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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Cuestiones fundamentales para la comprension
del Derecho Europeo de Cosas™

CHRISTIAN VON BAR
Director Ejecutivo del European Legal Studies Institute de la Universidad
de Osnabriick
Catedratico de Derecho civil, Derecho privado europeo
y Derecho internacional privado

RESUMEN

Este articulo analiza tres cuestiones clave del «Derecho de Cosas» europeo.
(1) ¢ Es posible demostrar un entendimiento comiin en todos los ordenamientos
Juridicos de los Estados miembros de la Union Europea del Derecho de los
derechos patrimoniales oponibles a terceros, para establecerlo (sin importar el
nombre que recibe) como una materia sistemdticamente autonoma del derecho
privado europeo? (2) ;Cudles son los puntos de referencia de estos derechos
subjetivos o, en otras palabras, qué dice una jurisprudencia comin europea
acerca de las«cosas»? Y (3) ;sobre la base de qué criterios los derechos subje-
tivos sobre las cosas [derechos reales] establecidos por los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros pueden ser sistematizados, lo que permite una
mirada al conjunto, sin perder de vista las caracteristicas regionales?

PALABRAS CLAVE

Derecho de Cosas; Derecho privado europeo; Derecho privado europeo
comiin.

ABSTRACT

The following article discusses three fundamental questions concerning
European «Property Law» (or «law of things»). (1) Is it possible to provide
evidence of a sufficiently common understanding of the law on patrimonial
rights with effects against third parties in the legal orders of the EU Member

Traducido por Dr. José Carlos de Medeiros Nobrega (Osnabriick) y Prof. Dr. Celia
Martinez Escribano (Valladolid). El articulo original, titulado «Grundfragen europdischen
Sachenrechtsverstiandnisses», fue publicado en Juristenzeitung 70 (2015), pp. 845-860.
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354 Christian von Bar

States to establish it (under whatever name) as a systematically independent
area of European private law? (2) What are the points of reference of such
rights, or to put it in another way: what can a common European jurispruden-
ce say about «things»? And (3) according to which criteria can the property
rights set up by the Member States’ legal orders be systematized in such a way
as to allow a glance at the whole without missing regional specificities?

KEYWORDS

Property law; European private law; Common European private law.

I. INTRODUCCION

Una teoria europea que quiera abarcar los derechos reales de
los Estados miembros en un tnico sistema, solo puede desarrollar-
se a través de una mirada en un constante ir y venir del todo a las
partes y de las partes hacia el todo. El Derecho Europeo de Cosas
se nutre de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros
relaciondndolos al mismo tiempo que los expone al ojo critico de
cada uno de los «otros» 1. La gran cantidad de material y abundan-
cia de ideas que de este modo salen a la luz no pueden ser represen-
tados o incluso remotamente documentados con sus fuentes a tra-
vés de un articulo; solo es posible hacerlo en un libro2. Sin embargo,
a través de un articulo si que se pueden presentar algunas de las
respuestas desarrolladas gradualmente en el libro en relacién con
las cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho
Europeo de Cosas. Este es el objetivo de estas lineas.

II. ;PARA QUESIRVEY QUE ES EL DERECHO DE COSAS?

1. DERECHO DE COSAS Y DERECHOS SOBRE COSAS
[DERECHOS REALES]

Es sorprendentemente dificil encontrar una respuesta aceptable
a la pregunta sobre lo que se entiende en un contexto paneuropeo

I Cfr. von Bar, Privatrecht europiisch denken! [;Pensar el derecho privado como
europeo!], Juristenzeitung 69 (2014), pp. 473-479.

2 Cfr. von Bar, Gemeineuropdisches Sachenrecht. Erster Band: Grundlagen,
Gegenstidnde sachenrechtlichen Rechtsschutzes, Arten und Erscheinungsformen subjekti-
ver Sachenrechte [Derecho Comitin Europeo de Cosas. Vol. I: Fundamentos, Objetos de
proteccion juridica del Derecho de Cosas, Especies y Clasificaciones de derechos sobre
cosas subjetivos/derechos reales] (Mtnich 2015). El segundo volumen estd en preparacion
para su publicacién en 2018.
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Cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho Europeo... 355

sobre el «Derecho de Cosas» [«Sachenrecht»] o sobre lo que puede
ser identificado como perteneciente al Derecho de Cosas. Se podria
decir que es un subconjunto de reglas que ordenan las relaciones
entre sujetos de derecho privado en relacion con «cosas». El Dere-
cho de Cosas se divide en el Derecho de los derechos subjetivos
sobre cosas [derechos reales] y el Derecho de posesionNT. Este ulti-
mo sirve al Derecho de los derechos subjetivos en la medida en que
garantiza su funcionamiento, pero no es parte del mismo. Los dere-
chos subjetivos sobre las cosas confieren facultades de uso de las
cosas y producen efectos en relacion a cualquier persona que inter-
fiere en estos poderes3. Los remedios juridicos (pretensiones, dere-
chos para iniciar una accién), arraigados en el derecho objetivo de
las cosas estan vinculados unicamente a la titularidad del respecti-
vo derecho [derecho subjetivo sobre las cosas]. A diferencia de
otros derechos subjetivos, los derechos [subjetivos] del Derecho
[objetivo] de Cosas no desarrollan su particularidad en las relacio-
nes bilaterales. Una vez que el Derecho de Cosas tiene que ver con
vinculos legales en referencia a las cosas, la cuestion de lo que
«es» una cosa se relaciona con la cuestion relativa a qué derechos
sobre cosas estdn permitidos por el ordenamiento juridico. La
nocién de cosa en el derecho de propiedad se diferencia de la del
derecho de prenda o derecho de usufructo (y sin duda de la nocién
de cosa del derecho de posesion#). Este cambio de enfoque requie-
re que «cosa», en el sentido del Derecho de los derechos, se entien-
da como un objeto patrimonial en relacién con el cual se pueda
constituir un derecho subjetivo sobre cosas.

Los derechos subjetivos desarrollan su eficacia frente a terce-
ros, pero no frente a cosas, y ello no depende en absoluto de si la
nocién de «derecho» [«Recht»] se refiere inicamente al nicleo del
derecho [Stammrecht] o también a los remedios juridicos que pro-

NT  La expresion «Recht der Rechte» o «Derecho de los derechos» es muy peculiar y
propia de la teoria elaborada por el Profesor von Bar. En inglés, «Recht der Rechte» equi-
valdria a «law of [property] rights», y en espafiol se ha optado por la traduccién «Derecho
de los derechos subjetivos» para hacer notar que «Derecho» alude al Derecho como una
disciplina juridica (law) y «derechos» a los concretos derechos subjetivos de que puede ser
titular una persona (rights).

3 Eneste sentido, cfr. van Erp, en: Schulze y Schulte-N6lke (orgs.), European Priva-
te Law — Current Status and Perspectives (Munich 2011), pp. 227, 231. Las definiciones
legales de derechos subjetivos sobre cosas son inusuales. Una excepcion puede encontrarse
en el art. 973 del CC griego, segtin el cual los derechos sobre cosas (0 «derechos reales»)
son aquellos derechos que «garantizan un dominio inmediato y oponible a todos sobre una
cosa». Y el § 307 del ABGB austriaco define los derechos reales como derechos que «son
atribuidos a una persona sobre una cosa sin tener en cuenta a las demds personas».

4 Lo que se demuestra especialmente en las reglas sobre posesion parcial [7eilbesitz],
por ejemplo, en el § 865 del BGB alemdn, en el § 49 de la Ley sobre Propiedad de Estonia
y en el art. 993 del CC griego, segtin los cuales incluso la pared externa de un edificio
puede ser objeto de posesion (Areopag 109/1971, NoB 19 (1971) p. 602; RG 26. 10. 1912,
RGZ 80 p. 284).
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356 Christian von Bar

porcionan su proteccidon. No existen acciones judiciales contra las
cosas?. El término «dingliche Anspriiche» (§ 198 del BGB alemén)
[«pretensiones reales»| también es incorrecto porque una preten-
sién [Anspruch] siempre se dirige contra una determinada persona
y por lo tanto no puede por si misma presentar las caracteristicas de
un derecho real eficaz contra cualquier persona. Solo tiene natura-
leza real el nicleo del derecho, que ejercita la pretension, y no esta.

Solo la aparicion de un tercero permite la distincion entre dere-
chos obligacionales y derechos reales. Robinson Crusoe, tal como
dijo Gretton, no necesitaba ningin derecho mientras estaba solo en
su isla. Después que Viernes llegé a la isla, los dos naufragos
podian vivir de acuerdo con normas de derecho, pero estas normas
no podrian ser diferenciadas como derechos obligacionales y dere-
chos reales. Esta distincidon supone que al menos otra persona ha
llegado a la isla®. En efecto, si Robinson y Viernes dividen la isla
entre ellos, entonces seria irrelevante saber si el derecho a mante-
ner la division resulta de una relacién obligacional entre ambos o
de dos derechos de propiedad. Esta pregunta se plantearia solo
cuando fuera necesario probar que el acuerdo hecho entre los dos
también se sustenta frente a un nuevo habitante de la isla.

Todos los ordenamientos juridicos europeos consideran una
tarea importante la de, en la medida de lo posible, evitar disputas
sobre la clasificacion de un derecho en una u otra categoria. Con
este fin se utilizan diversas técnicas de reglamentacidn, incluyendo
la técnica de limitar el nimero y las especies de derechos subjeti-
vos sobre las cosas a través de un catdlogo por imperativo legal. Es
el llamado principio del numerus clausus, que si bien se ha relaja-
do en algunos ordenamientos juridicos de tipo romano y no rige en
el derecho de equity, sigue jugando en términos generales un papel
destacado’.

En el «lado pasivo» de una relacion juridica no se puede dife-
renciar entre el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas.
Deberes no son goederen, ni biens, ni property; no se pueden des-
componer en deberes obligacionales y reales. Los derechos de
cosas se ejercitan solo de forma activa. Los remedios juridico-rea-
les se refieren solo a la titularidad del especifico derecho real.

5 Esto también se aplica al derecho maritimo inglés: Republic of India and Others v
India Steamship Co. Ltd. (No. 2), [1998] AC 878 (HL).

6 Gretton, Trusts Without Equity, ICLQ 49 (2000), pp. 599, 607 (cfr. al respecto
nota 44: «Robinson Crusoe had no law. When an island has two people, there must be law
—ubi societas ibi ius— but only personal rights are needed, not real rights. Real rights will
arrive with the third castaway»).

7 Cfr. von Bar, The Numerus Clausus of Property Rights: A European Principle?,
en: English and European Perspectives on Contract and Commercial Law, Essays in Hon-
our of Hugh Beale (Oxford 2014), pp. 441-454.
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Cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho Europeo... 357

Reaccionan frente a las intervenciones (inminentes) en las faculta-
des del titular del derecho; no reaccionan, por el contrario, ni frente
auna culpa, ni frente a un deber de custodia o a un enriquecimiento
del demandado, ni siquiera frente a un dafio o a un cierto estatus
del solicitante.

El Derecho de Cosas pertenece a los instrumentos utilizados
para una mejor asignacion de los recursos. Su Derecho de los dere-
chos (y este articulo solo trata de eso) solo puede funcionar de una
manera justa, eficiente y autonoma, aceptando al menos cinco fun-
ciones de la regulacién y decidiéndose por una de las posibles
opciones de regulacidn siguientes lege artis. El Derecho de Cosas
tiene que reconocer la eficacia frente a terceros de los derechos
patrimoniales como una herramienta de formacién del derecho pri-
vado y ordenar los remedios juridicos que les sean propios; tiene
que decir cudles de estos derechos patrimoniales, por qué hecho
constitutivo y en qué rango se aceptan en su territorio; tiene que
determinar sobre qué objetos del trafico juridico pueden ser consti-
tuidos; tiene que establecer normas sobre la adquisicién, transmi-
sién y extincion de sus derechos patrimoniales; y tiene que respon-
der a la pregunta de si es posible la disposiciéon miltiple sobre la
misma cosa o sobre el mismo bien y cuéles son sus consecuencias.

2. DERECHOS PATRIMONIALES ABSOLUTOS

Forma parte de los estereotipos de la literatura juridica de no
pocos Estados europeos comenzar la presentacion de su Derecho
de Cosas con el catdlogo de sus principios rectores. Debido a su
gran influencia, contribuyen poderosamente a la continuidad de
muchas regulaciones del Derecho de Cosas. Esto, que se puede
desear desde una perspectiva interna, sitia al derecho privado europeo
ante serias dificultades, ya que los llamados «principios del Dere-
cho de Cosas» producen hasta hoy en dia patrones de argumenta-
cion e identificacion con fuertes colores nacionales. Del mismo
modo, muchos de estos principios poco o nada dicen acerca de las
caracteristicas esenciales del Derecho de Cosas como disciplina.
Muchas veces se agotan al poner de relieve las particularidades
locales, como ocurre en el ambito de la transmision de los derechos
sobre cosas [derechos reales].

Un derecho que goza de proteccion frente a cualquier persona
se denomina en muchos ordenamientos juridicos «absoluto». En
consecuencia, los ordenamientos juridicos incluyen los derechos
reales subjetivos entre sus derechos absolutos. Con esto se hace
evidente que ninguna obligacién atribuida de modo especifico a
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una persona puede corresponder a un derecho subjetivo sobre
cosas. Mientras que un derecho «relativo» siempre se puede for-
mular como una obligacién del deudor y sin esta obligacién no
podria existir el derecho [obligacional], el derecho «absoluto» solo
puede coincidir con una obligacién no especifica de todos de no
violar el derecho.

Tampoco se cuestiona esto en la doctrina inglesa de la relativi-
ty of title («property is a relative concept», pues «the physical,
legal and moral conditions of excludability may vary according to
time and circumstance»8). Esta doctrina no pretende superar la
diferencia entre los derechos obligaciones y reales, sino reducir a
un concepto un fenémeno intrinseco al Derecho de Cosas, en par-
ticular, que en el entendimiento del Derecho de las Islas Brit4ni-
cas, el principal problema consiste en saber si uno puede defender
su derecho de aprovechamiento sobre un objeto patrimonial frente
a otras personas que tienen un derecho de aprovechamiento incom-
patible con el derecho que se quiere defender. En el proceso, seria
necesario determinar a quién se reconoce un mejor derecho o un
mejor titulo sobre el objeto en cuestidn, si al demandante o al
demandado. Cualgquier titulo es sin embargo absoluto. Es eficaz
«casi» frente a todos; solo no lo es frente a aquellas personas que
tienen un title (ain) mejor. Esto es facil de entender si tenemos en
cuenta que el Derecho de Cosas del Common Law no se desarrolla
a partir de la proteccion de la propiedad, sino de la proteccioén de
la posesion [en concepto de duefio] de una cosa. La possession por
si sola establece un property right, que gana en importancia en
funcién del motivo en el que se basa la adquisicion de la posesion
(robo, ocupacion [hallazgo], arrendamiento, compra-venta, etc.).

Dondequiera que se utilice la expresion «derecho absoluto»
como un concepto complementario al de los derechos relativos del
Derecho de Obligaciones (y no simplemente como un término
equivalente a «propiedad»), existe la idea de que los derechos sub-
jetivos sobre cosas son eficaces frente a cualquier persona®. Esta

8 Gray, Property in Thin Air, [1991] CLJ 252, 295.

9 Cfr. por ejemplo, para Bélgica Vandenberghe, Goederenrecht (Leuven 2005), p. 4;
para Bulgaria Vassilev, Balgarsko veshtno pravo (Sofia 2001), p. 14; para Alemania Baury
Stiirner, Sachenrecht (18. ed., Munich 2009), § 2 nr. 2 y MiinchKomm (-Gaier), BGB VI
(5. ed., Minich 2009), Introduccién, nr. 4; para Francia Malaurie y Aynes, Les biens
(3. ed., Paris 2007), p. 95 nr. 368, asi como Atias, Les biens (10. ed., Paris 2009), p. 56
nr. 77; para Grecia (donde el caracter absoluto es entendido como la principal caracteristi-
ca de los derechos reales, cfr. el art. 973 del CC griego, segtn el cual los derechos reales
deben ser observados por cualquier persona y protegidos frente a cualquier persona):
Triantos, Astikés Kodikas (Atenas 2009), p. 1185 y Filios, Empragmato Dikaio (3. ed.,
Atenas y Komotini 2009), p. 44; para Italia Torrente y Schlesinger, Manuale di diritto pri-
vate (21. ed., Milan 2013), p. 257; Gazzoni, Manuale di diritto privato (10. ed., Népoles
2003), p. 247; Bianca, Diritto civile VI (Milan 1999), p. 121 nota 1; Trabucchi, Istituzioni
di diritto civile (44. ed., Padova 2009), pp. 77 y 540-550); para los Paises Bajos, cfr. Asser
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Cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho Europeo... 359

eficacia erga omnes es parte de las caracteristicas esenciales de los
derechos sobre cosas; en este punto, incluso las diferencias entre
el Common Law y el Civil Law son solo terminolégicas, pero de
ninguna manera sustanciales. Sin derechos eficaces frente a terce-
ros, no existe Derecho de Cosas o como dicen en los paises escan-
dinavos, no hay una «proteccion juridico-real» [«sachenrechtli-
cher Schutz», sakrdttsligt skydd]. Esta frase se puede invertir en el
sentido de que siempre donde hay derechos patrimoniales eficaces
frente a terceros, habrd también un derecho sobre cosas. Y puesto
que todos los ordenamientos juridicos europeos dan a sus ciudada-
nos la posibilidad de adquirir tales derechos patrimoniales absolu-
tos, entonces realmente también existe en todas partes un Derecho
de Cosas. Cémo se va a llamar esta disciplina en cada ordena-
miento juridico es claramente otra cuestion, y lo mismo pasa con
la pregunta de si o como los ordenamientos juridicos europeos
entienden la autonomia sistemdtica del Derecho de Cosas en su
legislacion, en su doctrina juridica y en los planes de estudios de
las Universidades.

III. OBJETOS DE PROTECCION JURIDICA DEL DERE-
CHO DE COSAS

1. PUNTOS DE REFERENCIA, TITULARIDAD Y CONTENI-
DOS DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SOBRE COSAS

Un derecho subjetivo sobre cosas obtiene su identidad a partir
de la respuesta a tres preguntas: ;A qué cosas puede ser atribuido?,
(quién puede ser su titular? y ;cudles son los poderes o facultades
que ese derecho confiere a su titular? Los derechos subjetivos sobre
cosas [derechos reales], dependiendo de la jurisdiccion, pueden

(-Mijnsen/van Velten/Bartels), Zakenrecht (15. ed., Deventer 2008), nr. 18 y Pitlo (-Ree-
huis y Heisterkamp), Goederenrecht (12. ed., Deventer 2006), p. 13 nr. 22; para Austria
Barta, Zivilrecht (Viena 2004), p. 484, y también Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/
Eccher, Sachenrecht (2. ed., Viena 1985), p. 1; para Polonia los arts. 140 y 251 del CC
polaco, y Liebscher y Zoll, Einfithrung in das polnische Recht (Minich 2005), p. 163,
Gniewek, Prawo rzeczowe (8. ed., Varsovia 2010), p. 12 nr. 31; para Portugal, entre otros,
el art. 1311 del CC portugués y en el mismo sentido Vieira, Direitos reais (Coimbra 2008),
pp- 229-230; para la Republica Checa Svestka y Dvordk, Obcanské pravo hmotné (5. ed.,
Praga 2009), p. 272, asimismo Elids et al., Obcansky zakonik. Velky akademicky komentar
I (Praga 2008), p. 511; para Hungria Menyhdrd, Dologi jog (Budapeste 2007), p. 18, y
Lenkovics, A dologi jog vazlata (7. ed., Budapeste 2006), pp. 23-24, y para Suecia Hdstad,
Sakritt (6. ed., Estocolmo 2000), p. 15. En el DCFR (Draft Common Frame of Reference,
i.e., en el Borrador del Marco Comun de Referencia), el principio del caracter absoluto de
los derechos reales se expresa en el art. VIII.-6:101; correcto, cuanto a eso, Stadler, Juris-
tenzeitung 65 (2010), pp. 380, 382.
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estar constituidos sobre un nimero de objetos mayor o menor, no
son accesibles a todos en todas partes y tampoco tienen el mismo
contenido en todas partes, incluso cuando aparecen con el mismo
nombre. Es importante ser consciente de las correlaciones entre el
punto de referencia [Bezugspunkt], la titularidad y la extension del
derecho. La disociacion entre la posicion juridica y la titularidad
del derecho también es necesaria por otra razdn, incluso para la
concepcidn ordinaria de la propiedad, puesto que cuando se habla
del «propietario de la cosa», en realidad tiene que entenderse como
«titular del derecho de propiedad sobre la cosa». Si fuera diferente,
nadie podria «transmitir la propiedad»; la propiedad tendria que
extinguirse como propiedad del antiguo propietario y resurgir
como propiedad del nuevo propietario ex lege. También estd claro
que el punto de referencia de un derecho sobre cosas afecta a su
contenido. Una hipoteca mobiliaria simplemente no es lo mismo
que una hipoteca inmobiliaria.

Poco afortunada parece ser la expresion generalizada, a veces
incluso directamente establecida por la ley 19, de los «derechos
reales limitados». La teoria del desmembramiento, en cuyo con-
texto se formula esta expresion, solo podria ser correcta, en la
mejor de las hipétesis, cuando el derecho méds amplio —propiedad—
pueda referirse a cualquier objeto susceptible de ser objeto juridi-
co-real (y no solo a las cosas corpdreas). La comparacion implici-
ta con el derecho de propiedad se hace necesaria cuando el
Derecho civil en cuestién solo conoce un grupo limitado de cosas
susceptibles de propiedad. Sin embargo, los «derechos reales limi-
tados» se constituyen también sobre objetos de derecho que de
ningin modo pueden ser objeto de propiedad. Ademads, la teoria
del desmembramiento es inconsistente con su propio punto de
partida. Segtn esta teoria, lo que queda seria una posicién mera-
mente residual y por tanto, ya no es propiedad. Los derechos no se
desmembran en otros derechos, sino que gravan otros derechos, de
tal manera que (salvo que un régimen legal disponga otra cosa)
cualquier derecho sobre cosas puede gravar cualquier otro dere-
cho sobre cosas. La propiedad es la tinica que no puede gravar
nunca otro derecho.

10 Por ejemplo, el art. 3:8 del BW holandés («Un derecho limitado es un derecho
que se deriva de un derecho mas amplio, el cual es gravado por aquel») y el art. 244 § 1 del

CC polaco («Los derechos reales limitados son: el usufructo, la servidumbre, la prenda, el
derecho de propiedad del espacio cooperativo y la hipoteca»).
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2. OBIJETOS, OBJETOS DEL TRAFICO JURIDICOY COSAS

La mera circunstancia de que, en alguna parte de Europa, casi
todo lo que juega un papel en el trafico de valores patrimoniales
pueda llegar a ser un punto de referencia de un «derecho sobre
cosas» significa, por otro lado, que hay numerosos objetos que en
otras partes de la Unién estan excluidos del circulo de objetos juri-
dico-reales. Ademas, incluso puede ser que un ordenamiento juri-
dico nacional intente mantener su flexibilidad y su potencial de
desarrollo a través de la decision de no catalogar los posibles pun-
tos de referencia de los «derechos sobre cosas». Al final, ;qué son
«cosas»?

La respuesta a esta pregunta debe tener en cuenta la distincion
entre objetos, objetos del tréfico juridico (o bienes) y cosas. Por lo
tanto, se avanza de lo general a lo particular. Podemos considerar
como «objeto» todo lo que no es una persona, sino una entidad, a la
que el ordenamiento juridico pueda considerar como suficiente-
mente determinable y la pueda encuadrar en su aparato de reglas
juridicas de cardcter privado y, ciertamente, la encuadra. Aquello
que puede ser vendido, cambiado o donado es un «objeto del trafi-
co juridico» y, por tanto, también un «bien». Pues un bien es un
objeto que, de alguna manera, es tutil para una personall, y lo que
es util para las personas, se puede trasladar a todas las reglas del
trafico juridico. Las «cosas», por ultimo, son para nosotros aque-
llos objetos del trafico juridico (aquellos bienes), sobre los cuales
pueden ser constituidos derechos eficaces frente a terceros, concre-
tamente los derechos sobre cosas. Todas las cosas y todos los obje-
tos del tréafico juridico son objetos, pero, al contrario, no todos los
objetos son también objetos del trafico juridico o cosas. El aire de
la atmésfera no es un objeto; por otro lado, las concesiones comer-
cializables atribuidas por un Estado para la emision de gases son
objetos del tréafico juridico, llegando a ser cosas cuando y desde el
momento en que pueden ser gravadas con una hipoteca!2. El dere-
cho a la restitucion de la posesion en virtud de la propiedad (reivin-
dicacion) no puede ser vendido separadamente en un sistema cau-
sal de transmision, y, en cualquier caso, no puede ser cedido o
pignorado separadamente en un sistema abstracto. Este derecho es

I Cfr., por ejemplo de Page y Dekkers, Traité €lémentaire de droit civil belge V
(2. ed., Bruxelas 1975), p. 535 nr. 531 (una chose se convierte en un bien, cuando la cosa
resulta ser util y apropriable).

12 Cfr., por ejemplo el art. 688, nr. 1 lit. d del CC portugués, segtin el cual también el
derecho resultante de concesiones (transmisibles) sobre bienes del dominio publico puede
ser gravado con una hipoteca.
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por tanto un objeto, pero en el primer caso no es objeto del trafico
juridico y en el segundo no es cosa.

Dado que no todas las cosas pueden ser puntos referencia de
todos los derechos sobre cosas de un ordenamiento juridico, se
recomienda subdividir atin mds el concepto de «cosa». Al més alto
nivel, lo mejor seria diferenciar entre cosas «reales» [i.e., verdade-
ras] y cosas «normativas»; en el siguiente nivel se puede hacer la
subdivision de todas las cosas «normativas» en fincas [ Grundstiic-
ke] y cosas normativas puras. La palabra «cosa» se refiere también
a los objetos, cuya corporeidad implica una delimitacién en rela-
cidn a otras cosas («mercaderias»). Las fincas comparten con estos
objetos la caracteristica de la corporeidad, pero esta caracteristica
no les sirve para constituir su contenido, sino para imposibilitarlo
porque fisicamente las fincas forman una parte inseparable de la
Tierra. De esa manera, es primeramente el ordenamiento juridico
el que establece la cualidad técnica de finca. Las fincas ciertamente
comparten con las denominadas cosas corporeas la capacidad de
ser un punto de referencia de una amplia gama de derechos subjeti-
vos sobre cosas. Esto los diferencia de los meros derechos y de las
cosas normativas puras sin substrato fisico. Estas ultimas son tipi-
camente un punto de referencia solo para unos pocos derechos sub-
jetivos sobre cosas. Las cosas normativas puras quedan equipara-
das en el ordenamiento juridico a las cosas verdaderas solamente
para algunos fines especificos. Por asi decirlo, asumen el papel de
una cosa sin serlo realmente.

3. COSAS REALES

Nadie discute que es inherente a las cosas reales [reale Sachen)
el tener potencial para una atribucién exclusiva. Las cosas reales
forman el grupo mas facilmente reconocible de objetos del trafico
juridico bajo la proteccion del Derecho de Cosas por varias razo-
nes: pueden ser controladas por una persona, el derecho de mono-
polio sobre ellas no cede frente a necesidades prioritarias del bien
comun, y estos derechos sobre cosas reales se mantienen dentro de
un marco razonable. Un derecho real sobre «cien kilogramos cual-
quiera de patatas de la especie X», al contrario, tendria que termi-
nar en un absurdo, porque con esto fodas las patatas en esta deter-
minada cantidad serian puestas extra commercium. Se trata
consecuentemente de objetos que pueden ser vendidos o donados,
pero no de objetos que pueden convertirse en un punto de referen-
cia de un derecho real. El elemento de formacion de un derecho
patrimonial eficaz frente a terceros no estd a disposicion de un
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ordenamiento juridico en relacion con la informacién y la energia.
Las informaciones no pueden ser transmitidas; con cada divulga-
cidn se convierten en un bien menos escaso. Un secreto revelado a
alguien no es «compartido»; al fin y al cabo, también el informante
conserva para si mismo la informacién. No se debe confundir
informaciones con otros bienes portadores de valor, como inven-
ciones técnicas o creaciones intelectuales personales. Las patentes
no son concedidas en razén de meras informaciones, sino de solu-
ciones a un problema técnico, que sean pioneras, reproducibles y
econémicamente utilizables. A partir de este valor afiadido a una
mera informacion, se tiene un punto de referencia adecuado para
un derecho de monopolio; asi, solo el valor aiadido es el objeto de
cuyo aprovechamiento exclusivo se trata.

Si, sin embargo, un c6édigo PIN estd protegido como mucho
contra la utilizacién abusiva por el Derecho Penal y/o por el Dere-
cho de Obligaciones, pero no por el Derecho de Cosas, no es por el
hecho de que el c6digo PIN no es un objeto corpéreo auténomo,
sino por el hecho de que, en la 16gica interna del Derecho de Cosas,
no se puede otorgar derechos reales de exclusividad sobre meras
informaciones 3. La energia eléctrica y demds energias son equipa-
radas a las cosas por muchas codificaciones europeas !4, pero una
ley no puede cambiar el hecho de que la electricidad sea considera-
da cosa para fines ajenos al Derecho de Cosas y que sea tratada
como tal. Esto es debido al hecho de que la energia no se deja «con-
trolar» en un sentido relevante para el Derecho de Cosas. La luz y el
calor, como tales, no pueden ser almacenados, ni ser objeto de una
transferencia. La energia solo puede ser generada a partir de otras
formas de energia y transformarse de nuevo en otras formas de
energia. La energia tiene que «fluir» (requiere una diferencia), para

13 El Tribunal de Apelacion de £.6dz 16. 6. 2009, Az. Il AKa 91/09, Lex-Nr. 582019,
KZS 2010/2/52 también les niega la cualidad de cosa en el 4ambito del derecho penal. Un
c6digo PIN no puede ser hurtado, por no ser una cosa en el sentido del art. 45 del CC pola-
co, tampoco parte integrante [Bestandteil] del aparato telefénico o su pertenencia [Zube-
hor]. Un cédigo PIN no tendria, asi, «existencia material auténoma». En Suecia se ha lle-
gado a un resultado similar, HD 1. 6. 2001, NJA 2001 p. 362 (las informaciones constantes
en una base de datos de clientes no pueden ser objeto de administracién fraudulenta en el
sentido penal [olovligt forfogande; literalmente: disposicion ilicita) segtin el cap. 10 § 4
del Cédigo Penal sueco [Brottsbalk] (1962:700), ya que este tipo legal protege tinicamente
los intereses de los propietarios y titulares de derechos de garantia, pero no los derechos
exclusivos sobre bienes inmateriales). A continuacion, la doctrina llegé a la conclusion de
que las posibilidades, en el derecho sueco, de considerar las informaciones como punto de
referencia de derechos de propiedad son muy pequefias (Wainikka, SvIT 2003 p. 577).

14 Por ejemplo el § 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor austriaca; el art. 814
del CC italiano; el art. 947(2) del CC griego; el art. 511-1(2) del CC catalan; el art. 15(2)
de la Ley sobre Propiedad de Eslovenia; el § 5:14(2) del CC hiingaro de 2014 (§ 94(2) del
CC hiingaro de 1959); el art. 110(2) de la Ley sobre Propiedad de Bulgaria y el § 497 del
BGB checo.
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llegar a ser ttil («bien [Gut]»). Justamente por eso, la energia no se
puede atribuir a una persona para su utilizacién o uso exclusivo.

4. COSAS NORMATIVAS

Todos los demas objetos del trafico juridico necesitan el derecho
objetivo para alcanzar el status de cosa. Asi que no solo el derecho
objetivo fija el canon de los posibles derechos subjetivos. Ademas,
los objetos son creaciones del Derecho por su cualidad de cosa. Un
crédito, por ejemplo, no es parte integrante del mundo exterior. Una
prenda sobre un crédito no presupone la decisién del ordenamiento
juridico de que los créditos puedan ser dados en prenda, sino tam-
bién y antes de todo, qué créditos pueden simplemente existir. Resul-
ta de eso que los créditos, en su cualidad de puntos de referencia de
una prenda, son cosas «normativas». Lo mismo se puede decir sobre
empresas, listas de clientes, good will y todas las choses in action,
cuyo valor se deriva del hecho de que el derecho relaciona su titula-
ridad a su ejecutabilidad ante los tribunales.

La distincion entre cosas reales y normativas no es idéntica a la
distincién entre cosas corpdreas e incorporeas. Esto se verifica en
las fincas [Grundstiicke]NT. Un terreno [Land] es sin duda un obje-
to corpéreo. Mientras no esté dividido en parcelas, continda siendo
una parte indivisible de la Tierra; por lo que no se trata (atin) de una
cosa, porque el cuerpo celeste Tierra, en la acepcion del derecho
privado, no es ni siquiera un objeto. El suelo [Grund und Boden],
por su naturaleza, no es fisicamente controlable. La parte corres-
pondiente de la superficie terrestre [Erdoberfliche], que en el idio-
ma alemdn se denomina «Grundstiick» [literalmente «pieza/trozo
del suelo»], solo viene a ser una «cosa» controlable, cuando se
delimita de otras partes de la superficie terrestre a través de reglas
juridicas. La delimitacion horizontal se realiza tipicamente en el
Registro de la Propiedad [Grundstiicksregister]. Sin embargo, la
delimitacion vertical «se esconde» en parte en las reglas sobre res
extra commercium, pero sobre todo se contiene directamente en el
entendimiento que hace el ordenamiento juridico sobre la propie-
dad en relacion con las fincas. El ordenamiento no solo decide lo
que un propietario puede hacer con su finca, sino también en qué

NT  El término «Grundstiick» se traduce aqui como finca y no como inmueble. No se
trata, sin embargo, del concepto restrictivo espaiiol de «finca registral» sino de finca en un
sentido mds amplio (fincas rusticas y urbanas). Se rechaza traducirlo como «inmueble»
porque aunque en un principio podria encajar en la idea del texto, este término tiene tam-
bién una acepcion mas genérica o amplia, que no encaja en el concepto referido por el
Prof. von Bar. En este sentido, el término inmueble se utilizard en una parte posterior de
este trabajo para deferenciarlo de la idea de finca.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. II



Cuestiones fundamentales para la comprension del Derecho Europeo... 365

medida estos poderes se extienden hacia arriba (en el espacio
aéreo) y hacia abajo (en el subsuelo).

5. COSAS NORMATIVAS CON UN SUSTRATO FiSICO:
FINCAS

Las fincas [Grundstiicke] no existen por naturaleza; su capaci-
dad de ser un punto de referencia de los derechos subjetivos sobre
cosas se debe solamente al Derecho objetivo de Cosas. Con la for-
macion de fincas (més exactamente: de entidades que nosotros en
este estudio llamados de fincas [Grundstiicke]), los ordenamientos
juridicos crean en paisajes [Landschaften («land units»)] entidades
capaces de ser objetos del Derecho de Cosas. Un paisaje no es una
cosa, aunque sea perceptible por los sentidos y por lo tanto fre-
cuentemente interpretado como «corpdreo». Las cosas, es decir,
los puntos de referencia apropiados a los derechos subjetivos sobre
cosas se forman en un paisaje a través de la parcelacion. Solo cuan-
do de acuerdo con las reglas del derecho objetivo se realiza la par-
celacion es cuando el paisaje se convierte efectiva o potencialmen-
te en objeto del Derecho de Cosas, o sea, en fincas!>. Para
comprender lo que «son» fincas, se debe responder en primer lugar
a la cuestion anterior: ;para qué realmente se necesita el concepto
de finca? La respuesta sera diferente dependiendo de la rama juri-
dica. Hay grandes ramas juridicas que requieren para sus fines
«cosas muebles», pero no «fincas», por ejemplo el Derecho Penal.
Al contrario, el Derecho de Cosas, por un lado, y por ejemplo el
Derecho de la Construccién o el Derecho Fiscal, por otro lado, no
necesitan compartir la misma concepcion de lo que sean «fincas».
Ni siquiera el Derecho de Obligaciones y el Derecho de Cosas ope-
ran con el concepto de «fincas» necesariamente siempre con la
misma finalidad y por eso simplemente atribuyen contenidos dis-
tintos a esta palabra 6.

15 Para un andlisis detallado, cfr. von Bar, Wozu braucht man und was sind Grunds-
tiicke? [¢Para qué sirven y qué son las fincas?], en: Festschrift fiir Ulrich Magnus (Munich
2014), pp. 585-604.

16- En el derecho alemdn, por ejemplo, el concepto de «Mietverhiltnisse iiber ein
Grundstiick [relaciones arrendaticias sobre una finca]» (§ 578 del BGB aleman) incluye el
arrendamiento de una area parcial de un terreno de camping (OLG Frankfurt 20. 6. 1985,
NJW-RR 1986 p. 108) y el arrendamiento de una pared exterior de una casa para la insta-
lacién de un expendedor automatico (Palandt [-Weidenkaff], BGB (71. ed., Munich 2012),
nota anterior al § 535 nr. 97). Esto también se aplica a Portugal. El derecho portugués no
diferencia entre Miete y Pacht, sino entre el arrendamiento de cosa inmueble (arrendamen-
t0) y el arrendamiento de cosa mueble (aluguer). El arrendamento hace referencia a todas
las cosas inmuebles en el sentido del art. 204, nr. 2 del CC portugués, como por ejemplo a
los predios urbanos y a los predios risticos (Pires de Lima y Antunes Varela, Cédigo Civil
Anotado II (4. ed., Coimbra 1997), nota 2, art. 1023, p. 344). La relacion arrendaticia
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Por tanto, es necesario tener primero un entendimiento de lo
que son «fincas» para el Derecho de Cosas, considerando que la
formacion de fincas sirve al propdsito de establecer derechos reales
subjetivos sobre partes del planeta Tierra. Sin fincas, esto no seria
posible. No se sabria con qué parte de la Tierra se relaciona el
correspondiente derecho subjetivo sobre cosas. Las fincas, en el
sentido del Derecho de Cosas, asi como el paisaje, del cual quedan
aisladas normativamente, son cosas que implican un sustrato fisi-
co. Pero eso no significa que las fincas deben su cualidad de cosas
a la materialidad del suelo. Lo que pasa es justamente el contrario.
Si nos fijamos bien, el elemento del suelo no les da siquiera corpo-
reidad. Por cierto, uno puede estar de pie en un terreno de cultivo y
ensuciar asi sus zapatos; en este sentido, incluso se puede decir que
se trata de una cosa «corporea». Este no es, sin embargo, el con-
cepto de corporeidad que interesa a los propoésitos del Derecho de
Cosas, pues su prioridad es crear antes de todo un «cuerpo», esto
es, crear normativamente una unidad espacial para convertirse en
objeto del Derecho de Cosas. Las cosas reales tienen en su corpo-
reidad la delimitacion en relacidn a otras cosas; eso condiciona su
capacidad de ser objeto del Derecho de Cosas. Con las fincas es
distinto, pues antes de nada tienen que ser creados por el ordena-
miento juridico —en todas partes, esto es, en el espacio aéreo, en el
suelo y en la superficie terrestre—. Sus caracteristicas naturales son
«per se» un obsticulo para su cualidad de cosa. Las fincas, en el
sentido del Derecho de Cosas, son productos de la fantasia. Se
necesitan fincas siempre que las personas monopolicen no solo el
uso de las mercancias y derechos, sino también el uso de un espa-
cio terrestre a través de los medios del Derecho de Cosas.

puede cubrir tanto la totalidad del predio, como partes del mismo. En los predios urbanos,
por ejemplo, pueden ser arrendadas terrazas y paredes exteriores para publicidad o venta-
nas para las personas que quieren ver un desfile (Menezes Leitdo, Direito das obrigagdes 111
(4. ed., Coimbra 2006), pp. 308-309). En Inglaterra, a su vez, se hace la distincion entre
derechos, y particularmente, entre los derechos de garantia del Common Law y aquellos de
la Equity. Una charge (o mortgage) registrada se refiere indivisamente, en el Common
Law, a un freehold como un todo; al contrario, la equity también conoce gravamenes sobre
partes de un freehold, como por ejemplo sobre una de las dos fracciones de una casa juri-
dicamente indivisible (Garwood v Bank of Scotland Plc [2012] EWHC 415 (Ch); [2013]
BPIR 450 [Norris J]). En cuanto a los Paises Bajos, Bartels, NTBR 2013, pp. 124-125,
defiende la tesis de que un objeto puede ser «cosa» 0 un mero «bien», no solo en funcién
del contexto (por ejemplo el art. 7:5 del BW holandés, un dispositivo de transposicion de
la Directiva sobre ventas de consumo, incluye la energia en la lista de cosas muebles), pero
también es concebible que una cosa sea considerada inmueble segtin el art. 3:3(1) del BW
holandés y, por el contrario, segin el Derecho Europeo, sea considerada cosa mueble (op.
cit., p. 125). En este sentido, esta cosa estaria sujeta tanto al art. 7:2 (Venta de cosas inmue-
bles) como también al art. 7:5 (Venta de cosas muebles) del BW holandés [NT: Goederen/
bienes es el término genérico que abarca vermogensrechten/derechos patrimoniales y
zaken/cosas].
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Considerando que las fincas son creaciones del Derecho, resul-
ta claro que solo pueden ser fraccionadas y parceladas por reglas
de Derecho. El fraccionamiento de una finca es algo que ocurre
todos los dias, pero su parcelacion no. Esta es casi siempre necesa-
ria por razones ajenas al Derecho de Cosas (concentracién parcela-
ria; establecimiento de un tamafio minimo para edificar). Al mismo
tiempo, es correcto decir que el ndmero de fincas puede aumentar
o reducirse. Lo que no puede aumentar es el terreno [Land], pues
esto es necesario para la formacién normativa de la finca. En las
cuestiones juridicas sobre la formacion de las fincas [Recht der
Grundstiicksbildung] se trata del delicado equilibrio entre la auto-
nomia privada, cuyo objetivo es la diversidad, y el mandato mucho
mds complejo de proteccion a los terceros; en las cuestiones juridi-
cas sobre el uso de las fincas [Recht der Grundstiicksnutzung] se
trata de la posibilidad de atribuir poderes de la mejor manera posi-
ble al mayor nimero de sujetos de derecho privado.

Muchas veces se afirma respecto de las fincas, que se trata de
superficies [Flichen], concretamente de «partes de la superficie
terrestre» [«Teile der Erdoberfliche»]7. Sin embargo, lo cierto es

17 El art. 46 § 1 del CC polaco define fincas [Grundstiicke] como «partes de la
superficie terrestre, que son objeto de propiedad especial». El sistema de Registro de la
Propiedad por lo tanto no es un presupuesto indispensable para la existencia de una finca.
El § 2(a) de la Ley de Catastro checa define una finca (aunque expresamente solo para sus
propios fines) como «la parte de la superficie terrestre que estd determinada, en relacion
con sus partes limitrofes, a través del 1imite de una entidad publica territorial, a través del
limite de un area catastral, a través de un limite de propiedad, a través del limite estableci-
do por el plan de regulacién o resolucién administrativa de ordenacién espacial, a través
del limite de otro derecho segtin el § 19 (sobre propiedad estatal), a través del limite de
derechos reales de garantia [Pfandrecht], a través del limite en el ambito del derecho de
superficie, a través del limite de las especies de fincas y, dado el caso, a través del limite del
uso de las fincas». Se distingue entre fincas y parcelas. Solo las parcelas pueden ser trans-
mitidas, esto es, solo las dreas o espacios que son descritos e identificados en el Catastro lo
pueden ser. Sin embargo, una finca, ya que sea apenas una parte de una parcela, puede ser
arrendada y adquirida por usucapién (Spdcil y Spdcil, Piehled judikatury ve vécech
obcanskopravnich vztaht k pozemktm (Praga 2011), p. 85). Para la posesion de una parte
de una parcela (una «finca» [Grundstiick] en el sentido de esta terminologia), es necesaria
su real delimitacion en el mundo externo, pero esto es suficiente (una finca solo tiene que
«estar expuesta»: OG 23. 1. 2002, 22 Cdo 96/2000, Soubor civilnich rozhodnuti Nej-
vyssiho soudu C 987, asi como OG 30. 4. 2006, 22 Cdo 806/2006). Probablemente, el
concepto mds neutro del derecho austriaco es aquello de «Land» [tierra/terreno]. Un trozo
de tierra [ein Stiick Land] se convierte en un «trozo del suelo» [«Grundstiick»], cuando es
registrado como parte de un distrito del catastro con un niimero propio en el Catastro Fron-
terizo [Grenzkataster] o en el Catastro del Impuesto Territorial [Grundsteuerkataster]
(§ 7a VermG; § 5(1) AllgGAG). El § 7a(1) de esta Ley austriaca de Medicion y del Catas-
tro Fronterizo [VermG] define: «Una finca [Grundstiick] es aquella parte del distrito del
catastro que estd identificada en el Catastro Fronterizo o en el Catastro del Impuesto Terri-
torial como tal, y que tiene su propio nimero». En parte, se utiliza como sinénimo del
concepto de finca [Grundstiick] el concepto de parcela o parcela del suelo [Parzelle oder
Grundparzelle] (Rassi, Grundbuchsrecht (Viena 2010), nr. 1). Estos catastros son el funda-
mento del Registro de la Propiedad [Grundbuch], pues sus datos sobre los limites y la
localizacion de la finca, asi como sobre la forma de uso de la finca, son transferidos al
Registro de la Propiedad (§ 2(2) frase 1 GUG). Para el derecho espaiiol, el Tribunal Supre-
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que un objeto del trifico juridico solo puede ser calificado como
finca, cuando estd firmemente unido al fonds de terre (art. 518
del CC francés). Y al contrario, no es cierto decir que una mera
superficie del suelo [Bodenfldiiche] es una finca. Para los ordenamien-
tos juridicos que permiten derechos sobre cosas solamente respecto
de objetos corporeos, esto se deriva necesariamente de la circunstan-
cia de que las superficies bidimensionales no tienen extension en el
espacio. Para los demés ordenamientos juridicos, la justificacion es
mds simple: nadie puede caminar, cosechar o construir sobre una
superficie bidimensional, de forma que no se puede hacer casi nada
con esta superficie desde el punto de vista del Derecho de Cosas. A
pesar de que su sustrato fisico, o sea, el suelo [der Grund und Boden]
no describe adecuadamente la finca, sigue siendo un presupuesto
necesario para la formacién de fincas, pues sin una union fija con el
suelo ninguin objeto podra convertirse en una finca capaz de ser obje-
to del Derecho de Cosas. El volumen sobre una superficie delimitada
de un aparcamiento o el espacio aéreo sobre una casa'® no son obje-
tos apropiados de una propiedad separada, aun cuando en las gran-
des ciudades se gaste mucho dinero para una licencia de uso (por
ejemplo a través de la construccion de un edificio con estructuras
que sobresalen) y que este negocio sea titulado «ventas.

Una finca, en el sentido juridico, es un espacio [Raum]. Esta con-
cepcidn permite igualmente entender como fincas, en el sentido del
Derecho de Cosas, también los espacios por encima y por debajo de
la superficie terrestre, siempre que estos tengan atribuida capacidad
auténoma para ser objeto del Derecho de Cosas. Lo que es esencial
es que las cosas llamadas «fincas» estan fijadas en el area del suelo;
todo lo demads es una mera cuestion sobre la eficiencia de los con-
ceptos juridicos. Dado que todos los ordenamientos juridicos en
Europa (una vez més) han omitido al menos determinadas partes de
los edificios [Gebdudeteile], algunas veces incluso edificios comple-
tos, asi como otras construcciones erigidas por las personas como
objetos autonomos del Derecho de Cosas, se tiene como resultado la
formacion separada de fincas [separate Grundstiicksbildung], consi-

mo (TS 10. 12. 1960, RAJ 1960 nr. 4095, pp. 2664, 2666) ha llegado a describir una
«finca» como «trozo de la superficie terrestre cerrado por una linea poligonal y objeto de
propiedad». El derecho portugués se refiere, en cambio, al suelo [Erdboden] y no a la
superficie terrestre [Erdoberfliche]. De conformidad con el art. 204, nr. 2 del CC portu-
gués, la finca ristica [landwirtschaftliches Grundstiick, prédio riistico] corresponde a una
parte delimitada del suelo y la finca urbana [stddtisches Grundstiick, prédio urbano] a un
edificio incorporado en el suelo.

18- Solo en Irlanda se entiende de un modo distinto. De acuerdo con la sec. 3(e) de la
ley irlandesa Land and Conveyancing Law Reform Act 2009 se integra a land «the air-
space above the surface of land or above any building or structure on land which is capable
of being or was previously occupied by a building or structure and any part of such air-
space, whether the division is made horizontally, vertically or in any other way».
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derando el espacio que estd por encima y por debajo de la superficie.
De este modo, viviendas y otros espacios artificiales se convirtieron
normativamente en cosas auténomas. Uno puede entender que estos
espacios adquieren la cualidad de finca, ya que de acuerdo con los
dispositivos de la legislacion correspondiente (por ejemplo, con su
propia inscripcion en el Registro de la Propiedad) estin separados de
otras viviendas en el mismo edificio.

Finca [Grundstiick (land unit)] e inmueble [Immobilie] no son
lo mismo. Hay un sinfin de objetos que, sin ser fincas, son clasifi-
cados por los ordenamientos juridicos como inmuebles. L.os con-
ceptos de unbewegliche Sache, immeuble o land, en la respectiva
terminologia nacional, no se vinculan a la afirmacién de que son
posibles puntos de referencia de derechos sobre cosas con eficacia
frente a terceros. Para esta cualidad atn falta, hasta al dia de hoy,
por increible que parezca, una palabra apropiada en un contexto
europeo. «Inmuebles» [«Immobilien»] y «bienes inmuebles»
[«unbewegliche Sachen»] son categorias generales, asi como
«cosas genéricas», «fungibles» y «consumibles» también lo son.
En su configuracién actual, en la mayoria de los ordenamientos
juridicos que lo utilizan, el concepto de inmueble [Immobiliarbe-
griff] afecta a determinadas cuestiones resultantes de la formacion
de la finca, como, por ejemplo, cuestiones sobre las modalidades
de adquisicién y transmisién de derechos inscribibles, o afecta
incluso a cuestiones en las que alguien que tenga un derecho de uso
o un denominado derecho de realizacién de valor sobre una finca
ajena, también puede tener acceso al patrimonio de su deudor que
sirva para la explotacion de la tierra. Estas reglas sin duda necesi-
tan ser desarrolladas por separado no solo de un derecho subjetivo
respecto del otro, y, en un contexto europeo, de un ordenamiento
juridico respecto del otro; ademads, tampoco se distingue claramen-
te entre muebles e inmuebles, o (como en el art. 3:10 del BW
holandés) entre cosas que pueden acceder al Registro [registergoe-
deren] y cosas que no acceden al mismo. Mds importante que eso
es que estas reglas estén precedidas por otra, segun la cual el res-
pectivo ordenamiento juridico simultdneamente permita y posibili-
te recortar de la tierra cuerpos que puedan ser considerados objetos
de los derechos sobre cosas. Los términos «mueble/inmueble» no
llegan al fondo de la cuestion. Una «cosa mueble» no presenta la
capacidad de ser objeto de propiedad simplemente por ser mueble
(también el agua corriente y las gridas portuarias extraibles!® son

19" No obstante, también se trata de cosas «inmuebles», de acuerdo con las jurispru-
dencias neerlandesa y belga (HR 24. 12. 2010, NJB 2011 nr. 199; Cass. 14. 2. 2008, Pas.
belge 2008 nr. 110 p. 440).
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muebles), sino por ser separable de otros objetos y, como cosa real,
por ser capaz de una atribucién en exclusiva. Por el contrario, un
«inmueble» no es en si una cosa, se convierte en cosa cuando
asume la forma de una finca [Gestalt eines Grundstiicks]. Catego-
rizar las cosas como «muebles» se basa en un concepto impreciso,
aunque esto no llega a ser especialmente preocupante. Pero cuando
se quiere contraponer «muebles» a «xinmuebles» y crear una cate-
goria juridica propia para estos ultimos, entonces las imprecisiones
crecen y se convierten en un grave problema conceptual.

6. COSAS NORMATIVAS PURAS

El tercer grupo de objetos de los derechos sobre cosas consiste
en cosas normativas puras. Se trata de un caleidoscopio de colores,
dificil de ordenar, de objetos del trifico juridico que no poseen una
existencia real (corpdrea), ni siquiera un sustrato fisico, como en el
caso de las fincas. Créditos, participaciones sociales, las empresas,
sus relaciones comerciales y su good will, las creaciones intelec-
tuales, invenciones, marcas y otros similares que podamos imagi-
nar, a menudo representan un alto valor monetario. Estos objetos
no se pueden mover o tocar; son creaciones inmateriales del dere-
cho. Todos los ordenamientos juridicos europeos, incluso los que
tienen un concepto de cosa declaradamente restringido, tienen
derechos reales sobre objetos normativos puros. Basta pensar en
los derechos de prenda sobre créditos o en el usufructo de partici-
paciones sociales?. Lo que diferencia los ordenamientos juridicos

20 Otra cuestion es saber donde una codificacion regula los derechos sobre derechos
(si en el Derecho de Obligaciones o en el Derecho de Cosas, o, en otras palabras, se llama
a estos derechos derechos sobre cosas). El art. 1439 del CC portugués (en el Libro III,
Derecho de Cosas), por ejemplo, define el usufructo como «el derecho a disfrutar temporal
y plenamente de una cosa o derecho ajeno, sin alterar su forma o sustancia.» El usufructo
sobre derechos es visto como un usufructo irregular. Segtin su art. 1302 los derechos reales
solo pueden ser constituidos sobre cosas corpéreas. Asi que, técnicamente hablando, no
hay derechos sobre derechos; el usufructo de créditos es consecuentemente parte del
Derecho de Obligaciones, aunque esté ubicado en el Derecho de Cosas. Estan regulados
expresamente el usufructo de rentas vitalicias (art. 1463), de capitales que produzcan
interés (art. 1464) y de acciones o participaciones sociales (art. 1467), cfr. von Bar (-Seab-
ra 'y Xavier), Sachenrecht in Europa III, Portugal (Osnabriick 1999), p. 377. También en la
doctrina polaca es dificil aceptar derechos reales subjetivos sobre objetos incorpdreos
(véase, por ejemplo, Gniewek, Prawo rzeczowe (8. ed., Varsovia 2010), p. 2 nr. 4: «El legis-
lador infringe un principio obvio y hace incluir en la categoria de los derechos sobre cosas
también aquellos derechos que tengan por objeto no solo objetos materiales, sino otros
derechos como objeto». Hay que aceptar esta decision, a pesar de que pueda ser criticada,
pero asi es de lege lata). Del mismo modo, opinan con resignaciéon Radwanski y Gniewek
(-Machnikowski), System Prawa Prywatnego III (3. ed., Varsévia 2013), p. 28 nr. 60 que
seria imposible desarrollar una dogmatica unificada para los derechos reales sobre
derechos.
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de la Union es el nimero de derechos de este tipo y la cantidad de
objetos normativos sobre los cuales se pueden constituir. En una
perspectiva paneuropea, no surgen antagonismos fundamentales
irreconciliables, sino inexactitudes significativas. También se
puede decir en relacion a todos los ordenamientos juridicos de la
Unién Europea que durante largo tiempo se ha prestado, compara-
tivamente, mucha menos atencién a las cosas normativas puras. Su
importancia actual data de las mds recientes evoluciones economi-
ca y tecnoldgica, asi como el mercado creado a través de Internet.
Estos objetos del trafico juridico moderno simplemente no eran
conocidos por los autores de las codificaciones de los siglos X1X y XX.
Entre los bienes que ellos conocian habia algunos que se trataban
como si fueran fincas o mercancias, aunque, obviamente, estuviese
claro para todos que se trataba técnicamente de «derechos». For-
man parte de este grupo los derechos sobre derechos que recaen
sobre cosas fisicamente existentes. El principal ejemplo son los
derechos a través de los cuales la propiedad de otro sobre una cosa
determinada puede ser gravada, es decir, los derechos sobre el
derecho de propiedad sobre una cosa fisicamente existente. Pero
también son concebibles una prenda sobre una prenda sobre unas
joyas?!, una prenda sobre un usufructo de una cosa corporea cual-

21 Cfr., por ejemplo, el § 1273(1) del BGB aleman, el art. 680 del CC portugués (que
admite la prenda de derechos solamente cuando estos tengan por objeto cosas muebles y
sean susceptibles de transmision), asi como el § 173(1) del BGB eslovaco y el § 1390 del
BGB checo (en relacién al llamado «subpignus» [Unterpfand]; que se constituye a través
de la pignoracion de un crédito asegurado por una prenda, cuando el objeto de la prenda es
una cosa corporea). De forma similar al art. 680 del CC portugués, el art. 1864 del CC
espafiol formula que: «Pueden darse en prenda todas las cosas muebles que estdn el en
comercio, con tal que sean susceptibles de posesién». Segtn el art. 1861 del CC espaiiol,
los contratos de prenda e hipoteca pueden asegurar toda clase de obligaciones. La prenda
sobre derechos y créditos es entendida como una «prenda especial». Esta es permitida
cuando el derecho dado en prenda puede ser calificado como un bien mueble (Diez-Picazo
y Gullon, Sistema de Derecho Civil II1(2) (8. ed., Madrid 2012), p. 144; TS 26. 9. 2002,
RAJ 2002 nr. 7873 p. 14321: «La prenda de derechos es el derecho real de prenda que no
recae sobre una cosa, sino sobre un derecho y al acreedor pign[or]aticio (sic) se le transmi-
te, no la posesion de la cosa, sino el poder en que el derecho consiste, que le permite reali-
zarlo. En el caso de prenda sobre derecho de crédito se producen los mismos efectos que la
posesion, por la notificacion al deudor y por la facultad del acreedor pignoraticio de perci-
bir directamente el crédito que ha sido objeto de aquella prenda». Ademds, la «prenda de
créditos y demds derechos» se regula en el art. 90(6) de la Ley Concursal espafiola
[Ley 22/2003, de 9 de julio, reformada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre], asi como en
el art. 54, parrafo 2 de la LHMPSD [Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplaza-
miento de la posesion]. Resulta expresamente del art. 55 de la LHMPSD que no podra
constituirse «prenda ordinaria sobre bienes que se hallen pignorados con arreglo a esta
Ley», o sea, sin la transmision de la posesion. La posibilidad de constituir una prenda
sobre una prenda fue confirmada en Inglaterra (Donald v Suckling (1866) LR 1 QB 585
(QB): «Subprenda» sobre debentures, o sea, de un titulo obligacional de una sociedad) y
Halliday v Holgate (1868) LR 3 Ex 299 (Ex Ch), asi como en los Paises Bajos (cfr. el
art. 3:228 del BW holandés: «Todos los bienes, que pueden ser transmitidos, pueden ser
gravados por prenda u hipoteca»).
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quiera?2, una hipoteca sobre un usufructo de una finca?? o, al con-
trario, un usufructo de una hipoteca sobre una finca?4. Aunque
estas construcciones en forma de piramide cubran un derecho sobre
otro derecho, esto no cambia en nada el hecho de que el verdadero
objeto patrimonial con valor, después de todo, sigue siendo una
cosa real o una finca. A través de la gradacién de los poderes de
realizacion y de uso, se produce en estos casos solo una expansion
marginal, en el andlisis final insignificante, del nimero de objetos
del Derecho de Cosas. La situacion es distinta cuando el ultimo
objeto en cuestion es una cosa normativa pura.

Pero no es lo mismo constatar que en toda la Unién Europea los
objetos normativos puros son dignos de proteccién por el Derecho
de Cosas, que describirlos y clasificarlos. Por lo tanto, debe haber

22 Por ejemplo, el art. 3:236(1) del BW holandés.

23 Una hipoteca sobre un usufructo de una finca no es posible en Alemania (§ 1113
(1) del BGB aleman). Este es también el caso de Austria: los §§ 448 y ss. del ABGB aus-
triaco regulan la prenda de una manera unificada para todo tipo de objetos pignoraticios. A
la hipoteca corresponde la prenda registrable de acuerdo con el § 451 del ABGB y resulta
del § 13 de la Ley del Registro de la Propiedad austriaca que la prenda solo se puede con-
stituir sobre un objeto del registro de la propiedad [Grundbuchskérper] como un todo, pero
no puede ser constituida sobre derechos aislados. En Grecia (art. 1259 del CC griego; cfr.
Areopag 280/2011, NOB 59 [2011] p 1891; Tribunal de Apelacion de Atenas 7567/1991,
EllDni 34 [1993] p 641), Italia (art 2810 del CC italiano) y Francia (art. 2397 del CC fran-
cés), por el contrario, se permite constituir la hipoteca sobre un usufructo (de acuerdo con
estas disposiciones legales, la hipoteca puede gravar no solo los bienes inmuebles, sino
también un usufructo que tenga estos bienes como objeto; ademds, es posible una hipoteca
sobre un droit de superficie, un bail emphythéotique y un bail a construction (art. L 251-3
del Code de la construction et de I’habitation). Lo mismo se puede decir en relacion a
Portugal (art. 688, nr. 1 lit. e del CC portugués). El derecho holandés regula en el
art. 3:236(1) del BW como se puede constituir una prenda sobre el usufructo de una cosa o
sobre un usufructo de un titulo a la orden o al portador. En Polonia se conoce la hipoteca
sobre un usufructo perpetuo, pero no sobre un usufructo «normal» (art. 65(2) nr. 1 de la
Ley del Registro de la Propiedad y de la Hipoteca, Ley de 6. 7. 1982), asi como la hipoteca
sobre una hipoteca para garantizar un crédito (art. 65(2) nr. 2 y nr. 3 de la misma ley).

24 Un usufructo de una hipoteca ajena es posible, por ejemplo, de acuerdo con el
§ 1068 del BGB aleman (véase, también, el § 1080 del BGB alemén: Usufructo sobre
deuda territorial o deuda de renta [Niefsbrauch an einer Grund- oder Rentenschuld]) y el
art. 1178 del CC griego (Triantos, Astikés kodikas, art. 1178 nr. 2: prenda e hipoteca pue-
den ser objetos de un usufructo cuando el usufructo se pueda constituir también sobre el
crédito garantizado por la prenda o por la hipoteca), pero no parece ser posible en Italia
(donde el usufructo de una hipoteca se considera impensable, puesto que la hipoteca solo
conferiria un derecho de preferencia frente a los demas acreedores, pero no podria producir
ningun fruto) y en Francia. Sin embargo, un usufructo en el derecho francés, puede consti-
tuirse no solo sobre las cosas corpéreas, sino también sobre los créditos, derechos de autor,
patentes, fonds de commerce y otros bienes incorpéreos (Terre y Simler, Les biens (8 ed.,
Paris 2010), p. 705 nr. 788). Igualmente posibles son el usufructo sobre un usufructo (Zerre
y Simler, op. cit.) y el derecho de uso o habitacion sobre un usufructo (Cass. 14. 1. 1997,
Bull. civ. 1997, 1, p. 13 nr. 22; RTD civ. 1998 p. 414, por Zénati). Tampoco en Austria se
discute sobre la hipoteca sobre un usufructo. El verdadero usufructo (el «aprovechamiento
de frutos» o «Fruchtnieffung» del § 509 del ABGB austriaco) puede se constituir sobre
créditos, pero solo mientras no se verifique el consumo a través del ejercicio del usufructo
(Klang [-Klang] ABGB II (2. ed., Viena 1950), p. 583). Eso es exactamente lo que se
podria decir sobre la hipoteca, ya que una hipoteca solo legitima para la satisfaccion del
crédito debido con la finca.
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criterios de clasificacién apropiados, teniendo en cuenta, sin
embargo, que estos criterios atin no hayan sido desarrollados den-
tro de un discurso comin europeo. En no pocas partes de la Unién
Europea falta al dia de hoy una terminologia coherente, incluso
para el uso interno, para describir y clasificar los objetos patrimo-
niales de la economia que a menudo son clasificados (pero de
nuevo imprecisamente) como «inmateriales».

Eso no solo ocurre en el caso en que el concepto de cosa, res-
tringido a los objetos corporeos, da a entender que todo lo que es
incorporeo se queda marginado como una categoria residual sepa-
rada, bastando con realizar una mera lista de algunos ejemplos,
como si no fuera necesario tratarlo con mas detalle. Lo que hace
dafio a la vista es la angustia terminoldgica, ahi donde los juristas
(como, por ejemplo, segtn el art. 516 del CC francés y las disposi-
ciones de otros cédigos civiles inspirados por €l) se vieron forza-
dos a encajar todos los puntos de referencia normativos puros en la
categoria de los muebles o de los inmuebles. Es como si fuera
necesario clasificar los vehiculos como pertenecientes o al grupo
de animales o al de las plantas en funcién del uso previsto, parte de
ellos como pertenecientes a un grupo y la otra parte en el otro. En
las Islas Britdnicas, el tratamiento de los objetos inmateriales no es
menos dificil; de todos modos, la categoria de los derechos de las
choses in action no se deja «europeizar», ya que esta categoria pro-
viene de la historia del derecho procesal inglés y solo puede enten-
derse desde esta perspectiva. El Derecho privado europeo en ultima
instancia debe buscar criterios de clasificacion mas apropiados.

Hubiera sido un paso importante que se hubiera diferenciado
correctamente entre la capacidad de ser objeto del Derecho de Cosas
y la capacidad de ser objeto del derecho de propiedad. Sin embargo,
ambas cuestiones se confunden entre si; la Sachenrechtsfihigkeit y
la Eigentumsfihigkeit no son lo mismo, puesto que no todo lo que
es un punto de referencia adecuado a un derecho subjetivo sobre
cosas es también un punto de referencia de la propiedad del Dere-
cho Civil. La distincion disefiada para el derecho romano por Gayo
entre las cosas corpdreas e incorporeas es decisiva atin hoy en algu-
nos sistemas, pero estd lejos de ser lo deseado. Se necesita determi-
nar mucho mds aquellas cosas normativas puras que se atribuyen a
una persona independientemente de la propiedad. Son aquellas cuya
atribucion es una caracteristica intrinseca de su existencia. Un cré-
dito solo se convierte en un crédito porque tiene un acreedor y un
deudor; un crédito no puede existir sin un acreedor. Una cosa real o
una finca, en cambio, deben ser atribuidas [zugeordnet] a una perso-
na para su uso exclusivo; el derecho al uso no les es inherente. Pre-
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cisamente porque es asi, es necesario el concepto juridico de la pro-
piedad para estas cosas, pero no para los créditos. En otras palabras,
el motivo por el que los créditos no son objeto del derecho de pro-
piedad no es porque no son «objetos corpdreos». En realidad no lo
son, pero este criterio lleva a un resultado correcto solo por casuali-
dad. Los créditos no son puntos de referencia adecuados para la
propiedad absoluta, ya que no pueden concebirse sin una atribucién
legal. No es diferente el caso de las participaciones sociales y una
empresa en su conjunto. Al igual que con los créditos, las empresas
pueden ser objeto de los derechos sobre cosas en funcién de la res-
pectiva decision de politica legislativa, pero no son objeto de pro-
piedad porque necesitan, para existir, que hayan sido atribuidas a
alguien. Sin embargo, el caso de los textos cientificos, poesia y
novelas, melodias, denominacién de marcas y elaboraciones para la
solucion de un problema técnico son distintos. Todos ellos tienen,
aun sin una atribucion legal, una existencia intelectual [gedankliche
Existenz]; no tienen que pertenecer a alguien para «ser». Por lo
tanto, en principio, es correcto el término «propiedad» intelectual o
industrial [Geistiges oder Gewerbliches «Eigentum»].

La propiedad tiene una doble funcién. Atribuye [ordnet] los
objetos de trafico juridico a una persona para su uso exclusivo y
hace posibles los actos de disposicién sobre el derecho que se atri-
buye [zuordnendes Recht], en particular, su transmision y su grava-
men. La primera funcién (la funcién de atribucién [Zuordnungs-
funktion]) queda vacia en relacién a los créditos, participaciones
sociales y otros bienes «inmateriales». Esto conduce a la pregunta
de si estos no requieren la propiedad debido a su segunda funcidn,
a saber, el aspecto de la propiedad que conduce a la transmisién y
al gravamen. Responder a esta pregunta con un «si» equivaldria a
decir que la cesion del crédito se convierte en parte de la propie-
dad; responder con un «no», que la cesion del crédito sigue siendo
parte del derecho de crédito y que su pignoracién forma parte, no
del derecho de propiedad, sino del Derecho de Cosas. La respuesta
depende de lo que se desea enfatizar, si es el «lado de la atribu-
cién» [«Zuordnungsseite»] de la propiedad o si es el hecho de que
la propiedad sirve como vehiculo para describir de manera cons-
tructiva la transmisibilidad de objetos. Parece razonable que el
énfasis necesita colocarse en la funcion de atribucion, mientras que
el derecho privado europeo quiere indicar con la «propiedad» algo
mds que el contenido descriptivo de una palabra. Interpretar la
cesion de un crédito como la trasmision de la propiedad sobre un
crédito, en nuestra opinién, no conduce a nada. Porque, asi, no
habria ningin contenido auténomo en el concepto juridico de la
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«propiedad». No se podria distinguir la «propiedad» de los otros
derechos sobre cosas. Esto darfa lugar a un empobrecimiento
lamentable del lenguaje juridico y a una pérdida de su eficiencia.
El resultado seria que no se podria decir ya en qué consiste real-
mente el contenido de la «propiedad»; ya que «el derecho de pro-
piedad» no podria diferenciarse de los demds derechos subjetivos
del Derecho de Cosas. La «propiedad de un crédito» seria una
construccion tan vacia de significado como la «propiedad de un
derecho de prenda de un crédito» o la «propiedad de un derecho de
prenda de una cosa real». Pues tampoco la prenda puede existir sin
un titular. La titularidad del derecho también es una caracteristica
intrinseca del derecho, y por ser asi, la transmisibilidad de un dere-
cho resulta propia del mismo, y no una de una «propiedad» que
recaiga sobre un derecho sobre el derecho. No existe una regla juri-
dica segun la cual solo lo que pueda ser transmitido o pueda ser
objeto de un acto de disposicion sea propiedad. No existe una regla
de este tipo.

Queda la cuestion relativa a cudles son los objetos normativos
puros del trafico juridico que ofrecen evidencias de ser objetos del
Derecho de Cosas, aun cuando no sean objetos del derecho de pro-
piedad. El intento de reunir estos objetos en una lista taxativa se
enfrenta a no pocas dificultades. Porque la amplitud de las valora-
ciones politicas y legales, asi como la amplia variedad de formas
de los conceptos juridicos, en los cuales afloran estos juicios de
valor, siguen siendo muy significativas en la Europa actual. Sin
embargo, es posible formular en una perspectiva que va més alld de
un tnico ordenamiento juridico, que los objetos normativos puros
del trafico juridico, a lo sumo, se pueden describir como cosas
[Sachqualitdt], cuando les sea inherente el potencial para una atri-
bucién exclusiva. Como se ha dicho, carecen de este potencial, por
ejemplo, la informacion, la energia, las cosas futuras y las unidades
monetarias. Los objetos de este tipo son sin duda puntos de refe-
rencia apropiados a las obligaciones contractuales, pero no son
adecuados no solo como puntos de referencia del derecho de pro-
piedad, sino tampoco en relacion al Derecho de Cosas. No son sus-
ceptibles de ser atribuidos exclusivamente a una persona a través
de ningun derecho sobre cosas imaginable, ni por medio del dere-
cho de propiedad, como tampoco a través de otro derecho sobre
cosas particular mas especifico, porque un objeto del trafico juridi-
co solo tiene el potencial para una atribucién exclusiva (indepen-
dientemente de cémo se forma €sta) a un sujeto de derecho cuando
es manejable, identificable y tiene un valor econdémico, exteriori-
zdndose este valor por lo general a través de la transmisibilidad de
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la titularidad sobre el objeto. El derecho objetivo tiene que consi-
derar estos factores en el momento de la admisién de un objeto
como una cosa. Todo lo demads, por el contrario, requiere una deci-
sion politico-juridica. En la evaluacion politica no son los criterios
econdmicos los que cuentan. Si, y en caso afirmativo, cudles de los
poderes de exclusividad en relacion a (qué) cosas normativas puras
se consideran aceptables, es una cuestion que depende mucho mas,
en cada ordenamiento juridico, de su voluntad de tener una cohe-
rencia interna.

