafo idéntico al de su
exposicién de motivos arriba reproducido), no puede sino sugerirse
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una seria reconsideraciéon de su oportunidad» (cursiva del
original)392.

[163] EIl Consejo de Estado termina su dictamen con unas
consideraciones finales. Indica: «En suma, entiende este Consejo
que deben salvarse las contraindicaciones y problemas que derivan
de algunos de los grandes criterios que se han aplicado para estruc-
turar y desarrollar el Anteproyecto, llevando a cabo una revision
del texto preparado para la que pueden avanzarse cuatro grandes
criterios que sintetizan las observaciones que se han formulado a lo
largo del presente dictamen» 393, El cuarto gran criterio lo dedica el
Consejo de Estado a la relacion Derecho mercantil/civil. En €I,
recuerda como en muchas ocasiones —sobre todo para el &mbito de
aplicacion del proyectado Cédigo Mercantil, y para los contratos—
que el Consejo ha llamado la atencion sobre la desmedida expan-
sién del Derecho mercantil a costa del civil, algo ineludible de
corregir. En materia de contratacion, el Consejo de Estado advirtié
de la necesaria contencién de las normas mercantiles para la no
invasion de lo civil, asi como que el Cédigo civil haya de seguir
siendo el marco en el que se disponga la regulacion general comiin
de las obligaciones y contratos de caricter privado; el Cédigo mer-
cantil debe limitarse a las concretas reglas diferentes a las genera-
les del Derecho civil (y sin perjuicio de remisiones especificas con-
sideradas procedentes). Para el Consejo de Estado es necesario que
al Derecho mercantil se le siga reconociendo como Derecho mer-
cantil, y lo mismo para el civil, por la conciencia social de cada
tiempo y lugar.

A) «4. Derecho mercantil y civil [cursiva, negrita en el origi-
nal]. En muchas ocasiones a lo largo del presente dictamen se ha
llamado la atencién sobre la desmedida expansién del Derecho
mercantil, a costa del Derecho civil, que el texto sometido a con-
sulta supondria y que es ineludible corregir. Sobre ello, se ha insis-
tido, en particular, en dos momentos: al examinar el &mbito de apli-
cacién del Cédigo proyectado y en sede de contratacidn. Asi, por
una parte, se ha subrayado la extension exagerada de la legislacion
mercantil que deriva, no sélo del amplio concepto de “operador del
mercado” que el Cédigo toma como punto de partida, sino también
del hecho de que su mera presencia determine el cardcter mercantil
del acto o relacién de que se trate. Por otra parte, en sede de contra-
tacion, se ha advertido, desde otra perspectiva —independiente y
distinta de la definicién del 4mbito que recogen los articulos limia-
res [sic; preliminares] del Anteproyecto—, sobre la necesaria con-

392 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil,
num. 837/2014, pp. 253-256.

393 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Codigo Mercantil,
num. 837/2014, p. 333.
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tencién de las normas mercantiles, a fin de que no invadan el 4ambi-
to propio del Derecho civil, de forma que el Cédigo Civil contintie
siendo el marco legal en el que se establezca la regulacién general
comun de las obligaciones y de la contratacion privada, mientras
que el Cédigo Mercantil debe limitarse a precisar las concretas
reglas en que se considere que el tratamiento mercantil ha de ser
diferente del establecido con caricter general en el Derecho civil
(sin perjuicio de las remisiones especificas que puedan estimarse
procedentes).

En fin, se ha advertido a lo largo del dictamen sobre las muy
diversas implicaciones que esa extension del Derecho Mercantil
—en la doble direccidn apuntada— puede suponer tanto en el orden
social, como en el legal e incluso en el plano constitucional —en
particular, en razén de la distribucién constitucional de compe-
tencias—. En suma, evocando un concepto caro a la jurisprudencia
constitucional —como es el de garantia institucional—, es necesa-
rio que el Derecho mercantil siga siendo reconocible como Dere-
cho mercantil (y que lo mismo suceda con el Derecho Civil); es
necesario, en definitiva, preservar la “imagen maestra” del Dere-
cho mercantil —y del Derecho Civil- en términos reconocibles
para la conciencia social de cada tiempo y lugar» (cursiva del
original)3%4.

[164] Garcia Rubio (mayo 2015) informa de que «siguiendo
los criterios del Dictamen del Consejo de Estado, el Ministro de
Justicia ha ordenado la creacion de la Comision Mixta Civil/Mer-
cantil compuesta por tres miembros de cada una de las dos respec-
tivas secciones de la CGC; la pretensién es que en ella se haga
viable una solucién al problema creado por el contenido del APM
en la materia que nos viene ocupando siguiendo, mas o menos, los
criterios sefialados por el Dictamen» 3%.

4.9 El proyectado Libro VI del Cdédigo civil de Cataluia
(PCCCat.) y la materia de las obligaciones y los contratos

[165] De €l hemos dado cuenta en lo que para el trabajo intere-
saba (asf, el pacto de condicién resolutoria del art. 621-54 PCCCat.;
los correspondientes articulos en los que se incorporaria el art. 18
Directiva 2011/83/UE; etc.). Ahora bien, recién expuesto el debate
doctrinal surgido a propdsito de la regulacion de las obligaciones y

394 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil,
nim. 837/2014, pp. 337-338.

395 Continta: «Del éxito de la tarea encomendada a esa Comisién mixta depende en
gran medida el futuro de nuestro Derecho patrimonial y, con €l, no solo el de los profesio-
nales que trabajamos diariamente con el Derecho privado, sino también, lo que es mucho
mads importante, la estabilidad y seguridad de las relaciones juridicas patrimoniales sujetas
a nuestro Derecho. Confiemos pues, por el bien comtn, en que los integrantes de la citada
Comisién mixta sabrdn cumplir con la tarea» [GARCIA RuBlo, BMJ (2015) p. 26].
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contratos del ACM [PCM1.?/PCM2.*] —dualidad/unidad de regula-
cion civil/mercantil; bases de las obligaciones contractuales— resulta
oportuno recordar las siguientes consideraciones de Bosch Capdevi-
la, unas de 2009, otras de 2012.

[166] En 2009 y refiriéndose al Derecho civil catalén, el
autor seflala que con la Ley 29/2002 las instituciones politicas
catalanas plasmaron su voluntad de que el Derecho civil cataldn
se articulase en un Codigo3°. Indica que el Derecho civil cataldn
es un sistema juridico completo, que debe autointegrarse
(art. 111-2 CCCat.3%7); no es un conjunto de excepciones a un
pretendido Derecho comun. Y por encerrarse el Derecho civil
cataldn en un Cdédigo, el autor destaca su caracteristica esencial
de «completud».3?8 Afiade que, al margen de la interpretacion
que al articulo 149.1.8.* CE se dé (siempre discutida), debe pre-
valecer la idea de «completud» del Cédigo civil 3. «Si el codigo
civil no contiene la parte posiblemente mas importante, la dedica-
da a las obligaciones y contratos, el cdigo queda desnaturaliza-
do e incumplird una de sus principales funciones, como es la de
reunir en un cuerpo legal toda la normativa referida a una deter-
minada materia (la civil en nuestro caso)»4%. «Mi opinion es, por
tanto, que el legislador cataldn tiene competencia para elaborar,
de una manera completa, el libro sexto de su Codigo civil» (cur-
siva nuestra).40!

396 Llei 29/2002, de 30 de desembre, primera llei del Codi civil de Catalunya
(DOGC nim. 3798, de 13 de gener de 2003): (1) Articulo 1: «Objecte/L’ objecte d’aquesta
Llei és establir I’estructura i la sistematica del Codi civil de Catalunya i aprovar-ne el llibre
primer»; (2) Articulo 2: «Estructura/ El Codi civil de Catalunya s’estructura en sis llibres i
les disposicions addicionals, transitories i finals corresponents»; (3) Articulo 3: «Divisio/
Els llibres que componen el Codi civil de Catalunya sén els segiients:/ a) Llibre primer,
relatiu a les disposicions generals, que inclou les disposicions preliminars i la regulaci6 de
la prescripci6 i de la caducitat./ b) Llibre segon, relatiu a la persona i la familia, que inclou
la regulaci6 de la persona fisica, les matéries actualment compreses en el Codi de familia i
les lleis especials d’aquest ambit./ c) Llibre tercer, relatiu a la persona juridica, que inclou
la regulacié6 de les associacions i de les fundacions./ d) Llibre quart, relatiu a les succes-
sions, que inclou la regulacié de les materies contingudes en el Codi de successions per
causa de mort i en les altres lleis especials d’aquest ambit./ e) Llibre cinque, relatiu als
drets reals, que inclou la regulacié d’aquesta materia aprovada pel Parlament./ f) Llibre
sis¢ [letra f) que transcribimos supra en nota 173, y el que nos interesa].

397 Articulo 111-2 CCCat.: «Interpretacid i integracio/ 1. En la seva aplicacion, el
dret civil de Catalunya s’ha d’interpretar i s’ha d’integrar d’acord amb les principis gene-
rals que I’informen, prenent en consideracié la tradici6 juridica catalana./ 2. De manera
especial, en interpretar i aplicar el dret civil de Catalunya s’han de tenir en compte la juris-
prudeéncia civil del Tribunal de Casacié de Catalunya i la del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya no modificades per aquest Codi o altres lleis. L'una i I’otra poden ésser invo-
cades com a doctrina jurisprudencial als efects del recurs de cassasio».

398 BoscH CAPDEVILA (2009) p. 25.

399 BoscH CAPDEVILA (2009) p. 27.

400 BoscH CAPDEVILA (2009) p. 27.

401 BoscH CAPDEVILA (2009) p. 27.
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A) Y sobre los contratos mercantiles y el CCCat., el autor
apunta:

«Lo que si constituye un obstdculo o, mejor dicho, un proble-
ma de mayor calado para la elaboracién de un completo libro sexto
dedicado a las obligaciones y contratos, es la dicotomia que toda-
via subsiste en Espafia entre contratos civiles y contratos mercanti-
les. Me remito respecto a esta cuestion al excelente trabajo del pro-
fesor Martinez Sanz (véase el capitulo 24)492. Pero, en cualquier
caso, la regulacién que de las obligaciones y contratos se hiciere
desde Catalufia (inspirada, como deciamos, en unas propuestas
europeas que no distinguen entre contratos de una u otra naturale-
za) no excluirfa su posible aplicacién a los contratos mercantiles,
en virtud del caricter de derecho comtn del derecho civil (sea esta-
tal o autonémico); seria una decision del legislador estatal, en vir-
tud de la competencia exclusiva que le otorga el art. 149.1.6 CE, al
establecer (0 mantener) una regulacién diferente para la contrata-
cién mercantil» 493,

[167] En 2012, Bosch se reitera en su opinion4. Y ademads,
«[...], sea cual sea el sistema que elija el Gobierno Catal4n para
llevar a cabo el Libro VI CCCat, los aspectos competenciales no
deberian ser un obstaculo. Cierto es que es competencia del Estado
la regulacion de las “bases de las obligaciones”, y que seria razo-
nable que, si dichas bases existiesen, el libro VI deberia ajustarse

402 BoscH CAPDEVILA se refiere al trabajo de MARTINEZ SANZ titulado «;Derecho
contractual europeo y dualidad Cédigo civil - Cédigo de comercio?» (2009) pp. 509-524;
sobre la unificacién contractual del Derecho civil/Derecho mercantil v. pp. 513-519; v. la
nota 5 en pp. 517-518, para los derechos civiles autonémicos y en particular para el Cédigo
civil cataldn, en la que entre otras cosas, MARTINEZ SANZ sefiala: «Es cierto que las posi-
bilidades de desarrollo del derecho civil autonémico en materia de obligaciones y contra-
tos debieran ser algo menores que en otras parcelas del derecho civil, por las limitaciones
competenciales que supone el art. 149.1.8 CE (al reservar al Estado, en todo caso, compe-
tencia exclusiva en materia de “bases de las obligaciones contractuales”). Pero no lo es
menos que, a través de intersticios se va colando el legislador autonémico en materias
tangenciales e incluso basicas del derecho privado-contractual, al amparo de las competen-
cias en materia de consumo. Es igualmente cierto que podria llamar la atencién que se opte
por la técnica del cédigo en Cataluiia, cuando el mismo va a resultar forzosamente incom-
pleto (por las razones competenciales ya mencionadas) y, ademds, en un momento en que
parece caminarse —siquiera, como hemos visto, con vacilaciones y sombras— hacia la uni-
ficacion europea»; y para los contratos con consumidores y su calificacion civil/mercantil,
V. op. cit. pp. 520-524, en particular a partir de la p. 522, cuando se habia publicado la
PAMCCO 2006.

403 BoscH CAPDEVILA (2009) p. 28; el autor indica que «la elaboracion del libro
sexto CCCat deberia en mi opinién seguir un ritmo mucho mas lento que el que se ha
seguido respecto a los libros anteriores, por varias razones», que a continuacion indica (op.
cit., p. 28; v. pp. 28-29).

404 BoscH CAPDEVILA: «Pero, en cualquier caso, de lo que no cabe duda es que, con
las matizaciones apuntadas, un cédigo civil debe procurar recoger todo el derecho civil.
Asi, el Cédigo Civil de Catalufia deberia recoger foda la materia civil vigente en Cataluiia;
de esta manera, cuando en una determinada relacion juridica fuese aplicable, de acuerdo
con las correspondientes normas de conflicto, el derecho civil vigente en Catalufia, deberia
poder acudirse (exclusivamente) al Cédigo Civil de Cataluiia para resolver dicha cuestion»
[(2012) pp. 26-27].
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a ellas. Pero el Estado no ha dictado dichas bases, mientras que si,
en cambio, a nivel europeo, se han formulado diversas propuestas
armonizadoras: los Principios de Derecho Contractual Europeo
(Principios Lando), el borrador del Marco Comtn de Referencia,
el Feasibility Study for a future instrument in European Contract
Law [...] [cursiva del original], y, en octubre de 2011, la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
una normativa comin de compraventa europea. Son ya varias las
voces que reclaman que, ante la ausencia de unas bases elabora-
das por el Estado espariol, se utilicen los principios que resultan
de las propuestas de derecho contractual europeo. En este sentido,
la catedratica de derecho civil y magistrada del Tribunal Supremo,
Encarna Roca Trias, acababa su contestacion al discurso de ingreso
a la Academia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya del pro-
fesor Joan Egea Ferndndez, el dia 27 de octubre de 2011, diciendo
textualmente: «[...] cal estar atents a la’evolucio dels treballs d’un
hipotetic Codi civil europeu, que podria constituir les bases de les
obligaciones a que es refereix la competencia de I’art. 149.1.8 CE».
Si ademds tenemos en cuenta que la Propuesta de Modernizacién
del Cédigo Civil espafiol en materia de obligaciones y contratos,
elaborada por la Comision de Codificacion Espafiola, concuerda,
en muchos aspectos, con las citadas propuestas armonizadoras, no
creemos que exista ningun argumento solido para negar la compe-
tencia de la Generalitat de Catalunya para legislar en materia de
obligaciones y contratos, respetando las lineas esenciales de dichas
propuestas. Y, en cualquier caso, /no resulta mas razonable que el
derecho de obligaciones y contratos vigente en Catalufia se ajuste no
a un Cdédigo del siglo XIX, sino a unas propuestas del siglo XXI?»
[cursivas nuestras con la excepcion de la que hemos indicado]. 405
[168] Por dltimo conviene sefalar que: (1) segtin el articulo 1
PCCCat.: «Objecte/ De conformitat amb les articles 3 f) i 6 de la
Llei 29/2002, de 30 de desembre, Primera llei del Codi civil de
Catalunya, aquesta Llei estableix 1’estructura del llibre sise del
Codi civil de Catalunya, relatiu a les obligacions i els contractes,
regula el contracte de compravenda i de permuta, la modificacid i
la incorporacié dels contractes regulats en lleis specials i substi-
tueix la Compilaci6 del Dret civil de Catalunya»; (2) que segun el
articulo 2 PCCCat.: «Estructura del llibre sis¢/ El llibre sise del
Codi civil de Catalunya s’estructura, inicialment, en tres titols/ a)
Titol I, relatiu a les disposicions generals./ Titol 11, relatiu als dife-
rents tipus contractuals./ ¢) Titol III, relatiu a les fonts no contrac-
tuals de les obligaciones» (cursivas nuestras); y (3) que la regula-

405 BoscH CAPDEVILA (2012) pp. 28-29.

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



1028 Nieves Fenoy Picon

cion de la proyectada compraventa del PCCCat. incluye, como se
ha visto, a la compraventa con consumidores (supra [61] y ss.).

4.10 Elarticulo 417-2 ACM

4.10.1 SuU PRESENTACION Y TENOR LITERAL

[169] Su lejano antecedente es el articulo 63 PAMCCO 2006.
Ambos preceptos comparten su tenor literal con la inocua diferen-
cia de que en el articulo 63 PAMCCO 2006 se emplea la locucién
«a su costa» y en el articulo 417-2.1, la de «a su costo»*%, E] arti-
culo 417-2 ACM se encuentra en el Libro IV del ACM, siendo
norma general de las obligaciones y contratos mercantiles, y de
derecho dispositivo (art. 411 ACM; supra [122], [126]). Tiene tres
apartados. En el segundo se dispone la Nachfrist y la resolucién, y
en el tercero, los remedios de la suspension del cumplimento de la
propia prestacion, y de indemnizacion de dafios, para los supuestos
de los apartados primero y segundo del articulo 417-2 ACM.

A) Articulo 417-2 ACM: «Remedios del incumplimiento*’

1. En los contratos mercantiles la parte que no haya cumpli-
do su prestacion en el plazo establecido, o lo haya hecho defectuo-
samente, siempre que ello no implique un incumplimiento esencial
del contrato, podré subsanar a su costo el incumplimiento si lo hace
dentro de un plazo razonable.

2. En cualquier supuesto de incumplimiento, la parte perjudi-
cada puede conceder a la otra parte un plazo adicional razonable
para que efectie su cumplimiento. Si transcurrido el plazo adicio-
nal el deudor no cumple, aunque su incumplimiento no sea esen-
cial, podrd dar por terminado el contrato.

3. En los dos supuestos anteriores la parte perjudicada por el
incumplimiento podra suspender el cumplimiento de su prestacion

406 Sobre el articulo 63 PAMCCO 2006, FENoOY PicON, ADC (2011) [86]-[87]
p. 1591.

407 VERDERA SERVER: «Con un lenguaje peculiar dedica el art. 417-2 [ACM] a los
“[r]lemedios del incumplimiento”, cuando en realidad se esta refiriendo exclusivamente a
supuestos de cumplimiento tardio» [(2014) p. 63]. En otro orden de consideraciones, en la
regulacién de la compraventa mercantil del Libro V del ACM no se emplea el término «reme-
dios», sino la locucién «derechos y acciones», lo que GALLEGO considera correcto: «De
manera coherente con la regulacion de las obligaciones de las partes [vendedor, comprador],
la disciplina del incumplimiento cambia también radicalmente. Conforme a los nuevos prin-
cipios la falta de ejecucion de cualquier obligacion resultante del contrato constituye un
incumplimiento del mismo que da lugar a la aplicacién de un sistema articulado de derechos
y acciones, de cardcter unitario, que se aplica al incumplimiento de cualesquiera obligacio-
nes. Con buen criterio, el Anteproyecto ha optado por mantener nuestras categorias juridicas
—derechos y acciones— en lugar de acudir a un término —remedios— desprovisto de contenido
juridico» [(2014) p. 362, v. también p. 363; cfr., de la misma autora, RDM nuim. 287, Enero-
Marzo (2013) p. 23; sobre el término remedios, v. las consideraciones de Morales Moreno:
en FENoY PicON, ADC (2011) nota 15 en pp. 1487-1488].
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mientras que la subsanacién no se haga efectiva, y conservara el
derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios que la subsana-
cién no pueda evitar» (v. supra EM V-4 [123] B), en donde se alude
al principio de conservacién del contrato)408.

[170] El ACM no recoge el articulo 64 PAMCCO 2006, refe-
rido al remedio de la resolucién, y que regulaba entre otras cosas la

resolucién por incumplimiento esencial, incumplimiento al que
definia“%.

