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unanime [entre otras, las SSTS (Sala 1.%) de 11 de marzo de 1988
(RJ. 1988/1960)33, 23 de noviembre de 2004 (RJ. 2004/7386)3* y
20 de julio de 2007 (RJ. 2007/4696)35], que el ejercicio de la
accion de revocacion por incumplimiento del modo estd sometido
a un plazo de caducidad?®.

Sin embargo, la jurisprudencia civil estd dividida sobre si se trata
de un plazo de caducidad de un afio3” o de cuatro afios38.

33 Ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

34 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz.

35 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz.

36 En este mismo sentido se pronuncian, entre otras, la SAP de Girona de 20 de
noviembre de 1997 (AC. 1997/2321; ponente Ilmo. Sr. don Joaquim Miquel Ferndndez
Font) y la SAP de Pontevedra de 5 de junio de 2003 (AC. 2003/928; ponente Ilmo. Sr.
don Antonio Gutiérrez Rodriguez-Moldes).

La doctrina, de forma mayoritaria, también considera que se trata de un plazo de
caducidad [asi, por ejemplo, se pronuncian, entre otros, ALBALADEJO GARcfA, Manuel,
«Comentario del articulo 647 CC», Comentario al CC y Compilaciones forales, (diri-
gidos por Manuel Albaladejo), tomo VIII, vol. 2.°, Madrid, 1986, pp. 409 y 410; y
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Donaciones, Cizur Menor
(Navarra), 2007, p. 201].

Por el contrario, DE Los Mozos, José Luis, La donacion en el CC'y a través de la
Jurisprudencia, Madrid, 2000, pp. 343 y 344; DoMINGUEZ RODRIGO, Luis M., «La
revocacion de la donacion modal», ADC, 1983, fasciculo I, pp. 100 a 104; y N1ETO
ALONSO, Antonia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del incumplimiento de
las cargas, Madrid, 1998, p. 129, consideran que el plazo de ejercicio de la accién de
revocacion del articulo 647 CC es un plazo de prescripcion.

37 A favor de considerar que el plazo de ejercicio de la accién de revocacién de las
donaciones por incumplimiento del modo es un plazo de caducidad de un afio se pronun-
cian, entre otras, las siguientes resoluciones judiciales: STS (Sala 1.%) de 11 de marzo de
1988 (RJ. 1988/1960; ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade),
SAP de Girona de 20 de noviembre de 1997 (AC. 1997/2321; ponente Ilmo. Sr. don Joa-
quim Miquel Ferndndez Font), SAP de Albacete de 31 de diciembre de 1998 (AC.
1998/2375; ponente Ilmo. Sr. don Eduardo Salinas Verdeguer), SAP de Burgos de 17 de
mayo de 1999 (AC. 1999/5308; ponente Ilma. Sra. Dfia. Marfa Esther Villamar San Salva-
dor) y SAP de La Coruiia de 25 de marzo de 2004 (JUR. 2006/82667; ponente Ilmo. Sr.
don José Ramoén Sanchez Herrero).

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros, ALBALADEJO GARCIA, Manuel/
Diaz ALABART, Silvia, La donacién, Madrid, 2006, pp. 754 a 761; ANDERSON, Miriam,
Las donaciones onerosas, Madrid, 2005, pp. 392 y 393; GRAMUNT FOMBENA, M.*
Dolores, «Reflexiones en torno a la revocacion de la donacién», Libro homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo 1, Murcia, 2004, p. 2219; y ZURILLA CARI-
NANA, M.* Angeles, «Comentario del articulo 647 CC», Comentarios al CC (coordina-
dos por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), 2.* edicién, Cizur Menor (Navarra),
2006, pp. 828 y 829.

Por su parte, NIETO ALONSO, Antonia, Donacion onerosa y vitalicio. Perspectiva del
incumplimiento de las cargas, Madrid, 1998, pp. 129 y 130, considera que el plazo de
ejercicio de la accién de revocacién del articulo 647 CC es un plazo de prescripcion de
un afio (aunque la citada autora no excluye los argumentos a favor de considerar que se
trata de un plazo de caducidad).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el apartado 3.° del articulo 531-15 del Libro
Quinto del CC de Cataluiia, relativo a los derechos reales, aprobado por la Ley catalana
5/2006, de 10 de mayo («BOE» de 22 de junio de 2006) adopta esta solucion al establecer
que «la accién revocatoria caduca al afio contado desde el momento en que se produce el
hecho que la motiva».

38 A favor de considerar que el plazo de ejercicio de la accion de revocacion de
las donaciones por incumplimiento del modo es un plazo de caducidad de cuatro afios
se pronuncian las siguientes resoluciones judiciales: STS (Sala 1.%) de 23 noviembre
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Y, por dltimo, respecto del interrogante sobre el caracter perpe-
tuo o temporal del modo impuesto por el donante en una donacién
modal; esto es, si la posibilidad de revocar la donacién modal por
incumplimiento del modo, reconocida en el articulo 647 del CC,
tiene cardcter perpetuo, pudiendo el donante (o, en su caso, los
herederos del donante) ejercitar la accién de revocacién siempre
que el modo se incumpla, con independencia del tiempo transcurri-
do desde el establecimiento del mismo, o si, por el contrario, trans-
currido un determinado plazo de tiempo cumpliéndose el modo (la
carga o la afeccion del bien al destino que establecid el donante),
debe entenderse que aquél se ha cumplido y consumado y, por
tanto, el donante no puede instar la revocacion de la donacién, aun-
que se «incumpla» el modo, hay que sefalar lo siguiente: a) el CC
guarda absoluto silencio sobre la cuestion; ») la doctrina no ha
prestado especial atencién a dicha cuestidn; y c¢) si bien es cierto
que las resoluciones judiciales no se pronuncian expresamente
sobre esta cuestion, el analisis de la jurisprudencia civil permite
llegar a la conclusion de que la mayoria de las sentencias dictadas
por los tribunales del orden jurisdiccional civil [entre otras, las
SSTS (Sala 1.*) de 11 de marzo de 1988 (RJ. 1988/1960)3° y 20 de
julio de 2007 (RJ. 2007/4696)49, asi como la SAP de Girona de 2
de febrero de 1994 (AC. 1994/317)41] parecen defender la tesis de
que el modo impuesto por el donante en una donacién puede tener
caricter perpetuo.

Ahora bien, a mi entender, debe cuestionarse si la doctrina que
se extrae de las citadas sentencias en relacién con esta materia es
correcta y respetuosa con los principios que inspiran nuestro Orde-
namiento. El estudio que realizo a continuacion intenta encontrar
una respuesta a dicho interrogante.

de 2004 (RJ. 2004/7386; ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Mufioz), SAP
de Murcia de 11 de marzo de 2005 (JUR. 2005/100546; ponente Ilmo. Sr. don Juan
Martinez Pérez) y SAP de Barcelona de 19 de diciembre de 2006 (JUR. 2007/139397;
ponente Ilmo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino).

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros, MARIN CASTAN, Francisco,
«Comentario del articulo 647 CC», Comentario del CC (coordinador Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta), tomo IV, Barcelona, 2000, p. 197; FERNANDEZ ARROYO, Margarita,
«Observaciones en torno a la revocacion de la donacién modal», Estudios Juridicos en
Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo II, Madrid, 2003, pp. 1819 a 1821;y
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, Blanca, La Revocacion de Donaciones, Cizur Menor
(Navarra), 2007, p. 201.

Por su parte, DE Los Mozos, José Luis, La donacion en el CC'y a través de la juris-
prudencia, Madrid, 2000, pp. 340 a 344 y DoMINGUEZ RODRIGO, Luis M.%, «La revocacién
de la donacién modal», ADC, 1983, fasciculo I, pp. 100 a 104, consideran que el plazo de
ejercicio de la accién de revocacion del articulo 647 CC es un plazo de cuatros afos de
prescripcion, no de caducidad.

39 Ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

40 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muifioz.

41 Ponente Ilma. Sra. Diia. Nuria Bassols Muntada.
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III. LA PROHIBICION DE VINCULOS PERPETUOS: UN
PRINCIPIO GENERAL EN NUESTRO DERECHO

En nuestro Ordenamiento juridico existe un espiritu contrario a
la perpetuidad de las relaciones obligatorias y de los vinculos per-
petuos, pudiéndose afirmar que «no gozan del favor de la jurispru-
dencia ni del de la doctrina»+2.

Si bien es cierto que en nuestro Derecho no existe una norma
que expresamente, con cardcter general, prohiba las relaciones juri-

42 En este sentido se pronuncia, entre otros, MORALES MORENO, Antonio Manuel,
«El legado de renta perpetua», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, pp. 5391 y 5393.

Por su parte, PANTALEON PRrIETO, Fernando, «La libertad del dominio», Propiedad y
Derecho civil (coordinador Vicente Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, p. 71, se pregunta
«si es posible, mediante una compraventa o cualquier otro negocio juridico (salvo el de
constitucion de una fundacion), afectar o destinar perpetua y exclusivamente un bien, o
cierta parte de él, a un uso determinado» y responde que dicha cuestién «merece, sin la
menor duda, una respuesta negativa».

En relacion con esta cuestion, PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derechos reales.
Derecho hipotecario, tomo 1, 4.* edicién, Madrid, 2001, pp. 325 y 326, afirma que «no
cabe limitar una propiedad particular con la afectacion perpetua del uso de un inmueble
s6lo a determinado destino» y que «ni siquiera puede pactarse la obligacion de mantener
esa afectacion perpetua de destino porque entrafia un ataque a la esencia del dominio».

Por su parte, DIEZ-PicAZ0 Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, volumen I1I, 4.% edicién (primera en Civitas), Madrid, 1995, p. 53, afirma que
«no se puede configurar una propiedad con privacion del ius utendi et fruendi y del ius
disponendi. No se la puede convertir a la propiedad en una concesién enfitéutica o en una
concesion administrativa».

Asimismo, en relacion con esta cuestion MONTES PENADES, Vicente L., «El patrimo-
nio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona,
2007, p. 684, afirma que «los sistemas de vinculacién posibles en nuestro Derecho, desde
los que se basan en la imposicién de un deber, con mero alcance obligacional, hasta los que
generan una carga real, y por ello oponible a terceros, presentan las notas de temporalidad
forzosa y de necesaria reversion en caso de incumplimiento».

En términos parecidos se pronuncia MINARRO MONTOYA, Ricardo, «La propiedad
desde el punto de vista del Derecho civil: limitaciones del derecho de propiedad», Propie-
dad 'y Derecho civil (coordinador Vicente Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, p. 252, al
afirmar que «hay [...] una linea roja que no puede traspasar el duefio ni la comunidad por
medio de la ley sin que el dominio se desnaturalice y deje de poder ser considerado tal,
pues al duefio ha de quedar siempre el contenido esencial del derecho. Si una limitacién de
esta indole viniera impuesta por la ley, deberia operar la expropiacion forzosa. Pero el
duefio no puede tampoco ceder el goce de una cosa perpetuamente, ni siquiera mas alla de
los limites marcados a las sustituciones fideicomisarias, lo que es consecuencia de la
exclusion de las vinculaciones».

Pueden consultarse también las SSTS (Sala 1.*) de 4 de junio de 1964 (RJ. 1964/3097;
Ponente Excmo. Sr. don Emilio Aguado Gonzalez) y de 26 de julio de 1993 (RJ. 1993/6318;
Ponente Excmo. Sr. don Matias Malpica Gonzdlez-Elipe). Esta tltima sentencia recuerda
en sus Fundamentos de Derecho que «la perpetuidad es opuesta a la naturaleza de la rela-
ci6n obligacional, al constituir una limitacién de la libertad que debe presidir la contrata-
cion, que merece ser calificada como atentatoria al orden juridico» y que una obligacion
supuestamente perpetua puede entrafiar «un ataque a la esencia dominical» [en relacién
con estas sentencias véase el trabajo de PANTALEON PRIETO, Fernando, «Sobre la libertad
del dominio. (Clausula de reversion, o de constitucion de servidumbre personal perpetua, a
favor de una persona juridica)», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo, tomo 111, Madrid, 2003, pp. 4119 a 4137].
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dicas perpetuas, no es menos cierto que el principio de temporali-
dad de las relaciones obligatorias y de prohibicion de vinculos per-
petuos se deduce, entre otras, de las siguientes normas*3:

a) El articulo 515 del CC que, en materia de derecho de usu-
fructo, establece que «no podra constituirse el usufructo a favor de
un pueblo o Corporacion o Sociedad por més de 30 afios. Si se
hubiese constituido, y antes de este tiempo el pueblo quedara
yermo, o la Corporacion o la Sociedad se disolviera, se extinguird
por este hecho el usufructo» 4.

b) El articulo 640 del CC que dispone que «se podra donar la
propiedad a una persona y el usufructo a otra u otras, con la limita-
cion establecida en el articulo 781»%.

c) Elarticulo 641 del CC, que, en relacién con la denominada
donacién con cldusula de reversion“6, establece que «podré esta-
blecerse validamente la reversion a favor de s6lo el donador para
cualquier caso y circunstancias, pero no en favor de otras personas
sino en los mismos casos y con iguales limitaciones que determina

43 La sentencia del TSJ del Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 7
de abril de 1999 (RJCA. 1999/2828; ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Alberdi Larizgoi-
tia) afirma que el principio de temporalidad de las relaciones o de prohibicién de vinculos
perpetuos se deduce también de los articulos 400 y 1052 del CC, asi como del articulo 279
del CCO.

44 En relacion con el origen histdrico de esta norma, MORALES MORENO, Antonio
Manuel, «El legado de renta perpetua», Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, pp. 5401 y 5402, sefnala que «en el Derecho romano
se limita a cien afios el usufructo que favorece a los municipios o ciudades (Gayo en don
7,1,56), para evitar que en este caso el usufructo sea perpetuo. El plazo se justifica en que
cien afios es, precisamente, el limite de duracién de la vida humana en los sujetos mas
longevos; y en que, por tanto, en ese tiempo habran muerto todos los habitantes de la ciu-
dad que existieran al constituirse el usufructo. Pero en el Digesto también existe algin
texto en el que la duracién del usufructo se limita a treinta afios (D. 35, 2, 68, 1). Y sera
precisamente este plazo, y no el de cien afos, el que se tome en cuenta en el momento de
la codificacién para limitar la duracién del usufructo constituido en favor de una persona
juridica».

En idéntico sentido se pronuncia GARCIA GOYENA, Florencio, Concordancias, moti-
vos y comentarios del CC espariol, (Reimpresion de la edicion de Madrid, 1852, al cuidado
de la Catedra de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, con una nota preliminar del
Prof. Lacruz Berdejo), Zaragoza, 1974, pp. 243 y 244.

Por su parte, la Ley 411 de la Compilacion de Derecho civil foral de Navarra (aproba-
da por la Ley 1/1973, de 1 de marzo) establece que «cuando el titular es una persona juri-
dica, el usufructo que no tenga otro plazo se extingue a los cien afios».

Por dltimo, el apartado cuarto del articulo 561-3 del Libro Quinto del CC de Cataluiia,
relativo a los derechos reales, aprobado por la Ley catalana 5/2006, de 10 de mayo («BOE»
de 22 de junio de 2006) dispone que «el usufructo a favor de una persona juridica no
puede constituirse por una duracién superior a noventa y nueve afos. Si el titulo de consti-
tucion no establece otra cosa, se presume constituido por treinta afos».