Dado que la cuestion especifica de la mayor parte de las cosas
normativas puras consiste en saber si pueden ser puntos de referen-
cia de los derechos subjetivos sobre cosas, pero no puntos de refe-
rencia de la propiedad (en el sentido de ownership), entonces uno
puede decir de tales cosas que son equiparadas a las cosas «verda-
deras» solamente para ciertos fines. Esta observacién permite
determinar para qué cosas normativas puras es relevante una equi-
paracion parcial con las demds cosas. Son (determinados) créditos,
participaciones sociales, empresas con sus relaciones comerciales
y goodwill, asi como un grupo residual de derechos, que pueden
ser descritos como privilegios?>.

7. COSAS FORMADAS POR LA UNION DE OBJETOS DEL
TRAFICO JURIDICO

La mayoria de las cosas estdn formadas por una pluralidad de
objetos del trafico juridico. Un reloj, una finca edificada, una
empresa y, dependiendo de la perspectiva, incluso un crédito for-
mado por un derecho al capital y un derecho a los intereses, asi

25 Se trata principalmente de las concesiones (autorizaciones para la venta de bebi-
das alcohdlicas, etc.) y las autorizaciones de cuotas para participacion de mercado (como
la antigua cuota lactea), ademads de ciertos privilegios, entre ellos los derechos a desem-
pefiar un cargo o posicion oficial, dotados de valor patrimonial. Ejemplos de este tltimo
grupo son algunos fendmenos del derecho inglés, como el poder del propietario fundiario,
que tradicionalmente se clasifica como property, pero que hoy en el mejor de los casos es
transferible solo a titulo gratuito y que no es registrable, poder este que consiste en sugerir
alaiglesia un candidato para ocupar el puesto vacante de pastor (advowson), y también los
offices ministériels del derecho francés. Estos son determinados cargos publicos (como las
posiciones de avocat a la Cour de Cassation, ejecutor judicial, notario y subastador), que
estdn dotados con un valor patrimonial en el sentido de que se refieren al derecho de
sugerir un sucesor en el 6rgano estatal competente. El bien no es el cargo en si, sino el
poder de sugerencia. Este esta dotado de valor porque su sucesor pagara para ser sugerido,
y también serd transmitido por herencia (Cass. civ. 28. 5.1946, p. 1947, 1, 9, por Béguet).
La doctrina francesa llega a la conclusion de que los offices ministériels son manifestacio-
nes de los biens incorporels (JCICiv Code [-Loiseau], Biens, Art. 527 a 532, fasc. 20 nr.
14). La jurisprudencia ya los habia calificado antes como objetos del derecho de propie-
dad, al menos como objetos de una «propiedad especial» (Cass. 11. 11. 1857, p. 1858, 1,
55; Cass. 6. 1. 1880, DP 1880, 1, 361, por Dutruc; p. 1881, 1, 49, por Labbé).
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como las acciones relacionadas con los derechos de voto, de bene-
ficios y del producto de la liquidacién, son uniones de objetos que
forman cosas. Esto conduce a la pregunta relativa a cudl es la rela-
cion juridico-real que tiene el todo con sus partes. Es necesario
decidir en cada caso si los objetos de tréfico juridico, una vez uni-
ficados, pierden la calidad de cosa. ;Mantienen los objetos del tra-
fico juridico, que tenian el status de cosas hasta la unién con otros
objetos, esta cualidad posteriormente o ellos se convierten, a
expensas de una nueva cosa, en objetos que solo pueden ser vendi-
dos o donados, pero ya no pueden ser transferidos o gravados? Esta
pregunta tiene que hacerse por separado. Para aquellos que solo
quieren abstractamente describir lo que es una «cosa», no tienen
con ello instrumentos disponibles para determinar con precision lo
que es «una» y lo que es una «nueva» cosa. Un tornillo, por ejem-
plo, es evidentemente un «objeto corpéreo» (un «mueble»), asi
como también lo es el reloj, dentro del cual el tornillo presta su
servicio; la cuestion de si lo que importa es el uno o el otro perma-
nece sin respuesta. La decision, sin embargo, tiene consecuencias
de trascendencia, pues si se trata solamente del reloj, entonces los
derechos reales solo se refieren a €l, y no a las partes componentes
con las que se haya fabricado el reloj. Fisicamente hablando, los
componentes y la materia de la que estin compuestos estan todavia
presentes, pero en términos juridicos, han perdido su cualidad de
cosa [Sacheigenschaft]. El Derecho de Cosas incluso no los reco-
noce ya; solo tiene en cuenta (al contrario del Derecho de Obliga-
ciones) el reloj. La consecuencia es que las partes componentes no
son propiedad de nadie. Pero tampoco se encuentran sin duefio,
porque decir esto es tan impensable como decir aquello. Solo hay
una cosa ahora, que es el reloj. Los tornillos, las agujas y la esfera
solo vuelven a convertirse de nuevo en cosas cuando se retiran del
reloj. Se podria pensar que la cualidad de cosas de las partes com-
ponentes quedaria suspendida temporalmente. Sin embargo, esto
no seria correcto. En el caso de que vuelvan a aparecer, el Derecho
de Cosas no los atribuye ya a su antiguo propietario. Ahora perte-
necen a la persona a quien pertenece el reloj, mientras este exista.
En términos juridicos, el «viejo» tornillo vuelve a ser una cosa
«nuevax». No hay ninguna propiedad «dormidax 26,

La respuesta a la pregunta de lo que es una o lo que son dos o
mas cosas es complicada por varias razones. En ella se mezclan
observaciones de hecho y consideraciones legales. Esto es debido al

26 A diferencia del derecho romano, las partes integrantes, una vez separadas, no
vuelven a formar parte de la propiedad del antiguo propietario (cfr., por ejemplo, el art. 554
del CC francés y, expresamente, la sentencia BGH 21. 12. 1956, BGHZ 23 p. 57).

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



378 Christian von Bar

hecho de que no se puede proporcionar respuestas iguales para
todos los grupos de objetos. Lo que una cosa real viene a ser, con
caricter general no se puede determinar conforme a los mismos cri-
terios que la pregunta de lo que viene a ser una finca o una cosa
normativa pura. Las cosas reales se basan principalmente en los ele-
mentos fisicos; las fincas se basan mds en las disposiciones sobre el
uso y en los intereses colectivos y para las cosas normativas puras
no queda mas que el recurso a los criterios normativos puros, pues
no se puede determinar lo que es uno o lo que son dos créditos, par-
ticipaciones sociales, empresas, entre otros, sin el recurso a los cri-
terios ontoldgicos. La segunda dificultad surge del hecho de que las
uniones de cosas y/o de objetos pueden ser el resultado de diferen-
tes procesos. Los liquidos desaparecerén, los productos a granel se
mezclardn, las piezas de metal y cables se montardn en maquinas y
los muros y cimientos se alzardn en una casa. Los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros abordan estos fenémenos en
parte en el Derecho de Cosas, en parte en el derecho de propiedad
sobre las cosas, y asi (y a veces sin razon aparente), en diferentes
partes de sus sistemas juridicos, también difiriendo en relacién a la
solucién de algunos aspectos de detalle. La tercera dificultad resulta
del problema de cudndo y por qué solo en razén de la transforma-
cion de una cosa se puede considerar juridicamente que ha surgido
una cosa nueva. La respuesta mds fécil se desarrolla desde la pers-
pectiva de los clientes, porque sin el derecho de la especificacion ni
siquiera se conseguiria adquirir un pastel.

Todos los ordenamientos juridicos europeos conocen, ademas,
los objetos con una naturaleza dual, es decir, los objetos del trafico
juridico que solo en algunos aspectos, pero no en todos, ocupan la
posicion de cosa (autonoma). Solo a partir del contexto se puede
determinar si se trata de una cosa Unica que se ha formado por
diversos objetos del trafico juridico o si se trata, en cambio, de
cosas diversas. Un objeto del trafico juridico sigue siendo cosa
solamente en la medida en que el ordenamiento juridico le atribuye
la cualidad de objeto del que se puede disponer de forma auténo-
ma. En comparacion, tal objeto pierde su cualidad de cosa, si y
siempre que comparta el destino juridico de otra cosa, o sea, de la
cosa principal. Solo las fincas son cosas principales en la mayoria
de los casos?’. Las cosas reales y las cosas normativas puras, por el

27 Cfr, por ejemplo, en el BGB alemdn el § 97 (solo cosas muebles pueden ser acce-
sorios/pertenencias) y el § 946 (unién de cosas muebles con una finca); los arts. 956, 959
y 960 del CC griego (accesorios de una finca, de un edificio o de una finca ristica); el
art. 852 del CC de Letonia (los accesorios muebles de un inmueble se rigen por las dispo-
siciones sobre cosas inmuebles); el art. 5:20 del BW holandés (la propiedad inmobiliaria
abarca edificios y obras; esta regla imposibilita que una finca sea considerada parte inte-
grante de una construccion con valor mucho mas elevado); el art. 48 en concordancia con
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contrario, y segtin las circunstancias del caso concreto, se reducen
al status de «cosas accesorias» dependientes, ya sea en su relacion
de una con las otras (la documentacién del vehiculo y el vehiculo),
ya sea en su relacion con una finca (el ganado y la maquinaria agri-
cola). En funcién del grado de dependencia a su vez se puede dife-
renciar entre cosas fuertemente dependientes y cosas débilmente
dependientes. Por su naturaleza, «los derechos que estdn vincula-
dos a la propiedad de una finca» (§ 96 del BGB alemén), por ejem-
plo, presentan un (fuerte) grado de dependencia. Sin embargo,
incluso una servidumbre de paso sigue siendo un objeto auténomo
de disposicion: el propietario del predio dominante puede renun-
ciar en cualquier momento al derecho de paso sin tener que renun-
ciar a su propiedad. Por el contrario, lo que tiene un bajo grado de
dependencia, porque solo son dependientes de una (otra) cosa con-
forme a su finalidad, son los créditos en relacién al titulo valor en
el que fueron emitidos (pues la destruccién de papel no da lugar a
la extincidn del crédito, aun cuando el crédito no se pueda transmi-
tir sin la transferencia del titulo [papel]), asi como las cosas que a
menudo reciben el nombre de pertenencias/accesorios [Zubehor].
Pensemos una vez mads en el ejemplo del reloj, pero esta vez en un
valioso reloj vertical de péndulo en una biblioteca con paneles de

el art. 191 del CC polaco (partes integrantes de una finca) y el art. 210, nr. 1 del CC portu-
gués. El art. 49 del CC polaco también prevé la posibilidad de que las construcciones se
conviertan en parte integrante de un sistema conductor. Ademads, cfr. en cuanto a Italia la
sentencia Cass. 12. 3. 2001, nr. 3610, Giur. it. 2002, 1384 (frescos considerados como
bienes culturales son vistos como parte de una vivenda, incluso cuando los frescos son mas
valiosos que toda la vivienda). No se puede, en este contexto, nivelar los conceptos de
«Grundstiick» [finca] e «Immobilie» [inmueble] o «unbewegliche Giiter» [bienes inmue-
bles]. En los derechos de tipo romano, «bienes inmuebles» pueden ser considerados cosas
dependientes, lo que se explica, por ejemplo, porque en el Cédigo Civil espaiiol no se
encuentra una disposicion semejante a la del § 97 del BGB aleman. El concepto de «Zube-
hor» (pertenencias/accesorios) es apostrofado como «germanico»; Espafia esta bajo la
influencia del concepto francés de los immeubles par destination (Diez-Picazo, Funda-
mentos III (5. ed., Madrid 2008), pp. 217-218). Una observacion mds atenta permite decir
que las diferencias se remontan al hecho de que el art. 334, parrafos 4 a 7 classifican «esta-
tuas, maquinas, vasos, instrumentos de explotacion, viveros de animales, abonos» etc., por
asi decirlo, como bienes inmuebles (en la interpretacion de la doctrina como «inmuebles
por destino/destinacion»). En el ABGB austriaco, los §§ 295 y ss. llevan a la conclusion de
que las fincas son siempre consideradas como cosa principal. Estas normas contienen una
lista de lo que puede ser pertenencia/accesorio [Zubehdr] o parte integrante [Bestandteil]
de una finca. Ademds, no se encuentra en ningun lugar, sea en la jurisprudencia o en la
doctrina, una indicacién de que una finca sea clasificada como pertenencia/cosa accesoria.
Solamente las fincas industriales de las empresas son eventualmente clasificadas como tal
cuando (en el contexto de la ejecucion procesal forzosa) se trata de la afectacion de una
finca para la empresa (OGH 28. 6. 1994, JB1 1995, pp. 123, 125). En sentido estricto, no es
correcto hablar de «Zubehor» [pertenencia/cosa accesoria] de una empresa (cfr. detalles en
Klang [-Kisslinger], ABGB (3. ed., Viena 2011), § 302 nr. 18), porque una empresa no es
mas que una universalidad y como tal no es un punto de referencia adecuado a un derecho
sobre cosas (OGH 19. 10. 1966, SZ 39/174; en sentido contrario, OGH 3. 12. 1969,
SZ 42/181 [fue negada la adquisicion de la propiedad sobre objetos en un almacén con la
justificacién de que estos no serian cosas accesorias, sujetas a un derecho especial, de una
«empresa viva» [«lebendes Unternehmen»].
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madera en un edificio antiguo. El reloj ciertamente es una cosa real
auténoma. Es al mismo tiempo un accesorio dependiente de la
finca (o, lo que es lo mismo, un mero objeto del tréfico juridico), y
como tal, estd sujeto solamente a las reglas del derecho inmobilia-
rio. Esto, sin embargo, significa que el reloj vertical, dependiendo
del contexto, puede ser fanto una cosa real auténoma como un
objeto del trafico juridico incorporado a una finca, sin la cualidad
propia de cosa [eigene Sachqualitdt].

IV.  DERECHOS SOBRE COSAS SUBJETIVOS

1. ES DIFICIL CLASIFICAR LOS DERECHOS SOBRE
COSAS

Ordenar los derechos reales [derechos sobre cosas, Sachenre-
chte] es dificil. La diversidad de esfuerzos nacionales para desarro-
llar de manera eficiente los sistemas y las formas de presentacion de
estos derechos es un claro testimonio de ello. Algunos distinguen
entre droits réels principaux y droits réels accessoires, otros apues-
tan por la diferenciacion entre derechos reales mobiliarios e inmo-
biliarios, otros por la distincién entre iura in re propria € iura in re
aliena, y hay quien apuesta por preguntar si un derecho puede tener
como punto de referencia exclusivamente zaken o también derechos
patrimoniales. Los «cldsicos» de la doctrina inglesa se dedican o
bien al Derecho de Cosas mobiliario o bien al Derecho de Cosas
inmobiliario, pero nunca a ambas dreas al mismo tiempo, y cada
autor elige, incluso en aspectos clave de su presentacion, lo que le
parece ser adecuado y eficiente28. Existe una gran confusion.

28 Bell, Modern Law of Personal Property (Londres 1989), por ejemplo, trata en su
obra, poco después de la introduccién, en primer lugar de los common law interests (pose-
sion, legal ownership, bailment, garantias con base en la posesion) y los equitable interests
sobre personal property, y solo después trata de las disposiciones [Verfiigungen] sobre los
mismos (haciendo la distincién entre disposiciones entre vivos y por causa de muerte). El
capitulo final trata de la «duracién» de los interests, pero no solo de su pérdida a través del
paso del tiempo, sino que también trata del tracing y cuestiones de clasificacion. Bridge,
Personal Property Law (3. ed., Oxford 2002) analiza el significado de personal property,
se dirige entonces a los interests in chattels, 1a proteccion de los derechos sobre cosas, asi
como su transmisién. Las garantfas se tratan en ltimo lugar. Menos atin en comtin es lo
que se encuentra en la obra de Cheshire, Gray y Sparkes. Cheshire y Burn (-Burn y Cart-
wright), Modern Law of Real Property (17. ed., Oxford 2006) ofrecen una vision general
sobre las intenciones del Common Law y Equity, explican la «simplificacién» del derecho
a través del legislador, estructuran estates e interests sobre land en freehold estates, lease-
hold estates e equitable beneficial interest in land (principalmente el trust of land), pasan
entonces a las servidumbres positivas y negativas, deudas fundiarias, mortgages y licences
(en el sentido de derechos de utilizacion), discuten la constitucion, transmisién y extincion
de los estates e interests sobre land, y concluyen con las restricciones de uso de land
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2. DIMENSIONES ESPACIALES, TEMPORALES Y DE CON-
TENIDO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SOBRE
COSAS

Los derechos subjetivos sobre cosas tienen una dimensién espa-
cial, una dimensién temporal y una dimension del contenido (deter-
minante de su extension). Algunos derechos sobre cosas estdn rela-
cionados con objetos con una limitacion real en el espacio, otros
con fincas y otros, a su vez, con las cosas normativas puras. Algu-
nos derechos sobre cosas pueden estar relacionados con objetos de
diversos grupos, otros solo con los objetos de uno de estos grupos;
ningtlin derecho sobre cosas puede estar relacionado con todas las
cosas, ni siquiera la propiedad. Junto a esta dimension espacial,
coexisten una dimensién temporal y otra del contenido. La dimen-
sion temporal se demuestra sobre todo por el hecho de que algunos
derechos sobre cosas tienen que ser necesariamente concedidos
por un periodo indeterminado de tiempo, otros pueden ser faculta-
tivamente concedidos por un periodo indeterminado, mientras que
otros derechos terminan obligatoriamente o con la muerte de una
persona (tipicamente del primer titular) o con el vencimiento de un
plazo. La dimension del contenido de los derechos subjetivos sobre
cosas se manifiesta en los poderes por ellos atribuidos. Algunos
conceden amplios poderes de uso, otros solo poderes de uso limita-
dos; algunos permiten la utilizacién econdmica de una cosa, otros
permiten solamente la participacion en su rendimiento; algunos, su
adquisicidén, otros, su enajenacion. Cada derecho sobre cosas,
incluida la propiedad, se limita de alguna manera, ya sea espacial,
temporal o en cuanto al contenido, a veces por 1o menos en dos
aspectos, y a veces incluso en los tres ambitos.

Esta observacion se puede aplicar a la clasificacion de los dere-
chos subjetivos sobre cosas. Ciertamente, no es suficiente atender
solo a una de estas dimensiones como pauta, sino que es posible
combinarlas. La dimension del contenido admite practicamente
cualquier orden, y la dimension espacial y la temporal tampoco
proporcionan criterios para una diferenciacion bien disefiada. Solo

(«derecho de la construccién») y expropiacion, con origen en el derecho publico. Sparkes,
A New Land Law (Oxford 1999), comienza con el «registro de la propiedad», se ocupa
principalmente de los trusts of land, discute el derecho de arrendamiento [Miete y Pacht],
seguidamente mortgages, servidumbres, derecho de construccion, prescripcion y rectifica-
cion del «registro de la propiedad». Gray y Gray, Land Law (7. ed., Oxford 2011) aclaran
conceptos fundamentales, tratan la posesion y el titulo (freehold y leasehold ownership;
servidumbres), las garantias sobre land (mortgage, deudas fundiarias, rights of entry), el
trust (beneficial ownership), los negocios de disposicion, la usucapion y prescripcion, la
proteccion de la esfera privada y, por tltimo, una vez mads, el derecho publico de la cons-
truccion y la expropiacion.
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se avanza cuando se pregunta de qué manera la dimension espacial
y la temporal de un derecho subjetivo sobre cosas contribuyen a la
determinacion de su contenido. Se deduce de ahi que la dimension
espacial es la menos significativa. Para la individualizacion y la
clasificacion de los derechos subjetivos sobre cosas, esta dimen-
sién no es completamente improductiva, aunque si en gran medida.
Esto se puede observar especialmente en la diferenciacion entre los
derechos sobre cosas «mobiliarios» e «inmobiliarios». Hay una
serie de razones por las cuales esta dimensidn, a pesar de encon-
trarse extendida, no cuenta con un gran alcance. Un argumento
contrario a ella es el hecho de que se basa en una summa divisio,
cuyos fundamentos se han demostrado hace mucho como inesta-
bles. Un argumento de més peso es el hecho de que el inventario
siguiendo una clasificacion de derechos reales mobiliarios e inmo-
biliarios trae consigo la produccién de numerosas entradas dupli-
cadas en ambas listas y que también los derechos sobre cosas nor-
mativas puras no se pueden calificar de forma plausible, pues
muchos de los derechos subjetivos sobre cosas se refieren tanto a
las cosas reales, como a fincas y también a algunas (aunque no
todas) cosas normativas puras. Una tercera dificultad resulta del
hecho de que las listas de los derechos subjetivos sobre cosas, que
se clasifican por grupos de objetos, corren el riesgo de ocultar ele-
mentos intrinsecos comunes. No son pocos los derechos subjetivos
que tradicionalmente reciben un nombre diferente en funcién de
que se trate del Derecho de Cosas mobiliario o del Derecho de
Cosas inmobiliario. Diferentes denominaciones no ofrecen ningu-
na garantia de que se trate de derechos con un contenido diferente
y, por el contrario, el mismo nombre no garantiza tampoco que los
derechos asi denominados puedan ser atribuidos a una misma cate-
goria a un lado y al otro de una frontera nacional.

Antes de nada, la dimensién espacial de los derechos subjetivos
sobre cosas solo describe sus puntos de referencia, no repercutien-
do o repercutiendo solamente en una pequeiia medida en su conte-
nido, y a través de ello, en su extension. Por lo general, no se obtie-
ne, desde el punto de vista del espacio, la respuesta a la pregunta,
(por qué algunos de los derechos concebidos como derechos sobre
cosas son posibles solo sobre cosas reales, mientras que otros dere-
chos también (o solamente) son posibles sobre fincas o sobre cosas
normativas puras? Normalmente no hay casi ninguna conexion
causal entre las dimensiones del espacio y del contenido de los
derechos subjetivos sobre cosas. No es justamente la «incorporei-
dad» de un crédito lo que puede explicar por si solo que no se
pueda constituir un derecho de propiedad sobre el mismo. No es la
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normatividad de las fincas lo que puede explicar por qué se puede
constituir en algunas de ellas (en Alemania, y por cierto solo en
Alemania) deudas territoriales no accesorias [Grundschulden] y no
es la «corporeidad» de un vehiculo (su delimitacion en el espacio)
lo que proporciona el motivo por el que no es posible constituir una
servidumbre sobre el mismo. Por si misma, la dimensién temporal
tampoco es un criterio de clasificacion suficientemente eficiente;
una individualizacién y una categorizacion de los derechos subjeti-
vos sobre cosas basadas solamente en este criterio terminarian en
numerosas duplicidades. Lo que, en una perspectiva del espacio,
implicaria una divisidn entre derechos sobre cosas mobiliarios e
inmobiliarios, resultaria en una perspectiva del tiempo en una
estructuracion de todos los derechos subjetivos sobre cosas en
derechos temporales o no temporales. Una vez mds, lo que resulta
de los criterios de clasificacidon no es satisfactorio. Pero el tiempo
no llega a ser un criterio completamente irrelevante, pues gana en
importancia cuando se pregunta para qué derechos sobre cosas el
tiempo se convierte en un factor determinante del contenido y para
cuédles no. Por lo tanto, es posible diferenciar entre los derechos
sobre cosas que se delimitan principalmente por el tiempo y aque-
llos que se delimitan principalmente por el contenido. En otras
palabras, es posible identificar los derechos sobre cosas que contie-
nen restricciones de contenido, que los diferencian de la propiedad,
teniendo estas restricciones como base primaria el hecho de que
estos derechos sobre cosas solo se adquieren y constituyen en
razon del tiempo. En comparacién con estos, hay otros derechos
sobre cosas cuya identidad no se desprende precisamente del hecho
de que se presentan en una variante «perpetua» o temporal.

3. DERECHOS SOBRE COSAS ILIMITADOS EN RELACION
CON EL TIEMPO Y CON EL CONTENIDO

El ejemplo paradigmatico de un derecho sobre cosas ilimitado
en relacién con el tiempo y el contenido es la propiedad; solo el
usufructo perpetuo del derecho polaco [uZytkowanie wieczyste] se
puede situar en este grupo, aunque con algunas restriciones. La
propiedad forma parte del repertorio estidndar de todas las codifica-
ciones de los Estados miembros de la Unién Europea. Las codifi-
caciones tienen que responder sobre todo en razén de la presion
argumentativa de los juristas suecos e ingleses a la pregunta de
para qué el Derecho de Cosas privado realmente necesita de la
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figura de la propiedad?. Esta es una pregunta f4cil de entender
cuando se piensa en el lastre innecesario que el concepto de propie-
dad en el derecho civil ha sufrido con el paso del tiempo. Por otro
lado, se observa que no existe un ordenamiento juridico de un Esta-
do miembro que pueda simplemente renunciar al derecho subjetivo
sobre cosas llamado «propiedad». Este es un indicador claro de
que tal medida crearia un vacio que ningtn otro derecho sobre
cosas podria llenar. El hecho de que la propiedad es un derecho
subjetivo sobre cosas indispensable no tiene que ver en primer
lugar con motivos politicos, sino con motivos de orden interno del
derecho privado y, por lo tanto, de orden sistemdtico. El motivo
principal es que el Derecho de Cosas objetivo requiere una figura
conceptual de un derecho que puede ser gravado, pero que por si
solo no puede convertirse en un gravamen sobre otro derecho sobre
cosas (ni siquiera un gravamen sobre la posesion). Se necesita un
nombre para este derecho y este nombre ha sido desde siempre
«propiedad». Uno puede, por ejemplo, gravar la propiedad ajena
con una prenda, una hipoteca, un derecho real de arrendamiento,
de usufructo o con un derecho de preferencia, pero no se puede
gravar una hipoteca, un arrendamiento o un usufructo, etc., con la
propiedad ajena, lo que viene a contradecir la idea de la propiedad
sobre una hipoteca, un arrendamiento o un usufructo. Esto termi-
naria en un concepto contradictorio, porque la «propiedad» queda-
ria desprovista del perfil propio del derecho sobre cosas. Seria lo
mismo que decir que hay dos propietarios, uno a quien se atribuye
el derecho gravado y otro a quien se atribuye el derecho que grava.
Por lo tanto, no habria ya una palabra reservada para aquel a quien
se confiere el derecho de constituir por primera vez sobre una finca
hasta ahora libre de gravdmenes, una hipoteca o un usufructo (o
constituir una prenda sobre una cosa real, etc.). Al mismo tiempo,
lo que viene a corresponderse con el derecho al derecho se supri-
miria del lenguaje del Derecho de Cosas, es decir, el que las corres-
pondientes facultades de uso vuelvan una vez que se extingan las
cargas correspondientes3Y. No hay ninguna razén para un tamafio
empobrecimiento del derecho privado.

29 Sobre esto cfr. von Bar, Eigentum. Européische Betrachtungen zu einem unver-
zichtbaren Sachenrecht [Propiedad. Consideraciones europeas para un derecho sobre cosas
indispensable], en: Festschrift fiir Egon Lorenz (Karlsruhe 2014), pp. 741-767.

30 Tiene razén Pollock, A First Book of Jurisprudence for Students of the Common
Law (5. ed., Londres 1923), pp. 180-181, cuando comenta: «[T]he owner of a thing is not
necessarily the person who at a given time has the whole power of use and disposal; very
often there is no such person. We must look for the person having the residue of all such
power when we have accounted for every detached and limited proportion of it; and he will
be the owner even if the immediate power of control and use is elsewhere. In the same way a
ruler does not cease to be a sovereign prince merely because he has made a treaty by which
he has agreed to forgo or limit the exercise of his sovereign power in particular respects».
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Desde la perspectiva del derecho de disposicién, también la
propiedad es un derecho sobre cosas completamente normal. El
poder de disposicién no es algo que se derive de la propiedad qua
propiedad; en el fondo, cualquier titular de un derecho patrimonial
y por lo tanto, también cualquier titular de un derecho sobre cosas
tiene el poder de disponer de su derecho. Cuando un ordenamiento
juridico impone excepciones a esta regla basica (como, por ejem-
plo, en algunos lugares al derecho del usufructo3!), es solo por
razones de politica legislativa; estas excepciones no cambian en
nada el hecho de que la transmisibilidad de un derecho sobre cosas
es parte de su existencia como derecho sobre cosas. También la
propiedad recibe su capacidad de ser transmisible de su cualidad de
derecho sobre cosas, y no de si misma. El mero hecho de que la
transmisibilidad, en principio, se garantice de manera ilimitada e
independientemente del tiempo, es una consecuencia de la identi-
dad especifica de ese derecho sobre cosas, es decir, es una conse-
cuencia del hecho de que la propiedad se concibe como un derecho
ilimitado en relacion con el tiempo y con el contenido. El hecho de
que para la decisiéon de muchos de los litigios juridicos, tal vez para
la mayoria de ellos, no sea necesario o al menos util identificar al
propietario de la cosa, no resta valor a la figura abstracta de la pro-
piedad. A menudo basta con la posesion. La posesion no solo en

31 La caracteristica que da identidad al usufructo no es su intransmisibilidad. El
usufructo «normal» (pero no el usufructo «perpetuo») a menudo no permite a su titular a
ejercer el poder de disposicion. Lo que ocupa el lugar de transmisibilidad es la «cesién del
ejercicio [Uberlassung zur Ausiibung]», de cardcter solo obligacional: (por ejemplo, el §
1059, frase 2 del BGB aleman; el § 215 de la Ley sobre Propiedad de Estonia; el art. 1202
del CC de Letonia; el art. 4.143(6) del CC de Lituania [donde es necesaria la autorizacion
del propietario]; el art. 254 del CC polaco; el art. 230(3) de la Ley sobre Propriedade de
Eslovenia y el § 1265(2) del BGB checo). Esto se debe «solo» a una decisiéon de orden
politico del respectivo legislador, y no a una decision técnica obligatoria. No solo puede un
legislador, que considera el derecho de usufructo fundamentalmente como intransmisible,
permitir excepciones en algunos casos (por ejemplo, para las personas juridicas y las socie-
dades personalistas con capacidad juridica: cfr. el § 1059 lit. a del BGB aleman) o dejar la
decision sobre transmisibilidad para las partes (art. 1166 del CC griego). Especialmente
los ordenamientos juridicos romanicos no ven ningtn problema en permitir a todos los
usufructuarios la disposicion de su derecho. Pero esta claro que el derecho solo puede ser
cedido por un tiempo limitado, dentro del tiempo a que el primer titular esté sujeto (por
ejemplo el art. 980 del CC italiano, asi como el art. 595 del CC belga, francés y luxembur-
gués). El hecho de que el usufructo no estd sujeto al Derecho de Sucesiones no excluye en
modo alguno las disposiciones inter vivos; pero el usufructo se extingue con la muerte del
primer titular del usufructo (Bergel/Bruschi/Cimamonti, Les biens (2. ed., Paris 2010),
p- 304 nr. 258; Terré y Simler, Les biens (8. ed., Paris 2010), p. 727 nr. 819; Hansenne, Les
biens (Liege 1996), p. 1043 nr. 1031; Watgen y Watgen, La propriété immobiliere (Wind-
hof 2013), p. 382 nr. 385). De todos modos, el usufructo perpetuo o sucesorio del derecho
polaco es transmisible. Se aplica a su transmision el régimen de transmision de la propie-
dad sobre inmuebles (cfr. art. 237 del CC polaco). De conformidad con el art. 157 del CC
polaco, a su vez, la propiedad sobre un inmueble no se puede transmitir bajo una condicién
o a término. Un contrato que obliga a la transmision de la propiedad sobre un inmueble,
que se celebré bajo una condicién o a término, solo puede transmitir la propiedad si, ade-
mas, hay un acuerdo incondicional de las partes sobre la transferencia de la propiedad.
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comparacion con la propiedad, sino tambi€n en comparacion con
los derechos reales limitados, es el fundamento de demanda mas
eficiente —y nadie /os considera a pesar de ello insignificantes.

Es util desligarse de la idea de que los demds derechos subjeti-
vos sobre cosas son siempre «divisiones» de la propiedad. Esta es
una imagen muy divulgada, pero incorrecta. En ella se contempla
la propiedad como un pastel del que se cortan los derechos reales
como si fueran porciones. Se trata de una metafora desafortunada,
ya que no puede explicar como las piezas separadas se pueden
devolver al propietario después de un cierto periodo de tiempo o
después de cumplir con su funcién. La propiedad no se desmem-
bra, sino que se grava. En el caso de que se quiera demostrar esto a
través de una imagen, seria posible hacerlo a través de una pirdmi-
de. La propiedad seria la franja inferior. Sobre ella, los derechos se
irfan apilando como capas sucesivas, cada vez mas pequefias. Sobre
la propiedad de una finca, por ejemplo, se coloca un derecho de
superficie; sobre €l, una hipoteca; sobre esta, una prenda o, depen-
diendo del ordenamiento juridico, otra hipoteca. Cuando uno de
estos gravamenes deja de existir, se iria a la capa inferior siguiente;
si todas las cargas dejan de existir, aparece de nuevo la tltima capa
en toda su plenitud, a saber, la propiedad, que hasta entonces solo
desarrollaba su importancia en relacion con las capas no cubiertas,
y ahora permite la actualizacion de toda su parte inferior. Por una
razon muy similar, hablar de gravamenes de una cosa [Belastungen
einer Sache] es lingiiisticamente incorrecto. E1 BGB aleman, por
ejemplo, utiliza frecuentemente este término, pero no es exacto:
una cosa solo puede ser gravada con pesos, pero no con derechos.
Con derechos se pueden gravar otros derechos, tanto los derechos
reales limitados, como el derecho de propiedad. La «integridad»
del derecho de propiedad, de acuerdo con el § 358 del ABGB aus-
triaco, «no se disolverd a través de las restricciones impuestas por
ley o por voluntad del propietario».

4. DERECHOS SOBRE COSAS ESENCIALMENTE LIMITA-
DOS EN EL TIEMPO

En un segundo grupo principal de derechos subjetivos sobre
cosas se encuentran los derechos limitados con respecto al tiempo.
No todos los derechos reales de uso de una cosa ajena estan limita-
dos en el tiempo con cardcter esencial, pero todos los derechos
sobre cosas limitados en el tiempo de forma esencial son derechos
de uso de una cosa ajena. Se identifican por el hecho de que al titu-
lar de esos derechos se le permite utilizar la cosa-madre en su con-
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junto, pero no se le permite dafarla o destruirla; solo se le permite
consumirla en circunstancias especificas, puesto que la cosa-madre
solo le ha sido cedida temporalmente. Por la misma razén, puede
disponer de su derecho, dado el caso, a través de la transmision o
gravamen solo por el periodo de tiempo durante el cual se le conce-
di6 el derecho. Tal es el caso del simple usufructo [NiefSbrauch],
del derecho de uso [Gebrauchsrecht, usage], de habitacién
[Wohnrecht, habitation, abitazione], del derecho de aprovecha-
miento por turno de inmuebles [Zeilzeitnutzungsrechte, timesha-
ring] y cuando es considerado como derechos sobre cosas, el dere-
cho de arrendamiento [Miete, Pacht]. El usufructo es el derecho de
aprovechamiento mas amplio en los ordenamientos juridicos conti-
nentales32. El derecho de uso [Gebrauchsrecht] es un «mini-usu-
fructo», que se diferencia del primero en cuanto al contenido, pero
que en general es un derecho de la misma especie. Los leaseholds
[Miete und Pacht, es decir, arrendamiento] son su equivalente fun-
cional en los ordenamientos juridicos del Common Law, en los que
no se conoce la figura del usufructo. La naturaleza juridica del
arrendamiento es objeto de discusion en los sistemas de derecho
civil; alli donde se considera como derecho sobre cosas (que es la
excepcion), por lo general se afiade al derecho de usufructo. Tam-
bién los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue-

32 En los ordenamientos juridicos escandinavos, el usufructo, concebido como el
derecho de aprovechamiento mas amplio, no tiene ninguna importancia practica en la
actualidad. Suecia se conforma con una serie de «pequefios» derechos de uso sobre fincas
ajenas. El cap. 7 §§ 1, 3 de la Ley del Suelo de Suecia [Jordabalk, 1970] enumera como
nyttjanderiitter el arrendamiento con derecho a los frutos en la forma de arrendamiento de
vivienda (bostadsarrende), el arrendamiento de instalaciones (anldggningsarrende) 'y el
arrendamiento econémico de tierras (jordbruksarrende), pero también enumera otros dere-
chos, tales como el arrendamiento de uso [NT: En Derecho sueco se distingue entre un
arrendamiento dirigido inicamente al uso de la cosa (hyra, Miete) y un arrendamiento con
derecho a los frutos (arrende, Pacht)], el derecho de superficie y el derecho a cortar made-
ra en una finca ajena para fines distintos de la construccién de una casa (rdtt att avverka
skog pd fastigheten), y también el derecho de apropiarse de los frutos y productos naturales
de una finca, asi como el derecho de caza y pesca en la misma. Estos derechos pertenecen
al circulo exclusivo de los derechos que, junto con las servidumbres prediales [servitut] y
del derecho a la electricidad [rdtt hasta elektrisk kraft], pueden ser publicados en el Regis-
tro de la Propiedad, en la seccién reservada para la propiedad (fastighetsregistrets inskri-
vningsdel), cfr. cap. 7 §§ 1 y 10 Jordabalk y de ese modo lograr una mayor proteccion
juridico-real (sakrdttsligt Skydd / sachenrechtlicher Schutz). En los registros de la propie-
dad, hasta hoy se encuentran los llamados avkomstriitter, los derechos de usufructo de
cardcter tradicional. Se trata, sin embargo, de derechos ancestrales. Desde la entrada en
vigor del Jordabalk, no pueden practicarse nuevas inscripciones de estos derechos en el
registro. La cuestion de si y en qué medida se puede atribuir a los «nuevos» avkomstriitter
la oponibilidad frente a terceros y qué podria implicar un acuerdo sobre su contenido son
preguntas que deben ser respondidas caso por caso; de todos modos, estos derechos inde-
terminados ya no estdn en la categoria de derechos inscribibles (Rodhe, Handbok i sakritt
(Lund 1985), pp. 558-559), incluso no habria ya necesidad de ellos, puesto que los dere-
chos de uso inscribibles abarcan lo esencial. Estos derechos ancestrales se eliminardn auto-
madticamente de los registros en 2018 si no se hace una solicitud de prérroga (Lag om vissa
av fornyelse inskrivningar i fastighetsregistret (2013: 488)).
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bles se clasifican en parte como derechos obligacionales y en parte
como verdaderos derechos sobre cosas. El derecho de usufructo,
asi como el derecho de uso, pueden recaer sobre cosas de todo tipo,
también sobre cosas que no pueden ser objeto de propiedad. Ambos
derechos pueden tener por objeto tanto las cosas reales como fincas
y también las cosas normativas puras. El lease en common law y en
equity, por el contrario, son estates relacionados a fincas. El arren-
damiento de cosas muebles otorga al bailee los mismos derechos
que un propietario, pero en ambos casos se trata de derechos fuer-
temente basados en la posesion, con funciones de defensa y repara-
cién de dafios, a los que les falta un elemento equivalente de reivin-
dicacién33. La tendencia de cosificacion de los derechos de
arrendamiento es una caracteristica especial del arrendamiento de
viviendas. Los derechos de habitacién y de aprovechamiento por
turno [Wohn- und Teilzeitnutzungsrechte] también son derechos
que recaen sobre fincas. Parte de los principales problemas del
Derecho de los derechos sobre cosas esencialmente limitados en el
tiempo consiste en tener que distinguir claramente, por una parte,
entre el régimen del derecho gravado y el régimen del derecho a
gravar y, por otra parte, entre los contenidos de orden obligacional
o real de las normas que regulan los poderes de las partes. Al deter-
minar estas lineas fronterizas se advierte rdpidamente el fenémeno
de que los poderes derivados de los derechos de aprovechamiento
presentan diferentes niveles de oponibilidad frente a terceros. Esto
conduce inevitablemente a fricciones en los ordenamientos juridi-
cos que insisten en una estricta diferenciacion entre el Derecho de
Obligaciones y el Derecho de Cosas, al contrario de lo que sucede
en Suecia, donde es comun conformarse con el analisis de intereses
en cada caso concreto, sin considerar esta summa divisio, tenida
como un criterio demasiadamente rudimentario34.

5. DERECHOS SOBRE COSAS ESENCIALMENTE LIMITA-
DOS EN LA EXTENSION

El tercer principal grupo de derechos reales [dingliche Rechte]
se integra por derechos sobre cosas subjetivos esencialmente limita-
dos en razoén de su extension. Sus limites de contenido no tienen

3 Sheehan, Principles of Personal Property Law (Oxford 2011), p. 279. Palmer y
McKendrick (-Swadling), Interests in Goods (2. ed., Londres 1998), pp. 491, 524 resalta
atn que para efectos de responsabilidad delictual no es mas decisivo saber si hay un bail-
ment. Lo que importa es la possession.

34 Cfr. en la doctrina alemana Amann, DNotZ 1989, p. 531 y Canaris, Festschrift fiir
Werner Flume (Colénia 1978), p. 371, entre otros.
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ninguna relacion causal con su duracion, ni siquiera cuando las par-
tes (y excepcionalmente también la ley) hayan fijado su término. La
mayoria de estos derechos se extinguen en todo caso cuando la cosa
sobre la que recaen se destruya. En estos derechos, el derecho obje-
tivo debe procurar una mayor distancia respecto de la propiedad que
en el caso del usufructo, sus subespecies y el arrendamiento con
naturaleza -real. Por ejemplo, si un derecho subjetivo con la exten-
sion de un usufructo pudiera quedar «comprimido» en la figura de
una servidumbre predial «perpetua», daria lugar a una propiedad
dividida temporalmente, es decir, un resultado que no solo infringi-
ria el principio de numerus clausus previsto por la ley, sino también,
en algunos lugares, la correspondiente Constitucion3s.

a) Derechos de uso sobre fincas

Al grupo de derechos sobre cosas limitados esencialmente en
razon de su extension pertenecen, obviamente, los derechos de uso
de una finca ajena, incluyendo las servidumbres positivas (mien-
tras que las servidumbres negativas son derechos limitados de
soberania sobre la propiedad inmobiliaria ajena). En Europa, los
ordenamientos juridicos en Derecho de Cosas se encuentran sepa-
rados, en el ambito de los derechos de uso sobre fincas ajenas, por
las profundas diferencias existentes entre sus respectivos sistemas,
que se corresponden con los diversos conceptos de «servidumbres»
[«Dienstbarkeiten»]. Donde se permitan las servidumbres «perso-
nales», como por ejemplo en Alemania, cambia también a menudo
el acceso sistematico de la ley sobre «sus» derechos de aprovecha-
miento. Por lo tanto, se abre de pronto la posibilidad de presentar
también el derecho de usufructo y sus subespecies como «servi-
dumbres». Los c6digos que consideran que este es un camino ven-
tajoso se encuentran en un momento posterior ante la dificultad de
distinguir entre las servidumbres en sentido amplio (o sea el usu-
fructo) y las servidumbres en sentido estricto (o limitado), y en esta
ultima categoria, incluso entre las servidumbres prediales y las ser-
vidumbres personales. El sistema se vuelve confuso. Solo se con-
vierte de nuevo en comprensible cuando se basa en la tesis de que
ambos derechos, tanto el usufructo como las servidumbres «limita-
das» son derechos intransmisibles. Pero esto en concreto no es
suficiente, pues el usufructo se caracteriza precisamente no por su
imposibilidad de transmision, sino por su limitacién temporal. Su

35 Cfr., por ejemplo, la sentencia austriaca OGH 29. 5. 2001, SZ 74/95.
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silueta se reviste de esta limitacion, incluso cuando el usufructo de
hecho no se puede transmitir.

b) Derechos de extincion de derechos ajenos sobre fincas

El Derecho Europeo de Cosas encuentra dificuldades especia-
les en relacion con las cargas reales [Reallasten], deudas territo-
riales y de la renta [ Grund- und Rentenschulden], y con las hipote-
cas [Hypotheken]. Este problema tiene poco que ver con su
diferente presentacion y propagacion regional (Grundschulden
son una peculiaridad del derecho alemén; Reallasten no tienen
mucha difusién y por ello todavia se definen de formas muy
distintas)3¢. La verdadera dificultad, por lo tanto, no es de natura-
leza comparativa, sino juridico-real. Consiste en agrupar correcta-
mente los derechos de esta especie tomando en consideracién su
sistema y terminologia. El punto de partida deberia ser la circuns-
tancia de que estos derechos, como todos los demads derechos rea-
les limitados, son derechos que pueden gravar otros derechos
sobre cosas. El derecho gravado es en general (con posibles excep-
ciones) la propiedad sobre una finca ajena. El derecho que consti-
tuye el gravamen, sin embargo, no confiere el poder de uso o apro-
vechamiento sobre esta finca, pues el espacio de actuacién del
propietario de la finca no queda restringido por la constitucién de
un derecho de este tipo; como mucho, al propietario solo se le
puede prohibir dafiar la cosa en perjuicio del titular del derecho.
Para entender que los gravdimenes mencionados anteriormente
corresponden a derechos sobre cosas (y no a derechos obligacio-
nales o a derechos de otras especies), se debe recordar que la pro-
piedad es un derecho limitado con respecto al espacio, pero no en
el contenido y en el tiempo. Esto nos hace ver que los derechos
reales limitados no pueden referirse inicamente a la dimensién de
contenido del derecho, sino también al factor tiempo que les es
inherente. Un derecho, particularmente la propiedad, no solo
puede gravarse en relacioén con las posibilidades de actuacion
reservadas para el propietario, sino también en relacion con la

36 Las deudas territoriales y de las rentas [Grund- und Rentenschulden] y en particu-
lar las cargas reales [Reallasten], que son consideradas en los sistemas «romdnicos» como
figuras «germdnicas», no son conocidas en todos los ordenamientos juridicos. Pero tam-
bién el concepto de Reallast en si se entiende de manera diferente. Antes, por ejemplo, de
la Ley del Suelo sueca (Jordabalk) todas las garantias contractuales inmobiliarias estaban
agrupadas bajo el concepto de prenda (pantrdtt), era habitual referirse a todas ellas como
categoria general con el término carga real (reallast) [Undén, Svensk sakritt II (5. ed.,
Lund 1969), p. 256]. En este sentido, también la hipoteca era una carga real, pero hoy en
Suecia, una carga real en el sentido del § 1105 del BGB aleman [sobre Reallast] es consi-
derada una prenda [Pfandrecht].
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garantia de permanencia de su derecho. En otras palabras, el Dere-
cho de Cosas también permite a un propietario limitar la expecta-
tiva de perpetuidad de su derecho a favor de otro titular del dere-
cho, y lo mismo se aplica al titular de los demas derechos sobre
cosas a condicién de que estos derechos puedan ser gravados con
hipotecas (etc.) de acuerdo con el respectivo derecho nacional que
deba aplicarse. Por tanto, creemos que aqui se trata de derechos de
extincion y, dado el caso, de suspension de otros derechos.

Los criterios de clasificacién mas conocidos en el Derecho de
Cosas tienen naturalmente un enfoque diferente. No cuestionan en
qué consiste el gravamen de la propiedad (etc.) en el momento de la
constitucion del derecho real limitado. Lo que se pregunta es por
qué alguien deberia tener un interés legitimo en poner en peligro su
propio derecho de tal manera que permita a otros interrumpirlo o
incluso llevarlo a la extincién. En definitiva, se trata de una catego-
ria que no resulta muy evidente. A menudo se justifica y explica por
su finalidad de garantia. La categorizacién de un derecho como
«derecho de garantia (Sicherungsrecht)» se construye, sin embargo,
sobre un pensamiento puramente juridico real poco consistente por
ser difuso. Esta forma de sistematizacion no permite diferenciar no
solo entre los derechos sobre fincas y sobre otras cosas, sino tampo-
co entre los derechos sobre cosas y los derechos de obligaciones. El
principal problema con este enfoque consiste fundamentalmente en
que no es posible determinar a través de la finalidad de un derecho
subjetivo cudl es exactamente el gravamen del derecho gravado por
aquel. La finalidad de un derecho no permite sacar conclusiones
acerca de su contenido juridico-real. Tampoco la expresion «dere-
chos de realizacién de valor (Verwertungsrechte)»37 es mas afortu-
nada, porque no hay ningtin derecho sobre el valor de una cosa. El
valor no es un objeto posible del Derecho de Cosas. El valor de una

37 En Alemania, actualmente predomina «para la naturaleza juridica de los derechos
de prenda inmobiliaria [Grundpfandrechte] ... la teoria del derecho real de realizacion de
valor [die Theorie vom dinglichen Verwertungsrecht]» (Wilhelm, Sachenrecht (4. ed., Ber-
lim 2010), p. 591 nr. 1434; cfr. detalles sobre la discusién en Staudinger [-Wolfsteiner],
BGB (Berlim 2009), notas preliminares a los §§ 1113 ss., nr. 36). Lo mismo sucede en
Grecia (Georgiades, Empragmato Dikaio I (Atenas 1991), p. 50 nrs. 8 y 9). También los
autores espaiioles consideran denominar los derechos reales de garantia [die dinglichen
Sicherungsrechte] como derechos de realizacion de valor [Verwertungsrechte], cfr. por
ejemplo Albaladejo, Derecho Civil 1II (10. ed., Madrid 2004), p. 694, que prefiere la
expresion «derechos reales de garantia». Prenda, hipoteca y anticresis garantizan la satis-
faccién de un crédito a través del valor de la cosa. El art. 686 del CC portugués se refiere
expresamente que «a hipoteca confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas
coisas iméveis, ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro com preferéncia
sobre os demais credores que nao gozem de privilégio especial ou de prioridade de regis-
to» // «la hipoteca confiere al accreedor el derecho de ser pagado por el valor de ciertas
cosas inmuebles o equiparadas pertencientes al deudor o a un tercero con preferencia sobre
los demas acreedores que no gocen de privilegio especial o de prioridad del registro».

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



392 Christian von Bar

cosa no pertenece a nadie y, por lo tanto, no se le puede atribuir a
nadie en el &mbito de un derecho absoluto. Ni siquiera la propiedad
confiere a su titular el derecho de realizacion de valor, pues la reali-
zacion de valor de una cosa, es decir, su «transformacion» en dine-
ro, requiere siempre de la otra parte (un comprador).

¢) Derechos de dominio limitados

Otro grupo de derechos sobre cosas esencialmente limitados en
su extensidn se integra por los derechos de dominio limitados.
Estos confieren a su titular poderes de exclusion (Ausschlieffungs-
befugnisse), que son inherentes al derecho gravado, pero debido a
su gravamen se convierten ahora en poderes de exclusividad
(Ausschliefikeitsbefugnisse) en el ambito del derecho que constitu-
ye el gravamen. En este contexto, el titular del derecho gravado y
del derecho que grava tomarian la posicion el uno del otro en su
relacion entre si y respecto de terceros.

Si la propiedad sobre la finca X estd gravada a favor del propie-
tario de la finca vecina Y, en el sentido del Derecho de Cosas de
que en la finca X no se puede construir a menos de cinco metros
del limite de la finca Y, entonces Y sufre un recorte del derecho que
hasta entonces solo correspondia a X, en particular el derecho de
impedir que otros realicen construcciones en su zona limitrofe.
Hasta la constitucion del gravamen, Y era «cualquier otro». Por lo
tanto, cuando se trate de la construccion en la zona de cinco metros
también X asume este papel, convirtiéndose X en relacién aY en
cualquier tercero, en el sentido del Derecho de Cosas. El hecho de
que X permanezca como propietario no cambia nada. Sin embargo,
Y solo tiene el derecho de impedir construcciones, independiente-
mente de quién las quiera realizar; Y no tiene el derecho de cons-
truir por si mismo, y tampoco el derecho de permitir a alguien
construir en suelo ajeno. Un consentimiento a una la violacién de
su derecho «negativo» no justificaria una intromisién simultdnea
en la propiedad ajena «positiva».

Las prohibiciones de disponer solo pueden constituir la parte
no auténoma de otros derechos sobre cosas, pero no el contenido
esencial de un derecho real. Rige la regla en contra para los dere-
chos reales auténomos con prohibicion de disponer. Los derechos
sobre cosas no pueden existir sin una persona con poder de dispo-
sicidn; en este caso, no serian ya derechos sobre cosas y tendrian
que extinguirse.
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d) Derechos sobre cosas autonomos

Los derechos sobre cosas autbnomos, que se dirigen a la adqui-
sicion de derechos sobre cosas de un tercero, se presentan princi-
palmente como derechos de adquisicion preferente [Vorkaufsre-
chte]. Con los option rights y el Anwartschaftsrecht (derecho sujeto
a condicién suspensiva) que tiene el comprador que adquiere bajo
reserva de dominio se encuentran principalmente en Inglaterra y
Alemania algunas de las especificidades regionales. De los dere-
chos con limitacién de disponer [verfiigungsbeschrinkende Rechte]
difieren los derechos de adquisicién auténomos de naturaleza real
[selbstindige dingliche Erwerbsrechte], en que estos no tienen el
objetivo de mantener el status quo, sino el objetivo de cambiarlo.
De los derechos de disposicion [Verfiigungsrechte] se diferencian
los derechos de adquisicion [Erwerbsrechte] en que estos no le
proporcionan a su titular la facultad de disponer de un derecho
ajeno, ni siquiera a favor de si mismo.

Lo que es particularmente dificil de entender es el referido
Anwartschaftsrecht del comprador, que como se sabe fue desarro-
llado en el derecho alemdn, pero que mientras tanto se ha converti-
do en una cuestion controvertida en otros lugares: el comprador
que adquiri6 la cosa real bajo la condicién suspensiva del pago
total del precio y que ain no ha pagado. Con esta construccidn,
algunos ordenamientos juridicos continentales se acercan a los
interests at equity, pero no entran en colision con el principio del
numerus clausus de los derechos sobre cosas3®, aunque si con el
denominado principio de la abstraccion, alld donde este exista. En
su sustancia, el derecho de expectativa del comprador bajo reserva
de dominio como instituto del Derecho de Cosas alemdn va a des-
embocar donde otros ordenamientos juridicos desembocan, tenien-
do estos ultimos como punto de partida (ciertamente «por el con-
trario») la regla de que los derechos reales se transmiten por efecto

38 Impresionante, para Austria, la opinion de Klang (-Bydlinski), ABGB IV(2) (2. ed.,
Viena 1950), pp. 565-566 («El principio del ‘numerus clausus’ de los derechos sobre cosas
[Sachenrechte], que nuestra ley establece (§ 308) y su proliferacion a través de la voluntad
de las partes de con €l recusar eficacia también para terceros, es un indicio muy claro contra
el reconocimiento insuficiente de nuevos derechos reales [dingliche Rechte]. Por tanto, la
tesis del derecho de expectativa [Anwartschaftsrecht] como derecho real sobre la cosa no
debe ser admitida»). En Portugal, sin embargo, la situacion juridica es controvertida. Peral-
ta, A posigao juridica do comprador na compra e venda com reserva de propriedade (Coim-
bra 1990), pp. 167-168 defiende la tesis, al igual que Oliveira Ascensdo, Direito Civil —
Reais (5. ed., Coimbra 1993), p. 157, pero en claro contraste con Menéres Campos, A
reserva da propriedade (Coimbra 2013), p. 276, de que la calificacién de la expectativa
juridica [Anwartschaftsrecht] del comprador bajo reserva de dominio como un derecho real
no es contraria al principio del numerus clausus. Es un derecho que no se crearia por la
autonomia de las partes, pero que seria el resultado de las disposiciones legales existentes.
Cfr. también Mesquita, Obrigacdes reais e 6nus reais (Coimbra 1997), p. 235.
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del contrato causal. Estos ordenamientos tienen que reconocer que
la venta bajo reserva de dominio solo se puede llevar a cabo de
manera constructiva basada en el principio de la separacion (acor-
dado auténomamente por las partes); el derecho aleman tiene que
reconocer que no se puede concebir el Anwartschaftsrecht del com-
prador que adquiere bajo reserva de dominio, que tiene cardcter
estrictamente accesorio, sin crear excepciones a la doctrina de la
abstraccion del negocio real en relacidn con el obligacional. Todos
se encuentran a medio camino.

e) Derechos de disposicion autonomos

La lista de los derechos sobre cosas esencialmente limitados en
su extension termina con los derechos de disposicién auténomos.
Estos son los derechos sobre cosas que permiten a una persona
autorizada [Berechtigter] disponer de un derecho ajeno, incluso
contra la voluntad de su titular actual [Rechtsinhaber]. Puede ser
tanto la transmision del derecho ajeno, como su gravamen median-
te otros derechos. Los powers of appointment constituyen, por
regla general, derechos de disposicidn que sirven a intereses aje-
nos, mientras que los derechos prendarios [Pfandrechte] y mortga-
ges, por regla general, son derechos de disposicidén que sirven a
intereses propios. Un derecho de retencidn, por el contrario, es un
fuerte candidato a ser un derecho real, si y solo si es oponible a
todos, especialmente al adquirente del derecho gravado, que no
tiene el deber obligacional de cumplimiento de la prestacion, y
también si puede ser transmitido (aunque accesorio). Pero esta no
es la regla. Solo una minoria de los ordenamientos juridicos de la
Union Europea califica los derechos de retencion como derechos
sobre cosas, y esto en situaciones especificamente definidas.

El derecho de disposicion mds importante es el «derecho de
prenda» [«Pfandrecht»], un término sobre el cual el Derecho
Europeo de Cosas hace mucho tiempo que ha perdido el control.
El concepto ahora estd marcado por variaciones de significado tan
considerables, que se hace urgente asegurarse nuevamente de lo
que es. Esto también se aplica para la facon de parler de los «dere-
chos de prenda inmobiliaria [Grundpfandrechten]«, que se corres-
ponde mejor con la mortgage del Common Law que con la hipote-
ca del Civil Law. Los «derechos de prenda [Pfandrechte]»
demuestran, en nuestra opinidn, tener un perfil autbnomo en el
Derecho de Cosas, solo cuando se interpretan como los derechos
que permiten a su titular enajenar una cosa ajena para la satisfac-
cion de su crédito a través del producto de la venta forzosa en caso
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de incumplimiento de la prestacion por parte del deudor. Es dificil
analizar esta construccion en el dmbito del Derecho de Cosas,
teniendo en cuenta que solo algunos, pero no todos los ordena-
mientos juridicos de derecho privado, autorizan la venta de cosas
ajenas?. Donde cualquier persona puede vender cosas validamen-
te, sin considerar a quien pertenecen, ahi no hay ya necesidad de
tener un derecho real de compraventa [sachenrechtliches Verkau-
[srecht]. Solo es necesario un derecho de disposicion [Verfiigungs-
recht]. Sin esta proteccion, las disposiciones podrian convertirse
en una intervencion ilegitima en el derecho en cuestion. Las dis-
posiciones por si solas no generan ningin derecho a una contra-
prestacidn, ni ningin derecho al pago en efectivo. Como ocurre
con el Anwartschaftsrecht [derecho sujeto a condicién suspensiva]
que tiene el comprador que adquiere bajo reserva de dominio,
tampoco en el derecho de prenda se permite armonizar sin romper
con la separacion de orden conceptual entre disposicion [ Verfii-
gung] y obligacion [Verpflichtung]. El derecho de disposicion estd
inseparablemente unido a una modalidad legal del acto de disposi-
cién y solo puede ejercerse en el cumplimiento de determinadas
obligaciones contractuales.

El poseedor en el derecho de prenda no estd autorizado para
donar la cosa pignorada, solo puede venderla, y esto Ginicamente
siguiendo la forma legalmente establecida. Lo que proporciona
puntos de discusion de orden politico en relacion con la prenda es
la cuestion relativa a cudles son las exigencias de publicidad a que
se encuentra vinculada la constitucién del derecho por via nego-
cial. (En cuanto a los derechos de prenda constituidos por ley, no se
puede responder a esta pregunta en términos genéricos, porque las
situaciones son demasiado diferentes; ademds no es seguro que
esto tenga que ver en general con una parte del Derecho de Prenda
objetivo). Se hace necesario diferenciar entre los gravimenes de la
propiedad sobre cosas reales y los gravimenes de la titularidad de
los derechos, especialmente de los créditos. En el primer grupo se
confrontan la prenda con desplazamiento posesorio [Faustpfand]y
la prenda inscrita [Registerpfand]; en el segundo grupo concurren,
por regla general, los derechos de prenda de base registral [regis-
tergestiitzte Pfandrechte] con los derechos de prenda que requie-
ren, para su constitucion, la comunicacién al deudor. Una vez mds

39 Los contratos de compraventa de cosas ajenas son nulos en Portugal y Francia,
pero en la mayoria de los ordenamientos juridicos europeos son validos, como en Alemania,
Grecia, Espana (TS 13. 5. 2013, RAJ 2013 nr. 3699 p. 2660), Austria (OGH 24. 4. 2003,
SZ 2003/43; Koziol/Bydlinski/Bollenberger [-Bollenberger], ABGB (4. ed., Viena 2014),
§ 878 nr. 3); Inglaterra (sec. 21(1) Sale of Goods Act 1979) e Irlanda (sec. 21(1) Sale of
Goods Act 1893). Que los contratos no se puedan cumplir es una cuestién diferente, debi-
endo el vendedor indemnizar al comprador.
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las diferentes orientaciones terminolégicas verdaderamente gene-
ran el riesgo de numerosas incomprensiones reciprocas, en particu-
lar, en la relacion entre prenda [Pfandrecht] e hipoteca [Hypothek].

V. LA IMAGEN TODAVIA NO ESTA COMPLETA

La imagen aqui dibujada del Derecho Europeo de Cosas no
solo ha tenido que limitarse a los trazos mas gruesos, sino que ade-
mds todavia no estd completa. Aun faltan por tratar andlisis trans-
versales sobre el Derecho de posesion, la transmision negocial de
los derechos sobre cosas subjetivos y los remedios juridicos esta-
blecidos para su proteccion.
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RESUMEN

Este articulo analiza el complejo régimen juridico de las diferentes for-
mas de organizacion de la pluralidad de acreedores en los principales orde-
namientos nacionales europeos. Por una parte, se ofrece una vision general
critica y se clasifican tales sistemas en varios modelos en atencion a sus
distintas caracteristicas. Por otra parte, se aborda el estudio de esta materia
en la reforma de 2016 del Codigo Civil francés, en varios instrumentos inter-
nacionales dirigidos a modernizar el Derecho de Obligaciones y Contratos
(Principios UNIDROIT de los Contratos Comerciales Internacionales, los
Principios de Derecho Contractual Europeo y el Borrador de Marco Comiin
de Referencia) y en dos propuestas espariiolas (la Propuesta de Moderniza-
cion del Codigo Civil en materia de Obligaciones 'y Contratos preparada por
la Comision General de Codificacion y la Propuesta de Cédigo Civil de la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil). En particular, se profundiza
acerca de las novedades aportadas por tales instrumentos con el fin de valo-
rar si ofrecen una concepcion que va mds alld del marco conceptual tradi-
cional.
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ABSTRACT

This paper analyses the complicated legal framework of the different
ways of organizing the plurality of creditors in the main European national
systems. On the one hand it gives a critical overview and classifies such sys-
tems in several models in view of their different features. On the other hand it
deals with the study of the subject in the French Civil Code reform of 2016, in
some international instruments directed to modernizing the Law of Obliga-
tions and Contracts (such as the UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts, the Principles of European Contract Law and the Draft of
Common Frame of Reference) and finally in two Spanish proposals (the Pro-
posal to Modernize the Law of Obligations and Contracts prepared by the
Spanish Law Commission and the Civil Code Proposal by Spanish Associa-
tion of Civil Law Professors). Particularly, this paper researches the innova-
tions introduced by these instruments in order to assess whether they offer an
approach that goes beyond the traditional conceptual framework.
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la pluralidad de acreedores. 1. Créditos solidarios. 2. Créditos parcia-
rios. 3. Créditos colectivos o0 en mano comun.—IV. La division del cré-
dito como regla supletoria.—V. Créditos parciarios: 1. Concepto y pre-
supuestos. 2.  Principios rectores: 2.1  Principio de divisién del crédito.
2.2 Principio de independencia de los créditos resultantes de la division.—
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la solidaridad activa. 2. Régimen juridico: 2.1 Esfera externa:
2.1.1 Facultad de reclamar la prestaciéon. 2.1.2  Poder de disposicion
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crédito.—VIIL.  Bibliografia.

I. INTRODUCCION

[1] La finalidad del presente trabajo es analizar si los textos que
en la actualidad constituyen una referencia imprescindible para
una modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contratos intro-
ducen novedades respecto a la muy dispar regulacién tradicional
del ordenamiento espaifiol y de otros ordenamientos nacionales
europeos relativa a las formas bdsicas de organizacién de la plura-
lidad de acreedores. Ademds de los Principios UNIDROIT sobre los
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Contratos Comerciales Internacionales (en adelante PICC)?2, los
Principios de Derecho Contractual Europeo (en adelante PECL)3 y
el Marco Comiun de Referencia (en adelante DCFR)4, seran objeto
de estudio la Ordenanza francesa n.” 2016-131 de 10 de febrero de
2016 que reforma el Derecho de los Contratos, el Régimen General
y de la Prueba de las Obligaciones> y otros dos textos propuestos
en el &mbito nacional espafiol para la reforma de esta materia: la
Propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernizacioén del Derecho
de Obligaciones y Contratos elaborada por la seccion de Derecho
Civil de la Comisién General de Codificacién (en adelante PMCC)®
y el Libro Quinto de la Propuesta de Cdodigo Civil elaborada por la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil (en adelante PCC)7.
Como se podrd comprobar a lo largo del presente trabajo, con
caricter general la PCC sigue, en la materia de la pluralidad de
acreedores, la regulacion incluida en la PMCC, en consonancia con
la intencién manifestada en la Presentacion de los Libros Quinto y
Sexto de la PCC de aprovechar materiales previos que pudieran ser
de utilidad (entre ellos, se cita de modo explicito la PMCC).

Los principales instrumentos para la elaboracion de un futuro
Derecho Contractual Europeo coinciden en senalar que su normati-
va reguladora de la pluralidad de acreedores tiene por objeto central
la hipétesis en que varios acreedores pueden exigir de un deudor el
cumplimiento de la misma obligacion derivada de un tnico contra-

2 La tercera edicién, que es del afio 2010, incluye por primera vez la regulacién
relativa a la pluralidad de acreedores. Hay una cuarta edicion de 2016, por la que cito en el
presente trabajo, que no introduce ninguna modificacién ni en el articulado ni en los
comentarios de los articulos relativos a la pluralidad de acreedores. Puede consultarse
dicha edicién en www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2016/princi-
ples2016-e.pdf (fecha de consulta: junio de 2017).

3 LANDO, O./CLIVE, E. /PRUM, A./ZIMMERMANN, R. (eds): Principles of European Con-
tract Law, Part 111, Kluwer Law International, The Hague-London-New York, 2003. La traduc-
cion al castellano ha estado a cargo de Pilar Barres Benlloch, José Miguel Embid Irujo y Fer-
nando Martinez Sanz y se ha publicado por el Consejo General del Notariado en el afio 2007.

4 VoN BAR, C./CLIVE, E. (eds): Principles, Definitions and Model Rules of Euro-
pean Private Law: Draft Common Frame of Reference (DCFR), Vol. 1, Sellier, Miinich,
2009. La traduccién al castellano de la obra ha sido coordinada por Carmen Jerez Delgado
y publicada en la coleccién de Derecho Privado por la Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado en 2015.

5 Lareforma francesa se ha hecho por medio de una Ordenanza en virtud de la habi-
litacién concedida al Gobierno (delegacion legislativa) por la ley nim. 2015-77 sobre
Modernizacién y Simplificacion del Derecho y de los Procedimientos en el Dominio de la
Justicia y de la Administracién. La parte que para este trabajo interesa es la Seccién 3.*
(Obligaciones Plurales) del Capitulo I (que trata de las clases de obligaciones: condiciona-
les, a plazo y plurales) del Titulo IV dedicado a las Obligaciones. La Ordenanza esta publi-
cada en Journal Officiel de la République Frangaise, 11 février 2016 (Texte 26 sur 113).

6 CoMISION GENERAL DE CODIFICACION: «Propuesta de Modernizacién del Cédigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos», Boletin del Ministerio de Justicia, enero,
2009, pp. 3-70 (www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292427518878) (fecha de con-
sulta: junio 2017).

7 ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL: Propuesta de Cédigo Civil,
Libros Quinto y Sexto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.
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to: asi, los comentarios al art. 10: 201 PECLS, al art. II1.-4: 201
DCFR?y al art. 11.2.1 PICC!0, Ahora bien, los comentarios oficia-
les al art. 11.2.1 PICC!! matizan que, de modo excepcional, cabe
que la misma obligacién derive de diversos contratos del deudor
con los acreedores. Esto ocurre con frecuencia en el ambito de las
coaseguradoras, que se unen para cubrir el mismo riesgo del asegu-
rado, pero que mantienen distintas relaciones contractuales con €l.
Se cita el siguiente ejemplo: ocho compaififas de seguros estdn con-
formes con coasegurar los riesgos de responsabilidad civil de un
grupo farmacéutico. En el acuerdo de coaseguro se sefiala que cada
asegurador tiene una relacién contractual con el asegurado, pero
que las obligaciones del asegurado hacia dichas compaiiias asegura-
doras son idénticas (el pago de la prima, las medidas de preven-
cion...). A este ultimo supuesto, pues, se aplicarian también las nor-
mas sobre pluralidad de acreedores de los PICC en cuanto los
hechos juridicos diferentes poseen vinculacion entre si.

[2] De un modo sintético, puede afirmarse que la finalidad bési-
ca que persigue la normativa sobre pluralidad de acreedores es la
regulacion de la relacion entre los acreedores y su deudor comun.
Esto es, trata de analizar dos cuestiones principales: frente a qué
acreedor o acreedores tiene el deudor que cumplir la prestacion y
si, y con qué extension, un acreedor individual estd legitimado para
cobrar la deuda y disponer de ella!2. Cabe hablar de tres formas
bésicas de organizacion de la pluralidad de acreedores, esto es, de
tres clases de créditos: solidarios, parciarios y colectivos o en mano
comin. Mientras que la solidaridad y la parciariedad implican
esencialmente actuacion individualizada de cada acreedor, bien
referida a la totalidad de la prestacidn o bien a una sola parte; la
caracteristica de los créditos colectivos 0 en mano comun es la
necesidad de actuacion conjunta de los acreedores 3.

8 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 77.

9 VON BAR/CLIVE: Principles, cit. pp. 997 y 998.

10 Constltese el comentario oficial al articulo 11.2.1 Picc, cit. p. 394. De forma
similar identifica los elementos caracteristicos de la obligacion subjetivamente compleja
GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario a los articulos 1137 a 1140 del Cédigo Civil»,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, Vol. 2.°, Albaladejo, M.
(dir), Edersa, Madrid, 1983, p. 193.