A) Articulo 64 PAMCCO 2006:

«1. El contrato podré resolverse si el incumplimiento es esen-
cial. En caso de retraso no esencial podra resolverse también en los
términos previstos en el apartado 2 del articulo anterior [arts. 63
PAMCCO 2006, 417-2 ACM].

Se considera esencial el incumplimiento si a la obligacion
incumplida se le ha otorgado una importancia decisiva por las par-
tes, o si priva a la parte perjudicada de aquello a lo que tenia dere-
cho de acuerdo con la funcién propia del contrato, a menos que la
parte que incumple no haya podido prever razonablemente dicho
resultado; o cuando determine una injustificada pérdida de con-
fianza sobre el cumplimiento por el deudor de las obligaciones
futuras derivadas del mismo contrato./ 2. [...]».

4.10.2 EL ANALISIS DEL ARTICULO 417-2, 2 Y 3, ACM TENIENDO
PRESENTE LOS PRECEDENTES ANALISIS DE LOS ARTICU-
Los 66 B1s.2.1 TRLGDCU v 1200.1 PMCC

[171] De nuevo nos servimos del previo estudio del articu-
lo 66 bis.2.1 TRLGDCU, al que ahora sumamos el del posterior
estudio del articulo 1200.1 PMCC, para el siguiente andlisis exegé-
tico del articulo 417-2, 2 y 3, ACM. A diferencia de lo realizado
para la PMCC, para la que propusimos afiadir un especifico articu-
lo que regule la Nachfrist considerada en si misma, asi como qué
habria de especificarse en el articulo 1200.1 PMCCC, para el ACM
nos limitamos a su mero andlisis exegético. La razéon de ello es que,

408 Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyectado Cédigo Mercantil: <El apar-
tado 2 del siguiente articulo 417-2 se sugiere sustituir la expresion “dar por terminado” por
“dar por resuelto” o, mas sencillamente, “resolver” el contrato (como dice el articulo 1200
de la PMCC). Por otra parte, el articulo 417-2.3 utiliza la conjuncién “mientras” con valor
temporal, y no con valor de contraposicion de dos acciones simultaneas (propio de la locu-
cién conjuntiva, “mientras que”), por lo que es recomendable no posponer la conjuncién
“que”’; se propone por tanto modificar la redaccién del citado articulo, de forma que diga:
. mientras la subsanacién no se haga efectiva...”. [...]» (cursiva del original;
ndm. 837/2014, p. 224). Sobre el articulo 417-2 ACM, ALoNso LEDEsMA (2014) p. 311.

409 FENOY PIcON, ADC (2011) [80]-[83] pp. 1582-1584 (lo que incluye el andlisis
del art. 1199.1 PMCC); ALCALDE SILVA, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso (2011) pp. 72-73.

«
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como desarrollamos en el siguiente apartado 4.10.3, consideramos
que estamos ante una materia perteneciente a las bases de las obli-
gaciones contractuales; por consiguiente, ha de regularse en el
Cdédigo civil y no en uno mercantil.

En cuanto al andlisis del articulo 417, 2 y 3, ACM:

a) El articulo 417-2.2 ACM prescribe que el plazo que el
acreedor («la parte perjudicada») pueda fijar («conceder») al deu-
dor («la otra parte») para el cumplimiento ha de ser razonable. Tal
razonabilidad supone que el deudor ha de contar con que el plazo
concedido le permita efectivamente cumplir, segun criterios objeti-
vos. [Supra [92], [110] a)].

b) Elarticulo 417-2.2 ACM no trata la cuestién del plazo adi-
cional insuficiente. Mi opinion para el articulo 1200.1 PMCC
[supra [110] b)], también la entiendo para el articulo 417-2.2 ACM.
Esto es, considero adecuadas la solucion de que el plazo se extien-
da hasta el que fuere razonable sin necesidad de que el acreedor
vuelva a requerir el cumplimiento al deudor; y la de si, comunicado
el plazo para el cumplimiento, el deudor no lo objeta, al mismo se
le tiene por razonable (ambas son validas opciones legislativas). La
decision de cudl de ellas aplicar, no reguldndolo el ACM (ni la
PMCC), corresponderia a los autores y jueces.

c¢) El articulo 417-2.2 ACM no exige para la validez y efica-
cia del requerimiento de pago que se haga en forma determinada.
Hay libertad de forma [supra [95], [110] ¢)].

d) El articulo 417-2.3 ACM dispone expresamente que mien-
tras el deudor no subsane el incumplimiento, el acreedor puede
suspender el cumplimiento de su propia prestacion, conservando
su derecho a la indemnizacion de los daiios y perjuicios no evita-
dos por la subsanacion. Recordaré que los articulos 66 bis.2
TRLGDCU y 1200 PMCC no ordenan qué sucede durante la
vigencia del plazo adicional —las implicaciones de la Nachfrist en
si— y que San Miguel Pradera proponia, como mejora de la PMCC,
la incorporacién de una norma que regulase la concesion del plazo
adicional para el cumplimiento por el acreedor y sus efectos+10. En
contraste con ello, el articulo 417-2.3 ACM es buena norma, si bien
mejor formula juridica hubiera sido aquella que dispusiere que,
vigente el plazo adicional razonable para el cumplimiento, el acree-
dor no podrd ejercitar los remedios por incumplimiento que entren
en contradiccion con su peticion de cumplimiento. [Supra [96],

[110] d)].

410 El articulo 417-2.3 ACM aplica su norma, ademas, al derecho de subsanacion del
deudor (art. 417-2.1 ACM), figura esta no regulada en la PMCC. V. FENoOY Pi1cON, ADC
(2011) [56]-[60] pp. 1556-1560.
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e) El articulo 417-2.2 ACM no contempla la posibilidad de
que el acreedor disponga, en su comunicacion de concesion de un
plazo adicional razonable para el cumplimiento, la resolucién auto-
madtica si resultare que el deudor no cumple (resolucién condicio-
nada/subordinada al nuevo incumplimiento del deudor). Pero tal
posibilidad es admisible. (Supra [97], [110] e)].

f) El articulo 417-2.2 ACM se inicia con «[e]n cualquier
supuesto de incumplimiento», locucién que permite incluir el
supuesto en que el deudor nada hubiera realizado de la prestacion
obligacional (retraso en el cumplimiento, imposibilidad) y el del
cumplimiento defectuoso (falta de conformidad). Para este ultimo
—al igual que en el art. 1200.1 PMCC- el articulo 417-2.2 ACM no
dispone el limite extremo de la falta de conformidad de escasa
importancia, 1o que, en mi entendimiento, hubiera sido deseable
[supra [111] d); y sin perjuicio de lo que para la compraventa mer-
cantil dispone el ACM, de lo que en breve damos cuenta en caja
mds pequeia en esta misma letra f)].

Ese «[e]n cualquier supuesto de incumplimiento» también per-
mite incluir al (primer) incumplimiento no esencial del deudor
—cfr. art. 64.1.1 segunda regla PAMCCO 2006, supra [170]-y al
que inicialmente fuera ya esencial. El articulo 417-2.2, segunda
regla, ACM se sitia en el momento temporal en que transcurrié el
plazo adicional para el cumplimiento y el deudor tampoco cum-
plié, y «aunque su incumplimiento no sea esencial», el acreedor
puede «dar por terminado el contrato». Ese aunque puede interpre-
tarse como incluso en el caso extremo de que el incumplimiento no
fuera esencial, encerrando implicitamente al del incumplimiento
inicialmente esencial.

A) Son oportunas nuevas consideraciones sobre la compra-
venta mercantil del ACM.

B) Enla EM del ACM se destaca como rasgo de la resolu-
cién por incumplimiento la exigencia de que el incumplimiento
haya de ser esencial. Y asi:

«VI-40. De manera acorde con la regulacién de las obliga-
ciones de las partes, cambia también radicalmente la disciplina del
incumplimiento presidida por la idea de unificacién del sistema
aunque con las diferencias que resultan necesarias, dedicando una
atencion especial al incumplimiento del vendedor.

VI-41. Tanto en el caso de incumplimiento por parte del ven-
dedor como del comprador, se autoriza a la parte perjudicada el
ejercicio de las acciones y derechos que se le conceden por su sola
declaracién de voluntad, que tiene caracter recepticio,*!! y cumula-

411 Mads adelante y en el cuerpo del texto —en la siguiente letra C)— se verd que el articu-
lo 511-16 ACM emplea el verbo y tiempo “podrd”. Segun el articulo 64.2 PAMCCO 2006, no
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tivamente se le permite exigir la indemnizacién de dafios y perjui-
cios que proceda conforme a la legislacién civil y mercantil.

VI-42. Ni el comprador, ni el vendedor tienen, en caso de
incumplimiento un derecho absoluto de eleccion de los derechos y
acciones que se le conceden, sino que su eleccion estd limitada, al
objeto de lograr la mdxima reciprocidad de intereses y la conser-
vacion del contrato en sus términos iniciales. De ahi que la resolu-
cion del contrato solo pueda exigirse cuando el incumplimiento
tenga cardcter esencial» (cursiva nuestra).

C) Yaen el articulado del ACM, si el vendedor incumple sus
obligaciones (arts. 511-2 ACM vy ss.; supra [82]), el articulo 511-
16 ACM enuncia los remedios de los que en principio el comprador
puede disponer:

«Derechos y acciones del comprador en caso de incumpli-
miento del vendedor

1. Si el vendedor no cumple algunas de sus obligaciones, el
comprador podr4, en virtud de la denuncia a que se refiere el articu-
lo 511-12, exigir el verdedor [sic] el cumplimiento, reducir el pre-
cio o resolver el contrato, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos siguientes.

2. En cualquiera de estos supuestos podrd exigir, ademds, la
indemnizacidn de los dafios y perjuicios que procediere conforme a
la legislacion civil y mercantil».

El elenco de los remedios indicados en ese apartado 1 del arti-
culo 511-16 ACM se encuentra jerarquizado (se adopta el sistema
de la Directiva 1999/44/CE). El comprador, primero, debe exigir
del vendedor el cumplimiento —con los limites de la imposibilidad,
de lo excesivamente oneroso o desproporcionado o si tiene funda-
das razones para creer que no se producird el cumplimiento4!2—y
subsidiariamente dispondra de la reduccion del precio y de la reso-
lucién*13. La resolucion requiere el caracter esencial del incumpli-
miento. Segun el articulo 511-18 ACM:

recogido en el ACM: «La facultad de cualquiera de las partes de resolver el contrato debera
ejercitarse mediante notificacion a la otra parte dentro de un plazo razonable a contar desde el
momento en que la parte perjudicada tuvo o pudo tener conocimiento del ofrecimiento tardio
o del cumplimiento defectuoso./ [...]» (supra [170] para el apartado 1 del art. 64 PAMC-
CO 2006). El articulo 1199.11 PMCC opta por el modelo de ejercicio de la resolucion median-
te declaracién de voluntad del acreedor (supra [108] B) para el parrafo I del art. 1199 PMCC).
V. FENoY PIcON, ADC (2011) [94]-[99] pp. 1597-1604; para el articulo 64.2 PAMCCO 2006,
ALCALDE SILVA, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
(2011) pp. 73-74.

412 Articulo 511-17 ACM: «Cumplimiento del contrato/ 1. El derecho al cumpli-
miento faculta al comprador a exigir al vendedor que, dentro de un plazo razonable, repare
los bienes o los sustituya por otros conformes con el contrato, y a que extinga los derechos
o pretensiones de terceros o que entregue otros bienes libres de aquellos, a menos que lo
exigido resulte imposible, excesivamente oneroso o desproporcionado./ 2. La peticién de
cumplimiento habrd de realizarse al hacer cualquiera de las comunicaciones referentes a la
denuncia por la falta de conformidad o de pretensiones de un terceros.

413 Lo que implica, como hemos apuntado en el cuerpo del texto, adoptar el sistema
jerarquizado de remedios de la Directiva 1999/44/CE. Ello se indica en la EM del ACM, en
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«Reduccion del precio y resolucion del contrato

1. El comprador tendra derecho a reducir el precio cuando,
habiendo exigido el cumplimiento del contrato, no hubiera sido
ejecutado por el vendedor, dicho incumplimiento resulte imposi-
ble, excesivamente oneroso o desproporcionado o tenga razones
fundadas para creer que no se va a producir.

2. El comprador solo tendrd derecho a la resolucion del con-
trato en las situaciones sefialadas en el pdrrafo anterior si se tra-
tara de un incumplimiento esencial» (cursiva nuestra).

Comparando los articulos 511-18 ACM y 121 in fine TRLGDCU
—el dltimo dispone que «[l]a resolucién no procederd cuando la
falta de conformidad sea de escasa importancia» (cursiva nues-
tra)-y si el ACM se aprobare tal cual esta redactado, habria en el
Derecho espafiol una importante diferencia de regulacién para la
resolucion en funcién de la compraventa celebrada; pues el
TRLGDCU es de preferente aplicacion al ACM (supra [119])414.

Y si es el comprador el que incumple sus obligaciones
(arts. 511-13, 513-14; supra [82]), la resolucién requiere del
incumplimiento esencial (aqui no hay un sistema jerarquizado de
remedios). Segtn el articulo 511-23 ACM:

«Resolucion del contrato

El vendedor podra declarar resuelto el contrato si el incumpli-
miento por el comprador de cualquiera de las obligaciones consti-
tuye un incumplimiento esencial del contrato».

la que se reconoce la influencia de otros textos juridicos: «VI-24. Estos objetivos explican
que la nueva regulacién adopte como modelo, en primer término, la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre la venta internacional de mercaderias elaborada por la Comision de
Naciones Unidas para la Unificacién del Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL),
acordada en Viena en 1980, considerando las resoluciones judiciales que la han interpreta-
do. Asi como otros textos no legislativos, pero que expresan la vocacién uniforme de este
sector del ordenamiento, como los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacio-
nales elaborados por el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho privado
europeo (UNIDROIT) [sic] o los Principios de Derecho europeo de los contratos./ VI-25.
No podia el Cédigo instituir una reglamentacién de espaldas a las Directivas comunitarias.
Bien es verdad que la mayoria de ellas se han dictado en materia de consumo, pero es for-
Z0so0 reconocer que, a pesar de ello, contienen el nicleo de un futuro Derecho europeo de
contratos, por lo que sus soluciones se han tenido en cuenta al objeto de coordinar el
Derecho de la compraventa mercantil con el resto del ordenamiento interno./ V1-26. En
particular se ha estimado imprescindible adoptar el sistema incluido en la Directi-
va 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre deter-
minados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, incorporada al
ordenamiento espaiiol en el Texto Refundido de la Ley General para la defensa de consu-
midores y usuarios. Esta medida evitard la coexistencia de sistemas dispares en el seno del
ordenamiento espaiiol./ VI-27. A consecuencia de todo ello la nueva disciplina consuma
una reforma completa del sistema hasta ahora vigente» (cursivas nuestras).

414 (1) Sobre el incumplimiento de la falta de conformidad no esencial y el de la falta
de conformidad de no escasa importancia, FENOY PIcON, ADC (2009) [1] ss. pp. 157 ss.

(2) En la PMCC también se ha dispuesto la ordenacién jerarquica de los remedios del
comprador de la Directiva 1999/44/CE cuando el vendedor entrega un bien no conforme
con el contrato (art. 1485).Y para la resolucién, en la PMCC se dispone el limite de la falta
de conformidad de escasa importancia (art. 1486) (v. nims. XXVII y XXX de la EM de la
PMCCQ).
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D) En la antecedente presentacién del ACM, indicamos que
el régimen juridico de cada tipo contractual del Libro V se comple-
ta con lo dispuesto con cardcter general en el Libro IV (nim. VI-8
EM de la ACM; supra [133]), a lo que ahora hemos de afiadir que
con el presupuesto de que no haya contradiccion entre las regula-
ciones especial y general (en principio lo especial prevalece). Y en
relacién con lo expuesto, aqui se encuentra uno de esos supuestos
de no compatibilidad. En nuestra opinién, ante la entrega de una
cosa no conforme con el contrato, o entrega de cosa con derechos o
pretensiones de un tercero, el comprador no podria utilizar directa-
mente la Nachfrist y la resolucion del articulo 417-2 ACM. No,
porque el comprador pueda evitar la jerarquia de remedios de la
regulacion de la compraventa, pues la via del articulo 417-2 ACM
requiere la previa exigencia del cumplimiento al vendedor, sino
porque el comprador solo puede resolver si el incumplimiento es
esencial, y en el articulo 417-2 ACM se incluye al no esencial.

En otro orden de consideraciones —pero continuando en la coor-
dinacioén entre los Libros V y IV del ACM- el Consejo de Estado
sefiala la conveniencia de que se haga expresa referencia en el articu-
lo 511-16 ACM a la posibilidad de que el comprador pueda acudir,
ante el incumplimiento del vendedor, a una compraventa de reempla-
zo, esta contemplada en el articulo 417-4 ACM. Considera que con
ello se ofrece al comprador un abanico mas claro de las posibles
soluciones de las que dispone ante el incumplimiento del vendedor.
El Consejo de Estado hace referencia a la importancia de la solucion
alternativa de la operacién de reemplazo, frecuentemente més satis-
factoria para el comprador que la resolucion o la reduccién del pre-
cio. Ahora bien, en nuestra opinion, si se ha dispuesto la jerarquia de
remedios, el comprador no podria acudir directamente a una opera-
cién de reemplazo, que implica acudir a un tercero y no al vendedor;
y por otro lado, el Consejo de Estado indica que la operacion de
reemplazo es mejor solucién que la resolucién, a lo que hay que
apuntar que la operacién de reemplazo del articulo 417-4 ACM pre-
supone la resolucién de la relacion contractual [pues, la perspectiva
del art. 417-4 ACM no es solo la de reconocer legislativamente la
posibilidad de la operacién de reemplazo, sino la de fijar un minimo
en la cuantia de los dafios resarcibles entre el precio del contrato y el
de la operacidn de reemplazo (su diferencia), ademds de otros dafios
adicionales]; por otro lado, en la compraventa solo procede la resolu-
ci6n si el incumplimiento fue esencial4!>.

415 (1) Articulo 417-4 ACM: «Operacion de reemplazol La parte perjudicada por el
incumplimiento del contrato podra recurrir a una operacién de reemplazo siempre que lo
haga en forma y plazos razonables después de la resolucion del contrato, en tal caso podra
exigir a la parte incumplidora la diferencia entre el precio del contrato y el precio de la
operacion de reemplazo, asi como el resarcimiento de cualquier otro dafio adicional» (cur-
siva nuestra).

Segitin el articulo 417-3 ACM: «Recuperacion por la parte perjudicadal En los casos
en los que la prestacion incumplida tenga un precio corriente en el mercado, la parte perju-
dicada podra recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente al
tiempo de su resolucidn, asi como también el resarcimiento de cualquier dafio adicional./
Se considerard como precio corriente en el mercado el generalmente cobrado por las mer-
cancfas o servicios contratados en circunstancias semejantes en el lugar en el que el contra-
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E) Habiéndonos referido al incumplimiento de las obligacio-
nes del vendedor de entregar un bien conforme con el contrato, y
libre de derechos o pretensiones de tercero, procede referirme al
caso en el que el vendedor no entregue el bien cuando ello le era
exigible (el vendedor no ejecuta nada). ;Podria el comprador ser-
virse del articulo 417-2 ACM?