4 Téngase también en cuenta lo dispuesto en el articulo 787 del CC.

46 En relacion con esta materia pueden consultarse los trabajos de ROJAS MARTINEZ
DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de rever-
sion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 282 a 303 y de
SIRVENT GARCIA, Jorge, La donacion con cldusula de reversion, Valencia, 2000.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 161

este Codigo para las sustituciones testamentarias4’» y que «la
reversion estipulada por el donante a favor de tercero contra lo dis-
puesto en el parrafo anterior, es nula; pero no producira la nulidad
de la donacidén».

d) El articulo 781 del CC al disponer, en materia de Derecho
de sucesiones, que «las sustituciones fideicomisarias en cuya vir-
tud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero el
todo o parte de la herencia, serdn vélidas y surtirdn efecto siempre
que no pasen del segundo grado, o que se hagan a favor de perso-
nas que vivan al tiempo del fallecimiento del testador» 8.

e) El articulo 785.2.° y 3.° del CC, también en materia de
Derecho de sucesiones, al establecer que «no surtirdn efecto: [...]
las disposiciones que contengan prohibicién perpetua de enajenar,
y aun la temporal, fuera del limite sefialado en el articulo 781 [ni]
las que impongan al heredero el encargo de pagar a varias personas
sucesivamente, mas alla del segundo grado, cierta renta o pen-
sion».

/) Elarticulo 1583 del CC que, en sede de arrendamiento de
servicios, dispone que «puede contratarse esta clase de servicios
sin tiempo fijo, por tiempo cierto, o para una obra determinada. El
arrendamiento hecho por toda la vida es nulo».

g) Elarticulo 1705 del CC que, en relacion con el contrato de
sociedad, dispone que «la disolucion de la sociedad por la voluntad
o renuncia de uno de los socios inicamente tiene lugar cuando no
se ha sefalado término para su duracidn, o no resulta éste de la
naturaleza del negocio» y que «para que la renuncia surta efecto,
debe ser hecha de buena fe en tiempo oportuno; ademéas debe
ponerse en conocimiento de los otros socios» 9,

h) El articulo 1750 del CC que, en materia de contrato de
comodato, dispone que «si no se pacté la duracion del comodato ni

47 Se estd refiriendo a los limites de las sustituciones fideicomisarias establecidos en
el articulo 781 del CC.

RoJAS MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad
de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003,
pp- 399 y 400, afirma que «el fundamento de la sustitucion fideicomisaria, al igual que el
de la donacién con cldusula de reversion, se encuentra en el ius disponendi del propietario,
en virtud del cual es posible «vincular temporalmente» los bienes y derechos, siempre que
la vinculacién no sobrepase el limite establecido en el articulo 781 CC.».

48 BoscH CARRERA, Antoni, «Antecedentes historicos», Tratado de Fundaciones,
(director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, p. 2, afirma que «el fideico-
miso es un encargo permanente, y el modo un encargo no permanente» y que esta distin-
cion entre fideicomiso y modo «queda clara a partir de la codificacion, pero no fue asi
histéricamente». Sefiala que la distincién entre ambas figuras esta en los articulos 781 y
788 del CC.

49 Este precepto debe interpretarse conjuntamente con el articulo 1700.4.° CC que
establece que «la sociedad se extingue: [...] 4.° Por la voluntad de cualquiera de los socios,
con sujecion a lo dispuesto en los articulos 1705 y 1707».
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el uso a que habia de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta
determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante
reclamarla a su voluntad».

De esta breve enumeracioén de normas se deduce claramente
que en nuestro Ordenamiento juridico existe una tendencia a excluir
no solo las relaciones obligatorias de caricter perpetuo, que tanto
la doctrina’® como la jurisprudencia’! justifican en la proteccion de
la libertad individual y que afecta, por tanto, al orden publico, sino
que también se excluyen los vinculos perpetuos?2, porque desnatu-
ralizan el derecho de propiedad al despojarlo de alguna (o algunas)
de sus facultades principales: la facultad de propietario de disponer
del bien y, en su caso, la facultad del propietario de decidir el des-
tino del bien. Ademads, no debe olvidarse que los vinculos perpe-
tuos, desde el punto de vista econdmico, perjudican el comercio, la
libertad de las transacciones y dificultan, de un modo especial,
cuando se trata de inmuebles, la conservacioén y mejora de los mis-
mos33.

No obstante, en nuestro Ordenamiento juridico existe una insti-
tucidon que permite la vinculacién permanente de los bienes a un

50 Entre otros, DIEZ-P1cAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial, volumen II, 5.% edicién (segunda en Civitas), Madrid, 1996, pp. 323 y
324; MorALES MORENO, Antonio Manuel, «El legado de renta perpetuax», Estudios Juridi-
cos en Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, p. 5414; y Paz-
ARES RODRIGUEZ, Cédndido, «Comentario del articulo 1680 CC», Comentario del CC,
(dirigido por Céndido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Leén, Rodrigo
Bercovitz y Pablo Salvador Coderch), tomo II, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid,
1993, p. 1409.

5L Se pronuncian en este sentido, entre otras, las SSTS (Sala 1.*) de 4 de junio de
1964 (RJ. 1964/3097; Ponente Excmo. Sr. don Emilio Aguado Gonzélez), 19 de diciembre
de 1985 (RJ. 1985/6600; ponente Excmo. Sr. don José Maria Gémez de la Barcena y
Lopez), 3 de julio de 1986 (RJ. 1986/4408; ponente Excmo. Sr. don Cecilio Serna Velloso),
22 de marzo de 1988 (RJ. 1988/2224; ponente Excmo. Sr. don José Luis Albacar Lépez),
15 de abril de 1988 (RJ. 1988/3150; ponente Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos Pérez de
Andrade), 26 de julio de 1993 (RJ. 1993/6318; ponente Excmo. Sr. don Matias Malpica
Gonzalez-Elipe), 26 de octubre de 1998 (RJ. 1998/8237; ponente Excmo. Sr. don Francis-
co Morales Morales) y 13 de abril de 2004 (RJ. 2004/2619; ponente Excmo. Sr. don Cle-
mente Auger Lifidn).

52 BoscH CARRERA, Antoni, «Antecedentes historicos», Tratado de Fundaciones,
(director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, p. 5, afirma que «la vincu-
lacion no es una institucion juridica, sino el efecto de una prohibicién de disponer. Cuando
a una institucion civil o eclesiastica se le establece una prohibicién de disponer perpetua, o
a muy largo plazo esta inscripcion supone una vinculacion. [...]. En la medida en que la
prohibicién de disponer es perpetua, surge una vinculacién perpetua».

Por su parte, RoJAs MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la
admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas
(Madrid), 2003, p. 61, sefiala que nuestro CC «prohibe cualquier férmula mediante la que
se pretenda alcanzar el resultado de la vinculacion (arts. 640 y 785)».

53 En términos similares se pronuncia Rojas MARTINEZOEL MARMOL, José Javier,
Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de
Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 85 y 582. Asimismo afirma el citado autor
que «las modernas legislaciones han de proveer medidas contra la perpetuidad, la amorti-
zacion y la vinculacién de la propiedad» (p. 582).
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destino concreto para el cumplimiento de un determinado fin. Esta
institucién recibe el nombre de fundacion y, en la actualidad, tiene
un protagonismo especial en la satisfaccién de intereses asistencia-
les, benéficos, culturales y docentes. Veamos, a continuacion, de
qué manera y con qué alcance se pueden vincular bienes a un deter-
minado destino a través de una fundacion.

1. Las fundaciones: un instrumento para vincular bienes de
forma permanente a una concreta finalidad

Como acabo de sefialar, en relacién con la vinculacion perpetua
de los bienes a un determinado destino o fin, debe tomarse en con-
sideracion la normativa sobre fundaciones que existe en nuestro
Ordenamiento’*. Asimismo es importante determinar si en la actua-
lidad, en este concreto ambito, son admisibles o no las clausulas de
reversion establecidas en los estatutos de una fundacién por su fun-
dador, en virtud de las cuales, en el caso de que la fundacién se
extinga, los bienes aportados a la fundacion revertiran a su favor, a
favor de sus herederos o a favor de terceros. Ciertamente la cues-
tién, aunque no sea objeto de estudio directo en este trabajo, es una
cuestion proxima, que conviene dejar planteada y basicamente
resuelta.

Como es sabido, el articulo 34 de la Constitucion espafola de
1978 «reconoce el derecho de fundacién para fines de interés gene-
ral, con arreglo a la Ley». Pero, ;qué es una fundacion? El Legisla-
dor nos ofrece el siguiente concepto: «son fundaciones las organi-
zaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus
creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la
realizacion de fines de interés general» .

54 PINAR MARNAS, José Luis/REAL PEREZ, Alicia, Derecho de fundaciones y voluntad
del fundador, Madrid, 2000, p. 28, afirman que «entre todos los medios técnicos-juridicos
viables para adscribir permanentemente bienes al cumplimiento de fines de interés general,
la constitucion de una fundacién dotada de personalidad juridica es, sin duda, el mas
importante y trascendente». En términos similares se pronuncian RojAs MARTINEZ DEL
MARMOL, José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion
en la Ley 50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 509 y 510; y MONTES
PENADES, Vicente L., «El patrimonio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, p. 684.

% Este es el concepto que nos ofrece el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones («kBOE» de 27 de diciembre de 2002).

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 49/1988, de
22 de marzo, define las fundaciones como «la persona juridica constituida por una masa de
bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general».

Sobre el concepto de fundacion, véase: CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «La extincion de la
fundacién», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (directores Santiago
Muiioz Machado, Miguel Cruz Amords y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 465
y 466; Cusco, Margarita/CUNILLERA, Montserrat, Comentarios a la nueva Ley de Fundacio-
nes. Ley 50/2002, de 20 de diciembre, Madrid, 2003, pp. 36 a 47; GARCIA-ANDRADE GOMEZ,
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Aunque, por razones obvias, no me voy a detener en el examen
de cada uno de los rasgos que definen a una fundacion, si creo con-
veniente analizar, brevemente, el requisito del cardcter duradero de
la afeccién de los bienes que forman el patrimonio de la fundacién
(esto es, la dotacidn) a la realizacion de fines de interés general a
que hace referencia el articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones.

La expresion contenida en el citado precepto relativa a que las fun-
daciones «tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la reali-
zacion de fines de interés general», es interpretada acertadamente por
la doctrina, de forma mayoritaria, en el sentido de que la afeccién debe
tener caracter permanente, lo cual no significa perpetuidad, sino cierta
continuidad en el tiempo para que se cumplan los fines de la funda-
cion. Esta interpretacion se basa, entre otras razones, en la admisibili-
dad en nuestro Ordenamiento de las fundaciones temporales (confor-
me a lo dispuesto en el art. 39 CC y en el art. 31 de la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de Fundaciones)>°.

Y cuando la fundacién se extingue por alguna de las causas que
enumera el articulo 31 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-

Jorge, «Objeto y alcance de la Ley de Fundaciones. Concepto de fundacion. Fines y benefi-
ciarios. Aplicacion de la ley y figuras especiales», Comentarios a las Leyes de Fundaciones
y de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz Machado, Miguel Cruz Amords y Rafael de
Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 33 a 42; GoNnzALEZ CUETO, Tomds, Comentarios a la
Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 48
a 54; GoNzALEZ CUETO, Tomds, «El concepto de fundacién», Tratado de Fundaciones,
(director José Marfa Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 135 a 178; LOPEZ-NIETO
Y MALLo, Francisco, La ordenacion legal de las fundaciones, Madrid, 2006, pp. 23 a 25, 35
a 37; MoriLLO GONZALEZ, Fernando, El Proceso de Creacion de una Fundacion, 2.* edi-
cién, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 26 a 43; y SERRANO CHAMORRO, M.* Eugenia, Las
fundaciones: dotacion y patrimonio, Madrid, 2000, pp. 56 a 58.

56 En este sentido se pronuncian, entre otros, DE PRIEGO FERNANDEZ, Verdnica,
«Modificacion, fusion y extincién de las fundaciones», Tratado de Fundaciones, (director
José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 623 y 624; GoNzALEZ CUETO,
Tomas, Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Cizur
Menor (Navarra), 2003, pp. 52, 53 y 245; L6pEZ-NIETO Y MALLO, Francisco, La ordena-
cion legal de las fundaciones, Madrid, 2006, p. 37; RojAs MARTINEZ DEL MARMOL, José
Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley
50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 494 a 496; MARTINEZ SANCHIZ,
José Angel, «Fundaciones y donaciones temporales», Homenaje a don Antonio Herndndez
Gil, volumen II, Madrid, 2001, pp. 1343 a 1348; y SERRA RODRIGUEZ, Adela, «El derecho
de fundacion», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Bar-
celona, 2007, p. 104.

Por su parte, GARCIA-ANDRADE GOMEZ, Jorge, «Objeto y alcance de la Ley de Funda-
ciones. Concepto de fundacion. Fines y beneficiarios. Aplicacion de la ley y figuras especia-
les», Comentarios a las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz
Machado, Miguel Cruz Amorés y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 40 y 41,
afirma en relacion con esta cuestién que aunque la Ley admite la constitucion de fundacio-
nes de cardcter temporal, «analizados los restantes preceptos de la Ley, mds bien parece que
la temporalidad se predica tnicamente de la organizacién en su conjunto, y no de la afecta-
cion del patrimonio al interés general. [...]. Una vez constituida la fundacién, su patrimonio
queda permanentemente afectado al cumplimiento de unos fines de interés general, cuales-
quiera que sean los avatares de la fundacion en que se inserten esos bienes y derechos».
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daciones, hay que plantearse las siguientes cuestiones: en primer lugar,
(cudl es el destino de los bienes que formaban parte del patrimonio de
la fundacion extinguida? y, en segundo lugar, ;surten efectos las cldu-
sulas de reversion contenidas en los estatutos de la fundacién en virtud
de las cuales se dispone que los bienes de ésta reviertan a su fundador,
a sus herederos o a un tercero?

La respuesta al primero de los interrogantes planteados se encuen-
tra, en la actualidad, en los apartados segundo y tercero del articulo 33
de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, al disponer
que «[l]os bienes y derechos resultantes de la liquidacién se destinaran
a las fundaciones o a las entidades no lucrativas privadas que persigan
fines de interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para
el supuesto de su disolucion, a la consecucion de aquéllos, y que hayan
sido designados en el negocio fundacional o en los Estatutos de la fun-
dacion extinguida. En su defecto, este destino podra ser decidido, en
favor de las mismas fundaciones y entidades mencionadas, por el
Patronato, cuando tenga reconocida esa facultad por el fundador, y, a
falta de esa facultad, correspondera al Protectorado cumplir ese come-
tido» (apartado segundo) y que «[n]o obstante lo dispuesto en el apar-
tado anterior, las fundaciones podran prever en sus Estatutos o cldusu-
las fundacionales que los bienes y derechos resultantes de la liquidacion
sean destinados a entidades publicas, de naturaleza no fundacional,
que persigan fines de interés general» (apartado tercero)>7/58,

57 CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «La extincion de la fundacion», Comentarios a las
Leyes de Fundacionesy de Mecenazgo, (directores Santiago Mufioz Machado, Miguel Cruz
Amor6s y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 459 a 463 y 479 a 486, afirma que
en este tema el articulo 33 de la Ley 50/2002, tiene en cuenta y respeta la voluntad del fun-
dador. «Ahora bien, el precepto establece un limite a dicha voluntad, el destino de los bienes
ha de ser una entidad o unas entidades sin dnimo de lucro que persigan fines de interés gene-
ral y que tengan afectados sus bienes incluso para el supuesto de su disolucién a la consecu-
cién de aquellos. [...]. Se trata con la norma de que los bienes fundacionales queden adscri-
tos definitivamente a la realizacion de fines de interés general» (pp. 482 y 483).