I Véase cit. p. 395.

12 MEIER, S.: «Plurality of creditors», The Max Planck Encyclopedia of European
Private Law, v. I1. Oxford University Press, 2012, p. 1285.

13 De forma grafica PEREZ ALVAREZ, M. A.: «Los sujetos de la obligacién», Curso
de Derecho Civil. (11) Teoria General de la Obligacion y el Contrato, volumen I, Martinez
de Aguirre, C./De Pablo Contreras, P./Pérez Alvarez, M. A./Parra Lucan, M. A., reimpre-
sioén de la 4. edicion, Edisofer, 2016, p. 104, sintetiza las diferentes posibilidades: «/magi-
nemos, en fin, que fueran varios los acreedores a quien un tinico obligado adeuda una
cierta cantidad de dinero: ;jdeberdn los acreedores reclamar de modo conjunto?, ;podrd
cualquiera de ellos exigir el total adeudado?, o ;deberd exigir cada uno de los acreedores
una parte de lo debido?».
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II. LA PLURALIDAD DE ACREEDORES, ;CATEGORIA
RESIDUAL DE LA PLURALIDAD DE DEUDORES?

[3] El Codigo Civil espaiiol contiene la regulacion de esta mate-
ria en la seccion cuarta del Capitulo III («De las diversas especies
de obligaciones») del Titulo I («De las obligaciones») del Libro IV.
Tal seccién cuarta lleva por ribrica «De las obligaciones manco-
munadas y de las solidarias» (articulos 1137 a 1148). De todos los
preceptos solo dos, los articulos 1138 y 1139, se ocupan de las
obligaciones mancomunadas, aunque, como luego se verd, el pri-
mero se refiere a las obligaciones mancomunadas divisibles y el
segundo a las mancomunadas indivisibles. El art. 1139 del Cédigo
ha de complementarse con el art. 1150. Pero este dltimo se halla
ubicado en otra seccién distinta (en la seccién quinta, dedicada a
las obligaciones divisibles e indivisibles). El resto de los preceptos
de la seccion cuarta regulan las obligaciones solidarias. Podria afir-
marse que dicha normativa trata las formas basicas de organizacion
de la pluralidad de acreedores desde una primera perspectiva, que
cabria calificarse como tradicional, que también se encuentra pre-
sente en varios ordenamientos juridicos europeos: no hay un trata-
miento separado de la pluralidad de acreedores y de la pluralidad
de deudores, de modo que aparecen entremezclados los preceptos
sobre unos y otros; el nimero de preceptos dedicados a la plurali-
dad de deudores es mucho mayor que el de la pluralidad de acree-
dores y, por dltimo, en las normas sobre pluralidad de acreedores
se reenvia, en buena medida, a las normas sobre pluralidad de deu-
dores (aunque este ultimo rasgo no se halla en el Cédigo Civil
espafiol).

Prototipo de este tipo de regulacion conjunta son también el
BGB (§420-432, que se hallan en una seccién que lleva por ribrica
«Pluralidad de deudores y de acreedores»)y el Cédigo Civil italia-
no (articulos 1292 a 1313, que se ocupan de las «obligaciones soli-
darias» en general, y articulos 1314 a 1320, dedicados a las «obli-
gaciones divisibles e indivisibles»). Esta tesis tradicional configura,
pues, la pluralidad de acreedores como una categoria residual res-
pecto de la pluralidad de deudores; esto es, trata la temética de la
pluralidad de acreedores como una imagen en el espejo de la plura-
lidad de deudores («mirror image»).

[4] Una segunda tesis, mds innovadora, es aquella que mantiene
que las dos hipdtesis de pluralidad de sujetos presentan muy pocas
similitudes y que, por lo tanto, deberian ser reguladas de forma
separada y prestarles idéntica atencidn. Parece que el BW se apro-
xima a esta segunda posicion; asi, trata esta materia en el Titulo 1
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del Libro 6, en concreto, la seccion 2.* se ocupa de la pluralidad de
deudores (articulos 6.6. a 6.14) y la seccién 3.* se ocupa de la plu-
ralidad de acreedores (articulos 6.15 a 6.16). Por su parte, antes de
la reforma de 2016, el Cédigo Civil francés tiene también una
regulacion separada para los acreedores y deudores pero tan solo
respecto a las obligaciones solidarias (asf, los articulos 1197 a 1199
se ocupan de la solidaridad de acreedores, mientras que los arts. 1200
a 1216 de la solidaridad de deudores).

Tras la reforma, llevada a cabo por la ya aludida Ordonnance
n.°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du Droit des Con-
trats, du Régime Général et de la Preuve des Obligations, no hay
diferencia en este punto concreto. Sigue existiendo ese mismo tra-
tamiento separado para acreedores y deudores solo en lo concer-
niente a la materia de la solidaridad (la solidaridad activa se regula
en los articulos 1311 y 1312 y la solidaridad pasiva en los articulos
1313 a1319)14.

No obstante, tanto en el BW como en el Cédigo Civil francés,
como puede comprobarse, la extension dedicada a cada una de
estas hipotesis es muy distinta; asi, el nimero de preceptos relati-
vos a la pluralidad de acreedores es mucho menor que el relativo a
la pluralidad de deudores.

[5] A mi juicio tanto los PECL, el DCFR como los PICC estian
a caballo entre un tratamiento tradicional y uno més innovador de
la materia. Por una parte, es cierto que ya hay cierto avance en
estos textos respecto a los codigos civiles que participan de tal
cardcter tradicional: tanto la pluralidad de deudores como la plura-
lidad de acreedores se recogen en diferentes secciones, y en los
comentarios a dichos textos se sostiene de forma explicita que la
regulacién de la pluralidad de acreedores no es la fiel imagen en el
espejo de la regulacion de la pluralidad de deudores.

Asi, en los comentarios al art. III.-4:202 DCFR !5 se mencio-
na, como razén de tal tratamiento especifico de la pluralidad de
acreedores, la importancia de tal hipdtesis, que exige establecer
un sistema de normas claro. Por su parte, los comentarios al arti-
culo 10:201 PECL 6 sehalan que, aunque los créditos solidarios,
parciarios y colectivos son, grosso modo, el lado opuesto a las
obligaciones solidarias, parciarias y colectivas, no obstante los

14 BREMOND, V.: «L’obligation solidaire: emplacement et statut commun», Blog
Réforme du Droit des Obligations, Dalloz, 2015 (www.reforme-obligations.dalloz.
fr/2015/06/03/1obligation-solidaire-emplacement-et-statut-commun) (fecha de consulta:
junio 2017), afirma que lamenta el cardcter demasiado restringido del estatuto comin para
la solidaridad activa y pasiva (solo un articulo, el 1310, recoge tal régimen comiin: «La
solidarité est legale ou conventionnelle; elle ne se présume pas»).

15 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 998.

16 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 77.
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articulos referidos a la pluralidad de acreedores no son solo una
imagen invertida de los preceptos sobre pluralidad de deudores
[en idéntico sentido se pronuncia el comentario al articulo I11.-4:
202 DCFR7].

Pero a la vez es cierto que estos textos participan también de
rasgos caracteristicos de la tesis tradicional en la medida en que la
regulacion que hacen de la pluralidad de deudores es mucho mas
extensa que la relativa a la pluralidad de acreedores, y que en mate-
ria de créditos solidarios se utiliza la técnica de reenviar a la nor-
mativa referente a la solidaridad pasiva [arts. 11.2.3 (2) PICC, 10:
205 (2) PECL y I1I-4: 207 (2) DCFR] 8.

[6] En relacidn con las propuestas existentes en el dmbito
espafiol, puede afirmarse que la PMCC recibe en esta materia
influencias concretas de los PECL y de los PICC!°. Es cierto que
la seccidon 1.%, incluida en el capitulo III (De las obligaciones
mancomunadas y solidarias) del Titulo I (De las obligaciones) del
Libro 1V, sigue exclusivamente dedicando dos preceptos a las
obligaciones mancomunadas (articulos 1123 y 1124) que, aunque
no lo indican de forma expresa, parece que regulan, respectiva-
mente, la obligacién mancomunada indivisible y la mancomuna-
da divisible (entremezclando, otra vez en ambos, la pluralidad de
acreedores y de deudores). Pero mucho més novedosas son ya las
secciones segunda y tercera del citado capitulo III, que se ocupan

17 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 998.

18 En concreto, la distincion entre las dos tesis sefialadas en el presente trabajo sobre
el tratamiento tradicional y mas innovador de la pluralidad de acreedores aparece recogida
en el paper sobre pluralidad de deudores y acreedores redactado por Marcel Fontaine, que
es objeto de discusion por el grupo de trabajo que prepara en su dia la tercera edicion de los
PICC del afio 2010. Véase en «Position paper on plurality of obligors and/or obligees»,
Working Group for the preparation of Principles of International Commercial Contracts
(Third edition), Second session, Rome, 4-8 june 2007, en especial el epigrafe II. A. (http://
www.unidroit.org/english/documents/2007/study50/s-50-102-e.pdf) (fecha de consulta:
junio 2017).

19 Los autores de la PMCC encuentran, con cardcter general, en los citados textos
soluciones mas racionales que las que de antiguo existen en el derecho espaiol, tal y
como sefiala DiEz-Picazo, L.: «La Propuesta de Modernizacién del Derecho de Obli-
gaciones y Contratos», Boletin del Ministerio de Justicia, num. 2130, abril, 2011,
pp- 2-3. En relacién con el Borrador de Marco Comiin de Referencia parece evidente
que su segunda edicion, publicada en 2009, no ha podido influir, por un simple motivo
cronoldgico, en la redaccion de la Propuesta. Tampoco parece que se haya tenido en
cuenta la 1.* edicidn de este texto de 2008, aunque en el apartado IV de la Exposicién
de Motivos de la PMCC se menciona el futuro Derecho Europeo de Contratos. En este
sentido se pronuncia, acerca de la influencia del DCFR sobre los redactores de la Pro-
puesta, FENOY P1cON, N.: «La modernizacion del régimen del incumplimiento del con-
trato: Propuestas de la Comision General de Codificacion. Parte Primera. Aspectos
Generales. El incumplimiento», ADC, T. LXIII, fasciculo I, enero-marzo, 2010 p. 54. El
DCEFR, que es preparado por el Study Group on a European Civil Code y el Research
Group on EC Private Law (Acquis Group), sale a la luz piblica en forma de libro publi-
cado por Sellier en 2008. Hay una segunda edicién de 2009, por la que cito en este tra-
bajo (véase nota de pie de pagina 4).
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de las obligaciones solidarias; regulando la segunda la solidari-
dad pasiva (arts. 1125 a 1135) y la tercera la solidaridad activa
(arts. 1137 a 1145). Por consiguiente, regulacion separada de la
pluralidad de acreedores y deudores solidarios, como en los PICC
y en los PECL, pero con la diferencia de que en la PMCC la
extension dedicada a una y otra hipétesis es, ademds, practica-
mente idéntica y de que en materia de créditos solidarios no se
utiliza la técnica de reenviar a la normativa referente a la plurali-
dad de deudores. Por tanto, en relacidén con estos dos puntos la
regulacién de la PMCC es mds avanzada todavia que la de los
aludidos textos.

También participa de este tratamiento mas innovador de la plu-
ralidad de acreedores, siguiendo la PMCC, la PCC elaborada por
la Asociacién de Profesores de Derecho Civil. El capitulo III del
Titulo I («De las Obligaciones en general») del Libro Quinto de
las Obligaciones y Contratos regula las «Obligaciones con plura-
lidad de sujetos», distinguiendo ya con claridad las obligaciones
que la propuesta califica como mancomunadas, colectivas y soli-
darias. Aunque tanto en las obligaciones mancomunadas como en
las colectivas aparecen entremezcladas las normas dedicadas a
acreedores y a deudores, sin embargo hay un tratamiento diferen-
ciado de la solidaridad de deudores (a los que se dedican los arti-
culos 513-6 a 513-14) y de la solidaridad de acreedores (en los
articulos 513-15 a 513-19). En este texto tampoco se reenvia, en
las normas sobre solidaridad activa, a la regulacion de la solidari-
dad pasiva.

I1I. SUPEBACION DE CIERTAS DIFICULTADES TERMI-
NOLOGICAS RELATIVAS A LAS FORMAS BASICAS
DE ORGANIZACION DE LA PLURALIDAD DE
ACREEDORES

[7] Cuando se aborda el estudio de esta materia una de las cues-
tiones de mayor relevancia es la necesidad de un uso riguroso de
los términos dirigido a identificar y calificar las diferentes hipote-
sis de pluralidad de acreedores de manera clara e inequivoca. Como
a continuacion se va a examinar, la mayoria de los ordenamientos
juridicos nacionales, a la hora de regular estas hipdtesis, o bien
carecen de tal rigor terminoldgico generando confusién en cuanto
a la naturaleza y efectos de las clases de créditos, o bien simple-
mente se limitan a incluir una reglamentacion de los diversos tipos
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de créditos, mds o menos parca, sin asignar a tales hip6tesis una
correcta denominacion técnica?0.

1. CREDITOS SOLIDARIOS

[8] Los principales cédigos civiles europeos si suelen utilizar
de forma expresa en su normativa el concepto de «créditos solida-
rios». En concreto, el Codigo Civil espanol acoge el término de
«obligaciones solidarias» en la rdbrica de la Seccidn 4.* del Capitu-
lo III del Titulo I del Libro IV, que encabeza la regulacion de las
obligaciones con pluralidad de sujetos, y el articulado emplea
explicitamente la expresion «acreedores solidarios» (asi, por ejem-
plo, articulos 1140, 1141, 1142 y 1143). El reconocimiento del tér-
mino «crédito solidario» se encuentra igualmente en el propio texto
legal en Francia (antes de la reforma de 2016 en los articulos 1197
a 1199 Code Civil y, tras ella, en los articulos 1311 y 1312). Tam-
bién se halla en Italia (articulos 1292, 1293, 1295, 1296, 1297,
1298, 1300, 1301, 1302, 1304, 1305, 1306, 1308, 1309 y 1310
Cédigo Civil), y en Alemania (§ 428 BGB, que emplea la expre-
sion «Gesamtgldaubiger»).

Una excepcidn singular en esta linea es el BW, en cuanto su
articulo 6:15 solo se refiere a los «créditos divididos» y a los «cré-
ditos colectivos». No se reconocen los créditos solidarios como
una categoria especifica. Antes de la introduccion del vigente arti-
culo 6:15 BW, en el ordenamiento holandés si que se recogian los
créditos solidarios como una categoria separada y distinta. Pero en
la actualidad los créditos solidarios estipulados por las partes son
reconfigurados como créditos en mano comiin o colectivos. Como
puede deducirse del citado precepto, en €l se citan las excepciones
a la regla principal de la division del crédito, pero entre ellas no
estan los créditos solidarios?!. Por tanto, si las partes declaran su

20 Prueba de la importancia de la cuestién terminoldgica relativa a las diferentes
formas de organizacion de la pluralidad de acreedores es el ya citado paper sobre plurali-
dad de deudores y acreedores redactado por Marcel Fontaine, que es objeto de discusion
por el grupo de trabajo que prepara la tercera edicién de los PICC del afio 2010. En dicho
paper se sostiene que, primero, han de identificarse las diferentes situaciones que caen
dentro de cada uno de los tipos de créditos y luego, en segundo lugar, debe considerarse
cémo va a denominarse a las diferentes formas de organizacién de la pluralidad de acree-
dores. Véase en «Position paper on plurality of obligors and/or obligees», cit. pp. 5-7 y
especialmente pp. 19-20.

2t «Where an obligation is owed to two or more obligees, each has the right to claim
an equal share, unless by law, usage or a juridical act, they are entitled to unequal shares
of such obligation or they jointly have a single right to claim». Se cita por la traduccion al
inglés del BW de WARENDORF, H./THOMAS, R./CURRY-SUMMER, L.: The Civil Code of the
Netherlands, Wolters Kluwer, Austin-Boston-Chicago-New York-The Netherlands, 2009,
p. 642.
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intencién de que dos o mds personas estdn legitimadas para recla-
mar el cumplimiento integro de la prestacion y que ello libera al
deudor, se entiende, en virtud del articulo 6:15 (1) que han estipu-
lado un crédito colectivo, incluso si las partes han mencionado el
concepto de «crédito solidario» u otra expresion similar 22.

Es cierto que dentro de los propios ordenamientos europeos la
expresion empleada para referirse a esta forma bésica de organiza-
cidén de la pluralidad de acreedores es diversa; asi, los ordenamien-
tos del Civil Law utilizan el término «solidarios», sobre todo los
correspondientes a paises de lengua latina23 (también en esta linea
los PECL y el DCFR?%); y los ordenamientos del Common Law
usan la expresion «joint and several», que es la mas frecuente en
los contratos internacionales redactados en inglés (esta terminolo-
gia también se halla en los PICC?).

Por su parte, la PMCC reconoce la figura de los créditos solida-
rios en la seccion 3.7 del Capitulo Il («De la solidaridad de acree-
dores») del Titulo I («Obligaciones») del Libro IV, y emplea en su
articulado la expresion «acreedores solidarios» (arts. 1137 a 1145).
Igualmente la seccion 4.* del Capitulo III del Titulo I del Libro
Quinto de la PCC lleva por rubrica «De la solidaridad de acreedo-
res» y los articulos 513-15 a 513-19 incluyen el concepto de
«acreedores solidarios».

2. CREDITOS PARCIARIOS

[9] En segundo lugar, los c6digos europeos, con cardcter gene-
ral, no suelen incluir en el tenor literal de sus preceptos el término
«crédito parciario» (o «crédito dividido» o «crédito separado»). El
problema mads grave es que en algunos sistemas juridicos naciona-
les, para referirse a esta forma concreta de organizacién de la plu-
ralidad de acreedores, o bien los textos legales o bien la propia
doctrina, usan conceptos distintos al de «crédito parciario», que
generan confusion, en cuanto tales conceptos no son acordes con la

22 Constltese BuscH, D.: «Plurality of creditors», The Principles of European
Contract Law (Part IIl) and Dutch Law, vol. II, Busch, D./ Hondius, E./ Van Kooten, H./
Schelhaas, H. (eds), Kluwer Law International, 2006, pp. 58-60.

23 Como explica MEIER, S.: «Plurality of Creditors», cit. p. 1286, el régimen de la
solidaridad parte de la confianza entre los acreedores y busca simplificar la reclamacion de
la prestacion, dando poderes muy amplios para ello a dichos acreedores. Precisamente con
esta finalidad el Derecho Romano crea la figura de los créditos solidarios, que es luego
adoptada por el ius commune y se abre camino en la mayoria de los ordenamientos juridi-
COS europeos.

2 Arts. 10: 201 (1), 10: 204 y 10: 205 PECL y arts. I11.-4:202 (1), II1.-4: 206 y II1.-4:
207 DCFR.

% Arts. 11.2.1b),11.2.2,11.23y 11.2.4.
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naturaleza y régimen juridico de este tipo de créditos. Ejemplos
claro de ello son el ordenamiento espaiiol y el francés.

En el ordenamiento espaiiol el articulo 1138 del Codigo Civil
no utiliza una denominacién concreta para referirse a la obligacién
que en €l se regula; se limita a sefialar que en principio la obliga-
cién se presume dividida en tantas partes iguales como acreedores
haya, considerdndose créditos distintos unos de otros2¢. No obstan-
te, tal precepto parece referirse a la obligacién mancomunada, eso
si, divisible, ya que el articulo 1150 del Cédigo alude de forma
expresa a la obligacion indivisible mancomunada, y el articulo
1139 (que ha de complementarse con el citado articulo 1150) esta-
blece un régimen diferente al del articulo 1138 para el caso de que
la obligacién sea de imposible division?’. Que la obligacion de los
articulos 1138 y 1139 del Cédigo es una obligacion mancomunada
se deduce también de la ribrica de la seccion 4.* (del Capitulo III
del Titulo I del Libro I'V) donde se encuentran los citados articulos,
ribrica que solo alude a dos clases de obligaciones (las solidarias y
las mancomunadas). Como los articulos 1137 y 1140 a 1148 del
Cadigo se refieren a la solidaria, los articulos 1138 y 1139 tienen
que referirse a la mancomunada (aunque, como ya he puntualiza-
do, a dos subespecies distintas de la obligacion mancomunada).

Pero en lo que aqui ahora interesa la doctrina espafiola ha subra-
yado que la denominacién de «mancomunadas» no da idea de la
verdadera naturaleza y régimen de estas concretas obligaciones
reguladas en el articulo 1138 del Cédigo Civil, ya que tienen lo
menos posible en comin, fuera de su origen; son obligaciones que
tienden a la plena independencia reciproca, a partir de un solo cré-
dito. Por ello se propone denominarlas de otra forma, como parcia-
rias, pro parte o pro rata®8. Se ha sefialado también que el término
«mancomunidad» en su sentido ordinario debe utilizarse de forma
exclusiva para aquel caso en que el crédito o la deuda estén atribui-
dos en comun a todos los acreedores o a todos los deudores, es
decir, para la forma de organizacién de la pluralidad de acreedores

26 «Si del texto de las obligaciones al que se refiere el articulo anterior no resulta
otra cosa, el crédito o la deuda se presumirdn divididos en tantas partes iguales como
acreedores o deudores haya, reputdndose créditos o deudas distintos unos de otros».

21 «Si la division fuere imposible, solo perjudicardn al derecho de los acreedores los
actos colectivos de estos [...]».

28 En este sentido véase LACRUZ BERDEJO, J. L. et al: Elementos de Derecho Civil,
T. IT Vol. 1.°, 5.7 edicidn revisada y puesta al dia por Rivero Hernandez, Dykinson, Madrid,
2011, p. 27 y Diez-Picazo, L.: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. 11,
6.% ed., Thomson Civitas, Madrid, 2008, p. 209. PEREZ ALVAREZ, M. A.: «Los sujetos de la
obligacion», cit. p. 106, considera que la denominacién mas adecuada es la de obligacio-
nes «pro parte» en vez de «parciarias», aunque sefiala que entre los autores espafoles se
ha ido generalizando la expresion «parciaria» por influencia de la doctrina italiana.
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prevista en el articulo 1139 del Cédigo Civil y no para la regulada
en el articulo 1138 del citado texto legal 2°.

En el Cédigo civil francés, antes de su reforma en 2016, este tipo
de créditos va ligado a las obligaciones divisibles [asi, los articu-
los 1220 y 1221 regulan los efectos de las obligaciones divisibles,
que se encuentran ubicados en la Seccién V (De las Obligaciones
divisibles e indivisibles) del Capitulo IV (como una de las modali-
dades de la obligacién) del Titulo III del Libro III]. En concreto,
del articulo 1220 la doctrina deriva el principio tradicional de la
division de los créditos y de las deudas como norma general, aun-
que realmente el precepto solo se refiere a un caso particular, el de
la division de los créditos y de las deudas entre los herederos
cuando fallecen el acreedor o el deudor30. Por consiguiente, en
Francia no es el propio Cédigo Civil sino parte de la parte de la
doctrina quien acufa el término de obligaciones «conjointe» para
aludir a este tipo de créditos; en ellos se divide el crédito entre los
varios acreedores, de modo que cada acreedor no tiene mds dere-
cho que reclamar que su parte correspondiente en el crédito3!.
Ahora bien, voces doctrinales aluden, con toda la razon, a la ambi-
giiedad del término «obligation conjointe» para referirse a las
obligaciones parciarias, en cuanto no expresa en absoluto, sino
mas bien todo lo contrario, la idea de division. Tomando la idea
inicial de Josserand, autores posteriores proponen la expresion de
«obligation disjointe» (asi, Carbonnier, Mazeaud et Chabas,
Starck, Roland et Boyer)32.

Tras la reforma francesa de 2016 la obligacién con pluralidad
de sujetos aparece ubicada dentro de la denominada obligacion
plural (regulada en la Seccién 3.* del Capitulo I del Titulo IV), que

29 CAFFARENA LAPORTA, J.: «Comentario al articulo 1138 del Cédigo Civil»,
Comentario del Codigo Civil, T. 11, Bercovitz, R./Diez-Picazo, L./ Paz-Ares, C./ Salvador,
P. (dirs), 2.” edicién, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, p. 121.

30 El articulo 1220 del Cédigo tiene el siguiente tenor literal: «L’obligation qui est
susceptible de division, doit étre exécutée entre le créancier et le débiteur comme si elle
était indivisible. La divisibilité n’a d’application qu’a I’égard de leurs héritiers, qui ne
peuvent demander la dette ou qui ne sont tenus de la payer que pour les parts dont ils sont
saisis ou dont ils sont tenus comme représentant le créancier ou le débiteur».

Este principio de division de los créditos entre los herederos del acreedor difunto tiene
sus raices en el Derecho Romano. Asi, los créditos del causante a una prestacién divisible
se dividen entre los coherederos ya en la época de las XII Tablas, segtin la regla nomina
ipso iure divisa, en tantos créditos parciales cuantos son los herederos, en proporcién a sus
respectivas cuotas hereditarias. Si el crédito es indivisible corresponde a los herederos pero
como acreedores solidarios (in solidum). Véase KASER, M.: Derecho Romano Privado,
Version directa de la 5. edicién alemana por Santa Cruz Teijeiro, 1.* edicién, Reus, 1968,
pp. 332-333.

31 Constltese al respecto TERRE F./SIMLER, P./LEQUETTE, Y.: Droit civil. Les Obli-
gations, 10 éd., Dalloz, Paris, 2009, p. 1227 nim. 1242.

32 Véase esta informacién en TERRE F./SIMLER, P./LEQUETTE, Y.: Droit Civil, cit.
p- 1227, nim. 1242. También propone la denominacién de «obligation disjointe», CABRI-
LLAC, R.: Droit des Obligations, 12° edition, Dalloz, 2016, p. 326.
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es considerada, a su vez, por el legislador como una de las modali-
dades de la obligacion (junto a la obligacidn condicional y la obli-
gacién a término). Dentro de la obligacién con pluralidad de suje-
tos el nuevo articulado solo se refiere expresamente a la obligacion
solidaria (pardgrafo 1: arts. 1310 a 1319) y a la obligacion con
prestacion indivisible (pardgrafo 2.°: articulo 1320, precepto que
sustituye a los anteriores preceptos del Code Civil que regulaban
tanto las obligaciones divisibles como las indivisibles). Desapare-
ce, pues, la alusion a una ribrica que lleve por denominacién espe-
cifica «obligaciones divisibles» (por supuesto, tampoco se incluye
el nomen «obligation conjointe» u «obligation disjointe»). El arti-
culo 1309, que abre todo el articulado relativo a las obligaciones
con pluralidad de sujetos, se limita a proclamar el principio general
de divisiéon de los créditos y de las deudas, ya no solo entre los
herederos de cada una de las partes sino también (y esta es la nove-
dad) entre los sujetos iniciales?33.

En el informe del Presidente de la Republica francesa sobre la
Ordonnance n.° 2016-131 de 10 de febrero de 201634, que explica
la reforma, se afirma que, en un intento de simplificacion de la ter-
minologia utilizada, se ha optado por no introducir en el cédigo la
expresion doctrinal «obligation conjointe» para designar este tipo
de obligacion con pluralidad de sujetos, debido a que en la practica
ha sido fuente de confusion?3>.

33 El parrafo 1.° del art. 1309 del Cédigo sefiala que «L’obligation qui lie plusieurs
créanciers ou débiteurs se divise de plein droit entre eux. La division a lieu également
entre leurs successeurs, ’obligation fiit-elle solidaire. Si elle n’est pas réglée autrement
par la loi ou par le contrat, la division a lieu par parts égales».

Explican Dissaux, N./JJAMIN, C.: Projet de Réforme du Droit des Contrats, du Régime
Général et de la Preuve des Obligations, Dalloz, 2015, p. 171 que finalmente la reforma
decide seguir la tradicién y conservar el principio general procedente del Derecho Romano
de division de los créditos y de las deudas, aunque dicho principio fue discutido durante
alguin tiempo por parte de la doctrina francesa. Afiaden CHANTEPIE, G./LATINA, M.: La
réforme du droit des obligations. Commentaire théorique et pratique dans [’ordre du Code
Civil, Dalloz, 2016, p. 707, que tal principio, aunque ya presente en la antigua redaccién
del Cédigo Civil, se afirma con mds vigor en la actualidad, en la medida en que se recoge
en un precepto que tiene como objetivo la determinacion de las bases de la reglamentacion
de las obligaciones de sujeto plural.

34 Consultese en Ministere de la Justice, Rapport au Président de la République rela-
tif a I’ordonnance n.° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du Droit des Contrats,
du Régime Général et de la Preuve des Obligations, Journal Officiel de la République
Francaise, 11 février 2016, Texte 25 sur 113.

35 La actual reforma del Derecho Francés se basa, al regular esta materia, en lo dis-
puesto en el anterior Proyecto Terré, y este, tal y como explica DESHAYES, O. [«De la plu-
ralité de sujets», Par une Réforme du Régime Général des Obligations, Terré, F. (dir),
Dalloz, 2013, pp. 82-83], si que preveia el término «conjointe». Sin embargo, finalmente,
se optd por no incluir dicho término, tal y como sefiala el informe del Presidente de la
Repiblica francesa sobre la Ordenanza. Por su parte BREMOND, V.: «L’obligation solidai-
re» ( disponible en www.reforme-obligations.dalloz.fr/2015/06/03/lobligation-solidaire-
emplacement-et-statut-commun), sefiala que sorprende que el nuevo articulo 1309 del
Cédigo Civil no haya calificado juridicamente, con una denominacion especifica, las obli-
gaciones en €l reguladas, cuando usualmente vienen calificindose como «conjointe». En
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En Italia, siguiendo el modelo del Cédigo Civil francés anterior
a la reforma de 2016, también existe idéntica ligazon entre las obli-
gaciones divisibles y esta forma de organizacion de la pluralidad
de acreedores. Dentro de la seccion IV (sobre obligaciones divisi-
bles e indivisibles) del Capitulo VII (dedicado a las clases de obli-
gaciones) del Titulo I del Libro Cuarto, el articulo 1314 del Cédigo
Civil regula las obligaciones divisibles caracterizadas por la pre-
sencia de varios acreedores. Segtn el citado precepto si tal obliga-
cién de prestacion divisible no es solidaria, la prestacion debida se
fracciona en partes36. Aunque la ribrica de dicho precepto se limita
a utilizar el término «obligacion divisible», no obstante de forma
tradicional la doctrina italiana habla de obligaciones parciarias
(«obbligazioni parziarie»), en consideracion al contenido de la dis-
posicidn y en contraposicion a la solidaridad?37.

El BGB, por su parte, tampoco emplea el t€rmino de «créditos par-
ciarios» o «divididos» en el propio articulado; es igualmente la doctrina
alemana la que si acufia el concepto de «Teilgldubigerschaft»38. El
§ 420 BGB, ubicado en la Seccién 7.2 (dedicada a la Pluralidad de deu-
dores y acreedores) del Titulo 4 del Libro Segundo, se refiere a la plu-
ralidad de acreedores (también de deudores) en la prestacion divisible,
de modo que si varios acreedores deben reclamar una prestacion divisi-
ble, en la duda cada acreedor solo estd legitimado para reclamar una
participacion igual®. Por consiguiente, con cardcter general se presume
que el crédito ha de partirse.

[10] El mayor mérito de los textos bdsicos para la moderniza-
cion del futuro Derecho Europeo de Obligaciones ha sido precisa-
mente la adopcién de una terminologia nueva, que no deriva de
ningin ordenamiento juridico nacional concreto y que trata de
expresar, del modo mds exacto posible, la naturaleza de los distin-

realidad en este precepto se emplean los términos «créanse commune» 'y «dette commu-
ne», pero en su opinion esta terminologia no es mas clara que la de «conjointe». Asi, el
actual precepto sefiala en su parrafo segundo que «Chacun des créanciers n’a droit qu’a sa
part de la créanse commune; chacun des débiteurs n’est tenu que de sa part de la dette
commune».

36 «Se piut sono i debitori o i creditori di una prestazione divisibile e I’obbligazione
non e solidale ciascuno dei creditore non puo domandare il soddisfacimento del credito
che per la sua parte [...]».

37 En este sentido SINEsIO, D.: «Le specie delle obbligazioni», Diritto Civile. Obbli-
gazioni. Il rapporto obligatorio, vol. 111, Lipari, N./Rescigno, P. (dirs), Zoppini, A. (coord.),
Giuffré Editore, Milano, 2009, p. 412.

38 Véase MEDICUS, D./LORENZ, S.: Schuldrecht, 1, Allgemeiner Teil, 21. Auflage,
Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2015, p. 397.

3 «Schulden mehrere eine teilbare Leistung oder haben mehrere eine teilbare Leistung
zu fordern, so ist im Zweifel jeder Schuldner nur zu einem gleichen Anteil verpflichtet,
Jjeder Gldubiger nur zu einem gleichen Anteil berechtigt». Consiltense los diferentes para-
grafos del BGB citados en el presente trabajo en http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/
(fecha de consulta: junio 2017).
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tos tipos de créditos*’. La manifestaciéon mds clara de ello se
encuentra precisamente en la regulacion de los llamados créditos
parciarios o créditos divididos; en cuanto el concepto que se adopta
en estos textos es perfectamente acorde ya con el efecto propio de
tales créditos; esto es, cada acreedor solo tiene derecho a pedir al
deudor la parte que le corresponde. Asi, tales tipos de créditos se
denominan o «separated claims» (PECL, PICC#!) o «divided
claims» (DCFR#2). Es cierto que la terminologia empleada en estos
textos, tal y como acaba de comprobarse, no es tampoco absoluta-
mente uniforme, sino que hay una ligera variacién de uno a otro,
pero parece indudable que todos los términos participan y reflejan
la misma idea.

[11] Dentro de las propuestas existentes en el &mbito nacional
espaiiol, el articulo 1124 PMCC se refiere a este tipo de obligacio-
nes parciarias como mancomunadas (continda fiel, pues, al espiritu
del articulo 1138 del Cédigo Civil)#3. La consecuencia mas grave
es que en el anterior articulo 1123 PMCC se regulan, con el mismo
nombre de mancomunadas, las que realmente si que son obligacio-
nes mancomunadas en sentido estricto o conjuntas#*. No se han
seguido, pues, en este punto concreto, las acertadas opiniones ante-
riormente mencionadas de la doctrina espafiola acerca de la conve-
niencia del uso del término «crédito parciario» o «pro parte» para
referirse a las obligaciones mancomunadas divisibles*.

Por su parte, la PCC da un paso mas alla de la PMCC en el sen-
tido de que ya diferencia claramente, no solo en cuanto al régimen
juridico sino también en cuanto a la denominacidn, entre «obliga-
ciones mancomunadas» (art. 513-1.2: «Las obligaciones son man-
comunadas cuando la deuda o el crédito se dividen en tantas par-
tes como deudores o acreedores haya [...]») y «obligaciones
colectivas» (art. 513-1.3: «Las obligaciones son colectivas |...]
cuando el deudor debe cumplir en favor de todos los acreedores»).
Ahora bien, a mi juicio se sigue empleando erréneamente el térmi-

40 Con carécter general, y para toda la regulacion que se hace en los PECL sobre la
materia de la pluralidad de acreedores, sefiala CLIVE, E.: «<PECL III-An Overview and
Assessment», La Tercera Parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo, Vaquer, A.
(ed), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 17, que, aunque los conceptos y la temdtica en si
es conocida y forma parte de una extensa tradicién juridica, quiza la principal novedad es
la terminologia usada. Se considerd preciso idear una nueva terminologia porque la exis-
tente en los sistemas juridicos nacionales era muy distinta y algunas veces confusa.

41 Arts. 10: 201 (2) PECL y 11.2.1(a) PICC.

42 Arts. I1I-4: 202 (2) y 1I1.-4: 204 DCFR.

43 Art. 1124: «En la obligacion mancomunada el crédito y la deuda deben quedar
divididos en tantas partes como acreedores y deudores haya (...)».

44 Art. 1123: «Si la obligacion fuere mancomunada se observardn las reglas
siguientes: 1.“ Siendo varios los acreedores, el deudor solo se libera pagando a todos con-
Jjuntamente y cualquier acreedor puede reclamar el pago para todos (...)».

45 Constltese las notas de pie de pagina 28 y 29 del presente trabajo.
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no «mancomunidad» en los articulos 513-1.2 (y en el posterior
513-3), generando confusion y dejando pasar la oportunidad de
haber adoptado en su lugar el concepto de «obligaciones parcia-
rias», ya que el término de «obligaciones mancomunadas» deberia
restringirse a aquella hipdtesis en que el crédito esté atribuido en
comun a todos los acreedores.

3. CREDITOS COLECTIVOS O EN MANO COMUN

[12] La categoria de los créditos colectivos, como una figura
distinta de las obligaciones indivisibles, no es conocida en los
Cdédigos Civiles como regla general. Debido a la tradicion del ius
commune la figura de los créditos colectivos normalmente va liga-
da a este tipo de obligaciones. Para poder superar tal ligazon algu-
nos de los ordenamientos juridicos mantienen que la indivisibili-
dad puede originarse por acuerdo de las partes (por tanto, aunque
la obligacion sea divisible) o por una disposicién legal*6. Como
mas adelante se analiza, la regulacién de los créditos colectivos
que llevan a cabo tanto los PECL, como los PICC y el DCFR no se
encuentran con esta dificultad, ya que no restringen esta figura
dentro del articulado a las obligaciones indivisibles+’.

Sin perjuicio de que luego se explica con mas detalle a lo largo
del epigrafe VII, hay un primer grupo de ordenamientos, como el
francés o el italiano, que acogen en esta materia concreta de las
obligaciones con pluralidad de sujetos la tradicién romanista. Tal
tradicion reconoce, en esencia, dos regimenes: los regimenes juri-
dicos de las obligaciones solidarias (al que adaptan las obligacio-
nes indivisibles) y el de las mancomunadas (al que adaptan las
obligaciones divisibles)*®. Por consiguiente, la solidaridad es el
régimen al que tanto los ordenamientos francés como italiano aso-
cian la indivisibilidad.

Cuando se promulga el Cédigo francés de 1804 las obligacio-
nes divisibles e indivisibles se regulan en los articulos 1217 a 1225
Code Civil [dentro de la seccién V (de las obligaciones divisibles e
indivisibles) del Capitulo IV (modalidades de la obligacién) del
Titulo III del Libro III]: en concreto, los articulos 1217 y 1218
detallan en qué hipétesis se estd ante una obligacion indivisible (en
suma, en aquellos casos que tal obligacién no puede ser ejecutada

4 MEIER, S.: «Plurality of Creditors», cit. p. 1286.

47 MEIER, S.: «Plurality of Creditors», cit. p. 1286.

48 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Comentario a los arts. 1149-1151 del Cédigo
Civil», Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, V. 2.°, Albaladejo,
M. (dir), Edersa, Madrid, 1983, p. 411.
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mds que en su totalidad), y los articulos 1222 a 1225 se ocupan de
los efectos de las obligaciones indivisibles. La consecuencia fun-
damental de la indivisibilidad es, en caso de existencia de varios
acreedores, que cada uno de ellos tiene derecho a exigir la presta-
cién en su totalidad (el precepto que interesa para la pluralidad de
acreedores es el articulo 1224, de modo que sefiala en su parrafo
primero que cada heredero del acreedor fallecido puede exigir la
ejecucion integral de la deuda#?). Como puede apreciarse, esta con-
secuencia es propia del régimen de la solidaridad. Por ello la doc-
trina francesa parece de acuerdo en mantener, en cuanto a los efec-
tos de la indivisibilidad, que los mismos son muy préximos a los
efectos de la solidaridad .

Tras la reforma de 2016 los antiguos articulos relativos a las
obligaciones divisibles e indivisibles (articulos 1217 a 1225 del
Cdédigo Civil) quedan sustituidos por el nuevo y unico articulo
1320, que se ocupa solo de «/’obligation a prestation indivisible»
para establecer su régimen juridico (segtn el informe del Presiden-
te de la Republica francesa sobre la Ordenanza este articulo res-
ponde a un deseo de simplificacion). En concreto, el parrafo prime-
ro del articulo 1320 se refiere a la hipdtesis de existencia de varios
acreedores sefialando «Chacun des créanciers d’une obligation a
prestation indivisible, par nature ou par contrat, peut en exiger et
en recevoir le paiement intégral, sauf a rendre compte aux autres;
mais il ne peut seul disposer de la créance ni recevoir le prix au
lieu de la chose»3!. Si que puede hablarse de una cierta novedad de
la reforma que, frente a la anterior estructura del Code Civil, ahora
reconoce, como dos subespecies distintas dentro de la obligacién
de sujeto plural, reguladas, por tanto, en diferentes pardgrafos, la
obligacion solidaria (arts. 1310-1319) y la obligacion de prestacion
indivisible (art. 1320)32. Parece que la reforma recoge el sentir de

49 «Chagque héritier du créancier peut exiger en totalité ’exécution de I’obligation
indivisible».

50 MALAURIE, P/AYNES, L./STOFFEL-MUNCK, P.: Droit Civil. Droit des Obligations,
7.2 éd., LGD]J, Paris, 2015, p. 714 nim. 1351.

S Dissaux, N./JamIN, C.: Projet de Réforme, cit. p. 174 subrayan el acierto del
legislador al haber promulgado el articulo 1320, haciendo desaparecer ademads las antiguas
normas sobre las obligaciones divisibles. Basta, para cubrir tal desaparicién, con la elec-
cion del legislador de haber reenviado dicha regulacion de las obligaciones divisibles al
articulo 1309 del Code, que abre precisamente la normativa sobre las obligaciones de suje-
to plural (con la afirmacion del principio de divisién del crédito y de la deuda en el caso de
existencia de una obligacion con pluralidad de sujetos).

52 Téngase en cuenta que con la reforma hay ya una subseccion especifica en el
Cadigo que lleva por ribrica «obligacion con pluralidad de sujetos», en la que se ubican, a
su vez, la obligacion solidaria, por una parte, y la obligacién con prestacion indivisible, por
otra. Con anterioridad a la reforma no hay ninguna seccién especifica dedicada en cuanto
tal a la obligacion con pluralidad de sujetos, reguldndose, por separado, las obligaciones
solidarias y, por otro lado, las obligaciones divisibles e indivisibles (en cuanto modalidades
distintas de las obligaciones).
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la doctrina francesa posterior a la codificacidn, para la que la indi-
visibilidad es una de las categorias de la obligacién con sujeto mul-
tiple. La regla de que la obligacién con sujeto mdltiple se fragmen-
ta tiene dos excepciones: la solidaridad y la indivisibilidad 3.

También el Cédigo Civil italiano de 1942 considera, como
una de las clases de obligaciones, las obligaciones divisibles e
indivisibles, a las que dedica la Seccién IV del capitulo VII del
Titulo I del Libro Quarto. En concreto, el articulo 1316 del Codi-
go Civil italiano de 1942, primero de los preceptos que regula las
obligaciones indivisibles, afirma que «L’obbligazione ¢ indivisi-
bile, quando la prestazione ha per oggetto una cosa o un fatto
che non ¢ suscettibile di divisione per sua natura o per il modo in
cui e stato considerato dalle parti contraenti». Por su parte, el
articulo 1317 sefiala, en coherencia con la ya aludida tradicién
romanista, que las obligaciones indivisibles se rigen por las reglas
de las obligaciones solidarias, en cuanto sean compatibles, y ello
sin perjuicio de la existencia de ciertas disposiciones especificas
dadas para las obligaciones indivisibles (articulos 1318-1320).
La doctrina italiana, al interpretar el citado articulo 1317, conclu-
ye que para el codigo civil la obligacién indivisible es una clase
de obligacion solidaria>*. Frente a lo dispuesto en el articulado
del Cdédigo Civil, la doctrina italiana si habla de «obbligazioni
connesse» o «collettive», o de «attuazione congiunta», junto a las
solidarias y las parciarias, de modo que en las obligaciones colec-
tivas, o bien por la particular naturaleza de la prestacién, o por
disposicion legal o por voluntad de las partes, deviene necesaria
la participacién de todos los acreedores a la hora de exigir el
cumplimiento>.

Un segundo grupo de ordenamientos, que no siguen la tradicién
romanista de los cédigos francés e italiano, si prevén un régimen
especifico, distinto al de la solidaridad y al de la parciariedad, para
la pluralidad de acreedores de una obligacién indivisible (ubicado,
ademds, tal régimen dentro de la seccion del Cédigo Civil dedicada
a las formas de organizacion de la pluralidad de acreedores y deu-
dores, y no en la parte dedicada a los efectos de las obligaciones

53 Constltese DiEz-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 194-195. Explican CHANTE-
PIE, G./LATINA, M.: La réforme du droit des obligations, cit. p. 707, que para el legislador
actual francés la obligacién solidaria y la obligacion de prestacion indivisible, anunciadas
ya en el articulo 1309 del vigente Code, no son ya, frente a lo dispuesto en el Proyecto
Terré, meras variedades de la denominada «obligation conjointe», sino dos tipos de obliga-
ciones auténomas. Asi, el anterior Proyecto Terré hablaba de «obligations conjointes soli-
daires» y de «obligations conjointes 4 prestation indivisible».

54 Véase al respecto BAGGIO, S.: «Commentario al articolo 1317», Commentario al
Codice Civile, Giuffré Editore, Cendon, P. (dir), Milano, 2009, p. 2175.

55 C1AN, G./TRaBUCCHI, A.: Commentario Breve al Codice Civile, 10.* ed, Cedam,
Padova, 2011, p. 1350.
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indivisibles). Asi, entroncan directamente con el antiguo derecho
germdanico, que reconocia la deuda y el crédito en mano comin. Se
trata del BGB y el Codigo Civil espafiol.

El § 432 (1) BGB se refiere a la hipétesis de varios acreedores
de una prestacion indivisible («Mehrere Gldubiger einer unteilba-
ren Leistung» ). Por tanto, tampoco este cuerpo legal emplea el con-
cepto técnico de «crédito colectivo» para referirse a esta tercera
forma bdésica de organizacion de la pluralidad de acreedores en la
que, segun el precepto, si varios acreedores reclaman una presta-
cidén indivisible, el deudor solo puede entregar la prestacion a todos
de modo conjunto y cada acreedor solo puede reclamar la presta-
cion para todos>¢. La doctrina, no obstante, si ha acuflado un con-
cepto paradenominar esta clase de créditos: «Mitgldubigerschaft»7.

[13] El Cédigo Civil espaiiol, como he sostenido con anteriori-
dad, tampoco emplea el término «crédito mancomunado» en el
tenor literal del primero de los articulos que regula esta clase de
obligaciones (articulo 1139), pero si lo hace en el posterior articulo
1150, que se refiere a la «obligacion indivisible mancomunadax.
Como ya he sostenido, el Cédigo reconoce dos grandes formas de
pluralidad de acreedores, deducidas de la ribrica que encabeza la
regulacion de las obligaciones con pluralidad de sujetos: habla de
obligaciones mancomunadas y de obligaciones solidarias. Luego
parece distinguir dos subespecies dentro de las obligaciones man-
comunadas, las divisibles (art. 1138 del Cédigo Civil) y las indivi-
sibles (1139 y 1150 Cédigo Civil)38. Por tanto, en las obligaciones
indivisibles con pluralidad de sujetos hay un sistema de organiza-
cion especifico que ha de ser calificado, segin la doctrina mayori-
taria, como «mancomunidad en sentido estricto» u «obligaciones
en mano comun»: los créditos se atribuyen en comiin al grupo y
todos son acreedores por la totalidad .

Como también he subrayado antes, la PMCC contintia la misma
linea del Cdédigo vigente, de modo que diferencia solo dos clases

56 (1) «Haben mehrere eine unteilbare Leistung zu fordern, so kann, sofern sie nicht
Gesamtgliubiger sind, der Schuldner nur an alle gemeinschaftlich leisten und jeder Gldiu-
biger nur die Leistung an alle fordern (...)».

57 Constltese MEDICUS/LORENZ: Schuldrecht, cit. p. 399.

58 GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario a los arts. 1137 a 1140 del Cédigo Civil»,
cit. pp. 198-199, entiende, sin embargo, que la obligacién mancomunada del articulo 1139
del Cédigo Civil no es mds que una mera modalidad de la obligacién mancomunada regu-
lada en el articulo 1138 del Cédigo Civil, y no una manifestacion de las obligaciones con-
junta o en mano comun. Asi como en la obligacién regulada en el articulo 1139 del Cédigo
Civil la actuacion colectiva de los sujetos tiene su razon de ser en la naturaleza indivisible
de la prestacién, que se impone como tnica forma de cumplimiento especifico, en la obli-
gacién en mano comun la actuacién conjunta procede, bien de la titularidad del crédito
(o de la deuda), atribuidos de modo colectivo, bien del propio vinculo obligatorio que la
establece independientemente de la naturaleza divisible o indivisible de la prestacion.

59 Asi Diez-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 198.
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de obligaciones, solidarias y mancomunadas, denominando con la
misma expresion («obligaciones mancomunadas»), en dos precep-
tos separados (1123 y 1124), dos hipédtesis completamente distintas
en cuanto a su naturaleza juridica y efectos, tal y como se analizard
mads adelante (las obligaciones colectivas 0 en mano comun y las
parciarias, respectivamente). Por ello no ha seguido la Propuesta en
este punto la regulacion mucho mas pertinente de los futuros textos
basicos para un futuro Derecho Contractual Europeo, que contie-
nen conceptos diferentes para referirse a los créditos parciarios y a
los colectivos 0 en mano comun, términos que ademads se corres-
ponden perfectamente con la naturaleza y efectos de cada uno de
ellos. De este modo, para aludir a los créditos colectivos o en mano
comun, se acoge la expresion «communal claims» en los PECL® o
«joint claims» tanto en los PICC como en el DCFR®!. Ahora bien,
a pesar de que la denominacidn es idéntica en estos dos dltimos
textos, hay un modelo diferente en ellos en cuanto a la regulacion
de la reclamacién de la prestacion por el acreedor. Sin perjuicio de
que en el apartado correspondiente se profundice en ello, mientras
que en los PICC su articulo 11.2.1 sefiala que en este tipo de crédi-
tos todos los acreedores juntos tienen que reclamar la prestacion al
deudor, sin embargo en el art. I11.-4: 202 (3) DCFR se opta porque
cada acreedor pueda pedir el cumplimiento en beneficio de todos
los demas®? [exactamente igual ocurre en el art. 10: 201 (3) PECL,
a pesar de que emplea, como se ha dicho, otra denominacién dis-
tinta al DCFR 63]64,

La PCC si que acufia ya el término especifico de «obligaciones
colectivas» (arts. 513-1.1, 513-1.3 y 513-4), término que, a mi jui-
cio, es perfectamente adecuado para referirse a aquellas obligacio-
nes en que el deudor debe cumplir en favor de todos los acreedores
y cualquier acreedor puede reclamar el pago para todos. Por consi-
guiente, se sitdia en la linea de la regulacién contenida en los PECL.

60 Art. 10: 201 (3) PECL.

61 Arts. 11.2.1 (c) PICC y III.-4: 202 (3) DCFR.

62 Art. 11.2.1 PICC: «When several obligees can claim performance of the same
obligation from an obligor: (c) the claims are joint when all obligees have to claim perfor-
mance together».

Art. II1.-4: 202 (3) DCFR: «A right to performance is joint when any creditor may
require performance only for the benefit of all the creditors and the debtor must perform to
all the creditors».

63 «A claim is communal when the debtor must perform to all the creditors and any
creditor may require performance only for the benefit of all».

64 De hecho MEIER, S., cuando comenta el art. 11.2.1 PICC, estima que, a su juicio,
los «joint claims» de los PICC y los «communal claims» de los PECL son dos tipos distin-
tos de formas de organizacion de la pluralidad de acreedores. Constltese «Commentary
Article 11.2.1 PICC», Commentary on the Unidroit Principles of International Commer-
cial Contracts (PICC), Vogenauer, S. (dir), 2th edition, Oxford University Press, 2015,
p. 1245.
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IV. LA DIVISION DEL CREDITO COMO REGLA SUPLE-
TORIA

[14] En el Codigo civil espafiol existe, en primer lugar, una
doble presuncion en el ya citado articulo 1138: se presume, salvo
que del texto de la obligacion no se infiera otra cosa, que el crédito
(o la deuda) esta dividido y que las partes en que se divide el crédi-
to (o la deuda) son iguales. Qué justificacion cabe encontrar a dicha
presuncion. Sin duda constituye un peligro para los otros acreedo-
res la concesion a cada acreedor individual tanto del derecho a
recibir la prestacion total como del derecho a disponer del conjunto
del crédito. Cuando no hay especiales acuerdos entre las partes que
prevean el modo de actuacién de éstas, parece 16gico que deban
existir reglas que garanticen que cada acreedor pueda participar en
la recepcion del cumplimiento. Y el modo mads fécil para conseguir
dicho objetivo es la division del crédito entre los acreedores, de
modo que el deudor entregue a cada acreedor solo su parte propor-
cional 9.

Se ha mantenido que la presuncién de division se explica, en
buena medida, por la primacia de las deudas y créditos de dinero,
donde es absolutamente claro que las partes, como se ha indicado
en el parrafo anterior, quieran garantizarse la titularidad y disponi-
bilidad de su parte del crédito y no incurrir en riesgos consistentes
en comportamientos oportunistas de uno de los coacreedores, o en
decisiones estratégicas de la mayoria de estos®. La regla de la divi-
sion tiene todo el sentido cuando se trata de deudas de dinero resul-
tantes de una obligacién unilateral (por ejemplo, un préstamo). En
la medida, pues, que la naturaleza de la obligacion lo permita es la
regla que casi con toda seguridad hubieran querido los acreedores
si no se hubieran pronunciado expresamente sobre el extremo: es
obvio que el acreedor prefiere demandar el cumplimiento por su
parte en el crédito que demandar el cumplimiento de la prestacion
entera en beneficio de todos los demds acreedores, con el riesgo en
este ultimo caso de que puedan oponerse por el deudor excepcio-
nes personales relativas a algunos de los acreedores, con incidencia
sobre la prestacion®’.

65 En este sentido MEIER, S.: «Plurality», cit. p. 1285.

66 Asi CARRASCO PERERA, A. F.: «Comentario al articulo 1137 del Cédigo Civil»,
Comentarios al Codigo Civil, Tomo VI, Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (dir), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 8363 y 8364.

67 En este sentido CARRASCO PERERA, A. F.: «Comentario al articulo 1138 del Codi-
go Civil», Comentarios al Cédigo Civil, Tomo VI, Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (dir),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 8369-8370.
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Dos precisiones al respecto sobre el articulo 1138 del Cédigo
Civil. Esta regla de la fragmentacion del crédito posee una funcién
de distribucion de la carga de la prueba, de modo que impone a
quienes alegan una solucidn distinta a la division la prueba de los
hechos en que tal solucién se base®. La segunda matizacion es que
esta norma requiere, como presupuestos, que se esté ante un crédi-
to objetivamente divisible y que la ley o la voluntad de las partes no
hayan dispuesto otro régimen distinto®.

[15] Desde luego el doble principio de presuncion de division
del crédito y de la igualdad de las partes en que se divide el crédito
no es exclusivo del ordenamiento juridico espaifiol sino que aparece
en la mayoria de los principales ordenamientos juridicos europeos.
Asi, como ya he explicado antes, en Francia la doctrina, antes de la
reforma de 2016, deriva del articulo 1220 del Code Civil el princi-
pio de division de los créditos (y de las deudas) como norma, aun-
que el precepto solo se refiere expresamente a un caso particular, el
de la division de los créditos (y deudas) entre herederos cuando
fallece el acreedor (o el deudor)°. Tal principio de division se ve
reforzado por la consagracion de un principio de no presuncioén de
solidaridad tanto en la solidaridad activa (articulo 1197 del Code)
como en la solidaridad pasiva (articulo 1202 del Code). Como tam-
bién ya he indicado con anterioridad, una novedad clara de la refor-
ma llevada a cabo por la Ordenanza de 11 de febrero de 2016 es la
proclamacidn en el articulo 1309 del Code del principio esencial de
divisién de las obligaciones, tanto para el caso de deudas como de
créditos, ya no solo entre los herederos de las partes iniciales de la
obligacién (como se hacia en el art. 1220 anterior) sino también
entre cada una de las partes iniciales. Y también se incorpora en
dicho precepto la afirmacion, no recogida tampoco en el tenor lite-
ral de la antigua normativa, de la presuncién de la division por par-
tes iguales, salvo que la ley o el contrato dispongan lo contrario’!.

08 DfEz-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 204,

6 Mantiene que este principio general de division solo cede ante la indivisibilidad
de la obligacién o el pacto de solidaridad GOMEZ LIGUERRE, C.: Solidaridad y Derecho de
Daiios. Los limites de la responsabilidad colectiva, Thomson Civitas, Madrid, 2007, p. 84.

70 Esta norma solo se aplica en ausencia de indivisibilidad resultante de la naturale-
za de la cosa, de estipulacion contractual, de disposicion legal o de decision judicial con-
traria (TERRE/SIMLER/LEQUETTE.: Droit Civil, cit. p. 1227 nim. 1242). El principio de
division automatica de las deudas y de los créditos del causante procede, como ya he apun-
tado antes, del Derecho Romano y pasa al Cédigo de Napoleon y a los Cédigos en los que
este influye. Como sefiala DIEZ-PicAzo, L.: Fundamentos, cit. p. 192, la adopcién de tal
principio tiene como consecuencia que la calificacién de una obligaciéon como divisible o
indivisible posea gran relevancia para la reclamacién separada o conjunta del crédito o de
la deuda por el heredero o herederos. El Anteproyecto espafiol de 1882-1888 recibe del
Proyecto de 1851 la desaparicion de tal principio. Ello determina, sin duda, la reorganiza-
cion de la indivisibilidad y la reduccién de su contenido (cit. p. 197).

71 Vgase el tenor literal del articulo en la nota de pie de pagina 33 de este trabajo.
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En Alemania el ya citado pardgrafo 420 BGB sefala que si la
prestacion es divisible, en la duda cada acreedor solo tiene derecho
a una parte igual de aquella (el tenor literal del precepto también se
refiere a los deudores). E igualmente el art. 6.15 (1) BW encierra
una presuncion de existencia de créditos divididos y una presun-
cién de igualdad de cuotas. La regla tiene una serie de excepciones
seflaladas en el mismo precepto: o bien el caso en que, como resul-
tado de la ley, de la costumbre o de un acto judicial, los acreedores
tienen partes desiguales en la prestacion, o bien el caso en que tie-
nen un crédito conjunto.

Una excepcidn singular es el Cédigo Civil italiano de 1942, que
no contiene una norma supletoria ni a favor de la solidaridad ni a
favor de la division en el caso de la pluralidad de acreedores. S hay
un precepto, en cambio, que recoge una presuncion de solidaridad
pasiva (articulo 1294). Sin embargo de facto, en materia de plurali-
dad de acreedores, funciona una presuncion de division si la obli-
gacion es divisible, ya que mantiene la doctrina que la solidaridad
activa solo se da en caso de una especifica prevision legal o en caso
de un acuerdo en tal sentido’?. Eso si, hay un caso donde de forma
expresa el cddigo, siguiendo el Derecho Romano, excluye la soli-
daridad activa y presume, salvo pacto en contrario, la division del
crédito (y de la deuda): la sucesion hereditaria de un coacreedor, de
modo que segtin el articulo 1295 la obligacion solidaria del causan-
te se divide entre los herederos de aquel en proporcion de las res-
pectivas cuotas.

También en el Common Law inglés existe un régimen especial
distinto a la presuncion de divisién del crédito. Si X realiza una
promesa a A 'y a B, en la que se compromete a pagar 10 libras, es
importante determinar si su promesa a dichas partes la ha hecho
«jointly» o «severally». Ello va a depender tanto de las palabras del
contrato como de los intereses de las partes en su cumplimiento. Si
el contrato es llevado a cabo con un niimero de personas «jointly»
y sus intereses también son de cardcter colectivo, es un «joint con-
tract». Si fue celebrado con un nimero de personas «severally», es
decir, «with them and each of them», y sus intereses eran diversos,
hay contrato parciario. Si el contrato era ambiguo, o no afirmaba si
era «joint» o «several», entonces si los intereses de los acreedores
eran colectivos el crédito lo serd y, en caso contrario, serd un con-
trato dividido. Los intereses de los acreedores cabe considerarlos
colectivos si cada uno tiene el mismo interés en el cumplimiento
del contrato, incluso aunque ellos posean intereses separados en el
bien afectado. La solucién es menos clara si el contrato es explici-

72 SINEsIO, D.: «Le specie», cit. p. 419.
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tamente «joint» y los intereses divididos, y viceversa. Pero la opi-
nién dominante en la doctrina es que el tribunal deberia hacer pre-
valecer la intencion de las partes, tal y como aparecen expresadas
en el acuerdo”.

[16] En el caso concreto del Codigo Civil espafiol la presuncién
de division del crédito del articulo 1138 se completa ademds con
una regulacion restrictiva de la solidaridad activa (también de la
pasiva), en cuanto el articulo 1137 ya no solo no presume la solida-
ridad sino que ademads exige que la solidaridad se haya dispuesto
de modo expreso’4. Se ha mantenido que los antecedentes proxi-
mos del articulo 1137 del Cédigo Civil, y no solo su texto, sitdan el
codigo espaiiol entre los cédigos que siguen en el momento de su
promulgacién el modelo francés en esta configuracion de la solida-
ridad’5. Efectivamente, el articulo 1197 del Code Civil, anterior a
la reforma de 2016, ademads de definir la solidaridad activa, recoge
el principio de no presuncién de solidaridad activa, manteniendo
que la obligacién es solidaria entre varios acreedores cuando en el
titulo se da «expresamente» a cada uno de ellos el derecho a pedir
el pago total del crédito, y el pago hecho a uno de ellos libera al
deudor?7e.

En la reforma francesa de 2016 el principio tradicional de no
presuncion de la solidaridad no se recoge ya dentro de los preceptos
dedicados, respectivamente, a la solidaridad pasiva y a la solidari-
dad activa, sino en el articulo 1310, que es el precepto que inicia la
regulacion de la obligacion solidaria, dnico articulo dedicado a esta-
blecer el régimen juridico comun de ambas clases de solidaridad.

73 Constltese PEeL, E.: Treitel on The Law of Contract, 14 th edition, Thomson
Reuters Sweet& Maxwell, 2015, p. 684 para. 13-020 y 13-021.

74 «La concurrencia de dos o mds acreedores o de dos o mds deudores en una sola
obligacion no implica que cada uno de aquellos tenga derecho a pedir, ni cada uno de
estos deba prestar integramente, las cosas objeto de la misma. Solo habrd lugar a esto
cuando la obligacion expresamente lo determine, constituyéndose con el cardcter de soli-
daria». Una regulacion diferente se encuentra en la Ley 492 del Fuero Nuevo de Navarra,
ya que cabe deducir la existencia de un régimen de solidaridad tanto activa como pasiva si
asi deriva de la naturaleza y circunstancias de la obligacion. De este modo el parrafo 1.° del
precepto, bajo la ribrica «Presuncién de divisibilidad», establece que «Salvo que la ley o el
pacto declaren que varios acreedores o deudores que intervienen en la obligacion lo son
solidariamente, o asi resulte de la naturaleza y circunstancias de la misma, se considerard
que lo son por partes divididas, tanto activa como pasivamente».

75 CAFFARENA LAPORTA, J.: «La extension de la solidaridad y la dulcificacién de su
régimen», Las obligaciones solidarias. Jornadas de Derecho Civil en Murcia, Caffarena y
Ataz (coords), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 29. Aunque el articulo 1137 del Cédigo
Civil se aplica tanto a la pluralidad de acreedores como a la pluralidad de deudores, sin
embargo en la actualidad se ha abierto una brecha entre su tenor literal y la interpretacion
dada por la doctrina y la jurisprudencia en la pluralidad de deudores, de modo que hoy rige
un principio de solidaridad pasiva (pp. 35 ss).

76 También en materia de solidaridad pasiva, se establece por el Céodigo Civil fran-
cés en el articulo 1202 que la solidaridad no se presume y que debe ser estipulada de
manera expresa.
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Por consiguiente, ha de aplicarse tanto a la pluralidad de acreedores
como a la pluralidad de deudores («La solidarité est légale ou con-
ventionnelle; elle ne se présume pas»). Pero en este articulo 1310 se
encierra una novedad respecto a la anterior regulaciéon del Cédigo
Civil: ya no se hace referencia a que la solidaridad haya de estipu-
larse de forma expresa, de modo que con ello se admitiria una
voluntad implicita de las partes de adoptar tal régimen””.

[17] La presuncion de division del crédito, en cambio, no se
recoge en todos los textos bdsicos para la elaboracioén de un futuro
Derecho Contractual Europeo. E1 DCFR si contiene de forma
explicita en su articulado una norma supletoria a favor de la frag-
mentacidn del crédito [articulo I11-4: 203(2)]78. El art. 10:202
PECL se limita a establecer la regla de que los acreedores serdn
titulares de partes iguales de la deuda, excepto que el contrato o la
ley establezcan otra cosa distinta; es decir, inicamente contiene en
su tenor literal una presuncién de igualdad de las cuotas una vez
que los créditos sean parciarios”. Pero tal precepto ha de comple-
tarse con lo dispuesto en los comentarios al articulo 10: 201 PECL,
que sefialan que habra créditos solidarios cuando haya acuerdo
contractual en tal sentido; esto es, contiene una presuncion de no
solidaridad activa®0. Se ha explicado que la razén de la no inclu-
sién expresa en tal instrumento de la presuncion de division del
crédito es la preferencia porque todo gire, o bien hacia la interpre-
tacion de la intencion de las partes, o bien hacia la prevision legal
en que la reclamacioén se base?8!.

77 Dissaux, N./JAMIN, C.: Projet de Réforme, cit. p. 172. Se ha sostenido por CHAN-
TEPIE, G./LATINA, M.: La réforme du droit des obligations, cit. p. 712, que el abandono del
requisito necesario del cardcter expreso de la solidaridad activa podria conducir a la Cour
de Cassation a tener que revisar su jurisprudencia. Con el antiguo art. 1197 se exigia, no
solo que la solidaridad fuera expresamente estipulada, sino la inclusién del otorgamiento a
cada acreedor del derecho a reclamar el pago total de la deuda. El articulo vigente 1310 del
Cédigo incorpora en si mismo el germen de la relajacion de esta tesis. Consideran los cita-
dos autores que ello no constituye una buena medida para los acreedores por el riesgo que
entrafia para ellos el régimen de la solidaridad.

78 El tenor literal del precepto es: «If the terms do not determine the question, the
right of co-creditors is divided». E]l comentario al citado precepto senala que tal norma
supletoria entrard en juego excepto cuando los términos del contrato establezcan lo contra-
rio, o la naturaleza del derecho mismo o la relacion entre los acreedores indique lo conta-
rio. VON BAR/CLIVE: Principles, cit. 1003.

79 «Separate creditors are entitled to equal shares unless the contract or the law
provides otherwise».

80 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMAN.: Principles, cit. p. 77. Aplaude OREJUDO
PRIETO DE LOS Mozos, P. [«La solidaridad activa en el derecho contractual europeo: Apli-
cacion a las cuentas bancarias con pluralidad de titulares indistintos», Derecho Contrac-
tual Europeo, Bosch, E. (dir), Decanato del Colegio de Registradores de Catalunya
(coord.), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 494-495] que el DCFR establezca ya, frente a
los PECL, una norma expresa a favor de la fragmentacién del crédito. Es una buena mues-
tra de que no ha habido una adopcién automaética del contenido de los PECL por el DCFR,
sino que este ha introducido mejoras en ciertas materias.

81 MEIER, S.: «Plurality of creditors», cit. p. 1286.
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Los PICC tampoco prevén una norma supletoria en caso de que
las partes no hayan hecho en el contrato una explicita eleccion
acerca de la forma de organizacion de los créditos. Sin embargo, en
los diferentes borradores de estos principios hasta la aprobacién de
la tercera edicion de 2010 se propuso diferentes normas supleto-
rias, todas de diferente signo (o bien régimen solidario, parciario y
colectivo)82. La razén por la que al final no se incluye ninguna
norma supletoria radica, segtin los comentarios oficiales al articu-
lo 11.2.1, en que ninguno de los tipos de crédito parece ser mas
frecuente en la préctica; las elecciones de los acreedores varian
dependiendo de la operacion que van a llevar a cabo. En caso de
que las partes no hayan previsto la concreta forma de organizacion,
esta se determinard por las normas de interpretacion del contrato
previstas en los PICC (en el capitulo 4). Asi, en muchos casos, las
circunstancias, tales como la naturaleza o la finalidad del contrato,
serdn especialmente relevantes en este sentido?®3.

[18] Dentro del dmbito nacional espaiiol, en la PMCC hay cier-
tos cambios en esta materia en los que sin duda merece la pena
profundizar. Ya he aludido antes a que el articulo 1137 del Cédigo
Civil mantiene un principio de no presuncién de solidaridad activa
y pasiva. Como es conocido, en la actualidad se ha abierto una gran
brecha entre el tenor literal de este dltimo precepto y la interpreta-
cién que han ido llevando a cabo del mismo tanto parte de la doc-
trina como la jurisprudencia, de modo que en el momento presente,
de facto, rige un principio de presuncion de solidaridad pasiva$+. El
articulo 1122 pérrafo primero de la PMCC recoge esta interpreta-
cion doctrinal y jurisprudencial y establece una presuncion de soli-
daridad pasiva, salvo en el &mbito de los consumidores («Cuando
en virtud de un mismo contrato dos o mds personas sean deudoras
de una misma prestacion que cualquiera de ellas pueda realizar
integramente, quedardn obligadas solidariamente, salvo que otra
cosa resulte de la ley o del contenido del contrato celebrado con un

82 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.1 PICC», cit. p. 1252.

83 Se explica esta tltima afirmacion mediante dos ejemplos. El primero se refiere a
créditos separados: La sociedad A, localizada en el pais X, y la sociedad B, localizada en
el pais Y, se unen para solicitar una gran cantidad de coches de un fabricante. Los vehiculos
en el pais X se conducen por la derecha, en cambio los del pais Y se conducen por la
izquierda. Cuando la entrega sea reclamada, estas circunstancias indican que A y B tienen
créditos separados, cada uno de ellos reclamara su modelo de coche. Y el segundo ejemplo
se refiere a créditos solidarios. Un asesor fiscal X se ha comprometido a dar asesoramiento
fiscal a las sociedades A y B sobre las operaciones de una empresa conjunta. Ya que el
asesoramiento recae sobre la empresa comtn de ambos, este asesoramiento no es divisible,
y por lo tanto A y B habran de ser considerados acreedores solidarios cuando se reclame el
cumplimiento a X. Véase el comentario oficial al articulo 11.2.1 (cit. p. 396).

84 CAFFARENA LAPORTA, J.: «La extension de la solidaridad y la dulcificacion de su
régimen», cit. pp. 35 y ss. Este autor se muestra critico con tal interpretacién jurispruden-
cial del precepto.
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profesional y en el que han actuado como consumidores o usua-
rios»). Por el contrario, el parrafo cuarto del art. 1122 afirma que,
en caso de pluralidad de acreedores, solo habra solidaridad cuando
asi lo determinen el titulo de la obligacién o la ley. Es decir, este
péarrafo encierra una presuncion de no solidaridad activa.

