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RESUMEN

En 2006 se publicé en Espana una
Propuesta de Anteproyecto de Ley de mo-
dificacidn del Cédigo de Comercio en la
parte general sobre contratos mercantiles,
prescripcién y caducidad. Paralelamente,
la mentada Comisidn ha comenzado a
elaborar un Proyecto de Cédigo Mercantil.
Esto hace suponer que la Propuesta de 2006
no se convertird en ley, puesladisciplinaen
ella ofrecida quedaré subsumida en aquél.
Sin embargo, su estudio es de interés no
s6lo en lo que respecta al Derecho espaol,
sino para todos los paises pertenecientes ala
tradicion juridica romano-francesa, y, por
ende, también para Chile. El presente tra-
bajo expone el contenido de la Propuesta.

ABSTRACT

In Spain, in 2006, comments on the
Proposal for a bill to modzﬂ the Code 0f
Commerce pertaining to the general part
on commercial contracts and on time
limits and limitation periods were pu-
blished. The referred Commission began,
simultaneously, to prepare a Project for a
Code of Commerce. This leads us to assume
that the 2006 Proposal shall not become
a law, since the discipline therein offered
shall be included in it. Nonetheless, stu-
dying this proposal is interesting not only
in relation to the Spanish Law, but also in
relation to all the countries that inherited
the tradition of the Roman and French
legal systems and, consequently, its rela-
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PALABRAS CLAVE tionship with Chile. This article presents
Céddigo de Comercio espaniol — Pro-  the contents of the Proposal.
puesta de modificacion del Cédigo de

i 3 KEYwORDS
Comercio espaiiol.

Spanish Code of Commerce — Proposal
to modify the Spanish Code of Commerce.

[RECIBIDO el 2 de noviembre y ACEPTADO el 12 de diciembre de 2011].

I. PROPOSITO DE ESTE COMENTARIO

El 1 de febrero de 2006 se hizo publica la Propuesta de anteproyecto de
ley sobre modificacion del Cédigo de Comercio espafiol en la parte general
sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion y caducidad (PACCom.),
claborada por la Seccién Segunda (Derecho Mercantil) de la Comision
General de Codificacién. De momento, sin embargo, esta Propuesta no
se ha convertido en ley, pese a la importancia que sus disposiciones tienen
en la modernizacién del derecho privado que se esta emprendiendo, desde
distintos frentes, en la Unidn Europea. Concretamente, porque las dispo-
siciones contenidas ella permiten remozar la disciplina de los contratos
mercantiles contenida en el Cédigo de Comercio de 1885, que la doctrina
ha criticado por su cardcter fragmentario, incompleto y, sobre todo, obso-
leto!. A este empefio de actualizacién se ha sumado, en enero de 2009, la
Propuesta de modernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y
contratos, también preparada por la Comisién General de Codificacidn, y
que a diferencia de su simil mercantil ha despertado una mayor atencion en
la literatura especializada®.

' BERCOVITZ ALVAREZ, Rafael, Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacion
del Co’digo de Comercio en la parte gmem/ sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion
y caducidad, en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 102 (2006), p. 304; [LLESCAS
ORTI1Z, Rafael, Ur nuevo Co’digo de Comercio para Espaiia, en Derecho de los Negocios,
196 (2007), p. 2; JEREZ DELGADO, Carmen - PEREZ GARCIA, Mdximo Juan, La Co-
mision General de Codificacion y su labor en la modernizacion del Derecho de obligacio-
nes, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 19 (2009) 1, p. 169;
OL1vENCIA Ruiz, Manuel, Ur Co’digo Mercantil del .vz'glo XXI, en GOMEZ SEGADE,
José Antonio - GARCIA VIDAL, Angel (editores), El Derecho mercantil en el umbral del
siglo XXI. Libro Homenaje al me Dr. Carlos Ferndndez-Névoa en su octogeésimo cum-
plearios (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2010), pp. 59-60.

?Lit: ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen (director), Derecho privado europeo y
modernizacién del Derecho contractual en Esparia (Barcelona, Atelier libros, 2011); AN-
GEL YAGUEZ, Ricardo, Lealtad en el periodo precontractual (la conducta de las partes en
las negociaciones preliminares, segtin proyectos de Derecho contractual europeo y conforme
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El esfuerzo emprendido por Espafia puede servir de ejemplo para una
futura reforma del Cddigo Comercio chileno (1865), cuya data es atn més
antigua que el vigente c6digo espafol. La hora actual puede constituir el
momento oportuno para iniciar los esfuerzos enderezados a una reforma de
nuestros c6digos siguiendo el espiritu de la codificacidn, esto es, sin descuidar
la importancia de una adecuada racionalizacion del material existente y de
una correcta sistematizacién del resultado del proceso de fijacion.

Con todo, ¢l objetivo de este comentario es de proporciones mas mo-
destas. Merced de ¢l no se desea elaborar las bases dogmaticas de una futura
recodificacién del derecho comercial en Chile, sino solamente exponer el
contenido de la mentada Propuesta de modernizacién del Cédigo de Co-

a otros trabajos prelegislativos, en Anuario de Derecho Civil, 63 (2010) 3, pp. 575-636;
ARANA DE LA FUENTE, Isabel, Algunas precisiones sobre la reforma de la clausula penal
en la Propuesta de modernizacion del Co’digo Civil en materia de 01711'gaci0nes y contra-
tos, en InDret, 4 (2010); FENOY P1CON, Nieves, La modernizacion del régimen del in-
cumplimiento del contrato: propuestas de la Comision General de Codiﬁmcz’o’n. Primera
parte: aspectos generales. El incumplimiento, en Anuario de Derecho Civil, 63 (2010)
1, pp. 47-136; La MI1SMA, El incumplimiento contractual y sus remedios en la Propues-
ta espasiola de modernizacidn del Cédigo Civil de 2009, en DE LA Maza GAZMURI,
fﬁigo (coordinador), Cuadernos de andlisis juridico. Coleccidn Derecho privado, VII: E/
incumplimiento contractual. Nuevas perspectivas (Santiago, Ediciones de la Universi-
dad Diego Portales, 2011) [en prensa]; GALICIA A1ZPURUA, Gorka H., Causa de la
obligacion frente a causa del contrato en el Cédigo Civil espariol: una exposicion critica (a
proposito de la Propuesta de modernizacion del derecho de oblz’gacione: formu/ada por la
Comisién General de Codificacién), en Revista de Derecho Privado, 94 (2010) 11-12, pp.
29-61; Garcia RusBlo, Maria Paz, La Vesponmbilidad prefontmctuﬂl en la propuesta
de modificacidn del derecho de obligaciones y contratos, en Anuario de Derecho Civil, 63
(2010) 4, pp. 1621-1642; MARIN GARCIA, Ignacio, La ddusula penal en la Propuesta
de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos, en InDret, 4
(2009); JEREZ - PEREZ, La Comision General de Codiﬁmdo’n, cit. (n.), pp- 170-178;
RoDRIGUEZ MARIN, Concepcidn, La Propuesta de Anteproyecto de modernizacion
del Co’digo Civil en materia de obligﬂciones y contratos. Dz'feremz'as Y similitudes con el
cumplimiento, en Revista del Notariado, 76 (2010), pp. 271-300; Rojo ALVAREZ-
MANZANEDA, Carmen, Reflexiones sobre la forma del contrato en la Propuesta del An-
teproyecto de Ley de modernizacion del Cédigo Civil en materia de derechos y obligacio-
nes, en Actualidad Juridica Aranzadi, 785 (2009), pp- 12-14; SALvADOR CODERCH,
Pablo, Alteracidn de circunstancias en el art. 1213 de la Propuesta de modernizacion del
Co’digo Civil en materia de 0blz’gafi0nes ¥ contratos, en InDret, 4 (2009); SAN MIGUEL
PRADERA, Lis Paula, La modernizacion del derecho de obligaciones y la resolucion por
in[umplimimtos en los ordenamientos e:paﬁol ¥ chileno, en DE LA MazA GAZMURI,
Tnigo (coordinador), Cuadernos de andlisis juridico. Coleccion Derecho privado, V1I: El
incumplimiento contractual. Nuevas perspectivas (Santiago, Ediciones de la Universidad
Diego Portales, 2011) [en prensa); VIDAL OLIVARES, Alvaro, E/l incumplimiento y los
remedios del acreedor en la Propuesta de modernizacion del derecho de 01711'gaci0nes y con-

tratos espasiol, en Revista Chilena de Derecho Privado, 16 (2011), pp. 243-302.
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mercio espafol, haciendo las referencias que sean oportunas a la posterior
Propuesta de modernizacién del Cédigo Civil(PMCC.), con el deseo de que
esta noticia pueda ser de utilidad en una futura reforma de nuestro propio
cédigo mercantil. Esta metodologia explica, por consiguiente, que en la ex-
posicion se siga el orden de dicha Propuesta y que, ahi donde sea pertinente,
se establezcan las referencias, comparaciones o divergencias existentes con
el derecho chileno. Al final, se ofrece una valoracién comparativa de toda
la Propuesta.

II. LA HISTORIA LEGISLATIVA DE LA “PROPUESTA”

Desde el seno de la Comision General de Codificacién®, Espafia ha em-
prendido en los tltimos afios dos esfuerzos de modernizacién de su derecho
de obligaciones, cada uno de ellos dedicado a una de las parcelas en las que
tradicionalmente se ha dividido el derecho privado: el derecho mercantil y el
derecho civil. Tal proceder no sdlo se aleja de laidea de unificacion en materia
contractual a la que se endereza la tendencia comparada y comunitaria (y
también parcialmente asumida por Espafia con la Ley N° 50/1980, de 8 de
octubre, sobre contrato de seguro), sino que, ademds, ahonda la separacién
entre los contratos civiles y mercantiles, como si se tratase de dos universos
dogmaticos distintos®.

Originalmente, la idea de la Seccién Mercantil de dicha Comisién era
aproximar la legislacion civil y mercantil en materia de derecho contractual.
Para cumplir ese propdsito, todo el dmbito de las obligaciones y contratos
pasarfa a ser objeto del Cddigo Civil,y el Cddigo de Comercio, si alguna vez se
rehacia, contendria s6lo la regulacién del derecho de sociedades, el estatuto
juridico del comerciante o empresario individual de comercio, el derecho
de los titulos valores y el derecho concursal’. Concretamente, se buscaba

*Sobre ellay su labor, véase: JEREZ DELGADO - PEREZ GARCIA, La Comisidn Ge-
neral de Codificacién, cit. (n. 1), pp. 158-165.

“ MARTINEZ SANz, Fernando, ¢Derecho contractual europeo y dualidad Co’dzgo
Civil-Cédigo de Comercio?, en BoscH CAPDEVILLA, Esteve (director), Derecho con-
tractual europeo. Problemdtica, propuestas y perspectivas (Barcelona, Editorial Bosch,
2009), p. 519.

>La disposicién final trigésima tercera de la Ley concursal (Ley N° 22/2003, de 9 de
julio) encomendé al gobierno que remitiera a las Cortes Generales un proyecto de ley
reguladora de la concurrencia y prelacion de créditos en las ¢jecuciones singulares. En
una primera instancia, tal cometido fue cumplido por la Comisién General de Codifi-
cacion a través de la Propuesta de anteproyecto de ley de modzﬁma’o’n de los capitulos IT y
11 del titulo XVII del libro IV del Cédigo Civil, publicado en el Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, 1988 (2005), pp. 2092-2097. El Proyecto de Ley de 21 de julio
de 2006, en materia de concurrencia y prelacién de créditos en el caso de ejecucion sin-
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iniciar esta aproximacién mediante una regulacién unitaria del contrato
de compraventa que se correspondiese con el modelo de la Convencién de
Viena sobre compraventa internacional de mercadertas (CISG), ratificada
por Espana a través del Instrumento de adhesién de 17 de junio de 1990.

La Seccién Civil prefiri6 seguir otro camino, y fue asf como desde 1995
comenzd a trabajar en una modernizacién general del derecho de obliga-
ciones, pero empezando por el articulo 1088 CC. (que sirve de pértico al
libro III dedicado a las obligaciones y contratos) y no por la compraventa®.
Esta eleccién supuso abandonar la linea de trabajo antes adoptada, a la que
adscribfa el Anteproyecto de ley por la que se modifica la regulaciéon del Cd-
digo Civil sobre los contratos de servicio y de obra, de 24 de noviembre de
1993, que finalmente no se convirtié en ley’”. Con todo, la idea de reformar
la disciplina del contrato de compraventa fue posteriormente retomada, y
en 2005 se publicé la Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacion del
Cédigo Civil en materia de contrato de compraventa®, inspirada en la CISG;
la Directiva N° 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de
los bienes de consumo’, y los Principios de Derecho europeo de contratos
(PECL.)™.

Por su parte, la Seccién Mercantil volvié sobre su iniciativa original de
aproximar la legislacién civil y mercantil, pero no lo hizo a través de una
unificacion cabal del derecho de obligaciones. La matriz utilizada para tal
cometido consistié en remozar la disciplina de la parte general del contrato

gular, presentado en el Parlamento, no recogié las lineas matrices de dicha Propuesta,
aunque de su lectura se puede comprobar que ésta no fue completamente ignorada. De-
bido a las criticas negativas que este proyecto recibid por parte de la doctrina, no llegd
a convertirse en ley por disolucién de las Cortes [JEREZ DELGADO - PEREZ GARCiaA,
La Comisién General de Codificacién, cit. (n. 1), p. 168].

¢DiEz-P1caZ0 Y PONCE DE LEON, Luis, Reforma de los cddigos y Derecho europeo,
en Anuario de Derecho Civil, 56 (2003) 4, pp. 1567-1568.

7 Este Anteproyecto modificaba los articulos 1542-1544, 1593-1600 y 1603 del
Cédigo Civil, ademas de derogar los articulos 1545 y 1546 de ese mismo cédigo y de
introducir una nueva distribucién de materias para sistematizar los contratos de obra
y de servicio.

$Publicada en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 1988 (2005), pp.
2076-2092.

® Traspuesta primero a través de la Ley N° 23/2003, de 10 de julio, de garantia en
la venta de bienes de consumo; y después por el Texto refundido de la ley general de
consumidores y usuarios, aprobado por el Real Decreto Legislativo N° 1/2007, de 16 de
noviembre.

1"Véase: MORALES MORENO, Antonio Manuel, Adaptacién del Cédigo Civil al
derecho europeo: la compraventa (2003), ahora en La modernizacién del Derecho de 0bli-

gaciones (Madrid, Thomson-Civitas, 2006), pp. 93-144.
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mercantil a partir de las instituciones, reglas y principios del nuevo derecho
de contratos, ademds de regular de forma sistemdtica la prescripcién y la
caducidad. Fruto de este esfuerzo es el borrador elaborado por la Ponencia
especial constituida en virtud de la Orden de 4 de marzo de 2003 y aprobado
el 16 de marzo de 2004 tras cinco reuniones de trabajo. Dos afios después,
el 1 de febrero de 2006, se publicé la versién definitiva de la PACCom.",
que se corresponde exactamente con el borrador inicial.

Paralelamente, la Seccién de Derecho Mercantil se embarcé en un am-
bicioso proyecto alternativo que, por su incompatibilidad, impide que la
PACCom. pueda finalmente convertirse en ley. Este proyecto consiste en
la elaboracién de un Cédigo Mercantil™, iniciativa que fue aprobada en la
sesion de 28 de junio de 2005, y que viene a subsumir en su regulacion las
materias contenidas en ella. Tal cometido se formalizé a través de la Orden
de 7 de noviembre de 2006, por la que el Ministerio de Justicia encargé a
la Comisién General de Codificacion “la elaboracion de un nuevo Cédigo
Mercantil que sustituya al Cédigo de Comercio de 1885, [...] en el que se
integrard y delimitara la legislacién mercantil existente y se modernizard y
completard, en la medida que se estime oportuno, la regulacién vigente que
afecta a las relaciones juridico-privadas vinculadas con la exigencias de la
unidad de mercado™?. La mayor novedad que comporta esta tarea es que,
para la sistematizacién del nuevo texto legal, se ha propuesto la utilizacion
de “la numeracion de los libros, capitulos y articulos caracteristicas de la nueva
codificacion francesa”.

La labor de mas dificil emprendimiento que comporta la factura de
un nuevo Cddigo Mercantil es, sin duda alguna, la delimitacion de aquella
materia comprendida por el derecho mercantil. Si se parte de los criterios
dados por la Orden ministerial, el criterio de diferenciacion es ahora el
concepto de mercado, cuya unidad explica la del derecho privado que lo
regulay que, por esa misma razén, se atribuye constitucionalmente al Estado,
con eficacia espacial en todo el territorio nacional (articulo 149.1.6* de la
Constitucién Espaiiola)'. El nuevo Cddigo de Comercio cumpliria, entonces,

! Publicado en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 60 (2006), pp.
605-618.

12El nombre del futuro texto es también una cuestidn sobre la que se debe tomar
alguna decisién. Ademds de la ya cldsica nomenclatura de “Cédigo de Comercio” (em-
pleado por el cédigo francés de 1807 y por los dos que ha tenido Espafa), se puede
nominar el nuevo esfuerzo de fijacién con el nombre de “Céddigo Mercantil”, como lo
hace la Orden ministerial de 7 de noviembre de 2006 y la propia Comisién General de
Codificacién en sus Memorias anuales, o bien con el de “Cédigo empresarial”, término
este tlltimo que presenta una mayor coherencia dogmatica (cfr. articulo 1 PACCom.).

B Apud OLIVENCIA RUlZ, Un Cédigo Mercantil, cit. (n. 1), p. 58.

4 Ibid, p. 61.
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una funcién de baluarte de ciertas instituciones que quedarfan a cubierto
del peligro de invasién de la competencia exclusiva del Estado en materia
de legislacién mercantil, frente a la creciente expansion de las legislaciones
autonoémicas, con el consiguiente resguardo de los principios de unidad de
mercadoy libertad de empresa’®. Al mismo tiempo, este codigo ofrecerd alos
empresarios y operadores juridicos que desarrollan funciones en Espafia un
conjunto de reglas de derecho privado mercantil, no solamente ordenadas
sistemdticamente (con la particular modalidad de la codificacién a derecho
constante), sino también fécilmente obtenibles y aplicables'®.

Una vez fijado ese ambito, los aspectos subjetivo y objetivo de esta
parcela quedan igualmente determinados. Para el derecho mercantil, son
sujetos relevantes todos aquellos que ¢jercen profesionalmente y en nombre
propio una actividad econdmica en el mercado, sin importar que lo hagan
como personas naturales o bajo una particular forma societaria (articulo 1.1
PACCom.). Asi, la frontera queda establecida entre quienes intervienen en
el mercado mediante el ejercicio habitual de una actividad econémica, sin
exclusién de una clase determinada de éstas, y quienes lo hacen por cuenta
ajena, mediante un contrato de trabajo'” u otra forma de prestacién de
servicios andloga'®, o por cuenta propia y fuera del 4mbito de direccién y
organizacion de otra persona®.

De igual forma, son reputados sujetos de derecho mercantil aquellos que
intervienen en el mercado como destinatarios finales de bienes y servicios
enderezados a satisfacer una necesidad personal o familiar, esto es, ajena a
cualquier actividad profesional o empresarial (articulo 1.2 PACCom.), y a
quienes la Constitucion espasiola menciona especialmente como dignos de
proteccién por parte de los poderes publicos (articulo 51). Por atraccién,
todo el derecho del consumidor deberia pasar a integrar el proyectado Cédigo
Mercantil, sin que tal inclusién suponga una eliminacién del orden publico
de proteccion insito a él. En la actualidad ya no parece posible concebir un
derecho mercantil que atienda s6lo a uno de los agentes del mercado, dado

SILLESCAS ORTIZ, Un nuevo Cédigo de Comercio, cit. (n. 1), p. 2; VICENT CHU-
LIA, Francisco, Las misiones del Derecho mercantil,en GOMEZ SEGADE, José Antonio -
GARCiA VIDAL, Angcl (editores), E/ Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI. libro
Homenaje al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Névoa en su octogésimo cumplearios (Madrid,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2010), p. 102.

