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CAPITULO I
LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

Juan Ignacio PEINADO GRACIA

SUMARIO: |. NOCIONES PREVIAS: A) Derecho civil, Derecho mercantil y la unificacién del Derecho de las obli-
gaciones y contratos. Hacia el Marco Comun de Referencia (CFR). B) Propuesta de Reglamento de nor-
mativa comun de compraventa europea [Common European Sales Law (CESL)]. C) El Convenio de Viena
y su relacién con el CESL. D) Inexistencia de un sistema auténomo en la teoria general de las obligaciones
mercantiles. E) Calificacion mercantil de la obligacion en funcion de nuestro Derecho positivo.—Il. NOTAS
CARACTERISTICAS DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES: A) Fatalidad del término de cumplimiento.
B) Certeza en la exigibilidad de las obligaciones puras. C) Constituciéon en mora. D) El término esencial.
E) Proteccién de la apariencia juridica y de la seguridad del trafico. F) La onerosidad de las prestaciones.
G) Productividad de intereses. H) Solidaridad de deudores.—IIl. TRATAMIENTO TRIBUTARIO DE LOS NE-
GOCIOS MERCANTILES.—INDICACION BIBLIOGRAFICA.

I. NOCIONES PREVIAS

A) DERECHO CIVIL, DERECHO MERCANTIL Y LA UNIFICACION DEL DERECHO
DE LAS OBLIGACIONES Y CONTRATOS. HACIA EL. MARCO COMUN
DE REFERENCIA (CFR)

El Derecho mercantil se constituye como un Derecho especial respecto del
Derecho civil, que es el comun en el orden privado, y al que queda confiado
el concepto y la naturaleza de la mayoria de las instituciones juridicas, como
es el caso de la obligacién (art. 1.088 C.c.). En cuanto Derecho especial, com-
parte similares fines que el civil y, con ello, instituciones comunes que para
su mejor desarrollo en el ambito comercial, obtienen una regulacién especial.
Dada esta unidad teleolégica de las obligaciones civiles y mercantiles, parte
de la doctrina y algunos legisladores, vieron la oportunidad de acudir a una
regulacion conjunta de las obligaciones y contratos. En Italia VIVANTE, en Es-
pafia, primero LANGLE y después GARRIGUES, propugnaron la unificacién. Tal
tendencia ha tenido refrendos legislativos. Asi, Inglaterra en el siglo xviii, el
Cdédigo suizo de las obligaciones (al margen del civil) de 1881, modificado en
1911 y 1936, o en Italia, cuyo Codice Civile de 1942 recoge, en el Libro Cuarto,
el Derecho unificado de las obligaciones. Fuera de Europa, en Brasil se produ-
jo la unificacién en el C.c. de 1916, y contintia en el vigente de 2002.
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En el caso de un pais, como Espana, con la capacidad legislativa com-
partida entre el Estado central y las Comunidades Auténomas, la unificacién
del Derecho de obligaciones y contratos presenta algunos problemas especi-
ficos. La competencia exclusiva del Estado en materia mercantil recogida en
el art. 149.1.6.a) de la CE supone una garantia de la unidad de mercado, que
podria verse amenazada por la reunificacién en el ambito civil del Derecho de
obligaciones y contratos, toda vez que es materia en la que las Comunidades
Auténomas tienen, en virtud del art. 149.1.8.a) CE, competencia, quedando
a salvo la estatal para fijar las bases de las obligaciones contractuales. Asi
SS.T.C. 88/1986, fundamentos 5 y 8.f); 62/1991, fundamento 4; y 264/1993,
fundamento 5. Las competencias autonémicas sobre mercados interiores y
proteccién de consumidores pueden suponer otra amenaza para la unidad
del mercado, desde la unificacién del Derecho de obligaciones y contratos
en sede civil. V. las SS.T.C. 88/1986, de 1 de julio; 62/1991, de 22 de marzo;
228/1993, de 9 de julio; 264/1993, de 22 de julio y 124/2003, de 19 de junio de
2003.