Desde luego este tratamiento tan diferente en cuanto a la pre-
suncion de solidaridad activa y pasiva es una clara manifestacion
de que la Comisiéon General de Codificacion —al menos en este
aspecto concreto— ya no considera la pluralidad de acreedores
como una mera imagen en el espejo de la pluralidad de deudores.
Llama la atencién ademds que ambas regulaciones, tan distintas,
coincidan en el objetivo final perseguido: la consecucién del favor
creditoris. Efectivamente, la presuncién de solidaridad pasiva
cumple una funcién de garantia del cobro de la deuda para el
acreedor. Y el motivo de que se establezca una presuncion de no
solidaridad activa es, en primer lugar, la salvaguardia de los inte-
reses de los acreedores, ya que es undnime la afirmacién de los
grandes riesgos que lleva consigo la solidaridad activa, en espe-
cial, el riesgo de que un acreedor pueda exigir el pago total de la
prestacion y dilapidar la totalidad de su importe. Es decir, los
acreedores estdn expuestos con un régimen semejante al riesgo de
la mala fe y de la insolvencia de aquel que ha cobrado?®>. Este
mismo motivo es el que permite explicar que en la practica el régi-
men de la solidaridad de los créditos no suele estipularse por las
partes, siendo frecuente solo en el caso de las cuentas bancarias.
Por otro lado, las dificultades que puede traer consigo una recla-
macidn fraccionada de la deuda pueden ser evitadas con facilidad
sin tener que recurrir a la solidaridad activa; basta con acudir a la
técnica del mandato?®°.

Hay una segunda razén para justificar la presuncién de no soli-
daridad activa: este régimen se basa en la especial relacién de con-
fianza que hay entre los acreedores, que en absoluto conviene pre-
sumir?®7,

He subrayado con anterioridad que el vigente articulo 1137 del
Cédigo Civil recoge una regulacion restrictiva de la solidaridad
activa, ya que no solo no presume la solidaridad sino que ademads
exige que ésta se haya dispuesto de modo expreso. Tal regulacién
restrictiva estd ya mucho mds atenuada en el parrafo cuarto del
articulo 1122 PMCC, en cuanto este establece que solo habra soli-

85 MALAURIE/AYNES/STOFFEL-MUNCK: Droit Civil. Droit des Obligations, cit.
p- 715 nim. 355 y MEDICUS/LORENZ.: Schuldrecht, cit. pp. 398-399. En el mismo sentido
los comentarios al art. I1I.-4: 202 DCFR (VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 998).

86 TERRE/SIMLER/LEQUETTE: Droit Civil, cit. p. 1229 nim. 1245.

87 ORrREJUDO PRIETO, P.: «La solidaridad», cit. p. 495.
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daridad activa cuando asi lo determinen el titulo de la obligacién o
la ley. Se ha limitado considerablemente el alcance del principio de
no solidaridad activa en la medida en que el nuevo precepto permi-
te que exista solidaridad sin necesidad de una declaracién expresa
de las partes al respecto. Por tanto, cabria afirmar que bastaria para
concluir tal régimen de solidaridad la mera constancia de la volun-
tad de las partes de que la obligacion sea solidaria, tras aplicar
todas las reglas de interpretacion del contrato. Mucho mas dudoso
ya, y a mi juicio la respuesta ha de ser negativa, es si podria llegar-
se al extremo de derivar la solidaridad de una interpretacion inte-
gradora del contrato llevada a cabo con criterios objetivos, con
independencia de la voluntad de las partes.

El apartado V de la Exposicion de Motivos de la PMCC afirma
que en el campo de las obligaciones con pluralidad de sujetos se
adopta la presuncién de mancomunidad activa. Pero, claro, como
acaba de examinarse, del parrafo cuarto del articulo 1122 de esta
Propuesta solo cabe deducir literalmente una presuncién de no
solidaridad activa. La afirmacion que realiza la Exposicion de
Motivos se explica si se tiene en cuenta que el Capitulo 111, que
regula esta materia de la pluralidad de sujetos, solo distingue entre
obligaciones mancomunadas y solidarias. Evidentemente, si el
articulo 1122 mantiene que solo habra solidaridad activa en casos
excepcionales (cuando asi lo determinen el titulo de la obligacién o
de la ley), la alternativa es que la regla general es la existencia de
un régimen de mancomunidad activa. Pero, como ha quedado
reflejado en paginas anteriores, la PMCC habla de dos subespecies
de obligaciones mancomunadas: la prevista en el articulo 1123
(que en realidad es la obligacién mancomunada en sentido estricto,
obligacion colectiva o en mano comtn) y la prevista en el articu-
lo 1124 (que regula la denominada por la doctrina obligacién par-
ciaria). Como la Exposicion de Motivos alude sin mds a la expre-
sién presuncién de mancomunidad activa, ha de aclararse a qué
subespecie de obligacion mancomunada se estd refiriendo.

El articulo 1138 del vigente Cddigo Civil establece una pre-
suncion de division del crédito (y de la deuda), y tal presuncion
ha de aplicarse salvo que se esté ante una obligacion objetiva-
mente indivisible o cuando la voluntad de las partes (ya sea
expresa o voluntad obtenida por via de interpretacion contractual)
prevea un régimen distinto. Por consiguiente, ante la falta de pre-
vision de otro régimen diferente a la parciariedad, en el caso de
una obligacién divisible, se aplica la presuncién de division del
crédito. A mi juicio a otra conclusion distinta ha de llegarse, sin
embargo, en el caso de la PMCC. Asi, el articulo 1124.1 de dicha
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propuesta exige la concurrencia de tres requisitos para la divisién
del crédito (o de la deuda): que la prestacion sea divisible, que no
se oponga a la division el titulo constitutivo o la finalidad perse-
guida por la obligacién y que exista —y ésta es la gran novedad-
una voluntad explicita por parte de cualquiera de los acreedores,
comunicada al deudor, a favor del régimen de la division [(«(...)
cualquiera de los acreedores... hubiere manifestado a la otra
parte su voluntad de que la division se produzca»]. Ahora ha de
entenderse, por tanto, que si la prestacion es divisible y no hay
oposicidn a la division por parte del titulo constitutivo o en virtud
de la finalidad de la obligacion, pero no ha existido tal voluntad
explicita a favor de este régimen por parte de cualquier acreedor
manifestada al deudor, la norma supletoria a aplicar es la manco-
munidad en sentido estricto. Esto es, el régimen previsto en el
articulo 1123 PMCC.

Por ultimo, en caso de que se esté ante un crédito divisible, la
PMCC presume la division por partes iguales, salvo que otra cosa
resulte de la relacion entre los acreedores (parrafo 2.° del articulo
1124).

En relacion a la PCC, también en este texto se recoge un princi-
pio de no solidaridad activa. Siguiendo la misma linea del parra-
fo 4 del articulo 1122 PMCC y alejandose con ello de la regulacién
tan restrictiva de la solidaridad activa del vigente articulo 1137 del
Cdédigo Civil, establece que solo hay solidaridad entre acreedores
cuando asi lo determine el titulo de la obligacién o la ley [articu-
lo 513-2 letra ¢)]. No contiene, por consiguiente, tampoco la exi-
gencia de que el régimen de la solidaridad activa derive de la decla-
racion expresa de las partes.

Esta presuncion de no solidaridad activa del articulo 513-2 letra c)
PCC ha de completarse con la letra d) del mismo precepto, de
modo que el crédito ha de considerarse mancomunado salvo que
sea colectivo si la prestacion es material o juridicamente indivisible
[letra a)], o sea solidario en virtud del titulo de la obligacién o de la
ley [letra c)]. Y aqui si que no hay las dudas que, a mi juicio, susci-
ta la regulacion de la PMCC, antes ya apuntadas, sobre el alcance y
significado concreto de la presuncion de mancomunidad activa.
Porque el texto del PCC ya diferencia en su articulado, claramente,
como he mantenido con anterioridad, entre obligaciones manco-
munadas (para referirse a las parciarias) y colectivas. Por consi-
guiente, cuando la letra d) del art. 513-2 alude a obligaciones man-
comunadas se refiere a créditos y deudas divididos y no a créditos
y deudas colectivos.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. IT



426 Alma Maria Rodriguez Guitidn

V. CREDITOS PARCIARIOS

1. CONCEPTOY PRESUPUESTOS

[19] ElI Cdédigo Civil espaiiol pertenece a un primer grupo de
ordenamientos nacionales que ni definen esta forma bdsica de
organizacion de la pluralidad de acreedores ni acogen una deno-
minacion de este tipo de créditos que refleje de modo adecuado su
naturaleza y sus principales efectos. Es decir, como ya ha quedado
reflejado en el epigrafe III, por un lado, es un determinado sector
doctrinal el que adopta la terminologia de «créditos parciarios» y,
por otro lado, el articulo 1138 del Cédigo parte de su existencia
sin definir este tipo de créditos, limitdndose a recoger una presun-
cién iuris tantum de division de los créditos. Segun el precepto, en
principio el crédito se presume dividido en tantas partes iguales
como acreedores haya (también prevé la hipétesis de pluralidad de
deudores).

Una regulacion similar a la espafiola se halla en Alemania y en
Holanda en dos preceptos ya citados con anterioridad. El § 420
BGB mantiene que si varios acreedores deben reclamar una presta-
cidén divisible, en la duda cada acreedor solo esta legitimado para
reclamar una parte igual. Por su parte el articulo 6.15.1 BW esta-
blece que cada uno de los acreedores tiene el derecho de exigir una
parte igual, a menos que en virtud de una disposicion legal, uso o
acto juridico ellos puedan reclamar partes desiguales de tal obliga-
cién o posean un crédito conjunto.

Otros cédigos europeos no se limitan a incluir una presuncion
de division de los créditos, como hacen los anteriormente analiza-
dos, sino que contienen una regulacion de estos créditos, mas o
menos parca, en la seccion dedicada, no a la pluralidad de acreedo-
res o deudores, sino dentro la seccién dedicada a las obligaciones
divisibles e indivisibles. Es decir, este tipo de créditos gira en torno
a la nocion de obligacion divisible.

Asti, el ya aludido art. 1314 del Cédigo Civil italiano, que enca-
beza la Seccion IV (De las obligaciones divisibles e indivisibles)
del Capitulo VII del Titulo I del Libro Quarto, se ocupa de las obli-
gaciones divisibles caracterizadas por la presencia de varios acree-
dores. Si se estd ante una obligacion divisible no solidaria, el crédi-
to se fracciona en partes. El precepto sefiala que cada uno de los
acreedores no puede reclamar la satisfaccion del crédito mds que
por su parte.

Del art. 1220 del Cédigo Civil francés, anterior a la reforma
de 2016 y ubicado entre los efectos de las obligaciones divisibles,
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la doctrina deriva el principio de division de los créditos (y de las
deudas) como norma general. En su primera parte sefiala una
norma de derecho y de sentido comun: que la obligacion divisible
debe ser ejecutada entre acreedor y deudor como si fuese indivisi-
ble. Esto significa que el deudor no puede compeler al acreedor a
recibir un pago parcial. La segunda parte se refiere ya, como ya se
ha explicado antes, a la division del crédito entre los herederos del
acreedor (y del deudor) que ha fallecido.

Sin embargo la Ordenanza que reforma el Cédigo Civil francés
en el afio 2016 no considera ya la obligacién divisible como una de
las modalidades de la obligacion; en concreto, como he apuntado
con anterioridad, solo regula, entre las obligaciones con pluralidad
de sujetos, dos tipos: la obligacion solidaria (arts. 1310a 1319) y la
obligacién con prestacion indivisible (art. 1320, que sustituye a los
anteriores preceptos que se ocupaban tanto de las obligaciones
divisibles como de las indivisibles). El texto legal se ha limitado a
reconocer, en el articulo que encabeza la subseccion dedicada a la
regulacion de las obligaciones con pluralidad de sujetos (art. 1309),
el principio de division de los créditos y de las deudas entre los
sujetos iniciales de las obligaciones y entre sus herederos, sin dar
un nomen especifico a tales obligaciones®®. En el segundo parrafo
del precepto se recogen las consecuencias de la afirmacion de este
principio: asi, en lo concerniente a las hipétesis de pluralidad de
acreedores, cada uno de los acreedores no tiene derecho mas que a
su parte en el crédito comun. Por consiguiente, cabria afirmar que
la reforma francesa de 2016 se aproxima mds a aquellos ordena-
mientos juridicos, como el espaiiol, que, aunque no definen los cré-
ditos parciarios, se limitan a incluir una presuncion iuris tantum de
division de los créditos dentro de la parte dedicada a la regulacion
de la pluralidad de acreedores y deudores.

[20] Los textos basicos para un futuro Derecho Contractual
europeo suponen un avance indudable respecto a los ordenamien-
tos nacionales, ya que aportan tanto una definicién de los créditos

88 El Anteproyecto de reforma del Code Civil de 2005 (denominado Catald) propo-
nia también ciertos cambios respecto a la regulacion de la obligacion divisible. CATALA, P.:
Avant-projet de réforme du Droit des Obligations et de la Prescription, La documentation
Francaise, Paris, 20006, p. 67, sefiala que aquella no es una modalidad de la obligacién,
pues forma parte de su naturaleza cuando la indivisibilidad no viene impuesta por la fuerza
de las cosas, por la ley o por el contrato. Se suprime, asi, en este anteproyecto la obligacion
divisible en el capitulo dedicado a las modalidades de la obligacién (permaneciendo las
indivisibles solo), y la norma del art. 1220 del Cédigo anterior a la reforma de 2016 (prin-
cipio de division de los créditos y de las deudas entre los herederos del acreedor o deudor
fallecido) es llevada al capitulo del pago. Una traduccién del Anteproyecto francés de 2005
en CABANILLAS SANCHEZ, A.: «El Anteproyecto francés de reforma del Derecho de Obli-
gaciones y del Derecho de la Prescripcion (Estudio preliminar y traduccion)», ADC,
Tomo LX, fasc. II, 2007, pp. 621-848.
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parciarios, en la que se afirman sus principales efectos, como una
terminologia clara e inequivoca que refleja de modo adecuado su
naturaleza®®. El art. 10:201 (2) PECL entiende que son aquellos en
que el deudor debe pagar a cada acreedor solo una parte concreta
de la deuda y cada acreedor tiene derecho a pedir inicamente la
parte que le corresponde. En el mismo sentido se pronuncian los
arts. I1I-4: 202 (2) DCFR y 11.2.1 (a) PICC®°.

[21] El articulo 1124 PMCC tampoco contiene ni una defini-
cién completa en la que se afirmen de modo claro los principales
rasgos caracteristicos de este tipo de créditos, ni una denominacién
que refleje de modo pertinente su naturaleza (sigue hablando de
«obligaciéon mancomunada», generando la misma confusion que el
codigo civil actual con las obligaciones mancomunadas en sentido
estricto o en mano comun). Se limita a sefialar el parrafo 1.° del
aludido articulo, en la materia concreta que aqui interesa, que en
una obligacién de este tipo los créditos han de quedar divididos en
tantas partes como acreedores haya. Hace alusion, eso si, a los pre-
supuestos necesarios para la existencia de un crédito de este tipo,
seflalando, como un nuevo presupuesto para la existencia del
mismo, ademds de los ya conocidos de la divisibilidad objetiva de
la obligacion y de la no oposicion del titulo constitutivo a la divi-
sion, «[...] que cualquiera de los acreedores o de los deudores
hubiere manifestado a la otra parte su voluntad de que la division
se produzca».

Por su parte la PCC, atn con ciertas deficiencias, si se aproxi-
ma mads en su regulacion de este tipo de créditos a los textos basi-
cos de armonizacién del Derecho Europeo de Obligaciones. Asf,
en primer lugar, su articulo 513-1.2 contiene una definicion de
esta forma de organizacién de pluralidad de acreedores, senalan-
do con claridad los efectos de la misma: asi, una obligacién es
mancomunada cuando el crédito se divide en tantas partes como
acreedores haya, de manera que cada acreedor puede reclamar al
deudor solo la parte del crédito que le corresponde. En segundo
lugar, aunque adopta una terminologia que no se adectia a la natu-
raleza de estos créditos (habla de «obligaciones mancomunadas»,

89 De tal terminologia ya se ha dado cuenta en el epigrafe III del presente trabajo.

9 Art. 10: 201 (2) PECL: «Claims are separate when the debtor owes each creditor
only that creditor’s share of the claim and each creditor may require performance only of
that creditor’s share».

Art. I1I-4: 202 (2) DCFR: «A right to performance is divided when each creditor may
require performance only of that creditor’s share and the debtor owes each creditor only
that creditor’s share».

Art. 11.2.1 PICC: «When several obligees can claim performance of the same obliga-
tion from an obligor: (a) the claims are separate when each obligee can only claim its
share».
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que en absoluto alude a la idea de division, que es la nota caracte-
ristica de los citados créditos), sin embargo si tiene el acierto de
distinguir ya entre obligaciones mancomunadas (para referirse,
insisto, a las parciarias) y obligaciones colectivas, no solo des-
pués el punto de vista meramente nominal sino también desde el
punto de vista del concepto y de los efectos juridicos asociados al
mismo. Asi, considera como obligaciones colectivas aquellas en
que el acreedor tnicamente puede exigir el cumplimiento como
grupo y el deudor debe cumplir en favor de todos los acreedores
(art. 513-1.3).

2.  PRINCIPIOS RECTORES

Los criterios que rigen la dindmica y extincion de los créditos
parciarios son la fragmentacion de la obligacién y la independen-
cia de los créditos resultantes de la division®!.

2.1 Principio de division del crédito

[22] La parciariedad conduce a la division del crédito, de modo
que hay tantos créditos distintos como acreedores haya®2. Cudl es
el criterio para llevar a cabo tal division. El criterio escogido en los
sistemas juridico-nacionales es la distribucién igualitaria del crédi-
to, de acuerdo con el cual el crédito se divide en atencidn al nime-
ro de sujetos, haciendo tantas partes iguales como acreedores con-
currieran en la obligacién. Tal criterio de igualdad es una regla
presuntiva y supletoria en todos ellos, de modo que, o bien por la
voluntad de los interesados o bien por disposicion legal, puede
concluirse una fragmentacion no igualitaria. La distribucién iguali-
taria del crédito se desprende, pues, de los ya citados arts. 1138 del
Cédigo Civil espanol, § 420 BGB y 6:15 (1) BW. En Francia, aun-
que antes de la reforma de 2016 no venia recogida en el articulado
una norma semejante, la doctrina se inclinaba también por tal solu-
cién?3. El nuevo articulo 1309 del Code Civil recoge explicitamen-
te que la division del crédito (y de la deuda) se haga por partes
iguales, salvo que la ley o el contrato establezcan otro criterio.

[23] Reglas muy parecidas se encuentran también en los textos
base de un futuro Derecho Contractual Europeo. Asi, el articulo

91 CAFFARENA, J.: «Comentario al art. 1138 Cédigo Civil», cit. p. 121.

92 MALAURIE/AYNES/STOFFEL-MUNCK: Droit Civil. Droit des Obligations, cit.
p. 711 nim. 1350.

93 TERRE/SIMLER/LEQUETTE: Droit Civil, cit. p. 1227 ndm. 1242.
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10:202 PECL incluye ya una regla especifica en cuanto a la divi-
sién de los créditos parciarios, en concreto, mantiene que los acree-
dores parciarios serdn titulares de partes iguales de la deuda, salvo
que el contrato o la ley dispongan otra cosa®. En el DCFR existe
una norma similar; el articulo II1.-4:204 sefala, sin mds, que en el
caso de los derechos parciarios, los acreedores tienen partes igua-
les. En el tenor literal del precepto no se hace referencia a esas
excepciones establecidas en los PECL (que el contrato o la ley dis-
pongan otra cosa). Pero en los comentarios al articulo I11.-4: 204
DCEFR se puntualiza que esta norma general puede ser reemplaza-
da si las condiciones que regulan el derecho disponen lo contra-
rio%?. En cambio, los PICC guardan silencio al respecto®®.

[24] En relacién con la PMCC, al igual que en el articulo 1138
del Cédigo Civil espafiol vigente, el principio de division del crédi-
to en partes iguales aparece también recogido en el articulo 1124.1.
Pero alguna modificacién cabria apuntarse a propodsito de las
excepciones a la division igualitaria del crédito en este tltimo pre-
cepto. Con cardcter general, puede suscitarse la duda de si la solu-
cidn distinta a la division igualitaria del crédito puede derivar solo
de una expresa voluntad de las partes o también de la naturaleza
interna existente entre los acreedores, siempre que sea conocida
por el deudor: Por ejemplo, los duefios de una casa que la venden a
un tercero, si no hay pacto expreso, tienen derecho a recibir el pre-
cio de venta en proporcion a la cuota que poseian en la comunidad
y no por partes iguales®’. Podria entreverse dicha solucién en el
parrafo 2.° del art. 1124 PMCC, en cuanto sefiala que «la division
se hard por partes iguales, salvo que resulte otra cosa de la rela-
cion existente (...) entre los acreedores». Ahora bien, el precepto
no alude a la exigencia de que el acuerdo interno entre los acreedo-
res sea conocido por el deudor?s.

94 Sefiala su cardcter de simple presuncion iuris tantum MALO VALENZUELA, M. A.:
«Pluralidad de deudores y acreedores en los Principios de Derecho Contractual Europeo»,
RCDI, ntim. 713, 2009, p. 1458.

95 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 1003.

9%  Seguramente el grupo de trabajo que prepara la tercera edicién de este texto del afio
2010 sigue la opinion dada por Marcel Fontaine, redactor del paper relativo a la materia de
la pluralidad de acreedores y deudores, que aconseja que la normativa aplicable a los crédi-
tos separados debe ser mucho mas breve frente a un tratamiento mds extenso de los créditos
solidarios. Consultese «Position paper on plurality of obligors and/or obligees», cit. p. 20.

97 A favor de este dltimo planteamiento DIEz-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 210.

98 CARRASCO PERERA, A. F.: «Comentario al articulo 1138 del Cddigo Civil», cit.
pp. 8370-8371, en relacién al extremo de cudndo habra de interpretarse que hay una volun-
tad en contra de la igualdad de cuotas, mantiene la regla general de que habr4 tal desigual-
dad cuando el crédito sea instrumental de una situacion juridica previa no igualitaria. Cita
el ejemplo de un préstamo sindicado, en el que los diversos acreedores prestan cantidades
diversas, por tanto, son diferentes sus créditos de amortizacion. Pero hay casos en que,
aunque el origen causal del crédito sea una situacion de concurrencia no igualitaria, man-
tener la conclusién a favor de la desigualdad es mas complicado. Pone el ejemplo de un
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En términos muy similares se pronuncian los articulos 513-1.2
y 513-3.2 de la PCC. En el primero se mantiene la idea, aplicada a
la materia que aqui interesa, de que en los créditos mancomunados
el crédito se divide en tantas partes como acreedores haya, y en el
segundo se afirma que la division es por partes iguales, haciendo
alusién, y con idéntico tenor literal, a la misma excepcion que
sefiala el articulo 1124 parrafo 2.° PMCC.

2.2 Principio de independencia de los créditos resultantes de
la division

[25] Una vez dividido el crédito inicial, los créditos parciarios
se convierten en derechos subjetivos independientes y funcionan
también con independencia.

Pero ello no significa que el origen comun de los créditos no
imponga cierta interdependencia entre ellos y el mantenimiento de
un cierto grado de unidad en la relacion obligatoria®. Este argu-
mento es, en buena medida, el fundamento para sostener la necesi-
dad del ejercicio conjunto, por todos los acreedores, de la facultad
resolutoria por incumplimiento 109,

Las consecuencias juridicas concretas del principio de indepen-
dencia, sefialadas por la doctrina de los distintos sistemas juridicos,
son las siguientes:

En primer lugar, cada acreedor solo puede reclamar su parte en
el crédito y es el tnico legitimado para recibir del deudor el pago
de dicha parte. El pago hecho por el deudor a uno de los acreedores
claramente no le libera de la obligacidon total 101,

En segundo lugar, cada acreedor puede ejercitar de manera
independiente su poder de disposicion sobre el crédito. Puede, pri-
mero, realizar actos de enajenacion de su derecho de crédito a otras
personas. Segundo, estd legitimado para llevar a cabo tanto actos
extintivos como modificativos del crédito, pero tales actos solo

crédito frente a tercero originado por un acto de disposicion de la cosa comun, asi, venta
del bien. Segiin mantiene este autor el comprador no tiene que aceptar que, con posteriori-
dad a la compra, se le impute una division del crédito correspondiente a las cuotas iniciales
que tiene cada copropietario en el bien, si ello no se pacté en el contrato.

9% SINEsIO, D.: «Le specie», cit. p. 413 y GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario
arts. 1137-1140 del Cédigo Civil», cit. p. 202.

100 Segin DiEz-PicAZO, L.: Fundamentos, pp. 204 y 821, la independizacién de los
créditos no rompe por completo su enlace con la relacién obligatoria de origen cuando ésta
tiene cardcter sinalagmatico. Aflade este autor otros argumentos para sustentar su tesis: La
demanda de resolucién es un acto de disposicién del crédito y ha de seguir unas reglas dife-
rentes a las de la pretension de cumplimiento. Aunque haya pluralidad de sujetos, la relacion
sustancial es tGnica y no puede subsistir frente a alguno de los sujetos y decaer frente a otros.
Ademas, la sentencia que se dicte es constitutiva y existe litisconsorcio necesario.

101 PgEgL, E.: Treitel on The Law of Contract, cit. p. 688 para. 13-033.
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afectan a la parte correspondiente a dicho acreedor!92. Asi, entre
los actos extintivos cabe citar la condonacion de la deudal3. O la
confusidn, ya que si se retine en una misma persona la cualidad de
acreedor parciario y de deudor la obligacion se extingue de manera
parcial y aquel en quien se produzca la confusion deberd abonar a
los demads acreedores la porcion en el crédito que a cada uno corres-
ponda!%. Entre los actos modificativos estd el ejercicio de la facul-
tad para la conservacion y tutela preventiva del crédito, de modo
que, a titulo ejemplificativo, la reclamacién hecha al deudor por
parte de uno de los acreedores no es ttil a los demads para la inte-
rrupcién de la prescripcion 195,

[26] Los textos bdsicos para la armonizacién del futuro Dere-
cho Europeo de Obligaciones y Contratos son muy parcos a la hora
de concretar las consecuencias juridicas del principio de funciona-
miento independiente de los créditos. Esto es, se limitan a sefialar
que este tipo de créditos se caracterizan porque cada acreedor solo
puede exigir su parte concreta [asi, arts. 10: 101 (2) PECL, III.-4:
202 (2) DCFR y 11.2.1 (a) PICC].

[27] El principio de que los créditos divididos funcionan inde-
pendientemente unos de otros no aparece recogido como tal en el
articulo 1138 del Cédigo Civil espaiol y, en cambio, si en el parra-
fo tercero del articulo 1124 PMCC y en el art. 513-3.1 PCC en
idénticos términos («[...] pueden ejercerse o cumplirse indepen-
dientemente unos de otros»). Recogen ambos textos ya de forma
expresa en los citados articulos, como excepcién al principio del
funcionamiento independiente de los créditos, la necesidad del
concurso de todos los acreedores para el ejercicio de la accién
resolutoria. Con la salvedad, apreciada dnicamente en el caso de
la PCC, de que se pretenda una resolucion parcial.

En relacién a las consecuencias juridicas concretas del princi-
pio de independencia del crédito, el articulo 1124.3 PMCC no
explicita ninguna, mientras que el art. 513-1.2 PCC apunta un efec-
to preciso en cuanto al cobro del crédito, de modo que cada acree-
dor puede reclamar tinicamente su parte.

102 BuscH, D.: «Plurality», cit. p. 58.

103 PEgEL, E.: Treitel on The Law of Contract, cit. p. 687 para. 13-031.

104 En Espaiia constiltese SANTOS MORON, M. J.: «Comentario al art. 1194 del C6di-
go Civil», Comentarios al Codigo Civil, Dominguez Luelmo, A. (dir), Lex Nova, Vallado-
lid, 2010, p. 1328. Dicho articulo sefala, refiriéndose solo a las deudas mancomunadas
divisibles: «La confusion no extingue la deuda mancomunada sino en la porcion corres-
pondiente al acreedor o deudor en quien concurran los dos conceptos». No parece haber
inconveniente en aplicar también dicha norma a los créditos parciarios [en este sentido
MARIN L6PEZ, M. J.: «Comentario al articulo 1194 del Cédigo Civil», Comentarios al
Cadigo Civil, Tomo VI, Bercovitz, R. (director), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 881].

105 En este sentido CAFFARENA, J.: «Comentario art. 1138 del Cédigo Civil», cit.
p. 121 y TERRE/SIMLER/LEQUETTE: Droit Civil, cit. p. 1228 ndm. 1243.
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VI. CREDITOS SOLIDARIOS

1. CONCEPTO, FUENTES Y RELEVANCIA PRACTICA DE
LA SOLIDARIDAD ACTIVA

[28] El crédito es solidario cuando cada uno de los acreedores,
actuando de forma individual, estd facultado para exigir y para re-
cibir del deudor la totalidad de la prestacion debida, y el deudor,
pagando a uno de los acreedores, queda liberado por completo de
su obligacion. Tanto el articulo 1137 del Cddigo Civil espaiiol
como los articulos 1137.1.° PMCC y 513-1.4 y 513-15.1 PCC solo
se refieren de modo expreso, en la parte del articulado dedicada al
concepto de crédito solidario, al primero de los dos rasgos caracte-
risticos (derecho del acreedor a exigir la totalidad de la prestacion),
pero no hacen referencia al efecto liberatorio que posee para el
deudor el pago a uno de los acreedores de la prestacion debida 106,
Este tltimo efecto tampoco se recoge en el articulado de los PECL
[10: 201 (1)] y DCFR [III.-4: 202 (1)], pero si en los comentarios a
los articulos 10: 205 PECL y III.-4: 207 DCFR 197, Por el contrario,
en la mayoria de los ordenamientos nacionales europeos si se alude
a ambos rasgos caracteristicos del crédito solidario. Asi, en los ar-
ticulos 1311 del Code Civil (en el mismo sentido se pronuncia el
articulo 1197 anterior a la reforma de 2016), § 428 BGB y articulo
1292 del Cdédigo Civil italiano 9. También los arts. 11.2.1 (b) y
11.2.2 PICC109,

106 Art. 1137.1.° PMCC: «Cada uno de los acreedores solidarios tiene derecho a
exigir la totalidad de la prestacion».

Arts. 513-1.4 PCC: «Las obligaciones son solidarias cuando (...) cada acreedor
puede reclamar el cumplimiento de la totalidad del crédito como si fuera acreedor tinico».

Art. 513.15.1: «Cada uno de los acreedores solidarios tiene derecho a exigir la totali-
dad del crédito».

107 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN.: Principles, cit. p. 82 y VON BAR/CLIVE:
Principles, cit. p. 1008.

108 Art. 1311 Code Civil: «La solidarité entre créanciers permet a chacun d’eux
d’exiger et de recevoir le paiement de toute la créance. Le paiement fait a ['un d’eux, qui
en doit compte aux autres, libére le débiteur a I’égard de tous».

§ 428 BGB: «Sind mehrere eine Leistung in der Weise zu fordern berechtigt, dass
jeder die ganze Leistung fordern kann, der Schuldner aber die Leistung nur einmal zu
bewirken verpflichtet ist (Gesamtgliubiger), so kann der Schuldner nach seinem Belieben
an jeden der Gldubiger leisten (...)».

Art. 1292 Codice Civile: «L’obbligazione ¢ in solido (...) quando tra pii creditori
ciascuno ha diritto di chiedere I’adempimento dell’intera obbligazione e I’adempimento
conseguito da uno di essi libera il debitore verso tutti i creditori».

109 Art. 11.2.1 PICC: «When several obligees can claim performance of the same
obligation from an obligor: (b) the claims are joint and several when each obligee can
claim the whole performance».

Art. 11.2.2 PICC: «Full performance of an obligation in favour of one of the joint and
several obligees discharges the obligor towards the other obligees».
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Singular es el ordenamiento holandés. Antes del vigente
art. 6:15 BW se reconocen los créditos solidarios como una catego-
ria separada y distinta. Pero en la actualidad son reconfigurados
como créditos colectivos. En el citado precepto, entre las excepcio-
nes a la regla principal de la divisién del crédito, no se enumeran
los créditos solidarios. Si las partes manifiestan su intencion de que
dos 0 mds personas estdn legitimadas para reclamar el cumplimien-
to integro de la prestacion y que ello produce el efecto liberatorio
del deudor, se entiende que ellas han estipulado un crédito colecti-
vo, incluso si han mencionado la expresion «crédito solidario»110.

[29] Cabe mencionar dos fuentes de la solidaridad; ademas de
la ley, es comtin en los diversos ordenamientos juridicos que sea la
voluntad de las partes la que determine si la obligacion es o no soli-
daria. Como he apuntado antes, el articulo 1137 del Cédigo Civil
espaiol, siguiendo el modelo del antiguo articulo 1197 del Cédigo
Civil francés, exige en su tenor literal que la solidaridad se esta-
blezca de modo expreso en el titulo que constituye la relacion obli-
gatoria. Tras la reforma de 2016 en el Cddigo francés desaparece la
exigencia de que la solidaridad ha de ser expresa, estableciéndose
simplemente en el articulo 1310, precepto aplicable tanto a la soli-
daridad pasiva como a la activa, que la solidaridad puede ser legal
o convencional y no se presume. Por consiguiente, la solidaridad
puede venir establecida de forma implicita. Por su parte la doctrina
italiana mantiene de forma undnime que la solidaridad activa solo
surge con una especifica prevision legal o un acuerdo inequivoco
en tal sentido (aunque el Cédigo Civil no se pronuncia al
respecto) 111,

En este punto concreto de nuevo se vislumbra un cambio en
la PMCC y en la PCC en relacion con la literalidad del articulo
1137 del Codigo Civil espaiol. Sus articulos 1122.4.°y 513-2.1 ¢),
establecen, respectivamente, que solo habrd solidaridad activa
cuando asi lo determinen el titulo de la obligacién o la ley, elimi-
nando, pues, la exigencia actual de que la solidaridad ha de consti-
tuirse de forma expresa. Es cierto que la jurisprudencia ha relativi-
zado bastante la exigencia del cardcter expreso de la solidaridad
del articulo 1137 del Cédigo Civil, de modo que para la existencia
de solidaridad no ha de utilizarse el nomen de «solidaridad», sien-
do suficiente con que de la voluntad de los contratantes se despren-
da la intencién de conseguir los fines propios de este régimen.
Ahora bien, se considera dudoso si la labor de interpretacion para

110 BuscH, D.: «Plurality», cit. pp. 58-60.
1 BAGGIO, S. «Commentario articolo 1294 del Codice Civile», Commentario al
Codice Civile, Cendon, P. (dir), Giuffré Editore, Milano, 2009, p. 2028.
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indagar dicha intencién debe circunscribirse al texto de la obliga-
cion o si puede caber una voluntad tdcita inferida de un comporta-
miento concreto de los contratantes!!2. Desde luego el tenor literal
de los articulos antes citados de la PMCC y de la PCC parecen
optar Unicamente por la primera posibilidad en cuanto ambos tex-
tos hablan de «titulo de la obligacion».

[30] Esta hipotesis de la solidaridad activa tiene poca relevan-
cia practica. Su uso queda restringido a las cuentas corrientes ban-
carias o depdsitos de valores que son establecidos para que cada
uno de los titulares pueda disponer del total del saldo o depdsito.
Asi, por ejemplo, una cuenta corriente indistinta entre familiares,
entre consocios, o entre un empresario y un apoderado de la
empresa. Cudles son las razones de esta escasa relevancia practi-
ca. Es undnime la afirmacion de que el régimen de la solidaridad
implica un riesgo elevado para los acreedores, en la medida en
que, al concederse unos a otros un gran poder en relacién con el
crédito, en especial, el derecho a reclamar y recibir la prestacion
integra del deudor, estdn asumiendo el peligro de la insolvencia o
del fraude por parte del que cobra toda la prestacion!13. La estipu-
lacion de la solidaridad solo tiene sentido donde los intereses de
los acreedores estdn tan estrechamente vinculados que la presta-
cién hecha a uno de ellos satisface al mismo tiempo el interés del
otro. Esto es, la concesion de poderes tan grandes solo se justifica
en la medida en que confian los unos en los otros y desean simpli-
ficar los tramites relativos a la reclamacién del crédito. De hecho
con este objetivo el Derecho Romano instituye la nocién de crédi-
to solidario 114,

Llama la atencién la regulacion tan extensa que existe para la
solidaridad activa tanto en la PMCC (articulos 1137 a 1145) como
en la PCC (arts. 513-15 a 513-19), frente a los dos preceptos que se
dedican, respectivamente, a los créditos parciarios y colectivos
(arts. 1124y 1123 PMCC y 513-3 y 513-4 PCC). Sobre todo cuan-
do la solidaridad activa es una férmula que apenas se emplea en la
practica, como acabo de indicar, salvo en las cuentas corrientes
bancarias indistintas. La extrafieza ante una regulacion tan detalla-

112 Sobre ello Diez-Picazo, L: Fundamentos, cit. p. 200. LACRUZ et al.: Elemen-
tos de Derecho Civil, 11, cit. p. 30, opta por una interpretacion del precepto vigente mas
restringida, de modo que aunque la expresion exigida por el art. 1137 no supone el necesa-
rio uso de un determinado término que haga referencia explicita a la solidaridad, si que
requiere, en cambio, que haya «expresion de la voluntad en el acto constitutivo».

113 DACORONIA, E.: «<PECL III-Plurality of creditors. A comparison with the Greek
Civil Code», La Tercera Parte de los Principios de Derecho Contractual Europeo, Vaquer,
A. (ed), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 62.

114 Pone de relieve esta caracteristica de la confianza MEIER, S.: «Plurality», cit.
p. 1286.
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da es ain mayor si se cae en la cuenta de que el régimen juridico
previsto para la solidaridad activa en los ordenamientos nacionales
en general, no solo en el espafiol, no se adapta de forma adecuada
o es incompatible con el funcionamiento de este tipo de cuentas
indistintas. En ellas la exacta extension de los derechos de cada
acreedor estd regulada por el contrato bancario (que suele ser ade-
mads un contrato-tipo) y no por la normativa prevista en los cédigos
civiles para los créditos solidarios !13.

El banco no puede pagar por iniciativa propia, sino que atiende
a las 6rdenes de pago de sus clientes. Por ello la entidad bancaria
carece de la iniciativa tipica de todo deudor para cumplir la presta-
cidn. Los titulares indistintos de la cuenta pueden extraer fondos en
cuantias parciales y llevar a cabo ingresos. No hay por ello una
deuda determinada permanente, sino flotante o variable en funcién
del movimiento continuo de dicha cuenta. En un crédito solidario
normal los acreedores no pueden exigir, imponer al deudor un pago
parcial ni aumentar la cuantia de lo debido !'°. Por consiguiente, se
habla en este sector de una solidaridad atipica, esto es, de un régi-
men especial, convencional y con alta incidencia en los usos
comerciales. Parece que la singularidad actual de la solidaridad
activa bancaria se justifica con frecuencia en la particular condi-
cién de la entidad bancaria, en este sujeto que es mas que un deu-
dor de los clientes acreedores solidarios; se trata de un prestador de
amplios servicios y con ello se convierte en un acreedor de dichos
acreedores solidarios 7.

2. REGIMEN JURIDICO

Es preciso distinguir dos esferas distintas: la externa, existente
entre los acreedores y el deudor y, por otro lado, la interna, que
regula las relaciones entre los acreedores solidarios.

115 MEIER, S.: «Plurality», cit. p. 1287.

116 MuRNoz PLANAS, J. M.: Cuentas bancarias con varios titulares, 1. edicion, Civi-
tas, Madrid, 2003, pp. 34-37 y «Titularidad y «propiedad» en las cuentas bancarias indis-
tintas», Alonso Ureba, A./ Martinez-Simancas, J. (dirs), Instituciones del Mercado Finan-
ciero. Contratos bancarios, vol. 11, Sopec, Madrid, 1999, pp. 432-435. En concreto,
OREJUDO, P.: «La solidaridad», cit. pp. 491 ss, estudia si la regulacién de la solidaridad
activa de los PECL y el DCFR se adecua a las obligaciones derivadas de las cuentas banca-
rias con titularidad indistinta. Su respuesta es negativa. Como ejemplo ella cita también,
entre otros, el ius electionis para el pago que tiene el deudor concedido en dichos textos
respecto a los acreedores. Senala que tal figura no tiene sentido en la relacion bancaria, ya
que no hay una deuda permanente de la que el deudor desee liberarse y que los acreedores
quieran liquidar.

117 Moro ALMARAZ, M. J.: «Fuentes de solidaridad activa y poderes de actuacion de
los acreedores solidarios», La Tercera Parte de los Principios de Derecho Contractual
Europeo, Vaquer (ed), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 100.
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2.1 Esfera externa

El problema fundamental a los efectos de la solidaridad es la
trascendencia de la actuacién de cada uno de los acreedores respec-
to de los deméds titulares del crédito. Como ha quedado puesto de
relieve, los diversos sistemas juridicos europeos coinciden en el
reconocimiento de la posibilidad que tiene cada acreedor de exigir
integramente la prestacion al deudor. Pero el quid de la cuestion es
si realmente cualquiera de los acreedores estd legitimado para dis-
poner del crédito en su totalidad, esto es, para proceder a su extin-
cién asi como a la modificacion de la relacion obligatoria. Esto es,
si tales actos son eficaces frente al resto de los acreedores y cudl es
la extension de dicha eficacia.

2.1.1 FACULTAD DE RECLAMAR LA PRESTACION

[31] Los diversos textos europeos estdn de acuerdo en que cada
acreedor estd facultado para exigir y recibir de forma integra la
prestacion, pero no se pronuncian sobre las medidas necesarias
para evitar la duplicidad de iniciativas entre los acreedores para el
cobro de la deuda y los costes de ahi derivados. Si se ocupan, en
cambio, como ya se ha apuntado con anterioridad, sobre la conse-
cuencia juridica del pago hecho por el deudor a uno de los acreedo-
res solidarios: se extingue la obligacion y el deudor queda liberado.
Una buena muestra son los arts. 1311 del Code Civil'18, 1292 del
Codice Civile, § 428 BGB y 11.2.2 PICC'". Tanto los PECL como
el DCFR no recogen tal efecto en el articulado, pero si en los
comentarios al art. 10: 205 PECL120 y al art. II1.-4: 207 DCFR 121,

[32] Los distintos sistemas juridicos nacionales y textos basicos
para la armonizacion del Derecho Contractual Europeo también
prevén el ius electionis del deudor, esto es, la posibilidad de que el
deudor elija al acreedor a quien quiere hacer el pago. El fundamen-
to del ius electionis radica fundamentalmente en evitar consecuen-
cias perjudiciales al deudor que pudieran surgir por la inactividad

118 E] articulo 1311 del Cédigo Civil, reformado en 2016, esta inspirado en el ante-
rior articulo 1197 del Cédigo Civil, tal y como sefiala el Informe del Presidente de la
Reptiblica relativo a la Ordenanza de 10 de febrero de 2016 (Journal Officiel de la Répu-
blique Francaise, 11 février 2016). En el nuevo articulo se introduce la precisién de que,
para que se produzca la liberacién del deudor respecto a todos los acreedores, el pago
hecho a uno de ellos debe tener en cuenta a los otros («[...] qui en doit compte aux autres»).
Sefialan Dissaux, N./JamIN, C.: Projet de Réforme, cit. p. 172 que es lamentable que un
dato esencial para el régimen de la solidaridad no aparezca mas que en un pequefo inciso
del precepto.

119 Véase el tenor literal de estos preceptos en las notas 108 y 109 del presente trabajo.

120 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 82.

121 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 1008.
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de los acreedores o por la falta de acuerdo entre ellos. Pero, a la
vez, también satisface los intereses de los acreedores, en cuanto
facilita el cuamplimiento puntual de la obligacion 122,

Cabe realizar una doble clasificacién de los ordenamientos en
funcién de la formulacion mds o menos amplia del ius electionis.
Tanto Francia, como Italia y Espafia contienen en sus c6digos una
formulacion del derecho con restricciones, esto es, el deudor con-
serva integra la facultad de elegir a qué acreedor paga hasta que
haya existido una demanda judicial por parte de uno de los acree-
dores (con la demanda se inicia el «efecto concentracion»123).
Aunque no es una cuestion resuelta en el articulado, a partir de la
demanda la doctrina afirma que el pago solo puede hacerse de
forma regular al acreedor demandante, de modo que el pago hecho
a otro acreedor distinto carece de efectos liberatorios para el deu-
dor y puede verse obligado a pagar de nuevo 24,

Ejemplos de tal formulacién restrictiva del ius electionis son,
pues, los arts. 1142 del Cdédigo civil espaiiol %, 1296 del Codigo
Civil italiano!2¢ y 1311.2.° del Code Civil'?7. El articulo 1137
PMCC, en sus pdrrafos 2.° y 3.°, también recoge esta facultad de
eleccion del deudor y con el mismo limite del art. 1142 del Codigo
Civil, pero si senala, como novedad, que solo queda liberado el

122 GUILARTE, V.: «Comentario al art. 1142 del Cédigo Civil», Comentario al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, T. XV, V. 2.°, Albaladejo (dir), Edersa, Madrid, 1983,
pp. 284-285.

123 RIEDLER, A.: «Plurality of creditors in the Austrian, French, Swiss and German
Law», European Review of Private Law 3, 1999, p. 349. Sefiala CARRASCO PERERA, A. F.:
«Comentario al articulo 1142 del Cédigo Civil», Comentarios al Cédigo Civil, Tomo VI,
Bercovitz, R. (dir), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 8394 que, aunque tiene que haber
sido demandado el deudor judicialmente (no cabe una reclamacién extrajudicial), no es
preciso que se trate de una demanda principal. Puede tratarse, por ejemplo, de una medida
cautelar, incluso aunque la medida cautelar solicitada no sea la retencion de la deuda en
cuestion.

124 OL1vA BLAZQUEZ, E.: «Comentario al art. 1142 del Cédigo Civil», Comentarios
al Cédigo Civil, Dominguez Luelmo, A. (dir), Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 1270. Ahora
bien, se ha matizado que el articulo 1142 del Cédigo Civil espafiol contempla la cuestion
como un limite al derecho de eleccién por parte del deudor, pero no como un limite al
derecho de los demas coacreedores solidarios para el cobro integro del crédito. En este
sentido cabe dudar de que, a partir de la demanda judicial al deudor por un acreedor, el
demandante sea el tnico legitimado para dicho cobro (asi RAMON CHORNET, J. C.:
«Comentario al art. 1142 del Cédigo Civil», Codigo Civil Comentado, Tomo 111, Caiiizares
Laso, A./De Pablo Contreras, P./Orduiia Moreno, J./Valpuesta Fernandez, R., 2.* edicién,
Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2016, p. 284).

125 «El deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios;
pero, si hubiere sido judicialmente demandado por alguno, a este deberd hacer el pago».

126 «]l debitore ha la scelta di pagare all’uno o all’altro dei creditori in solido,
quando non é stato prevenuto da uno di essi con domanda giudiziale».

127 El articulo 1311.2.° («Le débiteur peut payer I’'un ou I’autre des créanciers soli-
daires tant qu’il n’est pas poursuivi par 'un d’eux»), fruto de la reforma de 2016, reitera
la idea formulada en el anterior articulo 1198.1.° del Cédigo Civil francés («Il est au choix
du débiteur de payer a ’'un ou I’autre des créanciers solidaires, tant qu’il n’a pas été preé-
venu par les poursuites de I'un d’eux»).
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deudor cuando paga al acreedor demandante, pero le faculta para
oponer en compensacion el crédito que tenga contra otro de los
acreedores 128. Idéntico tenor literal al de la PMCC se recoge en el
articulo 513-15 parrafos 2.° y 3.° de la PCC.

Un segundo grupo de textos mantienen una formulacién amplia,
sin restricciones, del ius electionis. Esto es, no constituye un limite a
dicha libertad de eleccion que el deudor haya sido demandado judi-
cialmente por uno de los acreedores. Se ha sostenido que parece més
justo y equitativo para el acreedor que ha demandado la solucién
espaiiola, francesa o italiana, y ademds obliga al deudor a ser més
cuidadoso cuando hay una demanda pendiente frente a é112°.

Manifestacion de esta formulacién amplia es el § 428 BGB in
fine130. Por su parte ni los PECL, ni el DCFR o los PICC regulan
esta cuestion en el articulado, pero en los comentarios a los corres-
pondientes articulos (art. 10: 201 PECL 131, art. I11.-4: 202 DCFR 132
y art. 11.2.2 PICC!33) si se hace mencion de la misma, mantenien-
do que el deudor dispone de eleccion incluso en el caso de que uno
o mas de los acreedores le hayan exigido el pago. No aclaran, no
obstante, si también continua la libre eleccion del deudor en caso
de que la reclamacién haya sido judicial. En general se interpreta
que encierran una formulacién amplia 34,

Uno de los argumentos dados a favor de una formulacién
amplia del derecho de eleccion del deudor es que un procedimiento
judicial de reclamacién del pago puede, en algunos paises al menos,
tardar afios en concluir. El deudor demandado pagaria la deuda al

128 «(...) El deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios
mientras no haya sido demandado judicialmente por alguno. La misma facultad tendrd
para consignar, compensar si procediere y cumplir el acuerdo de dacion en pago si lo
hubiere.

Demandado judicialmente el pago a un deudor, este solo se libera por el pago hecho
al acreedor demandante; pero podrd oponer en compensacion el crédito que tenga contra
otro de los acreedores».

129 DACORONIA, E.: «PECL III», cit. p. 63.

130 «(...) so kann der Schuldner nach seinem Belieben an jeden der Gliubiger leisten.
Dies gilt auch dann, wenn einer der Gldubiger bereits Klage auf die Leistung erhoben
hat». Al respecto HARKE, J. D.: Allgemeines Schuldrecht, Springer, Berlin-Heidelberg,
2010, cit. p. 460.

131 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 78.

132 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. pp. 998-999.

133 Consultese el comentario oficial al precepto, cit. p. 399.

134 En este sentido MORO ALMARAZ, M. J.: «Fuentes de solidaridad activa y poderes
de actuacion de los acreedores solidarios», cit. p. 95. No obstante, MALO VALENZUELA, M. A.:
«Pluralidad de deudores y acreedores», cit. p. 1460, sefiala, en relacién con la omisién de
regulacion de dicha materia en los PECL, que la misma debe ser suplida aplicando el prin-
cipio de la buena fe tanto para el deudor como para los acreedores. Asi, de acuerdo con
dicho principio el deudor ha de pagar al acreedor que ha sido mas diligente a la hora de
exigir el cumplimiento de la prestacion (a su juicio el que ha demandado en la via judicial)
y, por otra parte, el acreedor que ha recibido el pago debe notificarlo a los demas acreedo-
res para evitar las sucesivas reclamaciones frente al deudor que ha pagado.
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acreedor demandante ya transcurrido bastante tiempo y los demas
acreedores, por tanto, tardarian, a su vez, mas tiempo en recibir el
pago. En este sistema de formulacién amplia el inicio del procedi-
miento legal por uno de los acreedores no impide que otro acreedor
interponga otro procedimiento contra el mismo deudor. Ni tampo-
co impide, por supuesto, que el deudor cumpla frente a otro acree-
dor. Por consiguiente, los acreedores deberian cooperar e informar-
se los unos a los otros para impedir la doble litigacién. Los
adicionales costes que pudieran surgir, o bien a causa de la falta de
informacion de un acreedor a los otros, o bien porque un acreedor,
conociéndolo, inicia un segundo procedimiento legal, pueden ser
reclamados a dicho acreedor por los otros acreedores !3°.

[33] La facultad de eleccién del deudor implica que, ante el
ofrecimiento de pago efectivo y completo al acreedor elegido, si
este se niega injustificadamente a recibir la prestacion quedara
constituido en mora, extendiéndose la misma a los demas acreedo-
res y el deudor podré proceder a la consignacién de la cosa debi-
da!36, La extension de los efectos de la mora de un acreedor a los
coacreedores se sostiene de forma expresa en el § 429 (1) BGB 137
y, dentro del 4mbito nacional espaiiol, frente al silencio del articu-
lo 1142 del Cédigo Civil espaifiol en este punto concreto, en los
articulos 1138.2.° PMCC y 513-16. 3.° PCC138,

2.1.2 PODER DE DISPOSICION SOBRE EL CREDITO

A continuacién procede cuestionarse si el acreedor solidario
individual tiene mds derechos que el simple cobro o la reclamacién
del cumplimiento de toda la prestacion. Dicho de otra forma, se
trata de analizar cudl es la extension del poder de disposicion sobre
el crédito que posee un acreedor solidario. Cabe distinguir dos
grandes tesis dentro de los sistemas europeos y de los textos basi-

135 En este sentido véase MEIER, S.: «Commentary article 11.2.2 PICC», Commen-
tary on the Unidroit Principles of International Commercial Contracts (PICC), Vogenauer,
S. (dir), University Press Oxford, 2015, p. 1256.

136 CAFFARENA, J.: «Comentario al 1142 Cédigo Civil», Comentario del Cédigo
Civil, T. II, Bercovitz, R./Diez-Picazo, L./Paz-Ares, C./Salvador, P. (dirs), Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, p. 131. Sefiala RAMON CHORNET, J. C.: «Comentario al articulo
1142 Cédigo Civil», cit. p. 284, que cabe discutir la extension de la mora al resto de los
acreedores solidarios en algunos casos. Es dudosa tal solucién, en primer lugar, si ha habi-
do algtin acreedor que, con anterioridad al intento de pago del deudor al acreedor que se
niega a recibir el pago, ha reclamado extrajudicialmente el crédito. En segundo lugar, si
ante la negativa injustificada de un acreedor a aceptar el pago, el deudor no procede a la
consignacion del importe de la deuda, cualquier otro acreedor podrd demandarle por la via
judicial y se producird la extincion de la mora accipiendi.

137 «Der Verzug eines Gesamtgldubigers wirkt auch gegen die iibrigen Gliubiger».

138 El tenor literal es idéntico en ambos preceptos: «Los efectos de la mora en reci-
bir de un acreedor solidario se extienden a los demds».
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cos para la armonizacién del Derecho Europeo de Contratos en
relacion con el alcance de la extension del poder de disposicion del
crédito por parte de un acreedor solidario.

[34] La primera tesis, inspirada en el Derecho Romano, faculta
a cada coacreedor para la realizacion individual de cualquier acto,
ya sea este perjudicial o beneficioso, vinculando a los demads acree-
dores frente al deudor. Hay una eficacia total, pues, del acto indivi-
dual de un acreedor solidario con el deudor hacia los demds coa-
creedores solidarios. Asi, se legitima a cada uno de los acreedores
solidarios para la ejecucion de los actos como si fuera el tnico titu-
lar del crédito obligando a los restantes frente al deudor comun, si
bien con el deber de dar cuenta y de responder de su conducta en la
relacion interna!3°.

Prototipo de esta tesis es el ordenamiento espafiol. En el Codi-
go Civil hay dos preceptos que es preciso conciliar en cuanto man-
tienen regulaciones un tanto contradictorias, los articulos 1141
y 1143. El articulo 1143 faculta a cada acreedor solidario para rea-
lizar, de modo individual, los actos mds importantes modificativos
y extintivos del crédito: novacién, compensacion, confusion o
remision de deuda, de modo que la realizacion de los mismos
extingue o modifica la obligacién. En su parrafo 2.° prevé que el
acreedor que ha llevado a cabo alguno de estos actos responderd a
los demads acreedores de la parte que les corresponda en la obliga-
cién. Por su parte el articulo 1141 sefiala que el acreedor solidario
puede hacer lo que sea util a los demds, pero no lo que les sea per-
judicial. En un primer momento se sostiene por Manresa que la
regla general se halla en el articulo 1141 y la excepcion en el arti-
culo 1143. Pero, como afirma Caffarena, esta explicacién inicial
resulta poco satisfactoria si se cae en la cuenta de la importancia de
los actos del articulo 1143140,

La doctrina posterior a Manresa mantiene la tesis opuesta, de
modo que la citada importancia de las excepciones del articu-

139 Explica KASER, M.: Derecho Privado Romano, cit. pp. 248-249, que de las
circunstancias que inciden en la obligacion, muchas de ellas producen los efectos propios
de la solidaridad, esto es, producen efectos contra todos los acreedores. Asi, el cumpli-
miento, la imposibilidad causal de la prestacion, la novacién y en Derecho Clasico también
la litis contestatio. Justiniano afade la transaccion y la prescripcion. En relacion con la litis
contestatio del Derecho Clésico las acciones de varios acreedores suelen considerarse
como acciones referidas al mismo objeto, de modo que con la [itis contestatio producida en
el ejercicio de una de estas acciones, la accion queda consumida e impedida la utilizacion
de las acciones restantes de los demads acreedores (se da una concurrencia consumptiva de
acciones). Justiniano elimina el efecto consuntivo de la litispendencia y inicamente impi-
de el ejercicio posterior de la accion el hecho de que el acreedor haya sido pagado o satis-
fecho de otro modo su pretension.

140 «Comentario al art. 1141 Cdédigo Civil», Comentario del Cédigo Civil, Tomo II,
Bercovitz, R./Diez-Picazo, L./Paz-Ares, C./Salvador, P. (dirs), Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, p. 128.
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lo 1143 vacia de contenido la regla del articulo 1141. Por consi-
guiente, el articulo 1141 despliega su eficacia solo en las relaciones
internas entre los acreedores, de modo que en la relacién externa el
acreedor solidario podria realizar cualquier acto con propagacion
de efectos a los otros acreedores, incluso si es perjudicial 14!. La
explicacion que se ha dado a la antinomia de los preceptos citados
parece que tiene su origen en la incorporacién indiscriminada al
Cdédigo Civil espaiiol de disposiciones que se corresponden con
distintas regulaciones de la solidaridad: el articulo 1141 procede
del Anteproyecto de Laurent y el articulo 1143 del Cédigo Civil
argentino de Vélez Sarfield. Este ultimo c6digo responde a la con-
cepcion romanista de la solidaridad, que permite considerar a cada
acreedor como titular de todo el crédito, mientras que el articu-
lo 1141 introduce una perspectiva asociativa de esta institucion vy,
por tanto, elementos extrafios a ella!42.

[35] La PMCC cambia radicalmente la tesis actual mantenida
por la doctrina espaiiola sobre la interpretacién que ha de darse a
los articulos 1141 y 1143 del Cédigo Civil, alinedndose con una
segunda tesis, presente en los principales sistemas juridico-nacio-
nales y en los textos europeos bdsicos para la armonizacion del
Derecho Europeo de Contratos, que tiende a limitar el principio de
propagacion de efectos del régimen de la solidaridad, probable-
mente con la finalidad de aminorar los riesgos que tal institucion
lleva consigo. Frente a la primera tesis analizada, que otorga gran-
des poderes a los acreedores solidarios, esta segunda restringe
mucho sus derechos; de modo que subyace la idea de que los crédi-
tos solidarios cumplen una funcién equivalente a un simple poder
para el cobro, dandole al acreedor solidario amplios poderes para
demandar al deudor y recibir la prestacion, pero no otorgandoselos
para otros aspectos'43. Esta ultima concepcién parte, sin duda, de
una desconfianza hacia los poderes excesivos concedidos a los
acreedores solidarios.

A mi juicio cabe afirmar que son dos los criterios que inspiran
la normativa de los créditos solidarios en esta segunda tesis y, en
particular, en la PMCC. Por su interés para el ordenamiento juridi-
co espaiol, la explicaciéon de ambos criterios se llevard a cabo a

141 Por todos DiEz-PicAzo, L.: Fundamentos, cit. p. 218.

142 En este sentido DfEz-Picazo, L: Fundamentos, cit. p. 219 y CARRASCO PERERA,
A. F.: «Comentario al articulo 1141 del Cédigo Civil», Comentarios al Codigo Civil,
Tomo VI, Bercovitz, R. (dir), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 8389.

143 En este sentido GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario al art. 1141 del Cédigo
Civil», cit. p. 264 y MEIER, S.: «Plurality», cit. p. 1287. A juicio de esta autora con esta
segunda concepcién de los créditos solidarios cabe plantearse si la solidaridad activa no es
mads que un crédito colectivo o en mano comin con ciertos derechos de representacion y/o
disposicion, o si realmente constituye una institucion diferente.
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partir de la exposicion de la nueva regulacién introducida por la
PMCC, haciendo al hilo de ello las alusiones pertinentes a la PCC
espaifiola, a los sistemas nacionales europeos y a los textos basicos
para la armonizacion del Derecho Europeo de Contratos.

A. El primer criterio es la no comunicabilidad al resto de los
acreedores de los efectos de los actos perjudiciales llevados a cabo
por un solo acreedor. Es decir, se acoge la ineficacia colectiva de
dichos actos. Este primer criterio aparece recogido, como norma
general, en el articulo 1144 PMCC («[...] cada uno de los acreedo-
res solidarios puede hacer lo que sea iitil a los demds, pero no lo
que les sea perjudicial»). Junto a esta norma general, se recogen
una serie de disposiciones especificas (articulos 1138 a 1142), que
se aplican con carécter preferente al articulo 1144 PMCC, que
regulan la concreta eficacia que tiene para los otros acreedores la
realizacion de una serie de determinados actos llevados a cabo por
un acreedor solidario (puesta en mora del deudor, confusion, remi-
sion, facultad resolutoria y cesién en favor de un tercero) '44. Me
refiero ahora de forma breve a cada uno de estos preceptos particu-
lares.

Primero, la puesta en mora al deudor por cualquier acreedor
posee efectos para todos los demds acreedores (articulo 1138.1
PMCC); no podia ser de otra forma al tratarse de un acto beneficio-
so. Idéntica medida contiene el articulo 513-16 parrafo 2.° PCC, a
la que se afade ademds la prevision de que la interrupcién de la
prescripcion llevada a cabo por uno solo de los acreedores tiene
efectos para todos los demds (extremo este que no aparece regula-
do, sin embargo, en la PMCC).

Segundo, el resto de los actos concretos mencionados en esas
disposiciones especificas (articulos 1139 a 1142 PMCC: confu-
sidn, remision, facultad resolutoria y cesién en favor de tercero)
van a ser ineficaces para el resto de acreedores. Lo mismo puede
decirse de la regulacion incluida en la PCC, excepto en el caso de
la novacion y de la transaccion realizada entre uno de los acreedo-
res y el deudor; ya que el articulo 513-16.6.° entiende que ambos
actos tienen efecto extintivo de la obligacién para los demds acree-
dores, sin perjuicio de la responsabilidad existente en la relacion
interna (actos que tampoco se regulan en la PMCC).

144 En un planteamiento similar se mueve la PCC de la Asociacién de Profesores de
Derecho Civil. Asi, en el articulo 513-16.1 se parte de la regla general de que los actos
individuales llevados a cabo por un acreedor sin contar con el consentimiento de los demds
acreedores solo afectan a estos en lo que les beneficie, pero no en lo que les perjudique,
con la excepcion de que, de manera explicita, se prevea algo distinto en el articulado.
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La ineficacia de los actos llevados a cabo por uno de los acree-
dores, sin consentimiento de los otros coacreedores, se construye
de dos maneras diferentes.

A.1. Puede tratarse, en primer lugar, de una ineficacia total
del acto individual de un acreedor hacia el resto de los acreedores
solidarios. Asi sucede con la cesion del crédito en favor de un ter-
cero realizada por uno de los acreedores solidarios, que en princi-
pio no afecta a los demds salvo que den su consentimiento (articulo
1142 PMCC) 45, Y lo mismo sucede con la facultad resolutoria en
las obligaciones sinalagmadticas, ya que el articulo 1141 PMCC
requiere que se ejercite con el consentimiento de todos los acreedo-
res 146, El contenido del articulo 513-17 de la PCC es idéntico al de
la PMCC, salvo en su inciso final, en que excepciona de esta regla
el caso de que se trate de una resolucién parcial.

A.2. En segundo lugar, la ineficacia del acto individual de un
coacreedor puede configurarse como una ineficacia parcial de tal
acto individual: dicho acto produce ciertos efectos, pero tales efec-
tos quedan restringidos a la parte proporcional del acreedor que ha
llevado a cabo el acto. No existird en este caso accion de regreso de
ese acreedor hacia los demads.

Asi sucede con la condonacidn de la deuda hecha por uno de
los acreedores solidarios al deudor, que «solo libera al deudor
frente a los restantes acreedores en la parte de deuda que corres-
ponda al primero» (articulo 1140 PMCC). Exactamente el mismo
tenor literal aparece recogido en el articulo 513-16.5.° PCC. No
puede dejar de afirmarse que esta consecuencia que prevén la

145 En idéntico sentido que el articulo 1142 PMCC se pronuncia el articulo 513-16.7
PCC; de hecho introduce el mismo tenor literal. No obstante, DiEz-Picazo, L.: Funda-
mentos, cit. p. 220, sefiala, en relacion al Cédigo civil espafiol, que, aunque el articulo 1143
no se refiere de modo directo a este problema, a su juicio la contemplacion de la novacion
y, en concreto, el articulo 1203.1 del Cédigo («Las obligaciones pueden modificarse:
1.° Variando su objeto o sus condiciones principales») conducen a admitir que el acreedor
solidario pueda llevar a cabo actos de cesién del crédito transmitiéndolo a un tercero, cual-
quiera que sea el alcance y la causa de la cesion.

146 Digz-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 821, apunta, sin embargo, que, a su jui-
cio, solo en los casos de solidaridad cabria la accién resolutoria individual por uno de los
acreedores solidarios. En mi opinion quizas ha pesado en los redactores de la PMCC, para
sostener lo contrario, la tesis de que en la solidaridad activa existe un tnico derecho de
crédito con varios sujetos y no una pluralidad de derechos de crédito. Pero aunque se adop-
tara esta segunda tesis, esto es, la pluralidad de derechos de crédito, ello no querria decir
que estos derechos sean absolutamente independientes entre si. La relacion de solidaridad
reclama una estrecha interdependencia entre tales derechos y una necesaria articulacion,
que produce importantes limites. El comentario al art. 10:201 PECL sefiala, sin embargo,
que en caso de incumplimiento del deudor, cuando alguno de los acreedores hubiera recla-
mado el pago, dicho acreedor puede ejercitar la accién resolutoria (o cualquier otro medio
de defensa previsto en caso de incumplimiento) sin estar obligado a hacerlo de forma con-
junta con los otros coacreedores. Véase LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles of
European Contract Law, cit. p. 78. En el mismo sentido el comentario al articulo II1.-4:202
DCEFR (VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 999).
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PMCC y la PCC respecto a la normativa del Cédigo Civil espaiiol
(en el articulo 1143, que prevé el efecto extintivo de la obligacion)
parece mds adecuada; de hecho que cualquiera de los acreedores
pueda, segun la vigente regulacion, disponer a titulo gratuito de lo
que en realidad no le corresponde se ha calificado por la doctrina
como injustificado 47,

Esta solucién consistente en la reduccion parcial del crédito es
acogida también en el articulo 1301.2 del Cédigo civil italiano 48 y
en el articulo 1350-1.2.° del Code Civil francés 4. Por su parte, los
PICC, apartdndose de la solucién dada por los PECL y el DCFR
(que optan por la ineficacia total de la condonacién de la deuda),
prevén esta formula segunda a favor de la reduccion parcial del
crédito [asi, el art. 11.2.3. (2) reenvia al art. 11.1.6, ubicado en
materia de solidaridad pasiva]!39. La doctrina ha explicado que,

147 GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario al articulo 1146 del Cédigo Civil», cit.
p- 368. Por su parte CARRASCO PERERA, A. F.: «Comentario al articulo 1143 del Cédigo
Civil», Comentarios al Codigo Civil, Tomo VI, Bercovitz R. (dir), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, pp. 8398 y 8399 senala la inconsistencia del sistema legal de la solidaridad en el
Cédigo Civil, proponiendo que se limite en el articulo 1143 del Cédigo la posibilidad
general de eficacia global hacia todos los coacreedores con el acto dispositivo de un acree-
dor. Por ejemplo, que haya una remisiéon o compensacion de la deuda por uno de los acree-
dores, pero siempre por la parte de quien la lleva a cabo y no por la de sus coacreedores.
Salvo, eso si, que el resto de los acreedores quisiera aprovechar los efectos.

148 «Se la remissione ¢ fatta da uno dei creditori in solido, essa libera il debitore
verso gli altri creditori solo per la parte spettante al primo».

149 Este articulo 1350-1.2.° del c6digo («La remise de dette faite par I’'un seulement
des créanciers solidaires ne libére le débiteur que pour la part de ce créancier»), fruto de
la reforma de 2016, se inspira en el anterior articulo 1198.2.° de dicho texto legal. Pero hay
una diferencia clara entre ellos desde el punto de vista de su ubicacién: el primer precepto
ahora aparece ubicado en la regulacién relativa a la materia de la condonacion de la deuda
(Seccion 4 del Capitulo IV del Titulo IV) y el segundo, por el contrario, se hallaba en sede
del régimen de los créditos solidarios (Seccion 3 del Capitulo I del Titulo IV). Dissaux,
N./JamiIN, C.: Projet de Réforme, cit. p. 173, sefialan la sorpresa que causa desde el punto
de vista metodoldgico la ubicacién del nuevo precepto legal, aunque, a su juicio, detras
subyace la exigencia de una facilitacion de la lectura y el hecho de que, al haberse basado
en buena medida en el Proyecto 7erré, se ha estimado preferible que una institucién, que es
objeto de una regulacion particular, sea tratada en el titulo concerniente a dicha institucion.
Les extrafia, a la vez, a tales autores, la incoherencia de que no se haya dado el mismo
tratamiento a la suspension o a la interrupcién de la prescripcién hecha por uno de los
acreedores solidarios y que beneficia a todos ellos, que se regula en la parte dedicada a los
acreedores solidarios en el nuevo articulo 1312 del Cédigo Civil francés («Tout acte qui
interrompt ou suspend la prescription a I’égard d ’un des créanciers solidaires, profite
aux autres créanciers»). El articulo 1312 se inspira en el anterior articulo 1199 del Cédigo
Civil, aunque este dltimo solo contemplaba la interrupcion de la prescripcion del crédito y
ahora se amplia a la suspensién. Desde luego si extrafia tal incoherencia teniendo en cuen-
ta que en el Proyecto Terré, no solo la condonacion de la deuda sino también la interrup-
ci6n de la prescripcion a iniciativa de uno de los acreedores solidarios, decidié no regularse
dentro del articulado relativo a la solidaridad activa (en este sentido DESHAYES, O.: «De la
pluralité de sujets», cit. p. 85). Sefialan también que en el nuevo Cédigo Civil francés hay
una cierta dispersion y desorden en los efectos secundarios del régimen de la solidaridad,
CHANTEPIE, G./LATINA, M.: La réforme du droit des obligations, cit. pp. 713-714.

150 En la regulacién de los PECL [art. 10: 205 (1)] y del DCFR [art. I1I-4: 207 (1)]
dicha condonacién no surtird efecto sobre los demds acreedores solidarios. Segtn los
comentarios al precepto de los PECL (LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit.
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aunque la referencia al 11.1.6 PICC significa que, en caso de duda,
debe existir una parcial liberacién del deudor, las partes pueden
también acordar que una condonacién por parte de un acreedor no
afecte en absoluto a los derechos de los coacreedores para la recla-
macion de la prestacion integral al deudor 151,

Esta misma construccion relativa a la condonacion de la deuda
también aparece en materia de confusion, de modo que se limita la
eficacia de la confusidn a la parte de deuda correspondiente al
acreedor en el que tiene lugar la reunion de la doble condicién de
deudor y acreedor (articulo 1139 PMCC !52). Del mismo contenido
participa el articulo 513-16.4 PCC. Los acreedores, por tanto,
podréan dirigirse al deudor en reclamacion de la parte de deuda que
aun subsiste. En esta linea el 1303.2 del Cédigo civil italiano 153, el
articulo 10: 205 PECL (que remite al 10:10713%) y el II1.-4: 207 (2)
DCFR (que remite al II1.-4: 108)155. Los PICC no contienen ningu-
na regla relativa a la confusion, porque guardan silencio con caric-
ter general en relacion con la confusion de las obligaciones 6.