1 ILLESCAS ORTIZ, Un nuevo Cédigo de Comercio, cit. (n. 1), p. 1.

7Véanse los articulos 1.1 y 2 de la Ley del estatuto de los trabajadores.

8 Como acacece, por ejemplo, con el contrato especial de trabajo del personal de
alta direccién regulado por el Decreto N° 1382/1985, de 1 de agosto, o con aquellas
relaciones que quedan excluidas del 4mbito del derecho del trabajo merced del articulo
1.3 de la Ley del estatuto de los trabajadores.

Véase la Ley N° 20/2007, de 11 de julio, Ley del estatuto de los trabajadores.
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que la economia contemporanea se halla construida en buena medida sobre
el consumo y una parte importante de sus protagonistas son los consumi-
dores™.

Con este espectro amplio de sujetos, el acto de comercio puede seguir
siendo definido de la forma amplia y funcional en que lo hace hoy el articulo
2.2 del Cédigo de Comercio: “Se reputardn actos de comercio los comprendidos
en este Codigo y cualesquiera otros de naturaleza andloga™; norma que, al
menos en la PACCom., no sufre modificacién alguna.

Asimismo, el nuevo Cddigo Mercantil operard una refundicion y reorde-
nacion de aquellas materias reguladas por leyes especiales que han sustituido
partes del Cddigo de Comercio, reafirmando de ese modo su cardcter mer-
cantil*. En este sentido, el c4digo quiere revestir el cardcter de un texto de
recopilacion, sistematizacién, coherencia y simplificacion de la legislacion
actual y de la que en el futuro se produzca en el 4mbito mercantil®. El ob-
jetivo primordial de esta operacién codificadora deberfa comportar, pues,
una mejora de la técnica legislativa empleada hasta ahora en esta parcela, que
permita colmar las lagunas actualmente existentes (por ejemplo, la ausencia
de regulacién del arrendamiento financiero), establecer las coherencias que
fueren necesarias (verbigracia, la armontfa que exige el complejo y siempre
oscuro entramado de los contratos de agencia, distribucién y otros mas o
menos similares) y proceder a las actualizaciones imprescindibles respecto
de determinadas materias (como la gratuidad que por defecto establece el
articulo 314 CCom. para el préstamo de dinero)?.

Fuera del Cddigo Mercantil quedarian, empero, dos sectores que tradi-
cionalmente han formado parte integrante de la regulacién comercial, pero
que hoy gozan de una autonomia dogmatica fundada en los sendos textos
legislativos existentes o proyectados para ellas. Tal es el caso del derecho con-
cursal (libro IV de los Cédigos de Comercio de 1829 y de 1885) y el derecho
maritimo (libro IIl CCom.)*. El primero de ellos deberia quedar regulado
de forma tinica mediante una version reformada de la Ley Concursal (Ley N°
22/2003,de 9 de julio)®, mientras que el segundo habria de estar contenido

2ILLESCAS ORTIZ, Un nuevo Cédigo de Comercio, cit. (n. 1), pp. 2-3.

21bid., p. 2; VICENT CHULIA, Las misiones del derecho mercantil, cit. (n. 15), p. 102.

21bid., p. 2.

#1bid., pp. 2-3.

#1bid., p. 3; VICENT CHULIA, Las misiones del derecho mercantil, cit. (n. 15), p. 102.

» Mediante Orden de 9 de julio de 2009, se constituy6 en el seno de la Comisién
General de Codificacién una Seccidn Especial para la reforma de la Ley concursal opera-
da por el Real Decreto-ley N° 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacién econdmica, con el
proposito de que ésta elabore una propuesta de anteproyecto de ley sobre la referida
materia, que habréd de constar de memoria explicativa, exposicién de motivos y texto
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en la Ley de navegacion maritima que se discutfa en el Parlamento®, cuyas
instituciones, reglas y principios podrian ser aplicados, mutatis mutandis, en
una posible Ley de transporte aéreo de mercancias sobre la que se ha comen-
zado a trabajar en el seno de la Comision General de Codificacion.
Cuestién de mis dificil solucién es el destino que ha de tener el derecho
societario. Merced de la Orden ministerial de 28 de octubre de 2005, existe
una Ponencia que se encuentra abocada al estudio de un futuro Cédigo de
Sociedades Mercantiles, cuyo sustrato es la frustrada Propuesta de igual
nombre aprobada el 16 de mayo de 2002 y publicada el 2 de noviembre de
ese ano”. Este Cddligo constituiria la etapa de culminacién del proceso de
reforma y armonizacién del derecho societario espanol, en el que hasta el
momento se han dictado dos importantes leyes, a saber: la Ley N° 3/2009,
de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedad mercantiles;
y el Real Decreto Legislativo N° 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de sociedades de capital. Cabe destacar que la
“Exposicion de Motivos” de este tltimo deja abierta la posibilidad de que el
derecho societario quede contenido o bien en un cédigo propio, o bien en
el proyectado Cédigo Mercantil. Llegado el momento, los textos preparados

articulado, a los que se acompanaran los documentos complementarios que la Seccién
Especial estime oportunos.

2El 11 de diciembre de 2008, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd
el Convenio sobre el contrato de transporte internacional de mercancias total o parcialmente mari-
timo (llamado Reglas de Rotterdam), por el que se establece un régimen legal, uniforme
y moderno a través del cual se regulan los derechos y obligaciones de los cargadores,
porteadores y destinatarios sujetos a un contrato de transporte de puerta a puerta que
comprenda algiin tramo internacional por via maritima. Al respecto, véanse: ILLESCAS
ORT1z, Rafacl, Lo gue cambia en el derecho del transporte internacional tras las Reglas
de Rotterdam, en GOMEZ SEGADE, José Antonio - GARCIA VIDAL, Angel (editores),
El Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI. libro Homenage al Prof. Dr. Carlos Fer-
ndndez-Névoa en su octogésimo cumplearios(Madrid, Marcial Pons, 2010), pp. 591-599.
Tan sélo dos dias antes, el 9 de diciembre, el Gobierno habia presentado en el Congreso
de los Diputados el de una Ley de navegacion maritima (Proyecto N° 121/000014),
que no fue aprobado y finalmente caducé el 27 de septiembre de 2011.

27 Sobre ella, véanse: DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, Comentarios al Antepro-
yecto o Propuesta de Co’dzgo de Sociedades Mercantiles, en DELGADO DE MIGUEL, Juan
Francisco (coordinador), Instituciones de Derecho privado, V1, 2: Derecho de sociedades.
Parte especial (Madrid, Editorial Civitas, 2004), pp. 19-171 = DELGADO DE MIGUEL,
Juan Francisco (coordinador), Instituciones de Derecho privado, V1-5: Derecho mercan-
til especial (Madrid, Editorial Civitas, 2005), pp. 17-194; EMBID IRUJO, José Miguel,
La regulacidn de los grupos en la Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles, en VV.
AA., Estudios de Derecho de sociedades ¥ Derecho concursal. libro bommﬂje al pmﬁsor
Rafael Garcia Villaverde (Madrid, Marcial Pons, 2007), I, pp. 389-408; Taria HER-
MIDA, Alberto Javier, Propuesta de Co’digo de Sociedades Mercantiles, en Revista de De-
recho Bancario y Bursatil, 89 (2003), pp. 413-414.
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por la mentada Comisién “habran de ser valorados por el Gobierno a fin
de decidir el tiempo y el modo de tan ambiciosa reforma” (“Exposicién de
Motivos”, V)%,

El tltimo aspecto a destacar en la redaccion del nuevo Cédigo Mercantil
eslaforma de numeracién que se ha elegido para su articulado. La modalidad
propuesta se compone de tres cifras para identificar, respectivamente, el libro,
titulo y capitulo al que el articulo pertenece; dentro de cada capitulo, por
su parte, se numerardn los articulos en orden correlativo a partir del 1. Con
este sistema, al ser independiente la individualizacién de cada capitulo, no
se alterard la del articulado si se introduce un capitulo nuevo, ni quedarén
articulos sin contenido cuando algunos de ellos se derogaren. De esta forma,
se favorece la integracion y ordenacion de las normas existentes, su modifi-
cacion o adicién sin que padezca la correlativa numeracion del codigo y, en
consecuencia, la coherencia interna del sistema®. Durante 2007, la Seccién
Mercantil aprobé el texto correspondiente al libro V del nuevo Cédigo
Mercantil, que estard dedicado a las obligaciones y contratos mercantiles en
general y en el que se subsume, por consiguiente, la PACCom.

III. LA “PROPUESTA” Y SU INCIDENCIAEN LA CONFIGURACION DEL
DERECHO MERCANTIL ESPANOL

La PACCom. pretende dar una nueva redaccién alos articulos 1 y 50-63
CCom., ademds de utilizar el sitio dejado por sus derogados articulos 64-80%,
con normas enderezadas a crear una disciplina general de los contratos mer-
cantiles mas elaborada que la actualmente existente®. También se propone

B VICENT CHULIA, Las misiones del derecho mercantil, cit. (n. 15), p. 102, por
ejemplo, es partidario de que el derecho societario quede regulado al margen del Cédigo
Mercantil.

PILLESCAS ORTIZ, Un nuevo Cédigo de Comercio, cit. (n. 1), p. 3.

39 Estos articulos trataban sobre los lugares y casas de contratacién mercantil, y fue-
ron derogados en su dia por la Ley de mercado de valores (Ley N° 24/1988, de 28 de
julio).

3! Propiamente, la numeracién de los articulos que aqui se ofrece corresponde a
aquellos que la PACCom. desea introducir en el Cédigo de Comercio. No se trata, por
consiguiente, de normas que estén numeradas de esa forma en la citada Propuesta, que
s6lo estd integrada por tres articulos: el primer dedicado a modificar el articulo 1 del
Cédigo de Comercio; el segundo enderezado a dotar de contenido el nuevo titulo IV que
se desea introducir en su libro I; y el tercero referido a los nuevos titulos II y III de su
libro IV. Sin embargo, para evitar confusiones entre los actuales articulos del Cddigo de
Comercio y aquellos que la PACCom. contiene, se ha preferido designar estos tiltimos
con la indicacién de su pertenencia a tal Propuesta. El mismo criterio se utilizard res-

pecto de la PMCC.
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modificar los articulos 942-955, que con la nueva redaccion se reparten entre
los referidos a la regulacién de la prescripcién (articulos 942-950) y aquellos
que tratan sobre la caducidad (articulos 953-955).

Como primer rasgo caracteristico,]laPACCom. contiene diversas normas
cuyo supuesto de hecho estd definido, exclusiva o preferentemente, a partir
delos contratos de larga duracién o de red, por lo que se halla estrechamente
relacionado con otra Propuesta elaborada conjuntamente y referida a los
contratos de distribucién®. Con esta tltima se deseaba colmar la carencia
existente en el ordenamiento espafol de una normativa reguladora de los
distintos tipos de contratos vinculados al fenémeno de la distribucién
comercial, de suerte que merced a esta nueva disciplina aumentase la segu-
ridad juridica en la materia y se evitase la aparicion de situaciones de abuso
cuando no existe equilibrio entre los contratantes (Memoria explicativa, I),
sin menoscabar con ello la libre interaccién de los principios de libertad de
empresay autonomia de la voluntad (Memoria explicativa, IT). Para construir
el régimen de esta clase de contratos se tomaron como referencia, entre otras
fuentes, los Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales internacio-
nales (PICC) y los trabajos preparatorios de este instituto sobre una “Ley
modelo de contrato de franquicia” (Memoria explicativa, I).

Un segundo aspecto interesante de la PACCom. es que su disefo res-
ponde a uno de los objetivos que persigue el actual momento codificador.
Para éste, lo importante es la creacién de una legislacion sistemdtica y sim-
plificada en diversos niveles de regulacién y racionalizacién normativa, cada
uno de ellos dotado de una mayor inmutabilidad y perdurabilidad que el
anterior, sin desconocer la realidad del fenémeno juridico sobre el que esas
normas influyen®. En este sentido, la Propuesta se hace cargo del cardcter
fragmentario, incompleto y obsoleto que se observa en vastos sectores del
derecho mercantil, particularmente en el Cddigo de Comercio, y reconoce
que es imprescindible una modernizacion de esa legislacién en el 4émbito de
los contratos mercantiles (“Predmbulo”, §§ 1y 3). Como presupuesto légico
y dogmatico, dicha reforma debe comenzar por establecer los principios
generales aplicables a esta clase de contratos y por regular dos instituciones
fundamentales para asegurar la seguridad del trafico juridico, como son la
prescripcion y la caducidad (“Predmbulo”, §§ 2y 3). A partir de esas bases,
la PACCom. ofrece una regulacién completa y detallada de los contratos
mercantiles, que queda conformada de forma auténoma a la existente en

32Publicada en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 60 (2006), pp. 618-
629 = Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, 2 (2008), pp. 287-298.

3 MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, Notas a propdsito de la codificacion mercantil,
en Lramas PoMBo, Eugenio (coordinador), Estudios de Derecho de obligaciones en ho-
menaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (Madrid, Editorial La Ley, 2006), II, p. 393.
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el Cédigo Civil, al que ya no serd necesario remitirse para dar solucién a un
gran numero de cuestiones. Dicha regulacion contiene, ademds, las normas
bésicas en la materia expuestas en un lenguaje ficilmente comprensible, no
s6lo paralos operadores juridicos, sino también para todos sus destinatarios
(Preambulo, § 6).

Otro aspecto relevante es la introduccién de normas dirigidas a otorgar
seguridad juridica a los agentes del mercado, muchas de ellas a través de la
positivizacion de principios y reglas de decantada elaboracién doctrinal y
jurisprudencial. Es lo que sucede, por ejemplo, con el establecimiento de un
nuevo régimen para la prescripcién y la caducidad, y con la consagracion
de los deberes precontractuales, el principio de interdiccién de los actos
propios, la excesiva onerosidad sobreviniente y el nuevo diseno del sistema
de remedios ante el incumplimiento contractual.

Asimismo, la adaptacién de las normas mercantiles a los textos del nuevo
derecho de contratos que opera la PACCom. permite avanzar en la nece-
saria modernizacién del derecho espanol, senda que ha seguido también la
PMCC. (“Exposicién de Motivos”, IIl y IV). Con todo, quizd una de las
mayores innovaciones metodoldgicas de la Propuesta en comento sea la
decisién de considerar el derecho del consumo como parte integrante del
derecho mercantil, evitando las tendencias centrifugas que buscan situarlo
dentro del derecho civil o convertirlo en una rama equidistante de ambos™.
Como fuere, el problema de calificacion de esta parcela es més bien teérico,
yaque la existencia de una normativa especial reguladora de los contratos de
consumo priva en gran medida de relevancia a la cuestion de su adscripcion
a una determinada rama dogmatica: tal disciplina se aplica a todos los con-
tratos de consumo, creando a su respecto un orden publico de proteccion,
con independencia de su naturaleza civil o mercantil®.

Hecho ya el acercamiento conceptual a la PACCom., queda referir
su estructura, dividida en tres partes. La primera se dirige a reemplazar el
articulo 1 CCom., para sustituir en ¢l el concepto de comerciante por el de
empresario e introducir una mencién a los consumidores como sujetos del
derecho mercantil. La segunda parte busca dotar de una nueva sistemética al

3V éase: PINOCHET OLAVE, Ruperto, ;Integra el Derecho de consumo el Derecho
civil, el Derecho mercantil o conforma una disciplina juridica auténoma? en GUZMAN
BRITO, Alejandro (editor), Estudios de Derecho civil III (Santiago, LegalPublishing,
2008), pp. 9-20.

% MIRANDA SERRANO, Luis Maria, La contratacién mercantil en general: su actual
ﬁsonomz’ﬂ y otvas cuestiones preliminare:, en OLIVENCIA, Manuel - FERNANDEZ-NO6-
VoA, Carlos - JIMENEZ DE PARGA, Rafael (directores), Tratado de derecho mercantil,
XXX: La contratacidn mercantil. Disposiciones generales. Proteccion de los consumidores

(Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2006), p. 39.
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titulo 4° del libro I, que queda dispuesta de la siguiente forma: en la secciéon
primera se trata del régimen juridico general de los contratos mercantiles;
en la segunda de los deberes precontractuales; en la tercera de la perfeccién
del contrato; en la cuarta de su interpretacion; en la quinta de su conteni-
do; en la sexta del cumplimiento; en la séptima de la extincién y excesiva
onerosidad; en la octava del incumplimiento; en la novena de la morosidad
en el cumplimiento; en la décima de la cesion de créditos mercantiles; y en
la undécima de la solidaridad en las obligaciones mercantiles. Por tltimo,
la PACCom. reemplaza los titulos 2° y 3° del libro IV, que ahora quedan
destinados a disciplinar, respectivamente, la prescripcidn y la caducidad.

IV. UNA NUEVA MATRIZ DISCIPLINAR
PARA EL DERECHO MERCANTIL

Para el Cédigo de Comercio, el derecho mercantil es un conjunto siste-
mitico de normasy principios especiales, distinto del derecho civil o comun,
cuyo contenido viene delimitado por sus articulos 1 y 2 en torno a dos no-
ciones: i) la de comerciante, que comprende al empresario individual y las
sociedades mercantiles (articulos 3,4, 16, 116,119y 122); yii) lade acto de
comercio, definido de forma comprensiva, practicay flexible (“Exposicién de
Motivos”, § 15), siguiendo un procedimiento de referencia y analogfa, como
todo aquel que se halle comprendido en el Cédigo de Comercioy cualesquie-
ra otro de naturaleza similar, sin referencia a una catdlogo exhaustivo como
acaccia en el Code de Commerce francés de 1807 (articulos 631, 632y 633,
hoy reformulados en los articulos L110-1 y L110-2 del cédigo de 2000)3¢.

La innovacién introducida por la PACCom. consiste en desplazar el
centro de gravedad de esta disciplina desde el comerciante al empresario,
concepto éste que sustituye a aquél en todo el sistema del cédigo (articulo
1.3). Segtn su Predmbulo, este reemplazo se explica porque una de las conse-
cuencias que se desprende del principio de unidad de mercado es que se haya
de asegurar que las normas aplicables en la contratacién de los empresarios
rijan para todos los contratos que realicen dentro del territorio espanol, sin
importar la calidad de aquel con el que contratan (§ 8). Se hace explicita,
por tanto, la idea ya presente en el texto originario del codigo de 1885, que

3 MIRANDA SERRANO, La contratacién mercantil, cit. (n. 35), pp. 28 y 32-34; V1-
CENT CHULIA, Francisco, Introduccion al Derecho mercantil (21* edicién, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2008), p. 42. M4s adelante, este tltimo autor explica que la nocién
de acto de comercio es comprensiva tanto de actos (la entrega de mercaderfas, el pago
del precio, el abordaje, y las declaraciones, registros y estados contables) como de nego-
cios juridicos (principalmente, los contratos mercantiles) [p. 888].



52 REevisTA DE DERECHO XXXVII (2° SEMESTRE DE 2011) JAIME ALCALDE SILVA

ordenaba la actividad comercial a partir del concepto de comerciante y, por
extension, del de empresario (articulos 1y 116).

