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MARCO COMUN DE REFERENCIA Y DERECHO DE OPCION DEL ACREEDOR...

RESUMEN

En esta investigacion se plantean algunos atisbos en torno al llamado
Proyecto de Marco Comun de Referencia, para luego analizar, desde una
perspectiva critica, la regulacion que otorga respecto al derecho de opcion
del acreedor en el incumplimiento contractual.

PALABRAS CLAVE
Derecho de opcion; resolucion; incumplimiento contractual; derecho de
remedios; Marco Comun de Referencia.
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ABSTRACT

This study looks at the so-called Draft Common Frame of Reference and
critically analyzes the rule it affords concerning the creditor’s option in
breach of contract.

KEYWORDS

Option right; resolution; breach of contract; right to remedies; Common
Frame of Reference.
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RESUMO

Nesta pesquisa, propoem-se alguns vislumbres em torno do chamado Pro-
jeto de Quadro Comum de Referéncia, para depois analisar, a partir de
uma perspectiva critica, a regulacao que outorga com relacao ao direito de
opcao do credor no incumprimento contratual.

PALAVRAS-CHAVE
Direito de opcao; direito de remédios; incumprimento contratual; Quadro
Comum de Referéncia; resolucao.
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INTRODUCCION

En este articulo nos proponemos revisar, primeramente, y de forma tangencial, la
historia fidedigna del establecimiento del Proyecto de Marco Comun de Referencia
(MCR), para luego analizar el tema principal de este trabajo: la regulacion que el
MCR otorga respecto del derecho de opcion del acreedor ante el incumplimiento
contractual. Es interesante esta referencia académica, toda vez que ella representa
parte del alma europea en materia de contratos. Una cierta vision de la realidad
y del derecho, que debe ser tenida a la vista a la hora de uniformar y armonizar
el derecho europeo de contratos. Interesa, sobre todo, estudiar los principios y
las instituciones que sustentan esta propuesta, para establecer la conveniencia
o no de acogerla.

1. ANTECEDENTES'

En el marco del proceso de armonizacién y unificaciéon del derecho europeo de los
contratos? aparecen, en el ultimo tiempo, segtin la opinién general de la doctrina,
dos hitos relevantes: la aprobacion de la Directiva 2011/83/EU sobre derecho de
los consumidores y la publicacion del proyecto de Reglamento sobre un derecho
comun de la compraventa (1° de julio de 2010), usualmente llamado “Instrumento
Opcional”.? Conforme al Libro Verde sobre opciones politicas para avanzar hacia
un derecho contractual europeo en materia de consumo y derecho de las empre-
sas, que sustentaria un Marco Comun de Referencia (DCFR, por sus siglas en
inglés),* preparado por CoPECL? y revisado por un grupo de trabajo creado el 26

1 Al respecto, véase J. Basepow, K. J. Hopt, R. ZIMMERMANN, A. STIER (eds.), The Max Planck Encyclope-
dia of European Private Law, vols. 1y II, Published under the auspices of the Max Planck Encyclo-
pedia of European Private Law, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 261-265.

2 I. GaLLeco DowminGuUEz, “La unificacion del Derecho civil patrimonial europeo”, en J. M. GONZALEZ
Porras, F. P. MEnDEZ GonzALEZ (coords.), Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, T. 1,
Murcia, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Servicio de Publicacio-
nes de la Universidad de Murcia, 2004, pp. 1787-1810.

3 Al respecto, véase E. FERNANDEZ Masia, “Optando por la normativa comiin de compraventa europea”,
en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, 2012, pp. 1-21, en http://www.reei.org, fecha
de consulta: 05 de mayo de 2013.

4 En este sentido, von Bar senala que: “And there are, on our side, other connected with the draf-
ting of a ‘Common Frame of Reference’. One is that for the first time for approximately 200 years
students from all over Europe could be taught parts of the law in all European universities on the
basis of an identical text. Whether they go to Uppsala, Edinburgh, Budapest or Amsterdam, they
could be sure that for at least one or two terms they would study there exactly what they would
have studied at home”. C. voN Bar, “A Common Frame of Reference for European Private Law—Aca-
demic Efforts and Political Realities”, en V. V. PawmeRr (ed.), The Tulane European and civil law forum,
vol. 23, New Orleans, Tulane University School of Law, 2008, p. 38.

5 Al respecto, RutGers sefnala que: “Como es sabido, el DFCR se elabor6 fruto de la colaboracion entre
un grupo de profesores universitarios —la Joint Network on European Law (CoPECL)-, por invitacién
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de abril de 2010,° encargado de revisar y elegir aquellas partes que, directa o in-
directamente, se relacionen con el derecho de los contratos.” Por otra parte, se le
encomendo reestructurar y completar las normas seleccionadas. Poco mas de un
ano de trabajo, en agosto de 2011, se dio a conocer la “Feasibility study on a fu-
ture iniciative on European contrac law” (en adelante FS), que méas tarde vendria
a constituir el Instrumento Opcional.?

El Proyecto del MCR se debe a las comunicaciones de la Comunidad Europea y
a las resoluciones del Parlamento,® a partir de la Comunicaciéon de 2001 sobre
el derecho contractual europeo.!® En 2003, la Comisiéon presenté un Plan de
Trabajo, mediante la expedicién de la Comunicacion de 12 de febrero de 2003,!!
cuya finalidad era incrementar la armonia en materia de derecho contractual
europeo.'? Esta Comunicacion introdujo la idea de “marco de referencia”, de-
biendo presentar el mejor elenco de conceptos abstractos y reglas comunes. Por
su parte, la Comunicacion de 11 de octubre de 2004, llamada “Derecho con-
tractual europeo y revision del acervo: perspectivas para el futuro”, determina
como se construira un marco comun de referencia.'® La primera version de MCR

de la Comisién Europea y ha sido financiada dentro del 6.° Programa de Investigacion de la Red”.
J. W. Rurcers, “Los contratos de agencia, franquicia y distribucion en el DCFR”, en E., Boscu Cap-
pEvVILA (dir.), DEcanaTo DEL COLEGIO DE REGISTRADORES DE CATALUNA (coord.), Derecho contractual europeo.
Problematica, propuestas y perspectivas, Barcelona, Bosch, 2009, p. 312.

6 En este sentido, Vaguer ALoy senala que: “El Marco Comun de Referencia [...], con una denomi-
nacion creada ad hoc y que no se identifica con el instrumento codicial, expresamente rechazado
por la Comisién Europea, carece de entrada de ese atractivo”. A. VAQUER ALoy, “El Marco Comun de
Referencia”, en E. Boscu CaprpeviLa (dir.), Derecho contractual europeo. Problematica, propuestas y
perspectivas, op. cit., p. 240.

7 El MCR fue planteado por la Comision Europea en 2003, como una de las maneras de superar la
diversidad juridica existente en Europa. I. MiLANs DEL BoscH PortoLEs, “Cumplimiento e incumpli-
miento del contrato internacional”, en X. O’CaLLacHaN Munoz (coord.), Cumplimiento e incumplimien-
to del contrato, Madrid, Universitaria Ramon Areces, 2012, pp. 683-684.

8 A. VaQuUER Aoy, E. BoscH CaPDDEVILA, M2. P. SANCHEZ GONZALEZ, “Pr6logo”, en A. VAQUER Aoy, E. BoscH
CappDEVILA, M2. P. SANcHEZ GoNzALEZ (coords.), Derecho europeo de contratos. Libros II y IV del Marco
Comiin de Referencia, T. I, Barcelona, Atelier Libros Juridicos, 2012, p. 71.

9 Al respecto, véase M. MepiNa OrTEGA, “El Derecho patrimonial europeo en la perspectiva del Progra-
ma de Estocolmo”, en J. C. FERNANDEZ Rozas (dir.), Anuario esparol de Derecho internacional privado,
t. X, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2010, pp. 84-87.

10 En este sentido, Arrovo 1 AMAYUELAS expresa lo siguiente: “En la redaccién del citado MCR estan
implicados varios grupos de investigacion, integrados por juristas de distintos paises, que cuentan
con la financiacion que ofrece la red de excelencia ‘CoPECL’, que los agrupa a todos”. E. ARRoOYO I
AwmavUELAs, “Hacia un derecho contractual mas coherente: La sistematizaciéon del acervo contrac-
tual comunitario”, en E. BoscH CappeviLa (dir.), DEcanaTo DEL COLEGIO DE REGISTRADORES DE CATALUNA
(coord.), op. cit., p. 211.