En relacién con esta cuestion pueden consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: DE
PRIEGO FERNANDEZ, Verdnica, «Modificacion, fusion y extincion de las fundaciones», Tratado
de Fundaciones, (director José Marfa Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 633 a 644;
GonzALEZ CUETO, Tomds, Comentarios a la Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 259 a 263; MONTES PENADES, Vicente L., «El
patrimonio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona,
2007, pp. 664 a 667, 705 y 706; MoriLLOo GONZALEZ, Fernando, La fundacion: concepto y
elementos esenciales, Madrid, 2001, pp. 64 y 65, afirma que «una vez que se destina un patri-
monio a la realizacion de un fin de interés general, aunque éste sea temporal y se extinga la
fundacidn, el patrimonio estara siempre afectado de forma irrevocable a la realizacion de fines
de este tipo, bien sea a través de otra fundacion, una entidad no lucrativa privada, o una entidad
publica, no fundacional, que persiga fines de esta clase» (téngase en cuenta que el citado traba-
jo se realiza estando vigente la Ley 30/1994); y Rosas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier,
Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fun-
daciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 170 y 171.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en su sentencia 341/2005, de 21 de diciembre,
seflala que de «la doctrina constitucional elaborada en esta materia no puede deducirse que
forme parte de esa imagen recognoscible de la institucién preservada por el articulo 34 CE la
afectacion perpetua de los bienes o derechos al servicio de intereses generales. El interés juridi-
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Y en lo concerniente al segundo interrogante planteado; esto
es, si conforme a la legislacion estatal sobre fundaciones>?,

co protegido por el articulo 34 CE exige que los bienes y derechos con que se dote a la funda-
cion sirvan al «interés general» en tanto subsista el ente fundacional, pero no prescribe la per-
manente afectacion tras la extincion de la fundacién. De suerte que el mencionado precepto
constitucional no cierra las opciones del legislador puesto que no limita su libertad de configu-
racion de las fundaciones imponiéndole, como contenido esencial del derecho preservado, cudl
haya de ser, una vez extinguida, el destino de los bienes y derechos con los que se dote a la
fundacion. Por lo demds ya hemos visto que las normas legales dictadas por el Estado al ampa-
ro del articulo 149.1.1 CE no contienen criterios restrictivos en punto a esta cuestion» y «que la
caracterizacion de las fundaciones como organizaciones sin afan de lucro no resultaria compa-
tible con eventuales cldusulas de reversion que alcanzaran a bienes o derechos distintos de
aquéllos con los que el propio fundador dot6 a la fundacién». (Fundamento Juridico 7.°).

En términos similares se pronuncia MARTINEZ SANCHIZ, José Angel, «<Fundaciones y
donaciones temporales», Homenaje a don Antonio Herndndez Gil, volumen II, Madrid,
2001, p. 1342, cuando afirma que el derecho de reversion no contradice el concepto cons-
titucional de fundacion.

58 Con anterioridad a la aprobacion de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fun-
daciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion Privada en Actividades de Interés
General (derogada por la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones), esta
cuestion se resolvia conforme a lo dispuesto en el articulo 39 del CC que establece lo
siguiente: «[s]i por haber expirado el plazo durante el cual funcionaban legalmente o por
haber realizado el fin para el cual se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a éste la
actividad y los medios de que disponian, dejasen de funcionar las corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones, se dara a sus bienes la aplicacion que las leyes, o los estatutos, o las
cldusulas fundacionales les hubiesen en esta prevision asignado. Si nada se hubiere esta-
blecido previamente, se aplicardn esos bienes a la realizacion de fines andlogos, en interés
de la regién, provincia o municipio que principalmente debieran recoger los beneficios de
las instituciones extinguidas».

En relacion con la interpretacion y alcance del articulo 39 del CC, véase: CAFFARENA
LAPORTA, Jorge, «Comentario del articulo 39 CC», Comentario del CC, (dirigido por Can-
dido Paz-Ares Rodriguez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo
Salvador Coderch), tomo I, Ministerio de Justicia, 2.* edicién, Madrid, 1993, pp. 247 a 251
[también puede consultarse de este mismo autor su trabajo titulado «El articulo 39 del CC
y la extincién de las fundaciones», Centenario del CC, tomo I, Madrid, 1990, pp. 371 a
391]; CAPILLA RONCERO, Francisco, «Comentario del articulo 39 CC», Comentario al CC
y Compilaciones forales, (dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart), tomo I,
vol. 3.%, 2.* edicion, Madrid, 1993, pp. 915 a 920; y SERRANO CHAMORRO, M.” Eugenia,
Las fundaciones: dotacion y patrimonio, Madrid, 2000, pp. 254 a 257.

59 Aunque en nuestro Ordenamiento juridico la normativa estatal sobre fundaciones
coexiste con las normas que las diferentes Comunidades Auténomas han dictado sobre la
materia, en el presente trabajo sélo se hace alusién a la normativa estatal sobre fundacio-
nes. Ahora bien, es necesario sefialar que en determinadas cuestiones la regulacion estatal
y autondmica es muy diferente, lo que a juicio de algtin autor «plantea problemas en cuan-
to al ejercicio del derecho de fundacién en condiciones de igualdad» [véase: DE PRIEGO
FERNANDEZ, Verdnica, «Modificacion, fusion y extincion de las fundaciones», Tratado de
Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 635 y
636]. En concreto, y a efectos de lo que nos interesa para este estudio, diversas normas
autondmicas establecen que el destino de los bienes resultantes de la liquidacion serd el
previsto por el fundador sin que se imponga a éste ningtn tipo de limite; se admiten, por
tanto, las cldusulas de reversion [en este sentido, el articulo 47 de la Compilacion de Dere-
cho civil Foral de Navarra (aprobada por la Ley 1/1973, de 1 de marzo; publicada en el
BOE de los dias 7 a 14 de marzo de 1973) establece que «el acto fundacional o los estatu-
tos podran establecer la reversion de los bienes en favor de los herederos del fundador o de
determinadas personas, sean o no parientes de éste, con el limite de la Ley 224» y el arti-
culo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid
(Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 9 de marzo de 1998) dispone que «a los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion de una fundacién extinguida se les dard el
destino previsto por el fundador»].
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actualmente vigente, son admisibles o no las cldusulas de reversion
de los bienes de una fundacion establecidas a favor de su fundador,
de los herederos de éste o de un tercero, la respuesta de la doctrina
no es pacifica®.

Una primera tesis doctrinal considera, con caricter general,
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones, no es admisible la reversion
de los bienes de una fundacién extinguida a favor del fundador, de
los causahabientes de €ste o de un tercero (salvo que el fundador
sea una fundacién o la reversion se prevea a favor de una entidad
privada sin animo de lucro o de una entidad publica, de naturaleza
no fundacional, que persiga fines de interés general, conforme a lo
establecido en los apartados segundo y tercero del articulo 33 de la

El Tribunal Constitucional en su sentencia 341/2005, de 21 de diciembre, ha declara-
do la constitucionalidad del articulo 27.2 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones
de la Comunidad de Madrid, interpretado en los términos expuestos en el Fundamento
Juridico 7.° de la citada sentencia.

En relacion con la competencia de las Comunidades Auténomas para legislar en mate-
ria de fundaciones, asi como la enumeracion de las distintas normas autondémicas que se
han dictado sobre la materia, véanse, entre otros, los siguientes trabajos: LOPEZ-NIETO Y
MALLo, Francisco, La ordenacion legal de las fundaciones, Madrid, 2006; y SERRA RODR{-
GUEZ, Adela, «El derecho de fundacién», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 107 a 122.

60 En relacién con esta cuestion, CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «Constitucion, modifi-
cacién y extincién de las fundaciones», Presente y futuro de las fundaciones (dirigido y
coordinado por R. de Lorenzo Garcia y M. A. Cabra de Luna), Madrid, 1990, pp. 56 a 58,
antes de la aprobacién de la Ley 30/1994, se planteaba estas dos cuestiones: ;el poder de
decisién del fundador en relacion con el destino de los bienes es ilimitado? y si «;podria el
fundador disponer que el patrimonio resultante de la liquidacién pasara a manos de particu-
lares?». La respuesta que nos ofrece es la siguiente: «[e]l articulo 39 del Cédigo [civil] no
pone limite alguno a la voluntad del fundador. Por ello hay autores que no ven ningtin obsta-
culo para que el fundador disponga lo que quiera sobre el destino de los bienes de la Funda-
cion extinguida, incluso aunque ello suponga sustraerlos de una utilizacion con fines de inte-
rés general. [...]. Sin embargo, el tema presenta mas complicaciones de lo que a primera
vista puede parecer. En primer lugar porque sobre €l planea todo el conjunto de limitaciones
que fueron establecidas por el legislador del XIX a las vinculaciones. No olvidemos que el
interés publico del fin fundacional justific6 la excepcion a aquellas limitaciones».

Por su parte, DE PRIEGO FERNANDEZ, Verdnica, «Modificacion, fusion y extincion de
las fundaciones», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I,
Barcelona, 2007, pp. 637 a 639, afirma que «[d]entro del destino de los bienes de las funda-
ciones extintas la posible inclusion de cldusulas de reversion es, sin duda, una de las cues-
tiones mds importantes y espinosas dentro de la problematica fundacional, en general, y de
la extincion de éstas, en particular. La posibilidad o no de reversion de los bienes a favor
tanto del propio fundador como de sus posibles herederos es un problema planteado no sélo
a partir de la entrada en vigor de la Ley 30/1994, sino discutido por la doctrina desde hace
tiempo» y que «la reversion de los bienes es una materia que se ha visto con rechazo por
gran parte de la doctrina». Asimismo sefiala que aunque la reversion ha sido admitida expre-
samente por el propio Tribunal Supremo, «[1]a entrada en vigor de la Ley 30/1994 supuso
una importante inflexién en esta materia a la vista del contenido del articulo 31 de la
misma», siendo la opinién mayoritaria la que «entendia que la Ley 30/1994 proscribia la
posibilidad de incluir alguna cldusula de reversion que estableciese un destino diferente,
para los bienes resultantes de la liquidacion del previsto en el articulo 31.2 y 3 de la propia
Ley» y que la vigente Ley 50/2002 no ha introducido ninguna novedad en la materia.
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Ley 50/2002)¢!. O dicho con otras palabras, el fundador no tiene
un poder absoluto para imponer el destino del patrimonio rema-
nente de la fundacion que se ha extinguido por alguna de las causas
que enumera el articulo 31 de la Ley 50/2002, sino que su voluntad
sobre este particular s6lo vincula si orden6 que los citados bienes
se destinen a fines de interés general.

Por el contrario, otro sector doctrinal %2 considera que hay que
dar una respuesta mas flexible a dicho interrogante y distinguir entre

6l CAFFARENA LAPORTA, Jorge, «La extincion de la fundacion», Comentarios a las
Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, (directores Santiago Mufloz Machado, Miguel
Cruz Amor6s y Rafael de Lorenzo Garcia), Madrid, 2005, pp. 486 a 489, afirma que en la
actualidad no cabe que el fundador establezca en el negocio fundacional una cldusula de
reversion a favor suyo, ni de herederos ni de terceros. El citado autor realiza interesantes
observaciones sobre las ventajas e inconvenientes de la admisibilidad de las denominadas
clausulas de reversion en esta materia y concluye afirmando que «la admisibilidad de las
llamadas cldusulas de reversion presenta bastantes mds inconvenientes que ventajas».

En este mismo sentido se pronuncian, entre otros, CABRA DE LuNA, Miguel Angel,
«Perspectivas de futuro», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto Pérez),
tomo II, Barcelona, 2007, p. 1649, al afirmar que «[a] partir de la derogada Ley 30/94 y de
la vigente 50/2002 no cabe hablar de la posibilidad de reversion de los bienes fundaciona-
les a manos del fundador, sus herederos o persona por €l designada (art. 33 en relacion con
el 11.2)»; CARRANCHO HERRERO, Teresa, «La extincion de las fundaciones», Derecho Pri-
vado y Constitucion, 1996, num. 8, pp. 28, 33, 34 y 38, afirma que el destino de los bienes
de la fundacion extinta es «una cuestién conectada con la propia esencia del negocio fun-
dacional, o mas bien del concepto de fundacion, lo que indefectiblemente nos lleva a con-
siderar que los bienes de la fundacion han de ir unidos en todo caso a la consecucién de
fines de interés general. Esto [...] implica que deba considerarse parte del contenido esen-
cial, lo que nos lleva a afirmar que las normas que establecen la libertad del fundador para
decidir el destino de los bienes entran en contradiccién con los preceptos que en la nueva
ley regulan el contenido esencial del derecho de fundacion, en desarrollo del articulo 34 de
la Constitucién en relacion con el 53 del texto constitucional» (téngase en cuenta que el
citado trabajo se realiza estando vigente la Ley 30/1994); Cuscé, Margarita/CUNILLERA,
Montserrat, Comentarios a la nueva Ley de Fundaciones. Ley 50/2002, de 20 de diciem-
bre, Madrid, 2003, p. 212; GoNzALEZ CUETO, Tomds, Comentarios a la Ley de Fundacio-
nes. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Cizur Menor (Navarra), 2003, pp. 260 y 263; MoN-
TES PENADES, Vicente L., «El patrimonio», Tratado de Fundaciones, (director José Maria
Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 706 y 707; y MoriLLO GONZALEZ, Fernan-
do, La fundacion: concepto y elementos esenciales, Madrid, 2001, pp. 55 a 58 (téngase en
cuenta que el citado trabajo se realiza estando vigente la Ley 30/1994).

Por su parte, LASARTE ALVAREZ, Carlos, «Dotacion patrimonial e irreversibilidad de los
bienes fundacionales», Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, 1993, nim. 4, p. 92,
se cuestiona «si el mejor criterio legislativo sobre el particular es establecer que los bienes
adscritos a una fundacién no pueden retornar al fundador (o a sus sucesores) en caso de diso-
lucién o extincién sobrevenida de la fundacién o, por el contrario, resulta preferible que
quepa el retorno de los bienes a la [...] linea familiar de la que procedian en el momento
constitutivo de la fundacién». A juicio del citado autor, «una vez constituida y dotada patri-
monialmente la fundacién, la dindmica fundacional no deberia permitir la “marcha atras” del
patrimonio fundacional; de tal manera que los fundadores(y/o sus sucesores o herederos) no
podrian argiiir derechos o expectativas algunas en relacién con los bienes fundacionales».

62 En este sentido se pronuncia, principalmente, RoJAS MARTINEZ DEL MARMOL,
José Javier, Fundacion y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley
50/2002, de Fundaciones, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 32, 38, 552 a 603.

Mantienen una tesis similar, DE PRIEGO FERNANDEZ, Verénica, «Modificacion, fusion
y extincion de las fundaciones», Tratado de Fundaciones, (director José Maria Beneyto
Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 640 a 644; PINAR MANAS, José Luis/REAL PEREZ,
Alicia, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Madrid, 2000, pp. 160 a 166; y
SERRANO CHAMORRO, M.* Eugenia, Las fundaciones: dotacion y patrimonio, Madrid,
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la cldusula de reversion, entendida como la «disposicion en la que el
fundador prevé cual ha de ser el destino de los bienes que aporta a la
fundacion una vez se cumpla un plazo o condicién» y otro tipo de
cldusulas que contienen disposiciones del fundador en las que se
«ordena cual ha de ser el destino de los bienes remanentes de la
fundacién extinta» 3. Los defensores de esta tesis afirman que en
nuestro Ordenamiento juridico si son admisibles las cldusulas de
reversion establecidas por el fundador o por un tercero® respecto de
los bienes que cada uno de ellos ha aportado al patrimonio de la
fundacién, siempre que se respeten los limites que el articulo 781
del CC establece en materia de sustituciones fideicomisarias®. Sin
embargo, niegan eficacia a las clausulas establecidas por el funda-
dor en virtud de las cuales se establece el destino del patrimonio
remanente de la fundacidn, una vez que se ha liquidado ésta, cuan-
do dicho destino no es acorde con lo dispuesto en el articulo 33 de
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.