Los conceptos de empresario y consumidor estdn actualmente definidos
en la Ley general de defensa de los consumidores y usuarios (Real Decreto
Legislativo N° 1/2007, de 16 de noviembre). De acuerdo con estaley, “[...] se
considera empresario a toda persona fisica o juridica que actia en el marco de
suactividad empresarial o profesional, ya sea ptiblica o privada” (articulo 4);
y “[...] consumidores o usuarios [a] las personas fisicas o juridicas que acttan
en un 4mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional” (articulo 3).
La PACCom. se aparta de estas definiciones, en especial en lo que se refiere
a la categorfa de consumidor. Conforme a ella, son empresarios todas las
personas naturales o juridicas que ejercen profesionalmente y en nombre
propio una actividad econémica en el mercado, y en todo caso las socieda-
des que adopten alguno de los tipos mercantiles (articulo 1.1). Se aprecia
en este nuevo concepto no solo una modernizacién del vocablo empleado
en el pértico del Codigo de Comercio, que ya es de agradecer, sino también
una ampliacion de la matriz disciplinar del derecho mercantil, para incluir
dentro de su dmbito cualquier actividad econdmica, sin reducir su supues-
to a las consideradas tradicionalmente comerciales (las de intercambio)?.
Con esto, toda actividad que implique una prestacidn de servicios queda
clara y expresamente amparada en la definicién®, permitiendo una mejor
comprension del nicleo dogmatico del derecho mercantil, caracterizado por
la institucionalizacién de la empresa, del establecimiento y de la actividad
empresarial en sus cuatro aspectos ordenadores, a saber: organizacion, cola-
boracién, intercambio y competencia®.

Por lo que respecta al concepto de consumidor, en la PACCom. tnica-
mente se reputan tales “las personas naturales que realicen contratos con
una finalidad ajena a cualquier actividad profesional o empresarial” (articulo
1.2), para adecuar asi su definicién a las directivas comunitarias y al criterio
recogido en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas®, segtin los cuales aquél es necesariamente una persona natural

¥ BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 305.

3 Los Principles of European Law on Service Contracts (PELSC, 2007) definen el
contrato de prestacién de servicios de forma amplia, como aquel en el que una parte (el
proveedor) debe prestar a la otra (el cliente) un servicio a cambio de una remuneracién
[articulo 1:101 (1)].

¥VICceNT CHULIA, Introduccién, cit. (n. 36), p. 74.

“En este sentido, TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
(Sala Tercera), sentencia de 22 de noviembre de 2001, caso Cape Snc y otros con-
tra Idealservice Stl y otros (asuntos acumulados C-541/99 y C-542/99), rol TJCE
2001/330.
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(Predmbulo, § 9). Con todo, esta alteracién no tendrd mayor incidencia en
el posterior desarrollo jurisprudencial, porque desde hace algiin tiempo la
Ley general de defensa de los consumidores y usuarios viene siendo inter-
pretada en el mismo sentido. De hecho, se ha entendido que las sociedades
mercantiles no pueden ser reputadas destinatarias finales de los productos
que adquieren y de los servicios que contratan, pues éstos siempre quedan
integrados de alguna forma en su proceso productivo*!. El cambio legislativo
que opera la PACCom. afectard, en consecuencia, solamente a aquellas ins-
tituciones que carecen de dnimo de lucro (asociaciones, fundaciones, ONG)
y que, en algunos casos, pueden ser consideradas destinatarios finales de
bienes y servicios*. El objetivo de esta definicién de nuevo cufio es evitar la
invocacién de la nocién de consumidor por parte de esta clase de entidades,
que realmente no necesitan contar con una posicion reforzada para actuar
en el tréfico comercial.

Sin embargo, una hipotética aprobacién de la PACCom. deberfa ir apa-
rejada de una modificacién del articulo 1.2 de la Ley general de defensa de
los consumidores y usuarios, ya que en caso contrario existird entre ambas
disposiciones un conflicto normativo, introduciéndose inseguridades ahi
donde antes no las habia. Una cuestion diferente es que el legislador utilice
una nocion de consumidor distinta para la regulacion de determinados sec-
tores especificos respecto de los cuales se haya querido establecer un espectro
de protecciéon mas amplio®. Asi sucede, verbigracia, en la Ley N° 21/1995,
de 6 de julio, reguladora de viajes combinados, ahora refundida como libro
IV de la Ley general de defensa de los consumidores y usuarios, que define
al consumidor o usuario como “[c]Jualquier persona en la que concurra la
condicién de contratante principal, beneficiario o cesionario” [articulo 151.1
g) de la tltima ley citada], sin limitacién a su carcter de persona natural.

V. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS MERCANTILES

El régimen juridico de los contratos mercantiles se halla recogido en el
articulo 50 PACCom., donde se hace referencia a su émbito de aplicacion
(1), la vigencia de la libertad contractual en esta parcela del derecho (2), el
cardcter consensual de esta clase de contratos (3) y la eficacia de la contra-
tacién electrénica (4).

“BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta deAm‘epmyecto, cit. (n. 1), p- 305.

“ Al respecto, véase: EMBID IRUJO, José Miguel, Notas sobre el régimen juridico de
las entidades sin dnimo de lucro, su estructura interna ¥ la respomabilz’dad de los o'rgﬂnos
gestores (especial referencia a las fundaciones), en Revista Valenciana de Economia y Ha-
cienda, 7 (2003), pp. 84-87.

B BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 306.
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1. El dmbito de aplicacion del derecho de la contratacion mercantil.

En la PACCom., un contrato es considerado mercantil en atencién de
la persona que lo celebra (articulo 50)*. Segtin aquélla, revisten tal cardcter
los contratos celebrados por empresarios en el ejercicio de su actividad pro-
fesional, incluidos los realizados con consumidores. Son, pues, el concepto
de empresa y el 4mbito de accidn de ésta los que permiten calificar de esta
forma un determinado contrato (articulo 50.1 PACCom.), modificando el
criterio objetivo establecido en el articulo 2 CCom., cuyo texto no queda,
empero, derogado. Esta es una de las innovaciones de mayor calado de la
mentada Propuesta, pues con ella se establece que los contratos celebrados
por los consumidores en su condicidon de tales son siempre mercantiles y,
por consiguiente, se encuentran sujetos a las reglas del Cédigo de Comercio
y la regulacién mercantil especial®.

Otro aspecto relevante es la prelacién normativa que viene a establecer
el articulo 50.2 PACCom.. En ella se hace referencia a los usos mercantiles
en el mismo lugar en que los sitta el articulo 2 CCom., eliminando asi
cualquier duda sobre la supuesta especialidad en la que éstos se encuentran
a tenor del actual articulo 50, que remite directamente a las reglas generales
de derecho comun en todo lo que no se halle expresamente previsto en aquel
cédigo o en leyes especiales. El orden de prelacion ofrecido en la PACCom.
supone recurrir, ante todo, a las disposiciones del Cddigo de Comercio y las
leyes que lo complementan; en su defecto a los usos mercantiles observados
en el sector econdmico de que se trate, y a falta de éstos a las disposiciones
de derecho comun.

En fin, habria sido de agradecer que, pese a tratarse de una disciplina
propia de los contratos, en la PACCom. se hubiese hecho alguna alusién a
los negocios juridicos unilaterales que inciden en el derecho mercantil, espe-
cialmente en lo que atafic a la promesa publica de recompensa (Auslobung)
y los negocios subjetivamente complejos™.

2. La libertad contractual.
La libertad contractual es un principio aceptado desde antiguo en la

#“Sobre esta calificacién en el Cédigo de Comercio, véase: MIRANDA SERRANO, La
contratacién mercantil, cit. (n. 35), pp. 32-36; VICENT CHULIA, Introduccién, cit. (n.
36), pp. 887-892.

S BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto”, cit. (n. 1), p. 304.

Véase MIRANDA SERRANO, Luis Marfa, Las disposiciones del Cédigo de Comercio
sobre el contrato y la obligacion mercantil en general’, en OLIVENCIA, Manuel - FER-
NANDEZ-NGVOA4, Carlos - JIMENEZ DE PARGA, Rafael (directores), Tratado de Dere-
cho mercantil, XXX: La contratacidn mercantil. Disposiciones genemle‘.v. Proteccién de los

consumidores (Madrid, Marcial Pons, 2006), pp. 154-156.
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doctrinay en el derecho comparado (verbigracia, articulos 1255 CCEsp. y
1322 del Codice Civile italiano). La PACCom. hace lo propio y reconoce
que los contratantes tienen libertad para celebrar cualquier clase de con-
tratos mercantiles, aunque no se encuentren tipificados en la ley (articulo
50.3); y que pueden establecer en ellos las estipulaciones que tengan por
convenientes, siempre que no sean contrarias a la ley, la moral o ¢l orden

publico (articulo 50.4)7.

3. El cardcter consensual de los contratos mercantiles.

En la PACCom,, la perfeccion, modificacion y extinciéon de los con-
tratos mercantiles, salvo disposicién en contrario, se produce por el mero
consentimiento de las partes (articulo 50.5), de la misma forma que acaece
bajo el actual articulo 51 CCom. (“Exposicién de Motivos”, §§ 53y 54)*. Se
exceptuan los casos en que la ley ha dispuesto que un determinado contrato
se sujete a ciertas formalidades® y aquellos en que las partes han establecido
que cualquier modificacién o extincién del contrato se realice por escrito
(articulos 50.4 y 50.6 PACCom.)*. De esta forma, la PACCom. busca
otorgar a los contratantes un mecanismo que les permita, a menos que ellas
mismas estipulen lo contrario, modificar sus contratos en curso sin mayores
formalidadesy, consecuencialmente, con un menor compromiso de recursos
econémicos.

La modificacién convencional del contrato encuentra un limite, con
todo, en el comportamiento que las partes hubieran demostrado durante
su ejecucion, esto es, en el principio de interdiccién de los actos propios. Si
el comportamiento de una de ellas respecto de la clausula de modificacién
o extincién del contrato hubiera generado en la otra una confianza legitima
sobre el mantenimiento en el tiempo de ese estado de cosas, la posterior
invocacién de dicha cldusula debe ser necesariamente rechazada (articulo
50.6 PACCom.).

Nada dice la PACCom. sobre la prueba de los contratos mercantiles. En
ella no existe siquiera una norma como el actual articulo 51 CCom., con-
forme al cual se puede demostrar la existencia de un contrato mercantil con
tal de que ésta conste “por alguno de los medios que el Derecho civil tenga
establecidos”, y siempre que no se esté ante unos de los supuestos excepcio-
nales contenidos en el propio c6digo (articulos 51y 52). Este reenvio se hade

“7Véase el articulo 1237.1 PMCC.

4Véase el articulo 1239 PMCC.

# Una referencia a estos casos, al tenor de la legislacion actualmente en vigor, en
MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio”, cit. (n. 46), pp. 117-
123.

0Véase el articulo 1241 PMCC.
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entender efectuado hoy ala disciplina probatoria de la Ley de Enjuiciamiento
CiviP', que contiene una mencidn expresa a los libros de los comerciantes
dentro la seccién dedicada alos documentos privados (articulo 327) y donde
remite al valor que a éstos dé el Cédigo de Comercio (articulos 25-33)%2

4. La eficacia de la contratacion electronica.

El articulo 50.8 PACCom. seiiala que los contratos electrénicos produ-
cirdn los efectos previstos en el ordenamiento juridico cuando concurran el
consentimiento (cfr. articulo 52.2 PACCom.) y los demds requisitos necesa-
rios para su validez, sin que se precise un acuerdo previo de las partes favorable
ala utilizacién de medios electrdnicos. A la vez, se considera suficiente para
satisfacer la exigencia legal de que un contrato o cualquier otra informacién
conste por escrito el que aquél o ésta se contenga en un soporte electrénico.
La PACCom. repite, asi, las reglas mencionadas en el articulo 23 de Ia Ley
N°34/2002, de 11 de julio, sobre servicios de la sociedad de la informacién
y de comercio electrénico®, que excluye de su dmbito de aplicacién solo los
contratos de familia y sucesorios. La prueba de esta clase de contratos queda
regida por las reglas de los articulos 24 y 25 de la citada Ley N° 34/2002 y 3
de laLey 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

VI. LOS DEBERES PRECONTRACTUALES
La PACCom. contiene una detallada regulacion de los deberes precon-

tractuales, que hasta ahora no se encontraban tipificados en el derecho espa-
fol, pese a que la doctrinay la jurisprudencia los entendian incorporados en

5! MARTIN RODRIGUEZ, Maria Angeles, La unificacion civil y mercantil en la
contratacién privada (Madrid, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2006), pp. 146
y 233; MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit. (n. 46), p.
125.

>2Como advierte MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio,
cit. (n. 46), p. 132, el Tribunal Supremo espafiol ha restringido bastante el alcance del
valor probatorio de la contabilidad: su jurisprudencia afirma que los libros de los co-
merciantes no constituyen un medio de prueba privilegiado y que la contabilidad sélo
acredita hechos y no negocios juridicos, toda vez que los contratos no son objeto de
anotacién contable. La contabilidad si permite demostrar, en cambio, el contenido de
las prestaciones que realizan las partes en ejecucion de un contrato, carcter que le otor-
ga una especial idoneidad para dar por establecidos ciertos hechos de los que derivan
efectos juridicos.

53 Esta ley comporta la trasposicion de la Directiva N° 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridi-
cos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio electré-
nico en el mercado interior.
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el itinerario contractual merced el efecto normativo del principio de buena
fe (articulos 7.1 y 1258 CCEsp. y 57 CCom.). Estos deberes se reducen
principalmente a dos: i) las negociaciones para celebrar un contrato deben
ser llevadas a cabo de buena fe y con lealtad (articulo 51.1 PACCom.); y i)
cadaunade las partes ha de mantener confidencialidad sobre la informacion
que recibe de la otra durante el curso de esas negociaciones (articulo 51.4
PACCom.). Ambos deberes adquieren especial fuerza en las relaciones de
red y de larga duracion, paradigmas de la actual contratacién, pues en ellas
el cardcter peculiar de la relacién contractual exige un disefio negocial més
exhaustivo, que necesariamente ha de considerar una serie de variables
relacionadas con el objeto sobre el que se contratara, con las condiciones
en que las prestaciones seran cumplidas y con la comparecencia de partes
sofisticadas’*.

Consecuente con estos deberes, la PACCom. regula la responsabilidad
derivada de la ruptura de las tratativas preliminares de un contrato. En
principio, ambas partes son libres de retirarse de dichas negociacionesy, por
ende, ninguna de ellas incurre en responsabilidad por el solo hecho de que
no se consiga el acuerdo definitivo (articulo 51.2 PACCom.). Sélo existird
responsabilidad para esa parte cuando se haya negociado o interrumpido
las negociaciones de mala fe (articulo 51.3 PACCom.) y, evidentemente,
cuando el retiro de las tratativas pueda originar responsabilidad de acuerdo
con el articulo 1902 CC.

Se echa en falta, empero, alguna referencia a los deberes de informacién
y de custodia y conservacion, que no necesariamente pueden ser deducidos
de la regla general de negociar de buena fe y con lealtad establecida en el
articulo 51.1 PACCom. Segun el primero de ellos, cada parte debe entregar
oportuna y precisamente las informaciones relacionadas con el contrato
proyectado, notificando ala otra de la ocurrencia de cualquier circunstancia
que rodee la negociacién y pueda incidir en su conclusién. El tnico limite
viene dado por el deber correlativo de confidencialidad sobre los acuerdos
y la informacién ajena recibida, conforme al grado de cuidado con que cada
parte protegerfa su propia informacién (articulo 51.4 PACCom.). A su
vez, es muy probable que determinados bienes de las partes negociadoras
resulten expuestos a riesgos y peligros que de otro modo no existirfan, dado
que aquéllos deben ser examinados o probados por éstas durante el curso de
las tratativas. Para garantizar la posicion de cada una de las partes, y siempre
que la otra haya expresado su deseo en ese sentido, existe el deber de guardar

54Véase el articulo 1245 PMCC.
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y custodiar los bienes involucrados en la fase precontractual®, del que la

PACCom. nada dice.
VII. LA PERFECCION DEL CONTRATO MERCANTIL

En la seccién tercera, la PACCom. se ocupa de disciplinar exhaustiva-
mente la perfeccién del contrato mercantil, aunque su regulacién no es tan
extensa como la que dedica a esta cuestion la PMCC>®. En esta parte, pese a
existir coincidencia sustancial con los articulos 54 y 55 CCom., se observan
algunas innovaciones referidas a algunos supuestos actualmente no com-
prendidos en la redaccién vigente, como los de ofertas verbales (articulo 53.1
PACCom.), aceptacién por actos concluyentes (articulos 52.2 y 54.1 PAC-
Com.), plazo hébil parala aceptacién (articulo 54.4 PACCom.), aceptacion
tardfa (articulo 54.6 PACCom.), revocacién de la oferta (articulo 53.3-53.6
PACCom.), delimitacién de cudndo se estd en presencia de una aceptacion
y cudndo ante una contraoferta (articulo 54.7 PACCom.), diferencia entre
oferta e invitacién a ofertar (articulo 53.2 PACCom.), etcétera®.

Particularmente, son dignas de destacar tres reglas relacionadas con la
formacién del contrato mercantil.

a) La primera de ellas estd dirigida a facilitar la perfeccién de un contrato
de esta clase, pues éste se reputa existir, a diferencia de lo que ocurre en el dere-
cho comtn, desde que se haaceptado la Propuesta (articulo 52.1 PACCom.)

>>BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Dasios y deberes en las tratativas prelimina-
res de un contrato (Santiago, LegalPublishing, 2008), p. 105.

5¢Esta Propuesta trata esta materia con referencia a los siguientes aspectos: 7) el régi-
men general de formacién del contrato por oferta y aceptacién (articulos 1246-1259);
ii) otros procedimientos de formacién del contrato, como acaece con las subastas y
los concursos (articulo 1260); i7Z) las condiciones generales de contratacién (articulos
1261-1264); iv) los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles (ar-
ticulos 1265y 1266); v) la proteccién de los consumidores en los contratos a distancia
(articulo 1267); y vi) la contratacién electrénica (articulo 1268).

57En este 4mbito existen algunas diferencias entre la PACCom. y la PMCC,, en
especial en lo que atafie al lugar en que se entiende celebrado el contrato cuando el
oferente y el aceptante se hallan en lugares distintos. Para la primera, la aceptacién surte
sus efectos en el momento en que llega al oferente (articulo 54.2); de donde cabe enten-
der que el contrato se entiende celebrado en el lugar en el que éste tenga su domicilio.
La PMCC.,, por el contrario, ofrece la regla inversa y ya existente en los articulos 1262
CCEsp. y 54 CComEsp. después de la redaccion unificada que les fue dada por la dis-
posicién adicional 4* de la Ley N° 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacién y del comercio electronico: “El contrato se presume celebrado en el lugar
en que se hizo la oferta” (articulo 1258 I); a menos que se trate de contratos celebrados a
distancia con un consumidor, pues en tal caso, y como medida de proteccién, el contra-
to se considera celebrado en la residencia habitual de este tltimo (articulo 1258 II).
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y no desde que el oferente ha recibido la aceptacién (articulos 54 CCom. y
1262 CC.)**. Sin embargo, la PACCom. destaca que el aspecto crucial para
considerar constituida una relacién contractual es el comportamiento de los
contratantes, de modo que existird contrato ahi donde la conducta de las
partes demuestre, con suficiente certeza, la existencia de un acuerdo sobre
su contenido esencial (articulo 52.2)%. Tratdndose de la formacién de un
contrato entre ausentes, tal ocurrird cuando la aceptacion sea expedida, que
es el modo en que la doctrina habia interpretado el articulo 54 CCom. en su
redaccion anterior ala dada porla Ley N° 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacién y del comercio electrénico®.

b) La segunda regla a destacar es la que se ofrece en el articulo 53.2 PAC-
Com., que reputa oferta contractual (oferta ad incertam personam) el envio
de catdlogos, folletos o instrumentos similares efectuado a consumidores, a
diferencia de lo que sucede cuando aquéllos se dirigen a otros destinatarios
(que se considera una simple invitacién a contratar o invitatio ad offeren-
dum). Esta regla va ms alld del criterio establecido por el articulo 20 de la
Ley general de defensa de los consumidores y usuariosy por la jurisprudencia
que lo ha aplicado (en su redaccién anterior, recogida en el articulo 8 de la
Ley N°26/1984, de 19 dejulio), merced del cual se habia considerado que esa
clase de declaraciones solamente tenia cardcter contractual una vez celebrado
el contrato con un consumidor concreto, pero no suponia que el empresa-

*8El articulo 1255 PMCC. altera el criterio actual del Cddigo Civil, y establece que
el contrato se considera perfecto desde el momento en que se hace efectiva la acepta-
cién de la oferta, lo que sucede cuando ella llega al lugar que tenga designado para tal
efecto el oferente o, en su defecto, a su establecimiento o domicilio (articulos 1250 y
1257). De esta forma, se acepta la interpretacién que la doctrina venia dando al articulo
1262 CCEsp., en el sentido de que éste no acoga la teoria del conocimiento, como
indica su tenor literal, sino la de la recepcidn, puesto que con ella era posible abarcar
los casos en que aquél no se habia producido por causas imputables al destinatario de
la aceptacién [MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio”, cit. (n.
46), p. 96]. Se elimina, a su vez, el criterio dualista presente en los actuales articulos 54
CComEsp. y 1262 CCEsp., conforme al cual se entiende que hay consentimiento desde
que el oferem‘e conoce la aceptacion o desde que, habiéndola remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe”.