Si, pues en la regulacién de la compraventa y para las obliga-
ciones del vendedor, el ACM no se ha ocupado del supuesto de la
no entrega. Y no se ha ocupado, aunque en el nim. VI-35 de la EM
del ACM se destaque que «[1]a obligacion de entrega es ahora una
obligacion de entregar un bien conforme con el contrato» y aclare
que «[d]e otro lado, la referencia al tipo de bien que se incluye en
este contexto permite entender que la entrega de cosa diferente de
la pactada es ahora un supuesto mas de falta de conformidad» (el
incumplimiento del aliud pro alio se incopora al de la falta de
conformidad)41%; y aunque se indique —ahora en el nim. VI-36 de
la EM del ACM- que «[e]l vendedor asume igualmente la obliga-
cién de transmitir la propiedad plena del bien. Por ese motivo la
obligacién de entrega es ahora una obligacién de entregar el bien
libre de derechos y pretensiones de tercero que no hayan sido pre-
vistos en el contrato» (supra [82]). Gallego informa que el ACM no
incluy6 los articulos 2.5, 18 y 20 de la Directiva 2011/83/UE —
arts. 59 bis a), 66 bis y 66 ter TRLGDCU-, obedeciendo, por un
lado, a que «algunas de las cuestiones resulta de aplicacién exclu-
siva a los contratos con consumidores; de otro, en lo relativo a las
cuestiones conceptuales, el hecho de que la reforma efectuada en el
Texto Refundido no se justifica suficientemente en el contexto de
un adecuado entendimiento de nuestro sistema juridico» 417,

h) Si el deudor no cumple en el plazo adicional, el acreedor
«podrd [...] dar por terminado el contrato». Técnicamente es mas

to debid haberse cumplido. Si no hubiere precio corriente en ese lugar, se tendrd en cuenta
el precio corriente en otro lugar que parezca razonable tomar como referencia».

V. FENoY PicéN, ADC (2011) [125]-[126] pp. 1631-1634.

(2) Segiin el Consejo de Estado: «g) La compraventa de reemplazo (cursiva, negrita en
el original). Como ya se sefiald, el articulo 511-16 establece los derechos y acciones que
corresponden al comprador en caso de incumplimiento del vendedor, y que son los siguien-
tes: por una parte, podra exigir el cumplimiento, la reduccién del precio o la resolucién del
contrato y, ademads, en cualquiera de los casos anteriores, podra asimismo exigir la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios que proceda conforme a la legislacion civil y mercantil./ Este
precepto no contempla expresamente la posibilidad de una compraventa de reemplazo, que
sin embargo si serfa accesible al comprador en atencién a lo dispuesto en el articulo 417-4 del
propio Cédigo./ Dada la importancia de esta solucién alternativa frente al incumplimiento
(muy frecuentemente mas satisfactoria para el comprador que la resolucién o la reduccion
del precio) y su extensién en relacién con este tipo de contrato (para el que estd expresamen-
te previsto en el articulo 75 de la Convencién UNCITRAL), seria conveniente hacer referen-
cia expresa en este articulo 511-16 a la posibilidad para el comprador de acudir, en caso de
incumplimiento del vendedor, a una compraventa de reemplazo, en los términos previstos en
el articulo 417-4, ofreciendo asi al comprador, de forma mds clara, un abanico lo mas claro
posible de soluciones para los casos de incumplimiento» (Dictamen del Consejo de Estado
sobre el proyectado Codigo Mercantil, ndm. 837/2014, pp. 252-253).

416 En la PMCC, el aliud pro alio se equipara expresamente a la falta de conformi-
dad (art. 1474.11; v. ndm. XXI de la EM del PMCC).

417 GALLEGO (2014) p. 348, v. desde p. 347.
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adecuado el término resolucion, algo que también ha apuntado el
Consejo de Estado en su dictamen sobre el proyectado Codigo
Mercantil#!18. El articulo 417-2 ACM solo menciona a la resolucién
por limitar su regulacion a la Nachfrist en su relacion con aquella.
Pero —igual que para el art. 1200.1 PMCC- finalizado el plazo adi-
cional razonable para el cumplimiento, el acreedor podré ejercitar
aquel/llos remedio/s por incumplimiento de los que pueda disponer
por reunirse sus respectivos requisitos de aplicacion.

i) Y un dltimo apunte. El articulo 417-2, segunda frase, ACM
indica que el acreedor «podrd [...] dar por» resuelto el contrato.
En ello se reconoce que el ejercicio de la resolucién es mediante
declaracion de voluntad recepticia [num. VI-41 de la EM del ACM
supra en este mismo [171], en letra f) B), y nota 411].

4.10.3 ;DEBE EL ACM REGULAR CON CARACTER GENERAL LA
NACHFRIST Y LA RESOLUCION?

[172] Lo he adelantado. No, en mi opinién. Pues, la PMCC tam-
bién la regula (art. 1200 PMCC) y entiendo que tal figura forma parte
de las bases de las obligaciones contractuales (art 148.1.8.* CE)418 bis),
Distinto es que la regulacion de la PMCC sobre la Nachfrist convenga
mejorarla, 1o que en su momento ya sefialamos (supra [110] y [111]).

A) En su analisis critico con el ACM, Garcia Rubio (enero-
marzo, 2014) ha sefialado, con caracter general, para los Libros IV
y V del ACM:

«[...]. Si, en efecto, lo pretendido es regular en este Codigo mer-
cantil solo las cuestiones fundamentales o basicas, no se sabe muy
bien cudl ha sido el criterio de lo fundamental o lo basico que se ha
utilizado para discriminar lo que es tal de lo que no lo es. En ningtin
momento se explican cudles han sido los elementos tomados en consi-
deracidn, ni se puede discernir, por ejemplo, por qué el autor o autores
de la Propuesta han decidido que es fundamental regular instituciones
como la resolucién del contrato, pero no la indemnizacién de dafios, o
que es bdsico incluir la responsabilidad precontractual (o, para mejor
decir, algunos aspectos de la misma), pero no la pretensiéon de cumpli-

418 Supra nota 408. Y otros articulos del mismo Capitulo en el que se encuentra el
articulo 417-2.2 ACM emplean el término resolucion, el de resolver: asi, articulos 417-1,
417-3,y 417-4 ACM.

418bis)  Cfr. Articulo octavo y ndm. X de la PMCC, supra [139] A) y B). Sobre las
«bases de las obligaciones contractuales», en sus consideraciones sobre el Dictamen del
Consejo de Estado sobre el ACM (ndm. 837/2014), v. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER,
Diario La Ley, nim. 8486, 23.02.2015, pp. 12-14 (nim. 5). Sobre la nocién de «bases de
las obligaciones contractuales» a fecha de 1989, v. Gaya SiciLia (1989), pp. 93-109, y
para el desarrollo y apoyo de su opinidn las pp. 124-154; la autora apunta a que la Consti-
tucion Espaiiola da adecuada cobertura a una futura ley tnica sobre obligaciones contrac-
tuales (v. en particular las pp. 131, 133-135, 140, 144-145, 148, 153-154).
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miento, o por qué lo es la modificacion e interpretacién de los contra-
tos, pero no su invalidez o ineficacia, por citar solo algunos ejemplos.

Incluso cuando decide regular una institucién determinada, la
PCM es caprichosa, porque frecuentemente no lo hace de manera
estructurada y completa, sino, sin explicacién aparente, de forma
parcial e incompleta; de nuevo cito, a titulo de ejemplo, la pretendi-
da regulacién de los deberes precontractuales y la responsabilidad
precontractual (arts. 412-1 y 412-2), donde me pregunto, entre
otras cosas, por qué es mercantil el deber de confidencialidad y no
lo es, por ejemplo, el de informacion»41°.

II. EL TERMINO ESENCIAL Y LA RESOLUCION

[173] Corresponde ahora analizar una de las excepciones a la
Nachfrist y la resolucion, la del incumplimiento de la obligacién de
entrega bajo término esencial, incumplimiento que directamente facul-
ta al comprador para resolver la relacién de compraventa. El articu-
lo 66 bis.2.11 TRLGDCU la contempla expresamente [supra [57] A)].
En el PCCCat., aquélla también estéd presente, aunque no de modo tan
directo como en el TRLGDCU. Como vimos (supra [64]), el articu-
lo 621-13.3 PCCCat. exceptia de la regla de que si el vendedor no
entrega el bien en el tiempo oportuno, el comprador ha de requerirle su
entrega en un término adicional adecuado a las circunstancias, el incum-
plimiento de la obligacion con término de entrega esencial; a dicho
incumplimiento tradicionalmente se le considera incumplimiento esen-
cial, facultando al comprador para la resolucion de la relacién de com-
praventa (art. 621-41.1 PCCCat.; interpretacion sistematica).

Puesto que en substancia el TRLGDCU y el PCCCat. contem-
plan la misma excepcion a la Nachfrist y la resolucion, a continua-
cion me centraré en el analisis del articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU,
al que iré comparando con la regulacién del Cédigo civil
(arts. 1100, 1124 CC).

1. EL TERMINO ESENCIAL Y LA POSIBILIDAD DE LA
INMEDIATA RESOLUCION DE LA RELACION CONTRAC-
TUAL SEGUN LOS ARTICULOS 1124 CCY 66 BIS.2.11
TRLGDCU

[174] En la aplicacion que de la resolucion del articulo 1124 CC
hace el Tribunal Supremo, conviene recordar que el incumplimien-
to de una obligacién con término esencial se subsume en la nocién

419 GARrciA RuUBIO, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo (2014)
pp. 16-17.
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de frustracion del fin del contrato y por ello, aquel es de inmediato
causa de resolucion cuyo ejercicio corresponde al acreedor (supra
[99]). Ejemplo de lo indicado puede encontrarse en la STS, 1.%
08.11.2012 (Pte. Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno;
Cendoj, Roj STS 9188/2012) en la que se alude a la STS, 1.2, de
Pleno, 10.09.2012, que supra [102] expusimos y que conocid de
una venta de inmueble no entregado en plazo al faltar la licencia de
primera ocupacion.

En cuanto a los hechos de 1a STS, 1.7, 08.11.2012, en sintesis,
fueron los siguientes. El vendedor (promotor) se retrasé en la entre-
ga de los inmuebles, los que no contaban con licencia de primera
ocupacién. Segtn la estipulacion contractual 6.%: «Las fincas obje-
to de esta compraventa serdn entregadas no mds tarde de agosto
de 2007. No obstante, dicho plazo podrd ser prorrogado por seis
meses mas, prorroga que desde este momento consiente la parte
compradora, sin que ello origine penalizacién alguna para las par-
tes./ Transcurrido este plazo sin que pueda formalizarse la entrega,
el comprador podrd optar por:/ Resolver el contrato, en cuyo caso
la vendedora procederd a la restitucion de las cantidades entrega-
das a cuenta mds los intereses legales./ Exigir el cumplimiento del
contrato. En este supuesto las partes fijardn libremente los nuevos
plazos entrega [sic]» (FD 1.°2). Como apuntamos, el vendedor se
habfa retrasado en la entrega de los inmuebles, y los compradores
demandaron y suplicaron, entre otras cosas, la declaracién de reso-
lucion de las compraventas celebradas, lo que en todas las instan-
cias se admiti6.420 Segtin el Tribunal Supremo, se habia pactado un

420 Mas pormenorizadamente: (1) El 26 de marzo de 2007 se celebré compraventa
de despacho profesional, plaza de garaje y archivo (contrato privado). Los compradores
(C1) demandaron al vendedor suplicando, entre otras cosas, la declaracién de resolucion
de la compraventa, y subsidiariamente, para el solo caso de que no se estimase el anterior
pedimento principal, la condena al vendedor a la formalizacién de la escritura publica de
compraventa. La vendedora reconvino y solicit6 que se declarase la improcedencia de la
resolucién y que se condenase a los compradores al cumplimiento del contrato y por ello,
al otorgamiento de la correspondiente escritura publica. (2) Al anterior proceso se acumuld
otro, en el que otro comprador (C2) habia comprado, al mismo vendedor, otro despacho
profesional, plaza de garaje, y archivo, el 19 de agosto de 2005. En su demanda, C2
demand¢ al vendedor, solicitando entre otras cosas que se declarase resuelta la compraven-
ta celebrada, y sélo para el caso en que no se estimase el anterior pedimento principal, que
se condenase al vendedor a formalizar la escritura publica. El vendedor reconvino, supli-
cando entre otras cosas la declaracién de la improcedencia de la resolucién y la condena al
comprador al cumplimiento del contrato de venta y por ello, al otorgamiento de la corres-
pondiente escritura publica.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente las demandas e integramente
desestimo las reconvenciones. El vendedor interpuso recurso de apelacion, que fue deses-
timado por la Audiencia Provincial, la cual confirmé integramente la resolucién de instan-
cia. El vendedor interpuso recursos de infraccion procesal (que se inadmitid) y de casa-
cidén, y los tres motivos alegados del dltimo recurso fueron infraccién de los
articulos 1124, 1258, 1281 y 1283 CC, infraccién del articulo 7.1 CC, e infraccién del
articulo 7.1 CC en relacion con los articulos 3.1y 1124 CC.
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término esencial para la obligacién de entrega de los inmuebles por
lo que, ante su incumplimiento, los compradores podian resolver la
relacion contractual. Lo dice como sigue.

«3. Metodolégicamente, las cuestiones planteadas en torno a
la dindmica de la resolucién contractual, motivo primero del recur-
so, vienen especialmente vinculadas al marco interpretativo del
contrato celebrado, esto es, al alcance dado al pacto o estipulacion
de la resolucion contemplada. En efecto, segtiin quede determinado
este alcance el retraso en la entrega y la valoracién del incumpli-
miento tendrdn un distinto sentido. De ahi que resulte necesario la
biisqueda de la voluntad querida por las partes en la reglamenta-
cion contractual, cuestién que constituye un principio basico de la
interpretacion contractual y que nuestro Codigo contempla referido
a la «intencién comun de las partes», en el seno del articulo 1281.

[...].

Como puede observarse, conforme a la pauta metodolégica
sefialada, ambas sentencias [SSTS, 1.%, 18.05.2012 y, de Pleno,
10.09.2012] destacan el prisma prioritario de la interpretacién con-
tractual que resulte del plazo o de la obligacién de entrega de la
cosa, en orden a valorar el posible incumplimiento de la obligacién
con eje central de la dindmica resolutoria.

En el presente caso, de acuerdo con lo resuelto en ambas ins-
tancias, la interpretacién de la cldusula dispuesta a tal efecto con-
duce, desde su sentido literal y sistematico en los contratos cele-
brados, a confirmar el cardcter esencial del plazo de cumplimiento
acordado [cursiva nuestra]. En este sentido no puede desconocerse
que la prevision contractual de la facultad resolutoria, ligada al
plazo de entrega, constituye, por si misma, un claro criterio objeti-
vo de interpretacion en orden a la necesidad de ajustar la ejecucion
de la prestacion dentro del espacio temporal “expresamente fija-
do”. Facultad que, por lo demds, resulta equilibrada en el marco
contractual al venir también facultado el vendedor para dicha reso-
lucién en caso de incumplimiento de la parte compradora “de cual-
quiera de las obligaciones de pago” recogidas en la estipulacion
pertinente (cldusula octava).

En esta linea, la prorroga expresa del plazo (por seis meses)
refleja, desde su literalidad, la fijacion dltima acordada para que la
prestacion pueda considerarse cumplida.

En el plano doctrinal, por tanto, puede afirmarse que el cardc-
ter esencial del plazo, bien por disposicion expresa de las partes,
como en el presente caso, o bien porque se deduzca de las circuns-
tancias del caso en cuestion, se erige en un elemento fundamental
del contenido de la prestacion que condiciona, en este sentido, el
cumplimiento mismo de la obligacion, y en consecuencia, el juego
resultante de la dindmica resolutoria del contrato; todo ello con
independencia de la valoracion o trascendencia que se pudiera
derivar del propio retraso, en si mismo considerado, ya respecto
del retardo en la ejecucion de la prestacion, o bien del cumplimien-
to tardio propiamente dicho. [Cursiva del original].

4. De lo anteriormente sefialado se desprende que la configu-
racion del plazo, como término esencial, hace innecesario que se
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entre tanto en la valoracion de las consecuencias del mero retraso
de la prestacion, aun cuando éste fuera posible y iitil, como en el
alcance de la falta de obtencion de la licencia de primera ocupa-
cion como causa de dicho retraso, pues la vulneracion del plazo
convenido genera para el acreedor un inmediato derecho o facul-
tad de resolucion quedando liberado del vinculo contractual. [...]»
(FD 2.°% la negrita del original)4?!.

[175] Y puesto que estamos refiriéndonos al incumplimiento
del retardo en la entrega de vivienda, habiendo término esencial,
hemos de referirnos al articulo 3 de la Ley 57/1968. De conformidad
con €l, si el cedente incumple el plazo de inicio de las obras o no
entrega la vivienda en el plazo estipulado, el cesionario —en nuestro
caso, el comprador— puede optar por la resolucion («rescision»)+22 o
conceder al cedente una prérroga para la entrega de la vivienda*23.

421 De interés estas otras afirmaciones: «Realizadas estas precisiones, conforme a la
Sentencia de Pleno citada anteriormente, el cardcter esencial o accesorio de la licencia
viene determinado por dos criterios preferentes. El primero de ellos, como no puede ser de
otra forma, queda determinado por la voluntad de las partes con una estipulacion expresa
al respecto. Si bien conviene recordar que el supuesto del plazo investido como término
esencial, aunque no haya referencia expresa a la licencia, comporta idénticos efectos, es
decir, el incumplimiento del vendedor y la facultad resolutoria del comprador, con inde-
pendencia que el retraso se deba o no a la obtencién de dicha licencia. El segundo de ellos
viene determinado por la propia interpretacion del marco contractual celebrado [sic]. En
este sentido, siguiendo la Sentencia de Pleno citada, pese a que no haya pacto expreso al
respecto, el cardcter esencial de la licencia puede apreciarse “cuando su falta de obtencién
comporte un incumplimiento esencial de la obligacién de entrega del inmueble, segin las
condiciones pactadas en el contrato”. Profundizando en este criterio, y teniendo en cuenta
las puntualizaciones realizadas ya en orden al régimen del plazo como término esencial, o
bien a la integracién de la licencia como elemento natural de la obligacién de entrega de la
cosa, conforme a la tipicidad contractual de la compraventa, se puede afirmar también que
en el marco de interpretacion que brinda este criterio el cardcter esencial de la licencia
puede venir confirmado a la luz de la trascendencia que dicho hecho haya tenido en la
voluntad de las partes y en el fin perseguido por ellas al contratar, cuestion que guarda
una estrecha relacion cuando “de las condiciones pactadas” se desprenda interpretativa-
mente que el comprador actud con la finalidad de adquirir el inmueble para su inmediato
uso y disfrute segiin sus caracteristicas o destino, o para el logro de otros posibles fines o
expectativas contractuales» (cursiva del original; FD 2.°4, dltimo pérrafo).

422 «La Ley 57/1968, con escaso rigor técnico, habla de rescision en vez de resolu-
cién del contrato. Sin embargo, no estamos ante un caso de rescisiéon de un contrato sino
ante un supuesto claro de resolucién por incumplimiento de las obligaciones por parte de
uno de los contratantes, por lo que parece claro que se trata de una imprecision del legisla-
dor. [...]» [EsTRUCH EsTRUCH (2009) nota a pie de pagina 268 en p. 245]. STS, 1.2,
05.05.2014 (Pte. Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas; Roj STS 2038/2014): «De
la propia redaccién del precepto mencionado [art. 3 Ley 57/1968] se deduce que en el
articulo se trata de la rescision (entiéndase resolucion) y recoge la posibilidad de que se
pueda conceder una prérroga para la terminacién de la obra. Se ha de entender como reso-
lucién, dado que la accién de rescision es subsidiaria (art. 1294 C. Civil) y por razones
distintas del incumplimiento contractual)» (FD 4.°).

423 Articulo 3 de la Ley 57/1968: «Expirado el plazo de iniciacién de las obras o de
entrega de la vivienda sin que una u otra hubiesen tenido lugar, el cesionario podra optar
entre la rescision del contrato con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta, incre-
mentadas con el seis por ciento de interés anual, o conceder al cedente prorroga, que se
hard constar en una cldusula adicional del contrato otorgado, especificando el nuevo perio-
do con la fecha de terminacién de la construccién y entrega de la vivienda./ En contrato de
seguro o el aval unido al documento fehaciente en que se acredite la no iniciacion de las
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Estruch Estruch ha interpretado que «[...], la Ley 57/1968 configura
(legal e imperativamente para el promotor) el momento de inicio de
las obras y la fecha de entrega de las viviendas con la correspondien-
te autorizacion administrativa para su utilizacién como una suerte de
término esencial, cuyo incumplimiento autoriza al comprador a ins-
tar la resolucion del contrato» (cursiva nuestra); dicho término esen-
cial y legal se establece en beneficio del comprador-consumidor de
vivienda y no del promotor-vendedor424,

obras o entrega de la vivienda tendra caracter ejecutivo a los efectos prevenidos en el titulo
XV del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para exigir al asegurador o avalista la
entrega de las cantidades a que el cesionario tuviera derecho, de acuerdo con lo establecido
en esta Ley./ Lo dispuesto en los dos pérrafos anteriores se entiende sin perjuicio de los
demas derechos que puedan corresponder al cesionario con arreglo a la legislacion
vigente».