11  E. Varruesta Gastaminza, “La propuesta de Derecho privado unificado de obligaciones y contratos para
Europa: el Draft Common Frame of Reference”, en E. VaLpuesTa Gastaminza (coord.), Unificaciéon del Dere-
cho patrimonial europeo. Marco Comiin de Referencia y Derecho espanol, Barcelona, Bosch, 2011, p. 66.

12  En este sentido, DE ra Cuesta RuTE senala que: “El proyecto es el fruto de un ‘plan de accion’ esta-
blecido por la Comunicacién de la Comisién al Parlamento y al Consejo de 12 de febrero de 2003”.
J. M2. DE 1a CuEesta Rute, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, en E.
VaLpuesta Gastaminza (coord.), Unificacion del Derecho patrimonial europeo. Marco Comiin de Referen-
cia y Derecho espariol), op. cit., p. 23.

13  Vaguer ALoy,, “El Marco Comun de Referencia”, op. cit., pp. 240-241.
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aparecioé en 2007, en 2009'* se publica la segunda version de los mismos.!® Pos-
teriormente, se edité una full edition, que consta de seis tomos, un comentario
y algunas notas en torno a los derechos nacionales.'® E1 MCR'" no tiene por fi-
nalidad ser un c6digo,'® sino, como lo indica su nombre, servir de “referencia”'®
académica®® para la expedicion de sentencias y leyes en el ambito que indica,?!
aun cuando no se sabe en qué clase de fuente formal se convertira.?? Ademas,
podria ampliarse el radio de accion del MCR y no solo acotarlo a la materia que
se refiere (derecho del consumo).?

14

15

16
17
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19
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Para los autores EIDENMULLER, et al.: “A comienzos del ano 2008 cuando se presento el Proyecto
de un marco comun de referencia para el Derecho privado europeo”. H. EIDENMULLER, F. Faust, H.
C. GriGoLEIT, N., JanseN, G. WAGNER, R. ZIMMERMANN, El marco comiin de referencia para el Derecho
privado europeo. (Cuestiones valorativas y problemas legislativos), en ADC, t. LXII, fasc. IV, Madrid,
2009, p. 1461. M., MEL, “Proposta di Regolamento — Diritto comune europeo della vendita”, Le
nuove legi civil commentate, anno XXXV, num. 1 gennaio-febbraio, Milano, Wolters Kluwer Italia S.
R. L., Centro Direzionale Milanofiori, 2012, p. 191.

Al respecto, véase F. Reponpo Trico, “De los Principios Lando al Marco Comun de Referencia del
Derecho Privado Europeo. Hacia un nuevo ius commune”, en Mnisterio DE JusTicia (Centro de Pu-
blicaciones) y BoLetiN OriciAL DEL Estapo (eds.), Anuario de Derecho civil, t. LXIII, fasc. IV, octubre-
diciembre, Madrid, Libreria del Boletin Oficial del Estado, 2008, p. 1662.

DE 1A Cuesta Rute, “Sobre la unificaciéon del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., pp. 24-25.
El MCR es, en palabras de LeiBLE: “[...] sobre todo un documento accesible al puiblico que ayudaria
a los organismos comunitarios a configurar de forma coherente el Derecho privado europeo exis-
tente y futuro en el marco del Derecho europeo de los contratos. Y parece que el Consejo tiene en
estos momentos unas ideas parecidas”. S. LeiBLE, “El Marco Comun de Referencia y la eleccion del
Derecho aplicable”, en J. C. FERNANDEZ Rozas (dir.), Anuario espariol de Derecho internacional priva-
do, t. VIII, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2008, p. 484.

En este sentido, ZiMMERMANN sefiala que: “The DCFR is supposed to mark the apogee of all European
legal harmonization efforts”. ZimmermanN, R., “The Present State of European Private Law”, en M. W.
Remanw (ed.), The American Journal of comparative law 57 (2) (2009), p. 490.

Al respecto, MepiNa ORrTEGA senala que: “En 2004 la Comisioén se pronuncia a favor de un instru-
mento no vinculante, es decir, de Derecho indicativo. E1 MCR seria solo una ‘herramienta para
presentar propuestas de mejora de la cantidad y calidad del acervo actual y de los futuros instru-
mentos juridicos en el ambito del Derecho contractual”. Mepina OrTEGA, “El Derecho patrimonial
europeo en la perspectiva del Programa de Estocolmo”, op. cit., p. 85.

Arrovo 1 AMAYUELAS expresa lo siguiente: “[E1 MCR], cuyos objetivos son la definicion precisa de
los términos juridicos, la enunciaciéon de principios fundamentales y la formulacion de reglas del
Derecho de contratos inspiradas tanto en el acquis communitaire como en las regulaciones de los
ordenamientos juridicos de los diferentes Estados Miembros”. E. ARrRoYo 1 AMAYUELAS, “Los Principios
del Derecho contractual comunitario. Prologo”, en Ministerio pE Justicia (Centro de Publicaciones)
y BoreTiN OFiciaL DEL Estapo (eds.), Anuario de Derecho civil, t. LXI, fasc. I, enero-marzo, Madrid,
Libreria del Boletin Oficial del Estado, 2008, p. 211.

En este sentido, DE La Cuesta RuteE expresa lo siguiente: “El proyecto de marco de referencia se
expresa mediante principios, normas y definiciones. Y, aunque los principios se recogen en lo que
en un texto normativo propiamente dicho constituiria su exposiciéon de motivos o preambulo y las
definiciones en un anexo, lo cierto es que, careciendo por ahora de valor normativo y situados en el
contexto del proyecto, hay que conceder la misma importancia a las tres categorias de principios,
normas y definiciones”. DE 1A Cuesta RuUTE, “Sobre la unificacién del Derecho privado patrimonial
en Europa”, op. cit., p. 31.

Sobre este punto, Vaguer ALoy sefnala que: “En primer lugar, hay que tener muy en mente que lo
que se ha presentado a la Comisién y al debate publico no es mas que el llamado ‘CFR académico’,
esto es, el documento elaborado por la red CoPECL, y que no tiene por qué ser adoptado en bloque
por la Comisién. Es evidente que el ‘CFR académico’ sobrepasa los limites del encargo concebido por
la Comision originariamente, aunque eso ya se sabia desde un principio”. Vaguer Aroy, “El Marco
Comun de Referencia”, op cit., p. 245. Con relacion al caracter “académico” del MCR, véase DE LA
Cuesta Rute, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., pp. 28-29.
VaQUER ALoy, “El Marco Comun de Referencia”, op. cit. pp. 243-244.
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Los principales fines del llamado Marco Comun de Referencia son: elaborar un con-
junto de reglas juridicas coherentes y arménicas, que puedan servir de modelo*
para la expedicién de leyes nacionales en el ambito europeo,? y servir de base? para
la expedicion de un texto comuin, de caracter facultativo, en materia de contratos.?”
En este sentido, el MCR se ha tratado de definir como un conjunto de reglas (prin-
cipios) modelo?® en materia de derecho contractual,?® que ha permitido superar los
defectos de la actual regulacién en esta materia.* EI MCR, a diferencia de los Prin-
cipios de Derecho Europeo de los Contratos (PECL), tiene una marcada tendencia
econdmica,®! mientras los Principios presentan una tendencia mas social.®? Asi,

24
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En este sentido, EIDENMULLER et al., sefialan que: “el Parlamento europeo promueve desde hace ya
tiempo la adopcién de un texto de referencia ratione imperii, es decir, una via de una codificacién
europea del Derecho civil”. EIDENMULLER, FausT, GRIGOLEIT, JANSEN, WAGNER y ZIMMERMANN, El marco
comiin de referencia para el Derecho privado europeo. (Cuestiones valorativas y problemas legislati-
vos), op. cit., p. 1464.