STrT1, Natalino, Scambi senza accordo, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedu-
ra Civile, 52 (1998), pp. 347-364, aunque sin compartir el criterio, hace notar que el
mercado avanza paulatinamente hacia un concepto de contrato entendido no como un
acuerdo entre partes, sino como la coincidencia de actos unilaterales destinada a operar
una finalidad econémica de intercambio de bienes y servicios (supuesto que ¢l designa
con el nombre de contrato no consensual”).

€ Por todos, MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit.
(n.46),p.97.
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rio estuviese obligado a contratar®’. Con una interpretacién semejante, se
plantea necesariamente el problema del plazo durante el cual el empresario
se encuentra obligado a concertar contratos en las condiciones publicitadas.
Elarticulo 53.2 PACCom. soluciona ese inconvenientey, ala vez, deja claro
que las reglas sobre contratos mercantiles no afectan una posible invocacién
de las normas sobre proteccién de los consumidores®.

¢) La tercera regla digna de atencién es la contenida en el articulo 54.7
PACCom., por la cual se diferencia aquella respuesta que comporta acep-
tacion de la que origina una contraoferta. Esta norma establece que, si al
contestar una oferta se acepta sustancialmente ésta (sin importar que en esa
respuesta se introduzcan modificaciones no sustanciales), se considerard que
existe aceptacion, a menos que el oferente rechace esas modificaciones sin de-
mora®. A juicio de Bercovitz®, esta norma hace excepcion al principio enun-
ciado en el articulo 54.1 PACCom., segtin el cual “el silencio o la inaccién, por
st solos, no constituirdn aceptacion”, pues con ella se pretende introducir una
nueva regla en virtud de la cual, si la contraoferta es sustancialmente idéntica
a la oferta, la buena fe exige responder. Con todo, a pesar de la mejora que
esta norma supone en la materia, ella es todavia técnicamente mejorable.
El problema que se observa en su texto estriba en el recurso al concepto de
“modificaciones no sustanciales”, que no viene definido por la PACCom.
(como acacce, por ejemplo, en el articulo 19.2 CISG.), lo que introduce una
cierta inseguridad en las partes al no saber si la aceptacién dada origina o no
el contrato que se proyecta celebrar (articulo 52.1 PACCom.).

VIII. LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES

Elactual articulo 57 CCom. une la interpretacién del contrato mercantil
con el deber de cumplirlo de buena fe. Asi, para el c6digo, una consecuencia de
que los contratos se hayan de ejecutar y cumplir de buena fe esla observancia
de los términos en que éstos fueron hechos y redactados, sin tergiversar con

91 1bid., p. 83.

©2BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), pp. 306-307.

% La PMCC. va més all4 todavia, y sefala que el hecho de que las partes hayan
dejado algin punto pendiente para negociaciones ulteriores no impide la perfeccion
del contrato, si ellas estdn de acuerdo en sus elementos esenciales y quieren vincularse
desde ese momento (articulo 1242). Por su parte, la regla del articulo 54.7 PACCom.
se halla contemplada, con una redaccién muy similar, en el articulo 1251 PMCC.

“BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 307.
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interpretaciones arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras
utilizadas®.

Para la PACCom., en cambio, la interpretacion de los contratos mer-
cantiles se ha de realizar prestando mayor atencién a la intencién comun
de las partes que a la literalidad de las cldusulas (articulo 55.1). Para deter-
minar esta intencién comun se acude al “ambiente general del contrato”,
especialmente relevante en las relaciones contractuales de larga duracién,
y que comprende los términos con que fue concebido (su contenido), las
tratativas preliminares, las précticas entre los contratantes, la conducta de
éstos después de celebrado el contrato, la naturaleza y finalidad del mismo,
y los usos y el sentido cominmente dado a esos términos y expresiones en
el respectivo sector de actividad econémica (articulo 55.1 PACCom.). De
esta forma, la PACCom. recoge la tradicién comuin sobre la regla matriz en
materia de interpretacion (por ejemplo, articulos 1281y 1282 CC.), pero
presentada segiin la forma en que ha sido ofrecida por los textos de derecho
uniforme (articulos 8 CISG., 4.1 y 4.2 PICC.,, 5:101 PECL., 39 ECC,, II-
8:101 DCFR. y 5:101 PMCCR.). Si se quicre, ¢l objetivo de esta regla es
atender a una interpretacién objetiva por referencia al mercado o tréfico
empresarial, de suerte que las dudas que surjan respecto del sentido o alcance
de un contrato mercantil se resuelvan otorgando prioridad a la significacién
que tengan en el tréfico las palabras, expresiones y términos utilizados por
los contratantes®.

En sede de interpretacion del contrato nuevamente vuelve a destacar la
importancia del comportamiento de los contratantes. Para la PACCom.,
tanto las declaraciones como la conducta de las partes se han de interpretar
conforme a su intencién, al propdsito practico que se persigue con el contrato
y al horizonte de comprension del destinatario o, en su defecto, de acuerdo
con el sentido que se les asigne en la practica (articulo 55.2).

En este dmbito, es positivala eliminacién del actual articulo 59 del Cédigo
de Comercio, que establece una norma de cierre de imposible aplicacién y
cuya falta de congruencia con el articulo 50 ha sido denunciada suficiente-
mente por la literatura especializada®. Segtin esta norma, si se originasen
dudas en el proceso hermenéutico que no se puedan resolver con arreglo
a lo establecido en el articulo 2 CCom., se decidir4 la cuestidn a favor del

© MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cddigo de Comercio, cit. (n. 46), pp.
137-139.

Ibid., p. 140.

¢ Por todos, BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 307;
MARTIN RODRIGUEZ, La unificacién civil y mercantil, cit. (n. 51), pp. 170-173 y 237-
238; MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit. (n. 46), pp.
140-142.
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deudor. Esta solucién dificilmente se puede producir, dado que este tltimo
articulo permite recurrir a las normas del Cédigo Civil en la resolucién de
los conflictos mercantiles, entre las cuales existe una regla de clausura in-
conciliable con aquella que resuelve el asunto a favor del deudor. El articulo
1289 CC. establece, en efecto, que en los casos en que fuere absolutamente
imposible resolver las dudas por las reglas establecidas en los articulos que lo
preceden, si aquellas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato,
y éste fuere gratuito, tales se resolverdn a favor de la menor transmisién de
derechos e intereses. En cambio, si el contrato fuere oneroso, como sucede
en los contratos mercantiles (articulos 1274 CC.y 1 y2 CCom.), ladudasse
resolverd a favor de la mayor reciprocidad de intereses. Si las dudas recayesen,
en fin, sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no se pueda venir
en conocimiento de cudl fue la intencién o voluntad de los contratantes, el
contrato serd nulo. Como se trata de una norma de orden publico, ella recibe
aplicacién preferente por sobre el articulo 59 del Cédigo de Comercio, que
contempla un efecto distinto al de la nulidad (articulo 6.3 CC.).

Las demds normas de esta seccidn cuarta son muy similares a las ya
existentes en el Cddigo Civil (articulos 1281-1289) y que ahora reciben una
redaccién mejorada en la PMCC (articulos 1278-1281)%. Asi acaece, por
ejemplo, con la regla del articulo 55.3 PACCom., que impide interpretar
las clausulas obscuras de un contrato a favor del que las hubiere establecido
(articulos 1288 Cc.y 1280.2 PMCC.). A este respecto, quizd hubiese sido
deseable, para conseguir una mayor conformidad entre el derecho interno
espafiol y el nuevo derecho de contratos, que la PACCom. diese cabida de
forma expresa al principio de razonabilidad®, pese a que éste bien puede ser
deducido del principio general de buena fe e, incluso mds, muchas veces no
resulta facil distinguirlo conceptualmente de é1.

“El§ 7 del “Preambulo” de la PACCom. reconoce expresamente que algunos de
los principios recogidos en ella se hallan también expuestos en la legislacién civil. La
razdn de esta reiteracion estriba en que la disciplina ofrecida para los contratos mercan-
tiles ha de tener una coherencia sistemética que permita su ficil aplicacion. Ademas, to-
das las normas establecidas en el Cédigo de Comercio aparecen indubitadamente como
parte de la legislacién mercantil, de manera que los participantes en el mercado tienen
la seguridad formal de que tales normas son aplicables, como parte de dicha legislaciéon
especial, en todo el territorio espafiol.

% Mencionado, por ejemplo, por VICENT CHULIA, Introduccién, cit. (n. 36), p.
905.

7" MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Codigo de Comercio”, cit. (n. 46), p.
142.



“PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DEL ‘CODIGO DE COMERCIO’ ESPANOL” 63

IX. EL CONTENIDO DEL CONTRATO MERCANTIL

La seccién quinta estd dedicada al contenido del contrato mercantil,
materia que queda dividida conceptualmente en dos partes: una referida
al objeto y la causa (articulo 56) y otra al precio (articulo 57). La PMCC,,
en cambio, trata bajo el mismo epigrafe sobre el cardcter contractualmente
vinculante que poseen las afirmaciones o declaraciones efectuadas por un
profesional en la publicidad o en las actividades de promocién de un pro-
ducto o servicio (articulo 1276) y sobre la determinacién del precio o de otra
circunstancia relevante del contrato (articulo 1277). Por su parte, la causa
viene regulada dentro de las disposiciones generales sobre los contratos (ar-
ticulos 1238); mientras que el objeto queda sin una ubicacién determinada,
aunque existen referencias a ¢l en diversas normas esparcidas por el libro IV
(verbigracia, articulos 1088, 1279.2,1303, 1308, 1310.1.1°y 1313). Larazén
de este tratamiento estriba en que este ultimo elemento ha ido perdiendo
predicamento a ojos de la doctrina, que lo considera confuso, innecesario
e inttil”. Mds que la existencia de un objeto del contrato, la atencién en la
actual formulacién de la teorfa del negocio juridico se centra en garantizar
que aquello sobre lo que recae el acuerdo cumpla con tres caracteristicas
configuradas como condiciones de su validez, a saber: posibilidad, licitud y
determinacion’.

) En la primera parte de la secciéon, la PACCom. acude a la tradicional
distincién entre contratos de obray contratos de servicios, segtin si la obliga-
cién contractual consiste en la obtencion de un resultado o en la prestacion
de los medios para alcanzarlo (articulo 56.1). La Propuesta se ocupa también
de un problema no siempre de ficil solucidn, como es el establecimiento de
los criterios para determinar la naturaleza del contrato cuando ésta no ha
sido claramente sefialada por las partes. En estos casos, habra de tenerse en
cuenta, ademas de la literalidad del contrato (articulo 55 PACCom.), otros
aspectos relevantes, como el precio y los demds elementos de aquél, la difi-
cultad de obtencién de un resultado y las aptitudes de la parte que asume el
encargo (articulo 56.2 PACCom.).

b) Estaseccidn trata asimismo de los criterios y medios de determinacién
del precio cuando éste no esté fijado en el contrato ni se ha especificado el
método a seguir para realizar tal determinacién (articulo 57 PACCom.).
En consideracién al tipo de situacién de que se trate, se establecen distintos

7' ZwEIGERT, Konrad - KoTz, Hein, An Introduction to Comparative Law (trad.
de Tony Weir, 3* edicién, Oxford, Oxford University Press, 1998), p. 8.

72FAJARDO FERNANDEZ, Javier, Forma, objeta y causa/ consideration, en CAMARA
LAPUENTE, Sergio (coordinador), Derecho privado eurgpeo (Madrid, Editorial Colex,
2003), pp. 404-405.
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pardmetros para llevar adelante este empeo, a saber: 7) el primero y mas
general de ellos es el recurso a los usos mercantiles de cada sector (“precio
generalmente establecido”); 77) enseguida, cuando el precio ha de ser fijado
por un tercero y éste no ha cumplido el encargo, la determinacién se hara
segtin la equidad (“precio razonable”); 772) por ltimo, asumido que la relacién
contractual es de larga duracidn, el precio se puede determinar por analogfa
(“referencia equivalente més cercana”), si las referencias utilizadas para ese
fin no existen, han desaparecido o son inaccesibles para las partes. Estos
criterios hacen pensar que la determinacién del precio siempre es posible, y
que una norma como el actual articulo 1447 CC. no tiene cabida, dado que
ella declara ineficaz los contratos de compraventa cuyo precio ha sido dejado
al arbitrio de un tercero y éste no quiere o no puede sefialarlo”.

Se echa en falta, con todo, una referencia expresa a la buena fe como la
existente en el actual articulo 57 CCom. y que la PMCC. ha mantenido en
el articulo 1243, con la intencidn de recordar que el cumplimiento de un
contrato incluye también “todas las consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y ala ley”.

X.EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO MERCANTIL

Como regla basica de cumplimiento, laPACCom. asume que la relacién
contractual encarna una idea de cooperacién entre las partes, quienes han
contratado con miras a satisfacer determinados intereses que por si mismos o
por costos de oportunidad no pueden alcanzar aisladamente. Esa cooperacion
no constituye sélo una idea abstracta y desligada de la relacion contractual
concreta, sino que se vincula con el dmbito de lo razonablemente esperable
(articulo 58.1 PACCom.)™. Esta idea, originalmente propuesta por Betti”
(1890-1968) como una base general del derecho de obligaciones, adquiere
especial relevancia en las relaciones de larga duracién y de red, por exigirse
en ellas una especial dedicacion de las partes al cumplimiento de las presta-
ciones en aras de la preservacién de la propia relacion contractual. Por eso,

3 BERCOVITZ ALVAREZ, “Propuesta de Anteproyecto”, cit. (n. 1), p. 308. El articulo
1277.2 PMCC. prevé un efecto distinto para este supuesto: cuando la determinacién
del precio o de otra circunstancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero y
éste no quisiere o no pudiere hacerlo, los tribunales tienen la facultad para designar otra
persona que le sustituya en tal cometido, siempre que la designacion inicial no haya sido
determinante para la celebracién del contrato en tales condiciones.

74 Véase los articulos 201 I del Contract Code; 5.1.3 PICC.; 76.1 ECC.; 1:202
PECL.;7:104 ACQP.; 58.1 PACCom.; I1I-1:104 DCFR.; 1:104, 2:102, 3:102 y S5:103
PELSC; 8:202 (2) PMCCR.

7>BETTL, Emilio, Teoria general de las obligaciones (trad. de José Luis de los Mozos,
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969), passin.
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se ha dicho con razén que los contratos de red se caracterizan por enlazar
y armonizar en una misma relacién juridica dos fuerzas de sentido inverso,
como son la cooperacién y la competencia’.

Después de establecer este principio, el articulo 58 PACCom. trata sobre
el momento en que se debe producir el cumplimiento (articulo 58.2), con
especial mencién de la forma de determinarlo cuando no ha sido senalado
en el contrato (articulo 58.3)7; y de la facultad del deudor para cumplir
en cualquier momento dentro del término contractualmente estipulado, a
menos que el acreedor se hubiera reservado el derecho a elegir la oportuni-
dad en que el cumplimiento ha de ocurrir (articulo 58.4)7. La PACCom.
menciona también que el cumplimiento se rige por el principio de integridad
de la prestacién, salvo que el deudor ofrezca y el acreedor acepte un pago
parcial (articulo 58.5)". Constituyen una excepcidn a este principio aque-
llas relaciones contractuales prolongadas en el tiempo, ya por presentar una
prestacion de cumplimiento fraccionado, ya por importar un cumplimiento
de tracto sucesivo, en las cuales se admite que la prestacion sea ejecutada en
parcialidades segun la periodicidad acordada (articulo 58.5 PACCom.).

Elarticulo 59 PACCom. ofrece una regla de cumplimiento para las obli-
gaciones reciprocas, segtin la cual las partes han de realizar sus prestaciones
simultdneamente, a menos que de los términos del contrato resultare otra
cosa. Se trata de una regla presente en la mayoria de los ordenamientos de de-

76 CAFAGGI, Fabrizio, Contractual Networks and Small Businnes Act: Towards Eu-
ropean Principles? en EUI Working Paper Law, 15 (2008), pp. 2-3.

77 El articulo 58.3 PACCom. altera el criterio del actual articulo 62 del Cédigo de
Comercio, que ha sido criticado por la doctrina por no adaptarse a las exigencias ac-
tuales del trdfico [VICENT CHULIA, Introduccién, cit. (n. 36), p. 895]. Segun éste, las
obligaciones que no tuvieran prefijado un dia por las partes o por las disposiciones del
propio c6digo serdn exigibles diez dias después de contraidas, salvo si llevan aparejada
ejecucién, en cuyo caso lo serdn al dia inmediato (cfr. articulos 63 I CCom. y 67 1
PACCom.).

78La PMCC. da un tratamiento distinto a esta cuestion. Su articulo 1117 sefiala
que serd inmediatamente exigible la obligacién que no tenga plazo de cumplimiento,
ni quepa deducirlo de los usos; y que el término contractualmente estipulado se presu-
miré establecido en beneficio de ambas partes, a menos que del titulo de la obligacién
resultare otra cosa. Asimismo, la obligacién sometida a un plazo cuya fijacién dependa
de la voluntad de una de las partes, dard derecho a la otra para requerirla a fin de que,
de acuerdo con el titulo y las exigencias de la buena fe, lleve a cabo esa fijacion. Si el
requerimiento fuere desatendido, sin justa causa, la obligacion se tendrd por vencida a
partir del momento en que sea posible su cumplimiento, si asi se hubiese expresado en
el requerimiento. La misma regla se aplica cuando no hubiese plazo expreso, pero de
la naturaleza y circunstancias de la obligacion se dedujere que se ha querido conceder
(articulo 1119 PMCC.).

7?Véase el articulo 1161 PMCC.
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recho continental y de derecho uniforme destinada a consagrar la excepcion
de incumplimiento contractual (exceptio non adimpleti contractus)®. Sin
embargo, hubiera sido preferible que la redaccién ofrecida mirase el problema
desde la exigibilidad de las prestaciones reciprocas, como lo hace, por ejemplo,
elarticulo 1591 del Code Civil de Québec (1994)*. Con la actual redaccion,
la regla establece més bien que la exigibilidad de las obligaciones reciprocas
queda subordinada al principio de simultaneidad en el cumplimiento antes
que al cardcter de la prestacién concreta que cada parte debe ejecutar, lo que
induce a errores en la comprensién del mecanismo de funcionamiento de
esta clase de obligaciones.