La confusién hecha por un acreedor solidario no venia regulada
tampoco en el Cédigo civil francés antes de su reforma de 2016,
pero la doctrina francesa consideraba que podia servir la solucién
dada en el 1198.2 para la condonacion: es decir, la ineficacia par-

p. 82), ello significa que un acreedor no puede disponer del crédito en perjuicio de los
demads. Los acreedores solidarios lo seguiran siendo de la totalidad de la cantidad adeuda-
da, es decir, sin eliminar la parte que pudiera corresponder al cotitular remitente. El ejem-
plo citado es el siguiente: A y B son acreedores solidarios frente a C por una cantidad
de 10.000 euros. A hace una remision total de la deuda a C. A ya no puede reclamar el
crédito al haber quedado liberado el deudor frente a €l, pero B contintia siendo acreedor de
C por el importe total de 10.000 euros (idéntico ejemplo se recoge en el comentario al
articulo III.-4:207 DCFR, constltese VON BAR/CLIVE: Principles, cit. p 1006). Sefiala
MALO VALENZUELA («Pluralidad», cit. p. 1462) que probablemente dicha solucién se base
en la desconfianza de los ordenamientos del Common Law hacia los actos gratuitos. A su
juicio es una opcidn dificilmente justificable, ya que los demas acreedores no resultarian
perjudicados por una condonacion parcial limitada a la parte del acreedor condonante.

151 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.3 PICC», Commentary on the Unidroit
Principles of International Commercial Contracts (PICC), Vogenauer, S. (dir), Oxford
University Press, 2015, pp. 1261-1262.

152 «La confusion extingue la obligacion en la parte que correspondiera al acreedor
en quien haya recaido».

153 «Se nella medesima persona si riuniscono le qualitd di debitore e di creditore in
solido, I’obbligazione si estingue per la parte di questo».

154 En el comentario al citado precepto se recoge el siguiente ejemplo: A y B tienen
un crédito solidario frente a C por la cantidad de 10.000 euros. B muere y su tinico herede-
ro, C, le sucede. A podrd exigir 5000 euros a C, que es el nuevo coacreedor. Constltese
LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 83.

155 Tgual ejemplo que en los PECL (vid la nota de pie de pagina inmediatamente
anterior) se recoge en los comentarios al art. [1I-4:207 DCFR (VoN BAR/CLIVE: Principles,
cit. p. 1008). En contra de esta solucion, con un sistema similar al derecho vigente espafiol
en materia de confusién en los créditos solidarios (art. 1143 del Cédigo Civil), el BGB
[véase art. 429 (2)], que establece el efecto extintivo de la obligacién frente al deudor:
«Vereinigen sich Forderung und Schuld in der Person eines Gesamtgliubigers, so erlis-
chen die Rechte der iibrigen Gliubiger gegen den Schuldner».

156 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.3 PICC», cit. p. 1260.
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cial del acto individual 157. Pero si se recoge ya de forma expresa en
el nuevo articulo 1349-1.1.° del Cédigo, no en sede de créditos
solidarios, sino que se ubica en la regulacion especifica dedicada a
la confusion. Deja claro el precepto que cuando la confusién con-
cierne solo a uno de los acreedores solidarios, la extincion del cré-
dito no tiene lugar, respecto a los otros acreedores, mas que por su
parte 8,

B. El segundo criterio inspirador de la normativa reguladora
de la solidaridad en esta segunda gran tesis es el principio consis-
tente en permitir a los acreedores elegir o decidir la eventual exten-
sién de los efectos del acto individual realizado por uno de ellos.
Estd recogido en el articulo 1143 PMCC, que sefiala en principio la
ineficacia total frente al resto de acreedores solidarios de la senten-
cia dictada en un proceso seguido entre uno de los acreedores y el
deudor. Ahora bien, en el segundo inciso afirma que los acreedores
solidarios podran hacerla valer frente al deudor en la medida que
les sea provechosa!>®. El mismo tenor literal se recoge en el articu-
lo 513-16.8.° de la PCC.

En esta linea se encuentra el articulo 1306 del Cédigo Civil
italiano. En su primer parrafo contiene, como regla general, que la
sentencia dictada entre el deudor y uno de los acreedores solidarios
carece de efectos contra los otros acreedores solidarios que no han
sido partes en el proceso. Pero en el parrafo 2.° se afirma que los
otros acreedores extrafios al juicio pueden hacer valer la sentencia
contra el deudor, con la salvedad de las excepciones personales que
este ultimo pueda oponer a cada uno de los acreedores !0, Por con-

157 TERRE/SIMLER/LEQUETTE: Droit Civil, cit. p. 1230, ndim. 1246.

158 «Lorsqu’il y a solidarité entre plusieurs débiteurs ou entre plusieurs créanciers,
et que la confusion ne concerne que l’un d’eux, I’extinction n’a lieu, a ’égard des autres,
que pour sa part». Este precepto, previendo ahora para la confusién la solucién a la que
antes habia llegado la doctrina francesa mediante el recurso de la analogia con la condona-
cién, constituye una buena muestra para explicar el primer objetivo buscado por la reforma
francesa de 2016, esto es, la seguridad juridica. Al margen de la trasposicién de las Direc-
tivas de la Unién Europea, la normativa del Derecho de Obligaciones y Contratos del Code
Civil ha permanecido practicamente inalterada durante dos siglos. La evolucion de dicha
normativa se ha producido por medio de la labor modificadora del articulado, doctrinal y
jurisprudencial, mediante el recurso a la analogia, a las interpretaciones extensivas o res-
trictivas y a la interpretacion a sensu contrario. Y ello se ha hecho en detrimento de la
seguridad juridica. Con la reforma se persigue, en definitiva, «tratar de recuperar la plena
sintonia entre el tenor literal de la ley y su aplicacion a la realidad» [en este sentido BER-
Covitz RoDRIGUEZ CANO, R.: «La reforma francesa del derecho de obligaciones y contra-
tos», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nim. 3/2016 (BIB 2016/860), p. 1].

159 «La sentencia dictada en proceso seguido entre uno de los acreedores solidarios
y el deudor no produce, en relacion con los demds acreedores, efecto de cosa juzgada;
pero estos podrdn hacerla valer frente al deudor en la medida en que les sea provechosa».

160 «La sentenza pronunciata (...) tra il debitore e uno dei creditori in solido, non ha
effetto (...) contro gli altri creditori.

(...) gli altri creditori possono farla valere contro il debitore, salve le eccezioni perso-
nali che questi puo opporre a ciascuno di essi».
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siguiente, aunque la sentencia sea favorable a los otros acreedores,
no se admite una eficacia inmediata, ipso iure, frente a ellos, sino
que el precepto solo les atribuye el poder de aprovecharse de la
sentencia. De ahi deriva que el juez no puede alegar de oficio la
extension de la eficacia de la sentencia, que deberd, por el contra-
rio, ser opuesta por la parte interesada !¢,

Una férmula similar se halla en el articulo 11.2.3 (2) PICC [que
remite a su vez al articulo 11.1.8 (1), en sede de pluralidad de deu-
dores)]. En este dltimo, aunque la regla general también es la inefi-
cacia de la decision judicial, no obstante se afirma que los acreedo-
res solidarios pueden invocar dicha decision si les beneficia,
excepto si estd basada en motivos personales relativos al acreedor
demandante 162,

2.2 Esfera interna

[36] En primer lugar, en el plano interno suele presumirse la
division de la obligacion entre los acreedores, de modo que cada
uno son titulares de una cuota. Cudl es el alcance y la medida de
dicha cuota. De modo mayoritario en los ordenamientos nacionales
y en los textos europeos se establece que las partes de cada uno son
iguales. Se trata de una presuncion iuris tantum, de modo que cabe
acreditar la proporcion exacta que corresponde a cada uno de los
acreedores. Por consiguiente, el hecho de que haya varios titulares
de una cuenta indistinta y puedan disponer de dichos fondos cada
uno de ellos no significa que necesariamente sean propietarios de
los mismos a partes iguales 63,

161 BAGGIo, S.: «Commentario al articulo 1306 del Cédigo Civil», Commentario al
Codice Civile, Cendon, P. (dir), Giuffré editore, Milano, 2009, pp. 2109-2110.

162 Véase el comentario oficial al articulo 11.1.8 (1) PICC (cit. pp. 384-386). De
nuevo encontramos distinta regulacion en los PICC respecto a la prevista en los PECL y el
DCEFR. Estos tltimos textos afirman la ineficacia de la sentencia para los acreedores soli-
darios que no han intervenido en el pleito. Tanto el articulo 10: 205 PECL (que reenvia al
articulo 10: 109) como el articulo III.4: 207 DCFR (que reenvia al III.-4: 110) optan por
consagrar la eficacia estrictamente personal de las decisiones judiciales, de modo que solo
tengan efectos entre las partes en el litigio. Los comentarios al articulo 10: 109 PECL
(LANDO/CLIVE: Principles, cit. p. 73), relativo a la pluralidad de deudores, seiialan que con
ello se estd rechazando la idea de «representacion reciproca» y subrayando la idea de que
cada deudor debe ser libre para poder hacer el mdximo uso de sus posibilidades de defensa.
MEIER, S.: «Commentary article 11.2.3 PICC», cit. p. 1263 estima que la solucién de los
PECL y DCFR, ademas de poner al deudor en una situacion desfavorable, puede dar lugar
a multiplicidad de demandas, que deberian ser evitadas al menos en un contexto interna-
cional. A su juicio las partes negociadoras deberian considerar si desean este tipo de regla,
por ejemplo, previendo que el deudor pueda exigir a los acreedores que se unan al procedi-
miento entablado por uno de ellos.

163 A titulo ejemplificativo, esta es la tesis mantenida por el TS espaiol desde hace
afos. Véase en este sentido GARCIA RuUBIO, M. P.: «Comentario ala STS 8.2.1991», CCJC,
ndm. 25, 1991, pp. 273 ss.
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Dicha regla se encuentra recogida de modo expreso, para la
solidaridad activa, en el art. 1298 del Cddigo Civil italiano (la divi-
sién de obligacion solidaria en el plano interno solo se exceptia
cuando ésta ha sido contraida en interés exclusivo de alguno de los
acreedores) 14, § 430 BGB 165, art. 10: 204 (1) PECL 66 art. I11.-4:
206 (1) DCFR (los comentarios sefialan que se trata de una norma
supletorial®?) y art. 11.2.4 (1) PICC'%8. En Espafa el articu-
lo 1143.2 del Coédigo Civil, cuando regula el derecho de regreso,
no especifica el alcance y la medida de la cuota que corresponde a
los acreedores en el plano interno 1. Pero se sostiene por la doctri-
na que es posible aplicar la presuncion de que existen cuotas o par-
tes iguales, aunque tal regla posee un mero valor interpretativo y
supletorio 179,

En la PMCC ya si se especifica, como novedad, en el art. 1145
que en las relaciones internas el crédito se presume dividido por
partes iguales. Recoge también tal presuncion el articulo 513-19.2
PCC, pero con la singularidad de que se excepciona que lo contra-
rio derive del titulo constitutivo o de las relaciones entre los acree-
dores. En Francia, antes de la reforma del codigo civil de 2016, no
existe un precepto semejante para la solidaridad activa, pero se
desprende del paralelismo con la solucion dada para la solidaridad
pasiva (art. 1213 Codigo: «L’obligation contractée solidairement

164 «Nei rapporti interni I’obbligazione in solido si divide tra i diversi debitori o tra
i diversi creditori, salvo che sia stata contratta nell’interesse exclusivo di alcuno di essi.

La parti di ciascuno si presumono uguali, se non resulta diversamente».

165 «Die Gesamtgliubiger sind im Verhdltnis zueinander zu gleichen Anteilen bere-
chtigt, soweit nicht ein anderes bestimmt ist».

166 «Solidary creditors are entitled to equal shares unless the contract or the law
provides otherwise».

167 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. p. 1006. El tenor literal del precepto es el
siguiente: «In the case of solidary rights the creditors have equal shares».

168 E] tenor del articulo es el siguiente: «As among themselves, joint and several
obligees are entitled to equal shares, unless the circumstances indicate otherwise». Sefiala
MEIER, S.: «Commentary article 11.2.4 PICC», Commentary on the Unidroit Principles of
International Commercial Contracts (PICC), Vogenauer, S. (dir), Oxford University Press,
2015, p. 1264, en relacion con el precepto incluido en los PICC, que si no hay una previ-
sion expresa en el contrato, las cuotas pueden ser determinadas por la interpretacion del
contrato, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Por su parte, el articulo 88.3 del
Cdédigo Europeo de Contratos, elaborado por la Academia de Iusprivatistas Europeos
(Pavia), también prevé, en las relaciones internas, la division de la obligacién solidaria en
partes iguales entre todos los acreedores, salvo pacto en contrario. En el informe del coor-
dinador sobre los articulos 42-88, se apunta que este pdrrafo tercero ha sido redactado
teniendo en cuenta el articulo 1298 del Cédigo Civil italiano. Véase ACADEMIE DES PRIVA-
TISTES EUROPEENS: Code Europeen des Contrats, Livre Premier, Gandolfi (coodinateur),
Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2002, p. 240.

169 «El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos actos, asi como el que
cobre la deuda, responderd frente a los demds de la parte que les corresponde en la obli-
gacion». Los actos a los que hace referencia el precepto en su parrafo primero son la nova-
cién, compensacion, confusion o remision de deuda hechas por cualquiera de los acreedo-
res solidarios.

170 DiEz-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 224.
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envers le créancier se divise de plein droit entre les débiteurs, qui
n’en sont tenus entre eux que chacun pour sa part et portion»).
Tras la reforma podria llegarse a la misma afirmacidn, ya que
expresamente no se prevé mas que la division interna de la obliga-
cion entre los codeudores solidarios y no entre los acreedores soli-
darios (articulo 1317 del Cédigo: «Entre eux, les codébiteurs soli-
daires ne contribuent a la dette que chacun pour sa part»).

[37] Otra cuestién es la regulacion del derecho de regreso, es
decir, la accidn que se otorga a los coacreedores frente al acreedor
que recibe la prestacion integra o que ha realizado actos extintivos
de la obligacion, para que este dltimo les restituya la cuota que les
corresponde. Tal accién se regula para la solidaridad activa en el
§ 430 BGB (bajo la denominacién «deber de compensacién») y en
el art. 1143.2 del Cédigo Civil espaiiol (el precepto emplea de
modo erréneo el término «responder», ya que lo que hay es un
especifico derecho de reembolso). Idéntico error comete el articu-
lo 1137.4 PMCC, que seifiala que el acreedor que haya cobrado la
deuda responderd frente a los demds de la parte que les correspon-
da en la obligacién. Lo mismo puede afirmarse del articulo 513-
19.1 de la PCC, aunque este precepto incluye, como novedad fren-
te al art. 1137.4 PMCC, la admision de la accién de regreso no solo
en el caso del cobro de la deuda por uno de los acreedores sino
también el caso de la realizacién de un acto extintivo de la deuda
por un acreedor.

En otros ordenamientos, como en el francés (tanto antes de la
reforma del cédigo civil como después) y en el italiano, no hay regu-
lacion especifica del derecho de regreso en la solidaridad activa, pero
se ha mantenido que tal derecho de regreso puede hacerse derivar de
los principios generales en materia de solidaridad, o bien activa o
bien pasiva!7!l. En el ordenamiento italiano se mantiene que tal dere-
cho de regreso puede derivarse del art. 1298 del Cddigo civil italia-
no, que reconoce que en las relaciones internas la obligacién se divi-
de entre los acreedores solidarios!72. En particular, en el derecho
francés solo se recoge expresamente un derecho de repeticion del
codeudor solidario que ha pagado la deuda entera frente a los otros
codeudores, pero solo por la parte correspondiente a cada uno de
ellos (articulo 1214 anterior a la reforma de 2016 y, con el mismo
contenido, el nuevo articulo 1317-2.° del Cédigo Civil francés).

Por su parte ni los PECL [(art. 10: 204 (2)] ni el DCFR [art. I1I-4:
206 (2)] ni los PICC [art. 11.2.4 (2)] contemplan en sentido propio

171 En Francia en este sentido FAGEs, B.: Droit des Obligations, 3 éd., LGDJ, Paris,
2011, p. 460 nim. 488.

172 BAGGIO, S.: «Commentario al art. 1299 del Codice civile», Commentario al
Codice Civile, Cendon, P. (dir), Giuffré Editore, Milano, 2009, p. 2063.
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el derecho de regreso, aunque si cabe afirmar que queda reflejado
de modo implicito en la obligacién del acreedor que ha recibido
mds de lo que le corresponde de transferir el exceso a los otros
acreedores en proporcion a sus respectivas cuotas'73.'Y desde luego
un acreedor recibe més de lo que le corresponde cuando reclama al
deudor la prestacién integra. Esta obligacion de devolucion del
exceso nunca es solidaria en el sentido de que ninguno de los otros
acreedores puede reclamar al acreedor la totalidad de dicho exceso.

VII. CREDITOS COLECTIVOS O EN MANO COMUN

1. CONCEPTOY PRESUPUESTOS

[38] Bajo la denominacién de créditos colectivos se agrupan
aquellos casos en que el derecho de crédito pertenece a un grupo de
acreedores y ha de ser ejercitado conjuntamente por ellos, de tal
manera que todos los acreedores juntos, en mano comun, lo son de
la totalidad de la prestacion'74. El origen de tales créditos puede ser
triple: cuando hay una objetiva indivisibilidad de la prestacion,
cuando se pacte por las partes aunque la prestacion sea objetiva-
mente divisible!”> y, en ausencia de los presupuestos anteriores,
cuando el crédito pertenece a una patrimonio colectivo atribuido a
varias personas (por ejemplo, patrimonio hereditario o patrimonio
social) 176,

Los créditos parciarios, como se ha analizado en el epigrafe
correspondiente, permiten que todos los acreedores participen en la
recepcion de la prestacion en la medida en que cada acreedor puede
reclamar al deudor su parte respectiva. Pero cuando la division del
crédito no es posible, la figura de los créditos colectivos también
asegura la participacion de todos los acreedores sin dividir el obje-

173 Moro ALMARAZ, M. J.: «Fuentes», cit. p. 81.

174 DiEz-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 211.

175 Diez-Picazo, L.: Fundamentos, cit. p. 212, sefiala que en este concreto caso la
mancomunidad responde al cumplimiento de fines empiricos buscados por las partes, a
quienes les interesa que el derecho de crédito se ejercite de modo colectivo. Por ejemplo, si
dos personas constituyen en una entidad bancaria un dep6sito de cien acciones de la socie-
dad X y pactan que, para cancelar el depdsito o disponer de forma total o parcial del
mismo, serd preciso la firma conjunta de los dos depositantes.

176 Explica PEREZ ALVAREZ, M. A.: «Los sujetos de la obligacion», cit. p. 127, que
para distinguir si se estd ante una obligacién divisible o indivisible es preciso analizar en
cada caso particular si la prestacién o no es susceptible de ser ejecutada de modo parcial.
Denomina indivisibilidad objetiva a aquella hipétesis en que, si la prestacion se cumpliera
de modo parcial, la obligacion resultaria alterada o se haria inservible desde el punto de
vista econémico. Y nos encontramos ante una indivisibilidad subjetiva cuando la voluntad
de las partes ha excluido el cumplimiento parcial de la obligacion.
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to del cumplimiento!?7. Como estos obtienen la prestacion en su
conjunto, no corren el riesgo de ser engafiados por parte del resto
de los acreedores y de tener que acudir a un supuesto derecho de
reembolso de dificil cumplimiento!73.

Cabe citar algunos ejemplos reconducibles a esta figura de los
créditos colectivos !79:

Ay B son miembros de una entidad sin personalidad juridica,
que abren una cuenta indistinta en una entidad bancaria. Ambos
son acreedores colectivos de la misma (ejemplo 1).

Un grupo de amigos realiza un contrato de alquiler de vehiculo
con conductor para una excursién. Los amigos son acreedores
colectivos, en cuanto dicho servicio solo puede llevarse a cabo en
favor del grupo (ejemplo 2).

[39] Respecto al reconocimiento legal de la figura de los crédi-
tos colectivos cabe distinguir dos grupos de ordenamientos juridi-
co-nacionales.

Hay un primer grupo, como el francés y el italiano, que siguen
inicialmente la tradicion romanista, en cuanto el Derecho Romano
cldsico regulaba, junto a la solidaridad de origen contractual, la
solidaridad objetiva que procedia de la naturaleza indivisible de la
prestacién, haciendo una equiparacién en el tratamiento de ambas
(si bien es cierto que el Derecho romano justiniano aplica un régi-
men especial a la segunda hipdtesis alejandola de la solidaridad en
su acepcion estricta, y que al combinar pluralidad subjetiva con
indivisibilidad objetiva le da unos rasgos caracteristicos propios) 180,
Esta doctrina se recoge en el Derecho Comun y se incorpora al
Cédigo Civil francés de 1804 y a algunos de los Codigos que son
influidos por €l. Asi, se considera que cada acreedor de la obliga-
cidén indivisible estd legitimado para exigir el cumplimiento en su
integridad. Por tanto, los efectos de la indivisibilidad se aproximan
a los de la solidaridad. Tal tradicion reconoce en esencia, pues, los
regimenes juridicos de las obligaciones solidarias (al que adaptan
las obligaciones indivisibles) y el de las mancomunadas (al que
adaptan las obligaciones divisibles) 81,

177" MEIER, S.: «Plurality», cit. p. 1285.

178 LOOSCHELDERS, D.: Schuldrecht. Allgemeiner Teil, 9. Auf., Verlag C. H. Beck,
Miinchen, 2011, p. 403 Rn. 1187.

179 Algunos de estos ejemplos aparecen recogidos en el comentario al articulo 10:
201 PECL. Véase LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles of European Contract
Law, cit. p. 78. En idéntico sentido los comentarios al articulo 111.4:202 DCFR (VoN Bar/
CLIVE: Principles, cit. p. 999).

180 Consultese GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario a los articulos 1137 a 1140
del Cédigo Civil», cit. p. 206.

181 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Comentario a los arts. 1149-1151 Cédigo
Civil», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XV, V. 2.°, Albaladejo,
M. (dir), Edersa, Madrid, 1983, p. 411.
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Dentro del ordenamiento italiano, muy significativo de esta
aproximacion de las obligaciones indivisibles a las solidarias es el
art. 1319 del Cédigo Civil, segn el cual cada uno de los acreedo-
res puede exigir la ejecucion de la prestacion entera. Ya he indica-
do, ademas, con anterioridad que la doctrina italiana deriva de la
interpretacion del art. 1317 del Cédigo Civil que la obligacién indi-
visible es una clase de obligacion solidaria, en cuanto este precepto
sefala que las obligaciones indivisibles se regulan por las reglas de
las obligaciones solidarias!82, Pero tal precepto sefiala un doble
limite a la aplicacién de esta ultima normativa a las obligaciones
indivisibles: El primer limite es la compatibilidad de las obligacio-
nes indivisibles con la normativa de la solidaridad. Por ejemplo,
una vez producido el cumplimiento, si son aplicables a las relacio-
nes internas entre coacreedores de una obligacién indivisible las
disposiciones sobre solidaridad relativas al regreso (arts. 1298 y
1299 del Codigo Civil). El segundo limite es la existencia de reglas
especiales para las obligaciones indivisibles, que llevan consigo la
derogacion de la extension de la normativa de las obligaciones soli-
darias a aquellas (arts. 1318-1320). Asi, el art. 1320 otorga una
disciplina especifica para la remisién de la deuda, transaccion,
novacion, compensacion y confusion en las obligaciones indivisi-
bles, distinta a la de las obligaciones solidarias.

Respecto a Francia, con anterioridad a la reforma de 2016, la
doctrina también sefiala de forma undnime que los efectos de la
indivisibilidad son muy proximos a los efectos de la solidaridad, al
menos desde la perspectiva del cumplimiento y de la exigencia!83.
De los articulos que regulan los efectos de las obligaciones indivi-
sibles (arts. 1222 a 1225 del Cédigo Civil), especialmente relevan-
te es el articulo 1224.1.°, en cuanto sefiala que, en estas obligacio-
nes, cada heredero del acreedor puede exigir la ejecucion integral
de la obligacion.

La Ordenanza francesa de 2016 introduce ciertos cambios res-
pecto al régimen anterior. Los articulos dedicados a las obligacio-
nes divisibles e indivisibles (arts. 1217 a 1225) son sustituidos por
el nuevo y tnico articulo 1320, que lleva por ribrica «L’obligation
d prestation indivisible» 184, Una novedad importante es que tanto
la obligacién de prestacion indivisible como la obligacién solida-
ria, ya diferenciadas, se consideran como dos subespecies auténo-

182 BAGGIO, S.: «Commentario al art. 1317 del Codice civile», Commentario al
Codice Civile, Cendon, P. (dir), Giuffré Editore, Milano, 2009, p. 2175.

183 TERRE/SIMLER/LEQUETTE: Droit Civil, cit. p. 1255 nim. 1269.

184 Dissaux, N./JAMIN, C.: Project de Réforme... cit. pp. 174-175 estiman mas acer-
tada la nueva denominacioén de «obligacion de prestacion indivisible» que la de «obliga-
ci6n indivisible».
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mas del género de la obligacion de sujeto plural, reguldndose cada
una en un pardgrafo distinto.

Explica el Informe del Presidente de la Republica francesa
sobre la Ordenanza que el propésito que subyace a la nueva regla-
mentacion es el deseo de simplificacion del derecho. El aludido
precepto reitera el rasgo caracteristico de esta clase de créditos, ya
presente antes de la reforma, de modo que cada uno de los acreedo-
res puede exigir y reclamar el crédito total, aunque con ciertos
cambios: por una parte, el anterior articulo 1224.1.° del Cédigo
solo se referia en su tenor literal a la hipdtesis mds restringida de
reclamacioén del crédito por uno de los herederos del acreedor y,
por otra parte, en el nuevo tenor literal se afiade la expresion «sin
perjuicio de la rendicién de cuentas a los demads acreedores». El
nuevo precepto, por ultimo, también realiza afirmaciones claras en
torno al régimen juridico de este tipo de créditos, afirmando que un
acreedor no puede disponer solo del crédito ni recibir el precio en
lugar de la cosa'®>.

Un segundo grupo de ordenamientos, aunque tampoco incluyen
en sus codigos la denominacion de «crédito colectivo» como tal, si
prevén un régimen especifico, distinto al de la solidaridad y al de la
parciariedad, para la pluralidad de acreedores de una obligacion
indivisible (y desde el punto de vista de la estructura de los c6di-
gos, ubican dicho régimen dentro de la seccidn dedicada a las for-
mas de organizacién de la pluralidad de acreedores y deudores, y
no en la parte dedicada a los efectos de las obligaciones indivisi-
bles). Asi, entroncan directamente con el antiguo derecho germéni-
co, que reconocia la deuda y el crédito en mano comun. Se trata del
BGB y el Codigo Civil espafiol.

En Espafia el art. 1139 del Cdédigo Civil establece una regla
especial para el caso de que la obligacién no pueda dividirse y haya
pluralidad de acreedores, exigiendo la actuacion colectiva de estos
para la eficacia de los actos perjudiciales para el crédito. En el
Anteproyecto del Codigo Civil de 1882-1888, junto a las obliga-
ciones solidarias y parciarias, se fija el régimen de lo que podria
denominarse «obligaciones en mano comuin» precisamente para
las obligaciones indivisibles. En ese momento las obligaciones

185 El tenor literal del art. 1320.1.° es el siguiente: « Chacun des créanciers d’une
obligation a prestation indivisible, par nature ou par contrat, peut en exiger et en recevoir
le paiement intégral, sauf a rendre compte aux autres; mais il ne peut seul disposer de la
créanse ni recevoir le prix au lieu de la chose». En efecto, si cada uno de los acreedores
estd legitimado para exigir y recibir el pago integro; no lo estd, sin embargo, para adoptar
una decision por los otros coacreedores. Esto es, no podria aceptar una modificacion de la
ejecucion de la obligacion: esto se expresa en el precepto cuando enuncia que el acreedor
accipiens no puede recibir el precio en lugar del bien. Véase CHANTEPIE, G./LATINA, M.: La
réforme du droit des obligations, cit. p. 726.
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indivisibles, en el derecho espafiol, quedan desenganchadas de su
tradicional adscripcion al régimen de las obligaciones solidarias vy,
por consiguiente, de la tradiciéon romanista '8, En la asimilacion de
las obligaciones indivisibles con el régimen de las obligaciones en
mano comun pesa, sin duda, la desaparicion del principio de la
divisién automadtica de las deudas y de los créditos del causante,
que fundamentaba la organizacion tradicional de la obligacion
indivisible. Esta desaparicion fue seguramente la causa de que se
reorganizara el régimen de la indivisibilidad y que las obligaciones
indivisibles ya no se aproximaran en la regulacién del Cédigo Civil
espafiol a las obligaciones solidarias!87. Por consiguiente, en las
obligaciones indivisibles con pluralidad de sujetos se produce un
sistema de organizacion que debe ser calificado como obligaciones
en mano comun.

Pero tampoco puede afirmarse que el Cédigo Civil espaiiol,
abandonando dicha construcciéon romanista de las obligaciones
indivisibles, haya adoptado en su totalidad la concepcion germa-
nista!88,

Efectivamente, la diferencia del Cédigo Civil espafiol con el
BGB es que este ultimo aplica el régimen de las obligaciones
colectivas solo a los acreedores de una prestacion indivisible
(§ 432), pero no a las deudas indivisibles, a las que les aplica el
régimen de la solidaridad (§ 431). Segun el § 432 (1) BGB, que es
el precepto que aqui interesa, el deudor solo puede realizar la pres-
tacion a todos de modo conjunto y cada acreedor solo puede recla-
mar la prestacion para todos '#9. Tampoco este ultimo pardgrafo
alude al concepto especifico de «crédito colectivo» o «en mano
comiuin» (el precepto lleva por rubrica «Varios acreedores de una
prestacion indivisible»), sino que es la doctrina la que acuifia el
concepto técnico para referirse a esta forma de pluralidad de acree-
dores: «Mitgldubigerschaft» 190,

[40] Tanto la PMCC como la PCC, dentro del ambito nacional
espaiiol, recogen ya importantes novedades respecto a la regula-
cién del Codigo Civil. Por una parte, el articulo 513-4 PCC incor-
pora un concepto técnico propio para denominar a esta forma de

186 Explica GUILARTE ZAPATERO, V.: «Comentario a los articulos 1137 a 1140 del
Cadigo Civil», cit. p. 206, que en principio la tradicién romanista es el régimen seguido
también en el Derecho Histérico espafiol, en el que se considera que la obligacion indivisi-
ble plural coincide con la solidaria desde el punto de vista del cumplimiento.

187 DiEz-PicAzo, L.: Fundamentos del Derecho Civil, cit. p. 198.

188 En este sentido BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Comentario a los arts. 1149-1151,
Cadigo Civil», cit. p. 411.

189 «Haben mehrere eine unteilbare Leistung zu fordern, so kann, sofern sie nicht
Gesamtgliubiger sind, der Schuldner nur an alle gemeinschaftlich leisten und jeder Gliiu-
biger nur die Leistung an alle fordern (...)».

190 MEDICUS/LORENZ: Schuldrecht, cit. p. 399.
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organizacion bésica de pluralidad de acreedores: habla de «obliga-
ciones colectivas», denominacién muy exacta teniendo en cuenta
la naturaleza y rasgos caracteristicos de este tipo de créditos. Mds
deficiente en este sentido es el articulo 1123.1.* PMCC, que utiliza
el término de «obligacion mancomunada» para referirse a este tipo
de obligacion. Este dltimo concepto seria muy adecuado también,
dada la naturaleza de los créditos colectivos, si no fuera porque en
el precepto siguiente, articulo 1124, emplea idéntica denominacion
de «obligacion mancomunada» para referirse a las en realidad obli-
gaciones parciarias.

Otro mérito de ambas propuestas espaiiolas es que, con inde-
pendencia de que la denominacién utilizada sea mas o menos ade-
cuada, si dejan ya perfectamente claros, frente al articulo 1139 del
Cadigo Civil, los rasgos caracteristicos de esta forma de organiza-
cién de la pluralidad de acreedores. Asi, ambos mantienen que el
deudor solo se libera pagando a todos los acreedores conjuntamen-
te y que cualquier acreedor puede reclamar el pago para todos [en
este sentido articulos 1123.1.* PMCC y articulos 513-1.3 y 513-4
a) PCC]. La tunica afirmacion que ambos textos conservan del
articulo 1139 del Cédigo Civil es la de que solo perjudican al dere-
cho de los acreedores los actos colectivos de estos, idea sobre la
que volveré mas adelante.

La tercera novedad resefiable es que el tenor literal de los arti-
culos aludidos de la PMCC y del PCC no asocian ya de forma
exclusiva, frente a lo dispuesto en el articulo 1139 del Cédigo
Civil, los créditos colectivos a la nocion de obligacidn indivisible.
De hecho el articulo 513-2 a) PCC contiene la regla supletoria de
que la obligacion se considera colectiva si la prestacion es material
o juridicamente indivisible, pero tal regla solo se aplica en defecto
de lo sefialado en el titulo constitutivo o en la ley.

[41] Sin ninguna duda la fuente de inspiracion de las anteriores
propuestas espafiolas es la regulacion de los créditos colectivos
presente en los textos base del futuro Derecho Contractual Euro-
peo. Estos tltimos incorporan la denominacién «crédito colectivo»
en su articulado, sefalando con claridad sus rasgos definitorios y
no asocian de forma exclusiva los créditos colectivos a la nocion de
obligacion indivisible.

El art. 10:201 (3) PECL define el crédito colectivo como aquel
en que el deudor debe cumplir la prestacion a favor de todos los
acreedores y aquel en que cada acreedor solo puede exigir el pago
en beneficio de todos ellos 1. Con idéntico contenido el art. III.-

191 «A claim is communal when the debtor must perform to all the creditors and any
creditor may require performance only for the benefit of all».
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4:202 (3) DCFR. Por su parte el art. 11.2.1 (c) PICC lo define como
aquel en que todos los acreedores deben exigir la prestacion de
forma conjunta!2. En la linea mas novedosa de estos textos est4 el
BW, cuyo art. 6:15 (2) explicita que cuando la prestacion es indivi-
sible o el derecho a la prestacion se posee en comunidad los acree-
dores tienen conjuntamente un solo derecho de crédito'?3.

2. REGIMEN JURIDICO

2.1 Regla general: Principio de actuacion colectiva de todos
los acreedores

Del caricter en mano comun del derecho de crédito puede deri-
varse la idea de que las facultades inherentes al mismo han de ejer-
citarse de forma colectiva. Ahora bien, cabe preguntarse si esta
actuacion colectiva de todos los acreedores ha de predicarse solo
de los actos perjudiciales (primera tesis) o bien de cualquier acto
llevado a cabo por aquellos (ya sea beneficioso o perjudicial)
(segunda tesis).

[42] La adopcion de la primera tesis implica que la realizacion
de actos beneficiosos para el derecho de crédito no exige el princi-
pio de actuacion conjunta. En estos casos los actos hechos por uno
de los acreedores beneficiaran a los demas. Desde esta perspectiva
que legitima la actuacion individual de los acreedores para los
actos beneficiosos se aproxima la obligacién en mano comun a la
obligacidn solidaria. No obstante, si se trata de actos perjudiciales
para el derecho de crédito no se propagardn a los demds acreedores
las consecuencias de dicho acto individual. La adopcion de esta
segunda tesis trae consigo un problema: la delimitacion previa de
los actos beneficiosos y perjudiciales, ya que la calificacién de per-
judicial o beneficioso realmente es apreciable a posteriori. Pare-
cen, no obstante, beneficiosos todos aquellos actos que se dirijan a
preservar la existencia del crédito o lo refuercen. Son perjudiciales,

192 «When several obligees can claim performance of the same obligation from an
obligor: (c) the claims are joint when all obligees have to claim performance together». Ya
he comentado con anterioridad que MEIER, S. («Commentary article 11.2.1 PICC», cit.
p. 1245) considera que hay dos tipos distintos de créditos colectivos en los PICC, por una
parte, y en los PECL y DCFR por otra. En ambos tipos de hipétesis el denominador comtn
es que el deudor tiene que cumplir la prestacion para todos los acreedores juntos, pero la
diferencia radica en que en los créditos regulados en los PICC todos los acreedores tienen
que reclamar juntos el cumplimiento, mientras que en los PECL y en el DCFR se permite
que cada acreedor individual pueda reclamar, eso si, siempre que sea en beneficio de los
demds acreedores.

193 «Where the obligation is indivisible or the right to it is held in community, they
Jjointly have a single right of claim».
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en cambio, los que pueden conducir a su extincion o disminucion.
Prototipo de esta tesis es el ordenamiento espafiol.

El tenor literal del art. 1139 del Cédigo Civil espafiol sefiala
que solo perjudican al derecho de los acreedores los actos colecti-
vos de estos [en idéntico sentido se pronuncian los articulos 1123.1.7
PMCC y 513-4 a) PCC]. Este articulo, segun explica Caffarena,
excluye que un acreedor pueda perjudicar a los demds con una
actuacion individual 194, La duda se suscita con aquellos actos que
no sean perjudiciales para los derechos de los acreedores. El texto
del precepto parece admitir, a juicio del anterior autor, de modo
implicito la eficacia frente a los coacreedores de una actuacion
individual en tales casos.

[43] La segunda tesis mantiene que la actuacion colectiva ha
de predicarse de cualquier tipo de acto, ya sea beneficioso o perju-
dicial. En esta linea se halla el ordenamiento juridico aleman, que
no permite la extension de las actuaciones favorables llevadas a
cabo por un acreedor a sus coacreedores.

Asi se desprende del § 432 (2) BGB, que sefiala que un supues-
to que solo afecta a la persona de un acreedor no tiene eficacia, ni a
favor ni en contra, en el resto de los acreedores 95, Solo se permite
la actuacién individual de cada acreedor, con relevancia para todos,
a la hora de exigir el cumplimiento al deudor [§ 432 (1) BGB].

Dos grandes cuestiones se plantean en torno a esta forma de
pluralidad de créditos: La primera, quién puede reclamar y recibir
el cumplimiento de la prestacion. La segunda, si y con qué exten-
sion, los acreedores podran disponer del crédito.

2.2 Facultad de exigir el cuamplimiento de la prestacion

[44] Cabe distinguir dentro del actual panorama juridico tres
posibilidades en torno a la facultad de reclamar el cumplimiento de
la prestacion por un acreedor 1%:

A. La primera es que cada acreedor puede exigir y recibir el
total de la prestacion de forma individual. Esta solucién implica un
peligro para el resto de los acreedores y constituye un rasgo carac-
teristico de la solidaridad. Por ello esta férmula se halla en ordena-
mientos que en un inicio ligan las obligaciones indivisibles a la

194 CAFFARENA, J.: «Comentario al 1139 del Cédigo Civil», Comentario del Codigo
Civil, T. II, Bercovitz, R./Diez-Picazo, L./Paz-Ares, C./Salvador, P. (dirs), Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, p. 123.

195 «Im Ubrigen wirkt eine Tatsache, die nur in der Person eines der Glaubiger
eintritt, nicht fiir und gegen die iibrigen Glaubiger».

19 Consultese en MEIER, S.: «Plurality», cit. p. 1285.
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solidaridad siguiendo la tradicién romanista. Asi, Italia (art. 1319
del Cédigo Civil?7) y Francia (parrafo 1.° del art. 1224 del Code
Civil anterior a la reforma de 2016!9%). Tras la reforma de la Orde-
nanza si cabe vislumbrar un cierto matiz en el nuevo articu-
lo 1320.1.° del Code ya que, aunque sigue manteniendo que cada
uno de los acreedores de una obligacion de prestacion indivisible
puede exigir y recibir el pago de forma integral, no obstante anade
una expresion que no venia recogida en el anterior articulo 1224.1.°
del Cédigo: sin perjuicio de la rendicion de cuentas de tal acreedor
a los otros coacreedores («sauf a rendre compte aux autres»). Esta
expresion significaria que el acreedor tiene que conservar el pago
que ha recibido 1%°,

B. La segunda posibilidad consiste en que todos los acreedo-
res estdn obligados a exigir y recibir el cumplimiento juntos, de
modo que, en el caso de incumplimiento del deudor, los procedi-
mientos legales para reclamar la prestacion iniciados por uno solo
de los acreedores no tendrdn inicialmente éxito. Prototipo de ello
esel art. 11.2.1 PICC. Los joint claims en el Common Law se pare-
cen a esta forma de organizacion de la pluralidad de acreedores de
los PICC (joint claims) en que una accion de reclamacion del cum-
plimiento de la obligacién solo puede ser interpuesta por los acree-
dores de modo conjunto, pero se diferencian en que, mientras que
en el Common Law cada acreedor tiene el poder de recibir la pres-
tacion, en la figura prevista en los PICC los acreedores tienen que
exigir dicha prestacién del deudor de modo colectivo también 200,
Por consiguiente, de acuerdo con la institucidn regulada en el
Common Law el pago a cualquier acreedor posee efectos liberato-
rios para el deudor, mientras que en la incluida en los PICC sucede
lo contrario 201,

En la preparacion del texto de la tercera edicion de los PICC del
afio 2010 algunos miembros objetaron que el requisito de que todos
los acreedores tuvieran que exigir de forma conjunta el cumpli-
miento era inapropiado en un contexto internacional, en el cual las
partes pueden estar lejos unas de otras. El borrador de los PICC de
la tercera edicidon del afio 2008 contenia una regla segutn la cual los

197 «Ciascuno dei creditori puo esigere I’esecuzione dell’intera prestazione».

198 «Chaque héritier du créancier peut exiger en totalité I’exécution de I’obligation
indivisibile».

199 En este sentido, CHANTEPIE, G./LATINA, M.: La réforme du droit des obliga-
tions, cit. p. 726.

200 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.1 PICC», cit. pp. 1248-1249.

201 PeeL E.: Treitel on the Law of Contract, cit. p. 688 para. 13.032. Pero esta regla
general puede variar segiin cada contrato, y tal variacion puede derivarse del curso de los
tratos. Asi, si varias personas tienen una cuenta colectiva en un banco, y el usual curso de
los tratos es hacer pagos solo con la autorizacién de todos ellos, un pago hecho a uno sin la
autorizacién de los otros no libera a la entidad bancaria.
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acreedores estaban obligados a reclamar juntos el pago excepto
que las circunstancias indicaran otra cosa. Sin embargo esta regla
fue abandonada en el texto final de los PICC. La exigencia de que
los acreedores tengan que exigir el cumplimiento de forma conjun-
ta forma parte ahora de la definicion de los joint claims, sin la
excepcion antes aludida 202,

El mayor obsticulo que presenta esta alternativa es que, a veces,
puede dificultarse con ella el cumplimiento del derecho en caso de
que un acreedor rechace unirse al procedimiento judicial de recla-
macion del crédito (quizas confabulandose incluso con el deudor).
El articulado de los PICC no regula si los otros acreedores pueden
entonces afladir directamente en la demanda de reclamacién a
dicho acreedor como un demandado (que parece ser posible en
caso de las common law joint claims293), o bien tienen que realizar
alguna accion previa contra €l para intentar obtener su acuerdo
para la demanda?2%4.

Es cierto que el obstdculo mencionado con anterioridad puede
ser evitado si todos los acreedores se conceden, de forma previa, un
poder de representacién unos a los otros, o a uno de entre ellos, 0 a
una tercera parte, para poder reclamar la prestacién en nombre de
todos ellos. Con el fin de eliminar el riesgo de que uno de los acree-
dores frustre el procedimiento judicial de reclamacién revocando
el poder, podrdn acordar otorgar uno con cardcter irrevocable; sin
embargo, no es claro que tal posibilidad fuera aceptada por un tri-
bunal 20,

C. La tercera opcion es que cada acreedor individual tiene
derecho a exigir que el deudor cumpla la prestacion para todos los
demads acreedores, y cada acreedor solo puede exigir el pago en
beneficio de todos los coacreedores. Esta es la formula adoptada
por el § 432 (1) BGB y los articulos 10:201 (3) PECL y I11.-4:202
(3) DCFR. También acogen esta alternativa, de forma novedosa
frente al articulo 1139 del Cédigo Civil espaiiol (que guarda silen-
cio en este punto), los articulos 1123.1.° PMCC y 513-4 a) PCC.
Ambos articulos tienen el mismo tenor literal: Si son varios los
acreedores «el deudor solo se libera pagando a todos conjunta-
mente, y cualquier acreedor puede reclamar el pago para todos».

202 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.1 PICC», cit. p. 1249.

203 Efectivamente, como he apuntado antes, si una promesa es hecha jointly, todos
los acreedores deben ser partes en la accion de reclamacién del cumplimiento. Pero si uno
de los acreedores no esta dispuesto a unirse al procedimiento, la tinica exigencia previa es
que se le debe ofrecer una indemnizacion por los gastos del pleito; si €l, sin embargo,
rechaza unirse al procedimiento entonces €l puede ser afladido como codemandado.
Constiltese PEEL, E.: Treitel on The Law of Contract, cit. p. 686 para. 13-023.

204 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.1 PICC», cit. p. 1249.

205 MEIER, S.: «Commentary article 11.2.1 PICC», cit. p. 1249.
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[45] A continuacidn, por su mayor interés para el ordenamiento
juridico espafiol, voy a analizar ciertas dificultades que pueden sur-
gir en caso de adoptarse esta tercera posibilidad mencionada.

A. En primer lugar, el deudor puede encontrarse con la difi-
cultad de que, al tener que cumplir la prestacién para todos los
acreedores, alguno de estos rechace dicha prestacion o no pueda
recibirla. Los anteriores textos mencionados, partidarios de la ulti-
ma opcion, incluyen una norma protectora del deudor, permitiendo
que pueda liberarse de su obligacion de cumplimiento depositando
el bien o el dinero ante un tercero. Asi, los arts. 10: 203 PECL y
IIL.-4: 205 DCFR 2%, Una norma similar esta en el § 432 (1) inciso
segundo BGB, que prevé la consignacion de la cosa debida para
todos, 0 en caso de que no sea apta para la consignacion, la entrega
a un depositario nombrado judicialmente. Aunque ni el Cédigo
Civil espafiol ni la PMCC recogen un precepto semejante, €s posi-
ble alcanzar un resultado similar aplicando los mecanismos gene-
rales de la consignacion y del depdsito (arts. 1176 ss del Codigo
Civil). Ahora bien, el articulo 513-4 b) PCC si apunta de forma
expresa, en la linea de los textos europeos mencionados, la libera-
cion del deudor mediante la consignacion: «Si alguno de los acree-
dores rechaza el pago o no puede recibirlo, el deudor puede libe-
rarse mediante la consignacion».

B. Un segundo problema derivado de este tercer modelo es
que el deudor no cumpla su obligacién de pago y se pretenda la
demanda judicial pidiendo el cumplimiento. Se duda si existe un
litisconsorcio activo necesario y si, por tanto, el deudor, cuando no
es demandado por la totalidad de los acreedores, puede oponer una
excepcion fundada en una defectuosa constitucion de la relacion
juridico-procesal. Asi como es claro que la reclamacién extrajudi-
cial del cumplimiento es un acto beneficioso (y por ello cabria legi-
timacidn activa individual para tal reclamacién), no es tan evidente
que lo sea, al menos a priori, el ejercicio judicial del derecho de
crédito, en la medida en que solo la sentencia hard posible su cali-
ficacién como beneficioso o perjudicial.

En concreto, los comentarios al articulo 10: 201 PECL 27 plan-
tean la duda de si los acreedores deben actuar de manera conjunta

206 E] ejemplo que cita el comentario al art. 10:203 PECL es el siguiente: Ay B
compran un coche de segunda mano a C. B no puede recibir la prestacion de C porque se
encuentra hospitalizado ni puede por ello dar un mandato de cobro a A. C no puede entre-
gar el coche a A unicamente, al tratarse de un crédito colectivo. C tiene la posibilidad de
entregar el coche en depdsito a una tercera persona en favor de los dos acreedores. Consul-
tese el ejemplo en LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles..., cit. p. 81. El mismo
ejemplo se recoge en el comentario al art. I11.-4:205 DCFR (VoN BAR/CLIVE: Principles,
cit. p. 1005).

207 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 79.
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contra el deudor que no cumple, o si basta que uno de ellos actie
en beneficio de los demds. Se responde a dicha cuestion sostenien-
do que el propio articulo 10:201 (3), al sefalar que «cada acreedor
solo puede exigir el pago en beneficio de todos ellos», esta facili-
tando la posibilidad de reclamar lo debido por uno solo y permite a
los acreedores evitar la paralizaciéon que supondria en otro caso la
inactividad de uno de ellos. En otros ordenamientos, como el espa-
fiol, aunque se guarda silencio en el articulado (asi, el art. 1139 del
Cdédigo Civil para la pluralidad activa, pero no para la solidaridad
pasiva), la mayoria de la doctrina se pronuncia a favor del ejercicio
individual del derecho de crédito siempre que el demandante pida
el cumplimiento para todos los acreedores2%. Parecen hallarse en
esta misma linea los arts. 1123.1.* PMCC y 513-4 a) PCC, cuando
permiten de modo expreso que «cualquier acreedor puede recla-
mar el pago para todos».

En idéntico sentido se pronuncian los comentarios al articulo
III.-4: 202 DCFR?2% y el Cédigo Civil holandés. Respecto a este
ultimo sostiene Busch, que en virtud del articulo 3: 171 BW, cabe
concluir que un acreedor colectivo no deberia depender de los otros
acreedores si quiere interponer procedimientos judiciales contra el
deudor; pero, claro, siempre que trate de obtener una decision judi-
cial para el beneficio de la comunidad?!°.

208 CAFFARENA, J.: «Comentario al articulo 1139 del Cédigo Civil», p. 124. El silen-
cio del articulo 1139 del Cédigo Civil en cuanto a la mancomunidad activa ha sido inter-
pretado de formas muy distintas respecto al ejercicio judicial del derecho de crédito. Para
una primera tesis ha de solucionarse aplicando el régimen supletorio de la comunidad de
bienes y, en concreto, el articulo 397 del Cédigo, al ser la reclamacion judicial del crédito
un acto de disposicién y no de administracién. Por consiguiente, todos los acreedores
deberfan reclamar de forma colectiva y si solo lo hace uno de ellos, el deudor podria alegar
la excepcion de defectuosa constitucion de la relacion juridico-procesal. Una segunda
alternativa mantiene que cualquiera de los acreedores tiene la facultad de reclamar el cum-
plimiento y que, por tanto, es de ejercicio individual. Se han alegado en su favor los ante-
cedentes histdricos del Proyecto de 1851 (que incluifa tal solucién) y la regla del articulo
1772 del Cédigo Civil para el depésito. Por tltimo, la tercera posibilidad, intermedia, per-
mite que cualquiera de los acreedores ejercite el derecho de crédito y, aplicando la solucién
dada por el Tribunal Supremo para la comunidad de bienes, la sentencia solo afecta al resto
de coacreedores en lo que les beneficia. Pero, claro, de antemano no puede discernirse si
tal acto serd beneficioso o perjudicial. Sobre las diferentes tesis véase DiEz-PicAzo, L.:
Fundamentos, cit. pp. 213-215.

No obstante, sefiala RAMON CHORNET, J. C.: «Comentario al art. 1139 del Cddigo
Civil», Cadigo Civil Comentado, Volumen III, Canizares Laso, A./De Pablo Contreras, P./
Ordufia Moreno, J./Valpuesta Ferndndez, R. (dirs), 2.* edicién, Thomson Reuters Civitas,
2016, p. 279, que el debate acerca de la existencia de un litisconsorcio activo necesario en
la doctrina atn sigue vivo. Hay jurisprudencia para lo que no cabe hablar de tal tipo de
litisconsorcio y la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000 parece ir en esta linea, ya que
ni siquiera contempla el litisconsorcio activo necesario en el art. 12.2, que tnicamente se
refiere al pasivo.

209 VoN BAR/CLIVE: Principles, cit. pp. 999-1000.

210 «Plurality», cit. p. 73. De distinta posicién es el ordenamiento inglés, ya que
cuando una promesa es hecha colectivamente a varias personas, todas ellas deben ser par-
tes en el proceso. Si uno de los acreedores no estd dispuesto a demandar, el que si lo desea
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C. Una dltima cuestion a plantearse seria si, ante el incum-
plimiento del deudor, debe requerirse también el principio de
actuacion colectiva de los acreedores para resolver el contrato. No
soluciona dicha cuestién ni el articulado ni de los PECL ni el del
DCEFR, pero si los comentarios a los articulos 10: 201 PECL y
III.4: 202 DCFR, que sefialan que para resolver el contrato todos
los acreedores deberan ponerse y actuar de acuerdo?!!l. En los
comentarios al articulo 10:201 PECL2!2 se cita el siguiente ejem-
plo: Si un grupo de amigos ha alquilado un coche con conductor
para realizar una excursion, y el conductor incumple al no presen-
tarse el dia fijado, la resolucion del contrato requiere que todos los
amigos comuniquen la decisiéon conjuntamente al conductor o que
autoricen a uno de los acreedores para que actiie en nombre de
todos los demés.

Los articulos 1139 del Cédigo Civil espaiiol, 1123.1.* PMCC y
513-4 PCC tampoco se refieren a este problema particular.

Esta materia ha tenido particular relevancia en el Tribunal
Supremo espaiiol, sobre todo en relacion a la resolucion del contra-
to de compraventa de un bien en comunidad por parte de los comu-
neros vendedores. En muchas de sus decisiones exige la concu-
rrencia de la unanimidad de los comuneros vendedores para instar
la resolucién del contrato de compraventa de dicho bien2!3. El fun-
damento de dichas decisiones radica en que la resolucién lleva
consigo la extincion de la relacidn obligatoria y constituye un acto
de disposicion del crédito: Si uno de los comuneros resuelve por si
solo se infringe el articulo 397 del Cédigo Civil, ya que la extin-
cion del derecho al precio del bien vendido y su sustitucion por
otro bien (la devolucién de la cosa) supone una alteracion que ha
de ser consentida por todos los comuneros. Miquel Gonzdlez man-
tiene que para esclarecer esta cuestion hay que distinguir, como
dos cuestiones diversas, quién puede resolver mediante la oportuna
declaracién de voluntad (aqui es claro que todos los conduefios
deben resolver por el todo) y por otra parte, una vez resuelto el
contrato, quién puede exigir las consecuencias de la resolucion ya
producida (sin duda podria ya permitirse que lo hiciera uno solo de

ha de ofrecerle una indemnizacién por los gastos. En caso de que todavia rechace deman-
dar, puede ser incluso demandado (véase PEEL, E.: Treitel on The Law, cit. pp. 608-609
ndm. 13-021).

211 LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 79 y VON BAR/CLIVE:
Principles, cit. p. 1000.

212 L ANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN: Principles, cit. p. 79.

213 Consiltese las SSTS 7.5.1999 (RJ 1999, 4251), 20.1.2000 (RJ 2000, 58),
18.11.2000 (RJ 2000/9309) y 10.10. 2006 (6470). Un anélisis jurisprudencial sobre el
tema en GREGORACI FERNANDEZ, B.: «Resolucién del contrato sobre el bien en comuni-
dad. Legitimacién activa de los comuneros», ADC, fasc. IV, 2003, p. 1679.
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los conduefios). Aqui podria aplicarse la doctrina jurisprudencial
en torno a la permision del ejercicio de acciones por un comunero
en beneficio de todos los demds para recuperar las cosas objeto del
contrato?!4,

Distinto del caso de la resolucion del contrato de compraventa
del bien en comunidad por parte de los comuneros-vendedores se
plantea el supuesto de la admision de la resolucién parcial por la
parte del condueno que quiere resolver cuando los otros se niegan,
es decir, aquel quiere resolver solo por su cuota. La consecuencia
del efecto restitutorio de la resolucién es que el comunero o comu-
neros que optan por la resolucién recuperan su cuota de participa-
cién sobre el bien vendido constituyéndose una nueva comunidad
sobre el bien integrada por los vendedores que deciden resolver y
el comprador. Pero se podria objetar, con razén, que el comprador
no podria ser obligado a aceptar dicha resolucién parcial en cuanto
ello implicaria imponerle una transformacién del objeto del contra-
to cuando, al fin y al cabo, la venta se ha llevado a cabo de modo
conjunto por todos los comuneros en un solo contrato?!3.

2.3 Poder de disposicion del crédito

La segunda cuestion planteada en los créditos conjuntos es si, y
con qué extension, los acreedores podran disponer del crédito.

[46] Una primera tesis exige la actuacion colectiva de los acree-
dores para llevar a cabo cualquier tipo de acto (sea perjudicial o
beneficioso).

De este modo el § 432 (2) BGB sefala que un supuesto que
solo afecta a la persona de un acreedor no posee eficacia, ni a favor
ni en contra, de los demds acreedores. Se sefiala2l6, como ejem-
plos, que si el requerimiento al deudor solo procede de un acreedor
aquel solo incurre en mora frente al requirente, y también que la

214 «Comentario al articulo 394 del Cédigo Civil», Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, T. V, Vol. 2.°, Albaladejo (dir), Edersa, Madrid, 1985, p. 92. Seiiala
CLEMENTE MEORO, M.: «Comentario al articulo 1124 del Cédigo Civil», Codigo Civil
Comentado, Caiizares Laso, A./De Pablo Contreras, P./Ordufia Moreno, J./Valpuesta
Fernandez, R. (dirs), Volumen III, Thomson Reuters Civitas, 2.* edicion, 2016, p. 232 que,
en caso de admision del ejercicio extrajudicial de la resolucion, opcién que a su juicio es
preferible al ejercicio judicial de la misma, lo que habrian de realizar de modo colectivo los
acreedores es la declaracion de voluntad precisa para que la resolucién tenga lugar.

215 En este sentido GREGORACI FERNANDEZ, B.: «Resolucién», cit. pp. 1686-1693.
Por el contrario, a favor de la resolucion parcial MIQUEL GONZALEZ, J. M.: «Comentario
al articulo 394 Cdédigo Civil», Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Bercovitz, R./Diez-
Picazo, L./ Paz-Ares, C,/ Salvador, P. (dirs), Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid,
1993, p. 1078.

216 MEDICUS/LORENZ: Schuldrecht, cit. p. 399.
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sentencia firme solo produce efectos para los acreedores intervi-
nientes en el proceso.

El ordenamiento francés también se enmarca en esta misma
direccion. Ya antes de la reforma de 2016 el anterior articu-
lo 1224.2.° del Codigo Civil sefialaba que cada uno de los herede-
ros del acreedor no podia, solo, ni condonar al deudor la totalidad
de la deuda ni recibir el precio en lugar de la cosa. Con mayor cla-
ridad y con cardcter mas amplio el nuevo articulo 1320.1.° del
Cédigo prohibe que cada uno de los acreedores en las obligaciones
de prestacion indivisible pueda, €l solo, disponer del crédito o reci-
bir el precio en sustitucién del bien. Al no precisar si el acto de
disposicidn es perjudicial o no, parece que ha de interpretarse que
la prohibicién para su realizacién con caracter individual abarca
cualquier tipo de acto, ya sea beneficioso o perjudicial2!7.

[47] Para una segunda tesis solo se requiere la actuacion colec-
tiva para los actos perjudiciales, no para los beneficiosos. Asi, esta-
rd legitimado de modo individual cada acreedor para realizar, con
eficacia para los demas, los actos encaminados a preservar la exis-
tencia del crédito o su reforzamiento (a titulo ejemplificativo, inti-
midacion al deudor para constituirlo en mora o interrupcién de la
prescripcion del crédito en beneficio de la comunidad). Se exigird
la actuacién colectiva para los actos dirigidos a la extincién o a la
disminucién del crédito (condonacion de deuda, confusion, cesion
del crédito...).

En este sentido el tenor literal del articulo 1139 Cédigo Civil,
del articulo 1123.1.* PMCC y del articulo 513-4 a) PCC establecen
de forma expresa que «Solo perjudican al derecho de los acreedo-
res los actos colectivos de estos». Por consiguiente, de ellos se
deduce que para la realizacion de los actos perjudiciales se precisa
el concurso de todos los acreedores?!8. La duda se suscita, tal y

217 Explican CHANTEPIE, G./LATINA, M.: La réforme du droit des obligations, cit.
p. 726, que del art. 1320.1.° del Cédigo cabe deducir que el acreedor tiene que conservar el
crédito que ha recibido, puesto que ha de rendir cuentas a los otros coacreedores, y ello
excluye que pueda disponer del crédito por su propia iniciativa.

218 Asi, la doctrina espafiola, en relacion con el derecho vigente, ha sostenido que ni
la remision de la deuda, ni la confusién ni la compensacion entre uno de los acreedores y
el deudor comtin impiden a los demds acreedores exigir el cumplimiento total de la obliga-
cion (véase GUILARTE, V.: «Comentario a los arts. 1137-1140 del Cddigo Civil», cit.
p- 209). En concreto, en cuanto a la confusién, no hay regulacién expresa al respecto en el
Cadigo Civil para las obligaciones indivisibles: el articulo 1194 solo se refiere a a las «deu-
das mancomunadas divisibles», y sigue el criterio dispuesto en el articulo 1138 del Cédigo
Civil, esto es, la confusién parcial: «La confusion no extingue la deuda mancomunada sino
en la porcion correspondiente al acreedor o deudor en quien concurran los dos concep-
tos». No parece haber inconveniente en aplicar también dicha norma a los créditos parcia-
rios. Ante la laguna legal sobre el régimen juridico de la confusién en las obligaciones
indivisibles, la doctrina ha mantenido la necesidad de buscar una solucién mediante las
reglas generales de dichas obligaciones (arts. 1139 y 1150 del Cédigo Civil). La extincién
parcial de la obligacion no es posible, de modo que la obligacion subsiste aunque se pro-
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como he explicado con anterioridad, en relacién con los actos
beneficiosos para los derechos de los acreedores. Del tenor literal
de los anteriores preceptos parece concluirse, a sensu contrario, la
eficacia, frente a todos los coacreedores, de una actuacion indivi-
dual en estos tltimos casos.

Tanto los PECL como el DCFR guardan silencio al respecto,
pero parece claro, sin embargo, que si, tal y como recogen en su
articulado, un acreedor puede por si solo reclamar el cumplimiento
en beneficio de todos los acreedores [articulos 10: 201 (3) PECL y
II1.-4:202 (3) DCFR], deberia concluirse también la legitimacion
individual para llevar a cabo otros actos que sean igualmente ven-
tajosos para el resto de los acreedores.
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RESUMEN

La regulacion del error en los contratos del Codigo civil es antigua y
parca, y no refleja la doctrina de los autores, ni su aplicacion prdctica por
los tribunales, siendo conveniente su reforma. La cuestion es como hacerse.
Para responderlo, en el trabajo se analizan diferentes modelos de regulacion
del error en los contratos, teniendo en cuenta la distincion error vicio/error
en la declaracion. Categorizando, puede distinguirse entre: a) el modelo tra-
dicional: Codigo civil, Code civil francés antes de su reforma de 2016, algu-
nos Cadigos civiles latinoamericanos, b) el modelo tradicional actualizado:
Code civil tras su reforma de 2016, y c) el modelo moderno: Principles of
European Contract Law, Draft Common Frame of Reference, Principios
UNIDROIT sobre contratos comerciales internacionales, Derecho holandés,
Principios OHADAC sobre los contratos comerciales internacionales, Prin-
cipios Latinoamericanos de Derecho de contratos, Propuesta para la moder-
nizacion del Derecho de obligaciones y contratos, Propuesta de Codigo civil
de la Asociacion de Profesores de Derecho civil, Propuesta para el Codigo
civil de Catalufia de los profesores Bosch/del Pozo/Vaquer. Por otro lado, hay
que tener en cuenta al Derecho inglés. La adopcion, en el error, de uno u otro
modelo es decision de politica legislativa, en cuyo trasfondo se entremezclan
los principios de autorresponsabilidad, de confianza y seguridad del trdfico
juridico, y el logro de una buena y equilibrada regulacion. La regulacion
moderna del error responde, en principio, a lo anterior y existe una tenden-
cia favorable a ella.

* En el marco del Proyecto DER2014-53972-P, Ministerio de Economia y Competi-
tividad.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. IT



474 Nieves Fenoy Picon

En los sistemas juridico continentales, la imposibilidad inicial, total,
absoluta y definitiva se ha tratado tradicionalmente como supuesto de nuli-
dad absoluta del contrato. Pero, hay también sistemas juridicos que para
aquélla admiten la validez del contrato y permiten que el contrato pueda
anularse (por error, dolo) y aplican, en ocasiones, el régimen del incumpli-
miento contractual. Otras veces, aquella imposibilidad se reconduce, sin
mds, al incumplimiento contractual. En los textos juridicos anteriormente
citados se encuentran ambos modelos de regulacion y al igual que para el
error, la cuestion es cudl adoptar en la reforma del Codigo civil. En dichos
textos se percibe la tendencia a evitar la nulidad absoluta del contrato, pero,
en el Code civil tras su reforma de 2016 y en la Propuesta para el Cédigo
civil de Cataluiia se continiia con el modelo tradicional de la nulidad abso-
luta del contrato.

PALABRAS CLAVES

Error vicio, error en la declaracion, requisitos del error, imposibilidad
inicial y su tratamiento juridico, modelos de regulacion, modernizacion del
Derecho de obligaciones y contratos, reforma del Codigo civil.

ABSTRACT

The mechanism for the regulation of contractual mistakes contained in
the Civil Code is both ancient and sparing, and neither reflects the academic
literature nor its practical application by the courts, thus making it advisable
to reform it. The issue is how this reform should be implemented. To that
effect, this paper analyses different methods of regulation of contractual mis-
takes, on the basis of the distinction between material mistake/mistaken
statements. Broken down by categories, a distinction could be made between:
a) the traditional model: Civil Code, French Code civil before its 2016
reform, different Latin American Civil Codes; b) the updated traditional
model: Code civil, after the 2016 reform; and c) the modern model: Princi-
ples of European Contract Law, Draft Common Frame of Reference,
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, Dutch Law,
OHADAC Principles of International Commercial Contracts, Latin Ameri-
can Principles of Contract Law, Proposal for the modernisation of the Lia-
bilities and Contracts Law, Civil Code Proposal submitted by the Association
of Professors of Civil Law, Proposal for a Catalonian Civil Code submitted
by professors Bosch/del Pozo/Vaquer. On the other hand, English law should
also be taken into consideration. As far as mistakes are concerned, the adop-
tion of one model or another is a decision which has to do with legislative
policy and has a background where the principles of self-responsibility, con-
fidence and safety of the relationship between the different players of the
legal system are intertwined with an appropriate and well-balanced regula-
tion. In principle, the modern regulation of mistakes meets the requirements
established, and its popularity is gradually increasing.

As far as continental systems are concerned, the initial, full, absolute and
definitive impossibility has been traditionally considered a case of absolute
invalidity of the contract. However, in connection with such impossibility,
some legal systems admit the validity of the contract, which may subsequent-
ly be declared void (due to a mistake or wilful intent) and, on some occa-
sions, the rules governing contractual breach are applied. On some occa-
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sions, however, such impossibility is simply considered as a contractual
breach. The above-mentioned legal texts contain both types of regulation,
and the question, as in the case of mistakes, would be to ascertain which one
will be incorporated into the Reform of the Civil Code. A trend to avoid the
full invalidity can be perceived in such texts, but the Code civil, after the
2016 reform, as well as the Proposal for a Catalonian civil Code, insist on
the traditional model that entails the full invalidity of the contract.

KEYWORDS

Material mistake, mistaken statements, mistake requirements, initial
impossibility and its legal consideration, regulatory models, modernisation
of the liabilities and contracts Law, Reform of the Civil code.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. UNA PRIMERA Y BASICA VISION DE DERE-
CHO COMPARADO. II. LA ESTRUCTURA DEL TRABAJO Y DE QUE TRATO.
1. La Parte Primera. 2. La Parte Segunda. 3. La Parte Tercera.
III. EL OBJETIVO DEL TRABAJO.

PARTE PRIMERA: LA IMPOSIBILIDAD INICIAL Y EL ERROR EN LOS PECL, EN EL
DCEFR, EN LoS Principios UNIDROIT 2010, Y EN EL DERECHO HOLAN-
DES. I.  Los PECL. 1. El articulo 4:102 PECL: Initial Impossibility.
2. Elerror en los PECL. 2.1 El articulo 4:103 PECL: Fundamental
Mistake as to Facts or Law. 2.2 El articulo 4:104 PECL: Inaccuracy in
Communication. I1. El DCFR. 1. El articulo I1.-7:102 DCFR: Initial
impossibility or lack of right or authority to dispose. 2. El error en el
DCFR. 2.1 El articulo I1.-7:201 DCFR: Mistake. 2.2  El articulo II.-
7:202 DCFR: Inaccuracy in communication may be treated as mistake.
II. Los Principios UNIDROIT 2010. 1. El articulo 3.1.3 Principios
UNIDROIT 2010: imposibilidad inicial. 2. El error en los Principios
UNIDROIT 2010. 2.1 El articulo 3.2.1 Principios UNIDROIT 2010:
Definicion del error. 2.2 El articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010:
Error determinante. 2.3  El articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010:
Error en la expresién o en la transmisién. IV.  El Derecho holandés.
1. Laimposibilidad inicial: su evolucién al régimen del incumplimien-
to. 2. Elerror. 2.1 El articulo 6:228 BW: el error. Su influencia en la
regulacién de los PECL y en otros textos juridicos. 2.2 El error en la
declaracion.

PARTE SEGUNDA: LA IMPOSIBILIDAD INICIAL Y EL ERROR EN LOS PRINCIPIOS
OHADAC, EN EL DERECHO INGLES Y EN LOS PLDC. 1. La OHADAC y
los Principios OHADAC. 1. La OHADAC: una panordmica general.
2. Los Principios OHADAC: una panoramica general. 3. Cudndo se
aplican los Principios OHADAC y otras cuestiones. 4. El articulo 3.1.3
Principios OHADAC: imposibilidad inicial, y el articulo 7.1.8 Principios
OHADAC: Fuerza mayor. 5. El error en los Principios OHADAC.
5.1 Elarticulo 3.4.3 Principios OHADAC: error. 5.2  El articulo 3.4.4
Principios OHADAC: error en la declaracion. El error de cdlculo. II.  El
Derecho inglés. 1. Sobre el mistake. 1.1 El mistake negatives con-
sent. 1.2 El common mistake. 1.3 La defensa non est factum («this is
not my deed»). 2. La misrepresentation. I1l. Los PLDC. 1. Cdémo se
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concibieron, el camino recorrido y la programacién de futuro. 2. Algu-
nas de las dificultades a las que los PLDC se enfrentan. 3.  El problema
de las fuentes y la tension entre la tradicion y la modernizacién del Dere-
cho de contratos en la elaboracién de los PLDC. 4. Cuéndo se aplican
los PLDC y qué funciones desempefian. 5. La imposibilidad inicial en
los PLDC. 5.1 Las preguntas del cuestionario del libro El Derecho de
los Contratos en Latinoamérica (2012) que interesan para la imposibili-
dad del objeto. 5.2 Las respuestas de los informes nacionales en lo que
interesa. 5.2.1 El informe de Argentina. 5.2.2 El informe de Brasil.
5.2.3 El informe de Colombia. 5.2.4 El informe de Chile. 5.2.5 EI
informe de Paraguay. 5.2.6 El informe de Uruguay. 5.2.7 El informe
de Venezuela. 5.3 La imposibilidad inicial en los PLDC: ;una regula-
cion tradicional o moderna? 6. El error en los PLDC. 6.1 La pregunta
del cuestionario del libro EI Derecho de los Contratos en Latinoamérica
(2012) que interesa para el error. 6.2 Las respuestas de los informes
nacionales. 6.2.1 El informe de Argentina. 6.2.2 El informe de Brasil.
6.2.3 El informe de Colombia. 6.2.4 El informe de Chile. 6.2.5 El
informe de Paraguay. 6.2.6 El informe de Uruguay. 6.2.7 El informe
de Venezuela. 6.3 La presentacion general del error de los PLDC, las
influencias recibidas en su regulacion, y la adopcién de una regulacion
moderna del error. 6.4 Excurso sobre las diferentes dimensiones del
error segin Morales Moreno. Algunos intentos de revisién de la dogma-
tica del error en Alemania. 6.5 EIl concreto andlisis del error de los
PLDC. 6.5.1 El articulo 28 PLDC: el error. 6.5.2 El articulo 29
PLDC: Causales del error. 6.5.3 El articulo 31 PLDC: Error en la
declaracion o en la transmision.