El MCR tiene una tendencia omnicomprensiva, por cuanto se refiere a todo el Derecho contractual
privado. E. VaLpuesta Gastaminza, “El ambito de regulacion del futuro ‘derecho contractual europeo’.
De los principios sobre contratos comerciales a un derecho contractual general que incluya rela-
ciones con consumidores”, en E., Boscu CappeviLa (dir.), DEcanaTo DEL COLEGIO DE REGISTRADORES DE
CaTaLUNA (coord.), op. cit., p. 407.

Para Gomez GALLico tres son los objetivos del MCR: “a) Elaborar los principios fundamentales del
Derecho privado europeo. b) Dar definiciones de ciertos términos legales claves. c) Establecer re-
glas de derecho contractual que sirvan de modelo, tanto reglas generales como reglas especificas
para determinados contratos”. J. GoMEz GALLico, “La repercusion en derecho espanol de las pro-
puestas de armonizacién del Derecho Contractual Europeo”, en E. Boscu CappeviLa (dir.), DEcaNaTo
DEL COLEGIO DE REGISTRADORES DE CATALUNA (coord.), Derecho contractual europeo. Problemadtica, pro-
puestas y perspectivas, op. cit., pp. 526-527.

V. DE PriEGo FERNANDEZ, “Derecho contractual europeo y eviccion: la superacion del régimen de
saneamiento”, en M?. del C. Gomez Larraza (coord.), Cuestiones sobre la compraventa en el Cédigo
civil. Principios europeos y Draft, Coleccion Monografias de Derecho civil, II. Obligaciones, Madrid,
Dykinson, 2012, p. 228.

En este sentido, DE 1A Cuesta RUTE senala que: “El contenido del DCFR es expresivo de la ambiciéon
que subyace a su concepcién, que parece muy proxima a la de sentar las bases no ya solo de un
derecho contractual europeo, subrayando el propésito unificador de esa parte del derecho privado,
sino mucho mas todavia de una unificacion del derecho general del trafico patrimonial propio en
nuestros dias de los paises miembros de la Unién Europea”. DE LA Cuesta Rute, “Sobre la unifica-
cién del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., p. 25.

Al respecto, Diaz RoMmERrO senala que: “El DCFR es un texto académico en el que se exponen los
resultados de un gran proyecto de investigacion europeo que invita a la reflexion, promueve el co-
nocimiento del Derecho Privado europeo y muestra un analisis comparativo de los ordenamientos
juridicos europeos que parten de una base comun, y pueden aportar soluciones a los problemas y
dudas juridicas que se plantean ante los tribunales europeos y organismos oficiales encargados de
armonizar y modernizar los Derechos nacionales y construir un Derecho Privado europeo”. M2. del
R. Diaz RoMERO, “Extension de la condicion resolutoria explicita en la contratacion inmobiliaria”, en
L. Diez-Picazo, Ponce DE LEON, Revista Critica de Derecho Inmobiliario (721) (2010), p. 2285.

S. SancHEz Lorenzo, “La unificacion del Derecho contractual y su problematica: la respuesta de
la Unién Europea”, en E. Boscu CappeviLa (dir.), Decanato DEL COLEGIO DE REGISTRADORES DE CATALUNA
(coord.), op. cit., p. 96.

En contra se pronuncia D La Cuesta RuUTE, quien expresa lo siguiente: “De este modo podemos
decir que el DCFR se aparta del Law&Economics, sin que ello signifique que se olvide de valorar
los efectos economicos de los demas principios y de las normas respecto tanto de lo que las partes
de la relacién obligatoria persiguen como de lo que concierne al interés puiblico. Por ello, sin duda,
el borrador o proyecto se hace objeto de critica por los partidarios del analisis econémico del dere-
cho”. DE LA Cuesta RUTE, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit.,
p- 32. Al respecto, véase también VaLpuesta Gastaminza, “La propuesta de Derecho privado unificado
de obligaciones y contratos para Europa: el Draft Common Frame of Reference”, op. cit., pp. 79-80.
Aunque para DE ra Cuesta Rute lo que se patrocina es el “Estado de bienestar”, en efecto, senala
este autor que: “No deja de ser curiosa esta preocupacion por la vinculacion con los derechos
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el MCR, a diferencia de los PECL,3® limita el accionar de la buena fe, ademas, su
ambito de aplicacion se restringe a los contratos de consumo. Asimismo, se limi-
ta la revision de las clausulas abusivas.?* El MCR, segun la doctrina espanola, no
constituye un trabajo que haya logrado superar las objeciones y los defectos de
los PECL, pues, no solo plantea soluciones ambiguas y vagas,*® sino que, ademas,
por ser Unicamente un “marco de referencia”, cuya finalidad es orientar la solu-
cién jurisprudencial,® pero que en ningin caso resulta obligatorio para el juez.>”
Con todo, pienso que constituye un notable esfuerzo por sentar las bases para
una futura regulacion en materia de contratos en Europa.®® Ademas, los fines
que se propuso eran inicialmente modestos, dado que es un marco referencial de
caracter facultativo (soft law),* en el cual los legisladores se pudieran inspirar*

humanos una vez que precisamente se achaca al proyecto dejar al margen el objetivo politico de
promover las metas que deben proponerse como comunes que han de ser para los ciudadanos
europeos. De todas maneras, en esta cuestion van implicitos dos aspectos por completo diferen-
tes, que no obstante tienden a confundirse por los patrocinadores del ‘Estado de Bienestar”. De
LA Cuesta RuUTE, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., p. 34.

33 Labuena fe se encuentra consagrada en los PECL como una regla de interpretacion [art. 1:106 (1)]
y como una regla de conducta [art. 1:102 (1)]. M. E. StormE, “Good faith and contents of contracts
in European private law”, en S. Espiau Espiau, A. VAQUER ALoy (eds.), Bases de un Derecho contractual
europeo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 22. M. Cuamorro Posapa, “Diligencia y responsabilidad
contractuales por error en el abono en cuenta corriente bancaria (un apunte sobre la buena fe en
el derecho contractual europeo)”, en S. Espiau Espiau A. VaQUER ALoy (eds.), Bases de un Derecho
contractual europeo, op. cit., pp. 31-39.

34 1. GonzALEZ Pacanowska, “Los principios Lando”, en E. Boscu CappeviLa (dir.), DEcanato DEL COLEGIO DE
REGISTRADORES DE CATALUNA (coord.) Derecho contractual europeo. Problematica, propuestas y perspec-
tivas, op. cit., p. 170.

35 En este sentido, CastiLLa Barea senala que: “Entiendo que el resultado, [la incorporaciéon de los
DRAFT en el sistema juridico espanol] por tanto, no mejoraria demasiado la actual situacién de
dispersion normativa y los problemas que ella suscita”. M. CastiLLa Barea, “La unificacién de los
diversos regimenes de saneamiento, poros y vicios ocultos y falta de conformidad de los bienes ven-
didos: ¢una cuestion pendiente en materia de compraventa?”, en M2. del C. GoMEZz LaprLaza (coord.),
Cuestiones sobre la compraventa en el Codigo civil. Principios europeos y Draft, op. cit., p. 95.

36 En este sentido, Scaurze senala que: “El MCR persigue la finalidad de crear una nueva sistema-
tica del Derecho de contratos y, ademas, una Parte general para el Derecho contractual comu-
nitario”. R. Scuurze, “El Acquis Communautaire y el Marco Comun de Referencia para el Derecho
contractual europeo”, en M?. P. FERRER VANRELL, A. ANsELMO CaRELLAs (dirs.), Principios de Derecho
contractual europeo y Principios de Unidroit sobre contratos comerciales internacionales, Actas del
Congreso Internacional celebrado en Palma de Mallorca, 26 y 27 de abril de 2007, Madrid, Dykin-
son, 2009, p. 58.

37  G. Garcia CanTERO, “La traduccién espanola de la parte general del Codigo europeo de contratos”,
en Ante la unificacion europea del Derecho contractual: Incidencia en Espana del Anteproyecto del
Grupo de Pavia, s/f, p. 45, en http://www.unizar.es, fecha de consulta: 17 de octubre de 2014.