En efecto, la exigibilidad denota una cualidad de la relacién obligatoria
consistente en la convergencia de la facultad de exigir el cumplimiento y del
deber de prestar®. Cuando falta cualquiera de esos extremos, la obligacién
permanece inexigible y no desencadena las consecuencias que de ese estado
se derivan. A su vez, cuando la obligacién ya ha devenido exigible, tal caracter
puede cesar si concurre alguna de las causas a las que se atribuye esa virtud (la
imposibilidad temporal de la prestacién, la mora creditoris, la prescripcion
extintiva y, en general, la teorfa de la inexigibilidad de la obligacién). Dado
que la exigibilidad es una cualidad de la relacién obligatoria, ella se produce
como efecto derivado de la forma en la que ésta ha sido contraida. Esto
significa que aquélla procede de la configuracion que las partes han dado a
la eficacia de esa relacion, y no del cardcter unilateral o bilateral que pueda
tener el contrato que le sirve de fuente. Por esta razon, la simultaneidad
de cumplimiento no puede ser considerada un requisito de exigibilidad de
las obligaciones derivadas de un contrato bilateral. Su operatividad sélo
queda reservada para aquellos remedios ante el incumplimiento destinados

8V ¢ase los articulos 1201 del Cédigo Civil argentino; 533 del Cédigo Civil japonés;
82 del Code des obligations de Suiza; 1460 del Codice Civile italiano; 374 del Cédigo
Civil griego; 428-431 del Cédigo Civil portugués; 573 del Cédigo Civil boliviano; 719
del Cédigo Civil paraguayo; 6:262 NBW.; 476 del Cddigo Civil Brasileiro; 71 CISG.;
7.1.3 PICC,; 9:201 PECL.; 108 ECC.; 1157 APC,; 8:304 ACQP.; I1I-3:401 DCFR ;
10:201 PMCCR.; 1191 PMCC.; 160 PRDC.; y los §§ 2:609 y 2:705 UCC. (cfr., ade-
mis, §§ 2-508,2-608 y 2-612 UCC), 237 del Restatement (Second) of Contract, 39 de la
Sales of Goods Act del Reino Unido y 320 BGB.

8t Articulo 1591 del Code Civil du Québec: “Lorsque les obligations résultant d'un
contrat synallagmatique sont exigibles et que [une des parties n’exécute pas substantielle-
ment la sienne ou n’offre pas de Pexécuter, Launtre partie peut, dans une mesure correspon-
dante, refuser d exécuter son obligation corrélative, & moins qu’il ne résulte de la loi, de la
volonté des parties ou des usages qu’elle soit tenue d exécuter la premiére”.

82Véase BARAONA GONZALEZ, Jorge, La exigibilidad de las obligaciones: nocidn y
principales presupuestos (con especial énfasis en las clausulas de aceleracidn), en Revista

Chilena de Derecho, 24 (1997) 3, pp. 503-523.
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a restablecer el equilibrio patrimonial entre las partes, como acaece con la
pretensién de cumplimiento y la indemnizacién de perjuicios.

XI. LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS DE LARGA DURACION Y EL
PROBLEMA DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVENIDA

La seccién séptima estd dedicada a una forma particular extincion de los
contratos de larga duracién (1) y a los remedios a disposicién del deudor
cuando el cumplimiento de su prestacion se torna excesivamente oneroso

).

1. La denuncia unilateral el contrato mercantil.

El articulo 60 PACCom. se ocupa de la gravosa situacion que puede
significar para las partes un contrato por tiempo indefinido y en el que no
se hubiera pactado la forma de darlo por terminado. En estos casos, en que
la extincién convencional puede resultar imposible por la falta de voluntad
de aquella parte que resulta beneficiada a costa del sacrificio patrimonial
de la otra, se permite que cualquiera de los contratantes pueda dar por
extinguido el contrato unilateralmente previa notificacién a su contraparte
dentro de un plazo razonable, con la consiguiente positivizaciéon de una regla
ya consolidada en la jurisprudencia civil®’. Al parecer, la realizacién de este
preaviso da también por cumplido el requisito de buena fe exigido por dicha
jurisprudencia® y al que se refiere expresamente el articulo 1121 PMCC.

El establecimiento de este derecho con cardcter general es importante
al momento de determinar las consecuencias de la apertura del concurso
sobre los contratos mercantiles. El principio general en esta materia es que la
declaracién de concurso, por si sola, no afecta la vigencia de los contratos con
obligaciones reciprocas (articulos 61.1'y 61.2 de la Ley Concursal). Se hace
excepcion a él cuando la ley reconoce a las partes la posibilidad de ¢jercer la
facultad de denuncia unilateral del contrato, la que no se ve afectada por la
declaracién del concurso (articulo 63.1 de la Ley concursal).

2. El problema de la excesiva onerosidad sobrevenida.

El articulo 61 PACCom. introduce una institucion nueva dentro del
derecho positivo espafiol, hasta ahora reconocida sélo doctrinal y jurispru-
dencialmente, como es la condicién desfavorable en que queda una de las
partes si, durante la vigencia del contrato, el camplimiento de su prestacién
de torna excesivamente oneroso.

83 BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 308.
%1bid., p. 308.
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Las relaciones de larga duracién se pueden ver afectadas por un cambio
en las circunstancias tenidas en cuenta al momento de contratar, las que
vuelven excesivamente onerosa la ejecucién de una de las prestaciones®.
Cuando eso ocurre, la parte afectada no puede suspender el cumplimiento
de su obligacién, pero se le reconoce el derecho a solicitar sin demora la re-
negociacion del contrato, expresando las razones en que se funda (articulo
61.11PACCom.). De esta forma, y siguiendo el principio de favor contractus
que inspira el nuevo derecho de la contratacion, la opcién se decanta siem-
pre por el conservacion del contrato y la readecuacién convencional de sus
cliusulas, a diferencia de la primera solucién ofrecida legislativamente a la
excesiva onerosidad sobrevenida, que acordaba su resolucién (articulos 1467
del Codice Civile italiano, 1198 del Cédigo Civil argentino, 672 del Cédigo
Civil paraguayo y 478 del Cédigo Civil Brasileiro)®.

Ahora bien, si no se alcanza un acuerdo entre las partes, cualesquiera
de ellas puede exigir a la instancia respectiva la adaptacién del contrato
para restablecer el equilibrio de las prestaciones o su extincién en una fe-
cha determinada en los términos que al efecto se senalen (articulo 61.1 II

PACCom.)¥.

% Al efecto, el articulo 61.2 PACCom. establece que: ‘existe excesiva onerosidad so-
brevenida cuando, con posterioridad a la perfeccidn del contrato, ocurran o sean conocidos
sucesos que alteren ﬁmdﬂmmm/mmte el equi/ibrio de las prestaciones, siempre que esos
sucesos no hubieran podido preverse por la parte a la que perjudiquen, escapen al control de
la misma y ésta no hubiera asumido el riesgo de tales sucesos”.

8 Siguen este mismo criterio el § 313 BGB. y los articulos 373 del Bundesgesetz iiber
das Obligationenrecht suizo; 437 del Cédigo Civil portugués; 6:258 NBW.; 6.2.3 PICC;
6:111 PECL.; 97.1y 157 ECC.; 1135-1, 1135-2 y 1135-3 APC; 7:101 PMCCR; III-
1:110 DCFR. y 101 PRDC. Con algunas diferencias, es también el principio del §
2-615 UCC (impracticability). Los articulos 1467 del Codice Civile italiano, 1198 del
Cédigo Civil argentino, 672 del Cédigo Civil paraguayo y 479 del Cédigo Civil Brasilei-
7o permiten que la parte demandada de resolucién por excesiva onerosidad sobrevenida
enerve la accién ofreciendo una readecuacion equitativa de las condiciones del contra-
to. El ultimo de los codigos citados, sin embargo, establece que, sila excesiva onerosidad
no comporta una ventaja desproporcionada para la otra parte, sélo cabe demandar su
reduccién o la modificacién de las circunstancias segun las cuales el contrato se debe
cjecutar (articulo 480). Una postura intermedia a las dos anteriores ofrece el Cddigo
Civil griego, que faculta al juez para decidir si resuelve o readectia el contrato que se ha
tornado excesivamente oneroso (articulo 388).

$El mismo principio se establece en la ley 493 de la Compilacion del Derecho civil

foral de Navarra y ahora en el articulo 1213 PMCC. Sobre este tltimo, véase SALVA-
DOR CODERCH, Alteracion de circunstancias, cit. (n. 2).
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XII. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS MERCANTILES

El Cédigo Civil espanol no ofrece una exposicion articulada de la
responsabilidad contractual. Junto con el sistema general establecido bajo
el titulo de De la naturaleza y efecto de las obligaciones (libro IV, titulo
1°, capitulo 2°), hay también diversos sistemas especiales, entre los que se
encuentra aquel denominado de sancamiento (dentro de la disciplina del
contrato de compraventa, aunque extensible a otros contratos). De esto se
sigue que no exista tampoco un concepto unitario de incumplimiento. El
concepto de tal que se utiliza es aplicable sdlo al remedio indemnizatorio,
por lo que no resulta extrafio que la doctrina construyera éste en conexién
con la culpabilidad del deudor (articulo 1001 CC.)*. Paulatinamente, sin
embargo, y por influencia de los textos de derecho uniforme, ha comenza-
do a existir consenso en torno a dos bases esenciales que se deben tener en
cuenta a la hora de reconstruir dicho sistema desde el material normativo
que fragmentariamente proporciona el Cédigo Civil y otros cuerpos legales
(por ¢jemplo, la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto de la pretensién de
cumplimiento).

La primera de ellas es que el incumplimiento carece de toda connotacién
subjetivay se sitia como el elemento material que integra el supuesto de cada
uno de los mecanismos que el ordenamiento juridico pone a disposicion del
acreedor parala proteccion de su derecho de crédito. Esta constatacion permi-
te comprender el incumplimiento desde dos perspectivas complementarias:
como una infraccién del programa de prestacién que debe ejecutar el deudor
y como una lesion del interés que el acreedor espera ver satisfecho con el con-
trato®. Si se unen ambos polos, aquél queda conceptualizado como cualquier
desviacién o perturbacion del programa de prestacion (o regla contractual)
de la que se sigue una insatisfaccion del interés del acreedor”. La relacién
obligatoria deja de estar referida, entonces, solo a un orden de deberes de
conducta propios del deudor, y se extiende también a la realizacién de unos
resultados de satisfaccién del interés del acreedor representados por la exis-
tencia o inexistencia de ciertos hechos, circunstancias o estados de la realidad

88 Por todos, CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espariol, comidin y foral, I11: De-
recho de obligaciones (16* ed. actualizada por Gabriel Garcia Cantero, Madrid, Editorial
Reus, 1992), pp. 235-288.

% Asi, entre otros, BETTI, Teoria general de las obligaciones, cit. (n. 75), pp. 122-123.

PV ¢éase, por todos, MORALES MORENO, Antonio Manuel, Evolucién del concep-
to de obligacion en el derecho espaiiol (2005), ahora en EL M1SMO, La modernizacién
del Derecho de obligaciones (Madrid, Editorial Thomson-Civitas, 2006), pp. 29-30 y
36-38; PANTALEON PRIETO, Fernando, Incumplimiento (D. Civil), en Enciclopedia
Juridica Basica (Madrid, Editorial Civitas, 1995), I, pp. 3507-3509.



70 RevisTa DE DERECHO XXXVII (2’ SEMESTRE DE 2011) JAIME ALCALDE SILVA

presupuestos por el contrato y garantizados por un contratante a favor del
otro (cfr. § 241 II BGB.). Este doble contenido de la relacién obligatoria hace
que dogmidticamente sea més adecuado definir el incumplimiento como la
falta de ejecucion o realizacién de las exigencias del contrato®, formulacién
en la que confluyen las dos ideas antedichas. Tal es el criterio que inspira la
definicién de incumplimiento ofrecida por el articulo 1188 PMCC., mucho
mas amplia y objetiva que aquella que implicitamente se puede desprender
del tratamiento dado a esta materia por la PACCom.”

La segunda de las bases mencionadas consiste, por su parte, en la articula-
cién de un elenco articulado y coherente de remedios ante el incumplimiento
contractual, destinado a superar el estado de insatisfaccién del interés del
acreedor que éste ha producido®. Desaparece asi la diversificacion de requisi-
tos o efectos que se atribuye a determinadas modalidades de incumplimiento,
permitiendo una mayor certeza del acreedor al momento de proteger su dere-
cho de crédito. Para lograr ese objetivo, el nuevo sistema de responsabilidad
contractual se asienta sobre un concepto material de incumplimiento que
opera como el presupuesto de todos los remedios, funcién que aquél puede
desempenar sdlo en la medida que se concibe con los elementos minimos
necesarios para aglutinar mecanismos de proteccién de finalidades diversas.
Cadaremedio concreto ha de tener, enseguida, su propio supuesto especifico
que se anade al genérico del incumplimiento en sentido material. Asf ocurre
especialmente en la facultad resolutoria (cardcter esencial del incumplimien-
to) y en la indemnizacién de perjuicios (imputacién subjetiva y objetiva del
incumplimiento a la esfera de riesgo del deudor). En fin, la administracion
de este elenco de remedios se independiza de una prelacién preestablecida
y se entrega al acreedor, quien elegird aquél que resulte mds adecuado para
satisfacer su interés, con la posibilidad de combinar cualquiera de ellos con
la indemnizacién de los dafos que ha sufrido y que no ha podido razona-
blemente mitigar”™.

En el Cédigo de Comercio espariol, el tratamiento del incumplimiento
contractual es similar al recién descrito, con la diferencia de que no existe

"' MORALES MORENO, Antonio Manuel, Problemas que plantea la unificacion del
concepto de imumplz'mimto contractual, en BARROS BOURIE, Enrique - Garcia Ru-
BIO, Maria Paz - MORALES MORENO, Antonio, Derecho de daios (Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009), pp. 210-211.

2Véase los trabajos sobre la materia citados en la nota 2.

% Precursores en esta materia fueron PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas
bases de la responsabilidad contractual, en Anuario de Derecho Civil, 46 (1993) 4, pp.
1719-1746; y TALLON, Denis, L’inexécution du contrat: pour une autre présentation, en
Revue Trimestrielle de Droir Civil (1994) 2, pp. 223-238, cuyas ideas han influido en
posteriores intentos de reelaboracién del derecho del incumplimiento.

%4Véase el articulo 1190 PMCC.



“PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DEL ‘CODIGO DE COMERCIO’ ESPANOL” 71

en ¢l ningtin sistema general de responsabilidad, sino sélo referencias parti-
culares para determinados contratos (verbigracia, el articulo 345 en lo que
respecta a la eviccién y el saneamiento a favor del comprador) y un reenvio
de supletoriedad a las disposiciones del Cédigo Civil merced de los articu-
los 2y 50. Sélo a propésito de la clausula penal hay una mencién expresa
en el actual articulo 56, segtin la cual el acreedor puede elegir entre la pena
pactada o el cumplimiento forzoso del contrato, salvo que medie acuerdo
en contrario. LaPACCom. se hace cargo de esta ausencia de un tratamiento
integral del incumplimiento contractual y ofrece una disciplina unitaria sobre
él, adelantdndose a la regulacion general que ahora se incluye en la PMCC.
Este régimen no contiene, empero, una definicion de incumplimiento que
sirva de supuesto de hecho genérico para todo el sistema de remedios, como
st ocurre en la PMCC. (articulo 1188). Aun asi, y dado que la regulacién
del derecho del incumplimiento sigue las lineas dogméticas del derecho
uniforme, no existe obstdculo para aplicar a su respecto un concepto del
tenor que antes se ha dado.

En la PACCom., las disposiciones de la seccidon octava se ocupan del
factor de imputacién del incumplimiento, de la garantia de cumplimiento
y la resolucion anticipada, de la subsanacién del camplimiento defectuoso,
de la facultad resolutoria, y de la indemnizacién de perjuicios (5). Quedan
fuera de su tratamiento, entonces, la pretension de cumplimiento, sobre la
cual la PMCC hace una regulacién sustantiva mucho més ordenada que la
actualmente existente en los articulos 1096-1099 CC., incluyendo en ella
la pretensién del commodum repraesentationis del articulo 1186 (articulos
1192-1196); y la pretension de reduccién del precio (articulos 1197y 1198
PMCC.).

1. El factor de imputacidn del incumplimiento.

El deudor no es responsable del incumplimiento que haya sido producido
por una causa que no le sea imputable (articulo 62.2 PACCom.), concepto
en el que quedan comprendidos aquellos incumplimientos causados por
el acreedor o por cualquier evento cuyas consecuencias aquél no estaba
obligado a asumir (articulo 61.1 PACCom.)”. Sin embargo, para que el
deudor se pueda efectivamente liberar de responsabilidad, debe notificar a
su contraparte de la existencia de aquella causa no imputable que le impide
cumplir, y hacerlo dentro de un plazo razonable a partir del momento en que
tuvo o pudo tener conocimiento de ella, so pena de quedar obligado al pago
de los dafos y perjuicios derivados de la falta de notificacién (articulo 62.2
PACCom.). Dicha carga responde tanto ala idea de cooperacién que subyace

%Véase el articulo 1188 PMCC.
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en la obligacién (articulo 58.1 PACCom.) como al desco de evitar que, en
las relaciones de larga duracidn, el acreedor siga ejecutando su prestacién o
efectuando gastos que sélo redunden en un mayor perjuicio para él.

2. La garantia de cumplimiento y la resolucion anticipada.

Asumiendo que las relaciones contractuales no son necesariamente de
ejecucion instantdnea, la PACCom. recoge un mecanismo de proteccion
del acreedor frente a supuestos en los que se teme la consumacién de un
incumplimiento esencial. Asi, cuando uno de los contratantes tenga razones
fundadas para creer que se producird un incumplimiento esencial, puede
exigir una garantfa adecuada respecto de su cumplimiento y suspender
entretanto su propia prestacién (articulo 62.2 PACCom.). Si la garantia
no se otorga, dicha parte tiene derecho a resolver el contrato (articulo 62.2
PACCom.)%.

3. La subsanacion del cumplimiento defectuoso.

La PACCom., acudiendo una vez mds al principio de favor contractus,
contemplala posibilidad de subsanacién del cumplimiento defectuoso, salvo
en los casos en que éste comporta un incumplimiento esencial que frustra
definitivamente el interés del acreedor (articulo 63.1)”. Esta posibilidad es
especialmente importante en los contratos de larga duracién, porque supone
que el incumplimiento de una de las prestaciones no necesariamente afecta
la subsistencia del contrato, el que puede seguir cumpliendo los fines para
los cuales fue celebrado. Coherente con el reconocimiento de esta facultad
y con el principio de simultaneidad de cumplimiento recogido en el articulo
59 PACCom., se permite que la parte afectada suspenda su propia prestaciéon
mientras no se haya subsanado aquella que fue ¢jecutada defectuosamente

(articulo 63.3 PACCom.)*.

4. La facultad resolutoria.

La PACCom. dedica el articulo 64 al funcionamiento de la facultad
resolutoria. Abre este régimen la definicién de incumplimiento esencial,
presupuesto necesario para que se pueda solicitar la resolucién de un contrato
(articulo 64.1 PACCom.)”. El concepto que de él se da recoge las ideas que

%Véase el articulo 1200 PMCC.

97Véase el articulo 1193 PMCC.

%Véase el articulo 1191 PMCC.

? El articulo 1199 PMCC. tiene una redaccién mds parca que el articulo 64.1
PACCom., y sdlo se limita a sefialar que la facultad resolutoria se puede ¢jercitar cuan-
do existe un incumplimiento que, atendida su finalidad, haya de considerarse esencial,
sin definir qué se entiende por tal.
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doctrinal y jurisprudencialmente se han elaborado al respecto, vale decir, que
para determinar cudndo existe un incumplimiento esencial se debe atender
tanto al resultado que ese incumplimiento produce en la relacion contractual
objetivamente considerada como a su particular gravedad o importancia
econdmica, en ambos casos teniendo en cuenta cudl fue la distribucion de
riesgos que las partes previeron o pudieron prever al momento de contratar
(fin de proteccién del contrato)'®. Con clara referencia a los contratos de
larga duracién, una de las circunstancias que permite calificar un incumpli-
miento con tal intensidad es que la desviacién del programa de prestacién
que ¢l comporta determine una justificada pérdida de confianza sobre los
cumplimientos futuros del deudor.

