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RESUMEN

Las Jornadas Internacionales sobre Actualizacion del Derecho de Obli-
gaciones y Contratos fueron celebradas en el claustro de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Murcia los pasados 31 de mayo y 1 de junio de
2018. En su marco, se han discutido importantes cuestiones inherentes a la
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, la Propuesta de la Comision General de
Codificacion, la Propuesta de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil
y el Derecho comparado. Este trabajo expone la sintesis de las ponencias
presentadas en las Jornadas.
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ABSTRACT

The International Conference on Modernization of the Law of Obliga-
tions and Contracts organized by the Faculty of Law of Universidad de Mur-
cia (Spain) was held on 31 May and 1 June 2018. This conference tackled the
main issues that confront the modernization of the law of contract and there
was discussion on how these issues have been addressed by the Spanish
Supreme Court («Tribunal Supremo») in its case law, in the General Codifi-
cation Commission’s Proposal on the Modernization of the Law of Obliga-
tions and Contracts, in the Association of Civil Law Professors on the same
matter and in foreign legal systems. This paper summarizes the presentations
and arguments raised at the conference.
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SUMARIO: 1. Introduccion.—11. Una Mirada de las Jornadas a la reforma
del Derecho de obligaciones y contratos francés: resabios cldsicos en lo
moderno.~Ill. Modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: en didlogo con el TIUE y la
sociedad. 1. La transparencia como posible supraconcepto juridico y
social. 2. Diferentes construcciones jurisprudenciales de las nuevas
instituciones del moderno Derecho de obligaciones y contratos.—
IV. Reflexiones en torno a la senda espariola de modernizacion del
Derecho de obligaciones y contratos a propdsito del andlisis de algunas
instituciones. 1. La eficacia vinculante de la promesa gratuita de contra-
to. 2. El espacio para el «ventajismo» como un nuevo vicio de la volun-
tad (la supresion de la violencia). 3. La determinacién del precio en la
interpretacién del contenido del contrato. 4. Nuevas orientaciones del
remedio de la resolucién de la relacién contractual en diversos textos
juridicos. 5. La proteccién e integracion del patrimonio del deudor
mediante la accion pauliana. 6. El desistimiento como herramienta en el
moderno Derecho de contratos.—V. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

[1] Los congresos son, para la ciencia juridica, las plazas que
permiten medir el pulso de una disciplina en un momento del tiem-
po. En ellos, el rumor silencioso —y en ocasiones huérfano de inter-
locutor— de los autores condensado en monografias, estudios y
comentarios adquiere, de repente, dimensiones dialécticas. Algu-
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nas de las mejores ideas de la dogmatica juridica, pasada y presen-
te, han nacido al calor de un congreso; y, cuando no, alli han sido,
por lo menos, perfiladas. Es nuestra conviccioén que el espacio que
brinda un congreso constituye una de las mejores maneras con las
que el jurista puede proceder a la obligada rendicién de cuentas
que el oficio investigador impone (aunque por supuesto no es la
Unica). Y es que «nada como la discusion serena y objetiva sirve
tanto para que la verdad cientifica resplandezca»; decian, setenta
aflos atras, los propoésitos fundacionales de este Anuario!.

En las lineas que siguen, se resefian las Jornadas sobre Actuali-
zacion del Derecho de Obligaciones y Contratos, celebradas en la
Universidad de Murcia los dias 31 de mayo y 1 de junio de 2018,
bajo la direccion de Dr. D. Juan Roca Guillamén, Dr. D. Joaquin
Ataz Lépez y Dra. Diia. Carmen Leonor Garcia Pérez.

Se pretende ofrecer una narracién sucinta de lo acontecido en
ellas, sin perjuicio de realizar, las menos de las veces, comentarios
o tomas de posicién que, sobre todo, animen al lector a adentrarse
en cada uno de los temas de la mano de sus ponentes.

[2] La modernizacién y unificacién del Derecho de obligacio-
nes y contratos es una labor que ha orientado gran parte de la aca-
demia espafiola en las dltimas décadas.2 Dicha labor académica ha
tenido un impacto relevante y palpable en el plano normativo a
través de los proyectos de modernizacién y actualizacién de Dere-
cho de obligaciones y contratos, tales como la Propuesta de Moder-
nizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos
(en adelante, PMCC)3, el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercan-
til (ALM)*# y, recientemente, la Propuesta de Cédigo Civil de la
Asociacién de Profesores de Derecho Civil (en adelante, PAPDC)>.
Entre tales instrumentos también se cuenta la reforma del Libro
Sexto del Cddigo civil de Catalunya en materia de obligaciones y

I «Prop6sitos», ADC, 1948-1, p. 8.

2 En relacién con esta nueva orientacion de la doctrina espafiola, se podria destacar
la relevancia e importancia de las obras de DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, Fundamentos
del Derecho Civil Patrimonial, vol. 11, 6, Thomson Civitas, Pamplona, 2008; MORALES
MORENO, La modernizacion del derecho de obligaciones, Thomson Civitas, Madrid, 2006;
Claves de la modernizacion del derecho de contratos, Grupo Editorial Ibaiiez,
Bogotd, 2016; PANTALEON PRIETO, «El sistema de responsabilidad contractual (Materiales
para un debate)», ADC, 1991-II1, pp. 1020-1092; «Las nuevas bases de la responsabilidad
contractual», ADC, 1993-1V, pp. 1719-1746.

3 Elaborada por la Seccion de Derecho Civil de la Comision General de Codifica-
cién y publicada en el afio 2009 (Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
afio LXIII, enero de 2009, Suplemento).

4 Ministerio de Justicia, 30 de mayo de 2014.

5 AsOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Propuesta de Cédigo Civil, Tec-
nos, Madrid, 2018.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1054 Isué Natalia Vargas Brand y Antonio Ismael Ruiz Arranz

contratos (en adelante, CCC)®. A pesar de los grandes logros con-
seguidos al respecto, fruto del aporte reciproco entre la doctrina y
la jurisprudencia, la sistematizacién de un «nuevo modelo» de
Derecho de obligaciones y contratos en Espafa sigue reclamando
analisis juridicos, debates académicos y, por supuesto, su divulga-
cién entre los diferentes agentes juridicos del pafs.

En este contexto, las Jornadas ofrecieron una perspectiva
préictica y tedrica de esta materia, para lo que se contd con la
inestimable presencia de prestigiosos magistrados y académicos,
como, por ejemplo, el Excmo. Magistrado y presidente de la Sala
Civil del Tribunal Supremo, D. Francisco Marin Castén o el Cate-
dritico de Derecho Civil D. Joaquin Ataz Lépez de la Universi-
dad de Murcia.

Es menester mencionar que varios de los conferenciantes e
integrantes del Comité Cientifico de las Jornadas han sido partici-
pes activos de la citada PAPDC7, lo que aport6 una valiosisima
perspectiva de primera mano de dicha propuesta.

[3] Las Jornadas se inauguraron con la intervencién del Excmo.
Sr. D. Francisco Marin Castan. A continuacion, se estructuraron en
tres mesas de discusion: la primera mesa se titul6 «La eficacia vin-
culante del contrato en la modernizacion de obligaciones y contratos
en Francia y Espafia»; la segunda mesa «El actual derecho de contra-
tos desde una perspectiva modernizadora»; y, la tercera mesa
«Actualizacion y unificacion del Derecho patrimonial».

[4] En el predmbulo de las Jornadas tuvo lugar la defensa y
debate de las comunicaciones seleccionadas —espacio del que fui-
mos participes, por lo que, desde aqui, agradecemos al Comité
Cientifico de las Jornadas la aceptaciéon—. Como comunicantes
intervinieron, por estricto orden de aparicion, Andrea Salud Casa-
nova Asencio (con «La configuracion de la mora y el retraso en el
cumplimiento en el marco de la modernizacion del Derecho de obli-
gaciones»); Victoria A. Gonzdlez Alvarez-Silvosa (con «El présta-
mo hipotecario multidivisa en la reciente doctrina del Tribunal
Supremo»); la profesora Dra. M. Pilar Morgado Freige (con «La
introduccion de cldusulas de mediacion en los contratos inmobilia-
rios»); Antonio Ismael Ruiz Arranz (con «Frutos en la restitucion
contractual y normas posesorias. Un debate a zanjar»; Joaquina

6 Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo civil de Catalunya, relati-
vo a las obligaciones y los contratos, y de modificacién de los libros primero, segundo,
tercero, cuarto y quinto.

7 Nos referimos a los profesores y las profesoras Dr. D. Joaquin Ataz Lépez, Dra.
Diia. Isabel Gonzilez Pacanowska, Dra. Diia. Maria Belén Andréu Martinez, Dra. Diia.
Carmen Leonor Garcia Pérez, Dr. D. Gabriel Macands Vicente y Dra. Dfia. Maria del Car-
men Plana Arnaldos. Vid. ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Propuesta de
Codigo Civil., cit., pp. 12-14.
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Garcia Hernandez («El control de contenido de las cldusulas no
negociadas entre empresarios»); Andrés Marin Salmerén («El ana-
tocismo en la reforma del derecho de obligaciones») e Isué Natalia
Vargas Brand («El derecho a sustituir la pretension de cumplimien-
to por la indemnizacion de daiios: la operacion de reemplazo»).

[5] Las diferentes teméticas presentadas por los conferencian-
tes en las Jornadas se pueden dividir en tres grandes dreas: (i) la
reforma francesa de Derecho de Obligaciones y Contratos; (ii) la
modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos en la juris-
prudencia espafiola y (iii) la modernizacion del Derecho de obliga-
ciones y contratos en la doctrina espafiola.

Conviene indicar que el orden expositivo que seguiremos no se
corresponde con el orden seguido durante las Jornadas.

II. UNA MIRADA DE LAS JORNADAS A LA REFORMA
DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS
FRANCES: RESABIOS CLASICOS EN LO MODERNO

[6] Las Jornadas no perdieron la oportunidad de analizar la
reciente reforma del Derecho de obligaciones y contratos francés.
Lo hicieron de la mano del profesor Jean-Jacques Taisne (Universi-
dad de Lille), con la ponencia titulada «La force obligatoire du
contrat dans le nouveau droit francgais des obligations», la cual
tuvo lugar en la primera mesa de las Jornadas?. Taisne ofrecié una
panordmica general de la eficacia vinculante del contrato en la
reforma del Derecho de contratos y obligaciones francés, mediante
la Ordonnance nim. 2016-131 de 10 de febrero de 2016, que entré
en vigor el 1 de octubre de 2016.

[7] En primer lugar, Taisne expuso los principales rasgos de la
citada reforma. El ponente destaco:

(i) su caracter realista y pragmatico, ya que se han codificado
muchas construcciones de origen jurisprudencial;

(ii) su visién solidaria y de justicia, mezclando tradicion e
innovacién. Asi, por ejemplo, en relacién con la proteccién de la
parte mas débil del contrato se ha consagrado instituciones como la
«violencia econémica» o el deber precontractual de informacién; y

(iii) su perspectiva simplificadora, en cuanto que ya no se
habla de objeto y causa del contrato, sino de contenido del contra-
to, y, en general, el ponente aludi6 que la reforma hace un homena-
je ala libertad contractual, a la eficacia vinculante del contrato y al
principio de la buena fe.

8 Supra [3].
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[8] En segundo lugar, el ponente manifesté que, en la refor-
ma, entre la libertad contractual y la buena fe, aparece el princi-
pio de eficacia vinculante del contrato [arts. 1124° y 1193 (en la
forma mas clésica) del Codigo Civil francés (en lo sucesivo, Code
civil)]. En este sentido, el ponente destacé la positivizacion de la
teoria del cambio de circunstancias imprevisibles (art. 1195 Code
civil). Figura que se aplica cuando el contrato se hace excesiva-
mente oneroso para el cumplimiento de una de las partes, permi-
tiendo que la parte afectada pueda solicitar a su cocontratante la
renegociacion del contrato. El segundo parrafo del articulo 1195
Code civil recoge las consecuencias derivadas de la actitud de las
partes ante la renegociacion 9. Segiin sus redactores, el espiritu
de esta norma es preventivo, pues coloca a las partes entre la
renegociacion de comun acuerdo y el riesgo de que sea el juez
quien, de acuerdo con unos pardmetros ciertamente indetermina-
dos, decida su terminacion!!.

[9] En tercer lugar, Taisne se refirié al incumplimiento del
contrato. El ponente sefiald que el Code civil recoge todos los
remedios del incumplimiento («sanctions») en su articulo 1217 1,
los cuales no tienen un orden jerdrquico y, por tanto, el acreedor
puede pedir aquel que mads le convenga, siendo algunos de estos
acumulables entre s{!2.

[10] A continuacion, el ponente sefialé las principales noveda-
des en el ejercicio de cada uno de los remedios. De las cuales, cree-
mos conveniente destacar las siguientes.