38  Aun cuando algunos autores han alabado el MCR. En este sentido, ARRoYO 1 AMAYUELAS expresa lo si-
guiente: “[La publicacion del MCR] evidencia la rapida evolucion que ha experimentado el Derecho
privado europeo”. ARrRoYo 1 AMAYUELAS, “Hacia un derecho contractual méas coherente: la sistematiza-
ci6én del acervo contractual comunitario”, op. cit., p. 209. S. CAmara LaPUENTE, “Una aproximacién al
arrendamiento de bienes muebles (lease of goods) en el Marco Comun de Referencia”, en E. BoscH
CappeviLa (dir.), DEcanaTo DEL COLEGIO DE REGISTRADORES DE CATALUNA (coord.), Derecho contractual eu-
ropeo. Problematica, propuestas y perspectivas, Barcelona, Bosch, 2009, p. 268; Vaguer Avoy, “El
Marco Comun de Referencia”, op. cit., pp. 261-262.

39 Recordemos que lo mismo se aplica para los PECL. Gomez GaLLico, “La repercusion en derecho
espanol de las propuestas de armonizaciéon del Derecho Contractual Europeo”, op. cit., p. 528.

40  En este sentido, MEDINA ORTEGA sefiala que: “Para un sector de la doctrina [el profesor de la Universi-
dad de Panteén-Sorbona de Paris, Pierre LEGranp], el intento de armonizar el Derecho privado de la
Unién Europea a través de la codificacion no solo esta condenado al fracaso de antemano sino que,
ademas, es intrinsecamente negativo desde el punto juridico, econémico, social y politico”. MEDINA
OrTEGA, “El Derecho patrimonial europeo en la perspectiva del Programa de Estocolmo”, op. cit., p. 87.
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y ser usado como ratio scrita o ius commune.*! Este instrumento estaba listo en
2007,* y su redaccion estuvo a cargo de un grupo de juristas que se reunieron
en dos secciones:*® el “Study Group on a European Civil Code” (“Study Group”),*
y el “Research Group on EC Private Law” (“Acquis Group”).* El primer grupo se
cre6 en 1999, con la finalidad de elaborar un conjunto de reglas y principios que
reemplazé a la Comision Lando.* El segundo grupo fue creado con el propdsito de
crear nuevas reglas y perfeccionar las ya existentes, es decir, su objetivo no es crear
soluciones especificas para casos concretos, sino elaborar unos verdaderos resta-
tements a nivel europeo.*” El primero se organizé en varios subgrupos de trabajo
a cargo de un teamleader.*® Por su parte, con el Acquis Grupo se pretende elabo-
rar una serie de principios juridicos de caracter general en materia de contratos,
a partir de la regulacion que, sobre el particular, ofrecen los diversos sistemas
juridicos, como asimismo, las sentencias del Tribunal de Justicia Europeo.* Lo
anterior debido a que el derecho comunitario esta constituido, principalmente,
por directivas que versan sobre materias precisas y que no presentan una debida
sistematizacién y armonia entre ellas. El Acquis communautaire® se refiere a la

41  SancHEz Lorenzo, “La unificaciéon del Derecho contractual y su problematica: La respuesta de la
Unién Europea”, op. cit., pp. 96 y 100.

42  En este sentido, SANcHEZ LoreNzo senala que: “El Proyecto de MCR de 29 de diciembre de 2007 des-
velo, empero, una cierta germanizacion del nuevo, desplazado desde el contrato a las obligaciones,
que ha justificado las criticas del propio O. Lanpo [se suponia que los Principios Lanpo serian su
fuente principal]”. Idem, p. 97.

43 Al respecto, véase EIDENMULLER, FausT, GRIGOLEIT, JANSEN, WAGNER, ZIMMERMANN, El marco comiin de
referencia para el Derecho privado europeo. (Cuestiones valorativas y problemas legislativos), op. cit.,
pp. 1470y ss.

44  En este sentido, DE Prieco FERNANDEZ senala que: “La redaccion del CFR fue encargada por la
Comisién Europea a una red internacional de juristas en la que destacan dos grupos: el Study
Group on a European Civil Code 'y el Research Group on EC Private Law (Acquis Group)”. DE PRIEGO
FERNANDEZ, “Derecho contractual europeo y eviccion: la superacion del régimen de saneamiento”,
op. cit., p. 227.

45  Schurze, “El Acquis Communautaire y el Marco Comun de Referencia para el Derecho contractual
europeo”, op. cit., p. 51. Este grupo, cuyo nombre completo es “Research Group on EC Private
Law”, fue creado “[p]ara el estudio y mejora del Derecho comunitario ya existente en materia con-
tractual”. VaLpuesta Gastaminza, “El ambito de regulaciéon del futuro ‘derecho contractual europeo’.
De los principios sobre contratos comerciales a un derecho contractual general que incluya rela-
ciones con consumidores”, op. cit., p. 66.

46  En este sentido, VaLpuesTa Gastaminza sefnala que: “El DCFR no es una simple suma o yuxtaposi-
cién de los Acquis Principles (teoria general del contrato) y los Principles of European Law (parte
especial de contratos), sino una nueva exposiciéon de la teoria general y una nueva redaccion de
los PECL". Idem, p. 68.

47  Idem, pp. 66y 67.

48 En este sentido, VaQuER ALoy sefnala que: “Si uno dibuja el mapa de los distintos equipos, descu-
bre que su sede esta en Holanda (dos grupos, uno con tres subgrupos), Alemania (tres grupos),
Francia (un grupo), Austria (un grupo) y Noruega (un grupo), lo que demuestra, aparentemente,
un poco peso de los paises latinos o de la Gran Bretana”. Vaguer ALoy, “El Marco Comun de Refe-
rencia”, op. cit., p. 246.

49 Al respecto, VagQuER ALoy sefnala que: “Ambos grupos, el Study Group y el Acquis, han desarrollado
sus actividades en paralelo y con plena autonomia. Sin embargo, conjuntamente debian dar forma
al draft del CFR. Idem, p. 249.

50 Sobre esto, SancHEZ LoreENZO expresa lo siguiente: “los denominados Acquis Principles han supuesto
una verdadera mejora, muy sustancial, del Derecho comunitario vigente, especialmente en materia
de contratos celebrados por consumidores (estrategia B2C)”. SincHEz Lorenzo, “La unificacion del
Derecho contractual y su problematica: la respuesta de la Unién Europea”, op. cit., p. 101. Al
respecto, ScHULZE sefiala que: “Hay que partir de la tesis de que el Derecho comunitario ya existen-
te, el llamado ‘acquis communautaire’, permite desarrollar principios y estructuras generales que
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esencia del derecho contractual, partiendo desde los tratos preliminares, hasta los
remedios en caso de incumplimiento.5! Este grupo se ha centrado en la presen-
tacion de un marco coherente de normas juridicas que generalicen su aplicacion
a campos para los que antes no estaban destinadas y, sobre todo, en el estable-
cimiento de principios que se erijan como el cimiento de la futura expedicion de
leyes comunitarias o nacionales, pudiendo ser tenido como un restatement de
principios, reglas y normas,* sobre la base de los principios de la libertad, se-
guridad juridica, justicia y eficiencia.’® E1 MCR académico fue considerado por
la Comision de Justicia del Comité de Asuntos Legales del Parlamento Europeo
como un verdadero “embrion” de Codigo Civil europeo, en la reunion celebrada el
12 de enero de 2010.%* E1 26 de abril de 2010, la Comision decret6 una Decision
mediante la cual se creaba un Grupo de expertos cuya finalidad era la elaboraciéon
de un MCR, en materia de derecho contractual europeo.® Por otra parte, se dice
que el principal problema que la doctrina achaca al MCR es que el buen funcio-
namiento del mercado europeo no solo depende de la existencia de un conjunto
de principios sino que, ademaés, necesita de normas sustantivas y procesales®
que lo ordenen.®” Aun cuando en realidad, asi lo piensa Sanchez Lorenzo, esta
se podria considerar como una ventaja,®® llegando a calificarlo de “embrion de
Cadigo Civil europeo”.®® En este mismo sentido se pronuncia Rodriguez Marin.®

deben ser utilizadas tanto por una doctrina comuin, como por la jurisprudencia europea”. SCHULZE,
“El Acquis Communautaire y el Marco Comun de Referencia para el Derecho contractual europeo”,
op. cit., p. 634.