424 EsTrUCH ESTRUCH (2009) p. 246. «La Ley [57/1968] no dice en absoluto que no
se pueda resolver el contrato si la vivienda esta practicamente acabada o, dicho de otra mane-
ra, que tnicamente pueda resolverse el contrato en el caso de “la total o practica inexistencia
de la vivienda”. Al contrario, la Ley sefiala que si la vivienda no se entrega dentro del plazo
establecido en el contrato con todas las autorizaciones administrativas necesarias, el compra-
dor que adelant6 cantidades anticipadas para su construccién puede resolver el contrato de
compraventa./ No establece la Ley un plazo minimo de retraso en la entrega para poder ejer-
citar la resolucion del contrato, por lo que valdré cualquier tiempo de retraso, siempre que no
se infrinja la buena fe o el comprador realice un uso abusivo de dicho derecho de resolucién./
Tampoco establece la Ley que la vivienda deba estar sin construir o a medio hacer para que
pueda prosperar la demanda de resolucién del comprador, por lo que, dentro de los mismos
limites de la buena fe y el abuso de derecho, el comprador podra instar la resolucion del con-
trato de compraventa siempre que la vivienda no se pueda entregar dentro del plazo estable-
cido en el contrato aunque se encuentre construida. Asi, como veremos, el comprador podra
instar la resolucién del contrato de compraventa aunque la vivienda se encuentre totalmente
terminada y los técnicos ya hubieren emitido el correspondiente certificado final de obra,
pero, por el contrario, no se tuviera todavia la cédula de habitabilidad o licencia de ocupacién
[articulo 1.1 Ley 57/1968 en relacién con los articulos 2.a) y 4)]./ Por lo tanto, la afirmacién
bastante generalizada de que la fecha de entrega de una vivienda no constituye un término
esencial cuyo incumplimiento faculte al comprador para resolver el contrato (puesto que aun
en el caso de que la vivienda se entregue con retraso dicha entrega puede continuar satisfa-
ciendo el interés del acreedor) a la vista de lo dispuesto en la Ley 57/1968 deberia ser mati-
zada, pues no debe tener aplicacion frente al consumidor adquirente de vivienda que ha
entregado al promotor-vendedor cantidades anticipadas durante la construccion de la vivien-
da./ Asf, en los casos en que sea de aplicacién la Ley 57/1968 porque nos encontremos en
presencia de un consumidor adquirente de vivienda que ha entregado cantidades anticipadas
durante la construccién de la vivienda, este consumidor podra resolver el contrato por incum-
plimiento de los plazos de inicio de las obras o de entrega de las viviendas con las autoriza-
ciones administrativas pertinentes, porque la Ley 57/1968 ha considerado, en beneficio del
comprador, que dichos plazos constituyen una especie de términos esenciales y, por lo tanto,
aunque la entrega de la vivienda una vez transcurridos los mismos pudiera hipotéticamente
continuar satisfaciendo los intereses del comprador, dicha circunstancia no le impedir4, si es
que asi lo prefiere, instar la resolucion del contrato, ni facultara al promotor-vendedor para
oponerse a esta resolucion manifestando que el retraso es de poca importancia o que la entre-
ga de la vivienda, incluso con retraso, satisfara los intereses del comprador./ Evidentemente,
los plazos de inicio de las obras y entrega de las viviendas a los compradores son considera-
dos legalmente como términos esenciales en beneficio exclusivamente de estos compradores,
por lo que, evidentemente, no podra el promotor-vendedor, que es, precisamente, la persona
obligada a cumplir dichos plazos, solicitar la resolucion del contrato por su incumplimiento»
(op. cit. pp. 250-252).

Sobre cldusulas abusivas y retrasos en la finalizacion de las obras, a efectos de la obli-
gacién de entrega de viviendas, LUQUE JIMENEZ (2014) pp. 1105-1121 (para su opinién,
en particular p. 1111). V. articulos 60.2.d), 85.8 TRLGDCU, 5.5 del RD 515/1989, de 21
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Al margen de lo anterior, lo cierto es que el articulo 3 de la
Ley 57/1968 es norma especial frente a la general del articulo 1124
CC.Y que lareciente STS, 1.7, de Pleno, 20.01.2015 (Pte. Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan; El Derecho, EDJ 2015/11445)425 ha
seflalado: «3.%) [...] procede declarar ahora que el incumplimiento
por el vendedor del plazo estipulado para la terminacién y entrega de
la vivienda justifica, conforme al articulo 3 de la Ley 57/1968, la
resolucion del contrato a instancia del comprador, siempre que, como
resulta de la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de mayo de 2014, el
derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser requerido
por el vendedor para el otorgamiento de escritura publica por estar la
vivienda ya terminada y en disposicion de ser entregada aun después
de la fecha estipulada para su entrega.*2¢/ Lo anterior significa que el
articulo 3 de la Ley 57/1968 introduce, en los contratos comprendidos
en su ambito de aplicacién, una especialidad consistente en que el

de abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto a la informacion a suministrar
en la compraventa y arrendamiento de viviendas.

425 Muy sintéticamente y para lo que interesa, se habia estipulado que la entrega de
la vivienda, con trastero y dos plazas de garaje (anejos) se entregaria en fecha no posterior
al mes de septiembre de 2009, aunque desde ya los compradores se obligaban a conceder
un mes mds para la fecha de entrega fijada si sucedian ciertas circunstancias. E1 22.10.2009,
los compradores comunicaron por burofax a la vendedora que, no habiéndose terminado y
entregado la vivienda en el plazo convenido, les notificaban su decisién de «rescindir» el
contrato. Mediante carta de fecha 18.12.2009, el vendedor comunicé a los compradores la
terminacion del conjunto residencial, la proxima fecha de obtencion de la licencia de pri-
mera ocupacion y la posibilidad de otorgar la escritura piblica en enero de 2010. La licen-
cia de primera ocupacion se obtuvo el 18.01.2010. El 20.01.2010, la vendedora remitié a
los compradores carta en la que les convocaba a otorgar la escritura publica de compraven-
ta para el préximo 08.02.2010. Los compradores no comparecieron y el vendedor requirié
al notario para que les notificara la resolucion de la compraventa. El 26.01.2010, los com-
pradores presentaron demanda contra la vendedora, y contra la avalista, suplicando entre
otras cosas que se declarase resuelto el contrato por incumplimiento del vendedor. El ven-
dedor contesté pidiendo la desestimacion de la demanda «por no constituir incumplimien-
to contractual el retraso de solamente un mes y medio en la terminacién de la vivienda»
[FD 2.°3. B); «un retraso de algo mds de dos meses en la entrega de la obra»: FD 4.°1.
Apartado 2.°]; y reconvino pidiendo, entre otras cosas, la declaracién de ser ajustada a
derecho la resolucién que €l inst6. La sentencia de primera instancia desestimé la demanda
de los compradores y estimé en parte la reconvencion del vendedor, declarando resuelta la
compraventa por incumplimiento de los compradores, ademds de otros aspectos. La sen-
tencia de segunda instancia estimé la demanda inicial de los compradores y desestimé la
reconvencion; declar6 resuelto el contrato por incumplimiento del vendedor (sefial6 que no
se habian cumplido los requisitos que habrian obligado a los compradores a conceder un
mes mds para el plazo de entrega). El vendedor recurrié en casacion. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion por interés casacional. V. FD 2.°

426 «Es determinante para la solucién de la presente cuestion que el comprador
requiere de resolucién al vendedor cuando la vivienda estaba terminada y en disposicién de
ser entregada. Es decir, cuando el vendedor es requerido de resolucién la vivienda estaba
fisicamente terminada y con licencia de primera ocupacién [...], por lo que la resolucién no
podia plantearse por el comprador una vez que la vivienda estaba terminada y en disposi-
cién de ser entregada, habiendo requerido previamente el vendedor para la consumacion del
contrato./ La compradora debi6 optar entre la resolucion o la prérroga del contrato y cuando
opta, la vendedora ya estaba en condiciones de entregar la vivienda, es decir, el contrato
habia sido cumplido por la vendedora [...]» (FD 5.°de 1a STS, 1.%, 05.05.2014; Pte. Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas; Cendoj, Roj STS 2038/2014).
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retraso en la entrega, aunque no sea especialmente intenso o relevan-
te, constituye un incumplimiento del vendedor que justifica la resolu-
cion del contrato por el comprador. Esta especialidad, a su vez,
determina que en el ambito especial regulado por la Ley 57/1968
no sea aplicable la doctrina jurisprudencial que, interpretando la
norma de dmbito general del art. 1124 CC, considera que el retraso
de una parte contratante en el cumplimiento de sus obligaciones no
constituye, por regla general, un incumplimiento de tal grado que
Justifique la resolucion del contrato a instancia de la otra parte con-
tratante./ [ ...]» (cursiva nuestra, FD 6.°)427,

[176] A modo de conclusion.—Comparando la aplicacién del
Tribunal Supremo sobre la resolucién del articulo 1124 CC y el
incumplimiento de la obligacién bajo término esencial (supra
[174]), con lo dispuesto en el articulo 66 bis.2.1I1 TRLGDCU —que
el incumplimiento de la obligacién de entrega con término esencial
permite de inmediato proceder a la resolucién de la compraventa,
por el consumidor— hay que afirmar que la regla del segundo no
supone una novedad normativa. Ambos articulos —1124 CC
y 66 bis.2.11 TRLGDCU- conducen a la misma solucién para el
mismo supuesto de hecho. Ahora bien, si que es novedad normativa
que sea la ley —el articulo 66 bis.2.1I1 TRLGDCU- la que expresa-
mente disponga que el incumplimiento del término esencial permite
la inmediata resolucién de la relacion de compraventa. Pues, el arti-
culo 1124 CC nada indica sobre el incumplimiento de la obligacién
con término esencial y la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
sido la que se ha encargado de desenvolver su tratamiento juridico.

2. LOS TIPOS DE TERMINOS ESENCIALES: EL EXPRESA-
MENTE PACTADO Y EL DEDUCIDO DE LAS CIRCUNS-
TANCIAS DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO

[177] El articulo 66 bis.2.1l TRLGDCU incluye dos términos
esenciales. Uno se determina «a la vista de todas las circunstancias

427 Yenel FD 7.°dela STS, 1.%,20.01.2015: «La doctrina que se sienta en la presen-
te sentencia no excluye que la “rescision” o la resolucion del contrato pueda denegarse,
conforme a los principios generales, por mala fe o abuso de derecho del comprador./ Sin
embargo, esas excepciones no son aplicables en el presente caso, como pretende la parte
recurrente al invocar el abuso de derecho en las conclusiones de su recurso, porque los
compradores ejercitaron su derecho a resolver el contrato de forma plenamente coherente
con su conducta contractual previa, esto es, después de haberse negado a las modificacio-
nes del contrato, entre ellas la ampliacién del plazo de entrega, propuestas por la vendedo-
ra hoy recurrente en septiembre de 2008, un afio antes de la fecha pactada para la entrega.
Y frente a esa conducta contractual plenamente coherente de los compradores, dicha ven-
dedora hoy recurrente no se ajust6 a lo dispuesto en la cldusula cuarta del contrato litigioso
para poder obligar a los compradores a conceder “un mes mas en el plazo de entrega”».
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que concurran en su celebracion» (en la del contrato). El otro resul-
ta si el consumidor informa «al empresario, antes de la celebracion
del contrato, de que es esencial la entrega antes de una fecha deter-
minada o en fecha determinada». (Cfr. art. 18.2.11 de la Directi-
va 2011/83/UE, supra nota 168428),

Refiriéndose al parrafo I del articulo 18.2 de la Directi-
va 2011/83/UE —art. 66 bis.2.1 TRLGDCU- en el Considerando
(52) de la Directiva se describen los supuestos a los que no se apli-
ca aquel parrafo I, y sobre el término esencial se indica que
«[t]Jampoco debe aplicarse [el art. 18.2.1] en determinadas circuns-
tancias en las que el plazo de entrega sea esencial como, por ejem-
plo, en el caso de un vestido de novia que ha de entregarse antes de
la boda. Tampoco debe aplicarse en circunstancias en las que el
consumidor informa al comerciante que la entrega en una fecha
determinada es esencial» (cursiva nuestra).

A) Esa conocida distincién entre términos esenciales la
explica L. Diez-Picazo (2008) para el Derecho interno como sigue:

«El carécter esencial del término de cumplimiento o de ejecu-
cién de la prestacién derivard normalmente de una voluntad de las
partes expresamente declarada. Por ejemplo, se estipula que la eje-
cucidén deberd hacerse precisamente el dia tal. Puede, sin embargo,
a falta de una expresa declaracién de voluntad, deducirse de las
circunstancias del caso, especialmente en aquellos supuestos en
que, por una parte, la naturaleza de la prestacion y, por otra, el inte-
rés determinante de la finalidad del negocio, asi lo exijan. Este inte-
rés determinante del fin del negocio puede ser solamente el interés
de una de las partes, siempre y cuando haya sido conocido, o, por lo
menos, fuera recognoscible para la otra» (cursiva nuestra)42,

El articulo 621-13 PCCCat. no distingue tipos de términos
esenciales.

[178] En suregulacion general de las obligaciones (Libro 1V,
Titulo I), el Cédigo civil no emplea la expresion «término esen-
cial». Pero a nuestro entender, el mismo puede reconocerse en el
articulo 1100.11.2.° CC; en la descripcion de que «de su naturaleza
y circunstancias [de la obligacion] resulte que la designacion de la
época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue
motivo determinante para establecer la obligacion». Sobre el tér-
mino esencial expresamente pactado, el mismo encaja en el articu-
lo 1255 CC, como cualquier otro pacto que respete los limites de la
autonomia de la voluntad.

428 FENOY P1cON, ADC (2011) [31]-[33] pp. 771-778.
429 L. Diez-Picazo (2008) 6.* ed., p. 384.
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[179] Hemos afirmado que el articulo 1100.11.2.° CC contempla
un tipo de término esencial. No todos lo entienden asi. De ahi que
hayamos acudido a diversos autores posteriores al Codigo civil —en
concreto, a Scaevola, Manresa y Navarro, y L. Diez-Picazo—, y a otros
anteriores —como Garcia Goyena, y Benito Gutiérrez Fernandez—. A
partir de sus consideraciones hemos llegado a nuestra anterior opinion.

[180] Scaevola.—En 1902 y para el término esencial del
articulo 1100.11.2.° CC explica: «Esto es muy fécil de comprender.
Si hemos encargado la construccion de una carroza con destino 4
las fiestas de Carnaval, y se ha sefialado para la entrega el domingo
anterior 4 las mismas, ;qué necesidad hay de intimacién al deudor
para que éste comprenda que debe ajustarse rigurosamente al plazo
fijado, siendo evidente que el retraso haria indtil el servicio? Lo
mismo se dird de las obligaciones que consisten en entregar cosas
perecederas, porque ;quién duda de que si se nos debe suministrar
determinada cantidad de una sustancia facilmente alterable, el deu-
dor no cuenta con nuestra benevolencia para hacer la entrega cuan-
do quizas esté alterada? Todos estos casos se separan, por tanto, de
la regla general de la constitucion en mora, con un evidente espiritu
de justicia por parte del Codigo» 3.

Sobre «la naturaleza y circunstancias» del articulo 1100.11.2.° CC,
Scaevola precisa que una cosa es la naturaleza —entrega de cosas
perecederas— y otra, las circunstancias —entrega de carroza—:
«;Serd menester, sin embargo, la concurrencia de ambas condicio-
nes, atendiendo 4 la conjuncién copulativa con que aparecen enla-
zadas en el articulo? Las reglas de interpretacién gramatical con-
testan que si; pero el buen sentido responde que no. Cualquiera de
las dos razones sefialadas deben bastar para producir el efec to [sic]
apetecido, so pena de inutilizar el pensamiento del legislador, el
cual no ha querido seguramente restringir tan justo precepto 4 los
casos rarisimos en que se reunan los dos requisitos»431. Ahora bien,
«la determinacidn practica» de los dos supuestos subsumibles en el
articulo 1100.11.2.° CC «es una cuestién de puro hecho, y como tal,
sometida enteramente al libre arbitrio de los Tribunales»432.

A) El autor plantea, ademas, si el deudor que incumpli6 su
obligacién bajo término esencial puede imponer al acreedor un
cumplimiento posterior. Lo niega:

«Ocurre acerca de esto, en primer lugar, que determinadas
obligaciones no pueden ser cumplidas utilmente para el acreedor
sino en el mismo momento que se convino por anticipado. Asi, por

430 ScAEvoLA, «Comentario del articulo 1100 CC» (1902) p. 460.
431 ScAEvoLA, «Comentario del articulo 1100 CC» (1902) p. 461.
432 ScAEvoLA, «Comentario del articulo 1100 CC» (1902) p. 461.
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ejemplo, cuando encargamos una comida para cierto dia y para
determinada hora, no es légico, ni de ninguna manera admisible,
que el deudor se atribuya la facultad de cumplir su deber en otra
ocasion anterior ni posterior, en que probablemente no nos presta-
ria utilidad ninguna la comida encargada.

Estos casos estdn previstos en términos generales en el articu-
lo 1124, que faculta al perjudicado por la desantencién de un com-
promiso para escoger entre exigir la resolucién 6 el cumplimiento
de la obligacion contraida; de donde se deduce, que no ya sélo en
el ejemplo propuesto, sino en cualquier hipétesis de morosidad,
aun siendo quizas util la ejecucién tardia de la obligacién, ésta no
puede serle impuesta al acreedor de ninguna manera33.

Ahora bien; si el acreedor tolera el cumplimiento tardio, ;cesa-
ran los efectos de la morosidad? También este punto se halla resuel-
to en el art. 1124, donde se determina claramente que en ambos
casos (la resolucién 6 el cumplimiento) subsistird el derecho del
acreedor para el percibo del importe de los dafios causados.» 434

[181] Manresa y Navarro.—Senala (en 1901) que el «funda-
mento» del articulo 1100.11.2.° CC «estd en que cuando la fecha
tiene en el cumplimiento de la obligacidn esa importancia excepcio-
nal, 4 que la ley en este punto se refiere, es 16gico suponer que el
animo de los que contrajeron aquélla fu€ exigir la mayor puntualidad
posible, y de no haberla, la indemnizacién de perjuicios que la
importancia de aquella estipulacion, si es olvidada, hace atin mas
fundado deducir que se haya producido»4%. Indica algunos ejem-
plos: «Ser4, por ejemplo, indudable que se realiza el supuesto de esta
excepcion, cuando se trate, v. gr., de la entrega de cosas 6 prestacion
de servicios que se hayan de utilizar en faenas agricolas, y que se
haya designado como fecha para el cuamplimiento de la obligacion la
época de éstas; existird también cuando, v. gr., se deban entregar fru-
tos U objetos cualesquiera que al acreedor hayan de servir para some-
terlos 4 operaciones industriales que tengan una determinada época
para realizarlas y haya sido sefialada para la entrega de aquéllos;
existird, en suma, siempre que, COmo en esos casos, aparezca que la
obligacion no se habria establecido para fecha distinta de la fijada»43¢.

43 SCAEVOLA: «4.° Ejecucion tardia de las obligaciones.—La mora no produce el
efecto de rescindir la obligacién, puesto que se resuelve, ante todo y sobre todo, en la
indemnizacién de los dafios y perjuicios provenientes del retraso. En todo lo demads, la
situacion del acreedor y del deudor se mantienen integras, con morosidad y sin ella, corres-
pondiendo al primero el derecho de reclamar, en cualquier tiempo, lo que se le debe, y al
segundo la necesidad legal de cumplir aquello 4 que se habia comprometido. Por lo tanto,
en cualquier momento tiene la facultad el deudor, aun después de haber incurrido en moro-
sidad, para proceder al cumplimiento de la obligacidn, sin que el acreedor pueda oponerle
dificultad alguna que se traduzca en un gravamen mas grande del que 4 la obligacién
correspondia por su naturaleza» [«Comentario del articulo 1100 CC» (1902) p. 471].