(i) En cuanto a la excepcion de contrato no cumplido
(«L’exception d’inexécution», art. 1219 Code civil), la novedad ha
consistido en que, antes de la reforma, se exigia que el incumpli-

9 El parrafo segundo de este precepto dispone que la revocacion de la promesa uni-
lateral de venta, durante el tiempo concedido al beneficiario para optar, no impide la per-
feccion del contrato. Taisne advirti6 que este articulo contraria la anterior doctrina juris-
prudencial que no obligaba al promitente a perfeccionar el contrato en caso de revocacion,
sino que le condenaba a indemnizacién de dafios y perjuicios. Y, en este sentido, el confe-
renciante observé una posible contravencién entre este precepto y el orden publico (vid.
arts. 1102y 1162 Code civil).

10 Conforme al articulo 1195. II Code civil, 1as partes pueden convenir la resolucién
del contrato o instar al juez para que, de comun acuerdo, proceda a su adaptacion. A falta
de acuerdo, transcurrido un plazo razonable, la misma disposicion permite que, a instancia
de una de una las partes, sea el juez quien decida revisar el contrato o ponerle fin, en la
fecha y segtin las condiciones que €l mismo fije.

I MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au Président de la République relatif a
’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, 2017, p. 14.

12 En este sentido, el articulo 1217 II Code civil establece que los remedios que no
sean incompatibles pueden acumularse, pudiendo agregarse siempre a la indemnizacién de
dafios.
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miento fuera proporcionado y ahora, conforme a la reforma, se
exige que el incumplimiento tenga que ser suficientemente grave.

(ii) En relacion con la pretension de cumplimiento
(«L’exécution forcée en nature», art. 1221 Code civil), indepen-
dientemente de que el incumplimiento sea grave o no, en la refor-
ma, se han consagrado ciertos limites para su ejercicio, tales como:
la imposibilidad del cumplimiento y la desproporcién manifiesta
entre coste del cumplimiento in natura para el deudor y el interés
para el acreedor.

(iii) Respecto de la reduccion del precio («La réduction du
Prix», art. 1223 NCCfr), la ponencia destacé que la nueva redac-
cién hace una distincién clara entre si el acreedor ha pagado o no
ha pagado. Si el acreedor ya ha pagado, tiene pedir la reduccién al
Juez. Si no ha pagado en su totalidad, podria notificar al deudor su
decision de reducir el precio de manera proporcional a la entidad
del incumplimiento.

La ley de ratificacion de la reforma del Code civil francés!? ha
clarificado algunos aspectos inherentes al remedio de la reduccién
del precio (art. 1223 Code civil). Entre estos, figura que la acepta-
cién del deudor de la decision del acreedor sobre la reduccién del
precio debe formularse ahora por escrito. Al respecto, Taisne mani-
festo su disconformidad, ya que la reduccién de precio se configu-
rarfa como una decision del acreedor.

(iv) Y, finalmente, en cuanto a la resolucién («La résolution»,
arts. 1224-1230 Code civil), el ponente destacé que en este reme-
dio se ha buscado luchar contra una forma de abuso, que consistia
en exigir el cumplimiento in natura solo por el «placer de poner al
acreedor en aprietos». Al respecto, Taisne sefial6 que, a veces, el
deudor prefiere ser condenado a indemnizar dafios y perjuicios,
antes que al cumplimiento in natura.

En este sentido, el ponente resalté los diferentes modos de
resolucién de la reforma (que ahora son simples enunciados, y no
condiciones), los cuales son: la clausula resolutoria, la resolucién
unilateral del contrato (previamente creada por la jurisprudencia
francesa) y la resolucién judicial. A propdsito de la clausula resolu-
toria, Taisne expuso sus dudas sobre el grado de concrecién que
debe acompaiiar a esta, ;deben las partes especificar las obligacio-
nes concretas que facultan al acreedor a resolver o basta con que
figure expresada en términos genéricos?

Por ultimo, Taisne sefial6 el efecto de la resolucion es el de
poner fin al contrato, lo que supone abandonar las antiguas fic-
ciones de la retroactividad del contrato (esto es, los efectos ex
tunc).!*

Loi n.° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I’ordonnance n.° 2016-131 du 10
février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations.

Vid. MINISTERE DE LA JUSTICE, Rapport au Président de la République relatif a

I’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime général et de la preuve des obligations, cit.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1058 Isué Natalia Vargas Brand y Antonio Ismael Ruiz Arranz

III. LA MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGA-
CIONES Y CONTRATOS EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO: EN DIALOGO CON EL
TJUEY LA SOCIEDAD

[12] La STS (Sala 3.*) de 10 de marzo de 2003 !5 contiene,
pese a tratarse de un supuesto gobernado por el Derecho publico,
una reflexion transversal que merece la pena rescatar al comienzo
de este apartado. La citada resolucién advirti6 que la interpretacion
de las normas juridicas conforme a la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas (art. 3.1 CC) encuentra una de sus mas
elevadas aplicaciones en el principio de interpretacion conforme a
la Constitucion; ello frente a las consecuencias devastadoras de las
antiguas reglas «dura lex sed lex» y «fiat iustitia et pereat mun-
dus». A lo anterior le siguieron los siguientes parrafos que, por su
indudable interés (y calidad literaria, dicho sea de paso), reprodu-
cimos:

«No se trata, pues de habilitar al intérprete, ni siquiera cuando
éste es un juez, de una potestad anulatoria de la norma juridica,
sino de recordarle que el derecho es para la vida —precisamente
porque es un medio, y no precisamente de escasa importancia, de
hacer vividera la vida misma—, por lo que ha de transferir las nor-
mas juridicas, en que ese derecho se manifiesta, desde ese plano
abstracto en que las ha disefiado el legislador —que quiere dotar as{
de perdurabilidad a esa obra suya— al plano, quizd mas prosaico,
pero perfectamente concreto del vivir de cada dia.

Todo esto no quiere decir, ni dice, que la aplicacion de esa
regla sea fdcil; antes al contrario, debe ser manejada con exquisito
tacto y prudencia suma. En lo cual tampoco hay que ver motivo de
alarma sino mera constatacion de algo que pertenece a la naturale-
za de las cosas. Debiendo aceptarse, en todo caso, que el derecho
estd hecho de sutileza, y que no es mayor la delicadeza con que ha
de proceder el médico, tanto si se ocupa de la salud fisica como si
versa solo sobre la salud psiquica, que la que debe usar el operador
juridico en su cotidiano quehacer.

Y debemos decir también que entender el sentido tltimo de ese
sintagma que luce en el articulo 3.1 del Cédigo civil, es aceptar que
hay que rechazar, por falso, que haya conceptos quietos, inméviles
y que esa regla estd conminando al intérprete a aprender a pensar
con nociones en marcha incesante en el tiempo» (las cursivas son
nuestras).

El extracto transcrito destaca, entre otras cosas, el papel de la
aplicacién del Derecho —y, en particular, la sentencia judicial—
como instrumento inescindiblemente asociado a la realidad practi-

15 Cendoj Roj: STS 1601/2003, MP: Excmo. Sr. Gonzalez Navarro.
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ca que (cada vez) resulta mds dindmica!®. La ponencia inaugural
de las Jornadas pronunciada por el Excmo. Sr. D. Francisco Marin
Castan —presidente de la Sala 1.* del Tribunal Supremo— bajo el
titulo «Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea sobre cldusulas abusivas en los présta-
mos hipotecarios», puso de manifiesto, ante todo, el peso que
ostentan la prudencia y la reflexién responsable para nuestro Alto
Tribunal. Veamoslo.

[13] En efecto, con una inicial referencia al Auto de 19 de
octubre de 201717, el ponente advirtié sobre la escrupulosa cautela
que la Sala que preside mantiene a la hora de sentenciar, cuando
estan sobre el tapete elementos exegéticos propios del Derecho de
la Unién Europea. Entre tales elementos (jqué duda cabe ya a estas
alturas!) se sitda el concepto de transparencia, auténtica punta de
lanza de la batalla judicial librada en Espafia entre consumidores y
entidades financieras a propésito de las denominadas «cldusulas
suelo».

A juicio del conferenciante, el concepto de transparencia corre,
sin embargo, el riesgo de banalizarse si termina equivaliendo a una
transmision de informacién al consumidor tan extensa que dé lugar
a desinformacion !8. En este sentido, en el discurso inaugural de
Marin Castan se dieron cita la modernidad liquida de Zygmunt
Baumann, el mundo sin ideas de Franklin Foer y las aportaciones
del filésofo surcoreano Byung-Chul Han. Aunque sin detenerse en
exceso sobre los esquemas de estos pensadores, parece que el
ponente habria tratado de advertir que, en un contexto cadtico de
«modernidad liquida», la inestabilidad conforma identidades volu-
bles marcadas por una inasible y escurridiza pauta consumista que
convierte a las personas en paquetes de datos dependientes, contro-

16 Con infinita mayor elegancia expresé esta misma idea Federico De Castro: «La
sentencia estd entre la ley y la vida en continuado suceder» (DE CASTRO Y BRAVO, Derecho
civil de Esparia, Parte General, Tomo [, 3.* ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955,
p. 552).

17 Cendoj: ATS 9713/2017; MP: Excmo. Sr. Sarazd Jimena.

Con este auto, la Sala 1.* eleva cuestion prejudicial al TJUE acerca de la posible vul-
neracion de la Denominacién de Origen Protegida (DOP) «Queso Manchego» mediante el
empleo de elementos alegéricos evocadores de la regién manchega por parte de una socie-
dad que comercializaba quesos no amparados por la denominacién de origen antedicha,
pero bajo las etiquetas «Adarga de oro», «Rocinante» y «Super Rocinante» y con elemen-
tos paisajisticos colmados con molinos de viento y ovejas.

18 El ponente expuso reflexiones similares en su conferencia dictada en el Colegio
Notarial de Madrid el 16 de abril de 2015. En concreto sostuvo que «si lo que la crisis
econdmica y financiera ha provocado es una crisis de confianza, lo que urge es recuperar la
confianza. Para lograrlo hay que poner el acento en la informacién al consumidor, clara y
comprensible, de los riesgos que asume al contratar, pero sin abrumarlo, porque un exceso
de informacién también es desinformacién» (vid. MARIN CASTAN, «Crisis econémica, pro-
teccién de los consumidores y evolucién de la jurisprudencia civil», El notario del
siglo xx1: revista del colegio notarial de Madrid, 2015, nim. 62, p. 143).
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lables y, por tanto, vulnerables frente al poder de las grandes cor-
poraciones. Corporaciones estas a las que se habria confiado, por
efecto de la cultura tecnologia, algo mds que la sola ejecucién de
una prestacion contractual, pero soslayando el control de la infor-
macion y el flujo de conocimiento !°. Sefial6 el conferenciante que
ahora el reto de las grandes empresas radica en convertir a los ciu-
dadanos en transparentes, al tiempo que advirtié que lo tnico ver-
daderamente transparente es el vacio.

[14] Con estos mimbres, Marin Castan centr¢ el objeto de su
ponencia. A su juicio, la Sala 1.* del Tribunal Supremo, al tiempo
que ha venido aplicando la doctrina emanada desde el TJUE, ha
tratado que algtn punto de extremismo del consumidor litigante
no terminase perjudicando al consumidor general. En su opinidn,
la proteccién radical del consumidor puede dar lugar a una perver-
sién en el mercado hipotecario espafiol; el mismo mercado que
permitié acceder a la vivienda en propiedad a un gran ndimero de
ciudadanos?0.

19 Sobre los efectos que el paso de un «estado sélido» a otro «liquido» de moderni-
dad (en terminologia de BAUMANN) provoca sobre el Derecho y la codificacion, vid. GAR-
cia RuBio, «Modernidad liquida y codificacién», ADC, 2016-111, pp. 744-750. Esta autora
reconoce que ya no se requieren soluciones definitivas, inmutables, no adaptables o trans-
formables, en un mundo donde todo es provisional, pasajero y maleable. Sin embargo, se
rehtsa a caer en el pesimismo de quienes piensan que la categoria del «c6digo», en su mds
amplio significado, estd irremediablemente condenada a desaparecer (Ibid., pp. 772-780).