Finalmente, a este respecto, es interesante recordar que el Tri-
bunal Constitucional ha declarado, en su sentencia 341/2005, de 21
de diciembre, que el articulo 34 de la Constitucidn espafiola de
1978 no exige «la afectacion perpetua de los bienes o derechos al
servicio de intereses generales» y que el interés juridico protegido
por el citado precepto «exige que los bienes y derechos con que se
dote a la fundacidn sirvan al “interés general” en tanto subsista el

2000, pp. 296 a 301. [Téngase en cuenta que los dos ultimos trabajos citados se realizan
bajo la vigencia de la Ley 30/1994; ahora bien, considero que las conclusiones a las que
llegan los citados autores tienen plena validez en la actualidad.]

Por su parte, SERRA RODRIGUEZ, Adela, «El derecho de fundacién», Tratado de Fun-
daciones, (director José Maria Beneyto Pérez), tomo I, Barcelona, 2007, pp. 104 a 106, al
amparo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia (en concreto, la
STC 341/2005, de 21 de diciembre), parece inclinarse a favor de la tesis que admite la
validez de las cldusulas de reversién en dmbito de las fundaciones.

En términos similares se pronuncia DURAN RivacoBa, Ramén, EI Negocio Juridico
Fundacional, Pamplona, 1996, p. 219.

0 En este sentido se pronuncia Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Funda-
cion'y empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundacio-
nes, Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 32 y 170. El citado autor afirma que «la confusion origina-
da al equiparar estas dos disposiciones diferentes ha desembocado en la generalizacion de la
opinién que defiende la ilicitud de la mal llamada cldusula de reversion». Asimismo sefiala
que tienen naturaleza juridica distinta («la disposicion reversional supone un gravamen al
derecho transmitido a la fundacién mientras que la disposicién que prevé el destino de los
bienes de la fundacién tras su liquidacion es una disposicion estatutaria») y que ambas desa-
rrollan su eficacia en momentos diferentes («si la reversion se ordena para el momento en que
se produzca la extincién de la fundacion, €sta tiene lugar en el mismo momento en que tenga
lugar una de las circunstancias previstas en el articulo [31 de la Ley de Fundaciones]; sin
embargo, la atribucion a una nueva entidad de los bienes restantes tras la liquidacién se produ-
ce en un momento posterior, una vez hayan terminado las operaciones de liquidacién»).

64 Por ejemplo, el donante de unos bienes a favor de la fundacion.

% En relacion con los argumentos que se esgrimen a favor de la admisibilidad de las
cldusulas de reversion, véase: Rojas MARTINEZ DEL MARMOL, José Javier, Fundacion y
empresa: la admisibilidad de la cldusula de reversion en la Ley 50/2002, de Fundaciones,
Las Rozas (Madrid), 2003, pp. 577 a 602.
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ente fundacional, pero no prescribe la permanente afectacion tras
la extincion de la fundacion». Asimismo, el Tribunal Constitucio-
nal afirma en la mencionada sentencia «que la caracterizacién de
las fundaciones como organizaciones sin afdn de lucro no resulta-
ria compatible con eventuales cldusulas de reversién que alcanza-
ran a bienes o derechos distintos de aquéllos con los que el propio
fundador doté a la fundacion» (Fundamento Juridico 7.°).

Todo lo expuesto en materia de fundaciones confirma que en
nuestro Derecho no son admisibles los vinculos perpetuos; es mas,
ni siquiera la regulacion legal de las fundaciones, institucién que
permite la afectacion de un patrimonio a la realizacién de fines de
interés general, establece que dicha afectacion tenga caracter per-
petuo, sino simplemente que los bienes que forman parte del patri-
monio de la fundacién deben destinarse «de modo duradero» al
cumplimiento de los fines de la misma, lo cual es interpretado por
la doctrina en el sentido de que los bienes se destinen durante cier-
to tiempo a la satisfaccion de dichos fines.

IV. LA CESION GRATUITA DE BIENES EN EL AMBITO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS: UN
SUPUESTO ANALOGO A LA DONACION MODAL
DEL ARTICULO 647 DEL CC

Anteriormente he sefialado que la regulacién contenida en el
articulo 647 del CC en materia de revocacién de las donaciones
modales por incumplimiento del modo o de las cargas es manifies-
tamente insuficiente, pues el citado precepto guarda silencio, entre
otras cuestiones, sobre si el modo tiene cardcter perpetuo o si trans-
currido un determinado plazo de tiempo cumpliéndose el modo
(esto es, la carga o la afeccion del bien al destino que establecio el
donante), debe entenderse que aquél se ha cumplido y consumado.
A este respecto debe recordarse que la jurisprudencia reciente de la
Sala Primera del Tribunal Supremo parece inclinarse por la tesis
de considerar que el modo o carga impuesto en una donacién
puede tener cardcter perpetuo [la sentencia de 20 de julio de 2007
(RJ. 2007/4696)%, como anteriormente se ha sefialado, es un claro
ejemplo de esta tesis].

Sin embargo, en el &mbito del Derecho administrativo existe un
conjunto de normas, aprobadas tanto por el Legislador estatal como
por el Legislador autonémico, que regulan con mayor precision las

66 Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muiioz.
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donaciones y las cesiones gratuitas de bienes en el dmbito de las
Administraciones Publicas®’. El estudio de estas normas aportara
elementos para clarificar la cuestion de si el modo o la carga
impuesta por el donante en una donacién puede tener caricter per-
petuo y permitird extraer principios extrapolables al dmbito de las
donaciones modales que se rigen por el CC, pues como sefialan
numerosas resoluciones judiciales, dictadas por los tribunales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, se trata de supuestos muy
similares [en este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala
3.%) de 28 de septiembre de 1992 (RJ. 1992/7025)%8, 28 de abril de
1993 (RJ. 1993/2777)%°, 12 de junio de 2001 (RJ. 2001/7760)7°, 5
de junio de 2003 (RJ. 2003/5541)71, 14 de febrero de 2006 (RJ.
2006/2105)72 y 21 de febrero de 2006 (RJ. 2006/1932)73, 1a STSJ
del Pais Vasco de 7 de abril de 1999 (RJCA. 1999/2828)74, asi
como las sentencias de la Audiencia Nacional 7> (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) de 12 de julio de 2001 (JUR.
2001/294598)7¢, 18 de enero de 2002 (JUR. 2002/142996)77 y 28
de mayo de 2002 (JUR. 2003/67875)78].

1. La normativa reguladora de las cesiones gratuitas de bie-
nes en el ambito de las Administraciones Piblicas

El régimen juridico de las donaciones y de las cesiones gratui-
tas de bienes en el &mbito de las Administraciones Puiblicas se
encuentra en las siguientes normas estatales y autonémicas:

— Ley 3372003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas.

67 Ahora bien, esta mayor regulacion legal de las cesiones gratuitas de bienes en el
ambito del Derecho administrativo, no evita que también exista sobre la materia un eleva-
do grado de litigiosidad ante los Tribunales de la jurisdiccién de lo contencioso-adminis-
trativo.

En relacion con esta cuestion, véase: CIRIA PEREZ, Francisco Javier, «La reversion de
los bienes enajenados o cedidos por los Ayuntamientos por incumplimiento de las condi-
ciones impuestas», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, 1998,
ndm. 276, pp. 203 a 231.

68 Ponente Excmo. Sr. don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

®  Ponente Excmo. Sr. don José Marfa Sanchez-Andrade y Sal.

70 Ponente Excmo. Sr. don Enrique Lecumberri Marti.

71 Ponente Excmo. Sr. don Manuel Poded Miranda.

72 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Fernandez Valverde.

73 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Fernandez Valverde.

74 Ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Alberdi Larizgoitia.

75 En adelante, SSAN.

76 Ponente Ilmo. Sr. don José Maria Gil Saez.

77 Ponente Ilma. Sra. Diia. Pilar Teso Gamella.

78 Ponente Ilma. Sra. Diia. Ana Isabel Martin Valero.
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— Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba

el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales.

— Ley 1171981, de 7 de diciembre, del Parlamento de Cataluiia, de

Patrimonio de la Generalitat de Cataluiia.

- Ley 3/1985, de 12 de abril, del Parlamento de Galicia, sobre nor-
mas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad Autonoma de
Galicia.

Ley 6/1985, de 13 de noviembre, del Parlamento de Castilla-La
Mancha, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Cas-
tilla-La Mancha.

Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Parlamento de Andalucia, sobre
Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

— Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, del Parlamento de Navarra, de
Régimen de la Administracion Local.

Ley 1/1991, de 21 de febrero, del Parlamento del Principado de
Asturias, sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
Asturias.

Ley 2/1992, de 9 de julio, de la Asamblea de Extremadura, de
Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Ley 3/1992, de 30 de julio, de la Asamblea Regional de Murcia,
sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Murcia.

— Ley 5/1997, de 22 de julio, del Parlamento de Galicia, de Admi-
nistracion Local de Galicia.

Ley 7/1999, de 29 de septiembre, del Parlamento de Andalucia,
de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia.

Ley 3/2001, de 21 de junio, de la Asamblea de Madrid, sobre
normas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad de
Madprid.

Ley 6/2001, de 11 de abril, del Parlamento de las Islas Baleares,
sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares.

Ley 1472003, de 10 de abril, de las Cortes Valencianas, de Patri-
monio de la Generalitat Valenciana.

Ley 1172005, de 19 de octubre, del Parlamento de La Rioja, de
Patrimonio de la Comunidad Autonoma de La Rioja.

Ley 372006, de 18 de abril, del Parlamento de Cantabria, sobre
Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Cantabria.

Ley 572006, de 17 de noviembre, del Parlamento Vasco, de Patri-
monio del Pais Vasco.

Ley 6/2006, de 17 de julio, del Parlamento de Canarias, sobre
Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Canarias.
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— Ley 1172006, de 26 de octubre, de las Cortes de Castilla y Leon,
sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Castilla y
Leon.

— Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Parlamento de Navarra, de
Patrimonio de Navarra.

Con la finalidad de proporcionar la mayor informacion posible
sobre la materia, evitando romper el hilo argumental de esta inves-
tigacion, los preceptos relacionados con el régimen juridico de las
donaciones y de las cesiones gratuitas de bienes en el ambito de las
Administraciones Publicas que se contienen en cada una de las
normas citadas, se transcriben literalmente en un anexo legislativo
en la parte final del presente trabajo’.

Y en todo caso, del anélisis de las citadas normas se pueden
extraer, a mi juicio, las siguientes conclusiones:

a) Tanto el Legislador estatal como el Legislador autonémico
se muestran contrarios al cardcter perpetuo del modo o la carga
(por ejemplo, la afectacidon de los bienes a determinados destinos)
que se imponen en las donaciones o en las cesiones gratuitas de
bienes, cuando una o ambas partes en dicho negocio es una Admi-
nistracién Publica.

b) No existe unanimidad respecto del plazo de tiempo que
tiene que transcurrir para poder afirmar que el modo se ha cumpli-
do y consumado. Aunque los plazos que se establecen en dichas
normas son muy diversos (4, 20, 30 o 50 afos), lo cierto es que la
mayoria de las normas optan por el plazo de 30 afios, sefialando
expresamente que cuando los bienes se han adquirido bajo condi-
cién o modo de su afectacion permanente a determinados destinos,
ésta «se entendera cumplida y consumada cuando durante 30 afios
hubieren servido a tales destinos»89. Se trata, a mi entender, de un
plazo de tiempo razonable, que consigue un adecuada ponderacion
de los intereses en juegos!.

79 Véase el apartado VI de este trabajo titulado Anexo Legislativo.

80 En este sentido se pronuncia, entre otras, el articulo 21 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

81 PANTALEON PrIETO, Fernando, «La libertad del dominio», Propiedad y Derecho
civil (coordinador Vicente Guilarte Gutiérrez), Madrid, 2006, p. 76, se pregunta «cual sera
el plazo maximo de eficacia de un pacto de destinacion exclusiva de un bien, o una concre-
ta parte del mismo, a un determinado uso» y afirma que «la respuesta correcta es treinta
afios, por aplicacién del principio inspirador de la norma del inciso primero del articulo
515 del CC». Senala el citado autor que «por aplicacién del principio [...] de que una diso-
ciacion indefinida o potencialmente perpetua entre la propiedad de un bien y su goce o
disfrute no puede durar mas de treinta afios» y que este principio «parece haber inspirado
también la norma del apartado 4 del articulo 21 de la [...] Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas».
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Sin embargo, la interpretacion que los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa realizan de las mencionadas normas (fun-
damentalmente del art. 111 del Reglamento de Bienes de las Entida-
des Locales de 198682)33 no es pacifica. Vedmoslo a continuacion.

2. La interpretacion jurisprudencial de la normativa regula-
dora de la cesion gratuita de bienes en el ambito de las
Administraciones Piblicas

El andlisis de las sentencias de los tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa sobre la materia pone de manifiesto que
existen dos lineas jurisprudenciales en relacion con la cuestion de si
las cargas impuestas en las cesiones gratuitas de bienes, cuando no se
ha establecido expresamente un plazo de duracion, tienen caracter
perpetuo o si, por el contrario, transcurrido un determinado plazo de
tiempo (en concreto, 30 afios) puede entenderse que las cargas o con-
diciones impuestas por el cedente se han cumplido y, por tanto, no
procede la reversion de los bienes, aunque el cesionario posterior-
mente quebrante dichas cargas o condiciones (por ejemplo, cambia el
destino del bien que se establecié en el acuerdo de cesion gratuita).