434 ScAEvoLA, «Comentario del articulo 1100 CC» (1902) p. 472.

435 MANRESA Y NAVARRO, «Comentario del articulo 1100 CC» (1901) p. 57.

436 MANRESA Y NAVARRO, «Comentario del articulo 1100 CC» (1901) pp. 57-58.
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A) Garcia Goyena (1852).—Refiere sus explicaciones al
articulo 1007.11.2.° PCC 1851 (supra [31]-[32], antecedente del
art. 1100.11.2 CC#¥7) y sefiala:

«El deudor puede ser constituido en mora, no solo por el reque-
rimiento 6 por la estipulacién espresa del nimero anterior, sino tam-
bien por el objeto de la obligacion, cuando la cosa que el deudor
debia hacer no podia ser hecha ttilmente si no en un tiempo determi-
nado que se ha dejado pasar; y no puede dudarse que ha caido en
mora 6 falta el deudor, cuando no ha cumplido en tiempo util. 43

Rogron pone el siguiente ejemplo: “Me he obligado 4 entrega-
ros unos caballos para que los vendais en una feria que se celebra
en dia determinado; si pasa el dia de la feria sin hacer yo la entrega,
caigo en mora”. Puede serlo tambien el de la mensageria de la
ley 44, titulo 14, Partida 5, tomado de otra Romana. “Yo te doy
tanto para que corras la posta 4 Cadiz y llegues antes del dia 6 en
que sale el correo de Ultramar: te detienes por tu gusto, y das prin-
cipio 4 correrla el mismo dia 6 6 la vispera: caes en mora’”4%.

Nuestro articulo [1007 PCC 1851] es mas esplicito que el
Frances y se acerca mas al de la Luisiana. El deudor cae en mora,
cuando la cosa no podia, por su naturaleza, ser hecha 6 entregada
sino en un tiempo cierto, que ya ha pasado, 6 bajo circunstancias
que ya no existen. Pero en nuestro articulo se exige que este tiempo
y circunstancias hayan sido la causa determinante del contratox» 440,

437 Si bien el articulo 1007 PCC 1851 se refiere al «obligado 4 entregar una cosa» y
el articulo 1100.1 CC a «los obligados a entregar o hacer alguna cosa»; dejamos al margen
la cuestion de las obligaciones de no hacer.

438 A ese parrafo le antecede este otro: «Niimero 2. Este caso viene 4 ser el del articu-
lo 1146 Frances, que es tambien el 1279 Holandes, 847 de Vaud, 1000 Napolitano, 1237
Sardo, y nimero 1 del articulo 1927 de la Luisana» [GARCIA GOYENA (1852) p. 540].
Vigente articulo 1146 CC francés (modificado en 1991): «Les dommages et intéréts ne sont
dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation, excepté néanmois
lorsque la chose que le débiteur s’était obligé de donner ou de faire ne pouvait étre donnée
ou faite que dans un certain temps qu’il a laissé passer. (L. n.° 91-650, 9 juill. 1991) La mise
en demeure peut résulter d’une lettre missive s’il en ressort une interpellation suffisante».

439 P.5.14.44: «Como aquellos que resciben dineros 6 despensas para ir en mensa-
geria, si non hi fueren, si los deben tornar 6 non/ Envian 4 las vegadas los sefiores et los
otros homes 4 algunos en su mandaderia, et danles dineros ciertos para despensa, et acaes-
ce que despues que son aparejados para ir et que han rescebido los dineros para la despen-
sa, embdrgase la ida 6 por se repentir aquellos que los envian, 6 por adolescer los que
debien ir, 6 por gelo embargar fuerte tiempo que feciese, asi como avenidas de aguas, 6 de
rios 6 otros embargos semejantes: et por ende decimos que si se embarga la ida por alguna
destas cosas sobredichas, et los dineros que habie rescebido el mensagero non son despe-
sos, que los debe tornar al que lo enviaba. Et si por aventura fuesen todos despesos en
aparejamiento de las cosas que eran meester para la ida, non debe tornar ninguna cosa; et
si non fuesen todos despendidos, debel tornar aquellos quel fincasen. Mas si se repentiese
aquel que debiese ir en la mandaderia despues que hobiese rescebido los dineros para des-
pensa, débelos todos tornar, quier los haya despesos, quier non».

440 Continua: «Los Romanos llamaban mora ex persona 4 la que requeria prévia inter-
pelacion: mora ex re 4 la que provenia de la cosa misma, y por la sola disposicion de la ley:
leyes 23 y 38, parrafo 1, titulo 1, libro 22 del Digesto; 4 esta segunda especie puede reducirse
la del nimero 2 y con igual 6 mayor propiedad los casos de los articulos 1615, 1618, 1752y
otros, en los que sin necesidad de requerimiento se deben intereses desde que empezo la
deuda 1 obligacion» [GARciA GOYENA, «Comentario del articulo 1007» (1852) p. 540].
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B) Gutiérrez Ferndndez (1869).—Para el articulo 1007.11.2.°
PCC 1851 menciona los mismos ejemplos de Garcia Goyena: el de
la entrega de los caballos para una feria; y el de la mensajeria44!.

[182] L. Diez-Picazo.—Expone en 2008 y en sus Fundamen-
tos (6.* ed.): «El pasaje mas dificil de interpretar del articulo 1100
es el apartado segundo. [...]./ Literalmente entendido el pasaje
examinado parece llevar a la conclusion de que el Codigo se estd
refiriendo en €l al llamado “término esencial” o “negocio a fecha
fija”, pues es en ellos donde el factor tiempo adquiere la condicion
de elemento esencial integrante de la prestacion y, por tanto, de su
cumplimiento. Sin embargo, esta interpretacion debe ser aclarada.
El art. 1100.2.° CC, no se puede referir a los casos de “término
esencial”, entre otras razones porque en tales casos no es ni siquie-
ra posible la mora, ya que para que la mora exista, es menester que
el deudor no haya cumplido, y que la prestacion contintde siendo
posible y para satisfacer el interés del acreedor. En los casos de
término esencial, pasado el término, la prestacién no es ya posible,
y por consiguiente, no hay mora. Si contrato un taxi para ir de
excursion esta tarde o a un famoso pianista para que actie en el
concierto de mafiana, pasado mafiana ni el taxista ni el pianista
estardn en mora, sino que la obligacién habrd quedado definitiva-
mente incumplida y serd ya imposible, por ser el término de cum-
plimiento de carécter esencial de la prestacion./ Ahora bien, si el
art. 1100.2.° no alude a los casos de término esencial, ;qué quiere
decir al hablar de una designacién de época que fue mdvil determi-
nante de la obligaciéon? Una amplia corriente de opinién entiende
que el art. 1100.2.° viene a completar el art. 1100.1.°, de manera
que al lado del pacto expreso sobre la mora automatica se admite

441 GUTIERREZ FERNANDEZ (el texto que a continuacién transcribimos sigue al
transcrito supra nota 93): «De estos principios difiere el proyecto de Cédigo [de 1851] que
exige el requerimiento aun cuando en el contrato se haya sefialado plazo ¢ dia cierto para
la entrega de la cantidad de la cosa. No dice el art. 1007 si el requerimiento ha ser [sic]
judicial [v. supra nota 98, la explicacion de Garcia Goyena], pero nuestras leyes asi lo
establecen./ Sus dos escepciones son tan racionales que 4 ellas podrian referirse los tnicos
casos en que las antiguas leyes prescindian del reconocimiento. Una es cuando se hubiese
asi estipulado en el contrato. ;No equivalia 4 un pacto y no era mas que un pacto la pena de
que hablan dichas leyes? [se refiere a la P. 5.11.35, transcrita supra nota 92] La otra cuando
asi pudiera inferirse de la naturaleza y circunstancias del contrato. Tampoco esto es nuevo:
los romanos llamaban mora ex persona 4 la que requeria prévia interpelacion; y mora ex re,
4 la que provenia de la cosa misma [...] (Ley 23, §1.°, tit. I, lib. XXII, Dig.). ; Cémo no ha
de ocurrir la mora por razon de la cosa si no existe 6 no se presenta el dia que haga falta
que puede ser un dia convenido? Rogron pone el siguiente caso: me he obligado 4 entrega-
ros unos caballos para que los vendais en una feria que se celebra en dia determinado; si
pasa el dia de la feria sin hacer yo la entrega, caigo en mora. Ejemplo parecido es el de la
mensajeria que cita la ley 44, tit. XIV, Part. V. [transcrito en la segunda nota anterior a
esta]/ [...]./ La obligacién del deudor se convierte para el acreedor en derecho 4 pedir la
cosa objeto del contrato: su accion es personal como proveniente del contrato que no tras-
fiere el dominio como no vaya acompaiiado de la entrega; [...]» [(1869) p. 54].
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un pacto ticito o una ticita voluntad de que la mora sea automatica,
inducidos u obtenidos por via interpretativa o valorando las cir-
cunstancias y la naturaleza de la obligacién. J. DELGADO sefala
que el apartado segundo del art. 1100 puede aludir a aquellos
supuestos en los cuales la prestacion es urgente en la mente de los
contratantes y seglin su propia naturaleza o circunstancias, pero no
deja de tener utilidad hecha mas tarde, en cuyo caso el acreedor a
su arbitrio puede pedir la indemnizacién como si el cumplimiento
fuera imposible o el cumplimiento tardio, haciendo recaer sobre el
deudor las consecuencias de la mora+42. Sin embargo, de este modo
trasladamos el problema a lo que mads arriba llamamos el término
esencial en sentido impropio. Més probable parece por ello soste-
ner que el art. 1100.2.° se refiere a supuestos en que, pactado de
forma expresa o instituido tdcitamente, el cumplimiento debe
hacerse sin dilacion, sin tardanza» 443.

[183] Reflexion final.—Teniendo en cuenta que en mi opinién
en el articulo 1100.11.2.° CC se recoge un supuesto de término
esencial, al compararlo con el articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU,
entiendo que son aspectos positivos del dltimo: (1) su empleo
expreso de la locucion término esencial; y (2) que explicite como
se identifica al mismo, lo que hace de un modo que notablemente
recuerda la literalidad del articulo 1100.11.2.° CC. Por lo anterior,
posiblemente el articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU no plantee los pro-
blemas interpretativos a que ha dado lugar el articulo 1100.11.2.° CC.

442 DELGADO ECHEVERRIA: «[...]. Ahora bien: cuando tal esencialidad es absoluta,
de modo que la prestacion carezca de cualquier utilidad apreciable en época distinta de la
pactada, no puede haber mora, porque ésta presupone que el interés del acreedor, aunque
tardiamente, puede todavia realizarse, y no siendo ello posible, nos hallamos ante un
supuesto de imposibilidad fisica o econdmica (alquiler de un balcén para presenciar el
paso del cortejo de la coronacién): el acreedor exigird, directa y tinicamente, la indemniza-
cion por incumplimiento definitivo. El apartado 2.° [del art. 1100 CC], entonces, podria
aludir a aquellos supuestos en los cuales la prestacién, aun siendo urgente en la mente de
los contratantes y segtin su propia naturaleza o sus circunstancias, no deja de tener utilidad
hecha mads tarde, en cuyo caso el acreedor, a su arbitrio, exigird la indemnizacién como si
el cumplimiento fuera imposible, o bien pedird el cumplimiento tardio haciendo recaer
sobre el deudor las consecuencias de la mora./ [Lo que a continuacion transcribimos va en
el original en un tamafio de letra menor] Por ejemplo: si practicado por unos ladrones un
agujero en la pared de una casa, la demora del constructor en repararla permite que entren
ladrones por segunda vez. O —acaso— si el impresor —conociendo la circunstancia— no
entrega a tiempo el libro que habia de presentarse a un concurso. La conveniencia de cerrar
el agujero es permanente, y corrido el plazo del concurso el libro es todavia vendible; mas,
seglin me parece, el acreedor no sélo puede pedir el cumplimiento tardio e indemnizacién
por los perjuicios causados por el retraso (aunque no hubiera interpelado), sino también
rechazar definitivamente la prestacion, resolviendo en su caso el contrato» [(1985) p. 248].

443 L. Dfez-Picazo (2008) 6.* ed. pp. 674-675. Con carédcter general, sobre los
supuestos englobados en el articulo 1100.11.2.° CC, refiriéndose ademads a los Derechos
francés, alemdn e italiano, y a la jurisprudencia espafiola, ANDREU MARTINEZ (2003)
pp- 163-197.
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3. LA FORMA DE EJERCICIO DE LA RESOLUCION POR
EL INCUMPLIMIENTO DEL TERMINO ESENCIAL: EL
EJERCICIO EXTRAJUDICIAL O MEDIANTE DECLARA-
CION DE VOLUNTAD DEL ACREEDOR

[184] El articulo 66 bis.2.1I1 TRLGDCU —también su parrafo
I- prescribe que el consumidor «tendrd derecho a resolver», lo que
es copia del correspondiente sintagma del articulo 18 de la Directi-
va 2011/83/UE (supra nota 168). Segin el Considerado (52) in fine
de la Directiva: «La presente Directiva debe entenderse sin perjui-
cio de las disposiciones nacionales sobre la forma en que el consu-
midor debe notificar al comerciante su voluntad de resolver el con-
trato» (cursiva nuestra).

A) En 2013 recordé que de acuerdo a una interpretacion lite-
ral y segiin los antecedentes historicos del precepto, la forma de
ejercicio de la resolucién del articulo 1124 CC es judicial («decre-
tard»); pero que en su aplicacidn, el Tribunal Supremo ha admitido
que la resolucion se ejercite mediante declaracion de voluntad del
acreedor dirigida al deudor y con el control de los tribunales si el
deudor la discute. Teniendo en cuenta eso, afirmé la conveniencia de
que en la transposicién del articulo 18.2.11 de la Directiva 2011/83/UE
al Derecho nacional se dispusiere «un articulo en el que se indique
con claridad y sin lugar a dudas que la resolucién es de ejercicio
extrajudicial. No basta disponer de una jurisprudencia que, inter-
pretando el articulo 1124 CC, realmente modifica la norma que
aquél dispone./ Y también a mi juicio, la notificacién de la resolu-
cién de la relacién de compraventa no habria de sujetarse a una/s
concreta/s forma/s. En la contratacién con consumidores, para que
el consumidor pueda resolver, habria de bastar con cualquier forma
admitida en Derecho (cfr. art. 70 TRLGDCU para el derecho de
desistimiento)» 444,

Tal propuesta de articulo no la acogi6 el legislador nacional en
la Ley 3/2014.

[185] De la interpretacion literal del articulo 66 bis.2.11
TRLGDCU se desprende que, producido el incumplimiento de la
obligacién con término esencial, el mismo es causa de resolucion.
Ademads, teniendo presente lo transcrito del Considerando (52) de
la Directiva 2011/83/UE y la descripcién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la forma de ejercicio de la resolucién del
articulo 1124 CC (supra [184]), puede interpretarse que el articu-

444 FENoOY PICON, ADC (2013) [35] p. 781; v. [34]-[35] pp. 778-781. Articulo 70
TRLGDCU: «Formalidades para el ejercicio del desistimiento.—El ejercicio del derecho de
desistimiento no estard sujeto a formalidad alguna, bastando que se acredite en cualquier
forma admitida en derecho. En todo caso se considerard vilidamente ejercitado mediante
el envio del documento de desistimiento o mediante la devolucién de los productos recibi-
dos».
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lo 66.2.11 TRLGDCU contempla (implicitamente) el ejercicio de la
resolucion mediante declaracion de voluntad del acreedor no suje-
ta a forma determinada.Y aunque esto pueda no compartirse, si
que es plenamente cierto que el articulo 66.2.11 TRLGDCU no
recoge, para el incumplimiento de ninguno de los términos esen-
ciales contemplados, la resolucion automdtica.Y esto ultimo es
importante destacarlo por lo siguiente.

[186] Situados en sede de teoria general de las obligaciones,
algunos autores han sefialado que hay términos esenciales cuyo
incumplimiento produce la automdtica resolucion y otros en los
que ello no sucede, pudiendo el acreedor decidir si opta por ejerci-
tar la resolucion. Tal distincidon la explican en que hay obligacio-
nes con término esencial en las que, pasada la fecha de su cumpli-
miento, el posible posterior cumplimiento no satisface —no es
titil- al acreedor, mientras que en otras, no obstante su incumpli-
miento, el posterior cumplimiento de la obligacion puede seguir
siendo 1til al acreedor. Martinez de Aguirre (2014), por ejemplo,
describe el estado de la cuestion y apunta su opinion. El autor sub-
sume el ejemplo del incumplimiento de la entrega en plazo del
traje de novia como uno de resolucién automatica. Recordemos
que ese ejemplo aparece expresamente aludido en el Considerando
(52) de la Directiva 2011/83/UE (supra [177]).

A) «Se habla de término esencial, en sentido propio (o térmi-
no esencial absoluto), cuando el cumplimiento de la obligacién
solo satisface el interés del acreedor si es realizado precisamente
en la fecha fijada en la obligacién, o dentro del plazo establecido
en la misma. En este caso, conforme a la mejor doctrina (LUNA
SERRANO, DiEZ-PICAZ0), el incumplimiento provocaria la resolu-
cién automdtica del contrato sinalagmético, con indemnizacion de
dafios y perjuicios en favor del acreedor (a lo que entiendo, salvo
que el propio acreedor optara por aceptar un cumplimiento tardio,
también con indemnizacién: en efecto, el acreedor es el mejor arbi-
tro de su propia utilidad).

Por ejemplo, el traje de boda ha de ser entregado antes de la fecha
de la boda, pero no después, y el banquete de bodas servido en la
fecha pactada, y no en otra. El cumplimiento retardado, como regla,
no es ya til, puesto que no satisface de ninguna manera el interés del
acreedor: el traje entregado un dia mds tarde, o el banquete preparado
para un dia mds tarde, carecen ya de sentido para el acreedor. En estos
casos, por tanto, no cabe un retraso sometido al régimen de la mora,
ni un cumplimiento tardio: solo hay cumplimiento (dentro del plazo)
o incumplimiento (fuera del plazo). Sin embargo, si el acreedor asi lo
prefiere, puede aceptar un cumplimiento tardio, aunque tendra dere-
cho a la indemnizacién de dafios y perjuicios (que, en los casos con
que se ha ejemplificado, deberia incluir también la indemnizacién del
dafio moral contractual) [en el original, el tamafio de la letra de este
segundo parrafo es menor que el del precedente].
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En sentido impropio, hay término esencial relativo cuando el
plazo ha sido motivo determinante del establecimiento de la obli-
gacién (art. 1100 Cc.), pero el cumplimiento tardio puede ser titil
todavia al acreedor, en cuyo caso, no es necesario el requerimiento
al deudor para constituirle en mora, y corresponderd al acreedor
elegir entre la resolucion del contrato —que no serd automatica— o
el cumplimiento de la obligacién, con la correspondiente indemni-
zacién de dafios y perjuicios en ambos supuestos.