A nivel europeo, hasta el momento los avances en relacién a la unificacion
de las diversas normativas de los Estados miembros, optando por unificar
bajo la misma normativa obligaciones civiles y mercantiles, ha desembocado
tanto en la elaboracién de instrumentos para dirimir la normativa aplicable
y su conflicto a las obligaciones, como en la elaboracién de aquella que per-
mita el reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales. En el primer
ambito, ley aplicable, las referencias son el Reglamento 864/2007, de 11 de
julio (conocido como Roma II) y el Reglamento 593/2008, de 17 de junio
(Roma I). Adviértase que el art. 3.2 de Roma I, permite a las partes elegir
como Derecho aplicable una legislacion no estatal. Pero las pretensiones en
cuanto a la unificacién del Derecho contractual a nivel de la UE, van mas all4,
aun en el respeto a esta normativa que acaba de mencionarse. Por lo que se
refiere al reconocimiento de resoluciones, véase el Reglamento 44/2001, de
22 de diciembre de 2000 (Bruselas I), actualmente refundido por el actual
Reglamento (UE) nim. 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil que incluye
algunas modificaciones y con el que se pretende mejorar la aplicacién de
algunas de sus disposiciones, para facilitar en mayor medida la libre circula-
cién de las resoluciones judiciales y mejorar el acceso a la justicia.

En 1989 y 1994 el Parlamento Europeo reclamé el inicio de las labores
preparatorias para la formulacién de un Cédigo europeo comun de Derecho
privado, incluyendo en el programa de trabajo de la Comisién para el afo
2000, la elaboracién de un estudio en materia de armonizacién en el ambito
de Derecho civil, al constituir un logro esencial en el &mbito del mercado
interior. En esta labor prelegislativa, se han elaborado y publicado dos pro-
yectos. De una parte, al denominado Grupo de Pavia se debe un Proyecto Pre-
liminar de Cédigo contractual europeo (European Contract Code-Preliminary
draft, Universidad de Pavia, 2001) y, de otra, a la Comisién sobre Derecho
Contractual Europeo (Commission on european Contract Law), creada a fi-
nales de los afios ochenta y presidida por Ole Lando, se deben los Principios
del Derecho europeo en materia de contratos, bajo el titulo Principles of Eu-
ropean Contract Law. Parts I and 11, en el afio 2000. Menor importancia, bien
por su intencién, bien por su alcance, tienen atn dos iniciativas mas. En
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primer término, el intento de unificaciéon europeo del Derecho de responsa-
bilidad civil, contractual y extracontractual (presentado en 2003), y el Grupo
dirigido por Christian von Bar, que perseguia crear un C.c. europeo. Todos
estos esfuerzos, como se ve, tienen intencién y alcance diferente. A modo de
ejemplo, los Principios de la Comisiéon Lando estdn concebidos para las rela-
ciones internacionales aunque no cabe negarles que pudieran tener también
un efecto inspirador en las legislaciones nacionales. Los Principios de Von
Bar tienen por intencién una unificacion europea.

Sin embargo, una alternativa de esta envergadura parece por el momen-
to poco realista, considerando las profundas diversidades existentes en este
campo entre los distintos Ordenamientos y el caracter central que ocupan las
normas de Derecho privado dentro del sistema juridico, que hace sumamente
dificil la labor armonizadora y de compromiso. Pero, ademas, no falta quien
considera que la elaboracién de un Cédigo tinico no es necesariamente el ins-
trumento mas idéneo para impulsar la integracién politica y econémica den-
tro de la Unioén Europea y que las distorsiones introducidas por la diversidad
legislativa en la competencia no deben ser exageradas. A ello debe afiadirse
que los esfuerzos unificadores de la UE casan mal con el principio de subsi-
diaridad que rige la labor de la UE desde Amsterdam; y tampoco cabe desco-
nocer la amenaza que para un derecho unificado supondria la coexistencia de
veintisiete jurisprudencias. No obstante, la Unién Europea contintia con esa
linea de actuacion, asi, puede verse el Documento COM (2003) 68, titulado
Un Derecho contractual europeo mds coherente. Plan de Accion, Bruselas, 12
de febrero de 2003 (Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo y
al Consejo).