51 Idem, p. 61.

52  Arrovo 1 AmavueLas, “Hacia un derecho contractual mas coherente: la sistematizacion del acervo
contractual comunitario”, op. cit., pp. 210-211.

53 Dk 1a Cuesta RutE, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., p. 35.

54 En este sentido, y para evitar criticas en cuanto a que constituye un texto puramente académi-
co (‘stakeholder-meetings’), se ha pretendido realizar una completa revision de dichos principios,
para asi aplacar a la opinion publica. EIDENMULLER, FAUST, GRIGOLEIT, JANSEN, WAGNER Y ZIMMERMANN,
El marco comuin de referencia para el Derecho privado europeo. (Cuestiones valorativas y problemas
legislativos), op. cit., pp. 1470-1471. Reponpo Trico, “De los Principios Lando al Marco Comun de
Referencia del Derecho Privado Europeo. Hacia un nuevo ius commune”, op. cit., p. 1668.

55  Varpuesta Gastaminza, “El ambito de regulacion del futuro ‘derecho contractual europeo’. De los
principios sobre contratos comerciales a un derecho contractual general que incluya relaciones
con consumidores”, op. cit., p. 84.

56  Asi lo reconoce SANCHEzZ LORENZO, quien expresa que: “En suma, resulta poco concebible que los
Principios Unidroit, los PECL o el MCR puedan eliminar de forma definitiva la necesidad de dotar
al contrato de un Derecho nacional o estatal de referencia”. SANcHEz Lorenzo, “La unificacién del
Derecho contractual y su problematica: la respuesta de la Union Europea”, op. cit., p. 104.

57 Dk Prieco FERNANDEZ, “Derecho contractual europeo y eviccién: la superacion del régimen de sanea-
miento”, op. cit., p. 227.

58 En este sentido, SANcHEZ LorENZO expresa lo siguiente: “Ciertamente, los Acquis Principles cumplen
una mision esencial desde este punto de vista, pero mas alla de su valor practico y didactico, se
orientan hacia la necesaria gestacion de un genuino Derecho contractual europeo”. SANCHEZ LOREN-
zo, “La unificacion del Derecho contractual y su problematica: la respuesta de la Unién Europea”,
op. cit., p. 86.

59 Idem, p. 87.

60  RoDRIGUEZ MARIN expresa lo siguiente: “El Marco Comun de Referencia, con fecha 2009 (DCFR), ela-
borado con la prestacion de ser una de las claves para la unificacion europea del Derecho privado,
asi como fuente de inspiracion para la ensenanza del Derecho en Europa y por supuesto para el
legislador, ya que aborda de forma integral el régimen juridico del cumplimiento”. C. RODRIGUEZ
MariN, “La Propuesta de Anteproyecto de Modernizacién del Codigo Civil en materia de obligaciones
y contratos. Diferencias y similitudes con el cumplimiento”, en Consejo GENERAL DEL NoTariapo (ed.),
Revista Juridica del Notariado (76) (2010), pp. 271-300.
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Ademas de lo anterior, la doctrina ha destacado la ambigiiedad y vaguedad de
las comunicaciones de 2001, 2002 y 2004 sobre el objetivo que inspiraba a los
grupos de trabajo, lo que se expresa también en el MCR.®! Por tiltimo, la tensién
existente entre el common lawy el civil law se manifiesta nuevamente en el MCR.%2
En este sentido, se ha dicho que no existe una preeminencia de la autonomia de
la voluntad por sobre los otros principios inspiradores del MCR, sino que existe
una clara intencion de equiparar, en importancia, a la autonomia privada con los
otros principios. Ello se ha logrado limitando la autonomia de la voluntad a tra-
vés de una serie de reservas de caracter objetivo. Para la doctrina, dichas limita-
ciones van incluso mas alla de lo que se llama la “sustanciacion de la autonomia
privada”. La reduccion del ambito de competencia de la autonomia privada cede
en beneficio de la buena fe y los usos mercantiles, que se constituyen asi como la
esencia del derecho contractual (el articulo I1.-1:102 [1]) somete a la autonomia
de la voluntad a la buena fe.®

En cuanto a la estructura,? es posible decir que el MCR se divide en diez libros y
contiene, ademas, dos apéndices.% Los libros se organizan de la siguiente forma:®
i) el Libro I trata de las disposiciones generales; ii) el Libro II se refiere a los con-
tratos y actos juridicos; iii) el Libro III versa sobre las obligaciones y derechos co-
rrespondientes; iv) el Libro IV contempla normas sobre los contratos en especial;
v) el Libro V trata la agencia oficiosa o intervenciéon benevolente; vi) el Libro VI
sobre la responsabilidad extracontractual; vii) el Libro VII se refiere al enriqueci-
miento sin causa, viii) el Libro VIII trata la adquisiciéon y pérdida del dominio de
bienes muebles (goods), ix) el Libro IX se refiere a las garantias reales en bienes
muebles y, por ultimo, x) el Libro X versa sobre los trust.%”

61 Dk La Cuesta Rute, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., pp. 25-26.

62  En este sentido, De LA Cuesta RUTE sefala que: “Un punto que no puede dejar de mencionarse es el
de las criticas que se dirigen al DCFR por su invasion de aspectos del derecho de contratos cuyas
normas internas de los Estados responden a tradiciones juridicas tan diferentes como la propia
del derecho anglosajon y la de derecho continental, por no entrar a sefialar las diferencias innega-
bles que se advierten igualmente entre los ordenamientos de los Estados miembros del continente
europeo también en puntos especialmente relevantes”. Idem, p. 39.

63  EDENMULLER, FAusT, GRIGOLEIT, JANSEN, WAGNER,ZIMMERMANN, El marco comuin de referencia para el De-
recho privado europeo, op. cit., pp. 1485-1487.

64 Idem, pp. 1466 y ss.

65 En este sentido, EIDENMULLER, et al. sefialan que: “En medio de esta sistematica mas bien tradicio-
nal, se inserta el ius novum proveniente del acquis communautaire (a veces, ampliamente mediante
normas generalizadoras): no discriminacion, deberes de informacion, entrega de bienes o presta-
cion de servicios no solicitados, derechos de desistimiento (todo ello en el libro II), las reglas sobre
garantias de bienes de consumo y una pluralidad de normas adicionales protectoras del consumi-
dor en la compraventa (libro IV A)”. Idem, p. 1468.

66 En este sentido, véase M. J. BoneLL y R. PeLecl, “Unidroit Principles of International Commercial
Contracts and Draft Common Frame of Reference: a Synoptical Table”, en W. Robin (dir.), Uniform
Law Review, NS 14 (2009-3), Milano, Unidroit, 2011, pp. 438 y ss.

67  VaLpuesta Gastaminza, “El ambito de regulacion del futuro ‘derecho contractual europeo’. De los
principios sobre contratos comerciales a un derecho contractual general que incluya relaciones
con consumidores”, op. cit., pp. 69-72.
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2. REGULACION DEL DERECHO DE OPCION DEL
ACREEDOR EN EL MARCO COMUN DE REFERENCIA

(THE DRAFT COMMON FRAME OF REFERENCE)

Lo primero que llama la atencion de la lectura rapida del MCR, es que la expre-
sion “remedio” aparece mencionada en varias de sus partes, v. gr., en el articulo
II. -9:302, a proposito de la estipulacién a favor de un tercero® y en el epigrafe
del Capitulo IV del Libro IV que se refiere a los “Contratos especificos y derechos
y obligaciones que de ellos se derivan”.®

El Libro III del MCR, como se dijo, se refiere a las obligaciones y sus correspon-
dientes derechos (Obligations and corresponding rights). De este libro nos intere-
san, particularmente, los tres primeros capitulos. El Capitulo I se refiere a las
disposiciones generales en torno al derecho obligacional, fijando el concepto de
ciertas nociones juridicas: obligacién, cumplimiento e incumplimiento, buena fe,
no discriminacion, entre otros; el Capitulo II, por su parte, versa sobre el pago, el
cumplimiento por parte de un tercero, la imputacion al pago, etc.; el Capitulo III
consagra diversos remedios frente al incumplimiento contractual.”