Con todo, la critica a la «estabilidad» del Derecho, como valor, ha estado presente en
otras épocas indudablemente mds «sélidas» que la presente. La literatura nos ensefia, a
veces, rescoldos de debates similares que, en épocas pasadas, trascendieron incluso lo juri-
dico. Ello se aprecia, por ejemplo, en el aleccionamiento de Mefistéfeles a un estudiante en
la primera parte del Fausto de Goethe: «Las leyes y los derechos se suceden como una
absurda enfermedad y se les ve pasar de generacion en generacion y arrastrarse sorda-
mente de un punto a otro: la razon se convierte en locura y el beneficio en tormento. ;Des-
dichado de ti, hijo de tus padres, por no tratarse nunca del derecho que nacié con noso-
tros'» Goethe, Fausto, Maxtor, Valladolid, 2007, p. 83). La reflexién que el autor coloca en
boca de Mefistofeles parece insertarse en el contexto juridico de finales del siglo xvIII
como una alegacion en contra del viejo Derecho y en defensa de la creacion de uno nuevo
adecuado al espiritu de la época. Es decir, afecta de lleno a la disputa sobre la codificacion
que existio entre Thibaut y Savigny, tomando el poeta partido aparentemente por las ideas
del primero (vid. Norr, «Savigny liest Goethe», Studia in honorem Elemer Polay septuage-
narii (Acta Universitatis Szegendiensis. Acta luridica et Politica), Tomo 33, Fasc. 1-31,
pp- 329-332). Sin embargo, Savigny, gran conocedor de la obra de Goethe y quizés en un
ejercicio de contorsionismo, interpret6 el precitado pasaje del Fausto en el sentido opuesto,
esto es, como critica a la legislacion que maniata «la fuerza oculta que trabaja sin descanso
en la formacién del Derecho» (vid. Sistema del Derecho Romano actual, I-11, reedicién de
la traduccién de Mesia y Poley, Analecta Editorial, Pamplona, 2004, p. 85, nota 2).

Sirva este ejemplo, a raiz de las iniciales valoraciones de Marin Castdn, para poner de
manifiesto la intima conexién que guardan los grandes debates juridicos con las principa-
les cuestiones filosoficas y sociales de cada periodo; hasta el punto de que los primeros no
se entienden sin las segundas.

20 Sobre el desarrollo del mercado hipotecario espafiol a partir de 1982 y especial-
mente tras la crisis econémica de 2007-2008, vid. Diaz FRAILE, «Presente y futuro de la
hipoteca como instrumento del fomento del crédito en el contexto del Derecho comunita-
rio (un proceso de reformas inacabado)», ADC, 2016-I1, pp. 506-512.
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Desde una perspectiva muy critica, destac6 el valor de la segu-
ridad juridica, como constante del Tribunal Supremo a lo largo de
su historia. Una seguridad juridica que, segtin apuntd, no resulta
facil de conseguir cuando incluso normas nacionales cuyo naci-
miento ha venido motivado por resoluciones del TIUE han sido
reducidas posteriormente a la nada por este mismo tribunal?!. En
este contexto, la tarea de la Sala 1.” ha sido especialmente ardua, en
opinion del ponente, toda vez que «no hay nada peor para un juez
continental que encontrarse sin ley aplicable». Y la critica?? de
Marin se extendi6 hasta el propio legislador espaiiol, pues la falta
de trasposicién de la Directiva 2014/1723 continda dejando en el
limbo juridico innumerables cuestiones capitales?*.

21 Se refiere fundamentalmente a la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social; promulgada como consecuencia de la Sentencia TJUE de 14 de marzo de 2013
(Asunto C-415/11; Aziz). Entre otros aspectos, esta ley modificé la redaccion del articulo
693.2 LEC que, hasta entonces, permitia reclamar la totalidad de lo adeudado por capital y
por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de algu-
no de los plazos diferentes y este convenio constase inscrito en el Registro. Con le modifi-
cacion, el articulo 693.2 LEC pas6 a establecer lo siguiente: «Podrd reclamarse la totalidad
de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en
caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin camplir el deudor su obliga-
cién de pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obli-
gacion por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio constase en la
escritura de constitucién» (cursiva nuestra).

La Sentencia TIUE de 26 de enero de 2017 (Asunto C-421/14; Banco Primus, S. A.)
ha supuesto un aldabonazo sobre algunas de las novedades introducidas por la Ley 1/2013.
Entre ellas, se incluye la nueva redaccién del articulo 693.2 LEC. Y es que, segtin la sen-
tencia, la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una interpreta-
cién jurisprudencial de una disposicién de Derecho nacional relativa a las cldusulas de
vencimiento anticipado de los contratos de préstamo, como el articulo 693.2 LEC, que
prohibe al juez nacional que ha constatado el cardcter abusivo de una cldusula contractual
de ese tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar cuando, en la practica, el profesional no
la ha aplicado, sino que ha observado los requisitos establecidos por la disposicién de
Derecho nacional. Ahora no nos corresponde analizar los efectos de esta resolucién.

22 También del mismo ponente, vid. MARIN CASTAN, «La dificil tarea de la jurispru-
dencia cuando fracasa la ley», ADC, 2016-11, pp. 495-500.

23 Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE
y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) nim. 1093/2010.

24 Al momento de redactarse esta resefia, solo contamos con el Proyecto de Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, de 17 de noviembre de 2017; proyec-
to que si bien parece introducir considerables avances en la regulacién de materias contro-
vertidas como la transparencia, el reembolso anticipado, el vencimiento anticipado o los
préstamos en moneda extranjera, también adolece de cierta terquedad regulatoria en una
materia tan sensible como los intereses moratorios que fija imperativamente en el triple del
interés legal del dinero para todo el periodo en que aquel resulte exigible (art. 23). La cifra
resultante (9% con un interés legal actual del dinero al 3%; Ley 3/2017, de 27 de junio) es
especialmente elevada si se compara, por ejemplo, con el importe a que ascienden los inte-
reses de demora en Derecho aleman.

En el ordenamiento alemadn, el interés de demora para contratos de préstamo con con-
sumidores se calcula de conformidad con el denominado «Basiszinsatz» o «interés basico»
(§ 497.1 BGB). De este modo, y por remision al «Basiszinsatz», el interés de demora en
contratos de préstamo con consumidores asciendea 5 puntos porcentuales sobre el deno-
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[15] A propésito de lo anterior, Marin Castdn entré en materia,
comenzando —como quizds no podia ser de otro modo— por la STS
de Pleno nim. 241/2013, de 9 de mayo. Como es sabido, esta sen-
tencia declar6 abusivas, por falta de transparencia, las cldusulas
suelo de las entidades BBVA, Cajamar y Caja de Ahorros de Gali-
cia. En la apertura de su intervencion el conferenciante critico la
«posverdad», ciertamente generalizada en algunos sectores de la
opinién publica espaifiola, de que (i) las cldusulas suelo fueron
declaradas nulas por el TIUE (y no por el TS); y (ii) la cldusula
suelo sea nula per se. En relacion con el segundo punto, cit6 el
ponente la reciente STS de Pleno nim. 205/2018, de 11 de abril
que reputa como vélida la transaccién sobre una cldusula suelo
plasmada en un documento contractual posterior al 9 de mayo
de 2013. Esta sentencia ha contado con un voto particular, emitido
por el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno. El magis-
trado disidente, tras calificar los documentos suscritos como nova-
cion modificativa, considera que dicha novacién resulta improce-
dente, dada la nulidad de pleno derecho de la obligacién objeto de
la novacién (art. 1208 CC). Tal y como indica el conferenciante, el

minado «Basiszinsatz» (segin el § 288.1 BGB). El «Basiszinsatz» se regula en el § 247
BGB. A tenor de dicho paragrafo, este tipo de interés se revisa cada semestre, es decir, el 1
de enero y 1 de julio de cada afio. La modificacion tiene lugar en tantos puntos porcentua-
les como haya variado el tipo de referencia, que viene constituido por la tltima operacién
principal de refinanciacion realizada por el Banco Central Europeo antes del primer dia
natural del semestre de que se trate. Segun estas prescripciones, es el Banco Federal Ale-
man el que da a conocer el «Basiszinsatz». Pues bien, el «Basiszinsatz» —para el periodo
comprendido entre el 01/07/2018 y el 31/12/2018- se sitda en el -0,88%; lleva situado en
esa cifra desde julio de 2016 y en tipo negativo desde enero de 2013, cuando por primera
vez se coloco en el -0,13%. Todo ello arroja un interés de demora para préstamos (persona-
les) con consumidores del 4,12% (-0,88+5).

Y lo que es mds; para préstamos inmobiliarios con consumidores (que se correspon-
den con aquellos préstamos con garantia real o vinculados a la adquisicion de la propiedad
de bienes inmuebles o derechos reales de caracter inmobiliario; § 491.3 BGB) el interés
moratorio se sitda en 2,5 puntos porcentuales sobre el interés bdsico (§ 497.4 BGB), lo que
equivale hoy al 1,62% (-0,88+2,5). El motivo de haber instaurado este calculo del interés
sobre 2,5 veces el «Basiszinsatz» estriba en el coste de refinanciacién y, por tanto, el dafio
que al acreedor le provoca el retraso dentro del crédito inmobiliario (vid. SCHURNBRAND,
«§ 497 BGB», en SACKER/RIXECKER/OETKER/LIMPERG, Miinchener Kommentar zum
BGB, 7. ed., 2017, parr. 43). En efecto, segtn el diario de sesiones del Bundestag aleman
relativo a la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos, el establecimiento de
un tipo de interés de demora inferior para los préstamos hipotecarios responde a que el
coste promedio de refinanciacion de estos es aproximadamente entre dos y tres veces mds
pequeiio que en los préstamos personales (DEUTSCHER BUNDESTAG, Drucksache 14/6040,
14/05/2001, p. 256).

Para poner fin a este breve estudio comparativo con el interés de demora en el sistema
aleman, resta por indicar que actualmente (y teniendo en cuenta las explicaciones prece-
dentes) el interés moratorio para préstamos entre empresarios asciende a un 8,/2%: nueve
puntos porcentuales sobre el interés basico (§ 288.2 BGB).

25 MP: Excmo. Sr. Sancho Gargallo.

Recientemente y sobre la misma cuestion, vid. VELA TORRES, «Validez de la transac-
cién que rebaja en dos puntos la cldusula suelo a cambio de la renuncia a instar su nuli-
dad», La Ley, nim. 9227, 27/06/2018.
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voto particular parte de una concepcion de las cldusulas suelo como
ilicitas en si mismas, cuando no lo son y la misma Sala 1. ya ha
considerado transparentes las de una entidad26. A este respecto,
confirié el ponente importancia superlativa a las conclusiones del
abogado general Nils Wahls presentadas el 14 de septiembre
de 201727 que, en un supuesto de cldusulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores, calificé a las normas que permiten a
los demandantes desistir o renunciar a todo o a parte del recurso
como absolutamente cruciales para una buena administracién de
justicia, por ser la expresion del principio dispositivo.

[16] Por otra parte, comentd que no todas las resoluciones proce-
dentes de Luxemburgo dan sistematicamente la razén al consumidor
demandante. En particular, se refiri6 a la STJUE de 7 de diciembre
de 201728, que considerd inaplicable la Directiva 93/13/ CEE en un
juicio real sobre derechos inscritos, frente al criterio del Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Jerez de la Frontera que pretendia apreciar
de oficio la abusividad de las cldusulas que habian motivado la ejecu-
cioén, omitiendo que el juicio verbal en cuestion, procedente de una
accion real (arts. 41 LH y 250.1.7.° LEC), no constituye una continua-
cion del procedimiento extrajudicial inicial de ejecucién de la hipoteca
(art. 129 LH), sino mds bien un procedimiento independiente consis-
tente en garantizar la proteccidn de los derechos reales inscritos en el
Registro de la Propiedad, como lo es el derecho real de propiedad. Es
por ello que no resultan de aplicacion las disposiciones protectoras
contenidas en los articulos 6.1 y 7.1 Directiva 93/13, al tratarse de una
relacion independiente de la que vincula a acreedor y consumidor.

[17] EI ponente no rehusé mencionar la reciente STS de
Pleno 147/2018, de 15 de marzo, que, tras considerar abusiva la
condicidn general que atribuia al prestatario todos los impuestos
derivados de la constitucion del préstamo hipotecario (c¢fr. STS
nim. 705/2015, de 23 de diciembre), recurri6 a la jurisprudencia
de la Sala 3.7 del Tribunal Supremo interpretadora de los preceptos
que regulan el impuesto de transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados; ello para determinar los efectos restituto-
rios derivados de dicha nulidad, que no afectan al prestamista en
tanto que no se considera sujeto pasivo del pago del impuesto res-
pecto de la cuota variable ni, en general, respecto de la cuota fija.

[18] Ni tampoco eludié hacer alusién a la STS de Pleno
ndm. 669/2017, de 14 de diciembre, que ha considerado transparente
la cldusula por la que se determina el tipo de interés variable con arre-

26 STS nim. 171/2017, de 9 de marzo (MP: Excmo. Sr. Sancho Gargallo).
27 Vid. Parrafo 32; Asunto C-627/15; Gavrilescu.
28 Asunto C-598/15 (Banco Santander; S. A.).
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glo al indice IRPH. El conferenciante, sin dejar de reconocer la polé-
mica suscitada por la sentencia —polémica que, segtn dijo, también
estuvo presente en la deliberacion de la Sala 1.°—, defendio el fallo de
esta, indicando que su contenido ha sido deformado en gran medida
por unas criticas que soslayan, por ejemplo, que el control de transpa-
rencia no puede realizarse sobre la base de un sesgo retrospectivo,
sino que este control debe referirse al momento de celebracion del
contrato??; o que la féormula de célculo del indice Euribor es incluso
mds compleja que la del IRPH. Todo ello ademas frente al sinsentido
que supondria regresar al paradigma histdrico del articulo 1755 CC.