La Comunicacién de la Comisién al Parlamento y al Consejo de 11 de
octubre de 2004, [Documento COM (2004) 651 final], denominado «Sobre el
Derecho contractual europeo y revisiéon del acervo: perspectivas para el futu-
ro», supuso un nuevo enfoque al Plan de Accién (2003), pues para la mejora
de la calidad y coherencia del acervo comunitario se propuso y estructuré el
llamado Marco Referencia CFR (Common Frame of Reference) que implicaria
principios, modelos de normas y terminologia comtin en el ambito del Dere-
cho contractual europeo. En la elaboracion del CFR se han involucrado tanto
la Comisién como el Parlamento, asi como diversos grupos académicos, el
mas importante de los cuales es el llamado «Study Group on European Civil
Code» (heredero del grupo de LANDO). En la via hacia el CFR se present6 en
2008 un primer borrador. La Comunicacién de la Comisién de 10 de junio de
2009 (2010/C 115/01), crea el llamado Programa de Estocolmo 2010-2014, que
prevé la presentacién de una propuesta de «conjunto no vinculante de princi-
pios fundamentales, definiciones y normas modelo que deben ser utilizados
por los legisladores a escala de la Unién para garantizar mayor coherencia y
calidad en el proceso legislativo». Dicho CFR se aplicaria al Derecho contrac-
tual, incluido el mercantil y de consumo. La Decisién de la Comision de 26 de
abril de 2010 cre6 ademads un grupo de expertos para asesorar a la Comisién
en esta labor.

En la Comunicacion Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento in-
teligente, sostenible e integrador [COM (2010) 2020, de 3 de marzo de 2010],
la Comisién europea hacia referencia a la necesidad de ofrecer soluciones
armonizadas en los contratos de consumo, establecer modelos de clausulas
contractuales aplicables en toda la Unién Europea y avanzar hacia una le-
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gislacién europea sobre contratos opcional. Por su parte, la Agenda Digital
para Europa, que es una de las siete iniciativas emblematicas de la estrategia
Europa 2020, y se propone definir la funcién capacitadora esencial que debe-
ra desempefiar el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
(TIC), si Europa quiere hacer realidad sus ambiciones para el afio 2020. El
objetivo de esta Agenda es trazar un rumbo que permita maximizar el poten-
cial econémico y social de las TIC, y en particular de internet, como soporte
esencial de la actividad econémica y social: para hacer negocios, trabajar,
comunicarse y expresarse en libertad. Si se consiguiera llevar a buen fin, la
Agenda fomentaria la innovacién, el crecimiento econémico y la mejora de la
vida cotidiana tanto para los ciudadanos como para las empresas. Para ello
se propuso la adopcién de un instrumento opcional de Derecho contractual
que complementara la Directiva sobre derechos de los consumidores, con la
finalidad de atenuar la fragmentacién del Derecho contractual, especialmen-
te en el entorno en linea.

En un paso posterior, el 1 de julio de 2010, la Comisién Europea publicé
el Libro Verde de la Comisién, sobre opciones para avanzar hacia un Derecho
contractual europeo para consumidores y empresas, con el objetivo de «defi-
nir las opciones posibles para reforzar el mercado interior [...] y lanzar una con-
sulta publica sobre las mismas». El documento propone diferentes opciones
en relacion al Derecho contractual europeo, para responder a la cuestién de
cuél debe ser la naturaleza juridica de dicho instrumento. Las posibilidades
son varias y se relacionan a continuacién. Cada de una de ellas supone un
grado més en cuanto a armonizacion y seguridad juridica para las empresas y
consumidores a nivel comunitario. Pero a su vez, cada de una de ellas implica
una mayor dificultad de implementacion, por la renuncia que cada Estado
habria de afrontar en relacién a su propio Derecho contractual, esto es, a su
propio acervo normativo, que para el caso del derecho de consumidores es
especialmente diverso y arraigado.

El Libro Verde presenta las diferentes opciones sin que las mismas sean
excluyentes entre si, por lo que no habia que descartar la posibilidad de varias
de ellas al mismo tiempo. Para optar por la mejor de las propuestas e identifi-
car el instrumento a priori més adecuado para llevar a cabo la unificacion del
Derecho europeo de contratos, se tomaron en consideracién una serie de fac-
tores como el impacto positivo sobre el funcionamiento del Mercado Interior,
la coherencia legislativa de la UE, la conservacién de la autonomia legislativa
de los Estados miembros y como punto sobre el que parece pivotar de nuevo
todo el sistema, la garantia de un alto nivel de proteccién de los derechos de
los consumidores y PYMES.