PARTE TERCERA: LA IMPOSIBILIDAD INICIAL Y EL ERROR EN EL CODIGO CIVIL,

EN LA PMCC, EN LA PCCAPDC, EN LA P. BoSCH/DEL P0zZ0/VAQUER, Y
EN EL DERECHO FRANCES (ANTES Y DESPUES DE LA ORDONNANCE
N.°2016-131). I.  El Codigo Civil. 1. La imposibilidad inicial. 2. El
error. 2.1 El error vicio. 2.1.1  Su nocién. El requisito del nexo causal
entre el error y la celebracion del contrato. 2.1.2  Sobre qué puede, o no,
recaer el error para poder ser relevante. 2.1.3  El requisito del error
esencial. 2.1.4  El requisito del error excusable. 2.1.5 La recognosci-
bilidad del error por el otro contratante como requisito del error, y su
funcionamiento, segiin Luna Serrano. 2.1.6 La imputabilidad del error
al otro contratante como requisito del error, segin Morales Moreno.
2.1.7 Los deberes de informacién y el error: la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo a propésito del contrato de swap y otros contratos de
riesgo. 2.2 El error de derecho, en particular. 2.2.1 Su nocién.
2.2.2  La evolucién del error de derecho: de su irrelevancia, a su rele-
vancia. 2.3  El error en la declaracién (error obstativo): su nocién y el
problema del régimen de ineficacia aplicable. II. La PMCC. 1. Los
articulos 1303 y 1450/1460 PMCC: la imposibilidad inicial. 1.1 EIl
andlisis y la valoracién del articulo 1303 PMCC por algunos autores.
1.2 El andlisis y la valoracién del articulo 1450/1460 PMCC por algu-
nos autores. 2.  El articulo 1298 PMCC: el error, y la inexactitud en la
expresion o transmision de una declaracion de voluntad. 2.1  El entron-
que del articulo 1298 PMCC con el Moderno Derecho de contratos, y
con la doctrina y la jurisprudencia sobre el error del articulo 1266 CC.
2.2 El andlisis del articulo 1298 PMCC. Los apuntes de Claveria Gosal-
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bez sobre las irregularidades en el consentimiento a efectos de una posi-
ble reforma. 2.2.1 El error (error vicio). 2.2.2 La inexactitud en la
expresion o transmision de una declaracién de voluntad (error en la
declaracién). 2.3 Los apuntes de Claveria Gosalbez sobre las irregula-
ridades en el consentimiento a efectos de una posible reforma. III. La
PCCAPDC. 1. Cémo surgi6 el proyecto de crearla, su planificacién y
estado. 2. Una visién general y basica del Libro V de la PCCAPDC, y
de sus Titulos I y II, segtin la EM de la PCCAPDC. 3. La imposibilidad
inicial en la PCCAPDC. 4. El error en la PCCAPDC. 4.1 El articulo
527-3 PCCAPDC: Error. 4.2 El articulo 527-4 PCCAPDC: Esenciali-
dad del error. 4.3 El articulo 527-5 PCCAPDC: Relevancia del error.
4.4 El articulo 527-6 PCCAPDC: Excusabilidad del error. IV. La
P. Bosch/Del Pozo/Vaquer. 1. Su razén, alcance y objetivos. 2. La
imposibilidad inicial en la P. Bosch/Del Pozo/Vaquer. 3. El error en la
P. Bosch/Del Pozo/Vaquer. 3.1 El articulo 51 P. Bosch/Del Pozo/
Vaquer: error. 3.2 El articulo 52 P. Bosch/Del Pozo/Vaquer: error en la
declaracion. V. El Derecho francés. 1. La imposibilidad inicial.
1.1 La imposibilidad inicial antes de la Ordonnance n.° 2016-131.
1.2 La imposibilidad inicial tras la Ordonnance n.° 2016-131.2. El
error. 2.1 El error antes de la Ordonnance n.° 2016-131. 2.1.1 El
error vicio (I’erreur, vice du consentement). El error de calculo (erreur
matérielle). 2.1.2 El error obstativo (I’erreur-obstacle). 2.2 El error
tras la Ordonnance n.° 2016-131: error vicio y error obstativo. 3.  Breve
excurso sobre el deber general de informacidn de una parte a la otra, y su
relacién con los vicios del consentimiento.

PARTE CUARTA: CONSIDERACIONES GENERALES. I.  Para el error (el llamado
error vicio). Il.  Para el error en la declaracion o en su transmision.
Ill.  Para la imposibilidad inicial.

BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION. UNA PRIMERA Y BASICA VISION
DE DERECHO COMPARADO

[1] Este trabajo se inserta en lo que viene denomindndose la
Modernizacion del Derecho de obligaciones!. Y lo centro en el
analisis de las siguientes cuestiones juridicas.

[2] La primera cuestion versa sobre el error juridicamente rele-
vante, 1o que supone analizar cudles son sus requisitos de aplica-
cion. Como es conocido, del error se ha destacado su gran comple-

I MORALES MORENO selecciona los siguientes aspectos dogmaticos claves en esa
modernizacioén: «1.*) El cambio en la relacion obligatoria modelo tomada en cuenta para
articular el Derecho de las obligaciones nacidas del contrato. 2.°) El cambio en la idea de
contrato y sus requisitos. 3.*) El cambio en el modo de entender la vinculacion contractual
en el nuevo Derecho de contratos» [(2016) p. 39, pero v. desde p. 33; con anteriorirdad
(2012) p. 337].
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jidad?, lo que, ya mismo, se percibird en las siguientes
consideraciones que vierto en este apartado I del trabajo.

[3] Al aproximarse al error, es habitual encontrarse con la
afirmacion de que, en €l, se enfrentan los siguientes intereses.
Esta el interés de proteger la voluntad del sujeto que erro, lo
que lleva a que, descubierto su error, se le permita desvincularse
del contrato. También esta el interés de la proteccion del sujeto
que no erré 'y que fue de buena fe, 1o que conduce al manteni-
miento del contrato. A esto ultimo se le suele referir como el
interés de la confianza. Por ultimo, esta el interés de la seguri-
dad del trdfico juridico; que los terceros puedan confiar en la
validez de los contratos celebrados. El otorgar mayor importan-
cia a uno u otro interés, o lograr un cierto equilibrio entre todos
ellos, da lugar a la variedad de regulaciones de los distintos sis-
temas juridicos3. Realidad, la anterior, que Kramer describe del
modo que sigue.

«5.  Freedom of the will.—The difficulty of the issue is due to
the fundamental and contradictory principles of contract law which
all come into play when one considers the legal significance of
mistake. On the one side there is the principle of freedom of the
will, according to which, as Savigny wrote, “the will itself must be
treated as the only real and effective consideration”. This view,
which supports the will theory of the GERMAN pandectists of the

2 Segin KRAMER: «4. Complexity of the law of mistake.—The problem of how to
deal with contracts that have been made under the erroneous beliefs of the parties has for
centuries been one of the hardest of general contract law. Grotius opened his comments
on mistake with the words: “De pacto errantis perplexa satis tractatio.” This perplexity is
only insignificantly relieved when one releases oneself from a fixation with national legal
systems and considers the matter from the more remote viewpoint of the comparative
lawyer. It is significant that Zweigert entitled his comparative overview of the law of mis-
take, “mistakes about mistake”» [cursiva del original; (2008) nim. 4, p. 4]. En la misma
linea y también desde el Derecho comparado y citando a Konrad Zweigert, ESTEBAN DE
LA Rosa (2016) nim. 6, pp. 1124-1125. Lo mismo sucede si me traslado a los Derechos
nacionales. Asi, para el Derecho holandés, segin HARTKMAP: «Error is the most impor-
tant and the most problematic defect of consent. It has given rise to a considerable amount
of case law» [(2015) nim. 78, p. 88]; para los Derechos alemdn e inglés, MARKESINIS/
UBERATH/JOHNSTON: «The law of mistake presents formidable difficulties in all legal
systems. In any event this is true for German (Stephan Lorenz [...]: ‘one of the most con-
troversially discussed’ areas of the law) and English law (an ‘extremely difficult area of
the law’, McKendrick [...])» [(2006) p. 277). V. DE CASTRO Y BrAVO, ADC (1988)
pp- 403-406.

3 ESTEBAN DE LA Rosa destaca la diversidad del tratamiento juridico del error, en el
Derecho comparado: «[...] una muy acusada dosis de particularismo juridico, que se con-
creta tanto en definiciones diferentes del error relevante como a la hora de establecer las
consecuencias que provoca su concurrencia. Estas desigualdades son perceptibles también
en la comparacion entre sistemas que pertenecen a una misma Orbita juridica» [(2016)
ndm. 1, p. 1118; en ndm. 32, p. 1146, vuelve a aludir al particularismo].
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last century, logically requires the invalidity of a declaration not
conforming to the will of a party. [...]*

[...]°

7. Reliance; economic arguments.—On the other side there is
the need to protect the reliance of the other party, along with, if one
likes, the maxim “pacta sunt servanda” and the peculiarly
ENGLISH principle of the sanctity of contract. According to this,
one ought to be able to rely on the contractual word of the parties
—“one man, one word” as an old GERMAN legal adage put it—
without having to fear that one’s trust in the contract as concluded
might be undermined by an appeal to subjective and erroneous
assumptions of the other party. This principle of reliance can be
supported by the notion of responsibility for one’s own actions.
Whoever makes declarations under the influence of a mistake is
liable for the defects arising from his own “sphere of risk”, and
should not be allowed to shift the risk of a onesided mistake onto
the shoulders of the other party.

[...]6.

8. Conclusion.—It is clear that these two major conflicting
evaluations cannot easily be reconciled. One should thus not be
surprised that legal systems throughout the world waver in uneasy
compromises, sometimes emphasising the freedom of the will,
sometimes suggesting that one errs at one’s own risk and that the
reliance of the contractual partner on what has been declared is to
be protected» (salvo esta dltima cursiva, mia, el resto y las mayus-
culas del autor)’.

4 Los puntos suspensivos: «This is entirely consistent with ROMAN sources such as
Digest 44.7.57: “In omnibus negotiis contrahendis..., si error aliquis intervenit,... nihil
valet quod actum sit” (Pomponius) or Digest 50.17.116.2: “Non videntur qui errant con-
sentire” (Ulpian)» [cursiva del original; KRAMER (2008) nim. 5, p. 4].

5 Los puntos suspensivos: «6. Disruption of contractual equivalence.—The influential
argument of the GERMAN economic lawyer Schmidt-Rimpler (1941) that a contract affect-
ed by mistake is lacking “Richtigkeitgewdhr” (guarantee of correctness), i. e. does not typ-
ically lead to a rational (i. e. well-considered) balancing of interests between the parties,
also tends to support the relevance of mistake. Such a contract loses its presumption of
fairness. From this viewpoint, it is indefensible that one contracting party can make an enor-
mous and objectively fully unjustifiable gain at the cost of another, who was, perhaps,
momentarily and excusably distracted in a way that is fully excusable (errare humanum
est!). In very similar fashion, Perillo has recently stated that, in considering the relevance of
a mistake, “ideas of unjust enrichment are heavily involved. Before applying any relief
based on mistake, one must search the facts for unexpected, unbargained-for, gain on the
one hand and unexpected, unbargained-for, loss on the other... Involved are cultural beliefs
about unjust enrichment and unjust impoverishment./ In France, Ghestin has recently advo-
cated a similar position. [...]» [cursiva del original; KRAMER (2008) nim. 6, pp. 4-5].

6 Los puntos suspensivos: «The economic argument that generous rules relating to
mistake undermine the efficiency of transfer and discourage contracting parties from
taking as much care as possible in informing themselves of all the circumstances relevant
to the contract also points towards a limitation of the right to avoid for mistake» [KRAMER
(2008) nim. 7, p. 5].

7 KRAMER (2008) nims. 5, 7 y 8, pp. 4-6. En su exposicién de Derecho comparado,
resalta la proteccion del interés de la confianza del que no erré, ESTEBAN DE LA Rosa
(2016) nim. 32, pp. 1145-1146; para el Derecho alemdn y con un ejemplo de error en la
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[4] Centrandome ya en el llamado error vicio, recordaré el dis-
tinto punto de partida con el que el Civil Law y el Common Law se
enfrentan a aquél. Segiin Smits, con el que coincido, el Civil Law
normalmente se acerca a partir del sujeto que yerra, mientras que el
Derecho inglés 1o hace desde la parte que causo el error. El autor lo
expone como sigue.

«The civil law usually approaches these questions from the
perspective of the party in error. If the intention to be bound is the
most essential element in the formation of a contract, then his
intention must be properly formed. In cases where there is a
‘defect’ in the intention — because it is based on a wrong assump-
tion — this must affect the vadility of the contract. A party must
therefore be able to invalidate the contract in cases where the defect
is serious enough. Civil law countries traditionally accept three
defects of consent (vices du consentement, Willensmdgel, wilsge-
breken): mistake, fraud and threat. Civil codes usually group these
three grounds for avoidance together in one section (see for exam-
ple Arts. 1109 ff. Code Civil and §§ 119 ff. BGB; see however Arts.
3:44 and 6:228 Dutch BW). In addition to these three grounds,
several jurisdictions also allow avoidance of the contract for undue
influence.

The starting point of English law is different. It does no begin
with the (defective) intention of the party in error, but from the
party who caused the error. This party may have made false state-
ments or — exceptionally — remained silent while it ought to have
spoken. English law therefore requires a so-called misrepresenta-
tion in order for the contract to be avoided by the innocent party. It
was only in the nineteenth century that, under continental influen-
ce, English law also carved out a place for avoidance on the basis
of mistake not caused by a misrepresentation (a so-called self-
induced misapprehension), but the scope of this possibility has
remained very limited. As the English lawyer John Cartwright puts
it: ‘English law rarely allows a remedy for mistake’ (practically
speaking only the ‘common mistake’, [...], is accepted). The
underlying policy reason behind this different approach is [...] that
English law puts great emphasis on protecting the reasonable
reliance of the other party who believes an agreement did come
into being. Avoidance for mistake would frustrate this reliance»
(cursiva del original)?.

[5] En cuanto al llamado error obstativo o error en la declara-
cion, este presenta también una pluralidad de trato en los distintos

declaracion, destaca los intereses contrapuestos presentes a la hora de regular el error,
FLUME [trad. Miquel Gonzélez/Gémez Calle (1992, obra original/1998, traduccién del ori-
ginal) pp. 495-497]; para el Derecho espaiiol, MORALES MORENO infra nota 630; para los
Derechos espariol y francés, VERDA'Y BEAMONTE (1999) pp. 19-38; para el Derecho fran-
cés, FLOUR/AUBERT/SAVAUX (2014) ndm. 193, p. 191, MALAURIE/AYNES/STOFFEL-
Munck (2015) ndm. 495, p. 250, y nim. 499, p. 252, y antes BENABENT (2010) para la
teorfa de los vicios del consentimiento nim. 71, p. 57 y para el error nim. 75, p. 60.
8 Smirts (2014) p. 160.
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sistemas juridicos. Kramer, de nuevo, describe sintéticamente esa
pluralidad, y asi, en algunos sistemas juridicos el error obstativo
tiene una posicion privilegiada en cuanto que no hay vinculacién
contractual, o tiene la misma solucidén juridica que la del error
vicio, o es irrelevante bajo cierto presupuesto, etc.

«67. Errors in expression privileged.—[...], the error in
expression has a privileged position in certain legal systems on the
conceptual ground that an undesired declaration cannot really be
binding. GERMAN and SWISS law are paradigmatic of this
approach. While it is true that FRENCH law only regulates mis-
takes of fact in its central provision (CC art. 1110 par. ), in practice
the erreur-obstacle, which lacks express statutory basis, is given a
privileged position in that it leads to nullity. Both writers and courts
include cases where contractual statements have been misunder-
stood by the other party within the category of erreur-obstacle. The
SPANISH Supreme Court holds that a declaration of will vitiated
by an error of expression can be void under the doctrine of error
obstativo, so long as the one making the statement cannot be criti-
cised because he could have prevented the mistake with appropria-
te care. In other cases, i. e. where the one making the statement can
be accused of carelessness, or where the other party is in good
faith, the declaration of will is treated as fully valid.

68. Equal treatment of error in expression and mistakes of
fact.—Other legal systems treat both categories identically. As has
already been shown [...], AUSTRIAN (CC § 871 par. I) and ITA-
LIAN law are notable for this approach.

69. Netherlands.—Finally, one must emphasise the solution
adopted by the DUTCH new Civil Code. This only permits avoi-
dance for mistake of fact, while invoking an error in expression
(concerning the content of a contract as correctly interpreted) is
expressly excluded by art. 3:35: “[...]”. Reference has already
been made to rules of the SCANDINAVIAN Contracts Act, which
have the same effect [...].

70. Common Law; Objective theory of assent.—[...]./
ENGLISH law also stars from an “objective principle”, or “objecti-
ve test”. The person making a statement is bound in spite of his
error in expression, so long as “whatever [his] real intention may be,
he so conducts himself that a reasonable man would believe that he
was assenting to the terms proposed by the other party, and that
other party upon that belief enters into the contract with him...”»9.

9 KRAMER (2008) nims. 67-70, pp. 35-36. V. el cuadro 4.1, en el que SmiTs indica el
enfoque y trato que al dissensus dan los Derechos francés (arts. 1101, 1108, 1382 Code
civil), aleman (§§ 119.1, 122 BGB), holandés (art. 3:35 BW) e inglés [(2014) p. 66]. El
§ 119 BGB dispone: «Impugnabilidad por error/ (1) Quien al emitir una declaracion de
voluntad estaba incurso en un error respecto de su contenido o no querfa en absoluto reali-
zar una declaracion con ese contenido, puede impugnarla si puede suponerse que, de haber
conocido la realidad de los hechos y apreciado razonablemente el caso, no la habria emiti-
do./ (2) [...]»; y el § 122 BGB: «Deber de resarcir el dano por quien impugna/ (1) Si una
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[6] La segunda cuestion juridica que en el trabajo trato se refie-
re al régimen juridico aplicable a la imposibilidad inicial, total,
absoluta y definitiva de la prestacion contractual. Desde la pers-
pectiva del Derecho comparado, a la misma se la ha aplicado el
régimen de la nulidad absoluta, o el de la inexistencia'®; el de la
anulabilidad (o nulidad relativa) por subsumirla en el error o en el
dolo, vicios del consentimiento; y también se la ha aplicado el régi-
men del incumplimiento contractual, pues el deudor asume la posi-
bilidad del cumplimiento, o por las circunstancias del caso ello se
le imputa. La razén del estudio de esta segunda cuestion juridica,
junto con la anterior de los requisitos del error relevante, se debe a
la apuntada posible solucidn a través de la figura del error, materia
con la que inicié mi investigacion. Kramer, de nuevo, me va permi-
tir ilustrar la aludida pluralidad de los posibles regimenes juridicos.

«134. Independence of the doctrine of impossibility in Civil
Law.—CIVILIAN legal systems traditionally distinguish clearly
between mistake and initial objective impossibility of performan-
ce. In the latter case, the contract is a nullity from the start, without
the need to examine whether there is at the same time a significant
mistake —which doubtless must often be the case: Impossibilium
nulla obligation est. This independence of the doctrine of impossi-
bility, which treats nullity as the “natural” consequence, and which
completely excludes any possibility of conflict with avoidance for
mistake, can be found in the majority of CIVILIAN Civil Codes,
e. g. AUSTRIAN [...], GERMAN [...], ITALIAN [...], SPANISH
[...] and the SWISS CO [...]. It is also recognised in FRENCH
law, although the Civil Code contains only one specific rule,
namely art. 1601 par. I, whereby nullity is the consequence of the
sale of a certain object, if the object has been completely destroyed
at the time of contracting.

135. Common Law and modern trend.—In the COMMON LAW
world, i. e. in ENGLISH and AMERICAN law, one starts from a
different presumption, in that the promise of performance in a con-
tract always has the character of a guarantee. This means that in
principle the promise to perform is binding even in a case of initial
impossibility, and that the failure to perform is in principle treated
as a breach of contract.

declaracion de voluntad es nula segtin el § 118 o ha sido impugnada conforme a los §§ 119
y 120, y debia ser emitida frente a otro, el declarante debe resarcir a este otro el dafio sufri-
do o, en otro caso, a un tercero, por confiar en la validez de su declaracién, aunque no se
deba superar la cuantia del interés que el otro o el tercero tenian en la validez de la decla-
racion./ (2) El deber de resarcir el daiio no procede si el perjudicado conocia la causa de
nulidad o de impugnabilidad o la desconocia por negligencia (debia conocer)» [trad.
ARROYO AMAYUELAS, revision de la trad. BECKMANN (2008) p. 55]

10 Sobre la categoria de la inexistencia contractual, DELGADO ECHEVERRIA/PARRA
LUCAN (2005) pp. 42-47.
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In recent years, this view has had an influence outside the
COMMON LAW world. Thus it makes no difference to the con-
cept of breach in the Convention on the International Sale of Goods
whether the vendor’s performance was objectively possible or not
at the time of contracting. The only decisive fact is that there was
no performance, and that the vendor was thereby in breach (CISG
art. 45). He can be relieved of the consequences of this solely under
the provisions of CISG art. 79!1. The DUTCH new Civil Code also
unifies the consequences of breach of contract: no distinction is
drawn between initial and subsequent impossibility. The
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts con-
tain an express statement to the same effect: “[...]” (art. 3.3 (I)).

[...] (par. 2).

The principle that under ENGLISH and AMERICAN law a
contract is not automatically void when performance was always
impossible because of its status as guarantee, is however not unli-
mited. It is precisely these limitations that create interesting points
of connection with the law of mistake for the purposes of this chap-
ter. [...]»12.

II. LA ESTRUCTURA DEL TRABAJO Y DE QUE TRATO

[7] El trabajo lo he dividido en tres Partes, cuyos contenidos y
respectivas razones son como siguen.

1. LA PARTE PRIMERA

[8] La dedico a la exposicion que, de la imposibilidad inicial y
del error, ordenan diversos y conocidos textos de soft law, unos de
ambito europeo, otro, mundial. En ellos se dispone una regulacion
moderna. Se trata de: a) los Principles of European Contract Law
(PECL); b) el Draft Common Frame of Reference (DCFR); y c) los
Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacio-
nales (Principios UNIDROIT 2010). En el ambito del Derecho
nacional, expongo el Derecho holandés adscrito al modelo de
regulacion moderna.

I Para la CISG, Roso AJuria: «[l]a inexistencia del objeto de la venta, segiin la
opiniéon dominante de la doctrina, debe ser resuelta segin las normas referentes al incum-
plimiento del contrato, y no a las normas de Derecho interno que declaran la nulidad del
contrato» [«Comentario del articulo 4 CISG» (1988) p. 81].

12 KRAMER (2008) niims. 134-135, pp. 60-61; v. hasta p. 62 (refiriéndose al Derecho
inglés y al American law). VARA PARRA se refiere al movimiento favorable en el Derecho
comparado consistente en desplazar la imposibilidad inicial absoluta desde la nulidad
absoluta ab initio hasta el ambito de la responsabilidad contractual [(2016) nims. 1-2,
pp. 1161-1163; v. ademds nims. 3-4 pp. 1163-1164]. V. también L. Diez-Picazo (2006)
pp. 1087-1096.
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[9] La anterior mencién de los PECL me permite llamar la aten-
cién sobre el dato de que el Tribunal Supremo, en varias ocasiones,
se ha referido a los PECL al conocer de un caso de error viciol3.
En concreto y al menos en:

a) Para los requisitos del error —art. 1266 CC y doctrina juris-
prudencial- el Tribunal Supremo ha mentado el articulo 4:103
PECL (infra [17]) en sus SS, 1.9 de Pleno, 27.01.2016, y
03.02.2016.

[A] La STS, 1.% de Pleno, 27.01.2016 (Pte. Excmo Sr. D. Rafael
Saraza Jimena,; Cendoj, Roj STS 92/2016).—Se conoci6 de la
adquisicién de unas acciones a Bankia en julio de 2011 y cuyo
valor, tras su adquisicion, cay6 drasticamente. Los compradores
demandaron al banco y ejercitaron la accién de error vicio del con-
sentimiento 4. En la sentencia se lee:

«La jurisprudencia de esta Sala, al interpretar el art. 1266 del
Cddigo Civil, ha declarado que para que el error invalide el consen-
timiento, deben concurrir los siguientes requisitos: a) Que el error
recaiga sobre la cosa que constituye el objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones que principalmente hubieran dado lugar a su
celebracion, de modo que se revele paladinamente su esencialidad;
b) Que el error no sea imputable a quien lo padece; ¢) Un nexo cau-
sal entre el error y la finalidad que se pretendia en el negocio juridi-
co concertado; y d) Que se trate de un error excusable, en el sentido
de que sea inevitable, no habiendo podido ser evitado por el que lo
padeci6 mediante el empleo de una diligencia media o regular.

Esta doctrina jurisprudencial es acorde con lo previsto por los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL), cuyo art.
4:103 establece: [se reproduce ese articulo en espafiol]» (cursiva
mia; FD 9.°, 1).

[B] La STS, 1.9 de Pleno, 03.02.2016 (Pte. Excmo. Sr. D. Pedro
José Vela Torres; Cendoj, Roj STS 91/2016).—También se conocid
de la adquisicion de unas acciones a Bankia en julio de 2011, cuyo
valor cay6 de modo dréstico tras su adquisicion y los compradores
ejercitaron la accién de error vicio'. En la sentencia, se vuelven a
recordar los requisitos que segtn jurisprudencia debe reunir el error
para ser relevante y se alude al articulo 4:103 PECL. En concreto:

«1. Esjurisprudencia de esta Sala que para que el error resul-
te invalidante del consentimiento, deben concurrir los siguientes

13 No sorprende, pues, es conocido, ello no es algo raro en el hacer del Tribunal
Supremo (v. FENOY P1cON, ADC (2009) [10] pp. 167-168, nota 17 en pp. 168-169, y ADC
(2015) [14] pp. 819-820). ESTEBAN DE LA Rosa se refiere al interés que la regulacion del
error de los PECL, de los Principios UNIDROIT y del DCFR tienen para superar el parti-
cularismo de las regulaciones nacionales del error [(2016) nim. 4, pp. 1122-1123; también
se refiere a los Principios OHADAC y al CESL, op. cit., pp. 1123-1124).

14 Infra nota 669 para los hechos, en detalle.

15 Infra nota 670 para los hechos, en detalle.
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requisitos: [y se reproducen los de la anterior letra [A] para el error
del art. 1266 CC]

[...].

3. Esta conclusion sobre la existencia de error en el consen-
timiento no solo tiene apoyatura en el art. 1266 CC, sino que estd
en linea con lo previsto por los Principios de derecho europeo de
los contratos, cuyo art. 4:103 establece: [...] [transcribiéndose el
art. 4:103 PECL]» (cursiva mia; FD 3.°, 3).

b) Paralafijacién del momento a partir del cual se computa el
plazo de ejercicio de la accién de anulacion por error (art. 1301
CC), el Tribunal Supremo se ha referido, para ciertos contratos
(contratos de tracto sucesivo 'y complejos), al articulo 4:113 PECL,
ensus, 1.9 de Pleno, 12.01.2015; y tambiénensu S, 1.9 16.09.2015.

[A] La STS, 1.9 de Pleno, 12.01.2015 (Pte. Excmo Sr. D. Rafael
Saraza Jimena; Cendoj, Roj STS 254/2015).—En esta ocasion, la
demandante habfa celebrado un contrato de seguro de vida unit
linked multiestrategia y demand6 su nulidad por error. Ademas de
otras cuestiones, se plante6 si la accion habia sido ejercitada en
plazo!®.

Segtin el articulo 1301 CC, la accion de anulacién por error se
computa «desde la consumacién del contrato» (criterio objetivo).
Pero el Tribunal Supremo adopta, en su sentencia, un criterio sub-
jetivo de cémputo para ciertos contratos (con apoyo en el
art. 3 CC). Y precisamente el articulo 4:113 PECL adopta el crite-

16 HECHOS.-EI 13.10.2009, la demandante —ciudadana alemana que hacia afios que
pasaba temporadas en Tenerife— demandoé al Banco Santander; S. A. Suplicé la declaracion
de nulidad del contrato de seguro de vida unit linked multiestrategia por error en el consen-
timiento —no se la habia informado adecuadamente de la naturaleza y del riesgo del produc-
to; que se trataba de un producto sin garantia de capital-y suplicé la restitucion del capital
con los intereses legales desde la celebracion del contrato, el dia 06.07.2005. Alegé que solo
conocio que podia perder su inversion cuando el 11.12.2011 (sic; 11.12.2008) se suspendid
la liquidacion periddica de los beneficios, informdndosela de que la inversion habia sido
afectada por el caso Madoff; se la ofrecid acciones preferentes como compensacion, lo que
rechazé. El banco se opuso a la demanda y aparte de otras alegaciones, alego la excepcién
de caducidad (sefial6 el 19.09.2009 como fecha de inicio del cémputo del plazo, fecha en la
que el seguro de vida comenz6 a surtir efectos). La demanda se desestimo en primera ins-
tancia, aparte de otras cosas, por considerarse caducada la accion [se entendié que la consu-
macién del contrato tuvo lugar cuando hubo el concurso de voluntades de los contrantes el
dia de la firma del contrato (el 06.07.2005)]. La clienta recurrié; ademas de otras cosas,
cuestiond que el momento inicial de computo fuera el de la perfeccion del contrato, pues el
contrato tenia liquidaciones periddicas de beneficios que cesaron el 11.12.2008; ademas, su
solicitud de diligencias previas a la demanda para obtener documentacion fue presentada
dentro de los cuatro afios desde la firma del contrato. El banco se opuso y alegd, entre otras
cosas, la caducidad de la accién porque los cuatro afios se computaban desde el pago de la
prima del seguro, y la solicitud de diligencias no interrumpe el plazo de caducidad. En
segunda instancia se desestimé el recurso, pues se considerd caducada la accion y la presen-
tacion de diligencias preliminares no interrumpe un plazo de caducidad. La clienta interpu-
so recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacién. En el dltimo aleg6 infrac-
cion del articulo 1301 CC [cese de la caducidad por las diligencias preliminares que
promovié (motivo tercero)]. Para todo lo anterior, los FD 1.° y 4.° El Tribunal Supremo
cas6; entendié que hubo error (FD 7.°9) y que la accién no habia caducado (FD 5.°6); decla-
16 la nulidad del contrato y condend a la oportuna restitucion (FD 9.°).
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rio subjetivo para el inicio del plazo de la anulacién por error
[«Time Limits/ (1) Notice of avoidance must be given within a rea-
sonable time, with due regard to the circumstances, after the avoi-
ding party knew or ought to have known of the relevant facts or
became capable of acting freely», cursiva mial!’]. En su sentencia,
el Tribunal Supremo diferencia los negocios juridicos simples, y
los contratos (relaciones contractuales) complejos como con fre-
cuencia son los contratos bancarios, los financieros y de inversion
actuales. Y para los de inversidn actuales, el cémputo de los cuatro
afos no puede tener lugar antes de que el cliente haya podido
conocer su error, computdndose desde aquel evento que le permita
la comprension real de las caracteristicas y de los riesgos del pro-
ducto complejo adquirido. Lo anterior supone, para el caso, que el
Tribunal Supremo considera ejercitada la accién en plazo (FD
5.°6). Lo argument? asi:

«Al interpretar hoy el art. 1301 del Cédigo Civil en relacién a
las acciones que persiguen la anulacién de un contrato bancario o
de inversién por concurrencia de vicio del consentimiento, no
puede obviarse el criterio interpretativo relativo a “la realidad
social del tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”, tal
como establece el art. 3 del Cédigo Civil [cursiva del original].

La redaccion original del articulo 1301 del Cédigo Civil, que
data del afo 1881 [sic; 1889], solo fue modificada en 1975 para
suprimir la referencia a los “contratos hechos por mujer casada,
sin licencia o autorizacion competente”, quedando inalterado el
resto del precepto, y, en concreto, la consumacién del contrato
como momento inicial del plazo de ejercicio de la accién [cursiva
del original].

La diferencia de complejidad entre las relaciones contractuales
en las que a finales del siglo XIX podia producirse con mas facili-
dad el error en el consentimiento, y los contratos bancarios, finan-
cieros y de inversidn actuales, es considerable. Por ello, en casos
como el que es objeto del recurso no puede interpretarse la “consu-
macidn del contrato” como si de un negocio juridico simple se tra-

17 a) Segtn el Comment A del articulo 4:113 PECL: «The need for security in
transactions requires that the party entitled to avoid a contract should do so within a reaso-
nable time after it learns the relevant facts, or, in cases of duress or undue persuasion, it is
free of the threat or influence of the other party» [cursiva mia; LANDO/BEALE (ed.) (2000)
p- 275]. Segtin el Comment B: «The party should act within a reasonable time of learning
the relevant facts; it is not necessary that it know that they give it a right to avoid the con-
tract. If it is in doubt it should take legal advance. A reasonable time will include time to
take advice and consider its position» (cursiva mia; op. cit., p. 275). En las Notas de Dere-
cho comparado del articulo y para el Derecho espafiol se informa: «SPAIN, four years
from end of threat or, in cases of fraud and error, from date of contract, CC art 1301»
(cursiva mia; op. cit., p. 276).

b) DE CASTRO Y BrAvVO advierte: «conviene tener en cuenta que el Cédigo se ha
separado de sus antecedentes inmediatos (Proyecto de 1851 y Cédigo francés e italiano), al
disponer que el plazo de cuatro afios, que dura la accién de la nulidad, empezara a contarse
desde la consumacién del contrato (articulo 1301) y no desde el momento en que se tuvo
conocimiento del error. Coincide en ello con lo establecido para la accién de rescision por
vicio o defecto oculto (art. 1490)» [ed. fac. (1971) § 149, p. 120]. V. ademas DELGADO
EcHEVERRIA/PARRA LUCAN (2005) pp. 124-127, 129, 132.
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tara. En la fecha en que el art. 1301 del Cédigo Civil fue redactado,
la escasa complejidad que, por lo general, caracterizaba los contra-
tos permitia que el contratante aquejado del vicio del consenti-
miento, con un minimo de diligencia, pudiera conocer el error
padecido en un momento mds temprano del desarrollo de la rela-
cién contractual. Pero en el espiritu y la finalidad de la norma se
encontraba el cumplimiento del tradicional requisito de la “actio
nata”, conforme al cual el computo del plazo de ejercicio de la
accion, salvo expresa disposicidn que establezca lo contrario, no
puede empezar a computarse al menos hasta que se tiene o puede
tenerse cabal y completo conocimiento de la causa que justifica el
ejercicio de la accién. Tal principio se halla recogido actualmente
en los principios de Derecho europeo de los contratos (art. 4:113)
[cursiva mia].

En definitiva, no puede privarse de la accién a quien no ha
podido ejercitarla por causa que no le es imputable, como es el
desconocimiento de los elementos determinantes de la existencia
del error en el consentimiento.

Por ello, en relaciones contractuales complejas como son con
frecuencia las derivadas de contratos bancarios, financieros o de
inversién, la consumacion del contrato, a efectos de determinar el
momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de anulacién
del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho
error o dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accién ser4,
por tanto, el de suspension de las liquidaciones de beneficios o de
devengo de intereses, el de aplicacién de medidas de gestién de
instrumentos hibridos acordados por el FROB, o, en general, otro
evento similar que permita la compresion real de las caracteristicas
y riesgos del producto complejo adquirido por medio de un con-
sentimiento viciado por el error» (FD 5.°-5;)18.

[B] La STS, 1.% 16.09.2015 (Pte. Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena, Cendoj, Roj STS 4004/2015).—La clienta demandé la

18 Enel FD 5.° (nims. 3 y 4) el Tribunal Supremo sefiala la incorreccion de la tesis
de que el dia de inicio del cémputo de los cuatro afios es el de la celebracién del contrato,
sostenida por el Juzgado de Primera Instancia y no corregida adecuadamente por la
Audiencia (v. supra nota 16); el Tribunal Supremo indica que no puede confundirse la
consumacion del contrato (art. 1301 CC) con su perfeccion; y se detiene en cuando se
considera consumado al contrato, con apoyo en diversas sentencias y en el diccionario de
la RAE; sefiala que la «consumacion del contrato» ha de interpretarse buscando el equili-
brio entre la seguridad juridica (que no se prolongue indefinidamente la eficacia claudican-
te del contrato) y la proteccién del contratante afectado por el vicio del consentimiento. En
la STS, 1.4 de Pleno, 24.05.2016 (Pte. Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan; Cendoj, Roj
STS 2133/2016) se indica cudndo se inicia el cémputo del plazo del articulo 1301 CC para
el error y el dolo en los contratos de tracto sucesivo y no complejos: «[...], procede decla-
rar que en los contratos de tracto sucesivo que no presenten especial complejidad, como es
el caso del arrendamiento litigioso, un arrendamiento de cosa, la consumacion se produce,
a los efectos del computo inicial del plazo de cuatro afios establecido en el art. 1301 CC,
cuando quien luego alegue el dolo o el error hubiera recibido de la otra parte su presta-
cion esencial» (cursiva mia; FD 4.°7.%; v. de ese FD 4.° desde 4.* hasta 8.%); comenta dicha
STS, 1.% de Pleno, 24.05.2016, CAsASAYAS Ramis, RDC (2017) pp. 126-129, 154-157
y 158-159 para los contratos de tracto sucesivo no complejos, y pp. 149-154 para los con-
tratos de tracto sucesivo 'y complejos.
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declaracién de «nulidad de la orden de compra de valores (partici-
paciones preferentes) Landbanski Island realizada el 4 de enero de
2007 por error vicio del consentimiento» (cursiva mia; FD 1.°1) y
la correspondiente restitucién (pretension principal)!®. El Tribunal
Supremo considerd que la accidn no habia caducado y reprodujo lo
transcrito en [A] de la anterior ST, 1.4 de Pleno, 12.01.2015 sobre
el inicio del computo de la accién de anulacién por error. Dijo:

«1. [ndmero, negra en el original] La sentencia de la Audien-
cia Provincial aborda correctamente la cuestion de cudl es la natu-
raleza de la nulidad derivada del error vicio del consentimiento,
que no es la de una nulidad radical, [...], sino la de una nulidad
relativa o anulabilidad. [...]./

L

En esta clase de nulidad, el ejercicio de la accidn estd sometida
al plazo previsto en el art. 1301 del Cédigo Civil, [...].

2. [ndmero, negra en el original] Ahora bien, lleva razén la
demandante cuando, en su recurso de casacidn, alega que el
momento inicial del computo de ese plazo de ejercicio de la accién
no es el declarado por la sentencia de la Audiencia Provincial,
segun la cual la fecha inicial serfa la de celebracion del contrato, lo
que determinaria que la accién de anulacién por error vicio del
consentimiento estuviera caducada.

En la sentencia nim. 769/2014, de 12 de enero declaramos: [se
transcriben los parrafos de la anterior letra [A]]» (FD 4.°).

[C] Expuestas las anteriores sentencias, considero oportuno
recordar que el articulo 1304 de la Propuesta para la moderniza-
cion del Derecho de obligaciones y contratos de 2009 dispone un
plazo de dos aifios para la anulacién del contrato por error?0, de

19 HECHOS.-Subsidiariamente pidi6 la declaracién de que Bankinter fue negligen-
te en el cumplimiento de sus obligaciones y se le condenara a indemnizarla. En primera
instancia se estimo la pretension principal de la clienta; se considerd que hubo error esen-
cial en su consentimiento —no fue informada de las caracteristicas y de los riesgos del
producto como su cardcter perpetuo, sin posibilidad de rescate por la demandante por su
sola voluntad; producto emitido por una entidad extranjera de la que no existia informa-
cién habitual en los mercados secundarios nacionales; la posible ausencia de rentabilidad y
el riesgo de pérdida del capital invertido—; y se afirmé que el vicio del consentimiento
conllevaba la nulidad radical y absoluta, no sometida a plazo de caducidad (el banco ale-
gaba excepcion de caducidad). En segunda instancia se estimo el recurso del banco, pues
la Audiencia Provincial entendié que la accién tenia un plazo de cuatro afos, de caducidad,
que empezaba cuando la celebracién del contrato, y la accién habia caducado cuando fue
ejercitada. La clienta interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de
casacion. Todo lo anterior en el FD 1.° El Tribunal Supremo estimo el recurso extraordina-
rio por infraccién procesal, asumio la instancia y dict6 sentencia (FD 3.° 4); entendi6 que
la accién no habia caducado cuando se ejercitd (FD 4.° 3) —la accidn se ejercito en diciem-
bre de 2011, y al menos fue, hasta octubre de 2008, cuando la clienta conocié los elemen-
tos determinantes de su error— y hubo error en el consentimiento de la clienta (FD 5.° 12).

20 Sobre la reduccion a dos anos de la Propuesta (art. 1304) frente a los cuatro afios
del Cédigo civil (art. 1301), SANCHEZ-CALERO ARRIBAS considera que esa «considerable
reduccién del plazo de ejercicio de la accién de anulacion puede encontrarse, quizd, en la
intencién de favorecer al contratante que no puede ejercitar dicha accion. Ciertamente, el
contratante que no puede anular el contrato se encuentra en una posiciéon incomoda e inse-
gura, en cuanto que los efectos del negocio estan en manos de otra persona, que puede
mantener esta situacion de inseguridad durante bastante tiempo. Ni el CC ni la Propuesta
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caducidad, y computado «desde que el legitimado para anular el
contrato hubiese conocido o debido conocer la causa de la anula-
bilidad» (cursiva mia)2!. En dicha Propuesta, ademas, se dispone
expresamente el ejercicio extrajudicial de la facultad de anular; y
frente a la demanda de cumplimiento, puede oponerse la excepcion
de anulacion «y en este caso no serd de aplicacion el plazo previs-
to en el articulo anterior» (art. 1305)22.

Y c¢) en la distincién de los campos aplicativos del error y del
dolo, y sobre el alcance de la autonomia de la voluntad en cada uno
de ellos, el Tribunal Supremo se ha referido a los PECL, en su S,
1.9 29.09.2015.

La STS, 1.4 29.09.2015 (Pte. Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Orduiia Moreno; Cendoj, Roj STS 4286/2015).—En esencia, se
habia celebrado una compraventa de participaciones sociales de
una sociedad propietaria de una finca; la compra tenia por objeto
esa finca para posteriormente urbanizarla, lo cual result inviable.
El comprador demand6 a los dos vendedores la nulidad de la com-
pra —por dolo y error en la formacién del consentimiento— y las

se ocupan de la situacion del contratante no legitimado, acaso por suponer que es siempre
culpable, causante de la anulabilidad y, por tanto, no merecedor de proteccidn. Sin embar-
go, debe advertirse que tal afirmacion no es siempre correcta: el que contraté con un inca-
paz o con quien sufrid la violencia o intimidacion de un tercero, puede ser ajeno o desco-
nocedor de estas causas de anulacién. En cualquier caso, no hay por qué llevar los
perjuicios para el culpable mds alld de lo que exige la razonable proteccion del inocente;
por ello, podria pensarse en articular alguna medida que pudiera forzar a éste a decidir,
definitivamente, sobre la eficacia o ineficacia del contrato» [(2016) p. 434; en la siguiente
nota se transcribe el art. 1304]. La reduccion de la duracién del plazo en el articulo 1304
de la Propuesta se insertarfa en la generalizada tendencia favorable a la reduccién de la
duracidn de los plazos de ejercicio (otro ejemplo, de Derecho positivo, es el reformado
art. 1964 CC: de un plazo general de quince afos para las acciones personales se pasé a
otro de cinco afos; sobre el mismo, CoBACHO GOMEZ (2016) pp. 531-535; GOMEZ POMAR,
InDret (2015) pp. 1-3].

21 Articulo 1304 PMCC: «La accion de anulacién caducard a los dos afios y este
tiempo empezara a correr:/ [...]./ — En los de error o dolo, y [...], desde que el legitimado
para anular el contrato hubiese conocido o debido conocer la causa de la anulabilidad;
[...]». V. BoscH CAPDEVILA (2012) pp. 505-506; PEREZ GONZALEZ/ALGUER (1935)
pp. 204-205. Sobre la gran variedad de plazos e inicio de cémputo en los sistemas juridicos
del Caribe, «Comentario del articulo 3.5.1 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) pp. 184-186, y 183-184.

22 Articulo 1305 PMCC: «La facultad de anulacién podrd ejercitarse extrajudicial-
mente, dentro del plazo de caducidad, mediante comunicacién dirigida a la otra parte con
expresion de las razones en que se funde./ También podrad oponerse mediante excepcion
frente a la demanda de cumplimiento y en este caso no serd de aplicacion el plazo previs-
to en el articulo anterior». Sobre el articulo 1305 PMCC, SANCHEZ-CALERO ARRIBAS
(2016) pp. 435-436; BoscH CAPDEVILA (2012) pp. 502-503; CLAVERiA GOSALVEZ (2013)
p. 360. Para el Cédigo civil, PEREZ GONZALEZ/ALGUER (1935) p. 204; DELGADO ECHE-
VERRIA/PARRA LUCAN (2005) pp. 96-115, 150-154. Para los Principios OHADAC, la
anterior nota 21. Da cuenta del modelo extrajudicial de anulacion del contrato (Derechos
alemdn y estadounidense) y del modelo judicial (Derecho francés antes de su reforma
de 2016), JEREZ DELGADO (2011) [12]-[20] pp. 39-51 (en la actualidad, v. art. 1178 Code
civil); la autora es partidaria de interpretar el sistema de anulabilidad del Cédigo civil
como modelo extrajudicial, op. cit., [116]-[142] pp. 151-168, y en su relacién con el pro-
ceso [143] ss., pp. 169 ss.
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consiguientes y oportunas restituciones, y el pago de otras cantida-
des?3. El Tribunal Supremo consideré que «el dolo contractual de
la mercantil vendedora se presenta de forma inequivoca» (FD 2.°3),
lo que hacia improcedente entrar a valorar el supuesto del error
(FD 2.°4). Dijo:

«La fundamentacion juridica del presente caso parte, necesa-
riamente, de las perspectivas analiticas y conceptuales que presenta
el dolo y el denominado error vicio, en la formacién de la voluntad
contractual, para precisar el distinto tratamiento juridico que hay
que establecer respecto de uno y otro supuesto. [...].

En nuestro ordenamiento, el tratamiento juridico del dolo con-
tractual, conforme a la tipicidad legal que histéricamente lo ha dis-
tinguido como vicio del consentimiento, cobra una clara especifici-
dad en atencidn a su naturaleza de acto antijuridico, esto es, de
conducta que infringe un deber juridico y que resulta especialmen-
te reprobable por vulnerar el principio de buena fe contractual que
debe informar el curso de la formacion del consentimiento contrac-
tual (STS de 14 de enero de 2014, nim. 537/2013).

En este sentido, el error que produce o comporta el dolo queda
también particularizado respecto de la nocién general del error,
pues es producto o consecuencia de una intencién o propdsito de
engafiar a la otra parte contratante y provocar, de este modo, una
injusta vinculacién obligacional que, por lo general, le serd clara-
mente perjudicial.

Esta nota de antijuridicidad que acompaiia al dolo determina, a
su vez, que la reaccién del ordenamiento juridico se centre en la
proteccion del contratante engafiado permitiendo, entre otras medi-
das de proteccidn, la consecuente nulidad del contrato?*. En esta
linea se desenvuelven también los Principios de Derecho Europeo
de Contratos (PECL), no sélo en la distincion del dolo como causa
preeminente del vicio del consentimiento, sino también en la exclu-
sion de la autonomia de la voluntad en orden a modular las conse-
cuencias de la anulacion, por error o informacion incorrecta,
cuando dicha prevision resulte contraria a los postulados de buena
fe y lealtad a la palabra dada; caso del dolo que nos ocupa®»
(cursiva mia; FD 2.2.°).

23 Para el caso de que eso no prosperase, ejercité la accion rescisoria del Codigo
civil, articulo 1294. En primera instancia se desestimo la demanda. El comprador recurrié
y la Audiencia Provincial estimo el recurso y la demanda. Los vendedores interpusieron
recurso de casacion, alegando infraccion de los articulos 1261.1.°, 1266 y 1300 CC (moti-
vo primero) e infraccién de los articulos 1260.1.° (sic, 1261.1.°), 1269, 1270.1'y 1300 CC
(motivo segundo; cfr. Antecedente de Derecho 5.°, y FD 2.°). El Tribunal Supremo no caso.

24 Sobre la concurrencia y diferencias error/dolo, DE VERDA Y BEAMONTE (1999)
pp- 166-171.

25 Articulo 4:118 PECL: «Exclusion or Restriction of Remedies/ (1) Remedies for
fraud, threats and excessive benefit or unfair advantage-taking, and the right to avoid an
unfair term which has not been individually negotiated, cannot be excluded or restricted./
(2) Remedies for mistake and incorrect information may be excluded or restricted unless
the exclusion or restriction is contrary to good faith and fair dealing».
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2. LA PARTE SEGUNDA

[10] La aglutino en torno a la armonizacion del Derecho de con-
tratos —de su Teoria general— que en los dltimos afios se estd produ-
ciendo en el ambito internacional latinoamericano. Expondré dos
regulaciones de soft law que recogen una regulacion moderna del
error. Sobre la imposiblidad inicial, si bien en una se dispone clara-
mente una regulacion moderna, de la otra no puede hacerse firme-
mente tal aseveracion. Se tratan de: a) los Principios OHADAC
sobre los contratos comerciales internacionales de 2015 (Princi-
pios OHADAC); y b) los Principios Latinoamericanos de Derecho
de Contratos, version de octubre de 2015 (PLDC; infra [105])26.

Trato también del Derecho inglés?’. Su exposicion, en esta
Parte Segunda, se debe a la especial referencia que en los Comen-
tarios oficiales de los Principios OHADAC se le hace, y que su
conocimiento permite un mejor entendimiento de las materias que
en el trabajo analizo. También en esta Parte Segunda expongo el
tratamiento que de la imposibilidad inicial y del error hacen los
Derechos de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Paraguay, Uru-
guay y Venezuela segin ciertos informes nacionales. Siendo dificil
la calificacion global de esos Derechos por la pluralidad de sus
regulaciones, puede genéricamente decirse que responden a los
modelos tradicionales de la imposibilidad inicial, y del error.

3. LA PARTE TERCERA

[11] La dedico a la imposibilidad inicial y al error del Codigo
civil, cuyas regulaciones responden al modelo tradicional. Ade-
mads, es conocido, existen distintas propuestas de reforma del Dere-
cho de contratos que expongo en esta Parte Tercera para aquellas
materias. Se tratan de: a) la Propuesta para la modernizacion del
Derecho de obligaciones y contratos de 2009 de la Seccién Civil

26 Sobre la unificacion del Derecho en Latinoamérica, FERRANTE, Revista de Dere-
cho Privado (2016) pp. 116-122 y RChDP (2014) pp. 12-20. En otro plano, Diaz ALA-
BART, RDP (2012) pp. 115-116.

27 Sobre la gran importancia practica del Derecho inglés en la contratacién interna-
cional, y problemas que su eleccion como Derecho aplicable al contrato celebrado puede
plantear, v. las genéricas consideraciones de SANCHEZ LORENZO (2013) pp. 11-14; para la
relacion del Derecho inglés, con la CISG, el CESL, los PECL, el DCFR y los Principios
UNIDROIT, op. cit., pp. 170-174. Sobre el Civil Law y el Common Law, de interés las
consideraciones de DE E1ZAGUIRRE, ADC (2012) pp. 533-546.Y sobre los PECL: «One of
the major benefits offered by the Principles is to provide a bridge between the civil law and
the common law by providing rules designed to reconcile their differing legal philoso-
phies» [LANDO/BEALE (ed.) (2000) op. cit., p. xxiii].
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de la Comisién General de Codificacién (PMCC)?28 que responde
al modelo moderno; y b) la Propuesta de Codigo civil, Libros V' y
VI, de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil de mayo de
2016 (PCCAPDC) que también responde al modelo moderno.
Informo también de ciertos apuntes de Luis Humberto Claveria
Gosélbez que responden al modelo tradicional actualizado.

Asimismo, analizo la regulacion que de la imposibilidad inicial
y del error proponen, en 2016 y para el Cédigo civil de Cataluiia,
los profesores Esteve Bosch Capdevila, Pedro del Pozo Carrasco-
sa, y Antoni Vaquer Aloy (P. Bosch/del Pozo/Vaquer). La imposibi-
lidad inicial responde al modelo tradicional, y €l error, al moderno.

Finalmente trato del Derecho francés, diferenciando: a) su
regulacidn de la imposibilidad inicial, y del error, antes de la refor-
ma del Code civil por Ordonnance n.° 2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations?®, que responde al modelo tradicional; y b)
su regulacion fras dicha reforma, que responde al modelo tradicio-
nal actualizado.

[A] La Ordonnance es fruto de la amplia habilitacion dada al
Gouvernement por el articulo 8 de la «loi n.° 2015-177 du 16
février 2015 relative a la modernisation et a la simplification du
droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affai-
res intérieures» 30. El articulo 9.1 de la Ordonnance dispuso su

28 Utilizo la version publicada en papel por el Ministerio de Justicia/Gobierno de
Espaiia, ISBN 978-84-7787-116-3 (v. infra nota 788). Sobre las funciones, organizacion, y
otras consideraciones sobre la Comision General de Codificacion tras sus nuevos Estatutos
de 28.09.2015, Pau PEDRON, ADC (2016) pp. 980-990. La PMCC se ha traducido al fran-
cés, VV. AA (2016) pp. 9-88.

29 JORF, 11 février 2016, texte 26 sur 113 (NOR: JUSC1522466R); para una infor-
macién general sobre la reforma francesa, SAvaux, ADC (2016) pp. 715-741; v. QuUINO-
NES EscAMEZ (2016) pp. 243-281, en particular a partir de la p. 253. En el Rapport au
Président de la République sobre la Ordonnance —JORF;, 11 février 2016, texte 25 sur 113
(NOR: JUSC1522466P)- se informa de una futura reforma del Code civil sobre la respon-
sabilidad civil (v. SAVAUX, op. cit., p. 717). Por su parte, PiZARRO WILSON destaca que tras
el bicentenario del Code civil «les esprits commecerent a s’inquiéter», y en vez de la satis-
faccién de contar con un cédigo que habia logrado mantenerse vigente durante doscientos
afios, las criticas al mismo se multiplicaron en coloquios y congresos; si el c6digo se cele-
bré con todo honor, numerosas voces se alzaron denunciando un cierto «anquilosamiento»
del derecho positivo en distintos dmbitos, no siendo el Derecho de obligaciones una excep-
cién [Revue de Droit des Contrats (2015) p. 706; v. hasta p. 707 en donde, entre otras
cosas, el autor realiza unas consideraciones sobre el Derecho chileno y el espafiol]. V. la
siguiente nota 32.

30 Segtin el Rapport au Président de la République: «A ce titre, afin de moderniser, de
simplifier, d’améliorer la lisibilité, de renforcer I’accessibilité du droit commun des contrats,
du régime des obligations et du droit de la preuve, de garantir la sécurité juridique et
I’efficacité de la norme, le Gouvernement est autorisé, selon les termes de 1’habilitation, a
prendre par voie d’ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi pour:/ 1.° Affirmer
les principes généraux du droit des contrats tels que la bonne foi et la liberté contractuelle;
énumérer et définir les principales catégories de contrats; préciser les régles relatives au pro-
cessus de conclusion du contrat, y compris conclu par voie électronique, afin de clarifier les
dispositions applicables en matiére de négociation, d’offre et d’acceptation de contrat,
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entrada en vigor el 01.10.2016, con las precisiones de sus aparta-
dos II, Il y TV31.

[B] Sobre la «Genese de la réforme», segin el Rapport au Pré-
sident de la République relatif a I’ordonnance n.” 2016-131:

«Alors que de nombreuses parties du code civil des Francais issu
de la loi du 30 ventdse an XII, devenu par la suite code Napoléon puis
code civil, ont, au cours des dernieres années, fait 1’objet d’adaptation
et de modernisation, le droit commun des obligations, a 1’exception
de quelques textes issus de la transposition de directives communau-
taires, n’a pas été modifié depuis plus de deux siecles. Ces regles ont
certes €té depuis complétées par une jurisprudence abondante, mais
cette derniere est par essence fluctuante, voire incertaine, et peut étre
ressentie par les acteurs économiques comme difficilement accessible
et complexe dans son appréhension. La seule lecture du code civil ne

notamment s’agissant de sa date et du lieu de sa formation, de promesse de contrat et de pacte
de préférence;/ 2.° Simplifier les régles applicables aux conditions de validité du contrat, qui
comprennent celles relatives au consentement, a la capacité, a la représentation et au contenu
du contrat, en consacrant en particulier le devoir d’information et la notion de clause abusive
et en introduisant des dispositions permettant de sanctionner le comportement d’une partie
qui abuse de la situation de faiblesse de 1’autre;/ 3.° Affirmer le principe du consensualisme
et présenter ses exceptions, en indiquant les principales regles applicables a la forme du con-
trat;/ 4.° Clarifier les regles relatives a la nullité et a la caducité, qui sanctionnent les condi-
tions de validité et de forme du contrat;/ 5.° Clarifier les dispositions relatives a I’interprétation
du contrat et spécitfier celles qui sont propres aux contrats d’adhésion;/ 6.° Préciser les regles
relatives aux effets du contrat entre les parties et a 1’égard des tiers, en consacrant la possibi-
lité pour celles-ci d’adapter leur contrat en cas de changement imprévisible de circonstan-
ces;/ 7.° Clarifier les régles relatives a la durée du contrat;/ 8.° Regrouper les régles applica-
bles a I’inexécution du contrat et introduire la possibilité d’une résolution unilatérale par
notification;/ 9.° Moderniser les régles applicables a la gestion d’affaires et au paiement de
I’indu et consacrer la notion d’enrichissement sans cause;/ 10.° Introduire un régime général
des obligations et clarifier et moderniser ses regles; préciser en particulier celles relatives aux
différentes modalités de 1’obligation, en distinguant les obligations conditionnelles, a terme,
cumulatives, alternatives, facultatives, solidaires et a prestation indivisible; adapter les regles
du paiement et expliciter les regles applicables aux autres formes d’extinction de 1’obligation
résultant de la remise de dette, de la compensation et de la confusion;/ 11.° Regrouper
I’ensemble des opérations destinées a modifier le rapport d’obligation; consacrer, dans les
principales actions ouvertes au créancier, les actions directes en paiement prévues par la loi;
moderniser les reégles relatives a la cession de créance, a la novation et a la délégation; consa-
crer la cession de dette et la cession de contrat; préciser les regles applicables aux restitutions,
notamment en cas d’anéantissement du contrat;/ 12.° Clarifier et simplifier I’ensemble des
regles applicables a la preuve des obligations; en conséquence, énoncer d’abord celles relati-
ves a la charge de la preuve, aux présomptions légales, a I’autorité de chose jugée, aux con-
ventions sur la preuve et a I’admission de la preuve; préciser, ensuite, les conditions
d’admissibilité des modes de preuve des faits et des actes juridiques; détailler, enfin, les
régimes applicables aux différents modes de preuve;/ 13.° Aménager et modifier toutes dis-
positions de nature législative permettant d’assurer la mise en ceuvre et de tirer les consé-
quences des modifications apportées en application des 1.° a 12.° [hay traduccion al espaiiol
de los nimeros 1.° a 12.° primera frase, en QUINONES ESCAMEZ (2016) pp. 252-253].

31 Articulo 9 de la Ordonnance n.° 2016-131: «Les dispositions de la présente
ordonnance entreront en vigueur le 1¢r octobre 2016./ Les contrats conclus avant cette date
demeurent soumis a la loi ancienne./ Toutefois, les dispositions des troisieme et quatriéme
alinéas de I’article 1123 et celles des articles 1158 et 1183 sont applicables dés I’entrée en
vigueur de la présente ordonnance./ Lorsqu’une instance a ét€ introduite avant I’entrée en
vigueur de la présente ordonnance, I’action est poursuivie et jugée conformément a la loi
ancienne. Cette loi s’applique également en appel et en cassation»; DESHAYES/GENICON/
LAITHIER, «Comentario del articulo 9 Code v.0.» (2016) pp. 17-25.
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permet plus dans ces conditions de donner une vision claire et précise
de 1’état du droit positif qui, devenu en grande partie prétorien, a
changé depuis 1804, la jurisprudence ayant tenu compte de 1’évolution
des mceurs, des technologies et des pratiques.

Par ailleurs, dans une économie mondialisée ou les droits eux-
mémes sont mis en concurrence, 1’absence d’évolution du droit des
contrats et des obligations pénalisait la France sur la scéne interna-
tionale.

Tout d’abord, des pays qui s’étaient autrefois grandement ins-
pirés du code Napoléon ont réformé leur propre code civil, en
s’affranchissant du modele francais, trop ancien pour demeurer
source d’inspiration, comme le Portugal, les Pays-Bas, le Québec,
I’ Allemagne ou I’Espagne, et il est apparu a cette occasion que le
rayonnement du code civil francais passait par sa rénovation.

Mais en dehors méme de cette dimension politique, I’enjeu au
niveau international d’une telle réforme du droit francais est écono-
mique: les rapports “Doing business” publiés par la Banque mon-
diale, mettant régulierement en valeur les systemes juridiques de
Common law, ont notamment contribué a développer I’'image d’un
droit francais complexe, imprévisible, et peu attractif. Dans ce con-
texte, se doter d’un droit écrit des contrats plus lisible et prévisible,
en s’attachant a adopter une rédaction dans un style simple ainsi
qu’une présentation plus claire et didactique, constitue un facteur
susceptible d’attirer les investisseurs étrangers et les opérateurs
souhaitant rattacher leur contrat au droit frangais.

Dans le méme temps, au cours de ces vingt dernieres années,
les projets européens et internationaux d’harmonisation du droit
des contrats se sont multiplié€s: les principes Unidroit relatifs aux
contrats du commerce international publiés en 1994 et complétés
en 2004, les principes du droit européen des contrats (PDEC) éla-
borés par la commission dite Lando, publiés entre 1995 et 2003, le
projet de code européen des contrats ou code Gandolfi, publi€¢ en
2000, le projet de cadre commun de référence (DCFR), qui couvre
tout le droit privé et a été remis officiellement au Parlement euro-
péen le 21 janvier 2008, et enfin les travaux menés par la société de
législation comparée et 1’association Henri Capitant des amis de la
pensée juridique frangaise qui ont abouti a la rédaction de principes
contractuels communs (PCC) publiés en février 2008.

Il est donc apparu nécessaire, conformément au veeu €émis non
seulement par la doctrine, mais également par de nombreux prati-
ciens du droit, non pas de refondre totalement le droit des contrats
et des obligations, mais de le moderniser, pour faciliter son acces-
sibilité et sa lisibilité, tout en conservant 1’esprit du code civil, a la
fois favorable & un consensualisme propice aux échanges économi-
ques et protecteur des plus faibles.

Plusieurs projets académiques ont ainsi été élaborés ces dernie-
res années: celui du groupe de travail réuni autour de Pierre Catala
puis celui du groupe de travail de I’académie des sciences morales et
politiques sous 1’égide de Frangois Terré. Par la publicité donnée a
ces projets, les acteurs de la vie économique et juridique ont ét€ mis
en mesure d’émettre des observations. La Chancellerie a également
préparé des avant-projets qui ont été largement diffusés et commen-
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tés. Enfin, a la suite de 1’habilitation accordée au Gouvernement
pour procéder a cette réforme par voie d’ordonnance, un nouveau
texte, nourri de 1’ensemble de ces travaux, a été soumis a consulta-
tion publique. Celle-ci a permis de recueillir les observations des
professionnels du droit et des acteurs du monde économique qui,
complétées par les nombreux articles de doctrine publiés sur le sujet,
ont permis au Gouvernement d’aboutir a un texte répondant aux
objectifs fixés de modernisation, de simplification, d’accessibilité et
d’efficacité du droit commun des contrats et du régimen des obliga-
tions, et susceptible de répondre aux attentes des practiciens32».

III. EL OBJETIVO DEL TRABAJO

[12] Consiste en mediante la anterior seleccion de textos juridicos
(supra [8] ss.), junto con sus posibles interpretaciones y aplicaciones,
constatar la evolucién habida en el tratamiento juridico de la imposi-
bilidad inicial y del error, y la oportunidad de apreciar en qué medida
procede la revision de aquellas figuras en el Derecho espaiiol.

PARTE PRIMERA: LA IMPOSIBILIDAD INICIAL
Y EL ERROR EN LOS PECL, EN EL DCFR,
EN LOS PRINCIPIOS UNIDROIT 2010,

Y EN EL DERECHO HOLANDES

[13] Hago un tratamiento individualizado de cada uno de esos
textos, aplicando el mismo orden expositivo, consistente en analizar
en primer lugar la imposibilidad inicial, y en segundo lugar, el error.

32 Una informacion genérica sobre los diferentes y sucesivos hitos de la reforma fran-
cesa de las obligaciones y de los contratos —del Avant-projet de réforme du Droit des obliga-
tions et du Droit de la prescription de 22.05.2005 [0 Avant-projet Catala (AP Catala)], del
Proyecto de la Chancellerie (julio de 2008), de las Propositions de réforme du Droit des
contrats de la Académie des Sciences morales et politiques de diciembre de 2008 (o P. Terré)
y del Proyecto de Ordonnance de la Chancellerie de 2015 (P. Ord. 2015)— por MOMBERG
URIBE, RChDP (2015) pp. 121-140. Focalizando su trabajo sobre el (entonces) Proyecto de
la Chancellerie y comparandolo con el AP Catala 'y con la P. Terré (tiene también presentes
a los PECL, los Principios UNIDROIT y al DCFR), CABANILLAS SANCHEZ, ADC (2012)
pp. 1783-1794 y el mismo autor y para el AP Catala y otras consideraciones, ADC (2007)
pp- 621-633 (su traduccién del AP Catala al espaiiol en pp. 634-848). También para el AP
Catala, VOGENAUER (2009) pp. 3-21, en particular pp. 9-18, 20-21; PoiLLot, ADC (2006)
pp- 1309-1320; CATALA en su «Présentation générale de 1’avant-projet» (2005) pp. 2-7.

E125.02.2015, «la Chancellerie a publi€ son projet d’ordonnance et ouvert une consulta-
tion publique sur son site internet jusqu’au 30 avril» [MOLFESSIs, SJ, Supplément (2015) p. 4].

Y sobre la reforma de la Ordonnance n.° 2016-131, BENABENT/AYNES opinan que es
dificil, globalmente, descubrir en ella una filosofia clara para las relaciones sociales, sien-
do mds bien una obra de compromiso que extrae su inspiracion en la convergencia de los
proyectos Catala y Terré, y en los PECL (RD, 25 février 2016, n.° 8). V. las consideraciones
generales sobre la reforma francesa de DESHAYES/GENICON/LAITHIER (2016) pp. 2-15.
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I. LOS PECL
1. EL ARTICULO 4:102 PECL: INITIAL IMPOSSIBILITY

[14] De la imposibilidad inicial se ocupa dicho precepto.

Articulo 4:102 PECL: «Initial Impossibility

A contract is not invalid merely because at the time it was con-
cluded performance of the obligation assumed was impossible, or
because a party was not entitled to dispose of the assets to which
the contracts relates».

[15] Segtn el Comment del articulo, en algunos sistemas
legales, un contrato que, desconocido por los contratantes, es
imposible de cumplir porque, por ejemplo, falta el «objeto», o
porque el vendedor no tiene derecho a disponer de los bienes que
pretende vender, puede ser «ineffective» 33 Dicho tratamiento
juridico no se adopta en los PECL3*. Para los PECL, aquellos
casos son frecuentemente situaciones de error esencial —de fun-
damental mistake del art. 4:103 PECL, infra [17] ss— y error
esencial que permitird a cualquiera de las partes afectadas anular
el contrato —por el common mistake del art. 4:103 (1) (a) (c¢)
PECL-3. Ahora bien, también habra casos en que se entiende
que uno de los contratantes ha asumido el riesgo de la imposibi-
lidad, por lo que no tendrd derecho a anular el contrato36. Se
advierte, que el cumplimiento especifico del contrato sera natu-
ralmente imposible, pero la parte que asumio el riesgo podrd
tener que responder de los daiios y perjuicios derivados del
incumplimiento?7.

En el Comment del articulo 4:102 PECL se lee la siguiente:

«Illustration: A sells to B, who is a salvage contractor, the
wreck of an oil tanker which A says is at a particular location. As A
should have known, there never was an oil tanker at that location,
but B does not discover this until his preliminary salvage expedi-
tion searches the area. The contract is not void and A is liable in

33 «Comment del articulo 4:102 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 228; la pala-
bra objeto, en cursiva en el original.

34 «Comment del articulo 4:102 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 228.

35 «Comment del articulo 4:102 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 228. Para el
Derecho espaiiol y sobre el error que recae sobre un derecho subjetivo, OLIVA BLAZQUEZ
(2010) pp. 42-46.

36 «Comment del articulo 4:102 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 228.

37 «Comment del articulo 4:102 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 228.
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damages to B»38 (cursiva mia; ejemplo de cosa que nunca existid,
considerandose a A de mala fe)3°.

Tras lo cual se remite al lector al Comment G del articulo 4:103
PECL, en el que se lee esta:

«Illustration 7: J sells K a piece of used equipment which is on
a remote construction site from which K is to collect it; it is not
feasible for K to inspect the equipment before agreeing to purcha-
se. When K arrives there it finds that the equipment had been des-
troyed by fire some time before the contract was made. J should
have known this. J is liable for non-performance and cannot avoid
the contract for mistake» (cursiva mia; ejemplo de cosa que existié
y dejé de existir antes de la celebracién del contrato, considerando-
se a J de mala fe)40.

Y tras esa Illustration, de nuevo otra remision, ahora al Com-
ment F del articulo 4:103 PECL, cuya:

«lllustration 5 [es]: An Englishwoman who owns a cottage in
France agrees to rent it for one month to a Danish friend, although
the Englishwoman does not normally rent the cottage. The lease is to
start five days later. The Dane books non-refundable air tickets to fly
to France. It is then discovered that the cottage had been totally des-
troyed by fire the night before the contract was agreed. The contract
may be avoided by either party, with the result that no rent is payable
and the Dane gets no compensation for the wasted air tickets» (cursi-
va mia; ejemplo de cosa que existié y dejé de existir antes de la
celebracion del contrato, siendo ambos contratantes de buena fe)4!.