2.1 TESIS JURISPRUDENCIAL FAVORABLE AL CARACTER PERPETUO
DE LAS CARGAS MODALES IMPUESTAS EN LA CESION GRATUITA
DE BIENES

Una primera linea jurisprudencial defiende que la carga o modo
impuesto en la cesidn gratuita continda produciendo sus efectos
mas alla de los 30 afios; esto es, el transcurso de 30 aflos no exime
o libera a la Administracién donataria o cesionaria de la obligacion
de continuar con el cumplimiento del modo o carga impuesta por el
donante o cedente, y, en consecuencia, el incumplimiento del
mismo, aun transcurridos los 30 afios, posibilita y permite el ejerci-
cio de la accion de reversion. En definitiva, conforme a esta tesis,
procede la reversion del bien, cuando el cesionario, aunque hayan
transcurridos mas de 30 anos, cambia el fin o destino establecido
en la donacién o cesién para el bien donado o cedido. En este sen-
tido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala 3.%) de 28 de abril de

82 Aprobado por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio («BOE» de 7 de julio de 1986).
83 Asi como del derogado articulo 97 del Reglamento de Bienes de las Entidades Loca-
les de 1955 [aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1955 («<BOE» de 14 de julio de 1955)].
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1993 (RJ. 1993/2777)84, 12 de junio de 2001 (RJ. 2001/7760)33,
5 de junio de 2003 (RJ. 2003/5541)%6, 14 de febrero de 2006 (RJ.
2006/2105)%7y 21 de febrero de 2006 (RJ. 2006/1932)88, las SSAN
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 de julio de 2001
(JUR. 2001/294598)%9, 18 de enero de 2002 (JUR. 2002/142996)%0

84 Ponente Excmo. Sr. don José Marfa Sanchez-Andrade y Sal.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo mantiene en los Fundamentos de Derecho de
esta sentencia que la cesion de unos terrenos hecha por el Ayuntamiento de Lugo al Ramo
de Guerra en 1940, cesién ratificada en 1954, «no fue una donacién pura y simple, sino una
donacion sometida a la exigencia de ser destinados los terrenos que constitufan su objeto a
los servicios del Ejercito, con ello, al mismo tiempo que se contribuia a un fin de interés
general, la Comunidad Municipal, indirectamente se vefa beneficiada con la instalacién de
tales servicios, desaparecida la base, causa de la cesién y a cuya vigencia se subordina ésta,
no sélo serfa injusto, por contradecir el Ordenamiento juridico, sino incorrecto, implicando
un enriquecimiento indebido, que la Administracién militar siga detentando unos bienes,
pretendiendo en su provecho enajenarlos, cuando éstos fueron adquiridos por el Ayunta-
miento de Lugo a costa de grandes sacrificios para destinarlos a un servicio del Ejercito
espaiiol aprovechdndose de los beneficios que éste produciria a la comunidad lucense».
Nuestro Alto Tribunal considera que la entidad cedente (el Ayuntamiento de Lugo) tiene
derecho a la reversion de los terrenos porque el cesionario (el Ministerio de Defensa) ha
incumplido el gravamen impuesto en la donacién (considera que se trata de una donacién
modal del art. 647 CC), pese a que durante mas de 30 afios el cesionario ha cumplido el
modo, destinando los terrenos a servicios propios del Ejercito espafiol.

85 Ponente Excmo. Sr. don Enrique Lecumberri Marti.

El Tribunal Supremo declara en la presente sentencia que procede la reversion al
Ayuntamiento de Lugo (cedente) de los terrenos que éste cedié al Ministerio de Defensa
(cesionario) para una especifica finalidad en 1889 porque «la causa del referido negocio, es
decir, la razon justificativa de su eficacia juridica fue la cesién gratuita de unos terrenos
municipales para que el Ejercito los destinara a campo de tiro, [...], por lo que al declarar
el Ministerio de Defensa, [...], su desafectacion [en 1992], desaparecio la causa que justi-
fico la ratio essendi de aquel negocio juridico y, por ende, su eficacia juridica».

86 Ponente Excmo. Sr. don Manuel Goded Miranda.

87 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Ferndndez Valverde.

Véanse las reflexiones que SERRANO FERRER, M.* Esperanza, «Reversion de terrenos
cedidos por Ayuntamientos después de 30 afios. Las Casas Cuartel. STS 14-feb-06», http://
www.administracionpublica.com/content/view/235/1/ (fecha de consulta: 8-2-2008), reali-
za a proposito de esta sentencia.

88 Ponente Excmo. Sr. don Rafael Ferndndez Valverde.

Nuestro Alto Tribunal mantiene en esta sentencia que adn transcurridos los 30 afios
cumpliéndose el destino previsto, la carga o modo impuesta con la cesién o donacién con-
tinda, mds alld de los 30 afios, produciendo sus efectos, procediendo la reversion si el
donatario o cesionario procede a su cambio de destino. Asimismo sefiala que el destino
durante 30 afios de los bienes donados o cedidos al fin o destino contemplado en la dona-
cidn o cesion, no exime o libera a la Administracion donataria o cesionaria de la obligacién
de continuar con el cumplimiento del modo o carga impuesta por el donante o cedente, y,
en consecuencia, el incumplimiento del mismo, ain transcurridos los 30 afos, posibilita y
permite el ejercicio de la accion de reversion.

89 Ponente Ilmo. Sr. don José Maria Gil Séez.

En esta sentencia se afirma expresamente que procede la reversion, aunque el bien se
haya destinado al fin previsto en la donacion durante mds de 30 afios.

%  Ponente [lma. Sra. Diia. Pilar Teso Gamella.

En esta resolucién judicial se aborda la cuestion de si transcurridos 30 afios cumplién-
dose la finalidad prevista en la cesion, la entidad local cedente no puede ejercitar el dere-
cho de reversion. Dicho de otra manera, si los bienes cedidos son irreversibles y pertenecen
a la Administracion cesionaria una vez transcurridos 30 afios desde su afectacién a la fina-
lidad prevista en la cesién. La Audiencia Nacional afirma en esta sentencia que «la cesién
de unos terrenos que eran bienes patrimoniales del Ayuntamiento [...] a la Administracion
del Estado, con el fin de que fueran destinados a la construccion de una casa cuartel se han
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y 31 de mayo de 2002 (JUR. 2003/49718)°!, asi como la STSJ de
Andalucia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 3 de octu-
bre de 2002 (RJCA. 2003/92)°2.

La interpretacion de las normas aplicables a este tipo de casos?3
que realizan los tribunales en las citadas sentencias, a mi juicio, no
es del todo acertada. Y ello por las siguientes razones:

a) En primer lugar, uno de los argumentos utilizados por los
tribunales defensores de esta linea jurisprudencial (una vez acepta-
da la naturaleza modal de la condicidn o carga impuesta en este
tipo de casos, y, confirmada la aplicacion supletoria del CC), es la
dificultad de proceder a la integracion del articulo 647 del CC que,
segun afirman textualmente las resoluciones judiciales «obliga a
mantener el modo o la carga del destino decidido, sin sujecién a
plazo alguno», con otra norma, de caricter reglamentario y de
naturaleza administrativa (el art. 111 del Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales de 1986), que mediante el establecimiento
de un plazo, «viene a desnaturalizar la institucién modal alterando
la voluntad del donante que constituye el elemento fundamental
del mencionado tipo de donacidn».

A mi entender, este argumento parte de una premisa falsa por-
que el tenor literal del articulo 647 del CC no obliga a mantener
indefinidamente o con carécter perpetuo el modo impuesto en una
donacidn, sino que guarda silencio sobre la cuestion. Por tanto, la
afirmacién contenida en las distintas resoluciones judiciales dicta-
das por los tribunales de la jurisdiccion de lo contencioso-adminis-
trativo no es otra cosa que una mera interpretacion del articulo 647
del CC, siendo admisible la interpretacion contraria.

b) En segundo lugar, aunque el apartado primero del articulo
111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986

ajustado a los plazos de 5 y 30 afios que establece el articulo 111 del Reglamento [de Bie-
nes de las Corporaciones Locales de 1986]. Después de transcurridos los 30 afios de afec-
tacion del bien al destino previsto en la cesion, los bienes no se convierten automaticamen-
te, a juicio de esta Sala, en irreversibles, sino que se mantiene su afectacion al destino
previsto en la cesién». Asimismo afirma que «la naturaleza y el régimen juridico de este
tipo de cesiones se vincula tradicionalmente por la jurisprudencia, ademas de lo previsto
en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales [...], a la donaciones modales [...].
Pues bien, si esto es as{ la expiracion del plazo de 30 afios establecido en el articulo 111.2
del [citado] Reglamento [...], en defecto de pacto expreso, no comporta que expirado
dicho plazo el donatario o Administracién cesionaria pueda alterar o extinguir por su
voluntad unilateral el destino al que se encuentra afectado el bien. No puede producirse, en
consecuencia, la transformacién de una donacién modal en una donacidén pura y simple,
pues el modo opera como elemento causal de dicha donacion».

91 Ponente [lmo. Sr. don Manuel Garcia Fernandez-Lomana.

92 Ponente Ilmo. Sr. don José Santos Gémez.

93 Concretamente del vigente articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entida-
des Locales de 1986, asi como del derogado articulo 97 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de 1955.
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dispone que «si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso den-
tro del plazo sefialado en el acuerdo de cesion o dejasen de serlo
posteriormente se considerara resuelta la cesion y revertiran aqué-
llos a la Corporacién local» y que en el apartado segundo del cita-
do precepto se establece que «si en el acuerdo de cesion no se esti-
pula otra cosa, se entendera que los fines para los cuales se hubieran
otorgado deberdn cumplirse en el plazo maximo de cinco afios,
debiendo mantenerse su destino durante los treinta afios siguien-
tes», los tribunales que defienden esta tesis consideran que el plazo
de 30 afios que se establece en dicha norma no incide sobre la
vigencia y obligatoriedad de la carga o modo impuesto en la cesion
o donacién de los bienes. Pero, entonces, ;a qué se refiere el plazo
de los 30 afos? ;Qué consecuencias se derivan del transcurso del
citado plazo de tiempo?

c) Entercer lugar, otro de los argumentos esgrimidos por los
tribunales que defienden esta linea jurisprudencial, intimamente
relacionado con el anterior, es que la expresion «debiendo mante-
nerse su destino durante los treinta afios siguientes», contenida en
el apartado segundo del articulo 111 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales de 1986, no significa que transcurridos
30 afios los bienes se conviertan en irreversibles, aunque poste-
riormente se modifique su destino. Las resoluciones judiciales
citadas consideran que «no puede deducirse que tal expresion
implique la liberacién del cumplimiento de la carga impuesta por
el donante, ya que el elemento modal es la razén esencial de la
institucién que nos ocupa; esto es, el mantenimiento del bien en
el destino para el que fue cedido debe permanecer mientras se
mantenga la cesion». Razon por la cual las mencionadas resolu-
ciones judiciales afirman que el apartado tercero del articulo 111
del citado Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de
1986 dispone que «los bienes cedidos revertirdn, en su caso»,
mientras que el articulo 97 del derogado Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales de 1955 establecia que «los bienes rever-
tirdn automaticamente».

A mi juicio, este argumento es criticable porque lo dispuesto en
el apartado tercero del articulo 111 del Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales de 1986 carece de relevancia a efectos de
determinar el significado de la expresion «debiendo mantenerse su
destino durante los treinta afios siguientes» contenida en el aparta-
do segundo de dicho precepto. Ademads, las mencionadas resolu-
ciones judiciales siguen sin ofrecer una respuesta a las siguientes
cuestiones: ;a qué se refiere el plazo de los 30 afios que se estable-
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ce en el citado articulo 111? y ;qué consecuencias se derivan del
transcurso de dicho plazo de tiempo?

2.2 TESIS JURISPRUDENCIAL CONTRARIA AL CARACTER PERPETUO
DE LAS CARGAS MODALES IMPUESTAS EN LA CESION GRATUI-
TA DE BIENES

Una segunda linea jurisprudencial considera que la normativa
reguladora aplicable a este tipo de casos acoge el principio de pro-
hibicion de vinculos perpetuos, limitando a un maximo de treinta
afios la pervivencia de las condiciones y cargas modales estableci-
das en la cesidn gratuita de bienes, cuando no se ha establecido
otra cosa, de conformidad con lo dispuesto en el vigente articulo
111 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales de
198694. Por tanto, conforme a esta tesis, el quebranto del modo por
el cesionario o donatario (por ejemplo, la modificacién del destino
establecido en la cesién o en la donacién para el bien cedido o
donado), una vez que han transcurrido 30 afios desde que se realiz6
la cesidn gratuita o la donacidn, no conlleva la reversion de los bie-
nes cedidos o donados; o dicho con otras palabras, no legitima al
cedente o al donante a ejercitar la accidn de reversion de los bienes.
En este sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS (Sala 3.%) de
23 de noviembre de 1992 (RJ. 1992/9210)%, 10 de junio de 1998
(RJ. 1998/4756)% y 24 de enero de 2006 (RJ. 2006/1149)%7, las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia®® del Pais Vasco (Sala
de lo Contencioso-Administrativo) de 7 de abril de 1999 (RJCA.

94 Aprobado por Real Decreto de 1372/1986, de 13 de junio (<BOE» de 7 de julio).

9 Ponente Excmo. Sr. don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

Nuestro Alto Tribunal sefiala en la presente sentencia que, conforme a lo establecido en
el articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 (asi como en el
derogado articulo 97 Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955), una vez que
el destino establecido para los bienes en la cesion gratuita se mantiene durante treinta afos,
«los bienes se convierten en irreversibles, pero podrd acordarse la reversion antes de transcu-
rrir el plazo de los 30 afios si los bienes cedidos dejasen de destinarse al destino previsto».

9%  Ponente Excmo. Sr. don Rodolfo Soto Vazquez.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo mantiene en esta sentencia que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986,
transcurridos los periodos que sefiala el citado precepto, «el cumplimiento de las condicio-
nes impuestas, o el mantenimiento de la afectacién de destino de los bienes, deja de ser
motivo legal para el ejercicio de la potestad reconocida en el articulo 111, ya que aparece
totalmente superado el lapso temporal [...] durante el cual se atribuye al Ente Local el
derecho y la mision de velar por el cumplimiento de las condiciones impuestas en la cesion
efectuada».

97 Ponente Excma. Sra. Diia. Celsa Pico Lorenzo.

Del anilisis de los Fundamentos de Derecho de la citada sentencia, parece deducirse
que la Sala Tercera del Tribunal Supremo mantiene obiter dicta que transcurridos 30 afos
cumpliéndose el destino sefialado en la donacién, no procede la reversion de los bienes,
aunque posteriormente se cambie el destino de los mismos.

98 En adelante, SSTSJ.
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1999/2828)%, 21 de diciembre de 2000 (JUR. 2001/255502) 190 y
31 de mayo de 2001 (RJCA. 2001/1300) 101 asi como la STSJ de
Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31 de marzo de
2004 (JUR. 2004/260155)102,

A mi entender, la doctrina que se extrae de los Fundamentos de
Derecho de las citadas sentencias es acertada, pues no sélo supone
una interpretacién razonable de las normas aplicables a este tipo de
casos, sino que también es una doctrina que consigue una adecuada
ponderacién de los intereses en juego y es respetuosa con los prin-
cipios que inspiran nuestro Ordenamiento juridico y que se han
expuesto anteriormente en este trabajo. Asimismo considero que la
doctrina que se extrae de las mencionadas sentencias es perfecta-
mente aplicable, por analogia, al supuesto que nos ocupa; esto es, a
la donacién modal.

V. CONCLUSIONES

Recapitulando todo lo expuesto, a continuacién voy a formular
algunas conclusiones que intentan dar respuesta a la cuestion que
he planteado al comienzo de este trabajo:

A) Aunque el CC guarda silencio sobre la cuestion, los tribu-
nales, tanto del orden jurisdiccional civil como del orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, defienden mayoritariamente la
tesis de que el modo impuesto en una donacion tiene cardcter per-

% Ponente Ilmo. Sr. don José Antonio Alberdi Larizgoitia.

En dicha sentencia se afirma que los articulos 13 y 111 del vigente Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de 1986 (asi como los articulos 12 y 97 del derogado
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955), que regulan no sélo las cesiones
gratuitas de bienes con carga modal realizadas por particulares a favor de las Entidades
Locales, sino también las cesiones gratuitas realizadas por €stas a otras entidades o institu-
ciones publicas, «acogen el principio de prohibicién de vinculos perpetuos limitando a un
maximo de treinta afios la pervivencia de las condiciones y cargas modales establecidas en
la cesion de bienes». 3

100 Ponente Ilma. Sra. Diia. Carmen Alvarez Theurer.

En esta sentencia se afirma obiter dicta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 111
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986, una vez que el destino esta-
blecido para los bienes en la cesion gratuita se mantiene durante treinta afios, los bienes se
convierten en irreversibles.