A esta modalidad impropia de término esencial parece aludir la STS. 8
julio 2011, para un caso en el que se habia pactado la instalacién en un
conjunto de empresas de un sistema informatico antes del 1 de enero
de 2002, fecha de implantacién del euro; el TS. entiende que el plazo es
esencial, y que una vez llegado sin que se hubiera instalado el sistema
informadtico contratado, quedaba abierta al contratante cumplidor la posi-
bilidad de pedir la resolucién45» 446,

445 STS, 1.2, 08.07.2011: «Por estas razones, la sentencia recurrida ha infringido los
arts. 1203, 1204 y 1205 CC, reguladores de la novacién, porque al haberse incumplido el
contrato de arrendamiento de obra al no haberse acabado la implantacion del sistema infor-
matico en el momento previsto, mal puede concluirse que se produjo una novacién. Como
afirma la STS 364/2006, de 5 de abril, “contravenida la obligacion de pagar en el plazo
establecido por ambas partes, se produjo un incumplimiento definitivo que llevaba a
entender que no existiria un cumplimiento futuro y que permitio al cedente ejercer una de
las opciones previstas en el propio contrato. Porque hay que considerar también que mien-
tras existieron incumplimientos parciales, pero que no permitian concluir que no se cum-
pliria definitivamente el contrato, el cedente se abstuvo de resolverlo y que solo cuando
este incumplimiento se convirtio en irreversible, ejercio la opcion de resolver. De este
modo no puede pedir la cesionaria que se cumpla el contrato, que es lo que en definitiva
pide, cuando no ha pagado lo acordado”./ Aplicada esta doctrina al caso concreto, ello
significa que mientras no lleg6 el plazo esencial e incluso posteriormente, pero cuando aun
podia esperarse que se alcanzaria el cumplimiento para la implantacién del equipo infor-
matico con las finalidades expresadas en el propio contrato, y la demandante ahora recu-
rrente podia aun entender que podria llegar a cumplirse el contrato, la abstencion en instar
la resolucién resulta absolutamente l6gica. Pero precisamente el contenido del documento
firmado el 29 abril 2002, m4s de tres meses después de la llegada del plazo previsto, per-
mitia a CORPORACION concluir que el contrato no llegaria a cumplirse, razén por la cual
procedid a su resolucién, primero mediante carta enviada el 21 junio 2002 a ARION, en la
que el consejero delegado de CORPORACION comunicaba dicha resolucion y después,
con la demanda interpuesta el 21 noviembre 2002./ Las partes pueden acordar lo que con-
sideren conveniente con la finalidad del cumplimiento de las distintas obligaciones, a pesar
de haberse producido un incumplimiento. Los sucesivos aplazamientos tolerados por la
acreedora no constituyeron una novacion ni una modificacién del plazo, que hubiese
requerido un pacto expreso, puesto que de aceptarse la tesis de la Audiencia, la de la deu-
dora [sic; que] se hubiese convertido en una obligacion sin plazo determinado, siendo asi
que en el contrato se pact6 el término como esencial al estar ligado a la implantacion del
euro, [...]» [FD 4.° cursiva y mayuscula del original; Pte. Excma. Sra. D.* Encarnacién
Roca Trias, Cendoj, Roj STS 4869/2011].

446 MARTINEZ DE AGUIRRE (2014) pp. 115-116. En sus Fundamentos [(2008) 6.*
ed.], L. Diez-Picazo: «Procede también esta distincion [término esencial propio/absoluto
o impropio] de la doctrina alemana en la cual, sin embargo, no se ha alcanzado hasta el
momento una terminologia precisa. FERNANDEZ Novoa pone de manifiesto que en los
negocios fijos llamados absolutos, la designacion del tiempo de la prestacion tiene el signi-
ficado de que la prestacién no puede ser realizada fuera del tiempo convenido, de tal mane-
ra que una vez transcurrido el término pactado la prestacién deviene imposible. En los
negocios fijos simples o relativos, la prestacion no puede tampoco ser realizada fuera del
tiempo convenido, porque la llegada del dia es contenido esencial del acuerdo. No obstan-
te, el transcurso del término no hace imposible absolutamente una prestacion posterior,
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[187] Pero San Miguel Pradera (2004) que ha estudiado con
detenimiento el incumplimiento de la obligacién bajo término
esencial y el remedio de la resolucién, considera «inutil la distin-
cién que hace nuestra doctrina entre el término esencial absoluto y
relativo para posteriormente afirmar, en el primer caso, que la tnica
salida posible es la resolucion. En contra de lo que opina un sector
importante de la doctrina, defendemos que en los casos de término
esencial el remedio resolutorio opera a instancias del acreedor,
nunca de forma automatica, y que esto es asi aunque el acreedor
carezca de interés en el cumplimiento posterior» (cursiva, negrita
en el original)447.

sino que atribuye al acreedor insatisfecho una facultad de resolucién. Sin embargo, la dis-
tincion asi trazada implica dos tipos de problemas distintos, como son el incumplimiento y
la consiguiente facultad resolutoria, por un lado, y la imposibilidad sobrevenida, por otro./
ESssSER entiende, en cambio, que la naturaleza de la prestacion y el interés del acreedor en
cuanto fin del negocio, cuando hacen esencial la observancia del tiempo de prestacion,
determinan que una ejecucion posterior huelgue por completo. En tal caso, en principio, el
deudor incurre en mora y el interés del acreedor queda transformado en un crédito pecu-
niario si el acreedor no ejercita su derecho de resolucion. El acreedor tiene un derecho de
opcidn entre ambas alternativas. A esta manera de operar al término esencial es a la que se
Ilama “negocio fijo o impropio”./ El funcionamiento es completamente distinto si el tiem-
po, bien por disposicién expresa de las partes, o bien por lo que se deduzca de las circuns-
tancias, ha sido erigido en “contenido de prestacién”, de manera que ésta sélo pueda ser
ejecutada dentro del espacio temporal fijado. En tal caso, la prestacion sélo es posible en el
momento del vencimiento. Es decir: una prestacion ejecutada tardiamente, aunque sea sin
culpa del deudor, no es ya la “prestacién debida”. Es otra prestacion distinta. No puede ser
la prestacién debida, porque la prestacion convenida ha devenido imposible con la expira-
cién del plazo. En tales casos, el acreedor tiene un inmediato derecho de resolucién y
queda liberado del vinculo./ Seguin esta exposicion, parece que la diferencia entre el térmi-
no esencial absoluto y el relativo debe situarse en el hecho de que en el caso de “término
relativo” el acreedor puede todavia reclamar el cumplimiento retrasado. Por ejemplo, al
exhibidor le puede interesar la proyeccion de la pelicula, aunque sea en un momento dife-
rente de las fiestas de la localidad. Ahora bien, tanto en el caso del término absoluto como
en el del término relativo, el deudor no puede pretender una prestacion tardia y el acree-
dor dispone de un derecho de resolucion del vinculo, que parece que en el caso del término
esencial propio es automdtico y en el caso del término esencial impropio exige una comu-
nicacion dirigida por el acreedor al deudor en tal sentido» (mayusculas del original; cur-
sivas nuestras; op. cit. pp. 384-385).

V. ANDREU MARTINEZ (2003) pp. 167-170.

447 SAN MIGUEL PrRADERA (2004) [278] p. 240. Continda: «Las razones que nos
llevan a defender la inexistencia de una resolucion automatica en cualquier supuesto de
término esencial son varias. En primer lugar, la falta de prevision legal de una resolucién
automatica [...]. En segundo lugar, el hecho de que, con una resolucién automatica, en los
casos de incumplimiento imputable al deudor se impide al acreedor optar por mantener el
contrato y exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios. En tercer y dltimo lugar, en los
casos en los que el incumplimiento del término esencial no sea imputable al deudor, tam-
poco la resolucién automatica es una buena solucién [...], pues al acreedor le puede intere-
sar optar por no resolver el contrato y exigir otros remedios (v.gr., el commodum)» (op. cit.
[278] pp. 240-241). Mas adelante, expone las posibilidades con las que el acreedor cuenta
ante el incumplimiento del término esencial: «[...] a pesar del incumplimiento del término
esencial, el contrato permanece en vigor. De hecho se produce una situacion de incerti-
dumbre respecto a cudl serd la solucién final en la que desembocard la relacién obligatoria.
El acreedor dispone de varias opciones: (1) exigir el cumplimiento —cuando éste sea posi-
ble— junto con la indemnizacién de dafios —siempre que concurran los requisitos necesarios
para que proceda—; (2) realizando su contraprestacion, exigir la indemnizacién de dafios,
en cuyo célculo se tendra en cuenta el valor de la prestacion del deudor; (3) optar por la
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[188] En suma, al margen de que pueda entenderse que el articu-
lo 66 bis.2.I1 TRLGDCU recoge directamente la resolucién mediante
declaracion de voluntad del acreedor dirigida al deudor, o que la
misma responde a la aplicacion judicial de la resolucién del articu-
lo 1124 CC por la via del articulo 59.2.1 TRLGDCU (supra [60]), el
articulo 66 bis.2 TRLGDCU —por hablar de «derecho a resolver»— no
acoge el modelo de ejercicio de la resolucion automdtica.

Y mds alld de la contratacion con consumidores, el articulo 66
bis.2. I TRLGDCU constituye un nuevo pilar en la defensa general
de la no admision de la resolucidén automaética para el incumpli-
miento de la obligacién con término esencial; tesis que, hemos
visto, defiende San Miguel Pradera (supra [187]).

4. OTRA POSIBLE MEJORA DE LA REGULACION DE LA
PMCC: LA EXPRESA MENCION DE QUE LA RESOLU-
CIQN POR EL INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGA-
CION CON TERMINO ESENCIAL ES DE EJERCICIO
EXTRAJUDICIAL

[189] Hemos de tener en cuenta lo siguiente: (1) Que la
PMCC no menta al término esencial en su regulacion de las obliga-
ciones a plazo (arts. 1117 a 1121) ni en la del incumplimiento y sus
remedios (arts. 1188 y ss.); (2) que segtn el articulo 1199.11 PMCC,
la «facultad de resolver el contrato ha de ejercitarse mediante noti-
ficacion a la otra parte» (supra nota 411); el ejercicio del remedio
general de la resolucién no es judicial, ni automdtico; y (3) que la
PMCC no dispone un articulo como el 1100 CC para la mora del
deudor; en la PMCC, el simple retraso en el cumplimiento consti-
tuye, ya mismo, incumplimiento (cfr. art. 1188.1 PMCC)#43.

Con las anteriores coordenadas, entiendo correcto afirmar que
en la PMCC el incumplimiento del término esencial no conduce a
la resolucién automatica de la relacion contractual. La PMCC se
sitda en la linea del expuesto pensamiento de San Miguel Pradera.
Ahora bien, como hemos visto para el Cédigo civil, la resolucién

resolucién del contrato con la indemnizacién de dafios en su caso. Cuando el incumpli-
miento no sea imputable, el acreedor puede optar tinicamente entre: (1) exigir el cumpli-
miento —si €ste es posible—; (2) el commodum cuando proceda; (3) la resolucion del contra-
to. Con ello, queda patente que la resolucién del contrato no es la tGnica salida posible y
que el acreedor hara valer este remedio cuando sea el que mds le conviene, segtn las cir-
cunstancias concurrentes (normalmente, cuando le interese mas conservar su contrapresta-
cién que obtener la prestacion del deudor o su valor)» (cursiva, negrita en el original; op.
cit. [281] pp. 241-242; v. también [229]-[231] pp. 201-202, en particular [130] (sic [230])
y [231] p. 202).

448 FENOY P1cON, ADC (2010) [24]-[25] pp. 69-72, [27]-[30] pp. 72-76, en particu-
lar [28] a) pp. 72-73.
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general del articulo 1124 CC no es automdtica y sin embargo, algu-
nos han defendido tal ejercicio para el incumplimiento de algunos
términos esenciales (supra [186]). Se trata de una construccién
doctrinal que no tiene directo apoyo en el Cédigo civil. Pues bien,
teniendo en cuenta tal realidad, tal vez fuera oportuno que en la
PMCC se hiciere alguna expresa mencion del término esencial y
que expresamente se apuntare que su incumplimiento no conlleva
la resolucion automdtica de la relacion contractual. Podra contra
argumentarse su no oportunidad, pues la PMCC es clara —lo cual
puedo compartir—. Pero es también verdad que en ocasiones una
nueva norma de Derecho positivo tiene causa inmediata en que
suprime (corta de raiz) una determinada interpretacion doctrinal y
por eso mismo, ello debe dejarse muy claro al jurista formado en
el sistema anterior. Creo que este es uno de esos casos.

IlI. EL RECHAZO DEL VENDEDOR A LA ENTREGA
DEL BIEN Y LA RESOLUCION

1. EL INCUMPLIMIENTO ANTICIPADO Y LA RESOLU-
CION: CONSIDERACIONES GENERALES

[190] Otra excepcidn de la Nachfrist y la resolucion consiste
en que el deudor se niegue a cumplir antes de que el cumplimiento
le sea exigible (rechaza, repudia cumplir). En tal supuesto, junto
con otro requisito, el acreedor, si quiere, puede de inmediato proce-
der a la resolucion de la relacion contractual. Se trata de lo que se
conoce como incumplimiento anticipado, el cual suele enfocarse
en su conexion con el remedio de la resolucion49.

[191] Losarticulos 72 CISG, 7.3.3 Principios UNIDROIT, 9:304
PECL, II.-3:504 DCFR, y 116 CESL acogen el incumplimiento anti-
cipado, para el que especifican que ha de ser esencial o de tal naturale-

449 Recientemente, v. NAVARRO CASTRO (2014) 101-116. El autor delimita esta figu-
ra como sigue: «Cuando hablamos de resolucién por incumplimiento anticipado, nos esta-
mos refiriendo a supuestos en los que la obligacién de alguna de las partes (o de las dos)
todavia no ha vencido y, sin embargo, se dan las circunstancias para que la parte acreedora
pueda resolver ya el contrato. Del examen de los textos analizados se pueden afirmar que
las dos notas que nos permitirian delimitar el incumplimiento anticipado serfan la existen-
cia de una certeza de que el deudor no va a cumplir y que dicho previsible incumplimiento
reiina las mismas condiciones que se exigen en general a un incumplimiento contractual
para ser considerado causa de resolucion» (cursiva nuestra; op. cit. p. 101). Sobre el
incumplimiento anticipado o previsible, GARCIA PEREZ, Aranzadi civil-mercantil, Revista
doctrinal (2012) nim. 7, pp. 44 ss.
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za que justificare la resolucién#>. El incumplimiento anticipado inclu-
ye el expuesto supuesto de que el deudor se niega expresamente a
cumplir y el de la certidumbre del futuro incumplimiento.

Al incumplimiento anticipado —incumplimiento cierto— se con-
trapone aquel otro en el que, no habiendo indudable certeza del
futuro incumplimiento, hay riesgo relevante o amenaza del mismo.
Algunos de los mentados textos acogen también este otro supuesto
de hecho.

A) Articulo 72 CISG:

«1. Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que
una de las partes incurrird en incumplimiento esencial del contra-
to, la otra parte podra declararlo resuelto.

2. Si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la inten-
cién de declarar resuelto el contrato deberd comunicarlo con ante-
lacién razonable a la otra parte para que ésta pueda dar seguridades
suficientes de que cumplird sus obligaciones.

3. Los requisitos del parrafo precedente no se aplicaran si la
otra parte hubiere declarado que no cumplird sus obligaciones»
(cursiva nuestra)45!,

450 Sin perjuicio de lo que a continuacién indicamos en este marginal [191] y opor-
tunas notas, tratamos de la resolucién anticipada (incumplimiento anticipado/incumpli-
miento previsible): FENOY PIcON, ADC (2011) [88]-[93] pp. 1591-1597, y ADC (2013)
[31] pp. 773-776.

41 HoNNOLD: «;Qué tipo de circunstancias son las que dejan “patente” que una de
las partes ‘“va a acometer un incumplimiento esencial de contrato”? El parrafo 3 demuestra
que la declaracién de una parte “de que no cumplird sus obligaciones” faculta a la parte
afectada para declarar el contrato resuelto, siempre que tal tipo de declaracién deje claro
que se trata de un auténtico desconocimiento del contrato (“repudio”), y que la parte que lo
comete no va a cambiar de opinién y cumplir a su debido tiempo. Hay actos de una parte
que pueden ser equivalentes a un “repudio”; por ejemplo, una injustificada reventa a terce-
ro de las mercaderias destinadas a entregar al comprador o la venta de la planta de produc-
cién donde el vendedor acordé producir las mercaderias para el comprador. Desde luego se
pueden prever pocas circunstancias que reclamen la aplicacion de este articulo [«Comenta-
rio del articulo 72 CISG» (1987 de la trad. espaiiola), nim. 396, p. 439]. CALvO CARAVA-
ca: «El derecho reconocido por el articulo 72 de la Convencién a cualquiera de los contra-
tantes esta subordinado a la existencia de un peligro para el contrato, que ha de ser:/ 1.
Muy grave: Debe tratarse de un incumplimiento esencial del contrato [...]./ 2. Muy previ-
sible: El incumplimiento esencial tiene que ser patente (“manifeste”, “clear”). Ello es asi
cuando se dan cumulativamente una serie de requisitos. En primer lugar, tiene que haber
una base objetiva, una realidad que evidencie el peligro grave y cierto para el cumplimien-
to futuro del contrato (juicio sobre la magnitud de la inseguridad contractual). A diferen-
cia del articulo 71 de la Convencién, no se especifica por el articulo 72 que tipo de obstd-
culo a la plena realizacién del contrato deba ser: basta —se ha sefialado— todo elemento de
indicio razonable (jeder verniinftige Anhaltspunkt). Cabe, pues, que se trate de supuestos
muy variados, como, ad ex., la destruccion de la fabrica del vendedor por un incendio, la
promulgacién de una normativa sobre control de cambios que impida el pago al compra-
dor, la imposicién de un embargo, el estallido de graves alteraciones del orden piblico o la
convocatoria y celebracion de una huelga en el pais del otro contratante. A diferencia del
articulo 71, se requiere también que no quede la menor duda del riesgo que pende sobre la
relacion contractual (juicio sobre la probabilidad de la inseguridad contractual). Habida
cuenta la mayor importancia de la sancién —la resolucion del contrato—, no basta que haya
una duda razonable. Tiene que existir una certeza casi absoluta. En este sentido, es sufi-
ciente que a una persona razonable, en esa misma situacion y en circunstancias semejantes
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Articulo 71 CISG: «1. Cualquiera de las partes podra diferir el
cumplimiento de sus obligaciones si, después de la celebracién del
contrato, resulta manifiesto que la otra parte no cumplird una parte
sustancial de su obligaciones a causa de:

a) Un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de
su solvencia, o

b) Sucomportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el
contrato./ [...]»452.

(art. 8.2 de la Convencién), no le pasara desapercibido ni le fuera indiferente ese peligro./
[...]» («Comentario del articulo 72 CISG» (1998) pp. 570-571).