[19] La cuestién del préstamo multidivisa estuvo igualmente
presente en la ponencia inaugural. En su andlisis, Marin Castdn
contrapuso los hechos que derivaron en la renombrada STS de
Pleno nim. 705/2015, de 23 de diciembre, donde el cliente solicitd
a la entidad la concesion de un préstamo de estas caracteristicas,
frente a los que inspiraron la STS 608/2017, de 15 de noviembre.
Esta ultima recoge la doctrina europea del caso Andriciuc3® para
sostener que, en el marco de cualquier préstamo, la nocién bésica
del consumidor medio es que los pagos tienden a disminuir el capi-
tal o que, al menos, este no puede aumentar con el tiempo.

[20] El magistrado prosiguié con un repaso a las novedades en
materia de vencimiento anticipado e interés de demora. En ambos
supuestos ha sido la propia Sala 1.7 reunida en Pleno, la que ha
planteado sendas cuestiones prejudiciales ante el TJUE3!.

[21] Respecto al vencimiento anticipado, recordé que la STS de
Pleno nim. 705/2015, de 23 de diciembre, ya declaré abusiva aque-
lla clausula que permitia a la entidad financiera, no obstante, el plazo
pactado, declarar vencido anticipadamente el préstamo «por falta de
pago en sus vencimientos de una parte cualquiera del capital del
préstamo o de sus intereses»; pero se reafirmé en la necesidad de
evitar interpretaciones maximalistas que, bajo una apariencia de
maxima proteccion, tengan como consecuencia paraddjica la restric-
cion del acceso al crédito inmobiliario y, derivadamente, a la adqui-
sicién de vivienda en propiedad. Ello porque no declarar vencido
anticipadamente el préstamo, en aplicacién de la cldusula, podria
comportar consecuencias mds perjudiciales para el deudor hipoteca-
rio. En particular, el conferenciante apunt6 que la pérdida de los
beneficios de la ejecucion hipotecaria conduciria al consumidor a un

29 Parrafos 53 y 54 STJUE de 20 de septiembre de 2017 (Asunto C-186/16; Andri-
ciuc).

30 Supra nota 29.

31 En el caso de la clausula de vencimiento anticipado, mediante el ATS de Pleno
de 8 de febrero de 2017 (Cendoj Roj: ATS 271/2017; MP: Excmo. Sr. Vela Torres); y, en el
caso de los intereses de demora, mediante el ATS de Pleno de 22 de febrero de 2017
(Roj: ATS 785/2017; MP: Excmo. Sr. Saraza Jimena).
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juicio declarativo ordinario no exento de problemas. Uno de los pro-
blemas consistirfa en dilucidar si cabe resolver el contrato por incum-
plimiento del prestatario en el pago, cuando dogmaéticamente se trata
de un contrato unilateral y real (contrato de préstamo)32.

Junto a ello, Marin Castan declar6 que el banco siempre va a
poder dirigirse frente al deudor por las cantidades impagadas, sub-
sistiendo ademds la garantia hipotecaria. Lo tinico que se perderia,
a su juicio, es el procedimiento de ejecucion, pero «prolongar la
agonia no es en si mismo un beneficio», anadié33. El Presidente de
la Sala 1.* se mostr6 firme defensor del sistema hipotecario espa-
fol, habida cuenta de la «estabilidad social» que, a su entender, ha
generado. En este sentido, anunci6 su temor de que el TJUE desco-
nozca esta circunstancia cuando resuelva finalmente la cuestion
prejudicial planteada por el propio Tribunal Supremo espaiiol a
propésito de la cldusula de vencimiento anticipado34.

[22] En cuanto a los intereses de demora en préstamos, Marin
Castan defendi6, nuevamente, el sentido de la responsabilidad de
la Sala que preside, a la hora de plantear la cuestion prejudicial, en
cuanto al criterio jurisprudencial que considera abusivo el interés
de demora superior en dos puntos porcentuales al interés remune-
ratorio; y, especialmente, en lo referido a que se continte deven-
gando interés remuneratorio hasta la devolucion del préstamo,
pese a la declaracion de nulidad, por abusiva, de la cldusula de
intereses moratorios33. El conferenciante declaré compartir el cri-
terio del abogado general, Sr. Nils Wahls, quien en sus conclusio-
nes ha considerado que, consistiendo los intereses de demora en
un incremento del tipo de los intereses ordinarios, solo procedera
anular este incremento; sin que tal solucion admita asimilarse, en
ningin caso, a una integracion del contrato, prohibida por la juris-
prudencia3®.

32 Lareciente STS de pleno nim. 432/2018, de 11 de julio, recoge la doctrina de la
Sala 1.% sobre la aplicacién del articulo 1124 CC a los contratos de préstamo (FD 2.°).
Segtin esta resolucion, cuando el prestatario que recibe el dinero asume otros compromi-
sos, ademads del de devolverlo, el contrato se puede resolver por incumplimiento, resultan-
do de aplicacién el articulo 1124 CC.

3 MARIN CASTAN, La dificil tarea..., cit., p. 499.

34 Se trata del ATS de Pleno de 8 de febrero de 2017 (Cendoj Roj: ATS 271/2017;
MP: Excmo. Sr. Vela Torres).

35 Tal como han venido declarando las SSTS num. 265/2015, de 22 de abril,
ndm. 470/2015, de 7 de septiembre, y nim. 469/2015, de 8 de septiembre, para préstamos
personales; y nim. 705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016, de 18 de febrero, y 364/2016,
de 3 de junio, para préstamos hipotecarios.

36 Cfr. Parrafo 90 de las Conclusiones presentadas el 22 de marzo de 2018 (Asuntos
acumulados C-96/16 y C-94/17). La STJUE de 8 de agosto de 2018 (Asuntos C-96/16
y C-94/17) avala el criterio de la Sala 1.%, para determinar la abusividad de intereses mora-
torios, basada en si supera o no, en dos puntos porcentuales, el interés remuneratorio.
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[23] Marin Castdn aprovecho las reflexiones acerca de las
dos cuestiones anteriores para reprochar el constante plantea-
miento de cuestiones prejudiciales que solo persiguen «enmendar
la plana» al Tribunal Supremo, advirtiendo que se agradeceria
una cierta anticipacién en el planteamiento de estas por parte de
los juzgados y audiencias, si es que verdaderamente estiman
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo (cfr.
art. 267 TFUE).

[24] El presidente de la Sala 1.* del Tribunal Supremo conclu-
y6 aludiendo a la jurisprudencia como vélvula canalizadora del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Se sirvi6, para ello,
varios ejemplos. El primero, el consagrado en el ATS de Pleno de 4
de abril de 201737 que no autorizé a obtener la revision de una sen-
tencia firme, dictada en materia de restitucién de cantidades perci-
bidas por efecto de la cldusula suelo, por el hecho de que otra
posterior —en concreto, la STJUE de 21 de diciembre de 201638—
establezca una jurisprudencia incompatible con los argumentos
que constituyen la ratio decidenti de la primera sentencia. Esta
segunda sentencia no tiene la consideracion de «documento» pos-
terior a los efectos del articulo 510.1. 1.° LEC, mientras el ordena-
miento juridico espafiol no permita que un cambio en la jurispru-
dencia abra la puerta a la revisién de sentencias firmes anteriores
(principio de equivalencia). Acto seguido, hizo mencién a la STS
de 18 de mayo de 2018, segun la cual, sin sentencia atn firme, cabe
aplicar la doctrina emanada de la STJUE de 21 de diciembre de
2016 en cuanto a los efectos restitutorios derivados de la declara-
cién de nulidad de la clausula.

Como contrapartida a su alegato en favor del papel desempeia-
do por la Sala 1.” del Tribunal Supremo para preservar la seguridad
juridica’®, el ponente manifesté su decepcion, en nombre de la sala
que preside, por la escasa colaboracién con el interés general pres-
tada a veces por el resto de operadores juridicos. Puso como ejem-

37 Cendoj Roj: ATS 2684/2017; MP Sarazé Jimena.

38 Sentencia TJUE (Gran Sala) 21 diciembre 2016 (asuntos acumulados C-154/15,
C-307/15 y C-308/15; Gutiérrez Naranjo).

39 Sin perjuicio de que, en ocasiones y quizds por encontrarse sin ley a la que asirse,
no se haya cometido cierto exceso en emplear el Derecho civil como instrumento sancio-
nador de conductas. Exceso que, a nuestro juicio, ha encontrado ciertamente su refrendo en
resoluciones del propio TJUE, como la Sentencia de 21 de diciembre de 2016 (Asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15; Gutiérrez Naranjo). En el parrafo 63 de
dicha sentencia se dice: «Efectivamente, la exclusion de tal efecto restitutorio podria
poner en cuestion el efecto disuasorio que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13,
en relacion con el articulo 7, apartado 1, de esa misma Directiva, pretende atribuir a la
declaracion del cardcter abusivo de las cldusulas contenidas en los contratos celebrados por
un profesional con los consumidores» (cfr. CAMARA LAPUENTE, «Doce tesis sobre
la STJUE de 21 diciembre 2016», InDret, 1/2017, pp. 4-6 y 13-14).
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plo la STS de Pleno ndm. 294/2018, de 23 de mayo*’, que a su
entender evidencia cdmo, en ocasiones, una postergacion de la
seguridad juridica, como valor superior, deja desamparada a la
judicatura, en cuya cuspide esté el Tribunal Supremo.

1. LA TRANSPARENCIA COMO POSIBLE SUPRACONCEP-
TO JURIDICO'Y SOCIAL

[25] El segundo dia de las Jornadas dio comienzo con una
ponencia impartida por el Excmo. Sr. D. Javier Ordufia Moreno,
magistrado de la Sala 1.% del Tribunal Supremo que fue también
Catedratico de Derecho civil. Su ponencia se titulé «La transpa-
rencia como valor 'y como norma juridica» y quedo inserta en la
segunda mesa*!. Ciertamente, y como ahora veremos, el enfoque
de esta ponencia se sitda practicamente en las antipodas del plan-
teamiento ecudnime esgrimido por Marin Castén.

[26] La ponencia de Ordufia Moreno principi6, al igual que la
de Marin Castan, con referencia al actual contexto de cambio social
y econdmico; cambio que —parafraseando el ponente al profesor L.
Diez-Picazo- el derecho, como experiencia antropoldgica, no debe
negar, sino hallar valores que sean capaces de ahormar tales proce-
sos de cambio.

40 MP: Excmo. Sr. Sarazd Jimena. Se trataba de un supuesto sobre la declaracion
de nulidad de la cldusula suelo y consiguiente restitucion de cantidades. Con anteriori-
dad a la sentencia de primera instancia sobrevino la STJUE de 21 de diciembre de 2016,
que obligaba a la restitucién completa de las cantidades indebidamente percibidas en
aplicacion de la clausula suelo, pero el suplico de la demanda —presentada el 21 de julio—
limitaba la pretension restitutoria a las cantidades indebidamente cobradas por la enti-
dad, en aplicacién de la hasta entonces vigente doctrina de la STS nim. 241/2013, de 9
de mayo. Pues bien, dictada sentencia condenatoria por el juzgado aplicando dicha la
limitacién restitutoria consignada en el petitum, confirmada en apelacién, la Sala de lo
Civil, admitido a tramite el recurso de casacién, acord6 plantear cuestion prejudicial
ante el TIUE que versaria sobre la relacion entre el principio de no vinculacién al consu-
midor (art. 6.1 Directiva 93/13) y los principios procesales de justicia rogada, preclusion
y congruencia. A raiz de ello, la entidad inicialmente demandada consigné las cantida-
des solicitadas por el demandante y presentd escrito de allanamiento al recurso de casa-
cion. Allanamiento que ha obligado a la Sala a dictar sentencia estimatoria del recurso de
casacion.

Particularmente desoladora es la conclusion que, en el FD. 2.° [3] de la precitada STS
de Pleno nim. 294/2018, de 23 de mayo, arroja el Pleno de la Sala 1.*: «Este tribunal no
puede dejar de resaltar los graves perjuicios que actuaciones como la adoptada por Liber-
bank en este proceso estdn causando al Tribunal Supremo, puesto que tras tramitarse el
recurso de casacion, deliberar el recurso el pleno de la sala y adoptar la decision de dar
audiencia a las partes sobre la pertinencia de plantear una cuestion prejudicial al TIUE
para que resuelva las dudas sobre la interpretacion de determinadas normas de Derecho
de la Union Europea con clara trascendencia en la litigiosidad existente sobre esta cues-
tion, Liberbank manifiesta que las cantidades que se le reclamaban eran «irrisorias» y que
se allana al recurso».