[16] En las Notas de Derecho Comparado del articulo 4:102
PECL —publicadas en 2000- se constata que los Derecho naciona-
les que se exponen oscilan en solucionar los supuestos del articu-
lo 4:102 PECL, bien con la nulidad (void, nullité absolue), bien
con la anulabilidad (voidable contract, nullité rélative). Pero, algu-
nos de esos Derechos nacionales han sufrido posteriormente impor-
tantes reformas, cambios que se recogen en las Notas de Derecho
comparado del articulo I1.-7:102 DCFR, a 200942,

38 «Comment del articulo 4:102 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 228.

39 En las notas de Derecho comparado del articulo 4:102 PECL se indica: «[...]
McRae v. Commonwealth Disposals Commission (1950) 84 C. L. R. 377 (the illustration in
the comment is based on this case)» [cursiva del original; LANDO/BEALE (ed.) (2000)
p- 229; infra nota 42 b), y en [98] b) expongo dicho caso].

40 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234. Al ejem-
plo reproducido le precede este parrafo: «Cases of initial impossibility and the non-existence
of a thing sold are treated in the same way as other mistakes. Under the Principles the contract
may be avoided for mistake but it is not void for lack of object: see Article 4:102. Indeed there
may be cases in which a sale of a non-existent object is valid and the seller is liable for non-
performance, because the court concludes that in the circumstances the seller is the party
which should bear the risk» (cursiva mia, salvo el object; puesto en redonda; op. cit., p. 234).

41 «Comment F del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.

42 Segtin esas notas de Derecho comparado del articulo 11.-7:102 DCFR [VoN BARr/
CLIVE (ed.) vol. I (2009)] y en lo que interesa:
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2. EL ERROR EN LOS PECL#

[17] De €l se ocupan los articulos 4:103 y 4:104 PECL.
Articulo 4:103 PECL: «Fundamental Mistake as to Facts or Law

(1) A party may avoid a contract for mistake of fact or law
existing when the contract was concluded if:

(a) (i) the mistake was caused by information given by the
other party; or

(ii) the other party knew or ought to have known of the mis-
take and it was contrary to good faith and fair dealing to leave the
mistaken party in error; or

(iii) the other party made the same mistake,

a) «l.In many of the legal systems a contract which, at the time it was made, provi-
ded for obligations impossible to perform is not voidable but absolutely void: e. g., in the
case of “evident” impossibility, AUSTRIAN CC § 878 (this includes only cases which are
legally impossible and factually absurd, such as the promise of an eternal life; a “simple”
initial possibility —e.g. the sale of goods that belong to another— is subject to the legal con-
sequences of bad performance); ITALIAN CC art. 1346; and so did the former § 306 of the
GERMAN CC in case of “objective” impossibility. FRENCH law, and the law of BEL-
GIUM and LUXEMBOURG, require “un object certain qui forme la matiere de
I’engagement” (CC art. 1108). Thus a contract to supply a specific object which does not
exist is void (nullité absolue), unless it is a future object (art. 1130(1)). [...]. The situation is
similar in BULGARIA, where the “impossible object” is ground for nullity, [...]; PORTU-
GUESE and SPANISH law are broadly similar [...]; Spanish CC arts. 1184, 1272 and 1460.
French and Belgian law treat the sale of an item which belongs to another in a broandly
similar way, but the contract is voidable (nullité rélative) (CC art. 1599). Italian CC art.
1478 differs in not treating this last case as a one of impossibility and so did the former
German CCin § 437. In GERMAN and AUSTRIAN law, if one party knew or ought to have
known that the performance was impossible, the other may recover reliance interest dama-
ges: German CC § 307; Austrian CC § 878 3rd sentence. There may also be delictual liabi-
lity in French law if the conditions for such liability are satisfied (i.e. if there is a fault) [...].
In GERMANY the rule was not only abolished in 2002 but the legislator felt a need to
establish an explicit rule similar to PECL art. 4:102 (and hence similar to present Article) in
CC § 311a(1)» [maytsculas y cursiva del original; op. cit., nota 1, pp. 454-455].

b) «In ENGLAND and IRELAND there are traces of the traditional civil law doctrine.
First, a contract to sell specific goods which without the knowledge of the seller has perished
at the time the contract is made is void: Sale of Goods Act 1979, s. 6. However it is now
widely accepted that the common law is more flexible; a contract for non-existent goods may
be void for common mistake but is not necessarily so. Thus in a case in which a seller purpor-
ted to sell goods which, as the seller should have known, had never existed at all, the Hight
Court of Australia held that the contract was no void; the seller was liable for non-delivery:
McRae v. Commonwealth Disposals Commission (1950) 84 CLR 377 (the illustration in the
comment is based on this case) [v. supra nota 39]. Secondly, the doctrine of common mistake
(the “common law” rule) results in the contract being void, not voidable. It had been said that
there is a separate rule in equity that a contract may be voidable for common fundamental
mistake: see Solle v. Butcher [1950] 1 KB 671, CA, but the Court of Appeal has now held this
to be incorrect: Great Peace Shipping Ltd. V. Tsavliris Salvage (International) Ltd. (The
Great Peace) [2002] EWCA Civ 1407, [2003] QB 679» [mayusculas y cursiva del original;
op. cit.,nota 5, p. 456]. Doy cuenta de la Section 6 SGA 1979 y de los casos McRae, Solle, y
Great Peace infra [97]-[98].

V. PALAZON GARRIDO (2014) nim. 79, p. 84, y también nims. 80 y 82, pp. 84-85;
pero v. desde nim. 75, p. 81 (la autora trata la imposibilidad como limite del derecho a
reclamar el cumplimiento especifico).

43 Entre otros, han analizado los vicios del consentimiento de los PECL, MORALES
MoRENO (2006) pp. 289-321; MALO VALENZUELA, RCDI (2005) pp. 887-926.
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and

(b) the other party knew or ought to have known that the mis-
taken party, had it known the truth, would not have entered the con-
tract or would have done so only on fundamentally different terms.

(2) However a party may not avoid the contract if:

(a) 1in the circumstances its mistake was inexcusable, or
(b) the risk of the mistake was assumed, or in the circumstan-
ces should be borne, by it».

Articulo 4:104 PECL: «Inaccuracy in Communication

An inaccuracy in the expression or transmission of a statement
is to be treated as a mistake of the person which made or sent the
statement and Article 4:103 applies».

2.1 El articulo 4:103 PECL: Fundamental Mistake as to Facts
or Law

[18] Antes de explicar cada una de las reglas del articulo, en su
Comment A se recogen esas consideraciones generales con las que,
como indiqué supra [3] , suelen comenzar las exposiciones sobre el
error. Y al respecto, se advierte lo frecuente que es que una parte
celebre el contrato a causa de una falsa representacioén de los
hechos, o del derecho, que afecta al contrato**. Y que, mientras el
principio de la libertad para contratar sugiere que una parte no ha
de vincularse contractualmente salvo que haya consentido infor-
mada, la necesidad de la seguridad en las transactions sugiere que
la otra parte deba, con caracter general, poder confiar en la existen-
cia del contrato, salvo que esta segunda no hubiere actuado de
buena fe, o se hubiera aprovechado deliberadamente de la otra
parte en circunstancias en las que, de conformidad con los estdnda-
res del fair dealing, ello no se le permite, o se hubiera comportado
sin cuidado o de algin modo irrazonablemente#. En el citado
Comment se hace también otra importante consideracion. Que
cuando una parte celebra el contrato bajo un error o una falsa repre-
sentacion, lo normal es que no tenga derecho a anularlo, salvo que
aquel/aquella haya sido muy grave («very serious»)*.

4 «Comment A del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 230.

4 «Comment A del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 230.

46 «Comment A del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 230;
«Thus a contract may be set aside for mistake only if the mistake is fundamental» y para
los errores menos importantes (menos serios) puede disponerse del remedio de la indemni-
zacién de danos (art. 4:106 PECL), salvo que hubiere habido fraud (dolo), en el cual la
intencion de engaiiar es, en si mismo, fundamento suficiente para justificar que la otra
parte —the innocent party— pueda anular el contrato (art. 4:107 PECL) (cursivas mias,
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Para el error comiin, se apunta que es adecuado permitir la anu-
lacién del contrato cuando aquel error hace, del tltimo, algo esen-
cialmente diferente de lo que se esperaba. En el error comin nor-
malmente no hay mala fe, ni un aprovechamiento de una ventaja, ni
hay un comportamiento negligente cuando la celebracién del con-
trato, sino un riesgo que ninguna de las partes espero y no distri-
buyo el contrato. Y puede considerarse de mala fe la insistencia en
que el contrato se lleve a cabo, cuando este se ha transformado en
algo esencialmente diferente de lo que ambas partes esperaban®’.
Ahora bien, si en el contrato se contemplo el riesgo del error, dis-
tribuyéndose el mismo y el contrato se interpreta correctamente, el
articulo 4:103 PECL no puede aplicarse*®.

[19] Para la relevancia del error, el articulo 4:103 (1) (b) PECL
exige —primer requisito— que la otra parte conociera, o deberia
haber conocido, que, si la parte que erro, hubiera sabido la ver-
dad, la misma no habria celebrado el contrato, o solo lo habria
celebrado en diferentes condiciones («terms») esenciales. En el
Comment C se llama la atencién acerca de que el error deba recaer
sobre algo «esencial» —por disposicion del art. 4:103 (1) (b) PECL—
y no recaiga sobre algo simplemente «material»4°. El articu-
lo 1:301 (5) PECL sefala cuando un asunto es «material», y lo es,
si una persona razonable, situada en la misma posicion de una
parte, debia haber conocido la influencia que el asunto tendria en
la decision de esa parte para contratar o contratar en las condicio-

op. cit., p. 230). Las anteriores consideraciones del Comment A se encuentran en el Com-
ment C del mismo articulo 4:103 PECL (esto es, se insiste en la proteccion de la seguridad
de las transactions, lo que implica que el Derecho solo admita los errores que tengan la
condicion de muy serios [«Comment C del articulo 4:103 PECL», op. cit., p. 231]. Segin
el articulo 4:106 PECL: «Incorrect Information/ A party which has concluded a contract
relying on incorrect information given it by the other party may recover damages in accor-
dance with Article 4:117(2) and (3) even if the information does not give rise to a funda-
mental mistake under Article 4:103, unless the party which gave the information had rea-
son to believe that the information was correct». Articulo 4:107 PECL: «Fraud/ (1) A party
may avoid a contract when it has been led to conclude it by the other party’s fraudulent
representation, whether by words or conduct, or fraudulent non-disclosure of any informa-
tion which in accordance with good faith and fair dealing it should have disclosed./ (2) A
party’s representation or non-disclosure is fraudulent if it was intended to deceive./ (3) [...]
[apartado (3) transcrito infra nota 649]».

47 «Comment A del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 230.

48 «Comment B del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 230; «/llus-
tration 1: A builder employed to build a house finds, when it starts to dig the foundations,
that across the site runs and old sewer which is not marked on the maps and which neither it
nor the employer had ever expected. This will make completion of the task very much more
expensive. It must first be determined whether the contract, as properly interpreted, covers
the problem. If the contract provides that in the event of “unforeseeable ground conditions”
the contractor is entitle to extra time and extra payment, and a correct interpretation of
“unforeseeable ground conditions” would include the sewer, there is no basis for the con-
tractor to invoke this Article [4:103 PECL]” (cursiva mia; op. cit., pp. 230-231).

49 «Comment C del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 231.
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nes propuestas. Las calificaciones de esencial y «material» pue-
den no coincidir. Un error puede ser «material» —criterio de la per-
sona razonable—y si no es esencial —criterio subjetivo del art. 4:103
PECL- no da derecho a anular el contrato en virtud del articu-
lo4:103 PECLA'.

[20] En cuanto al anélisis de las concretas causas por las que
hubo el error —segundo requisito del error relevante—, para el surgi-
do por la incorrecta informacion suministrada por la otra parte
—apartado (i) del art. 4:103 (1) (a) PECL—, en el Comment D se
senala que, tal vez, sea la mas probable razén del error y si este es
esencial, se permite anular el contrato. Esta causa del error no con-
siste solo en que la parte que erré no fue informada adecuadamen-
te, sino en que su error resulto del comportamiento de la otra2.
Esto es, la informacion suministrada fue la causa del error (nexo
causal). La regla se aplica, incluso si la parte que suministré la
informacidn creia razonablemente que era verdadera, pues, deci-
di6 darla?3; de ahi, que no pueda quejarse de que se permita al que
recibi6 su informacion, que anule el contrato con tal de que su error
haya sido esencial*>>.

[21] En el supuesto de que la otra parte conociera, o debiera
conocer, la existencia del error y fuera contrario a la buena fe y al
fair dealing dejar en su error al que se equivocd —apartado (ii) del
art. 4:103 (1) (a) PECL; segunda posible causa del error— en el
Comment E se advierte, que algunos sistemas juridicos admiten
como principio general que uno de los contratantes pueda aprove-

50 Articulo 1:301 PECL: «Meaning of Terms/ In these Principles, except where the
context otherwise requires:/ [...]/ (5) a matter is ‘material’ if it is one which a reasonable
person in the same situation as one party ought to have known would influence the other
party in its decision whether to contract on the proposed terms or to contract at all;/ (6) [...]».

51 «Comment C del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (eds.) (2000) p. 231. En
el «Comment E del articulo 1:301 PECL»: «Under the Principles, ‘material’ is different to
‘fundamental’, which [...] and is also referred to in determining whether a mistake as to
facts or law is sufficiently serious to justify avoidance (see Article 4:103). A matter which
is fundamental is more important than one which is only material» (op. cit., p. 124).

52 «Comment D del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 231.

3 «Comment D del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 231.

54 «Comment D del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 231.
«Illustration 2: The seller of the lease of a property which he had used for residential pur-
poses told a prospective purchaser that the purchaser would be able to use it as a restaurant,
which was the purchaser’s main object. In fact the seller had forgotten that there was a
prohibition on using the property other than for residential purposes without the landlord’s
consent and the landlord refuses consent. The purchaser of the lease may avoid the con-
tract» (cursiva mia, op. cit., p. 231).

55 ESTEBAN DE LA RosA destaca que la presente causa de error se acoge en general
[CC holandés, CC austriaco, Derechos inglés y estadounidense, francés, espaifiol; el autor
se refiere ademads a los PECL, Principios OHADAC, Principios UNIDROIT, CESL]
[(2016) nims. 33 y 34 pp. 1146-1149]. Sobre «[t]he mistake is caused by incorrect infor-
mation given by the other party», segin SMITS, «[t]his is probably the most important
reason why a legally relevant mistake occurs in a civil law jurisdiction» [(2014) p. 163].
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charse de una ventaja, incluso si el otro contratante tuvo un muy
serio error con tal de que no lo hubiere causado’® —piénsese en el
Common Law del Derecho inglés>7—. Sin embargo, crecientemente
se reconoce que ese comportamiento es inaceptable (supuesto de
mala fe)33. Y los PECL reconocen el principio general de que una
parte no debe tener derecho a aprovecharse de la ventaja de un
error serio de la otra acerca de hechos, o derecho, relevantes. La
misma regla se aplica si no puede probarse que la parte que no
erro sabia del error de la otra, pero debia haberlo sabido por ser
un error obvio®. Sentado lo anterior, se reconoce que en ciertas
situaciones ha de permitirse el aprovecharse de la ignorancia del
otro contratante. Asi, en el contrato de naturaleza especulativa, en
el que ninguno espera ser asistido por el otro de algiin modo®!. Y lo
mismo, si uno ha hecho un considerable esfuerzo en obtener un
conocimiento del que el otro carece®?- 3,

[22] Para el error compartido —apartado (iii) del art. 4:103 (1)
(a) PECL, y tltimo supuesto del art. 4:103 (1) (a) PECL—, bajo el
presupuesto de la seria falsa representacion, en el Comment F se
indica que aquel error plantea cuestion diferente a las planteadas
por las otras dos posibles causas de error —supra [20], [21]-%4.
Aqui, hay que preguntarse si el contrato distribuyo el riesgo de la

36 «Comment E del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 232.

57 V. como CHEN-WISHART contrapone el articulo I1.-3:101 DCFR (Duty to disclose
information about goods, other assets and services) y el Common Law, infra nota 120 b).
38 «Comment E del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 232.

59 «Comment E del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 232.

60 «Comment E del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 232.

61 «Comment E del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 232; «con-
tracts for high-risk shares are an example» (op. cit., p. 232).

02 «Comment E del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 232; si no
se permite al que obtuvo con un duro esfuerzo su conocimiento aprovecharse de €l, no
habria incentivo para investigar y ambas partes estarian en peor situacion (op. cit., p. 232;
«Illustration 4: Through extensive research, A discovers that demand for a particular che-
mical made by X Corporation is about to rise dramatically. A buys a large number of shares
in X Corporation from B without revealing his knowledge, which he knows B does not
share. B has no remedy», op. cit., p. 233). Distinto es en los frecuentes casos de contratos
no especulativos, en los que una parte tiene un pequefio, o ningtin coste, en la adquisicion
de la informacion, informacién que la otra parte obviamente no tiene y que es crucial para
el contrato; en tal caso, no debe permitirse aprovecharse del error ajeno a la parte no equi-
vocada, pues va en contra de los estdndares razonables del fair dealing dejar al errans en
su error («/llustration 3: A sells her house to B without revealing to B that A knows there
is extensive rot under the floor of one room. She does not mention it because she assumes
B will be aware of the risk of it from the fact that there are damp marks on the wall and will
have the floor checked. B does not appreciate the risk and buys the house without having
the floor checked. B may avoid the contract», op. cit., p. 232).

63 ESTEBAN DE LA Rosa apunta que muchos sistemas juridicos permiten anular el
contrato por error debido a «su cognoscibilidad por la otra parte», férmula a la que suelen
afiadir si el «error habria debido ser conocido, atendidas las circunstancias, aunque no haya
existido un conocimiento real» [(2016) nim. 35, p. 1149; en el nim. 36, pp. 1150-1151,
expone distintos sistemas que lo acogen, y cierta particularidad del Derecho suizo, en el
ndm. 37, p. 1152].

64 «Comment F del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.
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pérdida habida, y pérdida debida a que los hechos se han descu-
bierto diferentes®. En ocasiones sucede que las partes son cons-
cientes de su limitado conocimiento, o s un contrato especulativo;
para tales casos puede decirse que se persigue la aplicacion del
contrato, pese a la diferencia, pues las partes asi lo asumieron®.
Pero en otras ocasiones es mds realista afirmar que el riesgo, de
que los hechos se muestren diferentes, no se distribuyo en el con-
trato y si ello hace del mismo algo muy diferente para una de las
partes, esta ha de tener derecho a anular el contrato®7- 8,

[23] Senalado todo lo anterior, en el Comment G se hace una
muy importante aclaracion: no es necesario determinar distintas
categorias (tipos) de error, unas de posible relevancia juridica, y
otras no%. Simplemente, el articulo 4:103 PECL admite que el
error puede recaer sobre los hechos que envuelven el contrato
—error de hecho— o sobre el derecho que le afecta —error de dere-
cho-79, La anterior caracteristica (clave) del error de los PECL no
impide que, en ese mismo Comment G, se viertan algunas conside-
raciones sobre algunos tipos de error, lo que seguramente se deba
al tratamiento que del error se hace en algunos Derechos naciona-
les (en los que, si el error recae sobre ciertos aspectos, puede ser
relevante; y no, si recae sobre otros)’!. Y asi, para el error sobre el

65 «Comment F del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.

66 «Comment F del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.

67 «Comment F del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233; el
Comment F contiene la Illustration 5, reproducida supra [15].

68 Seglin ESTEBAN DE LA Rosa, hay cierta convergencia en «[l]os sistemas juridicos
estatales [...] a la hora de legitimar la anulacién del contrato cuando el error en que ha
incurrido una de las partes a la hora de contratar es comiin a la otra» [(2016) nim. 38,
p. 1152; en los nims. 38 y 39 y 40 (pp. 1152-1153), se refiere a distintos sistemas juridicos
que acogen al error comun].

6 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.

70 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.

71 Algunos ejemplos de lo indicado: a) Para el Derecho italiano: a.1) Céddigo civil
italiano de 1942 (CC ital. 1942).—Articulo 1429: «Errore essenziale.—L’errore ¢ essenzia-
le:/ 1) quando cade sulla natura o sull’oggetto del contratto;/ 2) quando cade sull’identita
dell’oggetto della prestazione ovvero sopra una qualita dello stesso che, secondo il comune
aprezzamento o in relazione alle circostanze, deve ritenersi determinante del consenso;/ 3)
quando cade sull’identita o sulle qualita della persona dell’altro contraente, sempre che
I’una o le altre siano state determinanti del consenso;/ 4) quando, trattandosi di errore di
diritto, & stata la ragione unica o principale del contratto»; articulo 1430: «Errore di
calcolo.—L’errore di calcolo non da luogo ad annullamento del contrato, ma solo a rettifica,
tranne che, concretandosi in errore sulla quantita, sia stato determinante del consenso»;
articulo 1433: «Errore nella dichiarazione o nella sua trasmissione.—Le disposizioni degli
articoli precedenti si applicano anche al caso in cui I’errore cade sulla dichiarazione, o in
cui la dichiarazione ¢ stata inesattamente trasmessa dalla persona o dall’ufficio che ne era
stato incaricato». Para los articulos 1428 y 1431 CC ital. 1942, infra nota 709; a.2) Codigo
civil italiano de 1865.—Articulo 1109: «El error de derecho producird la nulidad del contra-
to, s6lo cuando el mismo sea la causa tnica 6 principal»; articulo 1110: «El error de hecho
no producira la nulidad del contrato, sino cuando recaiga sobre la sustancia de la cosa que
constituya su objeto./ No producira la nulidad, cuando recaiga solamente sobre la persona
con quien se ha contratado, excepto cuando la consideracién de aquella con quien se supo-
ne contratar sea la causa principal de la convencion».
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mero valor de la cosa vendida, se indica que normalmente no es un
error esencial, y que los PECL no contienen una explicita regla que
rehiise su relevancia juridica. Se recuerda que, en los PECL, la
imposibilidad inicial y la inexistencia del objeto vendido son trata-
dos del mismo modo que los otros errores (supra [15])73. Que el
error sobre la persona del otro contratante, también se trata como
el resto de errores’. Y sobre el error en la comunicacion —error en
la declaracién o en su transmision— se adelanta su subsuncion en el
articulo 4:103 PECL con base en el articulo 4:104 PECL75.

[24] Ahora bien, si quien errd, lo hizo, dadas las circuntancias,
por un error inexcusable, aquél no podrd anular el contrato
[art. 4:103 (2) (a) PECL]. Segtn el Comment I, no parece adecuado
permitir, a quien fue la mayor causa de su error, que pueda anular el
contrato, salvo que la otra parte fuera, al menos, igualmente culpa-
ble76. Si se le permitiera la posibilidad de la anulacion, se le permi-
tiria trasladar las consecuencias de su propia negligencia a la otra
parte. Esta dltima no debe, normalmente, asumir la carga de tener
que comprobar que la primera no sufrié descuidadamente su error.
Ahora bien, si la otra parte sabe que la primera se encuentra en un
error y le supone poco problema destacarselo, el que esa primera
parte hubiere actuado negligentemente (sin cuidado) no debe impe-
dirle liberarse y su error no ha de tratarse como inexcusable?’.

[25] Por dltimo, en relacién con el articulo 4:103 (2) (b) PECL
se apunta, en el Comment K, que hay algunos contratos en los que
las partes asumen deliberadamente el riesgo de lo desconocido, o

En otro plano, sobre la excusabilidad y la recognocibilidad del error en el Derecho
italiano, DE VERDA Y BEAMONTE (1999) pp. 115-127.

b) Para el Derecho espafiol, infra [204] ss., y para el francés antes y después de su
reforma de 2016, infra [276] ss.

72 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 233.
«lllustration 6: A party pays £200,000 for a antique desk made by Chippendale. She agrees
to this price because she has read that such prices were commonly paid for Chippendale
desks a few years ago. She does not know that subsequently the market prices for antique
furniture of all types have declined dramatically and is the desk much less valuable than
she supposed. The buyer may not avoid the contract» (op. cit., p. 233).

73 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234.

74 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234.
Afado, sobre la identidad del otro contratante o sobre sus cualidades cuando las mismas
sean relevantes.

75 «Comment H del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234. «A
frequent form of “mistake” is that one party makes some slip in communicating its inten-
tions, e. g. by writing “£10,000” when it meant “£100,000”» (op. cit., p. 234).

76 «Comment I del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234.

71 «Comment I del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234. «Illus-
tation 8: N asks for bids for a piece of construction work; the information give to tenderers
indicates that the contractor will probably strike rock at one point on the site. O sends in a
tender which has no item for excaving rock, only for excaving soil. N should point this out,
and if it does not and the mistake is sufficiently serious, O should be able to avoid the con-
tract» (op. cit., p. 234).
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han de ser tratadas como si lo hicieran’8. En tales casos, la parte
afectada no debe ser capaz de anular el contrato por error, si el
riesgo se materializa’. Un ejemplo es, si dicha parte sabia que
celebraba el contrato sin pleno conocimiento?®?; en otras ocasiones,
ha de considerarse que la parte asumi6 el riesgo de la materializa-
cion del error®!.

2.2 El articulo 4:104 PECL: Inaccuracy in Communication

[26] La explicacion de dicho error se conecta, en el Comment
del articulo, con las normas de interpretacion contractual; en con-
creto, con el articulo 5:101 PECL, que en breve reproduzco.
Adpvierto de la extrema minuciosidad con la que en dicho Comment
se van distinguiendo hipétesis y soluciones.

Articulo 5:101 PECL: «General Rules of Interpretation

(1) A contract is to be interpreted according to the common
intention of the parties even if this differs from the literal meaning
of the words.

(2) [Ifitis established that one party intended the contract to
have a particular meaning, and at the time of the conclusion of the
contract the other party could not have been unaware of the first
party’s intention, the contract is to be interpreted in the way inten-
ded by the first party.

(3) If an intention cannot be established according to (1) or
(2), the contract is to be interpreted according to the meaning that
reasonable persons of the same kind as the parties would give to it
in the same circumstances».

[27] Segin el Comment A del articulo 4:104 PECL, a veces
sucede que, debido a un error de expresion en una comunicacion, o
a un error en su transmision, dicha comunicacion no expresa la
verdadera voluntad de la parte?2. Por ejemplo, la oferta escrita

78 «Comment J del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234.

79 «Comment J del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234.

80 «Comment J del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 234.
«lllustration 9: A decides to sell the entire contents of a house he has inherited at an auc-
tion. He is conscious that he does not know the value of the items, but he deliberately
decides not to bother to have them valued first. At the auction B buys a picture for a low
price. B knows that it is by Constable but does no point this out. A cannot avoid the con-
tract for mistake» (op. cit., p. 235).

81 «Comment J del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 235.
«lllustration 10: A yacht chandler in England charters to a German amateur sailor a yacht
which they believe to be moored at Marseilles. Unknown to either party, shortly before-
hand the yacht had been sunk when it was rammed by another vessel. The chandler, being
a professional dealing with a non-professional, and moreover being in a position to know
the facts whereas the other party had no possibility of this, may not avoid the contract but
is liable for non-performance» (op. cit. p. 235).

82 «Comment A del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 242.
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expresa, por error, un precio de 10.000 £ en vez de 100.000 £33. Si
la otra parte acepta la oferta escrita —precio de 10.000 £— sin saber
del error —que el precio era 100.000 £- ;cudl es su posicion si mds
tarde sale a la luz el desacuerdo en el precio?$*

Si no hay una comiin voluntad entre las partes, lo normal es
que la parte se vincule al aparente sentido de lo que dice o hace,
pues la otra parte habrd razonablemente tomado sus palabras o su
conducta por lo que aparentemente valen, y si el destinatario de la
oferta no sabe del error que esta contiene, ni tiene razon para
saberlo, puede mantener vinculado al contrato al que se equivo-
co%, Pero, si el destinatario de la oferta sabe 1o que el oferente
queria y acepta su oferta sin comentar nada, pues quiere el precio
de 100.000 £, el articulo 5:101 (1) PECL soluciona el problema: la
comiuin intencion de las partes fue 100.000 £ como precio®°.Y si la
otra parte —la que no err6— no queria aceptar una oferta de
100.000 £, y sabiendo que la oferta (real) eran esas 100.000 £,
simplemente la acepta sin llamar la atencion sobre el error
(10.000 £), €l no ha de aprovecharse de la ventaja del error ajeno,
vinculdndose contractualmente al precio 100.000 £ (no al de
10.000 £)3%7.

Otro supuesto es si la otra parte —la que no err6— sabe que hay
un error, pero no sabe en qué consiste 'y se limita a aceptar la ofer-
ta, u otra comunicacion, sin llamar la atencion acerca del error; en
tal caso no se le podra mantener vinculado al contrato segtn lo que
la parte que errd realmente pretendia® (100.000 £). Pero si el error
fue fundamental, 1a parte que erro ha de poder anular el contrato®?.

8 «Comment A del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 242.

84 «Comment A del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 242.

85 «Comment A del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 242. Se
citan los articulos 5:101 (2) PECL [sic, art. 5:101 (3) PECL] y 2:102 PECL («Intention/
The intention of a party to be legally bound by contract is to be determined from the party’s
statements or conduct as they were reasonably understood by the other party»).

86 «Comment B del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 242; se
advierte: «and the contract is for that sum [100.000 £] even if the other party later uses the
inaccuracy as a pretext for avoiding the contract».

87 «Comment C del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 242.
«Illustration 1: A offers to sell B, another fur trader, hare skins at £1.00 per kg; this is a
typing error for £1.00 per piece. Skins are usually sold by the piece and, as there are about
six skins to the kilo, the price is absurdly low. B knows what A meant as skins are never
sold by the kilo, always by the piece, but nonetheless B purports to accept. He cannot hold
A to supplying skins at £1.00 per kilo; instead there is a contract at £1.00 per piece» [op.
cit., pp. 242-243; v. Hartog v Colin & Shields (1939), CHEN-WISHART (2015) p. 49].

88 «Comment D del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243.

89 «Comment D del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243. «llus-
tration 2: A and B have been negotiating for a lease of A’s villa; A has been asking £1,300
per month, B has offered £800 per month. A writes to B offering to rent him the villa for
£100 per month; this is a slip of the pen for £1,000. B realises that A must have made a
mistake but does not know what it is. He writes back simply accepting. A may avoid the
contrat» (op. cit., p. 243).

ADC, tomo LXX 2017, fasc. II



La revision del tratamiento de la imposibilidad inicial... 507

El articulo 4:104 PECL trata ese error y quien erré puede anular el
contrato segun el articulo 4:103 PECL0.

Si la otra parte no sabia del error en la comunicacién de la otra,
no se la mantendrd necesariamente vinculada con el que err6 segiin
el significado normal de las palabras empleadas®!. Si, en las cir-
cunstancias del caso, una persona razonable no hubiera interpreta-
do las palabras en su significado usual, sino en la forma que pre-
tendia la persona que hizo la comunicacion, entonces —con apoyo
enel art. 5:101 (2) PECL- a la otra parte se la mantendra vinculada
a esa interpretacion®?. Si no fue claro el significado de lo que se
pretendia, la parte que erré puede anular el contrato con fundamen-
to en el articulo 4:103 PECL®3.

[28] Otro caso es si una parte se equivoca acordando algo que
no quiere y ello se debe a la conducta de la otra parte (la que no
verra)®4. Esta ultima no podrd mantener vinculado al que erré al
aparente acuerdo, si debia haberse dado cuenta de que este ultimo
podria haber acordado algo que no quiso®.

[29] Tras toda la antecedente exposicién sobre el error del
articulo 4:104 PECL, se recuerda que, segin el articulo 4:103
PECL, aplicable a los errores del articulo 4:104 PECL, el error
inexcusable no permite la anulacion del contrato, recordandose su
justificacion. Y ubicdndose en los errores del articulo 4:104
PECL, se apunta que muchos de ellos lo son por falta de cuidado,
lo que no significa necesariamente que sean inexcusables, pues el
concepto de inexcusabilidad es relativo?’. Frente a los errores de
hecho o de derecho del articulo 4:103 PECL, en el error del articu-
lo 4:104 PECL es mucho menos gravoso preguntar a la otra parte,
a fin de chequear la aparente declaracién sobre la que se tienen
razones para pensar que podria adolocer de un error, incluso si ello
fuera por una actuacién sin cuidado del que err6?8. Por ultimo, se

90 «Comment D del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243.

91 «Comment E del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243.

92 «Comment E del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243. «lllus-
tration 3: As Illustration 1 above [supra nota 87] but it is not proved that B knew of the
mistake. If, given the custom in the trade and the price offered, the meaning of A’s commu-
nication should have been known to any reasonable person in the same circumstances, B
cannot hold A to the apparent contract and is bound to buy a £1 per piece» (op. cit., p. 243).

93 «Comment E del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243.

94 «Comment F del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243.

95 «Comment F del articulo 4:104 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 243;
«lllustration 4: A books a package holiday with B Company. B offers various tours as well
as the flight and hotel accommodation. A does not want these tours as they are very expen-
sive, but the booking form used by B is very hard to follow and by mistake A checks a box
indicating that she wants all the tours. B cannot hold A to this» (op. cit., pp. 243-244).

9%  «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 244.

97 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 244.

9% «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 244; «It
has only to ask, “You do mean what you say on page 2?”, or “You are aware of clause x?”
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recuerda que el error relevante, segun el articulo 4:103 PECL, es el
fundamental, 1o que se aplica al error del articulo 4:104 PECL 99100,

[30] Finalmente, otras veces el error tiene lugar en la transmi-
sion de la comunicacion que se envia a través de un tercero —por
ejemplo, una compaiiia de telégrafo— sin culpa del emisario9!.
Quien asi envi6 su declaracion, eligié su forma de comunicacién y
debe asumir el riesgo, y los PECL tratan esa situacion como si el
error lo hubiera causado el que envid la declaracion 192,

II. EL DCFR

[31] Como es conocido, parte del DCFR es una version revisa-
da de los PECL y en esa parte revisada se encuentran la imposibi-
lidad inicial y el error. Ademds, los Comments oficiales de los
articulos del DCFR que interesan suelen reproducir, o tener un
similar contenido, al de los equivalentes Comments oficiales de los
PECL -hay pequefios cambios de redaccién o/y se anade algtin
Comment mas—193. Por ello, no reitero para el DCFR lo que ya
indiqué para los PECL y me detengo en la novedad.

Thus the fact that the mistaken party was seriously at fault is not necessarily a bar to relief»
(op. cit., p. 244).

9 «Comment G del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 244.

100 Expuesto el error del articulo 4:104 PECL, adelanto que su regulacién coincide
con la del articulo I1.-7:202 DCFR (Inaccuracy in communication may be treated as mis-
take; infra [34] y [38]). BoscH CAPDEVILA se muestra critico con el tratamiento unitario
que el DCFR da al error (vicio) y al error en la declaracion —lo que traslado a los PECL—.
Tras indicar que, si el error obstativo no puede solucionarse con las reglas de la interpre-
tacion contractual, procede aplicar las del error vicio del articulo I1.-7:201 DCFR [art.
4:103 PECL], el autor destaca que no todas las reglas del dltimo articulo pueden sin mas
trasladarse al error obstativo, siendo algunas de dificil aplicacion [asf la exigencia de la
excusabilidad del error, que entiende que pocas veces sucederd, pues lo normal es que el
error en la declaracién se deba a la culpa del que erré; también es de dificil aplicacion los
requisitos del articulo I1.-7:201.1.b) DCFR]. «Por ello, no puede hacerse una traslacion
mimética de las reglas del error vicio al error en la declaracion de la voluntad» y de con-
formidad con el principio de buena fe, esas reglas han de ajustarse a las especialidades del
error obstativo. Advierte, que por existir una voluntad negocial correctamente formada (la
voluntad interna), el error obstativo puede también dar lugar a la adaptacion del contrato
segtin los términos de esa voluntad interna. Y «[a]si [...] la remision a las reglas del error
vicio no parece lo mds oportuno, sino que, en nuestra opinion, harfan falta unas reglas
propias reguladoras del error obstativo. Y lo cierto es que los Comentarios Oficiales, tanto
de los PECL como del DCFR, no aplican exactamente las reglas del error vicio, sino que
hacen una adaptacion peculiar de las mismas. [...]» [(2012) pp. 473-474].

101 «Comment I del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 244.

102 «Comment I del articulo 4:103 PECL», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 244. De la
regla se excluye el supuesto en que la notificacion fue necesaria por el incumplimiento del
destinatario de la declaracion, al que se aplica el dispatch principle, articulo 1:303 (4)
PECL (op. cit., p. 244).

13 Légicamente, las Notas de Derecho comparado de los articulos del DCFR
(2009) son mds actuales y completas que las de los PECL (2000); de ahi que las utilizara
para la imposibilidad inicial supra [16] y nota 42.
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1. EL ARTICULO I1.-7:102 DCFR: INITIAL IMPOSSIBILITY
OR LACK OF RIGHT OR AUTHORITY TO DISPOSE

[32] Dispone la regla del articulo 4:102 PECL (supra [14]) con
el anadido de que el contrato no es invalido en todo o en parte y
una mayor precision en su leyenda.

Articulo II.-7:102 DCFR: «Initial impossibility or lack of right
or authority to dispose

A contract is not invalid, in whole or in part, merely because at
the time it is concluded performance of any obligation assumed is
impossible, or because a party has no right or authority to dispose
of any assets to which the contract relates» 104,

[33] El contenido de los Comments del articulo I1.-7:102 DCFR
equivale en esencia al del Comment del articulo 4:102 PECL y a
ello remito (supra [15])195, si bien a este ultimo contenido se aiia-
den las siguientes consideraciones: «[t]he second situation [...] —
namely, where the seller of an asset, at the time of conclusion of
the contract, has no right or authority to dispose of it — is an even
more clear case where it would be bad policy to preclude the for-
mation of a contract. It might be perfectly possible for the seller to
obtain the asset, or to acquire authority to dispose of it, by the time
the obligation to transfer ownership falls to be performed. In prac-
tice many contracts are entered into in relation to assets which do
not yet exist but which are expected to exist by the time when the
obligation falls to be performed» (cursiva mia)!0°.

2. EL ERROR EN EL DCFR 17

[34] Lo regulan los articulos I1.-7:201 y I1.-7:202 DCFR 198,
Articulo II.-7:201 DCFR: «Mistake

(1) A party may avoid a contract for mistake of fact or law
existing when the contract was concluded if:

(a) the party, but for the mistake, would not have concluded
the contract or would have done so only on fundamentally different

104 De los articulos del DCFR hay traduccion al espanol: Principios, definiciones y
reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comiin de Referencia (DCFR), coord. Car-
men Jerez Delgado (2015).

105 «Comments del articulo I1.-7:102 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 454.

106 «Comments del articulo I1.-7:102 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 454.

107 Analiza los vicios del consentimento del DCFR, BoscH CAPDEVILA (2012)
pp. 465y ss.

108 Un breve comentario critico comparando las regulaciones del error de la Interim
Outline Edition del DCFR (2008) y de los PECL, por EIDENMULLER/FAUST/GRIGOLEIT/
JANSEN/WAGNER/ZIMMERMANN, ADC (2009) pp. 1511-1513.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. IT



510 Nieves Fenoy Picén

terms and the other party knew or could reasonably be expected to
have known this; and
(b) the other party:

(i) caused the mistake;

(i) caused the contract to be concluded in mistake by leaving
the mistaken party in error, contrary to good faith and fair dealing,
when the other party knew or could reasonably be expected to have
known of the mistake;

(iii) caused the contract to be concluded in mistake by failing
to comply with a pre-contractual information duty or a duty to
make available a means of correcting input errors; or

(iv) made the same mistake.

(2) However a party may not avoid the contract for mistake if:

(a) the mistake was inexcusable in the circumstances; or
(b) the risk of the mistake was assumed, or in the circumstan-
ces should be borne, by that party».

Articulo I1.-7:202 DCFR: «Inaccuracy in communication may
be treated as mistake

An inaccuracy in the expression or transmission of a statement is
treated as a mistake of the person who made or sent the statement».

2.1 El articulo 11.-7:201 DCFR: Mistake

[35] Compardndolo con el articulo 4:103 de los PECL, el del
DCFR presenta cambios menores —asi, el orden en la disposicion
de sus reglas— e incorpora la siguiente importante novedad: a las
(posibles) causas de error de los apartados (i), (ii) y (iii) del articu-
lo 4:103 (1) (a) PECL (supra [17] ss.) —cuyos equivalentes son las
(posibles) causas de error de los apartados (i) (i) y (iv) del articu-
lo I1.-7:201 DCFR- el DCFR afiade otra (nueva). Segin el aparta-
do (iii) del articulo II.-7:201 (1) DCFR, cumpliéndose los demads
requisitos, es causa de error que el contrato se celebrara por el
incumplimiento de un deber precontractual de informacion de la
otra parte, o por el incumplimiento de la otra parte del deber de
poner a disposicion medios que permitan la correccion de errores
de input. En el Comment F poco se indica sobre esas nuevas (posi-
bles) causas de error, aunque se aclara que se refieren a situaciones
en que se incumple, no un deber general de buena fe, sino un par-
ticular deber de informacion precontractual, o un deber de poner
medios para corregir la introduccion de errores (inputs errors)19,

109 «Comment F del articulo I1.-7:201 DCFR», VoN BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009)
p. 461.
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El articulo I1.-7:201 DCFR establece una sanction para los deberes
del Libro II del DCFR —Capitulo 3, Seccién 1, y Seccidn 2 (Duty to
prevent input errors and acknowledge receipt)—y para los deberes
precontractuales del Libro IV del DCFR —Specific contracts and
the rights and obligations arising from them—110.

En el Libro IT del DCFR —Contracts and other juridical acts—,
Capitulo 3 —Marketing and pre-contractual duties—, Secciéon 1 —
Information duties—, el articulo I1.-3:109 dispone las reglas que
siguen, siendo de particular interés, en lo que ahora interesa, la del
apartado (4):

«Remedies for breach of information duties

(1) If a business has a duty under II.-3:103 (Duty to provide
information when concluding contract with a consumer who is at a
particular disadvantage) to provide information to a consumer
before the conclusion of a contract from which the consumer has
the right to withdraw, the withdrawal period does not commence
until all this information has been provided. Regardless of this, the
right of withdrawal lapses after one year from the time of the con-
clusion of the contract.

(2) If a business has failed to comply with any duty imposed
by the preceding Articles of this Section and a contract has been con-
cluded, the business has such obligations under the contract as to the
other party has reasonably expected as a consequence of the absence
or incorrectness of the information. Remedies provided under Book
M1, Chapter 3 apply to non-performance of these obligations.

(3) Whether or not a contract is concluded, a business which
has failed to comply with any duty imposed by the preceding Arti-
cles of this Section is liable for any loss caused to the other party to
the transaction by such failure. This paragraph does not apply to
the extent that a remedy is available for non-performance of a con-
tractual obligation under the preceding paragraph.

(4) The remedies provided under this Article are without pre-
judice to any remedy which may be available under II.-7:201
(Mistake) 1.

(5) Inrelations between a business and a consumer the par-
ties may not, to the detriment of the consumer, exclude the applica-
tion of this Article or derogate from or vary its effects» !12.

110 «Comment F del articulo I1.-7:201 DCFR», VoN BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009)
p. 461. Cfr. con el articulo 48.1 (b) (ii) del retirado CESL. Sobre el error del CESL, MEsa
MARRERO, RDC (2015) pp. 29-63; y sobre los distintos vicios del consentimiento del
CESL vy sus efectos (arts. 48-57 CESL), BoscH CAPDEVILA (2015) pp. 195-221 (para el
error, pp. 196-202).

I «[...]. Finally, it is made clear by paragraph (4) that remedies for mistake are not
affected. Under I1.-7:201 (Mistake) paragraph (1)(b)(iii) a party may be able to avoid a
contract for mistake if the other party caused the contract to be concluded in error by fai-
ling to comply with a pre-contractual information duty» [«Comment A del articulo 11.-3:109
DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 235]. V. la nota siguiente.

112 En el «Comment E del articulo I1.-3:109 DCFR» se explica la relacion entre los
remedios disponibles por el incumplimiento de deberes de informacién precontractual y
otras reglas del DCFR: «In some situations an omission to give information can be mislea-
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[36] Mds alld de lo anterior, en el Comment A del articu-
lo I1.-7:201 DCFR se vierten unas interesantes y certeras conside-
raciones acerca de la variedad que hay en el Derecho comparado
en la regulacion del error (supra [2]-[3]), de las que conviene dar
cuenta. Segtin dicho Comment, como se desprende de las Notas de
Derecho comparado del articulo 11.-7:201 DCFR, hay diferencias
sustanciales entre los Derechos de los Estados miembros sobre
como conceptualizar los casos de error y sus soluciones sustanti-
vas!13.Y al respecto, algunos sistemas son muy reacios a conceder
un remedio cuando una parte celebré el contrato como resultado de
un self-induced error, més que como el resultado de la incorrecta
informacion suministrada por la otra parte 4. Ademas, incluso si la
otra parte conocid del error de la primera, puede no exigirsele que
llame la atencidn sobre €1115. Otros Derechos tratan esa conducta,
dependiendo de las circunstancias, como algo contrario a la buena
fe; y pueden permitir a una parte anular el contrato con fundamento
en que se trata de un error serio, incluso si fue self-induced y des-
conocido para la otra parte!''6. El articulo I1.-7:201 DCFR (y los
cuatro siguientes articulos) persigue(n) establecer unos principios
que contengan un justo equilibrio entre la naturaleza voluntaria
del contrato y la proteccion de la razonable confianza de la otra
parte!l7. No se pretenden «principios comunes» con fundamento
en los diferentes Derechos, aunque reflejen lo que es fundamento
en muchos de ellos'18. Se sefala que en algunos casos, particular-

ding in a way that makes the general provisions on validity of contracts or on unfair con-
tract terms applicable. Failure to comply with the duties in this Section may have conse-
quences within existing validity rules, e.g. when establishing whether there has been legal
intention, fraud, etc., although those consequences may not amount to remedies in the
strict sense./ In other situations the omission can lead to such a difference between the
other party’s expectations and the actual performance that remedies for non-performance
of contractual obligations may be available. In particular, if the omission to provide infor-
mation leads to a situation in which the other party concludes a contract misinformed
about some relevant fact, this party in a contract of sale has the ordinary remedies for lack
of conformity» [VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 237].
113 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 457.
114 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 457.
115 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 457.
116 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 457.
17 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 457.
118 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VoN BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009)
p- 457. VAQUER ALOY sefala que, frente a los PECL, basados «en profundos estudios de
derecho comparado, previos a la redaccion de las black letter rules», en el Study Group
(uno de los grupos encargados del DCFR) o al menos en algunos de sus grupos, «el método
[de trabajo] consistié en la formulacion de best rules, esto es, de aquellas normas que se
consideraron mds apropiadas, pero no necesariamente a partir de estudios comparados,
sino sobre la base de las convicciones del working team y, en su caso, de los advisors»,
redactandose con posterioridad las notas de Derecho comparado que acompafan a cada
articulo, y eso constituye «una de las criticas formuladas al Marco Comiin de Referencia
académico, que pretendia contribuir a la armonizacién sin la base de la comparacion previa
y profunda» [(2015) p. 32]. La idea indicada en el cuerpo del texto, del Comment A del
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mente en contratos con consumidores, las previsiones del articulo
I1.-7:201 DCFR se complementan con las reglas de los deberes
precontractuales de informacion —Capitulo 3, Seccién 1, del Libro
II del DCFR-!1°.Y —recuerdo- el antes mencionado articulo II.-
3:109 DCFR ordena que los remedios que provee, lo son, sin per-
Jjuicio de cualquier remedio del que pueda disponerse con base en
el articulo 11.-7:201 (mistake).

[37] EI contenido del resto de los Comments del articu-
lo I1.-7:201 DCFR es esencialmente similar a los del articulo 4:103
PECL y remito a ellos (supra [18] ss)!20.

articulo I1.-7:201 DCFR, responde implicitamente a esa busqueda de la best rule, y no a la
busqueda de principios comunes a los distintos Derechos nacionales, y en lo que a mi me
interesa, el error, lo cierto es que los PECL y el DCFR, cada uno con su método de trabajo,
tienen unas regulaciones muy cercanas, con alguna importante diferencia que he expuesto
en el cuerpo del texto.

119 «Comment A del articulo I1.-7:201 DCFR», VoN BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009)
p. 457.

120 a) Asi sucede entre: «Comment B del articulo 4:103 PECL»/«Comment B del
articulo I1.-7:201 DCFR»; «Comment C del articulo 4:103 PECL»/«Comment C del
articulo I1.-7:201 DCFR»; «Comment D del articulo 4:103 PECL»/«Comment D del
articulo II1.-7:201 DCFR»; «Comment F del articulo 4:103 PECL»/«Comment G del
articulo I1.-7:201 DCFR»; «Comment G del articulo 4:103 PECL»/«Comment H del
articulo II.-7:201 DCFR»; «Comment H del articulo 4:103 PECL»/«Comment I del
articulo I1.-7:201 DCFR»; «Comment I del articulo 4:103 PECL»/«Comment J del
articulo I1.-7:20 DCFR»; «Comment J del articulo 4:103 PECL»/«Comment K del articu-
lo I1.-7:201 DCFR»; «Comment K del articulo 4:103 PECL»/«Comment L del
articulo I1.-7:201 DCFR» [VoN BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) pp. 458-463].

b) Los «Comment E del articulo 4:103 PECL»/«Comment E del articulo I1.-7:201
DCFR», ambos referidos al mistake known to other party, si bien contienen ideas simila-
res, las del Comment del articulo I1.-7:102 DCFR son mds rotundo y directas; en concreto:
«A party should not normally be permitted to remain silent, with the deliberate intention of
deceiving the other party, on some point which might influence the other party’s decision
on whether or not to enter the contract. It is true that some legal systems within the EU as
a general rule do allow a party to remain silent about important information, even if aware
that it would influence the other’s decision. That may be appropriate in certain cases, for
example when the knowledgeable party has only gained the knowledge at considerable
expense, or in highly competitive commercial situations [...], but as a blanket rule it is not
appropriate. It does not accord with either commercial morality or what contracting parties
will normally expect of each other. Unless there is a good reason for allowing the party to
remain silent, silence is incompatible with good faith and will entitle the other party to
avoid the contract under this Article./ The Article recognises a general principle that a party
should not be entitled knowingly to take advantage of a serious mistake by the other as to
the relevant facts or law. The same applies when it cannot be shown that the non-mistaken
party actually knew of the mistake but where that party could reasonably be expected to
have known of the mistake because it was obvious» [«Comment E del articulo 11.-7201
DCFR», VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 460].

Desde el Common Law, comparando con el DCFR, CHEN-WISHART: «During con-
tractual negotiations, a party need not say anything; but anything he or she does say should
at least be honest. Contract law responds to active misrepresentations; at common law
there is generally no liability for omissions; that is, for silence or non-disclosure, even if it
relates to important facts that the silent party knows or should know that the other party is
ignorant of or mistaken about [...]./ English law contrasts sharply with the position in the
European Draft Common Frame of Reference [esa cursiva, negrita en el original]. Article
I1.-3:101 recognises a general duty of disclosure which applies to al/ business and consu-
mer contracts, with the latter attracting a higher duty. The business is liable for any loss
caused to the other party by its failure to disclose even if no contract is concluded (art. II.-
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2.2 El articulo I1.-7:202 DCFR: Inaccuracy in communication
may be treated as mistake

[38] Ese articulo tiene la misma redaccidén que el paralelo
articulo 4:104 PECL. Los Comments del articulo 11.-7:202 DCFR
reproducen en esencia los del articulo 4:104 PECL!21. Por lo ante-
rior, me remito a lo indicado supra [26] ss.

III. LOS PRINCIPIOS UNIDROIT 2010

1. EL ARTICULO 3.1.3 PRINCIPIOS UNIDROIT 2010: IMPO-
SIBILIDAD INICIAL

[39] Como indica la leyenda del articulo, el mismo se refiere a
la imposibilidad inicial.

Articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010: «(Imposibilidad
inicial)

(1) No afectard la validez del contrato el mero hecho de que
al momento de su celebracién fuese imposible el cumplimiento de
la obligacién contraida.

(2) Tampoco afectard la validez del contrato el mero hecho
de que al momento de su celebracion una de las partes no estuviera

facultada para disponer de los bienes objeto del contrato» (cursiva
del original).

[40] Para el supuesto del apartado (1) —imposibilidad de cum-
plimiento cuando la celebracion del contrato— en el Comentario 1
del articulo se destaca el distinto trato que los Principios
UNIDROIT 2010 dan a la compraventa de bien perecido cuando la
perfeccion del contrato, teniendo en cuenta que «numerosos siste-
mas juridicos» «consideran nulo» al contrato!?2. Los Principios
UNIDROIT 2010, «de acuerdo con las tendencias mds modernas»,
«establece[n] en términos generales que la validez del contrato no
se ve afectada por el hecho de que en el momento de celebrarse la
obligacion contraida sea de cumplimiento imposible» (cursivas

3:109(3))./ Nevertherless, English law can protect the less knowledgeable party by:/ (i)
extending the catchment of actionable misrepresentations;/ (ii) imposing a duty to disclose
where the parties are in special relationships; and/ (iii) invoking other doctrines which can
meet the problem of non-disclosure indirectly» [salvo la indicacion que he hecho, el resto
de la cursiva es del original; (2015) pp. 215-216, v. hasta p. 218].

121 Asi, Comments A, B, C, D, E, F, G, H e I del articulo I1.-7:202 DCFR [VoN BAR/
CLIVE (ed.) vol. I (2009) pp. 478-481] y los paralelos Comments del articulo 4:104 PECL.

122 «Comentario 1 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 114.
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mias)13. El contrato es vdlido y se aplica el régimen del incumpli-
miento; la imposibilidad inicial se equipara a la sobrevenida'?*.

Se aclaran, ademas, dos cosas. Una, que el articulo 3.1.3 Prin-
cipios UNIDROIT 2010 «despeja las dudas» sobre la validez del
contrato de cosas futuras'?. Otra, que si el origen de la imposibi-
lidad inicial de cumplimiento es una prohibicion legal —de exporta-
cién, de importacion, etc.— la validez del contrato depende de si
conforme al Derecho bajo el que se dicta la prohibicién, la misma
«tiene el proposito de invalidar o simplemente de impedir el cum-
plimiento del contrato» (cursiva mia)!26.

Finalmente se advierte, que los Principios UNIDROIT 2010 se
apartan de «algunos sistemas de tradicion juridica romanista» que
disponen que el objero del contrato debe ser posible (requisito) y
de «la exigencia de causa establecida por estos sistemas juridicos,
ya que en el supuesto de una imposibilidad inicial de cumplimiento
falta la causa de la contraprestacidon» 127.

[41] Para el supuesto del apartado (2) —no se tiene la facultad
de disposicion del bien cuando la celebracién del contrato— en el
Comentario 2 del articulo se indica, desde la perspectiva del Dere-
cho comparado, que «[a]lgunos sistemas juridicos establecen la
nulidad de un contrato de compraventa celebrado bajo tales cir-
cunstancias», «y en base a razones mas convincentes» los Princi-
pios UNIDROIT 2010 lo consideran vdlido (cursiva mia)!28, El
contratante afectado «puede, y de hecho frecuentemente asi suce-

123 «Comentario 1 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 114.

124 «[...]. Conforme a estas disposiciones [del incumplimiento] podria tenerse en
cuenta, por ejemplo, al hecho de que el deudor o el acreedor conocieran la imposibilidad
de cumplimiento en el momento de celebrarse el contrato» [«Comentario 1 del articulo
3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios UNIDROIT 2010 (2012) p. 114].

125 «Comentario 1 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 114.

126 «Comentario 1 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 114. Cft. articulo 3.3.1 Principios UNIDROIT 2010 (Contratos
que violan normas de cardcter imperativo) y comentario (op. cit. pp. 145-156).

127 «Comentario 1 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 114. Sobre la consideracion de la causa, en el Comentario se
remite al articulo 3.2 Principios UNIDROIT, que no existe en la version 2010 de los Prin-
cipios UNIDROIT (la que empleo), pero, en la Tabla de correspondencia de los articulos
de las ediciones de 1994, 2004 y 2010 de los Principios UNIDROIT se indica que el articu-
lo equivalente al articulo 3.2 Principios UNIDROIT edicién 2004 y 1994 es el articulo
3.1.2 edicion 2010 (op. cit., p. LIII); y este tltimo dispone: «(Validez del mero acuerdo)/
Todo contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las
partes, sin ningiin requisito adicional» (la dltima cursiva, mia). Por otro lado, se ha publi-
cado la versién 2016 de los Principios UNIDROIT, en la que no se modifican los articulos
y comentarios de la versién 2010 de los Principios UNIDROIT que en este trabajo analizo
[v. tabla de equivalencias en p. xxxviii, y también pp. vii-viii, UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts 2016 (2016)].

128 «Comentario 2 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 115.

ADC, tomo LXX 2017, fasc. IT



516 Nieves Fenoy Picén

de, adquirir la legitimacién o el poder de disposicion sobre dichos
bienes con posterioridad ala celebracion del contrato», y «[s]i esto
no sucede, se aplicardn las disposiciones sobre incumplimiento»
(cursiva mia) 29,

2. EL ERROR EN LOS PRINCIPIOS UNIDROIT 2010

[42] Los articulos 3.2.1, 3.2.2, y 3.2.3 Principios UNIDROIT
2010 lo regulan.

Articulo 3.2.1 Principios UNIDROIT 2010: «(Definicion del
error)

El error consiste en una concepcion equivocada sobre los
hechos o sobre el derecho existente al momento en que se celebrd
el contrato» (cursiva del original).

Articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010: «(Error determi-
nante)

(1) Una parte puede anular un contrato a causa de error si al
momento de su celebracion el error fue de tal importancia que una
persona razonable, en la misma situacion de la persona que come-
ti6 el error, no habria contratado o lo habria hecho en términos
sustancialmente diferentes en caso de haber conocido la realidad
de las cosas; y:

(a) la otra parte incurrié en el mismo error, o lo causé, o lo
conoci6 o lo debi6 haber conocido y dejar a la otra parte en el error
resultaba contrario a los criterios comerciales razonables de lealtad
negocial; o

(b) enel momento de anular el contrato, la otra parte no habia
actuado ain razonablemente de conformidad con el contrato.

(2) No obstante, una parte no puede anular un contrato si:

(a) haincurrido en culpa grave al cometer el error; o

(b) el error versa sobre una materia en la cual la parte equivo-
cada ha asumido el riesgo del error o, tomando en consideracién
las circunstancias del caso, dicha parte debe soportar dicho riesgo»
(cursiva del original).

Articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010: «(Error en la
expresion o en la transmision)

Un error en la expresion o en la transmision de una declaracién
es imputable a la persona de quien emané dicha declaracién» (cur-
siva del original).

129 «Comentario 2 del articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 115.
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2.1 El articulo 3.2.1 Principios UNIDROIT 2010: Definicion
del error

[43] Segun dicho articulo, el error es una «concepcion equivo-
cada» y puede ser de hecho o de derecho. En el Comentario 1 del
articulo se destaca esa equiparacion de trato juridico, justificado
en «la creciente complejidad de los sistemas juridicos contempora-
neos», lo cual se acrecienta «en el trafico transfronterizo», pues el
contrato puede ser afectado «por un sistema juridico extranjero con
el cual una de las partes no se encuentra familiarizado» 130. Es pues
una razén de eficiencia prdctica, la que conduce al tratamiento
Jjuridico unitario entre el error de hecho y el de derecho.

También se destaca —ahora en el Comentario 2 del articulo—
que el momento juridicamente relevante para la apreciacion del
error es el de la celebracion del contrato. Esa exigencia permite
diferenciar al error de los supuestos «en que se deberan ejercer|[se]
las acciones por incumplimiento» 131,

2.2 El articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010: Error deter-
minante

[44] Es requisito del error su gravedad (art. 3.2.2 inicio Princi-
pios UNIDROIT 2010) 132 Para apreciarlo se ordena el criterio de
«una persona razonable, [que] en la misma situacion de la persona
que cometio el error, no habria contratado o lo habria hecho en
términos sustancialmente diferentes en caso de haber conocido la
realidad de las cosas». Segtin el Comentario I del articulo, «[e]l
peso e importancia del error deben valorarse combinando criterios
objetivos/subjetivos» 133, Se «recurre a una férmula abierta» y «ese
criterio flexible hace una referencia directa a la voluntad de las

130 «Comentario 1 del articulo 3.2.1 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 117.

131 «Comentario 2 del articulo 3.2.1 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) pp. 117-118; «muchas veces un caso tipico de error puede ser
considerado como un obstaculo que evita o impide el cumplimiento del contrato. Se apli-
can las reglas del error si una parte ha celebrado un contrato bajo una falsa concepcién de
los hechos o del contexto juridico, y por lo tanto, se equivoca acerca de los efectos del
contrato. Si, por el contrario, una parte ha tenido una acertada concepcion de las circuns-
tancias facticas y juridicas en las que se celebré el contrato, pero incurre en un juicio
equivocado acerca de sus efectos y mds tarde se niega a cumplirlo, en este supuesto se trata
de un caso de incumplimiento mds que de error» (op. cit., p. 118).

132 «Comentario 1 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 119.

133 «Comentario 1 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 119.
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partes y a las circunstancias del caso» 134. Se aclara que para saber
la intencidn de las partes han de aplicarse las normas de la interpre-
tacion del contrato (Capitulo 4), y los «pardmetros mercantiles y
los usos pertinentes cobraran especial importancia» 3.

El articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010 no menciona tipos
de error que pueden ser relevantes, y tipos que no pueden serlo.
Simplemente, ordena los requisitos que el error —de hecho o de
derecho, art. 3.2.1 Principios UNIDROIT 2010- debe reunir para
ser juridicamente relevante 3¢,

[45] Junto con ser grave, el apartado (a) del articulo 3.2.2 (1)
Principios UNIDROIT 2010 exige que el error retina otros requisi-
tos (alternativos), «que tienen en comiin el hecho de que la contra-
parte de quien incurre en error no merece proteccion, porque de
una u otra forma ha contribuido al error de la parte equivocada»
(cursiva mia)!37. Procedo a su analisis.

Un (posible) supuesto (causa) es el error compartido, para el
que se indica como ejemplo el de un objeto existente en el momen-
to de la celebracion del contrato (objeto robado y dato desconoci-
do por los contratantes) '38. Pues, si el objeto no existia cuando la
celebracion del contrato por haberse destruido, ha de tenerse pre-
sente lo que dispone el articulo 3.1.3 Principios UNIDROIT 2010
(Imposibilidad inicial; supra [39] ss.)139.

Otra (posible) causa de error es el causado por la contraparte.
«Este supuesto suele presentarse cuando el error se origina en
manifestaciones concretas —expresas o ticitas, culposas o no cul-
posas— o en un comportamiento que en determinadas circunstancia
[sic] puede ser considerado como una manifestacion. Incluso el

134 «Comentario 1 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 119.

135 «Comentario 1 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 119.

136 Ahora bien, en el «Comentario 1 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010»
se considera: «Normalmente, ciertos errores, tales como los que versan sobre el valor de
los bienes o servicios o las meras expectativas o propositos de la parte que ha incurrido en
error, no se consideran relevantes en las operaciones mercantiles. Lo mismo puede decirse
del error que se refiere a la identidad de la persona con quien se contrata o a sus cualidades
personales, aunque en algunos casos, circunstancias especiales pueden convertir el error en
determinante (v.gr. cuando los servicios que deben prestarse requieren de cierta cualidad
personal, o cuando el préstamo se otorga en base a la solvencia del prestatario)» [Princi-
pios UNIDROIT 2010 (2012) pp. 119-120].

137 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 120.

138 «Ejemplo/ 1. Al celebrar un contrato de compraventa de un automévil deportivo,
“A”y “B” no tenfan conocimiento —y no podrian haberlo tenido— de que en ese momento
el automovil habia sido robado. En este caso es admisible la anulacién del contrato»
[«Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT», Principios UNIDROIT 2010
(2012) p. 120].

139 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 120.
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silencio puede dar lugar a error. Generalmente seria tolerada una
simple exageracion en la propaganda o en el curso de las negocia-
ciones» (cursiva mia)!49, Ahora bien, si el error lo causé la otra
parte intencionadamente, se aplica el articulo 3.2.5 Principios
UNIDROIT 2010 referido al dolo'41.

Y la tercera (posible) causa de error se origina en que la otra
parte conocio del error en que se encontraba su contraparte, o
debia haberlo conocido, y dejarla en ese error contrariaba los cri-
terios comerciales de lealtad negocial. En el Comentario 2 se alude
al criterio de la persona razonable, en circunstancias similares, para
apreciar el «conocia o debié haber conocido» 142. Ademds, para
poder anular el contrato, «la parte equivocada debe demostrar [...]
que la otra tenia la obligacion de informarle de su error» 143.

[46] Y junto con ser grave, el apartado (b) del articulo 3.2.2 (1)
Principios UNIDROIT 2010 dispone una regla alternativa a las de
su apartado (a): que se puede anular el contrato, si en el momento
de la anulacion, la otra parte aiin no habia actuado razonable-
mente de conformidad con el contrato. En el Comentario 2 nada se
justifica sobre la razén de la norma, menciondndose, para el
momento de la anulacién, a los articulos 3.2.12 (Plazos) y 1.10
Principios UNIDROIT 2010 (Notificacidn) 144,

[47] Ahora bien, el error no permite la anulacidn del contrato, si
se debid a culpa grave del que erré [art. 3.2.2 (2) (a) Principios

140 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 120.

141 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121. Articulo 3.2.5 Principios UNIDROIT 2010: «(Dolo)/ Una
parte puede anular un contrato si fue inducida a celebrarlo mediante maniobras dolosas de
la otra parte, incluyendo palabras o practicas, o cuando dicha parte omitié dolosamente
revelar circunstancias que deberian haber sido reveladas conforme a criterios comerciales
razonables de lealtad negocial» (cursiva del original).

142 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121.

143 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121.

144 «Comentario 2 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121. Articulo 3.2.12 Principios UNIDROIT 2010: «(Plazos)/
(1) La notificacion de anular el contrato debe realizarse dentro de un plazo razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias, después de que la parte impugnante conocié o no
podia ignorar los hechos o pudo obrar libremente./ (2) [...]»; articulo 1.10 Principios
UNIDROIT 2010: «(Notificacion)/ (1) Cuando sea necesaria una notificacion, ésta se hara
por cualquier medio apropiado segtn las circunstancias./ (2) La notificacion surtird efectos
cuando llegue al ambito o circulo de la persona a quien va dirigida./ (3) A los fines del
parrafo anterior, se considera que una notificacién “llega” al &mbito o circulo de la persona
a quien va dirigida cuando es comunicada oralmente o entregada en su establecimiento o
direccion postal./ (4) A los fines de este articulo, la palabra “notificacién” incluye toda
declaracién, demanda, requerimiento o cualquier otro medio empleado para comunicar
una intencién» (cursivas del original).
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UNIDROIT 2010]. Si en tal caso se permitiere la anulacién del
contrato, ello serfa «injusto» para la otra parte 143

[48] Ni tampoco puede anularse el contrato, si el error recay6
sobre una materia sobre la cual se asumio la posibilidad del error,
o debia soportarse el riesgo de su error —su posible materializa-
cién— tomando en cuenta las circunstancias del caso [art. 3.2.2 (2)
(b) Principios UNIDROIT 2010]. Para la asuncién del riesgo, en el
Comentario 3 se indica el ejemplo de los «contratos de especula-
cién» (contrato aleatorio)!46; se incluyen cuando una de las partes
asumio el riesgo del error'47 y cuando ambas lo asumieron en con-
tratos con «expectativas antagdénicas acerca de lo que ocurrird en el
futuro (v.gr. las relativas a precios y tipos de cambio)» 148.

2.3 El articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010: Error en la
expresion o en la transmision

[49] De conformidad con dicho articulo, a esos errores se les
aplican las reglas del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT (equipa-
racion en el trato juridico!49).

[50] Segtin el Comentario 1, si el error es de «entidad suficiente
(especialmente si deriva de una expresion incorrecta de cifras), el
receptor de dicha transmision serd —o deberia ser— consciente del
error» 0. Lo anterior apunta al error que, dada su gravedad, ha de
percibirse por el destinatario de la declaracion, e indirectamente se
apunta a que este ultimo podria haber deshecho el error (algo ética-
mente correcto). Pero, «[c]Jomo los Principios [UNIDROIT 2010]
no impiden al receptor/destinatario aceptar una oferta transmitida o
expresada erroneamente, corresponde al remitente/oferente alegar
el error y anular el contrato, conforme a lo dispuesto en el Articulo

145 «Comentario 3 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121.

146 «Comentario 3 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121; «[1]a asuncién del riesgo de error es una practica frecuen-
te que caracteriza a los contratos de especulacion» (op. cit., p. 121).

147 «Comentario 3 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 121; «Ejemplo/ 2. “A” vende a “B” una pintura “atribuida” a
“C”, un pintor relativamente desconocido, por un precio justo para dichas pinturas. Poste-
riormente se descubre que dicha obra fue pintada por el famoso pintor “D”. “A” no puede
anular el contrato con “B” en base a un supuesto error, dado que el hecho de que la pintura
fuese tan sélo “atribuida” a “C” implicaba, sin embargo, el riesgo de que hubiese sido
pintada, sin embargo, por un pintor mds famoso» (op. cit., pp. 121-122).

148 «Comentario 3 del articulo 3.2.2 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 122.

1499 «Comentario del articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 122; y también se le aplican los articulos 3.1.4y 3.2.9 a 3.2.16
Principios UNIDROIT 2010 (op. cit., p. 122).

150 «Comentario 1 del articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 122.
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3.2.2 cuando concurran las condiciones requeridas. Esta medida
procedera especialmente cuando sea contrario a criterios comercia-
les razonables de lealtad negocial que el receptor/destinatario no
informe del error al remitente/oferente» 151,

[51] El Comentario I del articulo termina con la indicacion de
que, en algunos casos, el riesgo del error en la expresion, o en su
transmision, puede o debe asumirlo el «remitente, si €ste recurre a
un método de transmision que sabe, o debiera haber sabido, que no
era confiable en general o conforme a las circunstancias concretas
del caso» (cursiva mia)!52,

IV. EL DERECHO HOLANDES

1. LA IMPOSIBILIDAD INICIAL: SU EVOLUCION AL
REGIMEN DEL INCUMPLIMIENTO

[52] Hartkamp sefala que, a veces, el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales es imposible ab initio; por ejemplo, la com-
praventa de una cosa que no existia, o que ya pertenecia al compra-
dor!33. Bajo el anterior Cédigo civil (1838), esos contratos eran
invalidos por falta de «causa» 154, pero en el nuevo Codigo civil
(BW) se les aplica las disposiciones del incumplimiento'>5. Lo
anterior significa, que la parte con derecho al cumplimiento (impo-
sible) puede desvincularse del contrato (arts. 6:265 ss. BW) y si el
incumplimiento puede imputarse al deudor, aquella parte puede
reclamarle la reparacion de los dafios (arts. 6:47 ss. BW) 136,

Por otro lado, Hartkamp indica que el contrato puede recaer
sobre cosas o derechos patrimoniales futuros, y si bien el Codigo

151 «Comentario 1 del articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) p. 122; cfr. articulo 3.2.2 (1) (a) Principios UNIDROIT 2010.