El Capitulo I se refiere a conceptos y principios de caracter general en materia
de obligaciones creadas por el contrato u otro acto juridico, la ley, la resoluciéon
judicial, o por los usos y las practicas juridicamente obligatorias, y sobre la base
del principio de la obligatoriedad de los contratos. Este principio les impone a los
contratantes el cumplimiento estricto de sus obligaciones. Bajo el concepto de
non performance se agrupan el incumplimiento total y absoluto, el retraso en el
cumplimiento de la obligacién y el cumplimiento defectuoso.”

Frente al incumplimiento contractual,” el MCR consagra un conjunto de reme-
dios™ (o medios de defensa de que dispone el acreedor)” que pueden ser ejercidos

68 A. JivEnez Costa, “Libro II. Capitulos 1y 2”7, en A. VaQuer Aroy, E. BoscH CaPDEVILA, M?. SANCHEZ
GonzALEZ (coords.), Derecho europeo de contratos. Libros Il y IV del Marco Comun de Referencia, t. 1,
Barcelona, Atelier Libros Juridicos, 2012, p. 632.

69 Idem, p. 889.

70  Varpuesta Gastaminza, “El ambito de regulacién del futuro ‘derecho contractual europeo’. De los
principios sobre contratos comerciales a un derecho contractual general que incluya relaciones
con consumidores”, op. cit., pp. 69-72.

71 J. NancLares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, en E., VaLpuesta Gastaminza (coord.), Unificacion
del Derecho patrimonial europeo. Marco Comiin de Referencia y Derecho espariol, op. cit., pp. 163-164.

72  En este sentido, NancLares VALLE senala que: “El concepto de incumplimiento que se utiliza en el
DCFR abarca todo tipo de realizacién de la prestacion debida, dando cabida tanto a los supuestos
de incumplimiento total como a los de cumplimiento defectuoso o tardio. Tienen también cabida
en dicha categoria tanto los casos de incumplimiento justificado como los de incumplimiento al
margen de todo impedimento”. Idem, p. 177.

73 En este sentido, Gomez CaLLE senala que: “el DCFR explicita que el incumplimiento no queda
descartado porque sea excusable (concepto neutro) y menciona expresamente el retraso como un
supuesto concreto de incumplimiento; probablemente se habria podido prescindir de esa mencion,
pues, como resulta del propio articulo, no se trata sino de un caso mas (‘otro’) de cumplimiento no
acorde con los términos de la obligacion”. E. Gomez CaLLE, “Los remedios ante el incumplimiento del
contrato: analisis de la Propuesta de Modernizacién del Codigo Civil en materia de obligaciones y
contratos y comparacién con el Borrador del Marco Comun de Referencia”, en MINISTERIO DE JUSTICIA
(Centro de Publicaciones) y BoLetiNn OriciaL DEL Estapo (ed.), Anuario de Derecho civil, t. LXV, fasc. I,
enero-marzo, Madrid, Libreria del Boletin Oficial del Estado, 2012, p. 39.

74  NancLares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., p. 177.
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conjuntamente, salvo que tengan el caracter de incompatibles.” Cabe senalar que
la indemnizacion de danos y perjuicios escapa a esta regla, pues, siempre es po-
sible acumularla a otro remedio contractual. Asi, v. gr., en el MCR el comprador,
en caso de incumplimiento por parte del vendedor, tiene la facultad para solicitar:
i) la resolucién del contrato (salvo que se trate de un incumplimiento de menor
importancia),” ii) el cumplimiento forzado de la obligacion, iii) la paralizacién del
cumplimiento del contrato, iv) la reduccién del precio y v) la indemnizacion de
perjuicios.”” Asimismo, los contratantes, en virtud del principio de la autonomia
de la voluntad, pueden excluir o restringir cualquier remedio, siempre que dicha
exclusion o restriccion no vaya en contra del principio de la buena fe.”®

La activacion de dichos remedios depende, en todo caso, de las circunstancias par-
ticulares de cada caso, y se ven limitados cuando el incumplimiento se encuentre
justificado,™ pues, en ese caso, no se podra imponer el cumplimiento in natura ni
tampoco la indemnizacién de danos y perjuicios.®°

2.1. La resolucion del contrato por incumplimiento
El DCFR, a proposito del incumplimiento resolutorio, dispone en la Section 5:
Termination, Sub-section 1: Grounds for termination, articulo II.-3:502: Termi-

nation for fundamental non-performance, lo siguiente:

(1) A creditor may terminate if the debtor’s non-performance of a contractual obli-
gation is fundamental. (2) A non-performance of a contractual obligation is funda-

75 En este sentido, DE 1a Cuesta Rute seniala que: “El DCFR sistematiza de manera estimable los re-
medios con que cuenta el acreedor insatisfecho ante el incumplimiento de la otra parte. No todos
los remedios estan disponibles para ser utilizados en todos los casos, porque dependera de si el
incumplimiento es o no imputable al deudor y de si el cumplimiento es o no todavia posible”. De
LA Cuesta Rute, “Sobre la unificacion del Derecho privado patrimonial en Europa”, op. cit., p. 52.
NancLares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., p. 178.

76 En este sentido, NancLarEs VALLE expresa lo siguiente: “El incumplimiento de la obligacion permite
al acreedor comunicar este extremo al deudor, comunicacion que sera eficaz si se realiza correcta-
mente, con independencia de que no llegue, llegue con retraso o de manera inexacta a conocimien-
to del deudor, desplegando sus efectos no desde la fecha en que fue emitida y tampoco desde la
fecha en que fue recibida y conocida por el destinatario (como sucederia si aplicasemos el precepto
que regula con caracter general las notificaciones en el DCFR: art. 1.-1:1009, respecto del cual
el art. I11.-3:106 supone una excepcion) sino desde la fecha en que, en circunstancias normales,
deberia haber sido conocida por el deudor”. Ibid.

77 Dk Prieco FERNANDEZ, “Derecho contractual europeo y eviccién: la superacion del régimen de sanea-
miento”, op. cit., p. 232; Gomez CaLLE, “Los remedios ante el incumplimiento del contrato: analisis
de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos y compa-
racion con el Borrador del Marco Comuin de Referencia”, op. cit., pp. 44 y ss.

78  NancrLares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., p. 178.

79  En este sentido, NancLaREs VALLE senala que: “El incumplimiento serd excusable si se debe a un
impedimento ajeno al control del deudor y si no se podia esperar razonablemente que lo evitase
o superase (supuestos de fuerza mayor). Asimismo, tratandose de obligaciones contractuales o
nacidas de un acto juridico, sera excusable el impedimento que sea imprevisible para el deudor en
el momento de contraer la obligacion, no asi el que debi6 ser tenido en cuenta. Siendo temporal el
impedimento, la excusa durara el mismo tiempo que dure aquél, a menos que el retraso constitu-
ya per se un incumplimiento fundamental (como sucederia en obligaciones sometidas a término
esencial)”. Ibid.

80 Idem, p. 177.
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mental if: (a) it substantially deprives the creditor of what the creditor was entitled
to expect under the contract, as applied to the whole or relevant part of the perfor-
mance, unless at the time of conclusion of the contract the debtor did not foresee
and could not reasonably be expected to have foreseen that result; or (b) it is inten-
tional or reckless and gives the creditor reason to believe that the debtor’s future
performance cannot be relied on.5!