4 Supra [3].
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[27] El ponente abord¢ el desarrollo de la contratacion seriada
como fenémeno juridico*2. Este tipo de contratacién debe venir,
para él, acompafiada de la transparencia, que constituye una nocién
completamente alejada del contrato por negociacion, histéricamen-
te construido sobre los valores de libertad e igualdad (citando, a
este respecto, el art. 1 CE), y que, por principio, obliga a sustituir
los instrumentos de andlisis de esta nueva forma de contratar43. El
ponente declard que su primera aproximacion al fenémeno de la
transparencia fue con la STS nim. 406/2012, de 18 de junio, a pro-
posito de un supuesto de interés usurario**.

[28] A juicio del ponente, el elemento que diferencia la contra-
tacion seriada de la negociada es la ausencia de la regla de voluntad
en la segunda. En esta linea argumental, la eficacia de la contrata-
cioén seriada dependeria del cumplimiento de una serie de condi-
ciones y contrapesos, que persiguen ademads el estimulo de la com-
petencia entre vendedores y prestadores de servicios 4. Tales
condiciones y contrapesos se concretan en el control de transpa-
rencia, como estandar desvinculado de los tradicionales vicios del
consentimiento y, en particular, del error.

En efecto, dado que en la contratacién seriada la voluntad del
adherente no admite ser reconstruida, se hace necesario acudir a
un plano objetivable que permita demostrar el efectivo cumpli-
miento de aquellos estdndares que gobiernan el iter contractual
seriado. Asi, el control de transparencia se proyectaria sobre la
comprension real de la carga juridica y econdmica asumida por el
adherente, tomando en consideracion todo el curso de la contrata-
cion seriada, es decir, desde la publicidad de la oferta del producto
o servicio hasta la reglamentacion predispuesta, propiamente
dicha; todo ello como un fenémeno unitario sujeto a la valoracién
de este control4°.

42 Se refiri6 el conferenciante al trabajo de FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
(«Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes», ADC, 1961-11,
pp- 295-342), describiendo su contexto como uno donde la contratacién seriada ain no
estaba desarrollada suficientemente.

43 A este respecto, ORDUNA MORENO, «Tratamiento doctrinal de la figura», en
ORDUNA MORENO/SANCHEZ MARTIN/GUILLEN CATALAN, Control de transparencia y
contratacion bancaria. Régimen de aplicacion y doctrina judicial aplicable, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 10-30, 122. Cita de la versién disponible en ‘http://bibliote-
ca.tirant.com/cloudLibrary/ebook/show/9788491193173" [Ultima consulta:
03/07/2018].

44 Sentencia considerada por el propio ponente en otra ocasién como «verdadero
germen delimitador de la figura y de los posteriores desarrollos» (ORDUNA MORENO,
«Tratamiento...», en ORDUNA MORENO/SANCHEZ MARTIN/GUILLEN CATALAN, Control
de transparencia..., cit., p. 10).

4 Vid. Considerandos 2 y 7 Directiva 93/13/CEE.

46 ORDUNA MORENO, «Tratamiento...», en ORDUNA MORENO/SANCHEZ MARTIN/
GUILLEN CATALAN, Control de transparencia..., cit., p. 52.
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En opinién del conferenciante, la transparencia guarda intima
conexién con las transformaciones sociales recientemente opera-
das en la sociedad espafiola. El cambio social espafiol requiere, a
su entender, que la manifestacion del articulo 1 CE no sea solo
formal en cuanto a los valores proclamados, sino también material.
Para ¢, la transparencia concierne, y mucho, al Estado social y
democratico de Derecho, en un contexto donde se impulsa también
la gestion transparente de la economia de mercado*’.

[29] Tras esta toma de postura, Ordufia Moreno se apresurd a
puntualizar que lo relevante no es el control de transparencia en si
mismo, sino la transparencia como valor superior del ordenamien-
to juridico. La tesis que defiende considera, por tanto, que la trans-
parencia, como valor superior, posee la virtualidad de afectar,
transformar y aunar el orden ptblico europeo, constituyendo algo
mas que un simple control de interpretacion de los contratos.

En efecto, el ponente vincul6 el fundamento del fallo de la
STJUE de 21 de diciembre de 2016 al orden publico europeo y, en
concreto, el efecto disuasorio que, segin esta resolucion, el articu-
lo 6.1 Directiva 93/13 (en relacién con el articulo 7.1) pretende
atribuir a la declaracion del caricter abusivo de las cldusulas conte-
nidas en los contratos celebrados por un profesional con los consu-
midores 8.

[30] Por ello, Orduiia Moreno abogé por una consagracion de
la transparencia como valor, sin que el hecho de su falta de positi-
vizacion expresa obste a su reconocimiento jurisprudencial; ello a
fin de evitar la constante injerencia del TJUE. Con todo, para una
mejora de la calidad democrética y social, el magistrado entendi6
oportuno un desarrollo de la transparencia a nivel constitucional,
incorporado en sentido inteligente y positivo, también como
plusvalor para la empresa y los mercados. Con ello, concluyé su
ponencia.

2. DIFERENTES CONSTRUCCIONES JURISPRUDENCIA-
LES DE LAS NUEVAS INSTITUCIONES DEL MODERNO
DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

[31] La ponencia del Excmo. Sr. D Antonio Salas Carceller fue
la dltima intervencion de un magistrado de la Sala 1.* del Tribunal

47 Cit6, en este sentido, el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos.

48 Cfr. Parrafos 60-63 Sentencia TJUE (Gran Sala) 21 diciembre 2016 (asuntos acu-
mulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15; Gutiérrez Naranjo).
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Supremo en las Jornadas. El objeto de la ponencia de Salas Carce-
ller consistié en ofrecer un repaso a través de la reciente labor juris-
prudencial en la modernizacién del Derecho de obligaciones y
contratos#’. No en vano, su ponencia se tituld «Aportacion de la
jurisprudencia a la modernizacion del Derecho de contratos»,
dentro de la segunda mesa de la Jornadas>°. La exposicion la divi-
di6 en dos partes: la primera parte estuvo dirigida a destacar la
influencia de las construcciones jurisprudenciales sobre la PAPDC,
con referencia a su exposicién de motivos; mientras que en la
segunda parte se detuvo en explicar con mayor detalle algunas ins-
tituciones recogidas en la PAPDC y cuyo desarrollo ha sido emi-
nentemente jurisprudencial.

[32] En la primera parte, Salas Carceller aclaré que, «si bien
es cierto que la jurisprudencia no nace espontdneamente, pues tiene
un importante asidero en la doctrina, existe una diferencia funda-
mental entre la doctrina y la jurisprudencia, la cual consiste en que
la doctrina es multiple, pues a esta le subyacen diferentes opiniones,
mientras que la jurisprudencia tiene una vocacién de unificacion,
lo cual es importante en la aplicacién del derecho». A continua-
cidn, el ponente resalt6 varias de las construcciones de la doctrina
jurisprudencial contenidas en la exposicion de motivos de la
PAPDC, tales como: (i) la definicién de la figura del enriqueci-
miento injustificado; (7i) la division del Derecho de dafios —en el
que se acoge la doctrina segun la cual hay dos ambitos, uno gober-
nado por la culpa y otro por el simple riesgo creado (doctrina del
riesgo)—; (iii) la doctrina de los actos propios; (iv) la posible revi-
sion de los contratos de larga duraciéon cuando se produce una
notable e imprevista modificacion de las circunstancias; (v) la uni-
ficacién del plazo de prescripcion a tres afios, tanto para responsa-
bilidad contractual como para la extracontractual (art. 612.1
PAPDC); entre muchas otros aspectos.

[33] En la segunda parte de la ponencia, el conferenciante
sefial¢ las principales —o, como expres6 el ponente, las de su mayor
interés— aportaciones de la jurisprudencia a la PAPDC. En primer
lugar, se refiri6 al enriquecimiento injustificado, que, como bien
sefialg, no tiene una regulacién general en el Cédigo Civil (aunque
existan ciertas manifestaciones de este, como el cobro de lo
indebido). Salas Carceller fundamentd el importante papel de la

49 Sobre el hecho incontestable de que, ante el silencio del legislador, la moderniza-
cién del Derecho de obligaciones y contratos espaiiol ha sido liderada por la jurispruden-
cia, vid. VENDRELL CERVANTES, «El enriquecimiento injustificado en la jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremo», en DEL OLMO GARCIA/BASOZABAL ARRUE (dirs.), El
enriquecimiento injustificado en la encrucijada: historia, Derecho comparado y propues-
tas de modernizacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 305-307.

50 Supra [3].
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jurisprudencia en la definicién y fijacion de los contornos del enri-
quecimiento injustificado>'. También, destacé el papel de la juris-
prudencia en la configuracién del denominado «enriquecimiento
impuesto»>2; tomando como base el articulo 66 qudter
del TRLGDCU, que prohibe el envio y el suministro al consumidor
y usuario de bienes, de agua, gas o electricidad, de calefaccién no
solicitados por €1, cuando dichos envios y suministros incluyan una
pretension de pago de cualquier naturaleza.

[34] En segundo lugar, Salas Carceller se refirié a la confec-
cién jurisprudencial de la «opcién de compra», tampoco definida
por el Cédigo civil. Si bien esta institucién no se encuentra expre-
samente regulada por la PAPDC, si se apreciarian —a juicio de Salas
Carceller— sus contornos dentro de la regulacion de las promesas
de contrato, lo que en opinién del ponente resulta apropiado, toda
vez que la opcién de compra tinicamente subsiste en los denomina-
dos contratos de leasing. Sobre este tema, el conferenciante abrié
el interrogante de cudndo debia entenderse por concluido el contra-
to, es decir, en qué momento se entiende que el consentimiento del
optante es valido. Al respecto, Salas Carceller manifesté que la
jurisprudencia (STS ndm. 743/2016, de 21 de diciembre>3) habia
optado por tomar partida por la teoria de la declaraciéon de volun-
tad, en lugar de la de la recepcion (cfr. art. 1262 CC).

[35] Y, en tercer lugar, el magistrado se refiri6 al aporte de la
jurisprudencia en las interpretaciones fundamentadas en la equi-
dad. Concretamente, se refirié a la moderacion de la cldusula
penal, analizando la evolucién de la jurisprudencia. Al respecto,
sefialé que, si bien en los afios 50 la Sala optaba por hacer prevale-
cer criterios de equidad en la moderacion de cldusulas penales, a
partir de los afios 90 dicha postura fue reemplazada por otra que
otorgaba prevalencia al principio del pacta sunt servanda (STS
nim. 1033/1997 de 29 de noviembre>4). Orientacion esta que ha

51 En particular aludi6 a la STS nim. 603/2007 de 25 de mayo (MP: Excmo. Sr.
Villagomez Rodil), la cual sostiene que la justicia econémica impide los enriquecimientos
injustificados con evidente lesién patrimonial. STS nim. 603/2007, cit., p. 3 (FD 1.°).

Por nuestra parte, creemos que la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo
no ha terminado de definir el contorno de la accién de enriquecimiento injustificado, lo que
da lugar a algunas contradicciones por la existencia de atisbos de una concepcidn tipol6gi-
ca o diferenciadora, que conviven con resquicios de la concepcidn tradicional (es decir,
con los requisitos materiales del enriquecimiento, el empobrecimiento, la relacion de cau-
salidad entre ambos y la falta de causa de la atribucién) y unitaria (vid. VENDRELL CER-
VANTES, El enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 307-326).

52 Recientemente sobre enriquecimiento impuesto o indirecto en la jurisprudencia,
GaRciA VICENTE, «Enriquecimiento sin causa: manca fineza», Almacén del Derecho,
entrada de blog de 21 de febrero de 2018, «disponible en http://almacendederecho.org/
enriquecimiento-sin-causa-manca-finezza/». [Ultima consulta: 27/06/2018]; y VENDRELL
CERVANTES, El enriquecimiento injustificado..., cit., pp. 294-305.

53 MP: Excmo. Sr. Salas Carceller.

5 MP: Excmo. Sr. Morales Morales.
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sido mantenida durante muchos afos. No obstante, Salas Carceller
destac que, recientemente, la jurisprudencia ha vuelto a la inter-
pretacion originaria, concretdndolo en la STS nim. 530/2016 de 13
septiembre, en la que el Tribunal Supremo se aproxima a la pre-
valencia de los criterios de equidad, pero esta vez con unos nuevos
mecanismos: la vulneracién de la moral y el orden publico y la
doctrina de la clausula rebus sic stantibus. Conviene recordar, en
este punto, el articulo 1150 PMCC que habilita al juez a modificar
equitativamente las penas convencionales manifiestamente excesi-
vas y las indemnizaciones convenidas notoriamente desproporcio-
nadas en relacion con el dafio efectivamente sufrido-°.