En primer lugar se ofrece la posibilidad de la publicacién de los resul-
tados de un Grupo de expertos que estarian en la web de la Comisién, sin
sancién alguna a nivel de la Unién. La idea es que si el Grupo de expertos
presentara un texto practico y de facil uso, podrian inspirarse en él los legis-
ladores europeos y nacionales al redactar la legislacién y las partes contrac-
tuales, al redactar sus condiciones y cldusulas tipo. El uso generalizado de
este trabajo podria contribuir, a largo plazo, a la convergencia voluntaria de
las legislaciones contractuales nacionales. El principal problema que presen-
ta esta opcion es la carencia de autoridad para los érganos jurisdiccionales y
los legisladores en cuanto a su aplicacion. Otra opcion seria la creacién por
parte del Grupo de Expertos de una especie de «caja de herramientas», como
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instrumento con el que han de ser coherentes los legisladores a la hora de
crear las disposiciones relacionadas con la normativa contractual de carac-
ter transfronterizo, lo cual sigue sin garantizar la aplicacién e interpretacion
convergente del Derecho contractual de la Unién por los érganos jurisdic-
cionales.

La siguiente de las opciones propuestas por el documento, es la adopcién
de una Recomendacion de la Comisién que incentivara a los Estados miem-
bros a incluir en sus legislaciones nacionales un instrumento de Derecho
contractual europeo, lo que careceria de efecto vinculante para los Estados
miembros y les otorgaria poder discrecional sobre cémo y cuando aplicar el
instrumento en su Derecho nacional. Por eso, esta solucién corre el riesgo
de plantear un acercamiento incoherente e incompleto entre Estados miem-
bros, que podrian poner en practica la Recomendacién de forma distinta y
en momentos distintos o no seguirla en absoluto. Por otro lado se plante6
la posibilidad de un reglamento que creara un instrumento optativo como
«segundo régimen» en cada Estado miembro, ofreciendo asi a las partes la
posibilidad de optar entre dos regimenes de Derecho contractual nacional,
compuesto por un conjunto de normas que podrian ser elegidas por las par-
tes para ser aplicada a sus contratos, y no s6lo para contratos transfronteri-
zos sino también para los nacionales. Para ello es requisito imprescindible
establecer la confianza de las partes contratantes en el instrumento, para
que efectivamente lo elijan como base juridica del contrato, especialmente
en el caso de los consumidores que han de sentirse respaldados al concluir
un contrato sabiendo que sus derechos no se veran comprometidos. Asi, el
instrumento optativo deberia ofrecer un nivel de proteccién de los consumi-
dores ciertamente elevado. La referencia coherente a un tnico conjunto de
normas harfa innecesario inquirir en las legislaciones extranjeras en deter-
minadas situaciones, tal como sucede con frecuencia en las normas sobre
conflicto de leyes. Tal como puede apreciarse, esto podria implicar benefi-
cios importantes para el mercado interior, constituyendo una posible alter-
nativa a la armonizacién completa de los Derechos nacionales, y ofreciendo
una solucién proporcionada a las barreras del mercado interior derivadas
de legislaciones contractuales nacionales divergentes. Ahora bien, el propio
Libro Verde no esconde el inconveniente que puede suponer este Instrumen-
to, al afiadir un sistema paralelo y complicando el marco juridico, lo que
conllevaria la necesidad de una adecuada informacién a los consumidores,
al objeto de que éstos entendieran sus derechos, y adoptaran en consecuen-
cia una decisién informada para celebrar o no un contrato con esta base
alternativa.