En este sentido, se sefala que la primera causal de resolucion contractual es el
“incumplimiento fundamental” de alguna de las obligaciones emergentes de un
contrato bilateral. Este, como es sabido, equivale al incumplimiento esencial que
priva al acreedor de aquellas cosas que tenia expectativas de recibir, salvo que el
deudor no hubiere previsto o debido prever, o es imprudente y le permite al acree-
dor no creer que no podra en el futuro recibir lo que espera le sea entregado.®

Frente a un incumplimiento no fundamental, se discute si el retraso en el cum-
plimiento de la obligaciéon puede llegar a ser causa de resolucioén, pues el acree-
dor esta facultado para notificarle al deudor la concesién de un plazo adicional y
razonable para que cumpla su deber. Es posible establecer que la resolucion pro-
cedera automaticamente y sin necesidad de nueva notificacion, en caso de que el
deudor no cumpla con su obligacién dentro del nuevo plazo.®

La resolucion extingue las obligaciones bilaterales pendientes, por ello, las partes
quedan liberadas de su deber. En los contractos de tracto sucesivo, la resolucion
solo afecta a las prestaciones futuras. Una vez resuelto el contrato, procederan las
restituciones mutuas, debiéndose devolver los bienes que se hubieran entregado
en virtud del negocio, incluidos los frutos. Los bienes y sus frutos no se deben
devolver cuando dicha restituciéon suponga un coste o esfuerzo excesivo para el
contratante que debe devolverlos. En este tiltimo caso, se repetira el valor de las
cosas que debian ser restituidas.®* En este sentido, se ha dicho que la conformi-
dad de la cosa equivale a la conformidad con el negocio. Lo anterior por cuanto
la obligacion de dar impone al deudor el deber de dar una cosa que sea conforme
al contrato. Cuando se habla de “cosa”, al igual que lo hace el Diccionario de la
RAE,® el MCR entiende este concepto en sentido amplio, referido tanto a bienes
corporales como inmateriales, muebles o inmuebles. Asi, el articulo [V.-A. 1:101
MCR se refiere a la propiedad intelectual.®®

81 R. Garcia Perez, “El incumplimiento anticipado o previsible (anticipated non performance) como
incumplimiento resolutorio en la Propuesta de Modernizacion del Codigo civil”, en R. BErcovitz
RobpriGUEz-Cano y E. Rusio Torrano, BIB 2012\3025, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil (7)
(2012), p. 22, en http://www.westlaw.es/, fecha de consulta: 2 de enero de 2014.

82  Nancrares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., p. 183.

83 Idem, pp. 183-184.

84  Idem, pp. 185-186.

85  ReaL Acapemia EspanoLa, Diccionario de la Lengua Espariola, t. I, 22 edicion, México, Espasa Calpe,
2001, p. 671.

86 M2 R. LLACER Maracas, “La garantia por falta de conformidad y el cumplimiento ‘no conforme’: el
derecho esparnol a la luz del Marco Comun de Referencia”, en E. BoscH CappEeviLa (dir.), DECANATO DEL
CoLEGIO DE REGISTRADORES DE CATALUNA (coord.), Derecho contractual europeo. Problematica, propues-
tas y perspectivas, op. cit., p. 469.
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En cuanto al ejercicio de la facultad resolutoria, el MCR permite que se realice por
medio de una declaracion del acreedor, sin perjuicio de que el juez pueda revisar
con posterioridad si concurren los requisitos de la resoluciéon contractual.®” El
acreedor debe proceder a resolver el contrato dentro de un plazo razonable, que
se contabiliza desde que expira el plazo adicional que tiene el deudor para cumplir
o asegurar el cumplimiento de la obligacion.®®

2.2. El cumplimiento forzado de la obligacion

En el caso de las obligaciones pecuniarias, el acreedor no solo tiene la facul-
tad para cobrarle la cantidad debida al deudor, sino, ademas, el cumplimien-
to de sus obligaciones bilaterales y propias, aun cuando el deudor no tenga la
disposicion de recibir las cosas que el otro contratante debe entregarle, salvo
cuando el acreedor haya realizado, razonablemente, un negocio sustituto, que
no le suponga al deudor un excesivo coste, o cuando el cumplimiento no pa-
rezca ser razonable conforme a las circunstancias particulares del caso. Ahora
bien, tratandose de las obligaciones no pecuniarias, el acreedor tiene la opcion
para exigirle al deudor el cumplimiento de la obligacion o el cumplimiento por
equivalencia (para exigir una suma de dinero que reemplace al objeto de la
prestacion incumplida).

Por otra parte, existen ciertas excepciones al cumplimiento especifico (in natu-
ra), tal es el caso de las prestaciones ilicitas o cuando su cumplimiento fuese
imposible (fisica o juridicamente), cuando su exigencia resultare excesivamente
costosa (a este supuesto se le llama “imposibilidad econémica”), o fuera una obli-
gacion intuito personee, salvo que pueda delegarse en terceros. Asimismo, cons-
tituye una excepcion al cumplimiento especifico, justificada por el principio de
la buena fe, el hecho de que el acreedor no exija la obligacién dentro de un plazo
razonable, contado desde la fecha en que supo y pudo razonablemente enterarse
del incumplimiento. En este caso, tampoco podra el acreedor exigir una indem-
nizacién de perjuicios.?

En cuanto al llamado “incumplimiento anticipado” (“anticipatory non-
performance”),®® el MCR sustituye la frase “anticipatory non-performance” por la
expresion “anticipated no performancees”, que es mas precisa, pues la norma no
regula el incumplimiento futuro real, sino que se refiere a una situacién hipotética:
el supuesto incumplimiento que justificaria la resolucion contractual y seria mas

87  GoMmEz CaLLE, “Los remedios ante el incumplimiento del contrato: analisis de la Propuesta de Mo-
dernizacién del Codigo civil en materia de obligaciones y contratos y comparacioén con el Borrador
del Marco Comuin de Referencia”, op. cit., pp. 70-71.

88 Idem, p. 73.

89  Nancrares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., pp. 181-182.

90 En este sentido, MiLiNs DEL Bosch PorToLEs sefiala que: “[Esta institucion] permite la resolucion del
contrato no ya por el juez sino por las partes, antes de que la otra parte hubiere comenzado a cum-
plir sus obligaciones y fuere patente que incurrira en incumplimiento”. MiLANSs DEL BoscH PORTOLES,
“Cumplimiento e incumplimiento del contrato internacional”, op. cit., p. 691.
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eficiente para el acreedor, porque lo autoriza a dejar sin efecto el negocio, incluso
antes de que se produzca el incumplimiento de la contraparte.®!

2.3. La paralizacion del cumplimiento del contrato

En este sentido, el articulo 111.-3:401, apartados 2 y 3, de los DCFR faculta al
acreedor para “suspender” el cumplimiento de su obligacion, aun cuando deba
cumplir antes que su deudor, cuando crea razonablemente que la parte contraria
incumplira con su deber, siempre que comunique al deudor dentro de un plazo
razonable. Este aviso o notificacion emplaza al deudor para que destruya la “ra-
zonabilidad” en la peticién del acreedor, o bien, proceda a enervar la resolucion
anticipada, siempre que garantice su cumplimiento.®? La notificacion no invalida
la resolucion, pero supone que el acreedor se hara cargo de los dafos y perjuicios
causados al deudor.?® E1 MCR posibilita que se suspenda o paralice la ejecucion de
la obligacion, total o parcialmente, por quien deba cumplir la obligacion al mismo
tiempo o después que su contraparte, o por quien debe cumplir su obligacion en
primer lugar.®* En virtud de la anterior norma se consagra la exceptio inadimpleti
contractus (exceptio non rite adimpleti contractus), segin la cual, si el negocio es
bilateral, se autoriza a una de las partes a incumplir su obligaciéon cuando la con-
traparte, debiendo cumplir coetaneamente o con posterioridad, razonablemente
crea que esta parte incumplira su obligacion. Esta razonabilidad debe estar con-
forme a la buena fe.*

2.4. La reduccion del precio

Cuando la cosa entregada por el deudor no esta conforme con lo que reza el con-
trato, se faculta al acreedor para exigir una reduccion en el precio, en proporciéon
a la disminucion en el valor de la cosa entregada. Es claro que este remedio es la
version moderna de la actio quanti minoris, establecida en el articulo 1486 del CC
espanol. En este caso, el acreedor carece de accion indemnizatoria para exigir el

91 Garcia PErez, “El incumplimiento anticipado o previsible (anticipated non performance) como in-
cumplimiento resolutorio en la Propuesta de Modernizacion del Codigo civil”, op. cit., p. 11. Al
respecto, NancLAREs VALLE sefiala que: “La resolucion cabe con caracter anticipado respecto de la
fecha de vencimiento de la obligacion si, tratandose de un incumplimiento fundamental, el deudor
declara que no cumplira la obligacion o si de cualquier otra forma queda patente que se producira
dicho incumplimiento. En caso de creer, con razonable fundamento, que se producira un incum-
plimiento fundamental de una obligacién, puede el acreedor exigir la prestacion de garantias ade-
cuadas, de modo que si el deudor no las ofrece en un plazo razonable cabra la terminacién de la
relaciéon contractual”. NancLares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., p. 184.