Lo anterior, aduce Salas Carceller, en cuanto que la sentencia
determina que, si la cldusula penal es excesivamente gravosa desde
el momento en que se pacta, se tratara de pactos contrarios a la
moral y al orden publico. Mientras tanto, si la cldusula penal resul-
ta excesivamente gravosa por circunstancias posteriores, se acude a
la doctrina del rebus sic stantibus.

[36] El ponente también hizo mencién de la aportacion de la
jurisprudencia en materias tan relevantes en la prictica, como son:
la doctrina del aliud pro alio, en supuestos de vicios ocultos’, y la
concrecién de los incumplimientos resolutorios38.

55 MP: Excmo. Sr. Pantaledén Prieto.

56 A modo de aclaracion, creemos que, en la STS nim. 1033/1997 de 29 de noviem-
bre, el Tribunal Supremo parece, mds que intentar regresar a las interpretaciones basadas
en la «equidad» propias de la doctrina jurisprudencial mas tradicional, simplemente, intro-
duce —tal como lo expresa— dos consideraciones a la vigente jurisprudencia; la cual sostie-
ne que la clausula penal deviene del efecto vinculante de la lex privata (art. 1091 CC) y del
pacta sunt servanda que rechaza la «moderacion de la cldusula penal cuando la pena
hubiera sido prevista, precisamente, para sancionar el incumplimiento —total o, incluso,
parcial o deficiente de la prestacion— que se hubiera producido» [entre otras, se citan las
SSTS nim. 585/2006, de 14 de junio (MP: Excmo. Sra. Roca Trias), 170/2010, de 31 de
marzo (MP: Excmo. Sr. Garcia Varela), 470/2010, de 2 de julio (MP: Excmo. Sr.
O’Callaghan Muiioz)]. Asi, entonces, la jurisprudencia ha senalado que la clausula penal
se insertaria en el contrato por la autonomia de la voluntad de las partes (art. 1255) y con
una funcién punitiva y liquidatoria (conforme al art. 1152 CC) [entre otras citadas, la STS
de Pleno 21 de abril de 2014, 1228/2012 (MP: Excmo. Sr. Seijas Quintana)]. Vid. STS
ndm. 1033/1997, cit., pp. 6-8 (FD 3.°).

Las «dos consideraciones complementarias» que introduce el Tribunal Supremo a la
jurisprudencia, en esta sentencia, son: (i) la perspectiva ex ante propia del juicio de validez
de las cldusulas penales y (ii) la perspectiva ex post; que se dirige al andlisis entre las con-
secuencias dafiosas causadas al acreedor por el incumplimiento contemplado en la clausu-
la penal y los dafios que razonablemente se pudieron prevenir, en la celebracion del contra-
to, por el incumplimiento contemplado en la cldusula penal. Vid. STS ntim. 1033/1997,
cit., p. 9 (FD 3.°).

57 Un analisis de la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo respecto a la
doctrina del aliud pro alio y el incumplimiento (arts. 1101 y 1124 CC) puede verse en
FENOY PICON, Falta de conformidad e incumplimiento en la compraventa (evolucion del
ordenamiento espariol), Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1996, pp. 189-197.

58 Sobre la moderna caracterizacién del incumplimiento esencial, entendido como
frustracion del interés del acreedor, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid.
RODRIGUEZ R0OSADO, Resolucion y sinalagma contractual, Marcial Pons, Madrid, 2013,
pp. 211-229.
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[37] Como se observa, el papel axial de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en el proceso modernizador, como elemento de
retroalimentacion, fue insistentemente destacado por el magistrado
durante su conferencia. Ello en un contexto espinoso de permanen-
te puesta en entredicho de sus resoluciones por parte de muchos
sectores de la sociedad>®.

IV.  REFLEXIONES EN TORNO A LA SENDA ESPANOLA
DE MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGA-
CIONES Y CONTRATOS A TRAVES DEL ANALISIS
DE ALGUNAS INSTITUCIONES

[38] A continuacidn, nos referiremos a las reflexiones sobre la
modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos espafiol
que, durante las Jornadas, el resto de los intervinientes expusieron
en sus respectivas ponencias. Todas ellas compararon el estado
actual de la cuestién con los instrumentos de modernizacién (en
especial, con la PAPDC y, en menor medida, con la PMCC).

1. LA EFICACIA VINCULANTE DE LA PROMESA UNILA-
TERAL GRATUITA DE CONTRATO

[39] La ponencia del profesor Ataz Lopez (Universidad de
Murcia) vino anunciada con el siguiente titulo: «Condiciones
generales para la obligatoriedad de la promesa gratuita» 0. Cier-
tamente, el ponente ofreci6 al auditorio una serie de reflexiones
muy sugerentes al hilo de una institucion que acaso haya sido
poco tratada.

[40] Ataz Lépez parti6 de la fuerza obligatoria del contrato.
A su juicio, las modernas orientaciones protolegislativas sobre
derecho de obligaciones y contratos estdn cometiendo el mismo
error en que incurrio el legislador decimonodnico, aunque de modo
inverso. Aquel no habria regulado el mundo de la contratacién pro-
fesional; este soslayaria las relaciones entre particulares. Ni en
uno, ni en el otro caso, la parte omitida dej6 de existir. En particu-
lar, hoy, siguen existiendo importantes relaciones entre sujetos no
profesionales. Por tanto, el ponente achac6 a los nuevos textos una
cierta miopia, al cambiar el foco, en lugar de ampliarlo.

59 Supra [23].
60 Esta conferencia se insert6 dentro de la primera mesa; supra [3].
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[41] A propdsito de lo anterior, la ponencia de Ataz Lépez pasé
a centrarse en la eventual fuerza obligatoria de las promesas gratui-
tas, cuya regulacion reputa inexistente en el Cédigo civil, a excep-
cion de lo dispuesto en el articulo 1289 CC que, como es sabido, se
pronuncia en favor de la menor transmision de derechos cuando el
contrato es gratuito.

[42] Advirti6 el conferenciante acerca de la tension tradicional
entre dos principios. Por un lado, el voluntarista —segtin el cual la
sola voluntad bastaria para crear obligaciones— y, por otro lado, el
de equidad que prefiere anteponer la prudencia a considerar obliga-
do a quien promete algo a cambio de nada. Ataz Lopez llamo la
atencion de que las modernas propuestas avanzan hacia el volunta-
rismo, pese a la conservada relevancia del principio de equidad.

[43] Ataz Lopez aparcé la cuestion apuntada en el parrafo
anterior para referirse a la herencia romana, cuyo derecho contrac-
tual se erigia —al menos hasta la época post cldsica y dejando a un
lado la stipulatio— sobre una lista taxativa de ocho contratos posi-
bles, de los cuales cuatro eran gratuitos (el mandato, el comodato,
el depdsito y el mutuo). Y advirti6 el ponente asimismo que, con la
excepcion del mandato, los contratos gratuitos romanos antedichos
eran reales, esto es, requerian la entrega de la cosa para su perfec-
cion. No se admitia en Roma, por tanto, la obligatoriedad de la
promesa puramente gratuita. Como tampoco se ha admitido, con
cardcter general, en el derecho angloamericano, donde tradicional-
mente se ha exigido, bien la formulacién de la promesa en escritura
publica (deed), bien la concurrencia de «consideration» junto con
esta —que actualmente se concibe a través de la reciprocidad¢!—.

[44] De vuelta al Cédigo civil espafiol, el ponente llamo la aten-
cién sobre la no regulacion, en este, de la prestacion gratuita de servi-
cios (aunque si de la donacién). En el Cédigo civil, comodato, depdsi-
to, préstamo y mutuo se consideran (atin) contratos reales, al igual que
en Roma (arts. 1740 y 1758 CC). Asi, quien promete prestar o deposi-
tar no quedaria, en principio, obligado a hacerlo. Igualmente, en la
donacién regulada en el Cédigo civil, solo se producen obligaciones
cuando esta se realiza de modo formal (arts. 619 y 622 CC).

[45] Hay que destacar la enorme honestidad del ponente, al
reconocer que los argumentos pudieren no ser suficientes para sos-
tener que las promesas gratuitas no poseen, por si mismas, eficacia
vinculante. Asimismo, el conferenciante no perdi6 de vista el prin-

6l Anteriormente, la consideration se consideraba como una ganancia de una parte
en detrimento de la otra. Vid. CALAMARI/PERILLO, Contracts, 3rd, Hornbook Series,
West, 1987, p. 186. Ahora se considera si hay un lucro reciproco entre ambas partes del
contrato. FARNSWORTH, Farnsworth on Contracts, cit., vol. I, p. 77. Vid. § 71 del Restate-
ment (Second) of Contracts.
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cipio voluntarista, antes mencionado, pero invit6 a los oyentes a
hacer hincapi€ en la voluntad seriamente manifestada, pues una
cosa es tener intencion de obligarse y otra, bien distinta, tener
intencion de exigir al beneficiario de la promesa ir en contra de la
voluntad de quien la presta.

[46] Por dltimo, Ataz Lopez insistié en que los textos de
modernizacién son un paso mds hacia el voluntarismo y, por tanto,
hacia construir, acaso inconscientemente, una eficacia obligatoria
de la promesa gratuita.

2. EL ESPACIO PARA EL «VENTAJISMO» COMO UN NUE-
VO VICIO DE LA VOLUNTAD (LA SUPRESION DE LA
«VIOLENCIA»)

[47] En la segunda mesa de la Jornadas®2, intervino el profesor
Gabriel Macands Vicente (Universidad de Murcia), con la ponen-
cia titulada «Vida y muerte de los nuevos y viejos vicios de la
voluntad». El conferenciante elaboré un andlisis critico de la deno-
minada «violencia» como vicio del consentimiento —contemplada
en el art. 1299 PMCC® -y, consecuentemente, fundament6 las
razones por las que en la PAPDC se prescindi6 de la «violencia» y
se incluy6 el «ventajismo» (art. 527-9 PAPDC®%*), como un nuevo
vicio del consentimiento.

[48] Respecto de la supresion de «violencia», el conferenciante
explic6 que en la PAPDC no se contempl? la violencia, como vicio
de consentimiento, debido a que se entendié que, «si nos arrancan
el consentimiento con una fuerza irresistible», no podria conside-
rarse la existencia de una «voluntad viciada». Arguyd el ponente
que lo que ocurre, simplemente, es que no hay voluntad. En efecto,
Macands Vicente sugiere que en todo caso seria mejor hablar de

62 Supra [3].

63 Articulo 1299 PMCC: «l1. Podra ser anulado el contrato por aquel de los contra-
tantes que hubiera prestado su consentimiento por violencia o intimidacion. 2. Hay violen-
cia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible. 3. Hay intimi-
dacién cuando se inspira injustamente a uno de los contratantes el temor racional y fundado
de un mal inminente y grave. 4. Para calificar la intimidacién ha de atenderse a laedad y a
la condicién de la persona. 5. La violencia o intimidacién hardn anulable el contrato, aun-
que se hayan empleado por un tercero».

64 Articulo 527-9 PAPDC: «Ventajismo. 1. Una de las partes puede anular el contra-
to que en el momento de su celebracion otorga a la otra parte una ventaja excesiva, si,
teniendo en cuenta la naturaleza y fin de aquél, resulta que, con conocimiento de causa, se
ha aprovechado en contra de la buena fe de una situacion de dependencia, de extraordina-
rias dificultades econdmicas o de necesidad apremiante, o de su ignorancia, de su inexpe-
riencia o falta de previsién. 2. También puede la parte perjudicada pretender el reequilibrio
del contrato sobre la base del precio generalmente practicado en el mercado».
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«intimidacién» como vicio de la voluntad® [el cual, entre otras
cosas, si aparece regulado por el Draft Common Frame of Referen-
ce (DCFR)y en los Principles of European Contract Law (PECL)].

[49] Respecto de la inclusion del «ventajismo» en la PAPDC,
el ponente propuso el ejemplo del hijo que convence a su padre
para que le done todos sus bienes, teniendo todas las escrituras
hechas e indicdndole que, si se niega a firmarlas, este considerara
que el padre no le quiere. En este ejemplo, Macands Vicente estima

65 Laintervencién de Macands Vicente —tal como lo anuncié— supuso una critica a la
doctrina consolidada por Federico de Castro de considerar la violencia como vicio del
consentimiento.