No obstante el cardcter eminentemente judicial que se desprende del
articulo 1124 CC,, la jurisprudencia espafiola ha permitido, como una me-
dida de facilitacién de la vida juridica y econdmica (en razén de la finalidad
que se atribuye a este remedio), que se pueda proceder a la resolucién a
través de una declaracion extrajudicial del acreedor, sin perjuicio de que los
tribunales puedan ejercer posteriormente una labor de control de las causas
y efectos de la desvinculacién asi operada'®. Consecuente con este modelo
alternativo de resolucién, la PACCom.,, a fin de agilizar liberacién de las
partes y permitir que puedan continuar ejerciendo su actividad econémica
por otros causes, disciplina el ejercicio extrajudicial de la facultad resolutoria
como modelo inico. Segun su articulo 64.2, esta facultad se ejerce mediante
una notificacién dirigida ala otra parte dentro de un plazo razonable a partir
del momento en que el contratante perjudicado tuvo o pudo tener cono-

10V ¢ase los articulos 47 del Proyecto de Cédigo franco-italiano de obligacionesy con-
tratos; 1455 del Codice Civile italiano; 307 I del Contract Code; 25, 49.1 a) y 64.1 a)
CISG;. 1604 1Ty III del Code Civil du Québec; 7.3.1 PICC.; 8:103 PECL.; 107 ECC,;
8:301 (2) ACQP.; 1158-1 I APC.; 10:301 (1) PMCCR.; I1I-3:502 DCFR.; 1199 I
PMCC.;y 141y 143 PRDC. (s6lo respecto de la resolucion ejercida extrajudicialmen-
te). Implicitamente, también es el criterio seguido por el NBW. (articulo 6:265) y el
BGB. (§§ 323y 324).

" Arija SouTuLLo, Carmen, Los efectos de la resolucion del contrato por incum-
plimiento. Comentario de la STS 1 de julio 2005, en Revista de Derecho Patrimonial,
17 (2006), pp. 182-183; CLEMENTE MEORO, Mario, La facultad de resolver los con-
tratos por incumplimiento (Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 1998), nim. 60-62,
pp- 122-133; Diez-P1cazo Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, II: Las relaciones obligatorias (6* edicién, Cizur Menor, Editorial Thom-
son-Civitas, 2008), pp. 813 y 840-841; GOMEZ POMAR, Fernando, E/ incumplimiento
contractual en el derecho e:paﬁo/, en InDret, 3 (2007), p- 30; PANTALEON PRIETO, Las
nuevas bases, cit. (n. 93), pp. 1731-1733; SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, Resolucion
por incumplimiento y modalidades de ejercicio (Madrid, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2004), nim. 365-650, pp. 305-514.
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cimiento del ofrecimiento tardio o del cumplimiento defectuoso'® Dicha
forma de ejercicio se haya conectada con el plazo de cumplimiento que el
acreedor puede conceder al deudor (“Nachfrist”). A tenor de lo dispuesto
en el articulo 63.2 PACCom., en cualquier supuesto de incumplimiento,
la parte perjudicada puede conceder a la otra un plazo razonable para que
ejecute su prestacion. Si trascurre ese plazo sin que el deudor cumpla, y sin
importar que el incumplimiento no sea esencial, la parte perjudicada puede
dar por terminado el contrato!®.

Positivando un principio reconocido por la doctrinay la jurisprudencia
paracl contrato de suministro'®, la PACCom. sefiala que los efectos deriva-
dos dela resolucién de un contrato de ejecucién continuada no comprenden
la obligacién de restituir las prestaciones realizadas con anterioridad, las que
se tienen por legitimamente recibidas en contraprestacion de lo que la parte
afectada ha ejecutado a su vez (articulo 64.3)'%.

La PACCom. es consciente de las consecuencias que la demora en la
determinacion de los efectos de la resolucién puede provocar sobre la sa-
tisfaccién del interés del contratante afectado, quien optard generalmente
por realizar una operacién de reemplazo que le permita continuar con el
ejercicio normal de su actividad econdmica (articulo 66.1). En efecto, si bien
la facultad resolutoria se ejerce mediante una notificacion dirigida a la otra
parte dentro de un plazo razonable a contar desde el momento en que la parte
perjudicada tuvo o pudo tener conocimiento del incumplimiento (articulo
64.2 PACCom.)", lo cierto es que la tutela restitutoria e indemnizatoria
derivada de la resolucidn requerira, salvo casos calificados (verbigracia, que la
pena acordada por las partes sea pagada voluntariamente por el deudor), de
intervencion judicial o arbitral. Se asume como premisa, pues, que las relacio-
nes contractuales generalmente tienen fines a largo plazo, los que pueden ser
alcanzados no solamente con el contrato incumplido, sino también acudien-
do a otros agentes del mercado. Por eso, ante un incumplimiento esencial,
la parte afectada puede recurrir a una operacién de reemplazo siempre que

102V ¢ase el articulo 1199 PMCC.

13V ¢ase el articulo 1200 PMCC.

104 BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 309.

105V ¢ase el articulo 1204 PMCC.

1% En el derecho espafiol, la resolucién de un contrato mercantil se produce irre-
mediablemente y de forma extrajudicial (arg. ex articulo 61 del Cédigo de Comercio),
a diferencia del régimen establecido para los contratos civiles en el articulo 1124 del
Cédigo Civil, que permite al juez sefialar un plazo de gracia a favor del deudor y, en
consecuencia, decidir la suerte final del contrato si aquél se ha opuesto a la facultad
resolutoria ejercida por el acreedor. Véase VICENT CHULIA, Introduccion, cit. (n. 36),
p- 896, y larelacién de la jurisprudencia que hace MARTIN RODRIGUEZ, La unificacion
civil y mercantil, cit. (n. 51), pp. 120-123.
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lo haga en forma y plazo razonables después de la resolucion del contrato;
y en tal caso podra exigir del contratante incumplidor la diferencia entre el
precio del contrato y el precio de dicha operacién, asi como el resarcimiento
de cualquier dafio adicional (articulo 66.1 PACCom.)'".

A diferencia de lo que sucede con los articulos 1202 y 1203 PMCC,, en
la PACCom. no hay ninguna otra mencién sobre la eficacia de la facultad
resolutoria que aquella referida a los contratos de trato sucesivo (articulo
64.3). Ademis de ella, en esta tltima Propuesta s6lo se sefiala que el ¢jerci-
cio de este remedio no afecta las estipulaciones establecidas en el contrato
para solucionar las controversias que surjan entre las partes, ni ninguna otra
clausula que regule sus derechos y obligaciones ante el evento de la resolucion
(articulo 64.2 PACCom.)'. La tipificacién legal de esta regla permitird
que ésta pase a ser uno de los elementos de la naturaleza de los contratos
mercantiles, haciendo innecesaria la insercién sistematica y repetitiva de una
cldusula similar en cada uno de los contratos de esta clase'”. En aplicacién
del principio de supletoriedad, los demds efectos de la resolucién quedan
sujetos a la legislacion civil (articulos 2 CCom. y 50.2 PACCom.).

S. La indemnizacion de perjuicios.

La parte perjudicada por el incumplimiento tiene derecho a la reparacién
integral de los dafios y perjuicios derivados de tal, salvo que éste sea excusable
(articulo 65.1). Se recoge asi una idea esencial a todo el sistema de proteccion
del crédito, como es la posibilidad siempre presente de solicitar el resarci-
miento del dafio causado, con independencia del ¢jercicio de cualquier otro
remedio (articulos 1190y 1205 PMCC.). Sin embargo, y a diferencia de lo
que ocurre en el articulo 1209 PMCC.,, en la PACCom. s6lo se sefiala que
el incumplimiento no autoriza a exigir una indemnizacién por los dafos
causados cuando aquél ha sido excusable, sin indicar cudndo se produce esa
exoneracion. Pese a esa pretericion, no parece existir obstdculo para utilizar
el mismo criterio, y entender que el incumplimiento es excusable cuando

17La PMCC. no se refiere expresamente a la determinacion de la indemnizacién
de perjuicios a partir de la operacién de reemplazo que pueda haber celebrado el acree-
dor. Con independencia de que ella pueda efectivamente haber tenido lugar y servir
al juez para la valoracién posterior de los dafos [como sugiere VIDAL OLIVARES, E/
incumplimiento, cit. (n. 2), p. 289], no parece que su procedencia se desprenda sin més
de la carga de mitigar las pérdidas que recoge el articulo 1211 PMCC., dado que las
consecuencias son diversas en cada caso.

1%V ¢ase el articulo 1202 PMCC.

19 BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 309.
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se sitta fuera de la esfera de riesgo que el deudor puede administrar (cfr.
articulo 62.2 PACCom.)"",

Quizé el aspecto mas interesante relacionado con la tutela indemnizatoria
sca la determinacion del interés a resarcir. A la hora de medir la extensién
del resarcimiento debido en caso de incumplimiento contractual, existen
dos alternativas: o bien se escoge como pardmetro de referencia la situacion
econdmica que hipotéticamente existirfa de haberse cumplido cabalmente
el programa de prestacion o, por el contrario, se opta por aquella que se ve-
rificarfa de no haberse celebrado el contrato. La primera medida garantiza
al acreedor la obtencién de aquel beneficio que mediante la celebracién del
contrato pretendia lograr (interés contractual positivo o dafio a la expecta-
tiva), en tanto que la segunda se endereza a la satisfaccién de su interés de
indemnidad (interés contractual negativo o dafio a la confianza)''’. Frente
a un incumplimiento contractual estd generalmente aceptada la prepon-
derancia de la primera medida''?, primacia que tiene su fundamento en la
repercusion del incentivo sobre la celebracién de compromisos que, como
garante del beneficio esperado con el contrato, tiene aquélla sobre la segunda
forma de determinacién del montante indemnizatorio; y en la dificultad
que supone reconstruir la situacion en que se encontraba el patrimonio del
contratante que padece el incumplimiento con anterioridad ala celebracién
del contrato'".

El articulo 65.2 PACCom. no hace mencién alguna al interés a resarcir
como consecuencia del incumplimiento, pero si menciona que la extensién
del dafio contractual comprende cualquier pérdida sufrida (dano emergente)
y cualquier ganancia de la que se haya visto privada la parte perjudicada (lucro
cesante), asi como los dafos no pecuniarios que haya padecido (dafio moral
en sus distintas manifestaciones)''. Pese a esta pretericion, no es aventurado
suponer que los redactores tenfan en mente un resarcimiento del acreedor
en la medida del interés contractual positivo, en consonancia con los textos
de derecho uniforme en los que aparece inspirada la PACCom..

10 PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual
(materiales para un debate), en Anuario de Derecho Civil, 44 (1991) 3, pp. 1064-
1065, llega a esta formulacién a partir de los articulos 1105 y 1107 del Cédigo Civil,
interpretados sistematicamente con el articulo 79 CISG.

" SOLER PRESAS, Ana, La valoracidn del dasio en el contrato de compraventa (Pam-
plona, Editorial Aranzadi, 1998), p. 82.

12 E] articulo 1203.3 PMCC. admite el resarcimiento del interés contractual ne-
gativo como umbral minimo de la indemnizacién debida en caso de resolucién por
incumplimiento.

13Por todos, SOLER, La valoracién del dasio, cit. (n. 111), p. 82.

14 Véase el articulo 1207 PMCC. (aunque sin referencia al dafio extrapatrimo-

nial).
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Ahora bien, aunque la proteccién del interés contractual positivo se
garantice con independencia del remedio escogido por el acreedor, ello no
significa que en la determinacién de su cuantia no deba influir el hecho de
que éste retenga o recupere el valor de su propia prestacion o resulte benefi-
ciado de otra forma. Por eso, el articulo 65.2 PACCom. establece que, parala
determinacion del quantum indemnizatorio, se han de descontar las ventajas
que la parte perjudicada haya obtenido y los gastos que haya evitado como
consecuencia del incumplimiento.

En lo que atafie ala valoracion del dafio contractual, ésta se pude realizar
de dos formas distintas: una abstracta, basada en un calculo estimativo del
dafio sufrido por el acreedor (como acaece, por ejemplo, con la indemniza-
ci6n de los perjuicios moratorios en las obligaciones pecuniarias'’®); y otra
concreta, que toma como referencia un negocio juridico que se ha utilizado
como paliativo del incumplimiento. La eleccién de una de ellas dependerd
dela situacion concreta de cada relacién contractual, segtn si el acreedor ha
optado o no por realizar una operacién de reemplazo. Sila parte perjudicada
por el incumplimiento ha celebrado una operacion de esta especie, y siempre
que lo haya hecho en forma y plazo razonables después de la resolucién del
contrato, la indemnizacién consistird en la diferencia entre el precio del
contrato y el precio del mentado negocio, sin perjuicio del derecho a ser
resarcido de cualquier otro dafio adicional (articulo 66.1 PACCom.)".
En caso contrario, la indemnizacién serd equivalente a la diferencia entre
el precio del contrato y el precio corriente al tiempo de su resolucidn, que-
dando comprendido también en ella el resarcimiento de cualquier otro dafo
adicional (articulo 65.3 PACCom.)!V".

En fin, la determinacién de la indemnizacion de perjuicios puede ser
convenida por las partes, a través de la estipulacién de una cldusula penal.
Cuando aquéllas han acordado que el contratante incumplidor debera pagar
alaotrauna suma determinada o determinable, el acreedor perjudicado por
el incumplimiento tiene derecho al pago de esa suma sin tener que probar el
dafio y sin poder exigir, salvo que se establezca lo contrario, una suma mayor
por el dafio excedente (articulo 66.2 PACCom.). Si la pena fuera notoria-
mente desproporcionada al daio efectivamente sufrido, la suma convenida
podrd ser morigerada por el juez (articulo 66.2 PACCom.). En esta materia,

115V¢ase los articulos 1108 CCEsp. y 1206 PMCC.

16V ¢ase la nota 107.

!17Para estos efectos, se considera como precio corriente en el mercado aquel gene-
ralmente cobrado por las mercancias o servicios contratados en circunstancias seme-
jantes en el lugar en el que se debid haber cumplido el contrato o, de no existir precio
corriente en esa plaza, el de otro lugar que parezca razonable tomar como referencia

(articulo 65.3 PACCom).
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la PACCom. es innovadora, porque el Cédigo Civil espaiol, a semejanza
del texto original del Code Civil francés (articulo 1231'*%), sélo permite
la moderacién de la pena cuando la obligacion principal ha sido cumplida
parcial o irregularmente por el deudor (articulo 1154), sin perjuicio de los
intentos doctrinales y jurisprudenciales por extender también esta facultad
alos supuestos en que se ha acordado una pena desproporcionada”.

Pese a que laregulacién del incumplimiento en la PACCom. es conside-
rablemente mds extensa que la existente en el Cédigo de Comercio, se echa
en faltala regla del actual articulo 56, en virtud de la cual la parte perjudicada
puede elegir alternativamente entre el cumplimiento forzoso del contrato
y la pena estipulada. De todos modos, y aunque la referencia expresa no
se encuentre entre las normas de la seccidn correspondiente, parece que
esta opci6én continuaré estando a disposicién de la parte perjudicada (mas
nunca del contratante incumplidor)'®. En efecto, en lo no previsto por la
legislacion mercantil, seguirdn siendo de aplicacion subsidiaria los articulos
1152-1155 CC."*! sobre cldusula penal (articulos 2 CCom. 50.2 PACCom.),
entre los cuales se encuentra una regla relativa a la mentada eleccién (articulo

1 153) 122'
XIII. LA MOROSIDAD EN EL CUMPLIMIENTO!?
La seccién novena estd dedicada a la morosidad en el cumplimiento de

los contratos mercantiles, operando la transposicion orgénica de la Directi-
va 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de

1812 Ley N°75/597, de 9 de julio de 1975, modificé el Code Civil francés y per-
mitié la moderacion judicial de la cléusula penal si ésta es manifiestamente excesiva o
irrisoria, reputdndose no escrita cualquier estipulacién en contrario (articulo 1152 II).

9 Sobre ellos, véase CASTRO VITORES, Germdn, La cliusula penal ante la armoniza-
cion del derecho contractual eurapeo (Madrid, Editorial Dykinson, 2009), pp. 87-107.

20 MARTIN RODRIGUEZ, La unificacién civil y mercantil, cit. (n. 51), pp. 238-
239, destaca la coincidencia sustancial entre el tratamiento civil y mercantil de la
cléusula penal.

121'V¢ase los articulos 1146-1152 PMCC.

12BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 309.

12 La Ley N° 15/2010, de S de julio, de modificacién de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comer-
ciales, introdujo algunos cambios relevantes en el régimen legal de los pagos origi-
nados en transacciones comerciales. Sin embargo, no alter¢ las disposiciones del
Cédigo de Comercio que guardan alguna relacién con esa materia, por lo que las
explicaciones que siguen conservan todavia su interés. Sobre esta ley, véase GOMEZ
LIGUERRE, Carlos, E/ nuevo régimen de la morosidad en las obligaciones comerciales,
en InDret, 4 (2011).
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2000, y que habfa sido recogida parcialmente en la Ley N° 3/2004, de 29
de diciembre, que establece medidas de lucha contra dicho estado patrimo-
nial. Esta forma de recepcién resulta imprescindible, pues las normas de esa
Directiva s6lo tienen aplicacion respecto de las operaciones mercantiles y,
consecuencialmente, su sede idénea de tratamiento es la parte general que el
Cédigo de Comercio dedica a los contratos de esta especie (“Predambulo”, §
12). El objetivo de la PACCom. es, por consiguiente, ofrecer una regulacién
completa sobre la morosidad que pueda ser aplicada a todos los supuestos po-
sibles, y no sélo aaquellos previstos en leyes especiales y en los que se observa
una regulacion fragmentaria y dispersa del fendmeno (verbigracia, la Ley N°
3/2004yelarticulo 17 delaLeyN°7/1996,de 15 de enero, de ordenacion del
comercio minorista). Ademds, la PACCom. ensancha el campo de aplicaciéon
de las normas sobre morosidad, ya que a diferencia de la mentada Directiva
ydelaLey N°3/2004 de transposicidn, que sélo atanen a los casos referidos
al cumplimiento de obligaciones nacidas de operaciones realizadas entre
empresarios y entre éstos y los poderes publicos, aquélla incluye también dos
articulos de aplicacién indistinta a empresarios y consumidores (articulos 68
y 69), quedando reservada el resto de la seccidn a los sujetos mencionados
en la Directiva y en la ley de trasposicién (articulos 70-73).

Esta seccidn tiene como pdrtico un norma en la que se conservan los
principios del actual articulo 63 CCom. sobre la fecha en que empiezala mora
parael deudor'®, con la especialidad prevista paralos contratos de consumo,
en los que no puede comenzar dicho estado si el consumidor no ha sido in-
terpelado por escrito (articulo 67 PACCom.)'®. La tinica innovacién es la
eliminacién del caracter judicial (o notarial o publico, en el caso de la protesta
de dafios y perjuicios) de la intimacién que abre el estado de morosidad, para
simplificar asi los trdmites que ha de realizar el acreedor en proteccién de su
crédito. Desaparece, en cambio, la norma que es directa contrapartida de esta
regla, como es aquella referida a la exigibilidad de las obligaciones mercantiles
(articulo 62), y que comporta una de las mas importantes diferencias con el
régimen de las obligaciones civiles (articulo 1113 CC.'*). Tal eliminacién

124E] actual articulo 63 CComEsp. sefiala que la morosidad comienza: 7) en las obli-
gaciones que tuvieran dfa sefialado para su cumplimiento por acuerdo de las partes o
por disposicién de la ley, al dia siguiente de su vencimiento; iz) en los demds casos, desde
el dfa en que el acreedor interpelare judicialmente al deudor o le intimare la protesta
de danos y perjuicios hecha contra ¢l ante un juez, notario u otro oficial publico auto-
rizado para admitirla.

1312 PMCC. sélo se refiere a la determinacién de la indemnizacion por retraso en
el cumplimiento de una obligacién pecuniaria (articulo 1206), y lo hace en términos
similares a los empleados por el actual articulo 1108 CCEsp.