152 «Comentario 1 del articulo 3.2.3 Principios UNIDROIT 2010», Principios
UNIDROIT 2010 (2012) pp. 122-123; cfr. articulos 3.2.2 (2), (a) y (b), Principios
UNIDROIT 2010.

153 HARTKAMP (2015) nim. 92, p. 94.

154 Redaccién originaria del Cédigo civil holandés de 1838 (CCH 1838): articu-
lo 1356: «Cuatro condiciones son esenciales para la validez de los contratos:/ 1.° Consen-
timiento de las partes que se obligan;/ 2.° Capacidad en ellas para contraer la obliga-
cién;/ 3.° Objeto cierto;/ 4.° Causa licita»; articulo 1371: «La obligacién sin causa 6
establecida con expresion de una causa falsa, no producird efectos» [ROMERO Y GIRON/
GARciaA MORENO (1890) pp. 365-366].

155 HARTKAMP (2015) nim. 92, p. 94. Por otro lado, para el CCH 1838, op. cit.,
num. 21, p. 48, y para el BW, op. cit., nim. 22, pp. 49-51; para el BW, también HonDIUS/
KEIRSE (2013) pp. 304-311.

156 HARTKAMP (2015) nim. 92, p. 94.
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civil de 1838 disponia eso expresamente 57, en el BW se omitié por
considerarse superfluo, salvo la prohibicién de donar bienes futu-
ros y la de disponer de la herencia futura!33.

2. EL ERROR

[53] De €l se ocupan los articulos 3:35 —error en la declaracion—
y 6:228 —error vicio— BW. Invierto el orden en su andlisis, por ser
el que he seguido para la exposicion de la oportuna regulacion de
los PECL, del DCFR vy de los Principios UNIDROIT 2010.

Articulo 3:35 BW: «The absence of intention in a declaration
cannot be invoked against a person who has interpreted another’s
declaration or conduct in conformity with the sense which he could
reasonably attribute to it in the given circumstances, as a declara-
tion of a particular meaning made to him by that other person» 5.

Articulo 6:228 BW: «1. A contract which has been entered into
under the influence of a mistake and which would not have been con-
cluded had there been a correct assessment of the facts, is avoidable:

a. if the mistake is caused by information given by the other
party, unless this party could assume that the contract would have
been concluded even without this information;

b. if the other party, in view of what it knew or ought to have
known about the mistake, should have informed the mistaken
party;

c. if the other party, at the moment of concluding the con-
tract, has based itself on the same incorrect assumption as the mis-
taken party, unless the other party, even if there had been a correct
assessment of the facts, would not have had reason to understand
that the mistaken party would therefore be prevented from entering
into the contract.

2. The avoidance cannot be based on a mistake as to an
exclusively future fact, or on a mistake for which, given the nature
of the contract, common opinion or the circumstances of the case,
the mistaken party should remain accountable» 160,

157 Articulo 1370 CCH 1838: «Las cosas futuras pueden servir de objeto 4 la obliga-
cién./ Sin embargo, no se puede renunciar 4 una sucesion todavia no abierta, ni convenir 6
estipular nada referente 4 la misma, aun con la aquiescencia de quien deba ser heredado,
salvo lo prescrito en los articulos 224, 231 y 233» [ROMERO Y GIRON/GARCIA MORENO
(1890) p. 366; v. supra nota 154].

158 HARTKAMP (2015) ndm. 90, p. 93.

159 Traduccién en Smits (2014) p. 67; otras traducciones al inglés del articulo 3:35
BW: HAANAPPEL/MACKAAY (1990) p. 21; HARTKAMP (2015) ndm. 74, p. 86; y al espafiol,
VAN REIGERSBERG VERSLUYS (1996).

160 Traduccion de Smits (2014) pp. 161-162; otras traducciones al inglés del articu-
lo 6:228 BW: HArRTKAMP (2015) niims. 78 y 80 pp. 88-89; HAANAPPEL/MACKAAY (1990)
pp- 330-331; y al espaiiol VAN REIGERSBERG VERSLUYS (1996).
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2.1 Elarticulo 6:228 BW: el error. Su influencia en la regulacion
de los PECL y en otros textos juridicos

[54] Dicho articulo regula el «error properly so-called», en el
que no hay una discrepancia entre la voluntad y la declaracién, sino
que la voluntad se formé bajo la influencia del errori¢!. El articu-
lo 6:228.1 BW contempla tres tipos de errores. Uno —letra a)—, el
error causado por una misrepresentation (independientemente de
su origen fraudulento, negligente o inocente) y error inspirado en
el Common Law 92, Otro —letra b)—, el error causado por, o reforza-
do por, el incumplimiento de un deber de (revelar) informacién. Y
el tercero —letra c)—, el error compartido por ambas partes contra-
tantes e inspirado en la doctrina alemana de la «subjektive
Geschiftsgrundlage» 193. El articulo 6:228.1 BW exige, ademds, un
nexo causal entre el error y la celebracion del contrato, lo cual sig-
nifica que el error ha de recaer sobre hechos o circunstancias (pue-
den ser extrinsecos al contrato) que sean esenciales para el que
erro en el sentido de que, sin su error, €l no habria celebrado un
contrato, o no lo habria celebrado en los mismos términos 64,
requiriéndose, en el momento de la celebracion del contrato, que el
otro contratante deba haber conocido que esos hechos o circuns-
tancias eran esenciales para el que erro en el sentido antes men-
cionado (esto es, que no hubiera celebrado el contrato, o lo hubiera
celebrado en otros términos) 165,

Segtn el articulo 6:228.2 BW, el contrato no puede anularse
por un error sobre una estricta circunstancia futura, o por un error
que ha de asumir la parte equivocada dada la naturaleza del contra-
to, la comiin opinidn, o los hechos del caso. Para el error sobre la
circunstancia futura, Hartkamp apunta que puede ser error relevan-
te si es la consecuencia de algun error sobre circunstancia pasado o

161 HARTKAMP (2015) niim. 76, p. 88; «[t]he provisions on error [...] are to be found
in the titles on contract (Article 6:228) and partition (Article 3:196) and may be applied by
way of analogy to other juridical acts» (op. cit., nim. 77, p. 88).

162 HARTKAMP (2015) nim. 78, p. 88. ESTEBAN DE LA RosA destaca que el articulo
6:228.1.a BW «incorpora [...] un matiz importante que aparece como excepcion y que,
cuando se da, permite la conservacion del contrato. En efecto, el contrato podra ser anula-
do salvo que la otra parte hubiera podido asumir que el contrato habria sido celebrado de
todas maneras, a pesar de la existencia de la informacién errénea» [(2016) nim. 34,
p. 1147). Para la misrepresentation del Derecho inglés infra [101] ss.

163 HARTKAMP (2015) nim. 78, p. 88.

164 HARTKAMP (2015) nim. 79, p. 89; aclara que, «[t]he party in error does not have
to state in court on what other conditions he would have concluded the contract if he had
known the facts that caused the error, but he must state and make plausible which specific
parts of the contract he would not have entered into» (op. cit., nim. 79, p. 89).

165 HARTKAMP (2015) nim. 79, p. 89; para lo ultimo, aclara: «(This requirement is
formulated a little differently for the three different types of error, but comes down to the
same thing)» (op. cit., nim. 79, p. 89).
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presente '%. El autor también sefala que el articulo 6:228.2 BW da
mucha discrecion a los tribunales1¢7,

En cuanto al error iuris, campliéndose todos los requistos del
error, puede anular el contrato, pero Hartkamp apunta, que en la
mayoria de los casos el error iuris lo asumird quien erré de acuerdo
con el articulo 6:228.2 BW 168, Si el contrato se concluy6 en consi-
deracion a la persona del otro contratante, el error sobre su identi-
dad o sus cualidades permite anular el contrato 9.

Finalmente, Hartkamp advierte que la posibilidad de invocar el
error no excluye la posibilidad de invocar el incumplimiento de la
obligacién u otro fundamento para anular el contrato, si sus condi-
ciones se cumplen (por ejemplo, por fraud)'70.

[55] De la anterior exposicion del error del articulo 6:228 BW
se desprende, sin dificultad, su gran semejanza con la regulacién
del error de los articulos 4:103 PECL y 11.-7:201 DCFR; con maés
matices, también recuerda al error del articulo 3.2.2 Principios
UNIDROIT 2010. Hondius/Keirse han apuntado que la influencia
del BW en el Derecho europeo ha cambiado con el tiempo!71. Asf,
si en los noventa su influencia fue directa, en la siguiente década,
los proyectos académicos como los PECL y los Principios
UNIDROIT sustituyeron al BW como fuente de inspiracién, pero
ello no significo la desaparicion completa de la importancia del
BW, pues su influencia se ejerce de modo indirecto, a través del
impacto del Derecho holandés sobre aquellos Principios, y la
razon basicamente fue que los redactores de esos Principios no
buscaron un compromiso entre la mayoria de los sistemas legales
europeos, o a nivel global, sino que buscaron, mds bien, el mejor
derecho172. En esa busqueda de ejemplos, es bastante natural que
esos redactores consultaran los cddigos mds recientes que tuvieran
a mano: el BW de 1992, especialmente porque este se basaba en
una investigacion comparada!’3. Hondius/Keirse afirman que un
ejemplo de lo que indican es la disposicion de los PECL sobre el
error, transcribiendo sucesivamente los articulos 6:228 BW, 4:103
PECL, y 11.-7:201 DCR 74, Llegado a este punto, conviene traer a
colacidn la valoracién de Morales Moreno sobre el articulo 4:103
PECL, segtn el cual esa «combinacién de elementos en la regula-

166 HARTKAMP (2015) ndm. 80, p. 89.

167 HARTKAMP (2015) ndm. 80, p. 89.

168 HARTKAMP (2015) ndm. 81, p. 90.

169 HARTKAMP (2015) nim. 82, p. 90.

170 HARTKAMP (2015) ndm. 83, p. 90.

171" HonDIUS/KEIRSE (2013) p. 314.

172 Honbpius/KEIRSE (2013) p. 314.

173 HonbpIus/KEIRSE (2013) p. 314.

174 Honpius/KEIRSE (2013) pp. 314-316.
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cién del error de los PECL no es, a mi entender, una simple acumu-
lacion de requisitos presentes en los distintos ordenamientos euro-
peos, sino el modo de armonizar la proteccion del interés del error
con el de la confianza» (cursiva mia)!75. Y en la misma linea se
sitdan —recuerdo— las consideraciones del Comment A del articu-
lo I1.-7:201 DCFR, acerca de que la regulacion del error del DCFR
persigue establecer unos principios que contengan un justo equili-
brio entre la naturaleza voluntaria del contrato y la proteccion de la
razonable confianza de la otra parte (supra [36]).

2.2 El error en la declaracion

[56] Hartkamp sefiala, que en el Derecho holandés el contrato
se forma mediante el mutuo consentimiento de las partes, siendo
necesario que la voluntad de las partes de celebrar el contrato se
manifieste mediante declaracion dirigida a la otra parte (art. 3:33
BW)176, Ahora bien, a veces sucede que la declaracion es errénea
por no corresponderse con la verdadera voluntad (el 1lamado
«error improperly»)177. El autor se detiene en exponer diversos
supuestos en los que existe una discrepancia entre la voluntad y la
declaracién del declarante, o entre las voluntades de ambas partes,
que plantean la cuestion de si el contrato llegd a formarse en base
a la declaracion, a lo cual responde el articulo 3:35 BW 178, Segtin
dicho articulo, la ausencia de voluntad en una declaracion no
puede invocarse contra la persona que interpret6 esa declaracién o
conducta de conformidad con el sentido que €l podria razonable-
mente atribuir, en las circunstancias, como una declaracion de una
particular consecuencia hecha a €l por la otra parte. Hartkamp
indica que si se retinen los requisitos del articulo 3:35 BW 179, el

175 MORALES MORENO (2006) pp. 295-296; en nota a pie de pigina 14, en p. 296,
sefiala que «[m]antiene un punto de vista diferente FABRE-MAGNAN, [...]; sin duda, porque
para este autor la esencia del error es solo la psicolégica de la parte que lo padece».

176 HARTKAMP (2015) nim. 70, p. 85. Articulo 3:33 BW: «A juridical act requires an
intention to produce juridical effects, which intention has manifested itself by a declara-
tion» [trad. HAANAPPEL/MACKAAY (1990) p. 20].

177 HARTKAMP (2015) nim. 70, p. 85.

178 HARTKAMP expone esos supuestos de discrepancia [(2015) ndms. 71 a 73,
pp. 85-86; v. nim. 74, p. 86] y de ellos interesan los siguientes: lapsus «of the tongue or
the pen», declaracién erréneamente entregada por telegrama o mensajero, y firma de un
instrumento que no refleja la voluntad del que lo firma (op. cit., nim. 71, p. 85).

179 HARTKAMP apunta que el articulo 3:35 BW debe considerarsele en conexién con
el articulo 3:11 BW sobre la buena fe [(2015) ndm. 74, p. 86, v. hasta p. 87); sobre la rela-
cién entre esos articulos, op. cit., nim. 15, p. 45. Articulo 3:11 BW: «Where good faith of
a person is required to produce a juridical effect, such person is not acting in good faith if
he knew the facts or the law to which his good faith must relate or if, in the given circums-
tances, he should know them. Impossibility to inquire does not prevent the person, who
had good reasons to be in doubt, from being considered as someone who should know the
facts or the law» [trad. HAANAPPEL/MACKAAY (1990) p. 5].
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acto juridico es vdlido, y a diferencia de los §§ 119 y ss. BGB '8,
el acto juridico no puede anularlo la parte cuya voluntad no se
corresponde con su declaracién, incluso si estuviere dispuesta a
indemnizar a la otra parte '8!,

PARTE SEGUNDA: LA IMPOSIBILIDAD INICIAL
Y EL ERROR EN LOS PRINCIPIOS OHADAC,
EN EL DERECHO INGLES, Y EN LOS PLDC

[57] Indiqué supra [10], que en la Parte Segunda del trabajo
analizaria las regulaciones de la imposibilidad inicial y del error de
los Principios OHADAC y de los PLDC, y asi procedo. Advierto
que, dada su reciente aparicion, las exposiciones de cada uno de
esos Principios van precedidas de una presentacion general, lo que
no he hecho con los asentados y conocidos PECL, DCFR, y Prin-
cipios UNIDROIT. Aplico el mismo orden expositivo empleado
hasta ahora, expongo primero la imposibilidad inicial, después el
error. Trato ademds del Derecho inglés para esas materias, lo que
igualmente avancé supra [10].

I. LA OHADACY LOS PRINCIPIOS OHADAC

1. LA OHADAC: UNA PANORAMICA GENERAL

[58] La OHADAC es una «una institucién cuyo objetivo esen-
cial consiste en la aproximacion, armonizacion o unificacion del
Derecho mercantil en el marco geogréfico de los paises caribefios.
[Pues] [s]e considera que esta armonizacidn constituye un medio
esencial para conseguir facilitar e intensificar los intercambios
comerciales en ese espacio regional, al tiempo que procurar, a la
larga, sumar esfuerzos para reforzar su papel en el marco del merca-
do mundial, estrechando lazos tanto econdmicos como politicos
entre los paises de la regién» 182, Entre las prioridades que en 2013
la OHADAC se fijo, estaba la armonizacion del &mbito contractual.

180 Para el error en el Derecho aleman, FLUME [trad. Miquel Gonzélez/Gomez Calle
(1992, obra original/1998, traduccién del original) pp. 495 ss.]; MARKESINIS/UNBERATH/
JOHNSTON (2006) pp. 276-302.

181 HARTKAMP (2015) ndm. 74, p. 87.

182 «Introduccion», Principios OHADAC (2015) p. 11.
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En concreto, «/e]l proyecto OHADAC nace con ocasion de un
conferencia celebrada en Pointe-a-Pitre (Guadalupe) el 15 de
mayo de 2007, organizada por el CARICOM, las Camaras de
Comercio y de Industria del Caribe, el Consejo Regional de Gua-
dalupe y la Camara de Comercio e Industria de Pointe-a-Pietre.
Guadalupe, liderando la iniciativa de los departamentos franceses
de ultramar, con ayuda de los fondos de cooperacién regional y los
fondos europeos “INTERREG”, ha tenido, pues, un protagonismo
evidente en la puesta en marcha de este proyecto, definiendo asi-
mismo el mecanismo de participacién de otros paises, mediante la
constitucién de capitulos regionales y estatales de las asociaciones
“ACP Legal”, de cardcter no gubernamental, que al dia de hoy
cuenta con representaciones en varios paises de la region.

En junio de 2008 tuvo lugar la segunda conferencia OHADAC
en Puerto Principe, con el objeto de definir las prioridades de armo-
nizacion; y en junio de 2010 OHADAC fue el centro de atencién
del Congreso Latinoamericano y Caribefio de Arbitraje Comercial
Internacional celebrado en La Habana, que concluy6 con la “Decla-
racion de la Habana”, una formalizacién del afan de promocionar y
avanzar en la idea de la armonizacién del Derecho Comercial en el
Caribe. En octubre de 2010 un Seminario de formacion en materia
de arbitraje comercial y de inversiones tuvo lugar asimismo en
Panamd, con la vista ya puesta en los fundamentos para la redac-
cién de un Reglamento OHADAC de Arbitraje.

En el marco de las prioridades establecidas por la OHADAC,
finalmente se retuvieron en 2013 cuatro propuestas normativas,
centradas en los dmbitos contractual, societario, arbitral y de
Derecho internacional privado, cuyos objetivos finales son diver-
sos» (cursiva mia)!83,

[59] La OHADAC ha tenido en cuenta el €xito de la OHADA
en Africa!®4, siéndose consciente de las diferencias existentes (tra-
dicién comun en los paises constituyentes de la OHADA; diversi-
dad y heterogeneidad en los paises del Caribe).

La OHADAC se ha «inspirado en la experiencia OHADA,
[pero] ha sido bien consciente desde el principio de los elementos
diferenciales que impedian importar sin mds la estrategia seguida
en el Africa esencialmente franc6fona. En contraste con la tradi-
cién esencialmente comun de los Estados constituyente [sic] de
OHADA, el proyecto OHADAC afronta desde el principio la diver-
sidad y heterogeneidad de los paises de los paises [sic] del entorno
del Caribe.

Un elemento relevante del contexto territorial de los Principios
OHADAC sobre los contratos comerciales internacionales es el
nutrido nimero de organizaciones internacionales en torno al Cari-
be. Ciertos paises pertenecen [...]. Esta pluralidad de organizacio-
nes internacionales es similar a la que afecta a los Estados de la

183 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) pp. 11-13.
184 Sobre la OHADA 'y su actividad en la armonizacién del Derecho de los contra-
tos, de interés, VAQUERO LOPEZ (2016) pp. 479-519.
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OHADA, y en este caso no fue ébice para que la armonizacién del
Derecho comercial se implementara con indudable éxito sobre la
base de una organizacién especifica, como es la OHADA. La
OHADAC, aunque no pretende cumplir un papel tan amplio como
el de la OHADA en Africa, al menos en un primer momento, pre-
tende contribuir al mismo objetivo en el ambito regional del Caribe
y los Principios OHADAC sobre los contratos comerciales interna-
cionales constituyen un pilar fundamental» 185,

[60] Sobre el territorio OHADAC, este presenta gran diversi-

dad al «afecta[r] a una treintena de Estados independientes y a mds
de cuarenta territorios diferentes» 3.

«Los territorios continentales son doce. Once de ellos son
Estados independientes: Colombia, Costa Rica, Guatemala, Hon-
duras, México, Nicaragua, Panamd, Venezuela, Surinam, Guayana
y Belice. La Guayana francesa es una colectividad bajo soberania
francesa. Los territorios insulares presentan mayor cantidad y hete-
rogeneidad. Por una parte hallamos Estados independientes: Cuba,
Republica Dominicana, Haiti, Antigua y Barbuda, Dominica, Gra-
nada, San Cristébal y Nieves, San Vicente y Granadinas, Santa
Lucia, Bahamas, Barbados, Jamaica y Trinidad-Tobago. Sin
embargo, se encuentran asimismo un conjunto de territorios suje-
tos a la soberania de Francia (departamentos de ultramar de Guada-
lupe y Martinica, y colectividades de San Martin y San Bartolo-
mé), del Reino Unido (Anguila, Islas Caimén, Islas Turcas y
Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Monserrat y Bermudas, si bien
este ultimo territorio no forma parte del Caribe stricto sensu), de
los Paises Bajos (Bonaire, Sint Eustatius y Saba, pertenecientes a
las antiguas Antillas Holandesas, tras su nuevo estatus politico
desde el 10 de octubre de 2010). Finalmente cabe sefialar el parti-
cular estatus de Puerto Rico, Estado libre asociado, territorio no
incorporado a los EE.UU., al igual que las Islas Virgenes Estadou-
nidenses; y el de Curacao, Aruba o Sint Maarten, como territorios
auténomos de los Paises Bajos» 187,

[61] La diversidad del territorio OHADAC es cultural, lingiiis-

tica y de grado de proximidad con las antiguas metropolis. Desde
el andlisis juridico, una parte del Caribe se adscribe a los sistemas
romano-germanicos, con la influencia de la tradicién juridica fran-
cesa y espafiola en el ambito contractual; y otra parte se encuentra
influida por el Common Law. De este modo aparece una cuestion
bien conocida en el marco de la unificacion del Derecho contrac-
tual: la adopcion de un texto que pueda ser aceptado desde la cul-
tura del Common Law y desde los sistemas romano-germdnicos.

«Introduccién», Principios OHADAC (2015) pp. 13-14.
«Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 14.
«Introduccion», Principios OHADAC (2015) p. 14.
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«En términos politicos, OHADAC envuelve la sexta parte de
los Estados que componen la Comunidad Internacional, y en torno
a 260 millones de habitantes. La herencia cultural e idiomdtica de
estos paises es diversa, como también lo es el grado de proximidad
con las antiguas metropolis. [...].

La diversidad no es solo politica, sino también cultural. Los
territorios que conforman la OHADAC muestran una gran varie-
dad lingiiistica: espariol, francés, inglés y holandés, sin contar las
lenguas indigenas, que son relevantes especialmente en el conti-
nente, y los idiomas de mestizaje: creole y papiamento. |[...].

Buena parte de los territorios continentales e insulares se
incardinan en la familia romano-germdnica, y su Derecho contrac-
tual es tributario de la tradicion juridica francesa y espariola. [...].

También la influencia romano-germdnica es palpable en los
territorios bajo soberania o tradicion holandesa, tanto insulares
como continentales, e incluso convive con el common law en terri-
torios como Guyana. [...].

La influencia del common law es evidente, |[...].

La influencia del common law se detecta asimismo en la propia
incidencia que el Derecho estadounidense despliega en ciertos sis-
temas juridicos caribeiios, |...].

Esta asimetria en las influencias y tradiciones juridicas reapa-
rece en las fuentes internacionales del Derecho contractual, que
también deben ser consideradas en el marco de una estrategia de
armonizacion juridica regional. La Convencion de Viena de 1980
sobre los contratos de compraventa internacional de mercancias ha
sido ratificada por Cuba, Reptblica Dominicana, Honduras y
Colombia, pero también por paises de tradicién anglosajona como
San Vicente y Granadinas y Guyaba. [...].

En consecuencia, la diversidad de la region caribeiia impone
un reto bien conocido en el marco de la unificacion del Derecho
contractual, tanto en Europa como a nivel mundial, cuya prueba
de fuego es alcanzar un texto que se muestre igualmente aceptable
desde la cultura del common law y de los sistemas romano-germd-
nicos» (cursiva mia) 188,

2. LOS PRINCIPIOS OHADAC: UNA PANORAMICA GENERAL

[62] La OHADAC encargé la redaccién del borrador de los Prin-
cipios OHADAC «a un equipo de investigacion compuesto integra-
mente por expertos en Derecho contractual comparado» 18°. La redac-
cién y discusién del borrados inicial se hizo bajo la direccion de Sixto
Sanchez Lorenzo !0y en la revision del borrador y confeccion defini-

188 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) pp. 14-19.

189 «Introduccidn», Principios OHADAC (2015) p. 26.

190 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 27; «intervinieron los siguientes
especialistas:/ Dr. Angel Espiniella Menéndez [...]./ Dr. Fernando Esteban de la Rosa
[...]./ Dra. Rosa Garcia Pérez [...]./ Dra. Pilar Jiménez Blanco [...]./ Dra. Angeles Lara
Aguado [...]./ Lda. Rosa Miquel Sala [...]./ Dra. Patricia Orejudo Prieto de los Mozos
[...]./ Dra. Maria Luisa Palazén Garrido [...]./ Dr. Francisco Pertifiez Vilchez [...]./ Dr.
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tiva intervinieron, por la Asociacion Henri Capitant, Dénis Mazeaud,
Phillipe Dupichot, y Cyril Grimaldi'®!. Los trabajos del borrador se
iniciaron en septiembre de 2013, concluyendo a finales de diciembre
2014192, «La finalidad esencial de los Principios OHADAC [...] con-
siste en proporcionar a los operadores, particulares y empresas esta-
blecidos en el territorio caribefio un instrumento util para la regula-
cién de sus contratos internacionales, que facilite 1a seguridad juridica
en sus intercambios comerciales mutuos y con terceros» 193.

[63] Los Principios OHADAC disponen una feoria general solo
para el contrato internacional; solo se aplican a las obligaciones
contractuales en sentido estricto; y solo se aplican a los contratos
comerciales. Se componen de un Predmbulo y nueve capitulos

[A] Los Principios OHADAC:

a) «[S]e circunscriben a una regulacion general del régimen
de los contratos internacionales. No contiene normas sobre contra-
tos especificos, por lo que las partes deben tener en cuenta la nece-
sidad de completar la regulacion de aquellos contratos particular-
mente especializados a través de cldusulas especificas,
contratos-tipo, o incluso mediante la sujecion, en su defecto, a un
Derecho nacional que estimen particularmente apto o desarrolla-
do técnicamente para atender las necesidades de reglamentacion
de sus obligaciones» (cursiva mia) 194,

b) «[S]e circunscriben al régimen de las obligaciones contrac-
tuales en un sentido estricto. Quedan fuera de su regulacion las
cuestiones procesales, las cuestiones reales, las obligaciones no con-
tractuales, asi como los denominados cuasi-contratos. Tampoco se
contempla en el ambito de aplicacion de los Principios el régimen de
la responsabilidad precontractual. En la mayoria de los sistemas juri-
dicos, la denominada culpa in contrahendo merece una calificacién
extracontractual, [...]. La conveniencia de excluir estas cuestiones
obedece, ademas de a una razon calificatoria, a la diversidad de trata-
miento de dicha responsabilidad entre los sistemas juridicos que
componen el territorio OHADAC. [...]» (cursiva mia)1%.

¢) «[Sle aplican exclusivamente a los contratos comerciales,
excluyendo los contratos celebrados por consumidores y, con
cardcter general, para fines distintos a una actividad profesional o
comercial» (cursiva mia)!%, No se aplican «a los contratos o nego-
cios incardinados en el Derecho de familia o en el Derecho suceso-
rio», ni «al régimen de las donaciones», y «no son asimismo fun-

Ricardo Rueda Valdivia [...]./ Dra. Carmen Ruiz Sutil [...]./ Dra. Carmen Vaquero Lépez
[...]» (op. cit., p. 27).

191 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) pp. 27-28.

192 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 13.

193 «Comentario 1 del Predambulo Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 29.

194 «Introduccion», Principios OHADAC (2015) pp. 25-26.

195 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 26.

196 «Introduccion», Principios OHADAC (2015) p. 26.
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cionales por lo que respecta a las obligaciones cambiarias y sobre
los instrumentos negociales» 7. Los Principios OHADAC armoni-
zan «el Derecho de los paises caribefios en el marco de las transac-
ciones exclusivamente comerciales (B2B)» (cursiva mia) 198,

[B] Los Principios OHADAC cuentan con un Predmbulo y los
siguientes capitulos y secciones:

— Capitulo 1 «Disposiciones generales».

— Capitulo 2 «Formacidn del contrato»: Seccién 1 «Oferta y
aceptacion», Seccién 2 «Lugar y momento de perfeccion del con-
trato», Seccidn 3 «Representacion».

— Capitulo 3 «Validez del contrato»: Seccion 1 «Disposiciones
generales», Seccién 2 «Capacidad», Seccion 3 «llicitud», Sec-
cion 4 «Consentimiento viciado», Seccion 5 «Anulacion».

— Capitulo 4 «Interpretacion y contenido del contrato»: Sec-
cién 1 «Interpretacion de los términos del contrato», Seccion 2
«Contenido del contrato», Seccién 3 «Obligaciones contractua-
les», Seccién 4 «Pluralidad de partes».

— Capitulo 5 «Efectos del contrato»: Seccidn 1 «Duracién del
contrato», Seccion 2 «Efectos frente a terceros».

— Capitulo 6 «Cumplimiento del contrato»: Seccién 1 «Disposi-
ciones generales», Seccion 2 «Compensacion», Seccion 3 «Hardship».

— Capitulo 7 «Incumplimiento del contrato»: Seccién 1 «Dispo-
siciones generales», Seccion 2 «Cumplimiento especifico», Seccién 3
«Resolucién», Seccidn 4 «Indemnizacion por dafos y perjuicios».

— Capitulo 8 «Cesién»: Seccidn 1 «Cesion de derechos», Sec-
cién 2 «Cesién de obligaciones», Seccién 3 «Cesion de contrato».

— Capitulo 9 «Prescripcién».

[64] Los Principios OHADAC son soft law 1. «[P]retenden pro-
porcionar un modelo legal neutral que permita facilitar [...] [la] nego-
ciacion y proporcionar seguridad juridica a las partes contratantes»
(cursiva mia)2%. Pero, para tener «€xito en un espacio de gran diversi-
dad juridica» como el de la OHADAC, se requieren «unos Principios
que resulten fdcilmente aceptables desde las diversas culturas juridicas
involucradas»201. Y lo anterior exige «superar los errores y [las] limita-
ciones» de los Principios UNIDROIT —que siendo soft law, responden
exclusivamente a un esquema de texto normativo—, de los PECL —que

197 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 26.

198 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 24.

19 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 19.

200 «Introduccioén», Principios OHADAC (2015) p. 20.

201 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 21; «Los Principios OHADAC
pretenden, ademads, resultar de facil aplicacion tanto para arbitros como para los tribunales
estatales de las distintas jurisdicciones caribefias. En este sentido, proporcionan soluciones
comprometidas con la convergencia de los sistemas nacionales involucrados, y respetuosas
con el resultado de un andlisis comparativo. No incorporan, en consecuencia, reglas que
puedan violentar de forma directa ninguna de las culturas juridicas representadas en el
ambito del Caribe» [«Comentario 1 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Princi-
pios OHADAC (2015) pp. 29-30].
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ordenan el mismo sistema contractual general para los contratos entre
empresarios, y con consumidores—, y del DCFR —que acenttio la rup-
tura entre los sistemas continentales y el Common Law—202.

202

tinuacion.

203

Esos errores y limitaciones de los Principios UNIDROIT, de
los PECL y del DCFR son descritos asi:

«Los Principios UNIDROIT, por muy dispositivos que sean en
su conjunto y compatibles con las clausulas contractuales y los usos
del comercio, proporcionan una regulacion qgue sigue exclusivamen-
te el esquema de un texto normativo. Los Principios UNIDROIT
son soft law en cuanto a sus efectos, especialmente por el cardcter
opcional de la reglamentacidn que encierran, pero no son definitiva-
mente soft en cuanto a la forma. Aunque no sean una reglamenta-
cién completa, los aspectos regulados tratan de ser cerrados o com-
pletados a través de una regulacion que podria perfectamente
extrapolarse a una reglamentacion nacional. Y en este proceso, a
menudo en cuestiones claves, los Principios UNIDROIT deben
tomar partido y optar por un modelo determinado de reglamenta-
cion. Esta decision se ha decantado en algunas cuestiones cruciales
por el modelo romano-germdnico, de suyo mas proclive a la justicia
material que a la seguridad juridica, en detrimento de la opcion
alternativa que brinda el Derecho inglés. Dicho de otra forma, los
Principios UNIDROIT han preferido la definicion a respetar la
regla del mdximo consenso, y se han pronunciado con valentia
sobre soluciones que, a menudo, pueden no ser las mds seguras o
compartidas desde el punto de vista de los contratos comerciales.

Los PECL son, quizds, mds respetuosos o permeables a dicho
consenso, pero en muchos aspectos brindan la misma opcion que
los Principios UNIDROIT con un inconveniente afiadido: la pre-
tension de crear un sistema de Derecho contractual general, igual-
mente vdlido para los contratos entre profesionales (B2B) y con
consumidores (B2C). El telén de fondo europeo de este texto puede
atenuar la critica, pero es muy dificil admitir hoy por hoy la cohe-
rencia de dicha opcidn, al menos si la finalidad esencial de la armo-
nizacion es contribuir al desarrollo del comercio transfronterizo.

La OHADAC aborda exclusivamente la finalidad de armonizar
el Derecho de los paises caribefios en el marco de las transacciones
exclusivamente comerciales (B2B) y en consecuencia se halla mds
cerca del punto de partida de los Principios UNIDROIT, sin las
servidumbres que conllev para los PECL redactar un sistema de
Derecho contractual que habia de servir asimismo para los contra-
tos con consumidores. Por otra parte, la deriva del DCFR, abierta-
mente inspirado en la idea de un codigo civil europeo, acentud la
ruptura de didlogo entre los sistemas continentales y el common
law, bien visible en el sentido de un Libro Il dedicado a una cate-
goria de “Obligaciones”, una especie de declaracion de guerra al
Derecho inglés y a los propios PECL» (cursiva mia)203.

«Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 21; y pp. 23-24 transcritas a con-
«Introduccién», Principios OHADAC (2015) pp. 23-24. Un andlisis general cri-

tico de la entonces Interim Outline Edition del DCFR (2008) por EIDENMULLER/FAUST/
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Y por lo anterior se ha adoptado, en la elaboracién de los Princi-
pios OHADAC, por «respetar el principio del mdximo consenso,
que debe a su vez guiarse por una serie de principios o lineas rojas:
a) no redactar normas que puedan resultar culturalmente inacepta-
bles o incomodas para una parte o un juez de un determinado siste-
ma juridico; b) crear reglas novedosas tinicamente en la medida en
que supongan resolver problemas comunes a todos los sistemas
Juridicos, facilitando el trdfico comercial internacional y la seguri-
dad del comercio; c) respetar la regla del minimo comiin denomina-
dor cuando las divergencias se presenten como insalvables» (cursi-
va mia)2%4, «Para superar los inconvenientes de esta autolimitacion,
los Principios OHADAC se convertirdn en ocasiones en una suerte
de guia juridica comercial, proponiendo reglas y usos comunes,
proporcionando clausulas-tipo para que las partes puedan suplir los
vacios o limitaciones legales a través de regimenes contractuales
especialmente disefiados por ellas mismas y en atencion a la natura-
leza y fin del contrato y a sus propias expectativas. Esta aportacion
integrada de reglas juridicas, recomendaciones de conducta y cldu-
sulas-tipo constituye la especial sefia de identidad de los Principios
OHADAC, la razon de su singularidad y su aportacion esencial a la
armonizacion comparada» (cursiva mia)205,

3. CUANDO SE APLICAN LOS PRINCIPIOS OHADAC
Y OTRAS CUESTIONES

[65] Ha de acudirse al Predmbulo de los Principios OHADAC.
Predmbulo de los Principios OHADAC:

«I. Los Principios OHADAC sobre los contratos comerciales
internacionales serdn de aplicacion, en todo o en parte, cuando las
partes contratantes asi lo haya acordado expresamente.

II. Salvo que se establezca otra cosa, las reglas de estos Prin-
cipios pueden ser excluidas o modificadas por las partes. Prevalece-
rén las cldusulas contractuales que sean contrarias a los Principios.

III.  Los presentes Principios no impiden la aplicacién de nor-
mas imperativas o de orden publico internacional, tanto de origen

GRIGOLEIT/JANSEN/WAGNER/ZIMMERMANN, ADC (2009) pp. 1475-1522; para el DCFR,
VAQUER ALOY (2015) pp. 38-42 y supra nota 118, y ERPL (2009) pp. 488-512.

204 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 24; pero los Principios
OHADAC no hacen tabla rasa de la CISG, de los Principios UNIDROIT, de los PECL y
del DCFR; al contrario, los tienen presentes, aunque corregidos «conforme a los impera-
tivos de consenso que se ha sefialado mds arriba» (op. cit., p. 25); «Los Principios OHADAC
se detendran en la tltima frontera de ese consenso aceptable para fodos los intervinientes
en el mercado caribefio, con independencia de su tradicion juridica» (op. cit., p. 25);
cursivas mias.

205 «Introduccién», Principios OHADAC (2015) p. 25.
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estatal como internacional, que resulten de aplicacién conforme a
las normas de Derecho internacional privado.

IV. Los presentes Principios no impiden la aplicacién de los
usos comerciales internacionales.

V. Los presentes Principios seran objeto de interpretacion
uniforme, teniendo en cuenta su cardcter internacional».

[66] Segtn el Preambulo.l de los Principios OHADAC, estos se
aplican, en todo o en parte, cuando las partes lo hayan acordado
expresamente?%°.Y «a diferencia de otros sistemas juridicos contrac-
tuales no estatales, como los Principios UNIDROIT sobre los con-
tratos comerciales internacionales (Preambulo) o los PECL
(art. 1:101), [los Principios OHADAC] no pretenden representar o
entrafiar un cuerpo de principios generales del Derecho, ni mucho
menos ser expresion de una eventual o presunta lex mercatoria®’.
Su aplicacién, consecuentemente, solo estd indicada cuando las
partes han sometido su contrato de forma expresa a los Principios
OHADAC o los han incorporado como ley aplicable de manera
inequivoca (punto I del Preambulo). En otro caso, jueces o arbitros
deberan determinar la ley aplicable al contrato conforme a las reglas
de Derecho internacional privado previstas en sus respectivas legis-
laciones o regulaciones arbitrales aplicables al caso» (cursiva mia)208,

Por ese «caracter opcional de los Principios OHADAC, y en vir-
tud de su consideracion como sistema juridico no estatal, las partes
pueden decidir incorporar Unicamente una parte de los Principios,
excluir un capitulo o algunas de sus disposiciones» (cursiva mia)209,

[67] También se destaca, que «[I]os Principios OHADAC no
son por definicion, normas imperativas» 210 y «las partes [...] pue-
den excluir una parte de los Principios, [...] [e] introducir en su
contrato exclusiones o modificaciones de algunas reglas especifi-
cas. Estas exclusiones o modificaciones pueden ser explicitas o
implicitas» 211,

206 «Los Principios OHADAC son [...] una normativa esencialmente opcional. Y
dicha opcién debe resultar de un acuerdo inequivoco de las partes» [cursiva mia; «Comen-
tario 1 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios OHADAC (2015) p. 30].

207 «[...], la pretension de presentar tales textos [Principios UNIDROIT, PECL,
DCFR] como una manifestacion de la Lex mercatoria no supera el test mas elemental»
[«Introducciény», Principios OHADAC (2015) p. 22].

208 «Comentario 1 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 30.

209 «Comentario 1 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 31.

210 «Comentario 3 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 32.

211 «Comentario 3 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 32; el texto sigue: «En particular, se entenderdn derogadas o modifi-
cadas las reglas de los Principios que resulten contradictorias con las clausulas conteni-
das en el contrato, que prevalecerdn, ya se trate de clausulas negociadas individualmente
o contenidas en condiciones generales o formularios incorporados al contrato./ [...].
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El caracter dispositivo de los Principios OHADAC tiene la Gnica
salvedad de las excepcionales reglas dispuestas como imperativas
por dichos Principios, imperatividad que puede ser «expresa» o
resultar «de forma consustancial a la regla»212. Pero la imperativi-
dad no impide que esas normas puedan excluirse «expresamente,
incluso en bloque, en virtud de sus cldusulas de sumision a los Prin-
cipios OHADAC» (cursiva mia)2!3. En cambio, «si la sumisién por
las partes a los Principios OHADAC es genérica, |...] implica que
las partes asumen la imperatividad excepcional de ciertas reglas, de
forma que las cldusulas contrarias a dichas reglas se tendrdn por
no puestas o se considerardn nulas» (cursiva mia)?2!4,

[68] «[E]l punto III [del Preambulo] establece la compatibili-
dad de los Principios OHADAC con la necesidad o conveniencia
de que el intérprete aplique o tenga en consideracion normas inter-
nacionalmente imperativas, leyes de policia o normas de orden
publico internacional, de origen interno o internacional, incluyen-
do en estas ultimas las de cardcter supranacional./ Es lugar comin
en el Derecho de los contratos internacionales que las partes no
pueden evitar la aplicacion de las leyes de policia y de las normas
imperativas, tanto de origen estatal, como internacional o suprana-
cional, que se hallen vigentes en el pais del tribunal que conoce
(lex fori), o incluso en un tercer Estado que presente una vincula-
cion estrecha con el contrato, singularmente el pais de ejecucion de
las obligaciones pactadas» (cursiva mia)213.

En suma, el principio general que formula el punto II del Predambulo [recogido asimismo
en los articulos 6 CV [CISG]; 1.5 PU; 1:102 (2) PCL; 11.-1:102 (2) DCFR; 1.2 CESL]
implica que una sujecién genérica a los Principios OHADAC no puede ser interpretada
de forma que anule las clausulas contractuales establecidas por las partes» (cursiva mia;
op. cit. p. 32).

212 «Comentario 3 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 32; se indican algunas de las reglas imperativas de los Principios
OHADAC, como, por ejemplo, «[...], resulta consustancialmente imperativa [...]. [...],
ciertas normas que garantizan una declaracién de voluntad no viciada y libre, como las que
regulan la nulidad del contrato por dolo, intimidacién, o abuso de debilidad o dependencia
(arts. 3.4.6,3.4.7,3.4.8 y3.4.9), [...]» (op. cit. p. 32).

213 «Comentario 3 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 33; «Asi, las partes pueden someterse a los Principios y excluir por
completo la seccion 4 del Capitulo 3, relativa a los vicios del consentimiento, que en su
mayor parte es imperativa. En este caso, la sumision parcial a los Principios es efectiva, y
los vicios de consentimiento se regiran por el Derecho nacional en virtud de las reglas de
Derecho internacional privado» (op. cit. p. 33).

214 «Comentario 3 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 33; «[e]n este punto, la sujecién por las partes a los Principios
OHADAC debe ser interpretada como fruto de una cautela o interés por las propias partes
en someter su contrato a un autocontrol o autotutela a través de la exclusion de los pactos
que puedan ser contrarios a las normas imperativas de los Principios OHADAC, cuya razo-
nabilidad y aceptacion comparada quedan fuera de toda duda» (op. cit. p. 33).

215 «Comentario 4 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 33; «Una regla similar se contiene en el art. 1.4 PU [Principios
UNIDROIT] y en el art. 1:103 PECL» (op. cit., p. 34).

ADC, tomo LXX 2017, fasc. IT



536 Nieves Fenoy Picén

[69] Los Principios OHADAC ceden también ante los usos
comerciales internacionales. Segun el Comentario 5, «el punto IV
del Predmbulo establece la prevalencia de los usos del comercio
internacional. Dicha preferencia se refiere no solo a los usos gene-
rales del comercio internacional, sino, de forma especial, a los usos
sectoriales generalmente aceptados en un ramo concreto del
comercio internacional, asi como a los usos particulares que las
partes hayan establecido en sus propias relaciones comerciales»
(cursiva mia)216,

La formulacién del Predmbulo «es conscientemente abierta. El
intérprete valorard en cada caso la concurrencia de un uso comer-
cial entre las partes, conforme a las evidencias probatorias de que
disponga. Igualmente podra servirse de indicios o incluso pruebas
periciales para concluir en la existencia de un uso comercial secto-
rial o general, cuya eficacia normativa dependera de su observancia
regular, grado de conocimiento de dicho uso en el comercio inter-
nacional, y de la situacion concreta de las partes./ En muchos casos,
los usos comerciales se encuentran recopilados en instituciones
como la Camara de Comercio Internacional y revelan una practica
comercial uniforme en sectores variados, como |[...]. Dicha estan-
darizacién resulta evidente asimismo a través del desarrollo de
polizas o contratos-tipo elaborados, ademas de por la CCI, por
organizaciones como [...]»217,

[70] Sobre la interpretacion de los Principios OHADAC, se
explicita que esos Principios «han sido redactados en un lenguaje
claro y lo menos idiosincratico posible en sus distintas versiones
lingtiisticas. Han tratado de mantener no solo una neutralidad com-
parativa en el contenido, sino también la mdxima neutralidad gra-
matical posible. En consecuencia, aun cuando ciertas expresiones
puedan ser tributarias de una familia juridica concreta, su sentido
debe ser considerado con la misma neutralidad que anima a los
Principios, acorde con su finalidad armonizadora./ En consecuen-
cia, los Principios [OHADAC] deben ser interpretados atendiendo a
criterios de objetividad, extrayendo el sentido especialmente de los
comentarios a cada articulo o seccion normativa, y teniendo pre-
sente en todo momento la finalidad armonizadora de los Principios
en un marco de pluralidad cultural juridica, como es el Caribe»
(cursiva mia)Z218,

216 «Comentario 5 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 34.

217 «Comentario 5 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 35.

218 «Comentario 6 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) pp. 35-36; se aconseja a drbitros y jueces nacionales que tengan en cuen-
ta las decisiones que puedan dictarse aplicando los Principios OHADAC, «para lo cual la
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[71] Por dltimo, 1a norma V del Predmbulo de los Principios
OHADAC «es conscientemente mas modesta en sus objetivos», que
las correspondientes en otros textos internacionales?!®. Los Princi-
pios OHADAC «no pretenden ser aplicados mds alld de sus dispo-
siciones a cuestiones no reguladas en ellos, a menos que exista una
analogia o identidad de razén evidentes. Por ese motivo, se aconse-
ja que las partes designen en todo momento un Derecho nacional
que pueda ser capaz de cumplimentar sus lagunas» (cursiva
mia)220. Se aclara, que no se acoge la regla de integrar las lagunas
de los Principios OHADAC «sobre la base de unos principios gene-
rales subyacentes o de una regla extensa de aplicacion anal6égica»,
pues se considera «que no contribuye de forma inconcusa a la
seguridad juridica de las transacciones caribefias, precisamente por
la diversidad de métodos legales existentes para la interpretacion
o integracion de las fuentes normativas escritas» (cursiva mia)22!.

4. EL ARTICULO 3.1.3 PRINCIPIOS OHADAC: IMPOSIBILI-
DAD INICIAL,Y EL ARTICULO 7.1.8 PRINCIPIOS OHADAC:
FUERZA MAYOR

[72] Como especifica su leyenda, el articulo 3.1.3 Principios
OHADAC se ocupa de la imposibilidad inicial. En €l se hace expre-
sa referencia a las normas de los Principios OHADAC sobre fuerza
mayor, situadas en el incumplimiento??2.

Articulo 3.1.3 Principios OHADAC: «Imposibilidad inicial
[cursiva y negrita en el original]

OHADAC implementard bases de datos e informacion sobre la aplicacién de los Principios
[OHADAC], incluyendo comentarios a las decisiones registradas» (op. cit., p. 36).

219 «Comentario 6 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 35; «(ad ex. Art. 7 CV; art. 1.6 PU [Principios UNIDROIT]; art. 1:106
PECL; art. I-1:102 DCFR; art. 4 CESL)» (op. cit., p. 35).

220 «Comentario 6 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 36; v. tltimo parrafo del Comentario en pp. 36-37.

221 «Comentario 6 del Predmbulo de los Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 36; «una de las divergencias mds claras entre las familias juridicas
representadas en el dmbito caribeiio tiene que ver con la capacidad del intérprete para la
interpretacién y el desarrollo judicial del Derecho escrito. Mientras que en los sistemas
romano-germdnicos dicha interpretacion tiende con facilidad a la creacion juridica a tra-
vés de la analogia y el desarrollo judicial, la metodologia juridica en los sistemas tributa-
rios del common law se muestra mucho mds proclive a una interpretacion muy ajustada al
texto legal escrito, sin un margen de maniobra amplio por parte del intérprete. Esta diver-
sidad metodoldgica implica que una norma sobre integracién de un texto escrito, amparada
en el recurso a la integracion sobre la base de principios generales, no plantea la misma
familiaridad para un juez de Guadalupe o Cuba que para uno de Jamaica o Antigua» (cur-
siva mia; op. cit., p. 36).

222 Del Incumplimiento se ocupa el Capitulo 7 de los Principios OHADAC (arts. 7.1.1
a7.4.7); PALAZON GARRIDO ha coordinado ese Capitulo 7 [(2016) p. 341] y es autora de la
monografia Los remedios frente al incumplimiento en el Derecho comparado (2014).
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La imposibilidad de cumplimiento del contrato en el momento
de su celebracion no afectard a su validez, sin perjuicio del derecho
de las partes a invocar las normas sobre fuerza mayor».

Articulo 7.1.8 Principios OHADAC: «Fuerza mayor [cursiva 'y
negrita en el original]

1. Una parte podra justificar el incumplimiento de sus obliga-
ciones cuando el cumplimiento resulte imposible por razones de
fuerza mayor.

2. Seentendera que existe fuerza mayor cuando la parte afec-
tada acredite la concurrencia de un hecho:

a) ajeno a su responsabilidad y fuera de su control razonable, y

b) cuyo riesgo no ha asumido, y

¢) que no podia razonablemente haberse previsto o tenido en
cuenta en el momento de la celebracion del contrato, y

d) que imposibilita el cumplimiento de sus obligaciones.

3. [...]*.

4. El contrato se entenderd resuelto desde que se produjo la
notificacion, a menos que la otra parte manifieste su voluntad en
sentido contrario en un plazo razonable. Si cualquiera de las partes
hubiese obtenido un beneficio previamente a la terminacién del
contrato, debido a cualquier acto de la otra parte realizado en eje-
cucion del contrato, deberd compensar a la otra parte mediante el
pago de una suma equivalente al valor del beneficio obtenido.

5. [...]1] 6]...]1%%.

[73] El Comentario del articulo el articulo 3.1.3 Principios
OHADAC comienza indicando, que «[I]a imposibilidad de ejecu-
cion del contrato, y mas concretamente la imposibilidad de su
objeto, ha sido considerada tradicionalmente como causa de nuli-
dad o inexistencia del contrato (impossibilium nulla obligatio est).
Dicha regla se encuentra contemplada en buena parte de los codi-
gos civiles vigentes en los sistemas cariberios» (cursiva mia, salvo

223 (3. La parte que alegue cualquier hecho susceptible de hacer imposible el cum-
plimiento debe notificarlo a la otra parte por escrito a la mayor brevedad, acompafiando
pruebas fehacientes de tal hecho, y tomar todas las medidas razonables para limitar sus
efectos sobre el cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Si la notificacién no llega
ala otra parte en un plazo razonable a partir del momento en que la parte que lo invoque ha
tenido o deberia haber tenido conocimiento del impedimento, la parte destinataria de la
notificacion tiene derecho a la indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de la falta o
tardanza en la notificacién».

224 «5. Si la imposibilidad de cumplimiento fuera temporal, la resolucién del contra-
to tinicamente se producird si la demora en el cumplimiento priva sustancialmente a una de
las partes de sus expectativas razonables. En otro caso, la parte que alegue los hechos
impeditivos debera proceder al cumplimiento una vez desaparecido el hecho impeditivo./
6. Si la imposibilidad de cumplimiento fuera parcial, la resolucién del contrato tinicamente
se producird si el cumplimiento parcial priva sustancialmente a una de las partes de sus
expectativas razonables. En otro caso, la parte que alegue los hechos impeditivos debera
proceder al cumplimiento parcial, con el correspondiente ajuste en la contraprestacion de
la otra parte».
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la frase en latin)225. En cambio, «[l]os textos mds modernos [Prin-
cipios UNIDROIT, PECL, DCFR], [...], defienden una regla como
la mantenida en estos Principios [OHADAC], que disipa cualquier
duda no solo sobre la validez de los contratos que recaen sobre
cosa futura o que no se encuentra a disposicion de las partes en el
momento de contratar, sino también sobre prestaciones que en el
momento de contratar resultan material, personal o incluso legal-
mente imposibles |...]» (cursiva mia)22¢. Tras ello, se hace una muy
breve referencia al common mistake del Common law. En concreto,
al error compartido por los contratantes cuando la celebracion del
contrato y error consistente en que ambos desconocian la imposi-
bilidad fisica de la cosa —res extincta— o la imposibilidad juridica
—res sua—. En el Derecho inglés, la nulidad del contrato es el efecto
juridico para esos errores. Para la imposibilidad fisica se cita a
Couturtier v. Hastie (1856), 5 HL Cas. 673; para la imposibilidad
Juridica, Abraham v. Oluwa (1944), 17 NLR 123227,

[74] En cuanto a los Principios OHADAC, estos disponen «la
validez del contrato»??8 y se aplican «las reglas generales sobre
incumplimiento, 1o que incluye las reglas sobre fuerza mayor
(art. 7.1.8)» (cursivas mias)229. Los Principios OHADAC adoptan
«un concepto amplio de fuerza mayor», que incluye las «circuns-
tancias imprevisibles sobrevenidas» y «las circunstancias impre-
vistas [que] concurrian en el momento de celebrarse el contrato y
no eran conocidas ni podian haber sido conocidas por las partes
en el momento de contratar. En este sentido, los Principios
OHADAC introducen un deslinde entre imposibilidad inicial y
error que en los textos internacionales adoptados hasta la fecha se
muestra mas difusa» (cursiva mia)230,

225 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 134; asi, «(ad ex. arts. 1518 CC colombiano; arts. 627 y 631 CC costarricense;
arts. 1599y 1601 CC dominicano y [...]; art. 1564 CC hondurefio, art. 1827 CC mexicano;
art. 1832 CC nicaragiiense; art. 1123 CC panameiio; art. 1224 CC portorriqueio; [...]»
(op. cit., p. 134).

226 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 134.

227 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 134.

228 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 134.

229 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 134. Los articulos 7.1.1 a 7.4.7 Principios OHADAC regulan el incumpimiento
(op. cit., pp. 374-472).

230 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 134. En el «Comentario del articulo 7.1.8 Principios OHADAC» [apartado 2.c)]
—precepto ubicado en el Capitulo 7 «Incumplimiento del contrato»— se insiste en la idea:
«En tercer término, debe tratarse de un acontecimiento o circunstancia que razonablemente
las partes no pudieron prever o tener en cuenta en el momento de contratar. Con cierta una-
nimidad, la imprevisibilidad suele reconducirse en todos los sistemas a criterios mas objeti-
vos de improbabilidad razonable. Debe notarse que la norma propuesta no exige que la cir-
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Y si las partes «son conscientes o hubieran debido prever la
imposibilidad del objeto o del cumplimiento del contrato y aun asi
deciden celebrarlo, se entiende que asumen el riesgo de incumpli-
miento por imposibilidad, aplicidndose las reglas generales [de los
Principios OHADAC] sobre determinacién del incumplimiento y
sus remedios. Esta solucion no solo respeta en mayor medida la
autonomia de las partes en la contratacién comercial internacional,
sino que evita la ineficacia de contratos que juegan con un cdlculo
especulativo sobre los avances técnicos o la evolucion de las cir-
cunstancias previstas en el momento de contratar» (cursiva mia)?23!.

«Ejemplo 1: La empresa de construccién X, propietaria de unos
terrenos no urbanizables, celebra un contrato por el que se compro-
mete a construir en dichos terrenos y vender a una empresa de servi-
cios un edificio de oficinas, que debe entregar en el plazo de cinco

cunstancia o hecho impeditivo sean sobrevenidos o posteriores a la celebracion del
contrato. Basta con el hecho de que no se hubieran podido prever o tener en cuenta en el
momento de celebrarse el contrato, aunque ya concurrieran en dicho momento. En muchos
sistemas, si el hecho impeditivo concurre en el momento de celebrarse el contrato, pero las
partes razonablemente ignoran tal hecho, se suele optar por decretar la ineficacia o nulidad
del contrato por la via del error o por la imposibilidad inicial del objeto del contrato, con
efectos sustancialmente similares (ad ex. Arts. 1.601 francés y dominicano; arts. 4:103
y 8:108 PECL,; art. 1I-7:201; art.-3:104 DCFR). Esta solucién tiene, sin embargo, algunos
inconvenientes. De un lado, la doctrina del error en el Derecho comparado presenta mayor
complejidad e irreductibilidad. De otro, en la contratacion moderna se tiende a considerar
que un contrato donde una de las prestaciones sea inicialmente imposible no es necesaria-
mente invalido, salvo error por las partes, pues las partes pueden confiar en que la prestacion
originariamente imposible pueda devenir posible en el momento de la ejecucion (ad. ex.
Art. 3.1.3 PU [Principios UNIDROIT; art. 4:102 PECL; art. II-7:102 DCFR). De ahi que se
considere que la justificacion del incumplimiento en caso de fuerza mayor o imposibilidad
presente en realidad los mismos perfiles cuando la imposibilidad es sobrevenida e imprevi-
sible que cuando es concurrente e incognoscible para las partes. Este es el criterio seguido
en la seccion 266 del Second Restatement of Contracts norteamericano, y segun algunas
opiniones cabria asimismo en el tenor de los arts. 79 CV [CISG], 7.1.7 PU [Principios
UNIDROIT] y 88 CESL» [salvo la cursiva del Second Restatement of Contracts, el resto
mia; Principios OHADAC (2015) p. 406; en el «Comment B del articulo 8:108 PECL» se
indica que si el impedimento existia cuando la celebracion del contrato, sin saberlo las par-
tes, eso «is not covered by Article 8:108 but the contract might be avoidable under Arti-
cle 4:103, Mistake as to Facts or Law», LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 379].

En otro orden de consideraciones, para los Principios OHADACG, si hay fuerza mayor, no
se indemnizan los dafios y perjuicios; tiene lugar la resolucion ipso iure de la relacion con-
tractual desde la notificacién del hecho impeditivo, salvo manifestacion de voluntad en con-
tra de la otra parte en plazo razonable (para la imposibilidad parcial, y la temporal; «o inclu-
so una solucién de reemplazo puede resultar de interés a la otra parte»; conservacion del
contrato); se dispensa del cumplimiento del contrato, lo que es efecto natural de la resolu-
cién; y se restituyen las prestaciones si hubo cumplimiento total o parcial de la obligacién, y
si ello no fuera posible, procede compensar el beneficio obtenido («regla basada en un prin-
cipio de elemental equilibrio del contrato») (Art. 7.1.8, 1 y 4, Principios OHADAC)
[«Comentario del articulo 7.1.8 Principios OHADAC», Principios OHADAC (2015) pp. 407-
408. Para la imposibilidad de cumplimiento parcial y para la temporal, y la resolucion de la
relacién contractual, articulo 7.1.8, 5 y 6, Principios OHADAC y el Comentario 3 (op. cit.,
pp. 408-411); v. también, Principios OHADAC (2015) pp. 378, 384 [cfr. art. 7.1.3 (1) Princi-
pios OHADAC], 421-422, 442, 444 [cfr. art. 7.4.1 (1) Principios OHADAC].

231 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) pp. 134-135.
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aflos. Aunque el cumplimiento resulta imposible legalmente en el
momento de celebrarse el contrato, la empresa promotora confia en
un inminente cambio del régimen legal de los terrenos y asume el
riesgo del incumplimiento si se mantiene la imposibilidad y no
logra entregar la construccion en el plazo establecido.

Ejemplo 2: La empresa X, fabricante de motores eléctricos, se
compromete con la empresa Y, fabricante de automéviles, a entre-
gar en el plazo de cinco afios unos motores capaces de cumplir con
unas especificaciones y un rendimiento actualmente inviables a la
luz del estado de la técnica. No obstante, el contrato es vélido, pues
la empresa X es consciente del estado de la técnica y confia en que
su departamento de diseiio y desarrollo obtenga pronto un prototi-
po capaz de cumplir con las especificaciones requeridas.

Ejemplo 3: Una compaiifa de alquiler de aeronaves, alquila un
jet de lujo determinado para un desplazamiento de los directivos de
una compaififa petrolifera. El contrato es imposible porque el jet ha
sufrido un accidente media hora antes de perfeccionarse el contra-
to, sin que la empresa haya tenido aiin conocimiento ni posibilidad
de conocer el accidente. El contrato es vélido, pero la empresa de
alquiler puede invocar fuerza mayor para ser exonerada del cum-
plimiento de su obligacién» (cursivas mias)232,

5. EL ERROR EN LOS PRINCIPIOS OHADAC

[75] De €l se ocupan directamente los articulos 3.4.3 y 3.4.4
Principios OHADAC.

Articulo 3.4.3 Principios OHADAC: «Error [cursiva y negrita
en el original]

1. Una parte podra anular el contrato si en el momento de su
perfeccién cometié un error esencial de hecho o de derecho, y si:

a) la otra parte provocé el error o hizo el error posible por
razoén de su silencio contrario a los deberes legales de informacion; o

b) la otra parte incurrié en el mismo error; o

¢) la otra parte conocia o cabia esperar que conociera la exis-
tencia del error, y dejar a la otra parte en el error resulta contrario a
la lealtad negocial propia del comercio.

2. Se considera que un error es esencial cuando es de tal gra-
vedad que una persona razonable, en la misma situacién de la parte
que sufrid el error, no habria celebrado el contrato.

3. El derecho a anular el contrato no procede si:

a) el error es inexcusable debido a una falta de atencidn o
diligencia de la parte que sufri6 el error; o

232 «Comentario del articulo 3.1.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 135.
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b) elriesgo de error ha sido asumido por la parte que sufri6 el
error o, atendidas las circunstancias, esta parte debe correr con el
riesgo de error».

Articulo 3.4.4 Principios OHADAC: «Error en la declaracion
[cursiva y negrita en el original]

El régimen del error contenido en el articulo anterior también
es de aplicacion en los casos de error o inexactitud en la transmi-
sién o expresion de una declaracion de voluntad, sin perjuicio de la
aplicacién de las reglas de la seccién primera del capitulo 4 de los
Principios relativas a la interpretacién del contrato»233.

5.1 El articulo 3.4.3 Principios OHADAC: error

[76] Su Comentario 1 comienza con la indicacién de que el pro-
posito del precepto «es ofrecer a los operadores un régimen para el
error que al mismo tiempo sea capaz de sintonizar con las tradicio-
nes juridicas que existen en los paises y territorios del Caribe, de
hacer recepcion de los desarrollos mds avanzados que han depura-
do este régimen juridico y de incorporar las exigencias provenien-
tes de la peculiaridad comercial de la contratacion a la que tienen
vocacion de aplicarse los Principios» OHADAC (cursiva mia)234,

[77] Antes de acometerse la especifica explicacion de las reglas
del error del articulo 3.4.3 Principios OHADAC, en ese Comenta-
rio 1 se hace un «andlisis [...] [en el que] se apuntarén algunas de
las diferencias y similitudes principales que existen en la regula-
cion del error entre los sistemas de los paises y territorios del
Caribe» 235,

[78]Y asi, el articulo 3.4.3 Principios OHADAC —aplicable a
las situaciones contractuales de error-vicio— comprende «la mayo-
ria de los casos que en los sistemas romano-germdnicos se agru-

233 Y el articulo 3.4.5 Principios OHADAC: «Extincion del derecho a anular el con-
trato (cursiva y negrita del original)/ 1. El derecho a anular el contrato se extingue si, antes
de que la parte que sufri6 el error haya anulado el contrato, la otra parte notifica su volun-
tad de cumplir el contrato o lo cumple en los términos en los que fue entendido por la parte
facultada para anularlo. Esta notificacion debera tener lugar sin demora una vez conocida
la existencia del error. En este caso, el contrato se entendera perfeccionado bajo tales tér-
minos./ 2. La notificacién de anulacion basada en el error realizada por la parte que lo ha
sufrido no tendrd efecto si, de forma inmediata, la otra parte notifica que estd dispuesta a
cumplir el contrato en el modo en que fue entendido por la parte que sufrié del error. En
ese caso, el contrato se entendera perfeccionado bajo tales términos». V. infra nota 616.

234 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 147.

235 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 147. Con anterioridad: «[e]l precepto de los Principios [OHADAC] tiene el pro-
p6sito de ofrecer un régimen mds simple y moderno para el vicio de error respecto del que
disponen la mayoria de los sistemas del Caribe, sin incorporar reglas que lleguen a violen-
tar las culturas juridicas representadas» (cursiva mia; op. cit., p. 147).
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pan bajo las tipologias del error sobre la cosa, error sobre la sustan-
cia, error sobre la persona o el error de derecho» 236, Sin embargo,
para el llamado error de cuenta o de cdlculo, su «tratamiento mas
idéneo [...] aconseja» someterlo «al mismo régimen aplicable al
error en la declaracién» del articulo 3.4.4 Principios OHADAC, lo
cual permite prescindir de la dificultad de fijar cudndo el mismo se
produjo (si en la declaracion, o antes, durante la cuenta o el célcu-
lo; sobre él, infra [90])7.

[79] Mas complicada resulta la coordinacion de los Principios
OHADAC con los sistemas adscritos a la tradicion del Common
law. En concreto:

a) El common mistake —en el que «no falta el acuerdo entre las
partes, pero el consentimiento de los contratantes se basa en una
equivocacion» 23— se somete, con cardcter general, al articulo 3.4.3
Principios OHADAC. Con cardcter general, pues hay dos common
mistake a los que no se aplica ese articulo. Uno es el supuesto de la
res extincta; esto es, del error «sobre el objeto del contrato cuando
este se ha extinguido sin conocimiento de las partes antes de su
celebracion» 239 [Couturier v. Hastie (1856) 5 HL Cas. 673]240.Y el
otro es el supuesto de la res sua; esto es, del «error en que se incurre
cuando el comprador desconoce que ya es propietario de la cosa que
le ha sido vendida» [Abraham v. Oluwa (1944), 17 NLR 123]241. A
esos dos common mistake se les aplica el articulo 3.1.3 Principios
OHADAC, articulo que, como expuse, regula la imposibilidad ini-
cial y remite al incumplimiento?*2 (supra [73]-[74]).

b) El mutual mistake —«situaciones en las que existe un radi-
cal malentendido entre los contratantes, que han negociado pen-

236 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 147. Para los sistemas romano-germdnicos se indican: «(arts. 1509 a 1512 CCy
art. 900 CCom colombianos; arts. 1015 a 1016 CC costarricense; art. 70 CC cubano;
art. 1110 CC francés y dominicano; arts. 1258 a 1260 CC guatemalteco; art. 905 CC hai-
tiano; art. 1557 CC hondureio; art. 6:228 CC holandés y surinamés; arts. 1813 a 1814 CC
mexicano; arts. 2455 a 2456 CC nicaragiiense; art. 1117 CC panameiio; art. 1218 CC por-
torriquefio; arts. 1147 a 1149 CC venezolano)» (op cit., p. 147).

237 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) pp. 147-148.

238 «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 142.

239 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 148.

240 «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 142.

241 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 148; «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 142.

242 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 148; «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», op. cit., p. 142;
«Comentario 1 del articulo 3.5.1 Principios OHADAC», op. cit., p. 182.
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sando cada uno en una cosa o negocio distinto» 24— cuya conse-
cuencia «en los paises del common law es la nulidad absoluta o
inexistencia del contrato [Raffles v Wichelhaus (1864),2 H & C
906; Scriven Brothers & Co v Hindley & Co (1913) 3 KB 563], los
Principios [OHADAC] reconducen el tratamiento [...] hacia el
régimen de la inexistencia de consentimiento (articulo 3.1.1)»2%,

c) Al unilateral mistake —en el que «una sola parte incurre en
error, mientras que la otra no se equivoca, sino que, por el contra-
rio, se percata de lo ocurrido o hubiera debido hacerlo» 24— se le
aplica el articulo 3.4.3 Principios OHADAC (error)246,

d) A lainnocent o negligent misrepresentation —en el «que el
error, a pesar de haber sido provocado, no ha llevado consigo una
intencion de engafio»247— se les aplica el articulo 3.4.3 Principios
OHADAC (error)?248,

Y e) «en los casos de documentos firmados de forma errénea, o
con un contenido diferente al pretendido, que son considerados
nulos por los sistemas de common law cuando el error afecta a per-
sonas ciegas o analfabetas», el articulo 3.4.3 Principios OHADAC
(error) no se aplica?¥. Esos «supuestos, por la especial gravedad
de las circunstancias en que se produce el error, [...] encuentran su
tratamiento en la disposicion dedicada a la falta de consentimien-
to» (art. 3.1.1 Principios OHADAC), y no, en el articulo 3.4.4 Prin-
cipios OHADAC que regula el error en la declaracién230.

[80] Ya en el propio andlisis del articulo 3.4.3 Principios
OHADAC, el error relevante exige haber sido esencial y cabe
hablar de ello «cuando, en caso de no haber existido, el contrato no

243 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149; «Comentario 1 del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», op. cit., p. 142;
«Comentario 1 del articulo 3.5.1 Principios OHADAC», op. cit., p. 182. V. infra nota 304.

244 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149; «Comentario 1 del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», op. cit., p. 142,
«Comentario 1 del articulo 3.5.1 Principios OHADAC», op. cit., p. 182. Articulo 3.1.1
Principios OHADAC: «Validez del mero acuerdo [cursiva y negrita del original]/ Un con-
trato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin
ningtn requisito adicional».

245 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149; «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 142.

246 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149; «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», Principios
OHADAC (2015) p. 142.

247 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149.

248 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149.

249 «Comentario 1 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 149.

250 «Comentario del articulo 3.4.1 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 143.
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se habria celebrado»23!. De nuevo aparece la (constante) preocupa-
cién por comparar la regulacion de los Principios OHADAC con la
de los sistemas romano-germdnicos y del Common Law. Y asi, la
exigencia de la esencialidad del error «no representa una novedad
en los sistemas romano-germdnicos, donde esta orientacion, de
forma mas o menos nitida, puede ser detectada en la mayoria de
ellos» (cursiva mia)232. «En los sistemas de common law, en la for-
mula que abarca todos los casos de common mistake el error ha de
recaer sobre un hecho fundamental (fundamental mistake) o un
supuesto bdsico del contrato, sin el cual las partes no habrian llega-
do a un acuerdo» (la primera cursiva mia)233. Se afiade que lo mismo
sucede «en los textos de unificacion del Derecho de contratos,
donde se tiende a limitar la relevancia del error a aquellos supuestos
en los que el mismo ha sido determinante de la celebracién del con-
trato (art. 3.2.1 PU [Principios UNIDROIT]; art. 4:103 PECL;
art. 48.1 CESL; art. I1.-7:201 DCFR» (cursiva mia)?234.

En cuanto al apartado (2) del articulo 3.4.3 Principios OHADAC,
en este se dispone el criterio para apreciar el error esencial. Segtn el
Comentario 2, «[I]os Principios [OHADAC] acogen una valoracién
objetiva [...] que toma como pardmetro de evaluacién el modo en
que habria actuado una persona razonable en las mismas circuns-
tancias en las que contraté la victima del error»233. Respetdndose
«las exigencias propias del comercio, se adopta asi una perspectiva
meramente objetiva atenta a las circunstancias del trafico, en la que
no tienen cabida consideraciones subjetivas. Los elementos que
pueden llegar a determinar la esencialidad del error son, pues, esta-
blecidos por el propio trafico»25¢. La solucién de los Principios

251 «Comentario 2 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 150.

22 «Comentario 2 del articulo 3.4.3 Principios OHADAC», Principios OHADAC
(2015) p. 1505 asi: «(art. 1511.2.° CC colombiano; art. 1015 CC costarricense; art. 73
CC cubano; art. 1110 CC dominicano y francés; art. 1258 CC guatemalteco; art. 905
CC haitiano; art. 6:228 holandés y surinamés; art.