DE CAsSTRO Y BrAvO, indic6 que la diferenciacion establecida por el Cédigo civil entre
la «violencia» y la «intimidacién», como vicios del consentimiento, venia de lo dispuesto en
el Proyecto de 1851 [vid. arts. 988, 990 y 991 en Garcia GOYENA, Concordancias, Motivos
y Comentarios del Cédigo Civil Espaiiol (1852), Tomo III, Sociedad Tipografico-Editorial,
Madrid, 1852, pp. 18-24]. En cambio, el autor indicaba, que lo mismo no ocurria en el Codi-
go Civil francés, en el que se definia la violencia como intimidacién. Ello llevé a DE Cas-
TRO Y BRAVO a cuestionarse el significado que el Cédigo civil atribuia a la violencia como
vicio de la voluntad y a tratar de averiguar qué elementos diferenciaban a esta de la intimi-
dacion.

DE CasTRO Y BRAVO sefialé —citando a Garcia Goyena— que la diferencia entre la
«violencia» y la «intimidacién» se desprendia de los antecedentes Romanos, del Fuero
Juzgo y de Las Partidas. Mas adelante (§ 171, p. 134), el autor considerd que para aceptar
la diferenciacion entre ambos conceptos habria que admitir la violencia en sentido estricto,
es decir, una violencia que no requiriera reunir los requisitos de la intimidacién para consi-
derar que el contrato estd viciado por violencia. Lo que no obstaba para que uno u otro
concepto pudiesen utilizarse también en sentido amplio (vid. § 172, p. 134).

En relacién con la «violencia en sentido estricto» (§ 173, p. 135), a DE CASTRO Y
BRrAVO no le parecia injustificado que el Cédigo hubiese considerado la «violencia»
como vicio especial del consentimiento al analizar los antecedentes de esta (anotaba que
de los textos romanos se habfa deducido —citando el Digesto— la diferencia entre fuerza
o violencia fisica y miedo o violencia moral. También, que, en los viejos textos espaiio-
les, al tratar de la fuerza y el temor, se diferenciaba de la intimidacién en el supuesto de
estar en la carcel-). En este sentido, DE CASTRO Y BRAVO consideraba que tal diferencia-
cién tenia interés préctico, no cuando la violencia fisica originara una intimidacion «juri-
dicamente relevante», sino en los supuestos de falta de libertad, en los que no se aprecien
o prueben los requisitos de la intimidacién. DE CASTRO Y BRAvVO, El negocio juridico,
Civitas, Madrid, 1971, pp. 133-135.

Resulta pertinente también destacar la matizacion que DE CASTRO Y Bravo realiza
sobre el temor conducente a la anulacién del contrato por intimidacién. A su juicio, la
venta apresurada por exigencias econdmicas de un contratante no vicia el contrato por
intimidacion, como tampoco provocarian tal efecto las situaciones de «terror ambiental»
en ambientes revolucionarios. En este tltimo supuesto —y es importante precisar esto— DE
CASTRO Y BRAVO advierte que nos encontramos, mas bien, ante una conducta dolosa
(art. 1269 CC) de quien se propone aprovechar, para obtener ventajas injustas, el temor
insuperable que racionalmente pensado habia de producir en el contratante que lo sufre
(vid. DE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, cit., §§ 182-183, pp. 141-142).

Por su parte, PRATS ALBENTOSA estima que la violencia vicia el consentimiento cuan-
do «lo irresistible de la fuerza» se refiere a que, quien declard, se encontraba en una posi-
cién de debilidad frente a la que no cabria resistencia, es decir, donde no cabia oposicién
eficaz, y donde implicaba una privacion de la libertad de decidir. Por tanto, no se trata de
una vis ablativa (en el sentido de que quien declaré sea forzado a emitir o hacer signos
propios de la declaracion). PRATS ALBENTOSA, «Violencia e intimidacién sufrida por el
representante y eficacia del acto juridico celebrado por él», en DfEz-PicAzZo Y PONCE DE
LEON (ed.) Estudios juridicos en homenaje al Profesor José Maria Miquel, vol. I, Thom-
son Reuters, Aranzadi, Navarra, 2014, p. 2605.
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que es dificil encajar los supuestos de la violencia e intimidacién
(pues el padre estd en todos sus cabales) y, por ello, en casos como
este, se hablaria de «ventajismo». Los efectos del ventajismo,
como indico el conferenciante, serian los de anular la voluntad, en
el supuesto que una de las partes contratantes tenga una ventaja
excesiva y desproporcionada, aprovechdndose de una serie de cir-
cunstancias —enunciadas de manera ejemplificativa en el art. 527-9
PAPDC®—. Finalmente, Macands Vicente sefialé que el supuesto
del «ventajismo» estd contemplado en el DCFR, en los PECL y en
el Cédigo civil de Catalunya (art. 621- 45), pero no regulado como
vicio del consentimiento®”.

3. LA DETERMINACION DEL PRECIO EN LA INTERPRE-
TACION DEL CONTENIDO DEL CONTRATO

[50] En latercera mesa®® de las Jornadas, intervino la profeso-
ra Carmen Leonor Garcia Pérez (Universidad de Murcia), con la
ponencia titulada «Nuevas orientaciones en materia de determina-
cion del precio». Su ponencia, fundamentalmente, se dirigié hacia
el planteamiento de los diferentes criterios de determinacién del
precio del contrato, conforme a los nuevos instrumentos del moder-
no Derecho de contratos y obligaciones. Lo anterior, debido a que,
como sostuvo la conferenciante, en el régimen actual del Derecho
espaiiol, la falta de dichos criterios ha llevado a entender, bien que
el contrato no ha llegado a celebrarse, bien que es nulo por falta de
estipulacion del objeto (precio). Ello no seria adecuado, pues,
como también expres6 Garcia Pérez, «la esencialidad del precio
reside, precisamente, en su existencia, mas no estriba en el quan-
tum concreto». Partiendo de que, a pesar de la falta de determina-
cién contractual del precio, el contrato se considere existente y
vdlido, la ponente observd que la concrecidn del precio seria
imprescindible para permitir el cumplimiento de la obligacién.

6 Supra nota 64.

67 Podria cuestionarse, como asi se hizo en el debate que siguié a la ponencia de
Macanas Vicente, si el ventajismo, tal como figura regulado en el articulo 527-9 PAPDC
no seria, en realidad, un supuesto de lesion que amparase la rescision del contrato. En este
sentido, el Cédigo civil de Catalunya regula de manera conjunta, en la misma subseccién,
la «ventaja injusta» y la «lesién en mas de la mitad» (cfr. arts. 612-45 y 621-46 CCC),
estableciendo para ambas acciones el mismo plazo de prescripcion (art. 621-48 CCC). En
ambos supuestos, la legislacion catalana trata de mantener el contrato; si bien en el caso de
la ventaja injusta se precisa intervencion judicial a peticién de la parte interesada. La dife-
rencia, eso si, entre ambas instituciones es que la lesion en mas de la mitad parte de un
concepto objetivo de lesion, mientras que la ventaja injusta obliga, por definicién, a aten-
der a las circunstancias particulares.

68 Supra [3].
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[51] Enla primera parte de su exposicion, Garcia Pérez sefial6 que
no hace falta que las partes hayan establecido explicitamente un meca-
nismo de determinacion del precio, ya que basta con este sea implicito
y, a partir de la voluntad de las partes, se permita aplicar mecanismos
sustitutorios que faciliten la ejecucion de la prestacion (por ejemplo,
menciona, el precio generalmente practicado en el mercado).

[52] En la segunda parte de su presentacion, la ponente, aten-
diendo a los criterios subjetivos expuestos en la primera parte de su
exposicion, sefiald y explic tres criterios de determinacién del
precio, como son (i) la determinacién del precio por un tercero
(recogida en el articulo 1277.2 PMCC y 525-4 de la PAPDC; (ii) la
determinacién del precio por las partes; y (iii) la integracion judi-
cial del precio®.

4. NUEVAS ORIENTACIONES DEL REMEDIO DE LA
RESOLUCION DE LA RELACION CONTRACTUAL EN
DIVERSOS TEXTOS JURIDICOS

[53] Tampoco defraudé la conferencia impartida por la profe-
sora Esther Arroyo Amayuelas, insertada dentro de la rercera
mesa’®. La ponente parti6 de que la resolucion constituye una
alternativa a la pretension de cumplimiento que se da en contratos
bilaterales con obligaciones reciprocas. La conferenciante no reco-
gi6 el testigo del Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castdn cuando, en
su conferencia inaugural, aludi6, a propdsito de la cldusula de ven-
cimiento anticipado, al problema de determinar si en un contrato
de préstamo es posible la resolucién por incumplimiento?!.

[54] Como fuere, Arroyo Amayuelas subray6 la existencia de
una pluralidad de soluciones en los ordenamientos juridicos en lo
relativo a la resolucidn; soluciones deudoras de otra decision de
politica legislativa. Antes de indicar en qué divergen los ordena-
mientos a este respecto, Arroyo Amayuelas apunté que todos con-
vergen entre la necesidad de ponderar el interés del acreedor en
poner fin al contrato y el interés del deudor en mantenerlo, si toda-
via puede cumplir. Esta obligada ponderacién explica que, para la
resolucion, se exija un incumplimiento de cierta entidad.

% Vid. GArcia PEREZ, «El contenido del contrato y la determinacién del precio en
la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil», ADC,
2017-111, pp. 1073-1137.

70 Supra [3].

- Supra [21].
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[55] Dicho esto, Arroyo Amayuelas se extendié sobre las dis-
tintas soluciones que ofrecen los ordenamientos, refiriéndose en
particular a los derechos espaiiol civil comun, francés y alemén.

[56] La ponente repasé que, en el ordenamiento espaiiol,
rige aun el sistema de resolucidén judicial que permite al juez con-
ceder al deudor un plazo, cuando concurran causas justificadas
(art. 1124 III CC). Mientras tanto, en Alemania opera el reconoci-
miento de la resolucion unilateral del acreedor, una vez transcurri-
do el plazo adicional de cumplimiento o Nachfrist (§ 323 BGB). El
sistema francés, tras su reforma de 2016, permite la resolucién
extrajudicial, sin erradicar por completo la resolucion judicial, que
se declara compatible con cualquier otra. Valoré la ponente que,
con este sistema, es de suponer que, al exigir la gravedad del
incumplimiento, el deudor se oponga a la resolucién y termine
siendo el juez quien finalmente decida.

[57] No oculté la ponente sus simpatias hacia un sistema de
corte alemédn, toda vez que no deja al acreedor a expensas de lo que
el juez termine considerando sobre la esencialidad del incumpli-
miento, reforzdndose asi la seguridad juridica y evitdndose la siem-
pre imprevisible decision judicial. Para Arroyo Amayuelas, la solu-
cion alemana del Nachfrist cohonestaria tanto el interés del
acreedor, conjurando costes de transaccidon, como el interés del
deudor, que no queda absolutamente desamparado, gracias al plazo
adicional. Criticd, por ello, la ponente la sugerida introduccién de
correctivos al sistema del plazo adicional de cumplimiento, basa-
dos en «dar voz» al juez. Con ello, entiende que se convierte en
provisional la decision del acreedor —que ademds queda privada de
novedad- salvo en los supuestos donde el caracter esencial del
incumplimiento resulta extremadamente evidente.

[58] También advirti6 la conferenciante que en las directivas
comunitarias se sigue el sistema del Nachfrist, con algunos mati-
ces, convirtiendo en incumplimiento esencial (y, por ende, resolu-
torio) aquel que inicialmente no lo era. Asi, en el articulo 18.2
Directiva 2011/8372.

En este sentido, la ponente destacé la dificultad intrinseca de
saber cuidndo el incumplimiento es verdaderamente esencial, prin-
cipalmente ante aquellos incumplimientos aparentemente de esca-

72 Art. 18.2: «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 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
tendrd derecho a resolver el contrato».

Entre nosotros, se ha ocupado del andlisis de este precepto, FENOY PICON, «La com-
praventa del Texto Refundido de consumidores de 2007 tras la Directiva 2011/83/UE sobre
los derechos de los consumidores», ADC, 2013-11, pp. 767-768, 771-780 y 807.
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sa relevancia en términos absolutos, pero que no lo son en términos
relativos. Mencion6 aqui el recurso, por alguna jurisprudencia ale-
mana, de criterios como no considerar incumplimiento esencial la
entrega de la cosa con desperfectos, cuando el coste de reparacion
no excede de un determinado porcentaje sobre el precio de venta
inicial 3.

[59] Volviendo al panorama espafol’4, Arroyo Amayuelas
manifestd que las soluciones modernas a las que se ha llegado, y a
pesar de haberse relajado el caricter judicial de la resolucion,
siguen inspiradas en la idea de que, al final, es el juez quien debe
valorar la esencialidad del incumplimiento’s. Es por ello por lo
que la ponente consider6 acertada la Propuesta de Cédigo civil de
la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, cuyo articulo 518-
14.1 permite al acreedor resolver el contrato si el deudor, en el
plazo razonable que le fije para ello, no cumple o subsana la falta
de conformidad. Plazo adicional que serd razonable siempre que
permita al deudor cumplir.