La siguiente opcién planteaba la posibilidad de una Directiva sobre De-
recho contractual europeo, que armonizara las legislaciones contractua-
les nacionales con fundamento en normas minimas comunes. Los Estados
miembros podrian mantener normas mas tuitivas, en tanto que no dejaran
de respetar el Tratado. Junto a esto se impondria también la notificacién a la
Comisién de las diferencias resultantes, asi como su posterior publicacién a
los efectos de incrementar la transparencia hacia consumidores y empresas
que operen en actividades transfronterizas. En cuanto a los contratos en los
que las partes son la empresa y el consumidor, la Directiva deberia partir de
un alto nivel de proteccion al consumidor, como exige el Tratado, e incluir las
disposiciones de la futura Directiva sobre derechos de los consumidores. Se



32 JUAN IGNACIO PEINADO GRACIA

reducirian asi las divergencias logrando cierta convergencia entre legislacio-
nes contractuales nacionales, lo que en definitiva deberia redundar en la crea-
cién de mayor confianza, especialmente en los consumidores y las PYMES,
para afrontar las operaciones transfronterizas. El principal inconveniente a
esta Directiva es la falta de aplicacién e interpretaciéon uniforme de sus nor-
mas, ya que las empresas que ofrecieran mercancias y servicios transfronte-
rizos, seguirian necesitando respetar las distintas normas contractuales de
consumo en todos esos paises. El actual conjunto de normas relacionadas
con el régimen contractual de consumo de cada pais, muestra la limitada
capacidad que tienen las directivas de armonizaciéon minima, para reducir las
divergencias regulatorias. En cuanto a los contratos transfronterizos de em-
presa a empresa, la Directiva corre el riesgo de no aportar la certeza juridica
necesaria y en consecuencia, las empresas seguirian teniendo que asumir los
costes de la adaptacién regulatoria.

Por dltimo este documento ofrece las dos soluciones que, si bien pare-
cen ser las mas apropiadas, suponen hoy por hoy una aspiracién un tanto
utépica. Razén ésta, quizas, por la que, tras su mencién y las virtudes que
éstas presentan, se acaba por afirmar la poco probable adecuacién de dichas
soluciones, como medidas para afrontar la cuestion del Derecho contractual
comunitario, sin ofrecer razones que justifiquen tal conclusién. Y obviamen-
te, no porque no las haya, sino porque no parece prudente en un documento
cargado de buenas intenciones, que dichas razones se pongan de manifiesto.
Las dos soluciones a las que estamos haciendo referencia serian:

1. Un Reglamento que establezca un Derecho contractual europeo que
sustituyera la diversidad de legislaciones nacionales con un conjunto de nor-
mas uniforme, donde se incluirian normas de obligado cumplimiento que
aportaran un alto nivel de proteccién a la parte mas débil. Dichas normas
se aplicarian a los contratos, no por opcién de las partes sino con fuerza
de Derecho nacional. El Reglamento podria sustituir las legislaciones nacio-
nales Unicamente en transacciones transfronterizas o hacerlo tanto en los
contratos transfronterizos como en los nacionales. Esta solucién acabaria
con la fragmentacién juridica en materia de Derecho contractual y llevaria
a una aplicacién e interpretacién uniformes de las disposiciones del Regla-
mento. Pues bien, si la propuesta parece ideal, véase como a continuacién
el Libro Verde da carpetazo a esta propuesta sin mayores justificaciones, al
afirmar que, aunque estas normas uniformes de Derecho contractual podrian
facilitar la celebracion de acuerdos transfronterizos y ofrecer un mecanismo
eficaz de resolucién de conflictos, podria provocar problemas delicados de
subsidiariedad y proporcionalidad, pues sustituir la pluralidad de legislacio-
nes nacionales, especialmente si se cubren también los contratos nacionales,
por un conjunto tnico de normas, podria no ser una medida adecuada para
abordar los obstéaculos al comercio en el mercado interior.

2. Un Reglamento por el que se creara un C.c. europeo, y que implicaria
ir un paso maés alld del Reglamento de creacién de un Derecho contractual
europeo, al abarcar no sélo el Derecho contractual, sino también otros tipos
de obligaciones, que reduciria atin mas la necesidad de acudir a disposicio-
nes nacionales. Ahora bien, y como deciamos antes, poniendo fin al delicado
asunto, la Comisioén afirma que esta por ver en qué medida podria justificarse
un instrumento ambicioso como el C.c. europeo, desde el punto de vista de
de la subsidiariedad.