101 Ponente Ilma. Sra. Diia. Begofia Orue Bascones.

La citada sentencia mantiene en sus Fundamentos de Derecho que tanto el derogado
articulo 97 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955 como el articulo
111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 «acogen el principio de
prohibicion de vinculos perpetuos, limitando a un maximo de treinta afios la pervivencia
de las condiciones y cargas modales establecidas en la cesién de bienes».

102 Ponente Ilma. Sra. Dfia. Marfa Dolores Galindo Gil.

Dicha sentencia mantiene obiter dicta que el transcurso de los 30 afios que sefiala el
articulo 111 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986 hace irreversibles
los bienes, aunque posteriormente cambie el destino.
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petuo y, por tanto, si el donatario deja en cualquier momento de
cumplir el modo (la carga o la afeccién del bien al destino que esta-
bleci6 el donante), con independencia del tiempo que haya transcu-
rrido desde su imposicion, el donante estard legitimado para instar
la revocacion de la donacion, conforme a lo establecido en el arti-
culo 647 del CC.

B) No comparto la mencionada tesis jurisprudencial mayori-
taria sobre esta materia. A mi juicio, en nuestro Ordenamiento juri-
dico el modo impuesto por un donante al realizar una donacién no
puede tener caracter perpetuo, sino que transcurrido un determina-
do plazo de tiempo debe entenderse que el modo se ha cumplido y
consumado. Por tanto, transcurrido ese periodo de tiempo, aunque
el donatario deje de cumplir el modo, el donante no podra ejercitar
la accion de revocacion de la donacidn prevista en el articulo 647
del CC.

C) Los argumentos en que se funda mi tesis, conforme a la
cual considero que en nuestro Derecho el modo impuesto en una
donacion necesariamente tiene que tener caracter temporal, son los
siguientes: a) en nuestro Ordenamiento juridico existe un espiritu
contrario a la perpetuidad de las relaciones obligatorias y de los
vinculos perpetuos; ) la existencia en el CC de normas que avalan
esta solucion (por ejemplo, el articulo 515 CC); y ¢) si bien es cier-
to que el CC no regula expresamente dicha cuestion, no es menos
cierto que en otros ambitos de nuestro Ordenamiento, concreta-
mente en el Derecho administrativo, existen un conjunto de normas
(aprobadas tanto por el Legislador estatal como por el Legislador
autonémico) que si prevén un plazo de vigencia del modo o de las
cargas impuestas en las donaciones y en las cesiones gratuitas de
bienes cuando una o ambas partes en dicho negocio es una Admi-
nistracion Publica, cuyo transcurso equivale a que el modo se ha
cumplido y consumado; el estudio de estas normas nos aporta ele-
mentos para determinar cudl debe ser el plazo de vigencia del modo
en el ambito del Derecho civil.

D) Considero que el plazo de tiempo que debe transcurrir
para entender que el modo impuesto por el donante en una dona-
cién se ha cumplido y consumado es de 30 afos. Se trata, a mi jui-
cio, de un plazo de tiempo razonable, que consigue una adecuada
ponderacion de los intereses en juego. Ademds este es el plazo de
tiempo por el que optan la mayoria de las normas que regulan este
tipo de casos en el dmbito del Derecho administrativo y que coinci-
de con el plazo establecido en el articulo 515 del CC, referente a la
duracién maxima de un derecho de usufructo a favor de una perso-
na juridica.
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E) Conforme a la tesis que defiendo en el presente trabajo, el
quebranto del modo por el donatario (por ejemplo, la modificacion
del destino establecido en la donacién para el bien donado), una
vez que han transcurrido 30 afios desde que se realiz6 la donacion,
no legitima al donante a ejercitar la accion de revocacion de la
donacién que le reconoce el articulo 647 del CC.

VI. ANEXO LEGISLATIVO

A continuacién se exponen las distintas normas, estatales y
autondmicas, que regulan las donaciones y las cesiones gratuitas
de bienes en el &mbito de las Administraciones Publicas. La finali-
dad de transcribir literalmente estas normas no es otra que propor-
cionar la mayor informacién posible sobre la materia, lo cual serda
sumamente Util no sélo para justificar el andlisis critico que se rea-
liza de las resoluciones judiciales dictadas por los tribunales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa sobre este tema, sino tam-
bién para comprender mejor el alcance de las afirmaciones y con-
clusiones que se contienen en este trabajo.

A) Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Piiblicas!03:

Articulo 21.  Adgquisiciones a titulo gratuito1%4.

«[...]

4.  Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, se entenderd
cumplida y consumada cuando durante 30 afios hubieren servido a

13 «BOE» de 4 de noviembre de 2003.

104 En relacion con el citado precepto, véase: CHINCHILLA MARIN, Carmen, «Adqui-
sicién de bienes y derechos», Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Piublicas, (coordinadora Carmen Chinchilla Marin), Madrid, 2004, pp. 183 a
186. Sefiala la citada autora que «la regla consiste en establecer que, a pesar de que la dis-
posicion gratuita de los bienes se haya realizado bajo condicién o modo de su afectacién
permanente a determinado destino, bastara con destinarlos al mismo durante 30 afos para
considerar cumplida y consumada la afectacion. [...]. [E]l establecimiento de esta regla
tiene sentido, ya que con ella se introduce un criterio de flexibilidad que puede permitir
que, en supuestos en los que, por circunstancias sobrevenidas de interés publico, ya no
pueda mantenerse el destino establecido por el cedente, y siempre que se haya mantenido
durante 30 afos, la Administracion pueda disponer del bien destinandolo al cumplimiento
de otros fines de interés ptiblico o, en su caso, enajendndolo».

Pueden consultarse también los trabajos de ALoNsO MAs, Maria José, «Adquisicién
de bienes y derechos», El régimen juridico general del Patrimonio de las Administraciones
Publicas. Comentarios a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, (director Juan Francisco Mes-
tre Delgado), Madrid, 2004, pp. 307 a 313 y de RoDRIGUEZ LOPEZ, Pedro, Derecho admi-
nistrativo patrimonial. Comentario a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administracio-
nes Publicas, tomo I, Barcelona, 2005, pp. 235, 236 y 291 a 303.
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tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias
sobrevenidas de interés publico» 1.

Articulo 145.  Concepto 1.

«1l. Los bienes y derechos patrimoniales de la Administra-
cion General del Estado cuya afectacién o explotacion no se juzgue
previsible podran ser cedidos gratuitamente, para la realizacion de
fines de utilidad publica o interés social de su competencia, a
Comunidades Auténomas, entidades locales, fundaciones ptiblicas
o0 asociaciones declaradas de utilidad publica.

2. Igualmente, estos bienes y derechos podran ser cedidos a
Estados extranjeros y organizaciones internacionales, cuando la
cesion se efectie en el marco de operaciones de mantenimiento de
la paz, cooperacion policial o ayuda humanitaria y para la realiza-
cion de fines propios de estas actuaciones.

3. La cesién podré tener por objeto la propiedad del bien o
derecho o s6lo su uso. En ambos casos, la cesién llevara aparejada
para el cesionario la obligacién de destinar los bienes al fin expre-
sado en el correspondiente acuerdo. Adicionalmente, esta transmi-

105 El antecedente de esta norma se encuentra en el derogado articulo 24 del Texto
Articulado de la Ley de Patrimonio del Estado (aprobado por Decreto 1022/1964, de 15 de
abril, en su redaccién dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre) que disponia lo
siguiente: «si los bienes se hubieren adquirido bajo condicién o modalidad de su afecta-
cién permanente a determinados destinos, se entendera cumplida y consumada cuando
durante treinta afios hubieren servido al mismo y aunque luego dejaren de estarlo por cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico».

Por otra parte, CHINCHILLA MARIN, Carmen, «Adquisicién de bienes y derechos»,
Comentarios a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, (coordi-
nadora Carmen Chinchilla Marin), Madrid, 2004, p. 185, sefiala que en la Memoria del
Anteproyecto de Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas «se pone de mani-
fiesto que la finalidad de esta norma es evitar vinculaciones perpetuas de los bienes adqui-
ridos a titulo gratuito».

Asimismo, en relacién con la tramitacion parlamentaria del citado precepto no puede
dejar de mencionarse que tanto el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso y en el
Senado como el Grupo Parlamentario Entesa Catalana del Progrés en el Senado presenta-
ron enmiendas [enmienda nim. 53 (BOCG, Congreso, Serie A, nim. 142-9, 25 de junio de
2003), enmienda 130 (BOCG, Senado, Serie II, nim. 144 (d), 10 de octubre de 2003) y
enmienda 109 (BOCG, Senado, Serie II, nim. 144 (d), 10 de octubre de 2003), respectiva-
mente] al apartado 4.° del articulo 21 proponiendo que lo establecido en dicho precepto no
fuera aplicable cuando el donante o el cedente sea otra Administracién Publica. La motiva-
cién de dichas enmiendas es que «en las donaciones o cesiones gratuitas entre Administra-
ciones Publicas el cumplimiento de la condicién o la afectacién a un destino no debe
entenderse cumplida por el transcurso de treinta afos; en estos casos cabra siempre la
reversion al titular originario. En estos negocios juridicos el destino concreto de un bien y
el interés en el cumplimiento exacto de ese destino especifico es el que motiva la donacién
o cesion gratuita, por lo que en caso de que lo donado no cumpla dicho destino, ha de
[revertir] al donante o cedente». Ninguna de las tres enmiendas fue aprobada.

106 Vgase, en relacion con el citado precepto, los trabajos de: GONSALBEZ PEQUERNO,
Humberto, «La transmision de los bienes y derechos patrimoniales», El régimen juridico
general del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas. Comentarios a la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, (director Juan Francisco Mestre Delgado), Madrid, 2004, pp. 1126 a
1135; PONCE SOLE, Juli, «Cesion y permuta de bienes y derechos», Comentarios a la Ley
33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas, (coordinadora Carmen Chin-
chilla Marin), Madrid, 2004, pp. 681 a 711; y RODRIGUEZ LOPEZ, Pedro, Derecho admi-
nistrativo patrimonial. Comentario a la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administracio-
nes Piblicas, tomo II, Barcelona, 2005, pp. 895 a 903.
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sién podra sujetarse a condicién, término o modo, que se regirdn
por lo dispuesto en el CC.

4. Cuando la cesion tenga por objeto la propiedad del bien o
derecho sélo podran ser cesionarios las Comunidades Auténomas,
entidades locales o fundaciones publicas».

Articulo 148. Vinculacion al fin107.

«1. Los bienes y derechos objeto de la cesién sélo podran
destinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las con-
diciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo.

[...]

4. En el caso de los bienes muebles, el acuerdo de cesion
determinard el régimen de control. No obstante, si los muebles
cedidos hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo
de cuatro afos se entenderd cumplido el modo y la cesion pasard a
tener el cardcter de pura y simple, salvo que otra cosa se hubiese
establecido en el pertinente Acuerdo».

Articulo 150. Resolucion!98,

«1. Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesion o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta la
cesion, y revertiran los bienes a la Administracién cedente. [...]».

Disposicién transitoria segunda. Aplicabilidad del articulo
21.4 de esta Ley a donaciones efectuadas con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley.

«La prevision del articulo 21.4 de esta Ley surtira efecto res-
pecto de las disposiciones gratuitas de bienes o derechos a favor de
las Administraciones publicas que se hubieran perfeccionado antes
de la entrada en vigor de la misma, siempre que previamente no se
hubiera ejercitado la correspondiente accidn revocatoria».

B) Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales!%:

Articulo 13.

«Si los bienes se hubieren adquirido bajo condicién o modali-
dad de su afectacion permanente a determinados destinos, se enten-
derd cumplida y consumada cuando durante treinta afios hubieren
servido al mismo y aunque luego dejaren de estarlo por circunstan-
cias sobrevenidas de interés publico».

107 Vgase nota num. 106.
108 Véase nota nim. 106.
109 «BOE» de 7 de julio de 1986.
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Articulo 109.
«[...]

2. Los bienes inmuebles patrimoniales no podrdn cederse
gratuitamente sino a Entidades o Instituciones publicas para fines
que redunden en beneficio de los habitantes del término municipal,
asf como a las Instituciones privadas de interés ptiblico sin dnimo
de lucro. De estas cesiones también se dard cuenta a la autoridad
competente de la Comunidad Auténomax.

Articulo 111.

«1. Silos bienes cedidos no fuesen destinados al uso dentro
del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o dejasen de serlo pos-
teriormente se considerard resuelta la cesion y revertirdn aquéllos a
la Corporacioén local, [...].

2. Sien el acuerdo de cesién no se estipula otra cosa, se
entenderd que los fines para los cuales se hubieran otorgado debe-
ran cumplirse en el plazo maximo de cinco afnos, debiendo mante-
nerse su destino durante los treinta afios siguientes.

3. Los bienes cedidos revertiran, en su caso, al Patrimonio de
la Entidad cedente con todas sus pertenencias y accesiones» 0.

C) Ley 11/1981, de 7 de diciembre, del Parlamento de Cata-
lufia, de Patrimonio de la Generalitat de Cataluiia1:

Articulo 21.

«El Gobierno a propuesta del Departamento de Economia y
Finanzas, puede ceder gratuitamente el uso de los bienes patrimo-
niales inmuebles de la Generalidad cuya afectacidn o explotacién
no se juzgue previsible a favor de instituciones o corporaciones
publicas o sin dnimo de lucro que deban emplearlos para fines de
utilidad publica o de interés social.

2. Se consideran de utilidad ptblica las cesiones hechas a las
entidades locales, a los organismos auténomos de la Generalidad, a
la Administracion del Estado y a sus entidades, a otras comunida-
des auténomas, a las confesiones religiosas para los locales de
culto, a los organismos sindicales y patronales y a los Estados

110 La anterior regulacién sobre esta materia contenida en el articulo 97 del deroga-
do Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1955 [aprobado por Decreto de 27
de mayo de 1955 («<BOE» de 14 de julio de 1955)] era muy similar a la actual. Dicho pre-
cepto establecia que «1. Todas las cesiones de bienes patrimoniales quedardn sujetas a
estas condiciones:

a) que los fines para los cuales se hubieren otorgado se cumplan en el plazo maximo
de 5 afos; y
b) que su destino se mantenga durante los treinta siguientes.

2. Transcurridos uno u otro plazo sin que se hubieren cumplido las citadas condicio-
nes, los bienes revertirdn automaticamente de pleno derecho al Patrimonio de la Entidad
cedente con sus pertenencias y accesiones».

11 «BOE» de 18 de enero de 1982.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 185

extranjeros para actividades culturales de acuerdo con los tratados
o convenios firmados por Espana.

3. El acuerdo de cesion debe prever siempre la finalidad con-
creta a que las entidades beneficiarias deben destinar los bienes.

4. Si los bienes cedidos no se destinan al uso previsto en el
plazo fijado o dejan de ser destinados al mismo, la cesion se consi-
derard resuelta y los bienes revertirdn en la Generalidad, [...]».

D) Ley 3/1985, de 12 de abril, del Parlamento de Galicia,
sobre normas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad Auto-
noma de Galicial12:

Articulo 23.
«[...]

4. Cuando los bienes o derechos se hubiesen adquirido bajo
condicién o carga de vinculacion permanente a determinados desti-
nos, se entenderan cumplidos y consumados si durante treinta afios
hubiesen estado afectos a los mismos y dejasen de estarlo por cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico».

Articulo 30.