[60] Arroyo Amayuelas se refirié también al modelo catalan7¢
(art. 621-41.3 CCC al que critica haber seguido el modelo del
CESL (arts. 115 y 135). A estos efectos, el modelo del CELS solo
se refiere a un retraso en el cumplimiento no esencial en si mismo,

73 Estos criterios de corte cuantitativo, para determinar la esencialidad del incumpli-
miento, corren el riesgo de situarnos ante la denominada «paradoja sorites» (del griego,
«montén»). El fundamento de la citada paradoja parte de la pregunta de en qué momento
un montén de arena deja de serlo: sabemos que uno, dos o tres granos no forman un mon-
tén y, al mismo tiempo, que un millén de granos si lo hacen. No estd claro, sin embargo, el
punto exacto donde el montdn, bien comienza, bien se desvanece como concepto.

Es justo indicar aqui que esta paradoja ya ha sido empleada por un eminente autor del
ambito de las ciencias penales a propdsito de la escurridiza distincién entre dolo eventual e
imprudencia consciente (vid. MOLINA FERNANDEZ, «La cuadratura del dolo, problemas
irresolubles, sorites y derecho penal», Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo, Thomson Civitas, Madrid, 2005, pp. 691-742).

74 A juicio de Arroyo Amayuelas, un antecedente del Nachfrist en el Derecho espa-
flol se aprecia en el articulo 1504 CC. A este respecto, vid. FENOY PIcON, «La Nachfrist, el
término esencial y la negativa del deudor a cumplir, y la resolucién por incumplimiento en
el Texto Refundido de Consumidores, en la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil,
en el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil, y en el Proyecto de Ley del Libro Sexto
del Cédigo civil de Cataluiia», ADC, 2015-111, pp. 831-839.

Ha criticado la norma del articulo 1504 CC, defendiendo su derogacion, PANTALEON
PRIETO, «Las nuevas bases...», cit., p. 1733 y, sobre todo, nota 49.

75 En relacién con el Nachfrist en Derecho espaiiol y su reconocimiento; y a propo-
sito de la conferencia dictada por el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller (Supra [31] a
[37]), vid. STS nim. 348/2016, de 25 de mayo (MP: Excmo. Sr. Pantaleén Prieto).

Valiosos apuntes para una futura regulacion del Nachfrist en Derecho espaiiol se con-
tienen en SAN MIGUEL PRADERA, Resolucion del contrato por incumplimiento y modalida-
des de su ejercicio, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
Madrid, 2004, pp. 477-480. A juicio de esta autora, dos notificaciones serian idealmente
pertinentes. Una concediendo un plazo adicional al deudor; otra declarando, en su caso, la
resolucién una vez transcurrido el plazo de forma infructuosa (/bid., p. 480).

76 Sobre el pacto comisorio, analizado a la luz del Nachfrist, en el Proyecte de llei
del llibre sise del Codi civil de Catalunya, relatiu a les obligacions i els contractes, FENOY
P1cON, «La Nachfrist..., cit., pp. 830-831.
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pero no se ocupa de los casos de falta de conformidad no subsana-
da, donde la no subsanacién no constituiria, a su juicio, un incum-
plimiento esencial.

[61] Arroyo Amayuelas puso fin a su exposicién con varias
reflexiones, que podrian resumirse en lo que sigue. En primer lugar,
recalcé que, aunque la «esencialidad» como requisito primordial
del incumplimiento ha bebido tradicionalmente de la necesidad de
mantener el contrato, como principio, el actual contexto econdmico
y tecnoldgico reduce los costes de comunicaciones y de devolucion
de mercancias, con lo que podria ser adecuado repensar su papel.
En segundo lugar, advirti6 acerca de lo incongruente que, en su opi-
nidn, resulta el establecimiento de un sistema de resolucion en fun-
cién del tipo de incumplimiento. Por dltimo, llamé la atencién sobre
lo inadecuado que, a su modo de ver, seria recoger el sistema del
plazo adicional de cumplimiento en contratos con consumidores.

5. LA PROTECCION E INTEGRACION DEL PATRIMONIO
DEL DEUDOR MEDIANTE LA ACCION PAULIANA

[62] Cerr6 la dltima de las mesas”? el profesor Juan Antonio
Fernandez Campos con una ponencia que llevo por titulo «La regu-
lacion de la rescision por fraude de acreedores en la PCC». Su
exposicion se articul6 en torno a la regulacion de la rescision en el
Cddigo civil vigente, cuyos antecedentes legislativos expuso con
gran claridad. Asi, inform6 que el Proyecto de Cédigo civil espafiol
de 1851 decidi6 incluir la rescisién por fraude como supuesto de
rescision de los contratos; y de que el actual articulo 1111 CC tiene
su origen en los articulos 1166 y 1167 Code civil. En esta linea,
advirtié de lo entremezcladas que se encuentran, como consecuen-
cia de la decision del legislador decimonénico, la rescisiéon por
lesion y la rescision por fraude; al tiempo que destaco la labor de
deslinde llevada a cabo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

[63] Acto seguido, Ferndndez Campos repaso los aportes de la
PMCC. La PMCC contiene, a su entender, detalles importantes y
que, segtin indicd, se han tenido en cuenta para la redaccién de la
PAPDC. Entre tales pormenores se encuentran, para €l, (i) la enu-
meracion de los actos (que no contratos) rescindibles que el articu-
lo 1310 PMCC realiza; (ii) la incorporacién de la presuncion de
fraude sobre aquellos actos gratuitos realizados con personas espe-
cialmente relacionadas con el deudor, tomada del Derecho concur-
sal (arts. 71.3 y 93 LC); (iii) 1a posibilidad de que el deudor indem-

77 Supra [3].
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nice al acreedor defraudado, como forma de conjurar el perjuicio
(art. 1311 PMCC); y (iv) el cobmputo del dies a quo para el ejercicio
de la accién (desde que hubiera resultado conocido o se hubiera
debido conocer el acto fraudulento), en lo que supone una incorpo-
racion de la regla del articulo 37 LH (y del criterio del Proyecto de
1851). Con todo, el ponente criticé la asimilacién que, a su juicio,
la PMCC establece entre la accion pauliana y la nulidad, a propési-
to de lo dispuesto en el art. 1314 PMCC, en tanto que disciplina el
regreso del bien enajenado al patrimonio del deudor. A su entender,
lo razonable radica en que la rescision por fraude no comporte la
vuelta de los bienes enajenados al patrimonio del deudor.

[64] Con estos mimbres, Ferndndez Campos subrayé que la
PAPDC comparte las mismas bases de la PMCC, pero incorporan-
do un detalle que considera muy acertado: la separacion de la res-
cisién por fraude de acreedores de la rescision por lesion; en con-
sonancia con la tesis de De Castro”® y el Cédigo civil italiano de
1942. No obstante, reputd erréneo, de la PAPDC, que en su articu-
lo 519 no se incluya la posibilidad de reparar el perjuicio ocasiona-
do al acreedor mediante la indemnizacion.

[65] No falt6 en la dltima de las ponencias una luminosa rela-
cién del Derecho comparado sobre la materia. En concreto, Fernédn-
dez Campos expuso la regulacion francesa del Code tras su reforma
de 2016, la italiana y la portuguesa (esta dltima, a su juicio, siempre
injustamente defenestrada en Espafia). Destacé el ponente lo decep-
cionante de la nueva normativa francesa, donde la rescisién no lleva
aparejada la nulidad, sino que se reduce a una mera declaracion de
ineficacia. En contraposicion, alabd la legislacion italiana, més pro-
tectora del acreedor, incluso cuando la obligacion se halla sometida
a condicién o término, o cuando el acto se realice con anterioridad
al nacimiento del crédito. Elogios estos que mantuvo para la accién
pauliana portuguesa, reproductora del Cédigo civil italiano en este
punto, pero titular de la interesante novedad de invertir la carga de
la prueba de la insuficiencia de bienes en el patrimonio del deudor,
la cual se hace descansar sobre el deudor o el tercero.

[66] Fernandez Campos puso fin a su ponencia, y con ello a las
Jornadas, alabando la regulacion de nuestro Cédigo civil en mate-
ria de rescision por fraude de acreedores, que supera con creces, a
su juicio, la del Code, sin perjuicio de las pertinentes necesidades
de mejora que han aflorado tras mds de un siglo de jurisprudencia
y estudios doctrinales y que se recogen en sendas propuestas de
reforma del Codigo civil de 2009 y 2016.

78 DE CASTRO Y BRrAvO, «La accién pauliana y la responsabilidad patrimonial»,
RDP, 1932, p. 196; El negocio juridico, cit., §§ 586-587, pp. 518-520.
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6. EL DESISTIMIENTO COMO HERRAMIENTA EN EL
MODERNO DERECHO DE CONTRATOS

[67] La quiebra de los principios tradicionales de igualdad de
las partes contratantes y autonomia de la voluntad (art. 1255 CC) a
proposito de la contratacion en masa y el Derecho de consumo
estuvo también presente” en la conferencia impartida por el IImo.
Sr. Miguel Angel Larrosa Amante, Presidente de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia, en una conferencia titulada «La facultad de
desistimiento en el moderno derecho contractual»®. El magistrado
inici6 su ponencia llamando la atencién sobre las tres ideas bésicas
en torno a las que se ha articulado el derecho de desistimiento en el
marco del actual Derecho de consumo, a saber, (i) la informacién
precontractual; (ii) la existencia de normas imperativas que inciden
directamente sobre el contenido del contrato; y (iii) la necesidad de
proteger al consumidor mediante esquemas juridicos sencillos
(desistimiento como facultad).

[68] Como mecanismo de proteccion al consumidor, el ponen-
te hizo hincapié en los esfuerzos comunitarios por la armonizacion,
en contraste con el sistema espafol que regula un régimen general
comtn del desistimiento que no responde a la trasposicion de nin-
guna directiva comunitaria (arts. 68 y 69 TRLGDCU). Esta regula-
cién general convive con otras regulaciones especiales, como es la
presente en el propio TRLGDCU para contratos celebrados fuera
del establecimiento mercantil o a distancia.

[69] El magistrado dedicé especial atencién a la idea de que,
segun el régimen general de desistimiento, este derecho solo se
puede ejercer cuando se reconozca legal o contractualmente. Asf,
advirtié sobre la existencia de dos tipos de desistimiento, el legal y
el contractual. Recogiéndose el primero alli donde el legislador lo
ha previsto expresamente®!. A juicio del conferenciante, el desisti-
miento legal estaria pensado para contratos mas complejos celebra-
dos normalmente a distancia, mientras que el contractual volunta-
riamente concedido como derecho por el empresario desplegaria
sus efectos en el trafico mds cotidiano.

[70] En este sentido, llamé la atencién sobre la incidencia que
el régimen comun del desistimiento del Derecho de consumo
(arts. 68 y 69 TLRGDCU) presenta, para ambos tipos de desisti-

7 Supra [27]; ponencia del Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.

80 Su ponencia se encuadré dentro de la segunda mesa; supra [3].

81 Por ejemplo, en los articulos 102 y ss. TRLGDCU, en el articulo 10 LOCM, o en
el articulo 12 de la Ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de
reventa y de intercambio y normas tributarias.
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miento, en cuestiones como la carga de la prueba, la obligacién de
comunicar, el plazo de ejercicio unificado, la restitucion de presta-
ciones, o la extincion de los contratos complementarios o vincula-
dos al principal.

V.  CONCLUSIONES

[71] Las Jornadas Internacionales sobre Actualizacion del
Derecho de obligaciones y contratos han significado una oportuni-
dad inmejorable para abordar algunas cuestiones del proceso de
modernizacién del Derecho de obligaciones y contratos espaiol;
proceso a dia de hoy inconcluso.

[72] Es justo seiialar el exquisito cuidado que los organizado-
res guardaron para congregar en las Jornadas hasta a cuatro magis-
trados como ponentes; tres de la Sala 1.* del Tribunal Supremo y
uno de la Audiencia Provincial de Murcia. Y es que, como ya se ha
apuntado, seria ingenuo negar el relevante papel desempeiado por
la jurisprudencia en el proceso de modernizacién (y en la aplica-
cion practica del Derecho, en general). Este papel central tuvo su
fiel reflejo en el cartel de las Jornadas.

[73] El rigor intelectual y la calidad técnica de las ponencias
han dejado sobre la mesa valiosas ideas y reflexiones a beneficio
de inventario de los asistentes. Los debates que se suscitaron duran-
te el correspondiente turno de preguntas al final de cada exposicién
son prueba irrefutable de lo sugestivo y sustancioso de las interven-
ciones.

[74] Los resultados finales de las Jornadas se plasmaran en
una obra colectiva coordinada por sus organizadores y que verd la
luz a finales de este afo.

[75] Solo resta concluir destacando el mérito del que las rese-
fadas Jornadas y sus organizadores son acreedores.
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