92  En este sentido, MiLANs DEL BoscH PorToLES senala que: “En la practica, el incumplimiento anticipa-
do puede justificarse tanto por el comportamiento de la otra parte, quien por ejemplo hace saber
de manera cierta e inequivoca que no cumplira sus obligaciones, o de circunstancias mas objetivas
como, por ejemplo, la destruccion de una fabrica por el fuego”. MiLans DEL BoscH PortoLEs, “Cumpli-
miento e incumplimiento del contrato internacional”, op. cit., p. 691.

93  Garcia Perez, “El incumplimiento anticipado o previsible (anticipated non performance) como in-
cumplimiento resolutorio en la Propuesta de Modernizacion del Cédigo civil”, op. cit., p. 11.

94 Idem, p. 49.

95  Nancrares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., p. 182.
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resarcimiento de la disminucion en el valor de la cosa entregada, pero si puede
solicitar indemnizacion de danos y perjuicios en virtud de otra causa.

La reduccion del precio se consagra en el MCR en el articulo III.-3:601. Supone
la existencia de un contrato bilateral, en el cual una de las partes debe pagar una
suma de dinero. Lo anterior implica, ademas, que la contraparte no ejecute com-
pletamente la conducta prevista como debida; frente a esa falta de conformidad,®’
el otro contratante puede solicitar una rebaja en el precio, pudiendo, ademas, so-
licitar una indemnizacién por dafos y perjuicios.”®

2.5. La indemnizacion de danos y perjuicios

Para el derecho moderno, este es el remedio por excelencia. Significa que el acree-
dor diligente puede, cuando el deudor no ha cumplido su obligacion, demandar
el resarcimiento de los dafos y perjuicios. En la indemnizacion se incluyen los
danos patrimoniales y los morales. El deudor unicamente responde por los dafos y
perjuicios efectivamente previstos o que pudo haber previsto razonablemente.*

En caso de que el acreedor hubiera contribuido al incumplimiento del contrato,
el deudor quedara liberado del deber de indemnizar los dafos y perjuicios que se
hubieren provocado a consecuencia directa del comportamiento del acreedor. Por
otra parte, el deudor tampoco respondera de los danos y perjuicios que se hubie-
ren ocasionado debido a que el acreedor no adopt6 las medidas necesarias para
“mitigar” esos efectos negativos, conforme a la buena fe. Una vez cumplido dicho
deber de mitigar, el acreedor tendra derecho a pedir la devolucién de los costes
razonables en que hubiere incurrido. Ahora bien, en las obligaciones pecuniarias,
el acreedor tiene derecho a exigir los intereses!® devengados entre el dia del ven-
cimiento del plazo para cumplir hasta el dia efectivo del pago. Dichos intereses se

96 Idem, p. 187.

97  En el Derecho civil espanol, véase I. HErRBosa MARTINEZ, A. B. VEIca Coro, E. CENCERRADO MILLAN, “El
contrato de compraventa. La compraventa mercantil. El contrato de suministro”, en M. YzQuiErDO
Torsapa (dir.), Contratos. Civiles, mercantiles, ptblicos, laborales e internacionales con sus implican-
cias tributarias, t. I, Contratos de finalidad traslativa de dominio, Navarra, Thomson Reuters (Legal)
Limited, Aranzadi , 2014, pp. 619 y ss.

98 GomEez CaLLE, “Los remedios ante el incumplimiento del contrato: analisis de la Propuesta de Mo-
dernizacién del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos y comparacion con el Borrador
del Marco Comuin de Referencia”, op. cit., pp. 61-62.

99  NancLares VALLE, “Libro III. Obligaciones y derechos”, op. cit., pp. 188-189. En este sentido, NancLa-
REs VALLE senala que: “Cabe distinguir entre obligaciones de resultados y obligaciones de medios.
En aquellas, la no realizacién de la prestacion debida hubiese actuado con toda la diligencia debi-
da, a menos que existiera un impedimento que permitiera justificar el incumplimiento y eximir de
responsabilidad al deudor. Por el contrario, en las obligaciones de medios el deudor sera responsa-
ble si no obra con la profesionalidad y diligencia precisa, que habra de establecerse en el contrato
y que, de no ser asi, se identificara con la culpa”. Idem, p. 188.

100 Con relacion a los intereses, NancLares VALLE dice que: “La aplicacién de la libertad de pacto al mo-
mento a partir del cual se devengan intereses y al tipo de interés mismo, es objeto de restricciones
en la medida que esas clausulas incluidas en los contratos comerciales seran abusivas (por des-
viarse notoriamente de las buenas practicas comerciales y operar en contradiccién con la buena
fe y la correccién en los tratos) si retrasan la fecha de devengo del interés o si reducen el tipo de
interés aplicable segun el articulo citado en el parrafo precedente. También lo seran si tales clau-
sulas permiten al deudor pagar el precio de los bienes o servicios suministrados con posterioridad
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establecen conforme al tipo de interés medio aplicado por las instituciones finan-
cieras a las grandes cuentas en operaciones de corto plazo.!*!

En esta linea de analisis, conviene examinar el articulo I11.-3:710 del MCR, que
se refiere al retraso en el cumplimiento de una obligacion por parte del empresa-
rio, de pagar las mercaderias o los servicios que le fueron prestados, de acuerdo
con el grado de conformidad que tuvo y a la fecha en que le fueron entregados o
prestados, respectivamente. En el MCR se consagra el anatocismo, de tal forma
que los intereses originados se capitalizan cada doce meses.!

CONCLUSIONES

El caracter facultativo (soft law) que presenta el MCR impide que sea aplicado como
regla juridica por los tribunales de justicia. Con todo, su pretension de constituirse
en una referencia (modelo) académica para inspirar a jueces y legisladores, sobre
la base de los principios de la libertad contractual, seguridad juridica y eficien-
cia, no logra, en mi opinion, superar a los PECL, por cuanto dicha pretension de
universalidad se funda absolutamente en la autonomia de la voluntad, dejando
completamente olvidada a la buena fe. Ello se enmarca dentro de principios ex-
clusivamente econémicos, que no solo abandonan principios sociales, sino que
ven al derecho como un mero instrumento de la economia. Esta tendencia coarta,
en mi opinién, el margen de discrecionalidad que tiene el juez. Ademas, varias de
sus normas estan redactadas de manera ambigua y vaga.

Sabido es que el mercado comun europeo requiere de un marco juridico estandar
para desenvolverse con mayor eficiencia, pero ello no puede suponer la aceptacion
de nociones economicas extranas a la tradicion continental.

De lo dicho surgen dos preguntas: 1) ¢se debe unificar el derecho europeo de los
contratos? y 2) ;como debe hacerse esa europeizacion? La primera pregunta creo
que deberia responderse afirmativamente, pues se ha planteado de manera reitera-
da la conveniencia de unificar el derecho europeo de las obligaciones y los contra-
tos. La segunda, en cambio, resulta mas compleja. Leible manifiesta la complejidad
que presenta el procedimiento propuesto por la Comision. Este ha exhortado a la
comunidad académica a que trabaje sobre la base de los textos presentados, de
manera critica, con el fin de promulgar en el futuro un Cédigo civil europeo.'®

al momento en el que los intereses empiezan a devengarse segun el art. I1I-3:710 (2) y (3) DCFR”.
Idem, pp. 191-192.

101 Idem, p. 191. En este sentido, NancLaRES VALLE senala que: “Cuando el acreedor haya resuelto la re-
lacion contractual, la celebracién por su parte de un nuevo negocio sustitutivo del anterior, en un
plazo razonable y en unas condiciones también razonables, permite a dicho acreedor exigir en via
resarcitoria la diferencia entre el valor de lo que deberia haberse cobrado en la relacion anterior y lo
que debe ser cobrado en funcion de la nueva relacion, ademas de los danos derivados de cualquier
otra pérdida sufrida”. Idem, p. 190.

102 Idem, pp. 189-191.

103 S. LeBLE, “Vias para la unificacion del Derecho privado europeo”, en Estudios monogrdficos, trad.
de F. Infante Ruiz, en http://www.upo.es, fecha de consulta: 27 de febrero de 2015, p. 1608.
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