126V¢éase el articulo 1117 PMCC.
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es de agradecer, porque dicha norma muestra un criterio discordante con
el del articulo 61 CCom., que proviene de la descoordinacién habida en
Espana entre las codificaciones civil y mercantil'”. Esta discordancia explica
que la jurisprudencia viniese aplicando la regla de exigibilidad inmediata de
la obligacién puray simple contenida en el articulo 1113 CC,, sin importar
que se tratase de una obligacion mercantil'*,

En los articulos siguientes se establece que el derecho del acreedor a
reclamar intereses legales desde la constitucion en mora se extiende tanto
sobre el importe de las deudas pecuniarias como sobre el valor de las no
pecuniarias (articulo 68 PACCom.), ¢ incluye también la reclamacién de
los gastos de cobro ocasionados por el retraso cuando éste sea imputable al
deudor (articulo 69 PACCom.).

Elarticulo 70 PACCom. estd dedicado ala morosidad de las obligaciones
dinerarias surgidas de operaciones mercantiles realizadas entre empresarios
o entre personas que actien en el ejercicio de su actividad profesional, o
entre éstos y los poderes publicos y que den lugar ala entrega de bienes o ala
prestacion de servicios. En esta clase de obligaciones se incurre en morosidad
por el mero incumplimiento de los plazos de pago contractual o legalmente
establecidos, y siempre que éstos no tengan el cardcter de esencial'?.

El plazo supletorio establecido por la PACCom. es siempre de treinta
dias, aunque el dies a quo varia dependiendo de que se produzca una u otra
de las situaciones contempladas en su texto. De esta guisa, la morosidad se
comenzard a computar desde que acaezca alguna de las siguientes situaciones:
i) desde que se haya recibido la factura o una solicitud de pago equivalente;
ii) desde la recepciéon de las mercaderfas o prestacién de los servicios, si
algunos de esos documentos ofrece dudas; i77) desde la entrega de las mer-
caderias o de la prestacion de los servicios, si el deudor recibe la factura o
solicitud de pago equivalente antes que aquéllas o éstos; 7v) desde la fecha de
aceptacion de los bienes o servicios, si por laley o el contrato se ha dispuesto
un procedimiento de aceptacion o de comprobacién de la conformidad de
esos bienes o servicios'. Si bien no se distingue entre una prestacion de
ejecucion Unica y otra fraccionada, lo cierto es que la importancia de esta
norma estd en su aplicacién a las relaciones contractuales de larga duracion,
que suponen prestaciones que se ¢jecutan en el tiempoy que pueden ser, por
tanto, incumplidas separadamente.

' MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comerdio, cit. (n. 46), pp. 162-163.

128V¢ase MARTIN RODRIGUEZ, La unificacion civily mercantil, cit. (n. S1), pp. 127-130.

' MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit. (n. 46), p. 163.

13 Con algunas variaciones de redaccién, el articulo 70 PACCom. se corresponde
con lo ya dispuesto en los articulos 4 y 5 de la vigente Ley N° 3/2004, de 29 de diciem-
bre, sobre medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
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Ahora bien, si el tipo de interés que debe pagar el deudor no estuviese
expresamente estipulado en el contrato, el articulo 71 PACCom. sefala
que éste habré ser aquel que se corresponda con la suma representada por el
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mis reciente operacién
principal de refinanciacién, aumentado en siete puntos porcentuales’'. Se
trata de una penalizacion con clara intencién disuasoria para el deudor mo-
roso y, desde luego, muy superior ala establecida en otras normas de derecho
espafol (verbigracia, el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civilimpone
el interés legal mas dos puntos en caso de mora procesal).

Elarticulo 72 PACCom. introduce en el Cddigo de Comercio el concepto
de cldusula abusiva que ya existia en el articulo 9 de la antes mencionada Ley
N° 3/2004, la que puede ser invocada por el empresario acreedor cuando
el deudor hubiese estipulado en el contrato unos plazos de pago o un tipo
de interés moratorio muy distintos de los previstos subsidiariamente por
la ley. Esta norma es peculiar, ya que contempla una excepcién al principio
vigente con la Ley N° 3/2004, en cuanto a que la invocacién de la nulidad
de una cldusula por su cardcter abusivo queda reservada exclusivamente a
los consumidores (antiguos articulos 10 bis de la Ley general de defensa
de los consumidores y usuarios y 8.2 de la Ley sobre condiciones generales de
contratacién, hoy refundidos en el articulo 82.1 del texto de la Ley general
de defensa de los consumidores y usuarios fijado por el Real Decreto Legis-
lativo N° 1/2007, de 16 de noviembre). El propésito de esta disposicién es
favorecer con esta misma prerrogativa a los pequefios empresarios cuando
contratan con las grandes empresas'®.

LaPACCom. establece asimismo unalegitimacién activaamplia, similar a
la prevista en los articulos 9.4 de la Ley N°3/2004 y 16 de la Ley N°7/1998,
de 13 de abril, sobre condiciones generales de contratacion, para solicitar la
declaracion judicial de nulidad de las clausulas que, segtin sus prescripciones,
resulten abusivas (articulo 72.2).

El articulo 73 PACCom. cierra esta seccién novena y ofrece una norma
novedosa destinada a reducir el costo de la reclamacién judicial de deudas
vencidas. Para ese efecto se sefala que entre empresarios, profesionales y
poderes publicos se puede ocurrir siempre conforme al proceso monitorio
regulado en los articulos 812 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sin que importe la cuantia de la deuda reclamada (que de otro modo no

B31E] articulo 71 PACCom. es coincidente con lo que actualmente prescribe el ar-
ticulo 7 de la Ley N° 3/2004, de 29 de diciembre, Sobre medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales.

12 BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 310.
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podria superar los 30.000 euros, dado lo dispuesto en el articulo 812.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil'®).

Como mirada de conjunto, la seccién sobre la morosidad en el cumpli-
miento de los contratos mercantiles merece una valoracién positiva, pues
merced de ella se intentan generalizar ciertas medidas enderezadas a reducir
sustancialmente un uso cada vez mas habitual en las relaciones comerciales
entre las grandes empresas y sus proveedores, como es la postergacion de los
pagos durante un largo tiempo. Con todo, para mejorar la técnica legislativa,
serfa conveniente que, de aprobarse la PACCom. (o el futuro Cddigo Mer-
cantil), se derogasen las normas redundantes previstas en las leyes especiales
antes mencionadas, con el fin de potenciar la claridad de sus prescripciones
y evitar posibles confusiones'*“.

Por ultimo, cabe hacer notar que la PACCom. no contiene una prohibi-
ci6n sobre los plazos de gracia como la actualmente existente en el articulo
61 CCom., y que se ha mencionado siempre como una particularidad del
derecho mercantil frente al derecho civil (concretamente, frente al articulo
112411 CC.)". La cuestién no parece particularmente grave, sin embargo,
por el tratamiento pormenorizado que se hace del funcionamiento de la
resolucién por incumplimiento en el articulo 64 PACCom. y por la inter-
pretacién que ha dado la jurisprudencia al articulo 1128 CC."*¢. Ademas,
la Propuesta s6lo impide que sea el juez quien otorgue un plazo de gracia,
pero expresamente permite que el acreedor conceda al deudor un término
razonable para que ejecute su prestacién con posterioridad a la exigibilidad
de la obligacién (articulo 63.2).

XIV.LA CESION DE CREDITOS MERCANTILES
La seccién décima se ocupa de la cesion de créditos mercantiles realizada

a titulo oneroso. Esto significa que las cesiones gratuitas quedan regidas por
el Cédigo Civil, aunque también esa disciplina se proyecte sobre las onerosas

13 La norma establece que se puede acudir al proceso monitorio siempre que se
pretenda de otro el pago de una deuda dineraria, vencida y exigible, de cantidad deter-
minada que no exceda de cinco millones de pesetas. La conversion que aqui se utiliza
es la que figura en el anexo II del Real Decreto N° 1417/2001, de 17 de diciembre, por
el que se procede a la conversién a euros de las cuantias establecidas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

B4BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 311; MIRANDA
SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit. (n. 46), pp. 169-170.

13 Por todos, MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit.
(n.46), pp.159-161.

13¢Véase MARTIN RODRIGUEZ, La unificacion civil y mercantil, cit. (n. 51), pp.
114-120.
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en lo no previsto por el Cédigo de Comercio (articulo 74.1 PACCom.). Las
normas que rigen esta materia son similares a las establecidas para las trans-
ferencias de créditos no endosables en los actuales articulos 347 y 348 del
Cédigo de Comercio, que deberfan quedar derogados si aquélla se convierte
en ley. En ellas se dispone que la cesion no requiere del consentimiento del
deudor (articulos 347 CCom.y75.1 PACCom.)"”,y que el cedente responde
frente al cesionario de la existencia del crédito y de su titularidad, pero nodela
solvencia del deudor, salvo que se hubiese pactado otra cosa o que —y en esto se
sigue lo establecido en el articulo 1529 CC.- dicha insolvencia fuere notoria
y anterior a la transferencia (articulos 348 CCom. y 77 PACCom.)".

La PACCom. trata también de otras cuestiones, a saber: del tipo de
créditos susceptibles de cesién (articulo 75), del alcance de la cesién de
créditos con garantia (articulo 76), de la notificacién al deudor de la cesién
y de los efectos de esa notificacion (articulo 78), y de las excepciones o la
compensacion que el deudor cedido puede oponer al cesionario (articulo
79)'%. En lo que atafic a esta tltima cuestién, y recogiendo el principio del
articulo 11 de la Ley N°7/1995, de 23 de marzo, sobre crédito al consumo,
se contempla una regla més favorable al deudor cuando éste ostenta la calidad
de consumidor, como es la de la inderogabilidad de su derecho a oponer al
cesionario las mismas excepciones y la compensacion que hubiera podido
alegar frente al cedente (articulos 79.2y 79.4 PACCom.).

Hubiese sido deseable que la PACCom. contuviera una norma que
permitiera la cesién del contrato mercantil con cardcter general, sin limitar
el cambio de posicién juridica ala tradicional figura de la cesion de créditos.
Juntoal principio de solidaridad de las obligaciones mercantiles (articulo 80)
yla existencia de una regla sobre la produccién de intereses moratorios desde
el momento en que la obligacién se hace exigible (articulo 71), reconocidos
por la mentada Propuesta, la admision expresa de la cesién de contrato era
una de las materias que la doctrina echaba particularmente en falta'®. Es de
esperar que el Cddigo Mercantil subsane esta omision.

XV.LA SOLIDARIDAD EN LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

La seccién décima trata de una caracteristica ya consolidada de las obli-
gaciones mercantiles, consistente en la presuncion de solidaridad (“Predm-

137V¢éase el articulo 1215 PMCC.

138 V¢ase los articulos 1218 y 1219 PMCC.

139V éase, respectivamente, los articulos 1214, 1216, 1220 y 1221 PMCC. En ella,
sin embargo, no se exige que la cesidn sea notificada al deudor cedido, bastando para su
eficacia el consentimiento del cedente y el cesionario (articulo 1215 PMCC).

1 MARTIN RODRIGUEZ, La unificacion civil y mercantil, cit. (n. 51), p. 103.
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bulo”, § 14), cuya ausencia era advertida por la doctrina'¥!. Repitiendo el
texto del articulo 100 del Cddigo Comercial portugués (1888),la PACCom.
dispone que en las obligaciones mercantiles se presume que los codeudores
estdn obligados solidariamente, salvo pacto en contrario (articulo 80.1)"
El articulo 80.2 agrega enseguida una regla imperativa ya formulada por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo'® (aunque con criticas por parte de
la doctrina'#)
articulo 101 del Cédigo Comercial Portugués, como es aquella que atane a
la responsabilidad solidaria que tiene el fiador de una obligacién mercantil
junto al afianzado (cfr. articulo 439 CCom.)". Ambas reglas se explican por

y que se encuentra recogida en términos casi literales en el

la funcién econdémica que desempena la solidaridad, enderezada a conseguir
un refuerzo de la garantia patrimonial de que goza el acreedor (articulos 1911
CC.y 1089 PMCC), de forma muy similar a como lo hacen las garantias
personales'.

!! Asi, entre otros, MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio,
cit. (n. 46), pp. 172-173; VICENT CHULIA, Introduccién, cit. (n. 36), p. 893.

'2E] articulo 1122 PMCC. establece un principio idéntico, pero con caracter ge-
neral. Segun éste, cuando en virtud de un mismo contrato dos o mds personas sean
deudoras de una misma prestacion que cualquiera pueda realizar integramente, todas
ellas quedan obligadas solidariamente, salvo que se pueda concluir lo contrario de la
ley o del contenido del contrato. Esta regla no es aplicable, sin embargo, si los deudores
lo son en virtud de un contrato celebrado con un profesional y en el que han actuado
como consumidores o usuarios.

3 BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), pp. 311-312.

Y4 VICENT CHULIA, Introduccidn, cit. (n. 36), p. 893, por ¢jemplo, considera que
las sentencias del Tribunal Supremo espafiol que han acogido este criterio comportan
una doctrina arbitraria y sin fundamento legal, que bien se puede extender a otras obli-
gaciones mercantiles, con la consiguiente extralimitacién de la funcién del juez, que se
convierte en legislador.

" En el Cddigo de Comercio espafiol, la fianza mercantil es gratuita, salvo que medie
pacto en contrario (articulo 441). Si existiera alli una norma como el articulo 1522 del
Cédigo Civil chileno, esa gratuidad tendrfa influencia en la fase de contribucién a la
deuda, para determinar si el fiador ha tenido o no interés en la extincién de la obliga-
cién. El articulo 1145 del Cédigo Civil espanol, en cambio, se decanta por un criterio
uniforme, y sefiala que el codeudor que ha hecho el pago sélo puede reclamar de sus
codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo. El arti-
culo 1135 PMCC. varia esta regla y establece que el codeudor que ha pagado puede o
bien 7) reclamar de los demds, en la parte que a cada uno corresponda, el reembolso de
las cantidades aplicadas a aquel fin, los gastos razonablemente causados y los intereses
de unas y otros; o i) subrogarse en los derechos del acreedor para exigir a cada uno de
los codeudores la parte que corresponda.

146DfEz-P1cAZ0 Y PONCE DE LEON, Fundamentos, cit. (n. 101), I1, p. 238.
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XVI. LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES MERCANTILES

La PACCom. también se propone remozar la actual regulacion de la
prescripcion contenida en el titulo II del libro IV CCom., referida princi-
palmente a las distintas clases de acciones derivadas de los actos de comercio
y sus formas y plazos de prescripcion, y a ello dedica los articulos 942- 952.
Por las funciones que cumple, esta materia ha estado presente no sélo en
los esfuerzos de unificacidn del derecho europeo (capitulo 10° PICC.; arti-
culos 88.4, 129y 134-136 ECC.; capitulo 14° PECL.; libro III, capitulo 7°
DCEFR.'¥), sino también en las reformas de los derechos nacionales. Asi ha
ocurrido, por ejemplo, en Alemania'®, Francia'® y, aunque de forma muy
minima, en la PMCC.>,

Al respecto, el régimen general ofrecido para la prescripcién intenta
ofrecer un conjunto sistemdtico y completo de normas sobre la institucion,
ausente en el Cédigo de Comercio". Esta disciplina queda compuesta de
varios principios de general aceptacion, a saber: 7) se establece el cardcter
no modificable de los correspondientes plazos legales (articulo 942 PAC-
Com.); 7#) se permite la renuncia a su invocacidn a posteriori, pero nunca
de forma anticipada, afectando en todo caso esa renuncia solamente al
renunciante y no a sus codeudores (articulo 943 PACCom.); 7ii) se sefiala

147 Sobre estos dos ultimos, véase DOMINGUEZ LUELMO, Andrés - ALVAREZ AL-
VAREZ, Henar, La prescripcion en los PECL. yen el DCFR., en InDret, 3 (2009).

8 E] capitulo V del libro I del BGB,, relativo a la prescripcién (Verjihrung), fue
completamente reformado por la Ley de modernizacidn del Derecho de obligaciones
(Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts), de 26 de noviembre de 2001. Posterior-
mente, se promulgaron la Ley de adaptacion de las disposiciones sobre prescripcion
a la Ley de modernizacién del Derecho de obligaciones (Gesetz zur Anpassung von
Verjibrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechrs), de 9 de di-
ciembre de 2004, que complementa el régimen de la prescripcion establecido en 2001;
y la Ley de modificacién del Derecho de sucesionesy de la prescripcion (Gesetz zur Ande-
rung des Erb- und Verjihrungsrechts), de 24 de septiembre de 2004, que incide sobre la
prescripcion de las pretensiones familiares y sucesorias.

¥ De momento, sélo se ha legislado respecto de la segunda parte de la moderni-
zacién del derecho privado francés contenida en el Avant-Projet de reforme du Droit
des obligations et du Droit du la prescription (APC, 2005). Fruto de ello es la Ley N°
561/2008, de 17 de junio de 2008, por la que se reforma el régimen de la prescripcién
adquisitiva y extintiva en materia civil (articulos 2219-2254 del Code Civil, mas algunas
modificaciones en otros articulos de ese codigo y de ciertas leyes especiales).

59En verdad, la PMCC. sélo modifica el articulo 1974, que queda redactado de la
siguiente forma: La interrupcion de la prescripcion de acciones en las oblz'gﬂ[iones solida-
rias con pluralidad de acreedores aprovecha por igual a todos ellos.

5! MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit. (n. 46), p.
175.
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que la prescripcidn no puede ser declarada de oficio por el juez (articulo 944
PACCom.); y iv) se contempla un plazo tnico de prescripcién de tres afios
que regird de forma general, salvo que una norma especial disponga un lapso
distinto (articulo 945 PACCom.). Esta tiltima regla constituye un cambio
sustancial respecto de la situacién actualmente existente. Hoy en dia, si el
Cédigo de Comercio no fija un plazo de prescripcion para una determinada
reclamacion, se ha de acudir, en virtud de la remision del articulo 943, a los
términos indicados en el Cédigo Civil (articulos 1962-1968), lo que provoca
algunos inconvenientes, por ejemplo, en materia de responsabilidad de los
administradores sociales'*

Ademds, en la regulacion ofrecida por la PACCom. se senalan los crite-
rios para el computo de los plazos (articulos 946 y 947), y se trata de otras
cuestiones que ataiien ala prescripcion de las acciones para reclamar el cum-
plimiento de obligaciones que suponen pagos periédicos (articulo 948), o
bien intereses o prestaciones accesorias (articulo 949). Respecto de ellas, rige
un criterio de independencia, que trae consigo que el plazo de prescripcion
se cuente desde el dia de la exigibilidad de aquellas prestaciones que han sido
incumplidas, sin perjuicio de que se hayan efectuado posteriormente otras
prestaciones diversas (articulo 948.2 PACCom.); y que la prescripcién de
las acciones para reclamar el cumplimiento de intereses o de prestaciones
accesorias no afecte la del crédito principal (articulo 949.2 PACCom.), pero
que no suceda lo mismo cuando lo que ha prescrito es la accién enderezada
a exigir este tltimo (articulo 949.1 PACCom.).

Los articulos 950-952 PACCom. prevén las reglas sobre interrupcion
y suspension del plazo de prescripcién, destacando el acercamiento del
régimen mercantil al civil en lo referente a las causas por las que aquél se ve
afectado. El nuevo articulo 950 senala que el plazo de prescripcion se puede
interrumpir, por una sola vez, mediante la reclamacién extrajudicial de la
deuda instada por el acreedor, admitiendo de esta forma la causa prevista en
elarticulo 1973 CC.yen lajurisprudencia'?, aunque con la limitacién recién
mencionada: s6lo se puede hacer uso de ella por una sola vez. Por lo demds,
las causas de interrupcidn siguen siendo idénticas a las mencionadas en el

152E] problema lo ha provocado la redaccién del actual articulo 949 del Cédigo de
Comercio, que pareciera dar a entender que la prescripcién de la accién dirigida contra
los socios gerentes y los administradores sociales s6lo comienza cuando éstos han cesa-
do en su cargo y que toda responsabilidad prescribe a los cuatro anos de producido este
hecho. Ademds, se duda si ese plazo rige tanto para la accién social de responsabilidad
(articulo 238 de la Ley de sociedades de capital) como para la accién individual (articulo
241 de la Ley de sociedades de capital).