452 HonNoLD: «Cuando una parte se propone diferir su cumplimiento, ;qué grado
de certeza requiere la frase “si ... resulta manifiesto que la otra parte no cumplird una una
[sic] parte sustancial de sus obligaciones”? Ciertamente, la nueva redaccion sale al paso de
la objecion al Proyecto de Convencién de 1978 de que un temor subjetivo de una parte le
faculte para diferir el incumplimiento. ;Limita el articulo 71 la suspensién a los casos en
que exista una certeza objetiva de que la otra parte no va a cumplir?/ Esta dltima interpre-
tacion estd sujeta a dos objeciones. En primer lugar, la Conferencia rechazé la propuesta de
asimilar la suspension del articulo 71 a la resolucién del contrato regulada en el articulo 72
y se esforz6 en mantener una terminologia diferente para autorizar derechos y acciones
diferentes. La suspension, segin el articulo 71, estd permitida cuando “resulte manifiesto”
que una parte “‘no cumplird una parte sustancial de sus obligaciones”; la resolucion, segin
el articulo 72, se autoriza sélo cuando “fuera patente” que una parte va a cometer un
incumplimiento esencial del contrato./ Una segunda objecion deriva del articulo 71.3.
Como veremos [...], la parte que difiere su cumplimiento tiene que notificarlo a la otra
parte, “y debera proceder al cumplimiento si esa otra parte da seguridades suficientes de
que cumplird su obligaciones”. Asi, las circunstancias que “pongan de manifiesto” que la
otra parte no va a cumplir no necesitan verificar que hay una certeza de incumplimiento, ya
que la apariencia inicial podra ser modificada por una clarificacion de la situacion o por la
remocién de las iniciales barreras al cuamplimiento./ En suma, conforme al articulo 71.1, el
temor subjetivo de una de las partes no justificara la suspension; deben darse motivos obje-
tivos que demuestren un alto grado de probabilidad de incumplimiento» [cursiva del autor;
«Comentario del articulo 71 CISG» (1987 de la trad. esp.) nim. 389, p. 432]. CaLvO
CARAVACA: «[...]./ @’) Una situacién de peligro para el contrato: la prevision de que la otra
parte contractual no cumplird una “parte sustancial de sus obligaciones”. Dicho con otras
palabras, esto significa que ese incumplimiento aunque no sea esencial (art. 25 de la Con-
vencioén) [...], debe revestir una cierta importancia: el articulo 71, por su caracter excepcio-
nal, debe ser interpretado restrictivamente y no cubrir en modo alguno incumplimientos de
escasa entidad./ b’) Causa de esto puede serlo, en primer lugar, “un grave menoscabo de su
capacidad para cumplirlas o de su solvencia” [...]. La incapacidad de cumplimiento del
contrato [...] podria inferirse, entre otros casos, de la venta o demolicion de una fabrica, de
la interrupcion del suministro de materias primas o del incumplimiento o cumplimiento
defectuoso por la otra parte de contratos semejantes concluidos con terceros. De la misma
manera que la falta de solvencia [...] podria manifestarse por el hecho de que se le haya
abierto un procedimiento concursal al deudor o a una empresa del mismo grupo [...] o no
haya satisfecho cobros vencidos a otras empresas acreedoras. La incapacidad de la parte
para cumplir sus obligaciones genera automaticamente el derecho de la otra a suspender
las suyas: es irrelevante, a estos efectos, que dicha situacion le sea imputable o carezca de
toda culpa —caso, ad ex., de que se lo impidan acontecimientos bélicos, medidas de embar-
go, huelgas o catéstrofes naturales—. [...]./ ¢’) La incertidumbre también puede provenir,
en segundo lugar, de “su comportamiento al disponerse a cumplir o cumplir el contrato”
[...]. Asi sucede cuando la otra parte da muestras de desinterés, escasa o nula actividad —
especialmente en la realizacion de los actos preparatorios de la ejecucion de las obligacio-
nes surgidas del contrato que recaen sobre vendedor y comprador-y, ad ex., no suministra
o se provee de las autorizaciones o materias primas necesarias./ Cualquiera que sea la
causa que provoque la incertidumbre acerca del buen fin del contrato, su apreciacién no
puede descansar en el exclusivo punto de vista de quien la alega: para que se le reconozca
este derecho, es preciso que sea manifiesto que esa hipétesis puede ciertamente producirse
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B) Articulo 7.3.3 Principios UNIDROIT: «(Incumplimiento
anticipado)

Si antes de la fecha de cumplimiento de una de las partes fuere
patente que una de las partes incurrird en un incumplimiento esen-
cial, la otra parte puede resolver el contrato» (cursiva nuestra)*>3.

Articulo 7.3.4 Principios UNIDROIT: «(Garantia adecuada de
cumplimiento)

Una parte que crea razonablemente que habrd un incumpli-
miento esencial de la otra parte puede reclamar una garantia ade-
cuada del cumplimiento y, mientras tanto, puede suspender su pro-
pia prestacion. Si esta garantia no es otorgada en un plazo
razonable, la parte que la reclama puede resolver el contrato»454.

C) Articulo 9:304 PECL: «Anticipatory Non-Performance

Where prior to the time for performance by a party it is clear
that there will be a fundamental non-performance by it, the other
party may terminate the contract» (cursiva nuestra)453.

—que tenga una base objetiva o alta probabilidad—y que asi lo apreciaria también “una
persona razonable de la misma condicién” (art. 8.2), teniendo “debidamente en cuenta
todas las circunstancias pertinentes del caso” (art. 8.3), ad ex., tras conocer que existen
numerosas protestas por parte de otras empresas, reprochando a la otra parte su falta de
pericia técnica. [...]» [«Comentario del articulo 71 CISG» (1998) pp. 564-565].

433 Segtin el Comentario del articulo: «Este articulo establece el principio de que el
incumplimiento que ha de ser esperado se equipara al incumplimiento que tuvo lugar al
momento en que se debia la prestacion. Un requisito que debe quedar claro es que habra de
existir incumplimiento; una sospecha, aun bien fundada, no serd suficiente. Mds atn, es
necesario que el incumplimiento sea esencial y que la parte que tiene derecho a recibir la
prestacion notifique su decision de resolver el contrato./ Una ilustracion de incumplimien-
to anticipado se presenta cuando una parte declara que no cumplird el contrato. Las cir-
cunstancias también pueden indicar que se ha de tratar de un incumplimiento esencial»
[cursiva nuestra; Principios UNIDROIT (2004) pp. 233-234; para el incumplimiento esen-
cial, el art. 7.3.1 Principios UNIDROIT, supra nota 261]

454 Segtin el Comentario 1 del articulo: «Este articulo protege el interés de una parte
que tiene razones para creer que la otra parte serd incapaz o no desea cumplir el contrato en
la fecha estipulada, pero que no puede recurrir al Art. 7.3.3 pues atin existe la posibilidad
de que la otra parte quiera o pueda cumplir. La primera parte, en ausencia de esta disposi-
cién, se encontraria con frecuencia en un dilema. Por un lado, incurrird en una pérdida si
espera la fecha del cumplimiento y la otra parte no cumple. Por otro lado, si decide resol-
ver el contrato y entonces resultara evidente que el contrato habria sido cumplido por la
otra parte, su proceder equivaldria a un incumplimiento del contrato, conllevando su res-
ponsabilidad por el dafio causado» [Principios UNIDROIT (2004) p. 234].

435 Segtin el Comment A del articulo: «This Article entitles the aggrieved party to
terminate the contract for “anticipatory non-performance”, by which is meant an obvios
unwillingness or inability fo perform where the failure in performance would be funda-
mental within Article 8:103. The right to terminate for anticipatory non-performance rests
on the notion that a party to a contract cannot reasonably be expected to continue to be
bound by it once it has become clear that the other party cannot or will not perform at the
due date. The effect of this Article is that for the purpose of the remedy of termination an
anticipatory fundamental non-performance is equated with a fundamental non-performan-
ce after performance has become due» (cursiva nuestra; LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 417;
para el art. 8:103 PECL supra nota 260). En el Comment C del articulo: «In order for this
Article to apply it must be clear that a party is not willing or able to perform at the due
date. If its behavior merely engenders doubt as to its willingness or ability to perform the
other party’s remedy is to demand an assurance of performance under Article 8:105. [...]»
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Articulo 8:105 PECL: «Assurance of Performance

(1) A party which reasonably believes that there will be a fun-
damental non-performance by the other party may demand adequa-
ted assurance of due performance and meanwhile may withhold
performance of its own obligations so long as such reasonable
belief continues.

(2) Where this assurance is not provided within a reasonable
time, the party demanding it may terminate the contract if it still
reasonably believes that there will be a fundamental non-perfor-
mance by the other party and gives notice of termination without
delay» 456,

D) Articulo III.-3:504 DCFR: «Termination for anticipated
non-performance

A creditor may terminate before performance of a contractual
obligation is due if the debtor has declared that there will be a non-
performance of the obligation, or it is otherwise clear that there
will be such a non-performance, and if the non-performance would
have been fundamental» (cursiva nuestra)437.

(op. cit. p. 417). Y en las Notas de Derecho comparado del articulo: «3. No equivalent
doctrine/ In contrast, there is no general rule as to termination for anticipatory non-perfor-
mance in FRENCH law, SPANISH law and PORTUGUESE law. This problem has hardly
been subject to academic discussion nor regulated in the Codes. In general, the law is
reluctant to support the aggrieved party prior to the time of performance (cf. SPAIN:
Lacruz-Delgado |[...]; Albaladejo [...]; but termination for anticipatory non-performance
is possible if the defaulting party’s behavior makes it clear that performance will not tke
[sic] place: CC arts. 1129 and 1183). [...]» (cursiva del original; op. cit. p. 419).

456 Segtin el Comment A del articulo: «This Article is intended to protect the interests
of a party which believes on reasonable grounds that the other party will be unable or
unwilling to perform the contract at the due date but which may be reluctant to invoke
Article 9:304 in case it transpires that the other party would after all have performed. In the
absence of a rule along the lines of this Article the potentially aggrieved party will be in a
dilemma. If it waits until the due date for performance and performance does not take
place it may incur heavy losses. If on the other hand it terminates the contract under Arti-
cle 9:304 but it is later found that it was no clear the other party would commit a funda-
mental non-performance, it itself will have failed to perform the contract, with a conse-
quent liability for damages. Article 8:105 enables it to obtain an assurance of performance,
in default of which it can terminate the contract, with the result that the other party will be
considered guilty of a fundamental non-performance» [LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 370].
En la nota 1 de Derecho comparado del articulo: «[...]. However, except for the UNITED
STATES UCC § 2-609 no statutory provision is know which provides a general rule equi-
valent to Article 8:105. The provision which comes closest is CISG art. 71 which is more
detailed and which entitles a party to withhold his performance when, after the conclusion
of the contract, it becomes apparent that the other party will not perform a substancial part
of his obligations. The first party must give notice of the suspension to the other party, and
must continue with his performance if the other party provides adequate assurance of his
performance. CISG art. 71 includes, but is not limited to, cases of insolvency. [...]» (op.
cit. pp. 371-372).

47 En los Comment By D del articulo 1I1.-3:504 DCFR se contienen similares con-
sideraciones a las de los Comments A 'y C del articulo 9:304 PECL; lo mismo para las notas
de Derecho comparado en relacién con Espaia (supra nota 455) [VoN BAR/CLIVE (ed.)
(2009) vol. I, pp. 867-868, nim. 10 pp. 870-871]. Se habra constatado que las ribricas de
los articulos 9:304 PECL y III.-3:504 DCFR no son las mismas. En el Comment A del
articulo I11.-3:504 DCFR se da la siguiente explicacidon: «The neutral and descriptive
expression “anticipated non-performance” is used here rather than the expression “antici-

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



1060 Nieves Fenoy Picon

Articulo II1.-3:505 DCFR: «Termination for inadequate assu-
rance of performance

A creditor who reasonably believes that there will a fundamen-
tal non-performance of a contractual obligation by the debtor may
terminate if the creditor demands an adequate assurance of due
performance and no such assurance is provided within a reasonable
time» 458,

E) Aurticulo 116 CESL: «Resolucién por incumplimiento pre-
visible

El comprador podra resolver el contrato antes de que venza el
cumplimiento si el vendedor ha declarado o queda claro de otro
modo, que se producird el incumplimiento, y si este fuera de tal
naturaleza que justificara la resolucion»* (cursiva nuestra; el
articulo paralelo es el 136 CESL460).

[192] Al incumplimiento anticipado se le sitiia en un momen-
to anterior al de la exigibilidad de la obligacién. Pero la previsibi-

patory non-performance” which is the technical term of art in some legal systems and
which is used in the UNIDROIT Principles (Article 7.3.3). “Anticipated” is more accurate
in relation to the content of the present Article. The Article does not deal with actual non-
performance of a special type, requiring a special adjective. It deals with the situation
where the future non-performance of a type which would justify termination is clearly
anticipated./ The right of a creditor to terminate the contractual relationship in a case of
anticipated fundamental non-performance is recognized in many laws. That is not so in
some systems, especially those in which a contractual relationship can be terminated nor-
mally only by the decision of a court [...], but at least some of these systems have used
other means to reach the same, very convenient, result» (cursiva nuestra; op. cit. p. 867).

48 En el Comment A del articulo I11.-3:505 DCFR se contienen similares considera-
ciones a las del Comment A del articulo 8:105 PECL (supra nota 456); en este Comment A
del DCFR también se hace referencia al articulo 2-609 del American Uniform Commercial
Code [VoN BAR/CLIVE (ed.) (2009) vol. I p. 871].

439 ZoLL: «[...] The period of the delivery has not yet lapsed, but the non-perfor-
mance is certain. In such a situation it would not be reasonable to wait for the end of the
period for delivery, to terminate the contract. It is much more efficient and saves the costs
of the both parties to terminate the contract at the possible earliest stage —the seller has not
invested too much into the performance of the contract» [cursiva nuestra; «Comentario del
articulo 116 CESL» (2012) nim. 1, pp. 520-521]; «The kind of the anticipated non-perfor-
mance must justify the termination. Generally, it must be such non-performance that ful-
fills the requirements for the fundamental non-performance (art. 114[1]). If the anticipated
non-performance has a form of the delay, the termination is also only the possible, if such
delay can be qualified as fundamental. It is not possible to apply the rules on fixing the
additional period (art 115)» (op. cit., nim. 5, p. 521; cursiva, negrita en el original); «In
B2C contracts, if the lack of conformity can be expected with high certainty, it is enough
to terminate the contract, even if the lack of conformity is insignificant (art 114[2]). This
situation is exceptional — usually the lack of conformity can be remedied until delivery,
therefore the criterion of the certainty of the lack of conformity would be very seldom
fulfilled» (cursiva, negrita en el original; op. cit.. num. 6, p. 521).

460 Articulo 136 CESL: «El vendedor podra resolver el contrato antes de que venza
el cumplimiento si el comprador hubiera declarado, o quedase claro de otro modo, que se
producird el incumplimiento, y si este fuere esencial». DANNEMANN: «Art 136 is based on
art 111.-3:504 DCFR, which in turn is based on art. 9:304 PECL» [cursiva, negrita en el
original; «Comentario del articulo 136 CESL» (2012) nim. 4, p. 592]; «Art 72(2) CISG
and art 7.3.3 UNIDROIT PICC contain similar provisions» (cursiva, negrita en el original;
op. cit. nim. 6, p. 592;). V. ademas, op. cit., nims. 9 y 10, pp. 592-593.
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lidad de que el deudor incumplird —porque notifica su voluntad de
que asi sucederd (cfr. art. 66 bis.2. 1l TRLGDCU) o no tiene capaci-
dad para cumplir— puede producirse en ofros momentos tempora-
les. Por ejemplo, cuando la obligacion ya es exigible, o vigente la
Nachfrist. Volveremos sobre esto en el siguiente apartado 3.

2. EL INCUMPLIMIENTO ANTICIPADO Y LOS ARTICULOS
66 BIS.2.11 TRLGDCU, 621-41.4 PCCCAT., Y 1200.1II PMCC

[193] La figura del incumplimiento anticipado va teniendo
progresiva fortuna. Con diferente alcance, la recogen los siguientes
textos juridicos. (Cfr. art. 1503.1 CC).

2.1 Elarticulo 66 bis.2.11 TRLGDCU

[194] Con dicho articulo, apartado y parrafo (supra [57]) se
transpone al Derecho espaiiol el articulo 18.2.1I de la Directi-
va 2011/83/UE (supra nota 168). Lo que aquél ordena —que ante
el rechazo por el empresario (vendedor) de la entrega del bien,
antes de que ello le sea exigible (art. 66 bis.1 TRLGDCU)#!, el
consumidor puede resolver la relacién de compraventa— es norma
juridica razonable.

Las razones ofrecidas para explicar las paralelas normas de la
CISQG, los Principios UNIDROIT, los PECL, el DCFR, y el CESL
(supra [191] A) y ss., y oportunas notas) permiten justificar la del
articulo 66 bis.2.I1 TRLGDCU. Pues con la comunicacién del ven-
dedor de su rechazo a la entrega del bien, el consumidor tiene la
plena certeza de que aquél incumplird. Ante tal situacidn, no es
juridicamente razonable imponerle que espere el vencimiento de la
obligacién para reaccionar. Si se acogiere esto ultimo —la espera al
momento de la exigibilidad de la obligacién— el consumidor solu-
cionaria su problema en un posterior momento, cuando ya mismo,
conocida esa voluntad de incumplir del vendedor, podria hacerlo y
evitaria pérdida de tiempo y posibles incrementos de dafos. Esto
ultimo —el evitarlo— lo logra el articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU.

El articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU no indica expresamente que
el incumplimiento del vendedor haya ser esencial; su campo de
aplicacion es el del incumplimiento consistente en no llevar a cabo
ningun acto de ejecucion (no entrega).

461 Sobre la obligacion de entrega del comerciante del articulo 18.1 de la Directi-
va 2011/83/UE, FENoOY PicON, ADC (2013) [20] pp. 755-756, [26]-[28] pp. 761-767.
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2.2 Elarticulo 621-41.4 PCCCat. El articulo 621-13.3 PCCCat.

[195] Con un mayor alcance al del articulo 66 bis.2.11
TRLGDCU, el articulo 621-41.4 PCCCat contempla el incumpli-
miento anticipado/resolucion. Segin el dltimo, «[e]n tot cas» —
esto es, para todo tipo de incumplimiento— la relacién contractual
podra resolverse anticipadamente, si la otra parte declara o evi-
dencia de cualquier otra manera el incumplimiento esencial de
sus obligaciones (supra [63]). El articulo 621-13.3 PCCCat. dis-
pone, que si el vendedor se ha negado a entregar el bien, el com-
prador no precisa requerirle la entrega en un plazo adicional ade-
cuado a las circunstancias (supra [64]).

2.3 Elarticulo 1200.III PMCC. Referencia al articulo 1200.I1 PMCC

[196] Recientemente (2014) y de modo directo, Navarro Cas-
tro describe el sistema dispuesto en el articulo 1200, IT y III, PMCC
[supra [108] letra A)]: «Si nos fijamos en esta redaccion, una reso-
lucién sin més requisitos antes del vencimiento sélo estd contem-
plada en el caso de que el deudor haya declarado su intencion de no
cumplir [art. 1200.II1 PMCC]. Sin embargo, no menciona [el
art. 1200.111 PMCC] los casos en los que la razén de que sea paten-
te el incumplimiento sean circunstancias objetivas que vayan al
deudor impedir cumplir. Si existe riesgo patente de incumplimien-
to esencial, [el art. 1200.11 PMCC] permite la resolucion si fijando
el acreedor un plazo razonable, el deudor no cumple ni presta
garantia adecuada. Deja [el art. 1200.11, III], por tanto, sin resolver
qué pasa si no hay riesgo patente, sino certeza absoluta de que el
cumplimiento no va a tener lugar una vez llegado el vencimiento,
pues no parece que en este supuesto esté justificado el otorgamien-
to de un plazo al deudor» (cursiva nuestra)*62,

462 NAVARRO CASTRO (2014) p. 100. En 2011, seiialé: «La clave de diferenciacion de
los parrafos 11 y III del articulo 1200 PC [PMCC] reside en que, el parrafo II se refiere al
probable futuro incumplimiento esencial del deudor (afiado, con probabilidad relevante).
En el parrafo II no hay plena certeza del futuro incumplimiento esencial. En cambio, en el
parrafo III se presupone cierto el futuro incumplimiento del deudor. Lo dicho justifica que
en el supuesto del parrafo II, el acreedor, dependiendo de cdmo actie el deudor pueda
finalmente disponer del remedio de la resolucion, y que en el supuesto del parrafo 111, el
acreedor pueda de inmediato resolver la relacién contractual» [FENOY PicON, ADC (2011)
[90] e) p. 1593; supra nota 450]. Sobre el incumplimiento anticipado y la PMCC, SAN
MIGUEL PRADERA, ADC (2011) p. 1714; CLEMENTE MEORO, BMJ (2011) p. 6; GARCiA
PEREZ, Aranzadi civil-mercantil, Revista doctrinal (2012) nim. 7, pp. 60-70. Cfr. articu-
lo 1485.3.° PMCC.

En el ACM, su articulo 417-1 dispone: «Conducta ante el temor fundado de incumpli-
miento/ Cuando exista un riesgo notorio de incumplimiento esencial del contrato por una
de las partes y ésta no cumpla ni preste garantia adecuada de tu [sic, su] cumplimiento, la

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



La Nachfrist, el término esencial y la negativa del deudor a cumplir... 1063

3. DENUEVO SOBRE POSIBLES MEJORAS EN LAS REGU-
LACIONES DEL TRLGDCU Y DE LA PMCC, A PROPOSI-
TO DE LA NEGATIVA DEL DEUDOR DE CUMPLIR SU
OBLIGACION

3.1 Enel TRLGDCU

[197] El articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU solo se refiere al
supuesto en que, no vencida la obligacion del empresario/vende-
dor (art. 66 bis.1 TRLGDCU), este declara al consumidor que no
cumplird y éste, entonces, puede proceder a la resolucion. ; Podria
el consumidor resolver la relacion de compraventa si resultare que el
empresario/vendedor le comunicare tal decision vigente la Nachfrist?
En mi opinidn si. No ha de esperar al transcurso de toda la Nach-
frist para poder resolver. Si puede resolver antes de que fuera exigi-
ble la obligacién de entrega (art. 66.bis.2.11 TRLGDCU), no vemos
inconveniente en que pueda también hacerlo en este otro momento
temporal (a maiore, ad minus). No hubiera estado de més que la
solucién indicada se hubiere expresamente dispuesto en el articu-
lo 66 bis.2.11 TRLGDCU. Es éste otro elemento a afiadir en la
interpretacion del articulo, junto con los ya indicados supra [84] y ss.