«1. Los bienes patrimoniales inmuebles de la Comunidad
Auténoma de los que no se estime previsible su afectacion dema-
nial o aprovechamiento por la propia administracién podrédn ser
cedidos gratuitamente por el Consejo de la Xunta, a propuesta de la
Conserjeria de Economia y Hacienda, en favor de instituciones y
corporaciones publicas o sin &nimo de lucro, que deberan destinar-
los a fines de utilidad publica o de interés social.

2. Elacuerdo de cesién, que se publicard en el “Diario Oficial
de Galicia”, expresard la finalidad concreta a la que las entidades
beneficiarias deben destinar los bienes, asi como sus condiciones.

3. Silos bienes cedidos no se aplicasen al fin sefialado dentro
del plazo inicialmente fijado en el acuerdo o dejasen de estarlo con
posterioridad, se descuidasen o utilizasen con grave quebranto, o
se incumpliesen las condiciones del acuerdo, se considerard resuel-
ta la cesién y los bienes revertirdn a la Comunidad Auténoma,

[...]».

E) Ley 6/1985, de 13 de noviembre, del Parlamento de Casti-
lla-La Mancha, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de
Castilla-La Mancha13:

Articulo 59.

«El Consejo de Gobierno a propuesta de la Consejeria de Eco-
nomia y Hacienda, dando conocimiento a las Cortes Regionales,

112 Boletin Oficial de Galicia de 24 de abril de 1985.
113 Boletin Oficial de Castilla-LLa Mancha de 3 de diciembre de 1985.
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podra ceder gratuitamente, para fines de utilidad publica o de inte-
rés social, los bienes patrimoniales cuya afectacion o explotacion
no se juzgue previsible».

Articulo 62.

«Si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso previsto
dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién y que en ningtin
caso serd superior a cinco afios, o dejasen de serlo posteriormente,
se considerara resuelta la cesion y revertirdn aquéllos a la Comuni-
dad Auténoma, [...]».

Ley 4/1986, de 5 de mayo, del Parlamento de Andalucia,

sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucial4:

Articulo 109.

«Ningun bien de dominio privado podra cederse por plazo
superior a cincuenta afios».

G) Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, del Parlamento de Nava-
rra, de Régimen de la Administracion Local'>:

114
115

Articulo 128.

«1. Las entidades locales podrdn ceder gratuitamente el uso
de los bienes patrimoniales en favor de otras administraciones o
entidades publicas o de entidades privadas sin d4nimo de lucro para
fines de utilidad publica o interés social que redunden en beneficio
de los vecinos.

2. El acuerdo de cesién deberd expresar la finalidad concreta
del destino de los bienes y contener los condicionamientos, limita-
ciones y garantias que se estimen oportunos, cuyo incumplimiento
dard lugar a la reversién del uso. Esta se producird asimismo cuan-
do los bienes no se utilicen para el fin seflalado dentro del plazo
establecido en el acuerdo, dejasen de serlo con posterioridad o se
utilizasen con grave quebranto de los bienes.

3. El plazo maximo de cesidn gratuita del uso de los inmue-
bles ser de veinte afios».

Articulo 136.

«1. La cesién a titulo gratuito de la propiedad de bienes y
derechos del patrimonio de las entidades locales se acordara por el
Pleno del Ayuntamiento por mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la corporacién, y sélo podra realizarse en favor de
otras administraciones, instituciones publicas, o instituciones pri-
vadas de interés puiblico sin dnimo de lucro, para fines de utilidad
publica o interés social, siempre que complementen o contribuyan
al cumplimento de intereses de caracter local, y previa declaracién
de alienabilidad.

Boletin Oficial de Junta de Andalucia de 9 de mayo de 1986.
«BOE» de 11 de agosto de 1990.
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2. El acuerdo de cesién podra contener cuantos condiciona-
mientos, limitaciones o garantias se estimen oportunos.

De no sefialarse nada en el acuerdo, las cesiones de propiedad
de bienes patrimoniales quedaran sujetas a las siguientes condicio-
nes:

a) Que los fines para los que se hubiesen otorgado se cum-
plan en el plazo maximo de cinco afios.

b) Que su destino se mantenga durante los treinta afios
siguientes.

3. Incumplidos los condicionamientos, limitaciones o garantias
impuestas, la propiedad de los bienes revertird de pleno derecho al
patrimonio de la entidad local con sus pertenencias y accesiones.

4. Las cesiones gratuitas de la propiedad de bienes inmuebles
deben formalizarse en escritura publica, con expresion de los con-
dicionamientos, limitaciones o garantias, y han de inscribirse en el
Registro de la Propiedad».

Ley 1/1991, de 21 de febrero, del Parlamento del Princi-

pado de Asturias, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de
Asturias116:

116

Articulo 53.

«Los bienes inmuebles del Principado de Asturias cuya afecta-
cién al uso general o al servicio publico no se juzgue previsible
podrén cederse gratuitamente por el Consejo de Gobierno, a pro-
puesta del Consejero competente en materia de patrimonio, al Esta-
do, sus organismos auténomos, Comunidades Auténomas y a las
corporaciones locales, para el cumplimiento de sus fines. [...]».

Articulo 54.

«Si los bienes cedidos no fuesen destinados al uso previsto
dentro del plazo sefialado en el acuerdo o disposicién que autorice
la cesion, o dejaren de serlo posteriormente, se considerard resuelta
la cesion y revertirdn aquéllos al Principado de Asturias, [...].

Los bienes cedidos revertirdn, en su caso, con todas sus perte-
nencias y accesiones».

Articulo 56.

«El Consejo de Gobierno, a propuesta del Consejero de Hacien-
da, Economia y Planificacién, podra ceder gratuitamente, para
fines de utilidad publica o de interés social, el uso de los bienes
inmuebles cuya afectacion al uso general o al servicio publico no
se juzgue previsible».

Articulo 59.

«BOE» de 2 de abril de 1991.
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«El acuerdo en el que se disponga la cesion de uso fijard el
plazo de duracién de la misma, que no podra exceder de cincuenta
afios, quedando sometida la cesion a las mismas condiciones reso-
lutorias y efectos previstos en los articulos 54 y 55».

1) Ley 2/1992, de 9 de julio, de la Asamblea de Extremadura,
de Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Extremadurall’:

Articulo 50.

«1. Los bienes inmuebles patrimoniales, cuya afectaciéon o
explotacion no se juzgue previsible, podran cederse gratuitamente
mediante Orden del Consejero de Economia y Hacienda, a pro-
puesta del 6rgano directivo que tenga asignadas las funciones patri-
moniales, para fines de utilidad publica o interés social.

2. Se considerardn comprendidas en el parrafo anterior las
cesiones que, para el cumplimiento de sus fines se hagan a otras
administraciones publicas o institucionales, a organizaciones sindi-
cales y patronales y a instituciones benéficas, culturales o sociales
sin &nimo de lucro. Igualmente se considerardn incluidas a los
efectos de la cesién en uso de tales bienes las empresas publicas
regionales mientras ostenten tal condicién.

3. Si los bienes cedidos no fueran destinados al uso previsto,
dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién, o dejaran de
serlo posteriormente, se considerard resuelta la cesion y revertiran
aquellos a la Comunidad, [...]».

J) Ley 3/1992, de 30 de julio, de la Asamblea Regional de
Murcia, sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Mur-
cial18:

Articulo 65.

«1. Los bienes inmuebles de dominio privado cuya explota-
cion o afectacion al uso o servicio publico no se juzgue previsible,
podran ser cedidos gratuitamente por el Consejo de Gobierno a
propuesta del consejero de Economia y Hacienda, para fines de
utilidad publica o interés social. [...]».

Articulo 66.

«1. El acuerdo de cesion debera contener, como minimo, lo
siguiente:

a) Elfin o actividad a la que se habra de destinar el bien cedi-
do.

b) El plazo dentro del cual debe destinarse el bien al fin o
actividad previsto.

c¢) La prohibicién de todo acto de disposicién o gravamen,
salvo que fuere autorizado por el Consejo de Gobierno.

117 Boletin Oficial de Extremadura de 28 de julio de 1992.
118 Boletin Oficial de la Region de Murcia de 14 de agosto de 1992.
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d) Cuando se trate de la cesion del uso de un bien, el plazo de
cesion».

Articulo 67.

«1. Se considerara resuelta la cesién y producida automatica-
mente la reversion de los bienes cedidos en los siguientes supues-
tos:

a) Cuando no fueren utilizados para el fin o destino previstos
en el acuerdo de cesidn, dentro del plazo establecido, o dejen de
estarlo con posterioridad una vez iniciado el uso.

b) Cuando venza el término sefialado a la cesion del uso o el
de la prérroga, en su caso».

Ley 5/1997, de 22 de julio, del Parlamento de Galicia, de

Administracion Local de Galicia'9:

L)

Articulo 274.

«Si los bienes se adquieren bajo la condicién o modalidad de
su afectacion permanente a determinados destinos, se entendera
ésta cumplida y consumada cuando durante treinta afios sirviese al
mismo y aunque después dejase de estarlo por circunstancias sobre-
venidas de interés publico».

Ley 7/1999, de 29 de septiembre, del Parlamento de Anda-

lucia, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia!?0:

119
120

Articulo 13.  Adquisicion condicional y modal.

«1. Silas Entidades Locales hubieran adquirido los bienes
bajo condicién o modalidad de su afectacién permanente a deter-
minados destinos, se entenderan cumplidas y consumadas cuando
durante treinta afios hubiesen servido a los mismos, aunque luego
dejaren de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés publi-
co, de acuerdo con la normativa estatal.

2. Se entenderd que las condiciones y las modalidades tam-
bién estdn cumplidas si los bienes se destinan con posterioridad a
finalidades andlogas a las fijadas en el acto de adquisicion».

Articulo 26.  Cesion gratuita de bienes.

«Las Entidades Locales podrin ceder de forma total o parcial-
mente gratuita sus bienes patrimoniales:

a) A otras Administraciones o Entidades publicas.

b) A Entidades privadas declaradas de interés publico siem-
pre que los destinen a fines de utilidad publica o interés social, que
cumplan o contribuyan al cumplimiento de los propios de la Enti-
dad Local».

«BOE» de 3 de octubre de 1997.
«BOE» de 5 de noviembre de 1999.
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Articulo 27. Destino de los bienes cedidos.

«1. Silos bienes inmuebles cedidos no se destinasen al uso
previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o deja-
sen de estarlo posteriormente, se considerara resuelta la cesién y
revertirdn a la Entidad Local con todas las mejoras realizadas,
[...].

2. Sien el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa, se
entenderd que los fines para los cuales se hubieran otorgado debe-
ran cumplirse en el plazo mdximo de cinco afnos, debiendo mante-
nerse su destino durante los treinta siguientes.

3. En el acuerdo de cesion gratuita deberd constar expresa-
mente la reversién automdtica a la que se refiere el apartado prime-
ro. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serd sufi-
ciente acta notarial que constate el hecho. El acta debera notificarse
al interesado con requerimiento de entrega del bien.

4. La cesion se formalizard en escritura publica o documento
administrativo, la cual se inscribird en el Registro de la Propiedad,
de acuerdo con la normativa que resulte aplicable».

Articulo 67. Disponibilidad de edificios cedidos.

«Las Entidades Locales pueden recuperar la plena disponibili-
dad de los edificios cuyo uso tengan cedido a otras Administracio-
nes Publicas y demds entidades de Derecho publico de ella depen-
dientes, cuando éstos dejen de cumplir la funcién que motivé la
entrega».

Ley 3/2001, de 21 de junio, de la Asamblea de Madrid,

sobre normas reguladoras del Patrimonio de la Comunidad de
Madrid'?!':

121

Articulo 55. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles.

«1. La propiedad de los bienes inmuebles de dominio priva-
do de la Comunidad de Madrid, cuya afectacion o explotacién no
se juzgue previsible, podra ser cedida gratuitamente a otras Admi-
nistraciones Publicas, para fines de utilidad publica o interés social,
mediante Acuerdo del Gobierno, a propuesta del Consejero de Pre-
sidencia y Hacienda.

2. En el acuerdo de cesion, que se publicard en el “Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid”, se expresard la finalidad a la
que se destinaran los bienes cedidos, asi como sus condiciones.

3. Silos bienes cedidos no fueren aplicados al fin previsto
dentro del plazo establecido en el acuerdo de cesidon, o dejasen de
ser destinados al mismo con posterioridad, la cesion se considerard
resuelta, revirtiendo los bienes a la Comunidad de Madrid, [...].

4. Las cesiones gratuitas de propiedad se formalizardn en
escritura publica y se inscribirdn en el Registro de la Propiedad».

«BOE» de 27 de julio de 2001.
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Articulo 56.  Cesiones gratuitas de uso de bienes inmuebles 'y
derechos reales inmobiliarios.

«1. Eluso de los bienes inmuebles y derechos reales inmobi-
liarios patrimoniales de la Comunidad de Madrid, cuya afectacion
o explotacién no se juzgue previsible, podra ser cedido gratuita-
mente por el Consejero de Presidencia y Hacienda, por un plazo
maximo de treinta afios, para fines de utilidad publica o interés
social.

2. Las cesiones de uso a favor de otras Administraciones
Pdblicas y de corporaciones, asociaciones y fundaciones sin &nimo
lucro se consideraran de utilidad publica o interés social.

3. Son de aplicacién a estas cesiones de uso las prescripcio-
nes contenidas en los apartados 2 y 3 del articulo anterior.

4. Los derechos y obligaciones de los cesionarios de uso se
regirdn, salvo que se establezca otra cosa, por las disposiciones del
CC relativas al uso y supletoriamente al usufructo».

Articulo 57. Cesiones gratuitas de derechos de superficie y
otros derechos reales sobre bienes inmuebles.

«1. LaComunidad de Madrid, mediante Acuerdo del Gobier-
no, a propuesta del Consejero de Presidencia y Hacienda, podra
constituir y ceder a titulo gratuito derechos de superficie y otros
derechos reales sobre inmuebles patrimoniales, cuya afectacién o
explotacién no se juzgue previsible, a favor de otras Administracio-
nes Publicas y de corporaciones, asociaciones y fundaciones sin
4nimo de lucro, para fines de utilidad publica o interés social.

2. Estas cesiones se regirdn por lo establecido en los aparta-
dos 2, 3 y 4 del articulo 55 de la presente Ley».

Articulo 59. Cesiones gratuitas de bienes muebles y derechos
incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles y derechos
incorporales, cuya afectacidon o explotacién no se juzgue previsi-
ble, podran ser cedidos gratuitamente por la Consejeria, el Consejo
de Administracion del Organismo, Entidad de Derecho publico o
Ente Publico, en su caso, que los hayan adquirido, a otras Adminis-
traciones Publicas y a corporaciones, asociaciones y fundaciones
sin 4nimo de lucro que realicen su actividad en el ambito territorial
de la Comunidad de Madrid, para fines de utilidad publica o interés
social.

2. Es de aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en el aparta-
do 3 del articulo 55».

N) Ley 6/2001, de 11 de abril, del Parlamento de las Islas
Baleares, sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de las
Islas Baleares'?2:

Articulo 23.  Cesion de dominio piiblico.

122 Boletin Oficial de las Islas Baleares de 24 de abril de 2001.
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«1. Lacomunidad auténoma de las Illes Balears puede ceder,
a titulo oneroso o gratuito, el uso de bienes y derechos del dominio
publico a otras entidades publicas para un uso o un servicio publi-
cos. El acuerdo de cesién debe expresar la finalidad y la duracién
temporal, sin que pueda exceder de 20 afios.

2. El incumplimiento de los términos del acuerdo de cesién
produce la revocacion de la cesion».

Articulo 61.  Cesion gratuita de bienes.