153 Al respecto, MIRANDA SERRANO, Las disposiciones del Cédigo de Comercio, cit.
(n.46), pp. 176-178.
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articulo 944 CCom. (demanda o cualquier género de interpelacion judicial
hecha al deudor, y reconocimiento de la obligacién). S6lo se omite la reno-
vacién del documento en que se funde el derecho del acreedor, que parece,
empero, una aplicacion obvia y bien cabe considerarla como una modalidad
del reconocimiento de deuda’. Por tltimo, en el articulo 951 PACCom.
estan contenidas las reglas sobre la reanudacion del plazo de prescripcién
interrumpido; y en el articulo 952 PACCom. la posibilidad de suspensién
automdtica de dicho plazo en supuestos excepcionales de fuerza mayor que
impidan al acreedor reclamar su derecho de crédito.

XVII. LA CADUCIDAD DE LOS DERECHOS DE
CARACTER MERCANTIL

Para acabar, entre los articulos 953 y 955 PACCom. se regula la caduci-
dad delos derechos surgidos de las relaciones juridicas de cardcter mercantil,
estableciéndose una interesante distincién entre los plazos de origen legal y
convencional (articulo 953 PACCom.). Esta distincién comporta algunas
consecuencias pricticas importantes, sobre todo en relacién con la renuncia
por parte del acreedor (articulo 954.1 PACCom.), con la facultad de revision
judicial de los plazos fijados convencionalmente si fuesen excesivamente
breves (articulo 954.2 PACCom.) y con la posibilidad de invocacién de
oficio dela caducidad, que no existe respecto de los supuestos convencionales

(articulo 955 PACCom.)".
XVIII. UNA VALORACION COMPARATIVA A MODO DE CONCLUSION

Sin duda, la PACCom. constituye un importante paso en el proceso
de modernizacién del derecho espanol de obligaciones, cuyo ejemplo serd
seguido por la ya concluida disciplina sobre los contratos mercantiles que se
incluird en el Cédigo Mercantil en el que actualmente trabaja la Comisién
General de Codificacion.

Pese alos méritos dogmaticos que comportan la reforma y actualizacion
de ciertas instituciones, reglas y principios de la contratacién mercantil, el
procedimiento utilizado para operar tales cambios no parece el més indi-
cado. En efecto, la solucién que en mejor modo contribuiria a lograr una
racionalizacidn del derecho privado espafol es el desplazamiento de toda la
parte general de los contratos mercantiles al Cddigo Civil, como ha hecho
la PMCC. De esta forma, el Cédigo de Comercio (o su sucesor, el Cédigo

154BERCOVITZ ALVAREZ, Propuesta de Anteproyecto, cit. (n. 1), p. 312.
155 bid., p. 313.
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Mercantil) quedaria integrada sélo por el tratamiento particular de los
contratos mercantiles y por las demds materias propias de esta parcela del
derecho, que se hallan dotadas de una autonomia tanto formal como sustan-
cial’*. La tendencia generalizada en la doctrina mercantilista es favorable a
esta emigracion al Cddigo Civil de las reglas especiales nacidas en el tréfico
mercantil, algunas con reconocimiento positivo y otras contenidas en la
jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia, por considerar que ni
son tan especiales como para justificar una sede propia, ni en muchos casos
establecen algo distinto a lo preceptuado por el Cédigo Civil'>’. Es mis, su
generalizacion y objetivacion ha hecho que estas mismas reglas hayan sido
utilizadas en el 4mbito civil ¢, incluso mas, hayan recibido en ¢l un recono-
cimiento legislativo.

A ello se suma que los contratos mercantiles no constituyen un tipo con-
tractual en sentido propio, pues todas las normas que componen su teorfa
general estan contenidas en el Cddigo Civily, por consiguiente, no dan lugar
aun modelo de regulacién tipico y uniforme’s. En Espafia, la existencia de
un titulo especial con ciertas normas especiales sobre ellos se explica por una
razén histdrica concreta. Producto de los obstéculos que los derechos forales
imponian ala codificacion civil, la redaccion del primer Cédigo de Comercio
(1829) fue una labor de més ficil acometimiento. Los veinte articulos que
este c6digo dedicaba a los contratos (articulos 243-263) no respondian al
deseo del legislador de recoger determinadas especialidades de éstos o de las
obligaciones mercantiles que a través de la costumbre venfan generandose
desde la Edad Media. Su propésito fue més ambicioso y de mayor alcance,
pues consistia en tratar de contrarrestar las inseguridades que para el trafico
comercial suponian el derecho por ese entonces vigente mediante la inclusién
en el Cédigo de Comercio de normas propiamente civiles'. Esas normas, con
algunas refundiciones y modificaciones de estilo, pasaron después al c6digo

156 ENGRACIA ANTUNES, José A., Direito dos contratos comerciais (Coimbra,
Edicoes Almedina, 2009), p. 84, menciona que la contratacién mercantil posee una
doble autonomia dogmdtica. Ante todo, esta autonomia es formal, dado que la ley
disciplina de forma separada una serie de contratos mercantiles mediante un elenco
propio (tipicidad de configuracién) y extenso (tipicidad de regulacién). Pero ella es
también sustancial, sobre todo teniendo en cuenta el crecimiento exponencial de las fi-
guras contractuales mercantiles, su relevo dentro del trafico mercantil contemporéneo
y la densidad y complejidad de su marco regulatorio.

157 Por todos, MARTIN RODRIGUEZ, La unificacion civil y mercantil, cit. (n. 51),
pp. 186-203 y 223-224; MIRANDA SERRANO, La contratacién mercantil, cit. (n. 35),
pp- 40-46.

58 ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos comerciais, cit. (n. 156), pp. 85 y 88;
MIRANDA SERRANO, La contratacion mercantil, cit. (n. 35), pp- 25-27.

1 MIRANDA SERRANO, La contratacién mercantil, cit. (n. 35), p. 30.
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de 1885 (libro I, titulo 4°, articulos 50-63), y sélo desde la promulgacion
del Cédigo Civil en 1889 comenzaron a ser vistas como especialidades
mercantiles (cuando, en verdad, sélo algunas lo eran, como acacce con la
prohibicién de fijar términos de gracia o la exigibilidad de las obligaciones
purasy simples).

De ahi que la decisién mds coherente con la actual conformacién del de-
recho mercantil fundado en diversos niveles de regulacién y racionalizacion
normativa sea disciplinar la teorfa general del contrato integramente en el
Cédigo Civil, reservando para el Cddigo de Comercio (o el futuro Cédigo
Mercantil) el tratamiento de distintos conjuntos normativos de aplicacién
sectorial, esto es, aquellos cuya aplicacién se circunscribe a grupos o cadenas
de contratos mercantiles que son especificos de determinadas actividades
comerciales'®.

BIBLIOGRAFiA

A1B1EZ DOHRMANN, Klaus Jochen (director), Derecho privado europeo y modernizacion
del Derecho contractual en Esparia (Barcelona, Atelier libros, 2011).

ANGEL YAGUEZ, Ricardo, Lealtad en el periodo precontractual (la conducta de las partes
en las negociaciones preliminares, segiin proyectos de Derecho contractual europeo y
conforme a otros trabajos prelegislativos), en Anuario de Derecho Civil, 63 (2010) 3.

ARANA DE LA FUENTE, Isabel, Algunas precisiones sobre la reforma de la clausula penal en
la Propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligacionesy contratos,
en InDret, 4 (2010).

Arpa SoutuLLo, Carmen, Los efectos de la resolucion del contrato por incumplimien-
to. Comentario de la STS 1 de julio 2005, en Revista de Derecho Patrimonial, 17
(2006).

BAarRAONA GONZALEZ, Jorge, La exigibilidad de las obligaciones: nocidn y principales
presupuestos (con especial énfasis en las clausulas de aceleracion), en Revista Chilena
de Derecho, 24 (1997) 3.

BARRIENTOS ZAMORANO, Marcelo, Darios y deberes en las tratativas preliminares de
un contrato (Santiago, LegalPublishing, 2008).

BERCOVITZ ALVAREZ, Rafacl, Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacion del
Cédigo de Comercio en la parte general sobre contratos mercantiles y sobre prescripcion
y caducidad, en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 102 (2006).

BETTL Emilio, Teoria general de las obligaciones (trad. de José Luis De los Mozos, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1969).

CAFAGGT, Fabrizio, Contractual Networks and Small Business Act: Towards European
Principles? en EUI Working Paper Law, 15 (2008).

CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espasiol, comiin y foral, I11: Derecho de obligaciones
(16% ed. actualizada por Gabriel Garcia Cantero, Madrid, Editorial Reus, 1992).

CASTRO VITORES, Germén, La cldusula penal ante la armonizacion del derecho con-
tractual europeo, Madrid, Editorial Dykinson, 2009.

19 ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos comerciais, cit. (n. 156), p. 88.



90 RevisTa DE DERECHO XXXVII (2’ SEMESTRE DE 2011) JAIME ALCALDE SILVA

CLEMENTE MEORO, Mario, La facultad de resolver los contratos por incumplimiento
(Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 1998).

CoMmiSION GENERAL DE CODIFICACION, Propuesta de Anteproyecto de Ley de con-
tratos de distribucidn. Memoria explicativa del Borrador de Anteproyecto de Ley de
contratos de distribucién, en Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién,
2 (2008).

DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, Comentarios al Anteproyecto o Propuesta de Cidigo
de Sociedades Mercantiles,en DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (coordinador),
Instituciones de derecho privado, V1,2: Derecho de sociedades. Parte especial (Madrid,
Editorial Civitas, 2004) = DELGADO DE MIGUEL, Juan Francisco (coordinador),
Instituciones de Derecho privado, V1, 5: Derecho mercantil especial(Madrid, Editorial
Civitas, 2005).

DiEz-P1cazo Y PONCE DE LEON, Luis, Reforma de los cédigos y Derecho europeo, en
Anuario de Derecho Civil, 56 (2003) 4.

DiEz-P1cazo Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11:
Las relaciones obligatorias (6* edicidn, Cizur Menor, Editorial Thomson-Civitas,
2008).

DoMiINGUEZ LUELMO, Andrés - ALVAREZ ALVAREZ, Henar, La prescripcion en los
PECL y en el DCFR, en InDret, 3 (2009).

EmBID IRUJO, Jos¢ Miguel, La regulacion de los grupos en la Propuesta de Cédigo de
Sociedades Mercantiles, en VV. AA., Estudios de Derecho de sociedades y Derecho
concursal. libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde (Madrid, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, 2007), L.

EMBID IRUJO, José Miguel, Nozas sobre el régimen juridico de las entidades sin dnimo de
lucro, su estructura internay la responsabilidad de los drganos gestores (especial referencia
a las fundaciones), en Revista Valenciana de Economia y Hacienda, 7 (2003).

ENGRACIA ANTUNES, José A., Direito dos contratos comerciais (Coimbra, Edigoes Al-
medina, 2009).FAJARDO FERNANDEZ, Javier, Forma, objeto, y causa/ consideration,
en CAMARA LAPUENTE, Sergio (coordinador), Derecho privado eurapeo (Madrid,
Editorial Colex, 2003).

FENOY PI1CON, Nieves, E/ incumplimiento contractual y sus remedios en la Propuesta
espaniola de modernizacion del Cédigo Civil de 2009, en DE LA MAzZA GAZMURI,
Tiigo (coordinador), Cuadernos de andlisis juridico. Coleccién Derecho privado,
VIL: El incumplimiento contractual. Nuevas perspectivas (Santiago, Ediciones de la
Universidad Diego Portales, 2011) [en prensa].

FENOY P1CON, Nieves, La modernizacion del régimen del incumplimiento del contrato:
propuestas de la Comisién General de Codificacion. Primera parte: aspectos gene-
rales. El incumplimiento, en Anuario de Derecho Civil LXIII (2010) 1.

GaLICIA A1ZPURUA, Gorka H., Causa de la obligacion frente a cansa del contrato en el
Cédigo Civil espariol: una exposicion critica (a propdsito de la Propuesta de moderniza-
cidn del derecho de obligaciones formulada por la Comision General de Codificacion),
en Revista de Derecho Privado, 104 (2010) 11-12.

GaRcia RuBlo, Maria Paz, La responsabilidad precontractual en la propuesta de mo-
dificacién del derecho de obligaciones y contratos, en Anuario de Derecho Civil, 63
(2010) 4

GOMEZ LIGUERRE, Carlos, El nuevo régimen de la morosidad en las obligaciones comer-
ciales, en InDret, 4 (2011).



“PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DEL ‘CODIGO DE COMERCIO’ ESPANOL” 91

GOMEZ POMAR, Fernando, E/ incumplimiento contractual en el derecho espariol, en
InDret, 3 (2007).

ILLEScAS ORTIZ, Rafael, Lo que cambia en el derecho del transporte internacional tras
las Reglas de Rotterdam, en GOMEZ SEGADE, José Antonio - GARCIA VIDAL, Angel
(editores), El Derecho mercantil en el umbral del siglo XXI. Libro Homenaje al Prof:
Dr. Carlos Ferndndez-Novoa en su octogésimo cumpleasios (Madrid, Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, 2010).

ILLEScAS ORTIZ, Rafael, Un nuevo Cédigo de Comercio para Espaia, en Derecho de los
Negocios, 196 (2007).

IrRTI, Natalino, Scambi senza accordo, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, 52 (1998).

JErREZ DELGADO, Carmen - PEREZ GARCIA, Maximo Juan, La Comisidn General de
Codificacion y su labor en la modernizacion del Derecho de obligaciones, en Revista
Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, 19 (2009) 1.

MARIN GARCiA, Ignacio, La clausula penal en la Propuesta de modernizacion del Cédigo
Civil en materia de obligaciones y contratos, en InDret, 4 (2009).

MARTIN RODRIGUEZ, Maria Ange[es, Launificacion civily mercantil en la contratacion
privada (Madrid, Editorial universitaria Ramén Areces, 2006).

MARTINEZ SANZ, Fernando, ¢Derecho contractual europeo y dualidad Cédigo Civil-
Cédigo de Comercio? en BoscH CAPDEVILLA, Esteve (director), Derecho contractual
europeo. Problematica, propuestas y perspectivas (Barcelona, Editorial Bosch, 2009).

MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio, Notas a propdsito de la codificacion mercantil, en
Lramas PomBo, Eugenio (coordinador), Estudios de Derecho de obligaciones en
homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (Madrid, Editorial La Ley, 2006), II.

MIRANDA SERRANO, Luis Maria, La contratacién mercantil en general: su actual fisono-
miay otras cuestiones preliminares,en OLIVENCIA, Manuel - FERNANDEZ-NOVOA,
Carlos - JIMENEZ DE PARGA, Rafael (directores), T7ratado de Derecho mercantil,
XXX: La contratacién mercantil. Disposiciones generales. Proteccion de los consumi-
dores (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2006).

MIRANDA SERRANO, Luis Maria, Las disposiciones del Cddigo de Comercio sobre el
contrato y la obligacion mercantil en general, en OLIVENCIA, Manuel - FERNANDEZ-
Novoa, Carlos - JIMENEZ DE PARGA, Rafael (directores), Tratado de derecho
mercantil, XXX: La contratacion mercantil. Disposiciones generales. Proteccidn de los
consumidores (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2006).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, Adapracién del Cédigo Civil al Derecho euro-
peo: la compraventa (2003), ahora en La modernizacion del Derecho de obligaciones
(Madrid, Editorial Thompson-Civitas, 2006).

MORALES MORENO, Antonio Manuel, Evolucidn del concepto de obligacién en el Derecho
espariol (2005), ahora en EL M1SMO, La modernizacién del Derecho de obligaciones
(Madrid, Editorial Thomson-Civitas, 2006).

MoORALES MORENO, Antonio Manuel, Problemas que plantea la unificacién del concepto
de incumplimiento contractual, en BARROS BOURIE, Enrique - GARcia RusIo,
Maria Paz - MORALES MORENO, Antonio, Derecho de dazios (Madrid, Fundacién
Coloquio Juridico Europeo, 2009).

OLr1veNncia Ruiz, Manuel, Ur Cédigo Mercantil del siglo XXI, en GOMEZ SEGADE,
José Antoni - GArcia VIDAL, Angel (editores), E/ Derecho mercantil en el umbral
del siglo XXI. libro Homenage al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Novoa en su octogésimo
cumplearios (Madrid, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2010).



92 Revista DE DERECHO XXXVII (2’ SEMESTRE DE 2011) JAIME ALCALDE SILVA

PANTALEON PRIETO, Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual (materiales
para un debate), en Anuario de Derecho Civil, 44 (1991) 3. PANTALEON PRIETO,
Fernando, Incumplimiento (D. Civil), en Enciclopedia Juridica Bisica (Madrid,
Editorial Civitas, 1995), I1.

PANTALEON PRIETO, Fernando, Las nuevas bases de la responsabilidad contractual, en
Anuario de Derecho Civil, 46 (1993) 4.

PINOCHET OLAVE, Ruperto, ¢Integra el derecho de consumo el derecho civil, el derecho
mercantil o conforma una disciplina juridica anténoma? en GUZMAN BriTO, Alejan-
dro (editor), Estudios de Derecho civil (Santiago, LegalPublishing, 2008), IIL.

RODRIGUEZ MARIN, Concepcidn, La Propuesta de Anteproyecto de modernizacion del
Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos. Diferencias y similitudes con el
cumplimiento, en Revista del Notariado, 76 (2010).

Rojo ALVAREZ-MANZANEDA, Carmen, Reflexiones sobre la forma del contrato en la
Propuesta del Anteproyecto de Ley de modernizacion del Cédigo Civil en materia de
derechos y obligaciones, en Actualidad Juridica Aranzadi, 785 (2009).

SALVADOR CODERCH, Pablo, Alteracion de circunstancias en el art. 1213 de la Propuesta
de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos, en InDret,
4(2009).

SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, La modernizacidn del derecho de obligaciones y la
resolucion por incumplimientos en los ordenamientos espasiol'y chileno,en DE LA MAzZA
GAZMUR]I, fﬁigo (coordinador), Cuadernos de andlisis juridico. Coleccion Derecho
privado, VIL: Elincumplimiento contractual. Nuevas perspectivas (Santiago, Ediciones
de la Universidad Diego Portales, 2011) [en prensa].

SAN MIGUEL PRADERA, Lis Paula, Resolucion por incumplimiento y modalidades de
ejercicio (Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
2004).

SOLER PRESAS, Ana, La valoracién del davio en el contrato de compraventa (Pamplona,
Editorial Aranzadi, 1998). TALLON, Denis, L’inexécution du contrat: pour une autre
présentation, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2 (1994).

Tar1a HERMIDA, Alberto Javier, Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles, en
Revista de Derecho Bancario y Bursitil, 89 (2003).

VICENT CHULIA, Francisco, Las misiones del derecho mercantil en el siglo XXI, en GOMEZ
SEGADE, José Antonio - GARCiA VIDAL, Angel (editores), £/ Derecho mercantil en
el umbral del siglo XXI. Libro Homenaje al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Novoa en su
octogésimo cumplearios (Madrid, Marcial Pons, 2010).

ViceNT CHULIA, Francisco, Introduccion al Derecho mercantil (21* edicién, Valencia,
Editorial Tirant Lo Blanch, 2008).

VIDAL OLIVARES, Alvaro, El incumplimiento y los remedios del acreedor en la Propuesta
de modernizacidn del derecho de obligaciones y contratos espasiol, en Revista Chilena
de Derecho Privado, 16 (2011).

ZwEIGERT, Konrad - KOTz, Hein, An Introduction to Comparative Law (traduccién
de Tony Weir, 3* edicién, Oxford, Oxford University Press, 1998).