3.2 EnlaPMCC

[198] Interpretando sistematicamente (contextualmente) los
parrafos Il y I del articulo 1200 PMCC (supra [108]), el consumi-
dor no ha de conceder un plazo si, vencida la obligacion, el deudor
le declara que no cumplird. ;Se incluye el supuesto en el que tal
comunicacién tiene lugar vigente la Nachfrist? Aplicando una
interpretacion estrictamente literal del articulo puede haber dudas.
No las hay, acogiendo la interpretacion que atienda al espiritu y
finalidad de la norma. Ahora bien, en su momento (supra [110])
propusimos la oportunidad de incorporar a la PMCC un nuevo
articulo que regule la Nahfrist y sus efectos, y ese nuevo articulo
contendria la regla de que si, vigente la Nachfrist, el deudor comu-
nica que no cumplird, el acreedor podra ejercitar aquellos remedios
por incumplimiento de los que pueda disponer de conformidad con

otra parte podrd resolver el contrato». Su antecedente es el articulo 62.3 PAMCCO 2006:
«Cuando una de las partes contratantes tenga razones fundadas para creer que se va a pro-
ducir un incumplimiento esencial del contrato, podrd exigir garantia adecuada de su cum-
plimiento, suspendiendo mientras tanto su propia prestacion. Si la garantia no se otorga,
podré resolver el contrato» [FENOY PIcON, ADC (2011) [92]-[93] pp. 1596-1597]. Cfr. el
cambio de redaccién del articulo 417-1 ACM frente al articulo 62.3 PAMCCO 2006, y
compdrese con el articulo 1200.11 PMCC
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los oportunos articulos de la PMCC. Si eso se hiciere, habria ade-
mads de indicar en el propio articulo 1200.I1 PMCC que el acreedor
también dispone de la resolucion, si vigente la Nachfrist, el deudor
le comunica que no cumplird; pues, recuérdese, el articulo 1200.1
PMCC se aplica a los incumplimientos que inicialmente no fueron
esenciales 463,

IV.  CONSIDERACIONES FINALES

[199] Primera.—La figura —de origen germano*%— de la Nach-
frist en conexion con la resolucion ha sido recogida en textos del
denominado moderno Derecho de contratos (CISG, Principios
UNIDROIT, PECL, DCFR, CESL)465, Puede afirmarse que aqué-
lla se ha expandido al &mbito de la regulacion de la contratacién
internacional.

Segunda.—Aunque en nuestro Derecho podemos reconocer (ir a
buscar) en algunas de sus normas la estructura de la Nachfrist y la
resolucién —porque la propia norma lo permita directamente 46¢;
porque se sea partidario de una determinada interpretacion, asi en
relacion con el requerimiento del art. 1504 CC467— lo cierto es que
la resolucion general del articulo 1124 CC no responde a dicha
estructura 468,

Sin embargo, es constatable una actitud favorable por algunos
autores a la acogida de la Nachfrist y la resolucion, asi como por la
préctica contractual 46,

Tercera.—El articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU recoge, sin duda, un
supuesto especifico de Nachfrist y resolucion para la compraventa
de bienes y para el contrato de obra de cosa mueble a construir.
Este dato es relevante, teniendo en cuenta lo apuntado en la anterior
consideracion y reconociendo que su razon de ser ha sido la necesa-
ria transposicion del articulo 18.2.1 de la Directiva 2011/83/UE
(directiva de armonizacion plena) a nuestro Derecho470.

Cuarta.—Por haberse seguido la técnica de reproducir sin mds
—de copiar— la regulacién del articulo 18.2.1 TRLGDCU al Derecho
nacional, la Nachfrist y 1a resolucion del articulo 66 bis.2.1 TRLGDCU

463 No siendo momento oportuno para desarrollarlo, si quiero dejar apuntado que,
en mi opinidn, serfa oportuna alguna remodelacion de las materias reguladas en los articu-
los 1199 y 1200 PMCC.

464 Supra [6]-[7].

465 Supra [8]-[21].

466 Supra [23].

467 Supra [31]-[39], entendido como requerimiento de pago.

468 Supra [22], [5], [99]-[102], [174].

469 Supra [24], [44], [48]-[49].

470 Supra [23], [57], nota 168.

— e
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no es del todo completa y mi andlisis ha ido en la bisqueda de com-
pletarlo. Por ello, ademas del tratamiento de ciertas cuestiones gene-
rales como las de los conceptos de consumidor, empresario, y vende-
dor para el TRLGDCU relacionandolos con el articulo 66 bis
TRLGDCU#%L, me he referido a la oportunidad de su traslado (del
art. 66 bis TRLGDCU) al Titulo IV del Libro II del TRLGDCU%72, a
su dmbito objetivo*3 y contractual*’*; a la terminologia empleada,
la de «emplazamiento»*7; a la duracion del plazo adicional para el
cumplimiento+76; al problema de la fijacion del plazo adicional insu-
ficiente para el cuamplimiento y posibles soluciones*”’; a la forma del
requerimiento’8; a los remedios del consumidor vigente el plazo
adicional para el cumplimiento+”?; a la resolucion condicionada y
automdtica*’%; a la inclusién del retraso no esencial y del esencial en
la entrega del bien*8!; a los remedios del consumidor transcurrido el
plazo adicional que fij6 para el cumplimiento y segin que el empre-
sario (vendedor) hubiere o no entregado el bien*82; y a la no necesi-
dad de esperar el transcurso del plazo adicional, si el empresario
(vendedor) comunica que no cumplird483.

Quinta.—El articulo 1200.1 PMCC regula la Nachfrist y la reso-
lucién en su regulacion general del incumplimiento (arts. 1188 y
ss. PMCC), con lo que se alinea con ese moderno Derecho de con-
tratos (CISG, Principios UNIDROIT, PECL, DCFR, CESL)#8. La
PMCC también recoge como causa de resolucion la del incumpli-
miento esencial (art. 1199.1).

Si la PMCC se aprobare tal cual se ha publicado, para el aspec-
to de cudles son las causas de resolucién por incumplimiento habria
una importante novedad y cambio legislativo. Porque, en el fondo,
la Nachfrist y 1a resolucion viene a significar que el legislador con-
sidera que si el acreedor ha fijado al deudor un plazo suplementario
de duracion razonable para cumplir y el deudor no lo lleva a cabo
en €l, es atendible por ley el interés del acreedor de desvincularse
del contrato.

470 Supra [67]-[7
472 Supra [65]-[6
473 Supra [74]-[7
474 Supra [84]-[8
475 Supra [90].
476 Supra [91].
477 Supra [92]-[94].

478 Supra [95].

479 Supra [96].

480 Supra [97].

481 Supra [98]-[103].

482 Supra [104]-[107].

483 Supra [197], y v. [194].
484 Supra [52], [108].

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



1066 Nieves Fenoy Picon

Somos partidarios de que en nuestro Derecho positivo se acoja
con cardcter general la Nachfrist y la resolucion, la cual ofrece una
gran seguridad juridica a la contratacion, a su puesta prictica. La
acogida general de la Nachfrist y 1a resolucion es un relevante cam-
bio en la construccién y disefio normativo, si comparamos con el
requisito jurisprudencial de la frustracion del fin del contrato para
la resolucién del articulo 1124 CC, cuya determinacion, si hay dis-
cusion, corresponde concretar a los tribunales.

Por su parte, en el incumplimiento esencial del articulo 1199.11
PMCC se incluiria lo que conocemos como la frustracién del fin
del contrato.

Somos partidarios de que ambas causas de resolucion se reco-
jan en nuestro Derecho positivo, con caricter general.

Sexta.—Para el concreto andlisis del articulo 1200.I PMCC nos
hemos servido del previo estudio del articulo 66 bis.2.1l TRLGDCU;
aunque también hemos destacado las diferencias existentes entre
ambos 483,

Hemos apuntado posibles mejoras a la regulacion de 1la PMCC.
En estas consideraciones finales queremos recordar la de la inclu-
si6n en la regulacién del incumplimiento y sus remedios de la
PMCC de un articulo que regule la Nachfrist y sus efectos#%.Y la
inclusién en el articulo 1200 PMCC, para el incumplimiento de la
falta de conformidad, de que la Nachfrist y la resolucién cuente
con el limite extremo de la falta de conformidad de escasa impor-
tancia; asi como que se incluya que el acreedor pueda disponer la
resolucion automdética de la relacidn contractual para el supuesto
de que el deudor incumpliere487.

Séptima.—Particular mencién hemos realizado de las razones
justificadoras que han conducido a la creacion del ACM 438, Aparte
de otros aspectos#8?, nos hemos referido a su Titulo Preliminar+9;
a su Libro IV sobre las obligaciones y contratos mercantiles en
general, y en el que reside el articulo 417-2 ACM#!1; y a su Libro V
sobre los contratos mercantiles en particular, y en el que se ubica la
compraventa mercantil y el contrato de obra por empresa+92.

Por su actualidad —es cuestidn que se encuentra en plena ebulli-
cién— hemos dado minuciosa cuenta del intenso debate existente
entre algunos autores (mercantilistas/civilistas) sobre la oportuni-

45 Supra [109]-[111].

486 Supra [110].

47 Supra [110]-[111].

488 Supra [113]-[115].

489 Por ejemplo, sobre el Libro VII del ACM, supra nota 351; etc.
490 Supra [116]-[121].

91 Supra [122]-[126].

492 Supra [127]-[133], [81]-[82], [85].
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dad de la materia regulada en el Libro IV del ACM. Algunos —la
mayoria civilistas— han considerado que ese Libro I'V recoge aspec-
tos que no habrian debido incluirse en €1493. Pero también se ha
criticado la amplia delimitacion del &mbito de aplicacion del ACM;
la extensa regulacion de los contratos mercantiles del Libro V; y la
regulacidn de la prescripcion y la caducidad del Libro VII del
ACM. Muchos de los autores criticos con el ACM han hecho pro-
puestas para la futura regulacién del Derecho privado, de las que
también hemos dado cuenta, y que se encaminan a reconducir la
regulacion hacia el Cédigo civil 494,

Y por su gran relevancia e intrinseco interés, hemos informado,
igualmente de modo minucioso, del dictamen del Consejo de Esta-
do sobre el proyectado Codigo Mercantil, en lo que interesaba4%.
Las consideraciones del Consejo de Estado han ido, en general, en
la linea de lo que apuntan los autores criticos con el ACM en cuan-
to a la delimitacion de su &mbito de actuacion y a la amplitud de su
contenido en la materia de las obligaciones y contratos calificados
de mercantiles.

Octava.—En el Libro IV del ACM se regula la Nachfrist y la
resolucién (art. 417-2). Hemos analizado dicho articulo 417-2
ACM, sirviéndonos del previo andlisis de los articulos 66 bis.2.1
TRLGDCU y 1200.1 PMCC#%. Pero en nuestra opinion, el ACM
no deberia regular esa figura por formar parte de las bases de las
obligaciones contractuales, materia civil y de competencia legisla-
tiva exclusiva del Estado*’. Y dicho de modo genérico —pues no es
finalidad de este trabajo el estudio concreto de toda la materia
regulada en el Libro IV del ACM- en dicho Libro IV hay materia
propia de las bases de las obligaciones contractuales.

Novena.—Al igual que me he manifestado en anteriores traba-
jos, reitero mi defensa de la oportunidad de modernizar la regula-
cion de las obligaciones y los contratos. Y en la medida en que ello
forme parte de las bases de las obligaciones contractuales, ello ha
de hacerse en un Cddigo civil y no en uno Mercantil. Tengo ade-
mds claro que antes de acometer la creacion de un Cédigo Mercan-
til que regule las obligaciones y contratos mercantiles en la materia
auténticamente especial, ha de actualizarse el Codigo civil. Pues,
establecido lo general, podrd determinarse lo especial en ese
determinado momento evolutivo del Derecho privado.*8

493 Supra [134]-[149], ademads de otros niimeros marginales del trabajo.

494 Supra [150]-[156].

495 Supra [157]-[163].

496 Supra [169]-[171].

497 Supra [172].

498 Pero GARrcia RuBIO informa de que la PMCC «duerme el suefio de los justos, sin
que parezca interesar demasiado que llegue a convertirse en un futuro inmediato en algo

]_
]_
]_
]_
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La competencia civil estatal exclusiva sobre las bases de las
obligaciones y los contratos ha de ser respetada por los legisladores
de las Comunidades Auténomas (ajustarse al por ahora engranaje
constitucional general y basico)+%.

Décima.—Sobre el nicleo de la contratacién con consumidores,
no veo inconveniente en incorporarlo al Cédigo civil. Y tampoco
soy contraria de que una tnica ley recoja la contratacién con con-
sumidores, siendo su derecho supletorio el Derecho civil 3%,

El Derecho de proteccion de los consumidores ha tenido en
Espaiia una vertiginosa evolucién desde su oficial nacimiento —en
torno a 1984, afio en el que se promulgé la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios— lo que ha incidido en la
estructuracion de su sistema —en mi opinién, ain en fase de cons-
truccion—. Compartiendo muchas de las posibles criticas que al
TRLGDCU puedan hacerse, lo cierto es que comparando con la
anterior etapa de gran dispersiéon normativa, el cambio que aquél
ha llevado a cabo en nuestro Derecho ha sido notablemente a mejor.
Por otro lado, por su caricter pluridisciplinar, el TRLGDCU regula
materias que van més alla de la contratacién con consumidores. En
mi opinién, al Derecho de los contratos con consumidores le falta
la dltima cincelada legislativa —no, en cuanto a la doctrina de los
autores—. Ese ultimo perfilamiento legal puede hacerse en el propio
TRLGDCU, o en una futura reforma del Cédigo civil. Ambas son
legitimas opciones de politica legislativa, con sus ventajas e incon-
venientes.

La mejora del TRLGDCU supondria seguir en la senda iniciada
por el legislador espafiol, una opcidn que cuenta con la inercia con-
servadora de lo existente. Pero la incorporacion del niicleo del
Derecho de contratos con consumidores al Cédigo civil permitiria
un més facil manejo de la legislacion de las obligaciones y contra-
tos en general y de la legislacion de la contratacién con consumi-
dores. Y en esta otra senda, la PMCC avanzé notablemente y con
buen hacer, si bien, a fecha de 2015, aquella habria de actualizarse
y pensar sobre la oportunidad de la incorporacion de otros tipos de

mas que un trabajo de expertos; no obstante, conviene advertir de que la Seccién [Civil de
la Comisién General de Codificacion] sigue trabajando en la materia, haciéndolo con espe-
cial ahinco en algunos tipos contractuales como el contrato de servicios o el de préstamo»
[BMJ (2015) pp. 10-11, v. p. 25].

Seria oportuno que esos trabajos fueran publicados para su general conocimiento y
analisis.

499 En el trabajo hemos dado cuenta en lo que interesaba del PCCCat. supra [28],
[54], [61]-[64], [80], [89], [168], y de las consideraciones de BoscH CAPDEVILA supra
[165]-[167]; y del FN supra [27].

500 Aparte del especifico estudio del articulo 66 bis TRLGDCU, en diversas ocasio-
nes hemos dado cuenta de la contrataciéon con consumidores, asi supra [59]-[60], [67]-
[73], [77]-[78], [119]-[121], [130], [155].
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contratos con consumidores (por ejemplo, viajes combinados, y
otros posibles; pues el TRLGDCU no recogio toda la contratacién
especial con consumidores como se nos indica en su EM, nim. [;
¢fr. DD tnica del TRLGDCU). Pero esta segunda opcion legislati-
va supone cambios normativos y ya se sabe que en muchas ocasio-
nes las propuestas de cambio han de luchar con la mochila de la
dura inercia de la resistencia.

Undécima.—La Nachfrist y la resolucién cuenta con excepcio-
nes. Una, la del incumplimiento de la obligacion bajo término
esencial, que permite al acreedor proceder a la inmediata resolu-
cion de la relacién contractual. El articulo 66 bis.2.11 TRLGDCU
la recoge expresamente.

A fin de resaltar qué puede significar esa expresa incorporacion
en el articulo 66 bis.2 TRLGDCU, hemos comparado la misma con
la aplicacion del articulo 1124 CC al incumplimiento del término
esencial y con la aplicacion de la Ley 57/1968 (art. 3)391, y nos
hemos detenido en identificar la norma del Cédigo civil en que
puede reconocerse la figura del término esencial. Por ello hemos
tratado del controvertido articulo 1100.11.2.° CC592, También
hemos recordado, que se ha defendido que el incumplimiento de
ciertos términos esenciales conlleva la automatica resolucién de la
relacion contractual, lo que San Miguel Pradera niega’%. Frente a
lo anterior, el articulo 66 bis.I1.2 TRLGDCU se refiere, sin género
de dudas, al término esencial —al subjetivo y al objetivo— y puede
interpretarse en el sentido de que recoge el modelo del ejercicio de
la resolucién mediante declaracion de voluntad del acreedor3%4.

Consideramos que el articulo 66 bis.2.I TRLGDCU recoge
una regulacion moderna del incumplimiento del término esencial,
y evita los problemas interpretativos que el articulo 1100.11.2.° CC
ha planteado. Dado el actual estado del tratamiento doctrinal del
incumplimiento del término esencial, hemos propuesto como posi-
ble mejora de la PMCC que en ella se haga alguna expresa men-
cién del término esencial, y que se destaque que su incumplimiento
no conlleva la resolucién automadtica de la relacién contractual>%.

Duodécima.—La otra excepcion de la Nachfrist y la resolucion
es cuando el deudor manifiesta al acreedor que no cumplird antes
de que la obligacion sea exigible. Es este el mds claro supuesto
de hecho de la categoria del incumplimiento anticipado. El articu-
lo 66 bis.2. 11 TRLGDCU lo recoge. Manifestando el vendedor que

01 Supra [174
502 Supra [178

1-[176].
1-
503 Supra [187].
1
1.

[
[182], v. también [183].

504 Supra [173
505 Supra [189

[177], [184]-[185], [188].
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no cumplird, el consumidor puede de inmediato resolver la rela-
cioén contractual >%.

El articulo 1200.1II PMCC también se refiere a la negativa del
deudor a cumplir, en conexidén con sus parrafos I y II. Con una
interpretacion sistematica del propio articulo 1200 PMCC, este no
incluiria el supuesto en que esa negativa tiene lugar vigente el plazo
adicional para el cumplimiento. En nuestra propuesta de mejora
consistente en que a la PMCC se le aflada un precepto sobre la
Nachfrist y sus efectos, hemos defendido que en €l se indicare que
no es preciso esperar el transcurso del plazo adicional si el deudor
ha comunicado que no cumplird (lo mismo para el art. 66 bis.2.11
TRLGDCU, con el argumento a maiore, ad minus)>°7.

Decimotercera.—En la version que hemos manejado de los PLDC,
en ellos no se recoge de modo expreso la Nachfrist y la resolucion, si
bien aquellos disponen el incumplimiento esencial cuyo contenido
delimitan y que permite la resolucion de la relacién contractual 5,

Conscientes de que uno de los pilares estructuradores del proyec-
to de los PLDC, segtin nos informa Carlos Pizarro, es el de su identi-
dad juridica regional>%, desde este lado del Atlantico resultaria inte-
resante saber qué opinién y razones tienen sobre la oportunidad de
incorporar a los PLDC la Nachfrist, en si, y en su relacién con el
remedio de la resolucion3!0. Ya hemos indicado que para nuestro
Derecho nosotros defendemos la incorporacion con carécter general
de la Nachfrist y 1a resolucion, junto con la regla de que el incumpli-
miento esencial permita la resolucion de la relacion contractual.
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