«1. Los bienes patrimoniales de la comunidad auténoma,
cuya afectacién o explotacién no se juzgue previsible, pueden
cederse gratuitamente para finalidades de utilidad piblica o de
interés social a favor de administraciones y de instituciones publi-
cas, o de entidades privadas sin dnimo de lucro.

2. Elacuerdo de cesién debe publicarse en el “Boletin Oficial
de les Illes Balears” y debe expresar la finalidad concreta a que
deben destinarse los bienes objeto de la cesion».

Articulo 62. Reversion.

«1. Si los bienes cedidos no se destinan al uso previsto en el
acto que autorice la cesién, o dejan de estarlo posteriormente, se
considerard revocada la cesion y aquéllos revertirdn en la comuni-
dad auténoma, [...].

2. Los bienes cedidos deben revertir, en su caso, con todas
sus pertenencias y accesiones».

Articulo 63.  Cesion gratuita de uso.

«Los bienes inmuebles del patrimonio de la comunidad auté-
noma, cuya afectacién o explotacion no se juzgue previsible, pue-
den cederse gratuita y temporalmente en su uso, para finalidades de
utilidad publica o de interés social, a favor de instituciones con per-
sonalidad juridica publica o entidades sin dnimo de lucro».

Articulo 64. Duracion.

«1. La cesién gratuita de uso no puede exceder de 20 afios.

2. La Administracion de la comunidad auténoma debe velar
por la efectividad de la aplicacién de los bienes cedidos a las fina-
lidades expresadas en el acuerdo, y la cesién debe quedar sometida
a las mismas condiciones resolutorias que establece el articulo 62
de esta Ley».

N) Ley 14/2003, de 10 de abril, de las Cortes Valencianas, de
Patrimonio de la Generalitat Valenciana '23:

Articulo 44. Cesiones administrativas.

«1. La Generalitat adquirird la propiedad de los bienes y
derechos patrimoniales o demaniales que le cedan otras adminis-

123 Boletin Oficial de la Generalitat Valenciana de 11 de abril de 2003.
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traciones publicas para destinarlos a un uso ptblico o a la presta-
cién de servicios publicos competencia de la Generalitat.

2. Para su validez la cesién administrativa de bienes inmue-
bles y derechos reales debera aceptarse por la Generalitat. La com-
petencia para la aceptacion corresponde al titular de la conserjerfa
competente en materia de patrimonio a propuesta del departamento
interesado, y el acuerdo sera notificado a la administracién cedente
y publicado en el “Diari Oficial de la Generalitat Valenciana”. Si
no se establece otra cosa, los plazos que en su caso se establecen
para el cumplimiento de las condiciones se computaran desde la
fecha de la publicacién de la aceptacion».

Articulo 90. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles patrimoniales.

«1. Mediante acuerdo del Gobierno Valenciano y a propuesta
de la conserjeria competente en materia de patrimonio, podra ser
cedida gratuitamente la propiedad de bienes inmuebles patrimonia-
les de la Generalitat, cuya afectacidn o cesién no se juzgue previsi-
ble, a otras administraciones publicas para fines de utilidad publica
o interés social, a fundaciones ptblicas de la Generalitat, en con-
cepto de dotacién fundacional, y a empresas publicas de la Genera-
litat, para ser destinados a dotaciones publicas o actuaciones urba-
nizadoras previstas por el planeamiento, que fomenten la
industrializacidn, la vivienda social u otros fines publicos de su
competencia y con cumplimiento de las condiciones establecidas
en el articulo 99 de la Ley 6/1994, de la Generalitat, Reguladora de
la Actividad Urbanistica.

[...]

3. En el acuerdo de cesidn, se expresard el fin a que haya de
destinarse los bienes cedidos y sus condiciones.

Si en el acuerdo de cesion no se estipula otra cosa se entenderd
que la implantacién del uso o servicio debera realizarse en el plazo
de tres afios y el destino deberd mantenerse durante todo el tiempo
de cesion y que el computo de los plazos se iniciard desde la acep-
tacién del cesionario, que debera efectuarse en el plazo que al efec-
to se establezca.

4. Silos bienes cedidos no se destinasen al uso previsto den-
tro del plazo sefialado en el acuerdo, o dejaren de estarlo posterior-
mente, se entenderd resuelta la cesioén y revertirdn a la Generalitat
con todas las mejoras realizadas. [...]

5. En el acuerdo de cesién gratuita deberd constar expresa-
mente la reversion automadtica a la que se refiere el apartado ante-
rior. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serd
suficiente acta notarial que constate el hecho, que se notificara al
interesado con requerimiento de entrega del bien».

Articulo 91.  Cesiones gratuitas de uso de bienes inmuebles.

«1. El uso de los bienes inmuebles patrimoniales de la Gene-
ralitat, cuya afectacion o explotacién no se juzgue previsible, podra
ser cedido gratuitamente por el Gobierno Valenciano a favor de
otras administraciones publicas, entidades de derecho publico, o
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entidades sin 4nimo de lucro, por un plazo maximo de treinta afios,
para fines de utilidad publica o interés social, que redunden directa-
mente en beneficio de los habitantes de la Comunidad Valenciana.

2. Son de aplicacién a esas cesiones de uso las prescripciones
contenidas en los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo anterior.

3. Los derechos y obligaciones de los cesionarios de uso se regi-
ran, salvo que se establezca otra cosa, por las disposiciones del CC
relativas al uso y, supletoriamente, al usufructo. El cesionario asumira
los gastos derivados de la utilizacién y mantenimiento del inmueble,
asi como el pago del Impuesto de Bienes Inmuebles».

Articulo 92. Cesiones gratuitas de derecho de superficie y
otros derechos reales sobre bienes inmuebles.

«La Generalitat, mediante acuerdo del Gobierno Valenciano, a
propuesta del titular de la conserjeria competente en materia de
patrimonio, podrd constituir y ceder gratuitamente derechos de
superficie y otros derechos reales sobre inmuebles patrimoniales,
cuya afectacién o explotacién no se juzgue previsible, a favor de
otras administraciones ptblicas, sociedades mercantiles de capital
enteramente publico, y entidades sin dnimo de lucro, para fines de
utilidad publica o interés social que redunden directamente en
beneficio de los habitantes de la Comunidad Valenciana.

A estas cesiones les serd de aplicacién lo establecido en los
apartados 2, 3, 4, 5, y 6 del articulo 90 de esta Ley».

Articulo 93.  Cesiones gratuitas de bienes muebles y derechos
incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles y derechos
incorporales, cuya afectacidon o explotacion no se juzgue previsi-
ble, podran ser cedidos gratuitamente por el departamento u orga-
nismo publico que los tengan adscritos, a otras administraciones
publicas y entidades sin dnimo de lucro para fines de utilidad puibli-
ca e interés social.

2. Sera de aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los
apartados 2, 3,4 y 5 del articulo 90».

Ley 1172005, de 19 de octubre, del Parlamento de La

Rioja, de Patrimonio de la Comunidad Autonoma de La Rioja'%*:

124

Articulo 50.  Herencias, legados y donaciones.

«[...]

5. Si los bienes se hubieren adquirido con la condicién o
modo de destinarlos a determinada finalidad, se entenderd cumpli-
da y consumada aquélla cuando durante treinta afios hubieran ser-
vido a la misma, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias
de interés publico debidamente justificadas».

Articulo 112. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles.

Boletin Oficial de La Rioja de 25 de octubre de 2005.
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«1. La propiedad de los bienes inmuebles de dominio priva-
do de la Comunidad Auténoma de La Rioja, cuya afectaciéon o
explotacién no se juzgue previsible, podra ser cedida gratuitamente
a otras Administraciones Publicas, para fines de utilidad publica o
interés social, o a entes instrumentales del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja para el cumplimiento de los
fines de utilidad publica o interés social que les sean propios,
mediante Acuerdo del Consejo de Gobierno, a propuesta de la Con-
sejeria competente en materia de Hacienda.

2. En el acuerdo de cesion se expresard la finalidad a la que
se destinardn los bienes cedidos, asi como sus condiciones, y la
cldusula de resolucién automdtica a la que se refiere el parrafo
siguiente. [...]

3. Si los bienes cedidos no fueren destinados al fin previsto
dentro del plazo establecido en el acuerdo de cesidn, o dejasen de
ser destinados al mismo con posterioridad, la cesion se considerara
resuelta, revirtiendo los bienes a la Comunidad Auténoma de La
Rioja con todas las mejoras realizadas.

[...]

5. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serda
suficiente para recuperarlo acta notarial que constate el hecho, que
se notificara al interesado con requerimiento de entrega del bien.

[...]

7. Las cesiones gratuitas de propiedad se formalizardn en
escritura publica, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 113.2
de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Admi-
nistraciones Publicas, y se inscribirdn en el Registro de la Propie-
dad. Hasta tanto no se proceda a la préactica del correspondiente
asiento a favor del cesionario no surtird efecto la cesion. En la ins-
cripcidn se hard constar el fin al que deben dedicarse los bienes y
cualesquiera otras condiciones y cargas que lleve aparejada la
cesion, asi como la advertencia de que el incumplimiento de las
mismas dard lugar a su resolucién. Los cesionarios deberdn comu-
nicar a la Consejeria competente en materia de Hacienda el acuer-
do de inscripcién».

Articulo 113.  Cesiones gratuitas de uso de bienes inmuebles
y derechos reales.

«1. El uso de los bienes inmuebles y derechos reales patri-
moniales de la Comunidad Auténoma de La Rioja, cuya afectacion
o explotacién no se juzgue previsible, podrd ser cedido gratuita-
mente por la Consejeria competente en materia de Hacienda, por
un plazo médximo de treinta afios, para fines de utilidad publica o
interés social que redunden directamente en beneficio de los habi-
tantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

También podran efectuarse las cesiones reguladas en este arti-
culo a los centros Riojanos y Federaciones de Centros Riojanos
regulados en la Ley 6/2005, de 15 de junio, de la Comunidad Rio-
jana en el Exterior.

2. Las cesiones de uso a favor de otras Administraciones
Publicas y de corporaciones, fundaciones, asociaciones sin 4nimo
lucro, y entes instrumentales que pertenezcan al sector publico de
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la Comunidad Auténoma de La Rioja se consideraran de utilidad
publica o interés social.
...l

4. Comprobado que no se destina el bien al uso previsto, serd
suficiente para recuperarlo acta notarial que constate el hecho, que
se notificard al interesado con requerimiento de entrega del bien.

5. Los derechos y obligaciones de los cesionarios de uso se
regirdn por las condiciones previstas en el acuerdo de cesién, por
las disposiciones del CC relativas al uso y supletoriamente al usu-
fructo».

Articulo 114. Cesiones gratuitas de derechos de superficie y
otros derechos reales sobre bienes inmuebles.

«1.  La Comunidad Auténoma de La Rioja, mediante Acuer-
do del Consejo de Gobierno, a propuesta de la Consejeria compe-
tente en materia de Hacienda, podrd constituir y ceder a titulo gra-
tuito derechos de superficie y otros derechos reales sobre inmuebles
patrimoniales, cuya afectacién o explotacién no se juzgue previsi-
ble, a favor de otras Administraciones Publicas, de entes instru-
mentales integrantes del sector publico de la Comunidad Auténo-
ma de La Rioja y de corporaciones, fundaciones, asociaciones sin
animo de lucro declaradas de utilidad publica, para fines de utili-
dad publica o interés social que redunden directamente en benefi-
cio de los habitantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

También podran efectuarse las cesiones reguladas en este arti-
culo a los centros Riojanos y Federaciones de Centros Riojanos
regulados en la Ley 6/2005, de 15 de junio, de la Comunidad Rio-
jana en el Exterior.

2. Estas cesiones se regirdn por lo establecido en los aparta-
dos 2,3,4,5,6y 7 del articulo 112 de la presente Ley».

Articulo 116. Cesiones gratuitas de bienes muebles.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles patrimonia-
les, cuya afectacidn o explotacion no se juzgue previsible, podran
ser cedidos gratuitamente por la Consejeria competente en materia
de Hacienda, a otras Administraciones Publicas, a entes instrumen-
tales que pertenezcan al sector publico de la Comunidad Auténoma
de La Rioja y a corporaciones, fundaciones y asociaciones sin
dnimo de lucro que realicen su actividad en el 4mbito territorial de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, para fines de utilidad publi-
ca o interés social que redunden directamente en beneficio de los
habitantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

2. También podran efectuarse las cesiones gratuitas regula-
das en este articulo a los Centros Riojanos y Federaciones de Cen-
tros Riojanos regulados en la Ley 6/2005, de 15 de junio, de la
Comunidad Riojana en el Exterior.

3. Esde aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los aparta-
dos 2,3,4,5y 6del articulo 112 y en el articulo 113 de esta Ley.

4. Una vez que los bienes muebles hubiesen sido destinados
al fin previsto durante un plazo de cuatro afios, se entenderd cum-
plido el modo y la cesion pasard a tener el cardcter de pura y sim-
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ple, salvo que otra cosa se hubiese establecido en la resolucién de
cesion».

Articulo 117.  Cesiones gratuitas de derechos incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los derechos incorporales, cuya
afectacion o explotacion no se juzgue previsible, podran ser cedi-
dos gratuitamente por la Consejeria competente en materia de
Hacienda, a otras Administraciones Puablicas, a entes instrumenta-
les que pertenezcan al sector publico de la Comunidad Auténoma
de La Rioja y a corporaciones, fundaciones y asociaciones sin
4nimo de lucro que realicen su actividad en el 4mbito territorial de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, para fines de utilidad publi-
ca o interés social que redunden directamente en beneficio de los
habitantes de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

2. Esde aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los aparta-
dos 2, 3,4, 5y 6 del articulo 112 y en el articulo 113 de esta Ley».

Disposicidn transitoria tercera. Aplicabilidad del apartado 5
del articulo 50 a las adquisiciones a titulo gratuito producidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley.

«La prevision del apartado 5 del articulo 50 serd de aplicacion
a todas las adquisiciones gratuitas producidas con anterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley, siempre que previamente no se
hubiese ejecutado la correspondiente accién revocatoria».

P) Ley 3/20006, de 18 de abril, del Parlamento de Cantabria,
sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Cantabrial?>:

Articulo 47. Adgquisiciones mediante herencia, legado o
donacion.

«[...]

4. Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, se entendera
cumplida y consumada cuando durante treinta afios hubieren servi-
do a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstan-
cias sobrevenidas de interés ptblico».

Articulo 70. Concepto.

«1.  Los bienes y derechos patrimoniales de la Administra-
cion General de la Comunidad Auténoma de Cantabria cuya afec-
tacién o explotacidn no se juzgue previsible podrdn ser cedidos
gratuitamente, para la realizacidn de fines de utilidad publica o
interés social de su competencia, al Estado, a otras Comunidades
Auténomas, a entidades locales, a entidades del sector publico
regional o a asociaciones declaradas de utilidad ptblica.

2. Igualmente, estos bienes y derechos podran ser cedidos a
Estados extranjeros y organizaciones internacionales, cuando la

125 Boletin Oficial de Cantabria de 27 de abril de 2006.
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cesion se efectde en el marco de tratados internacionales o conve-
nios firmados por Espafia.

3. La cesidén podra tener por objeto la propiedad del bien o
derecho o s6lo su uso. En ambos casos, la cesion llevara aparejada
para el cesionario la obligacién de destinar los bienes al fin expre-
sado en el correspondiente acuerdo. Adicionalmente, esta transmi-
sién podrd sujetarse a condicién, término o modo, que se regirdn
por lo dispuesto en el CC.

4. Cuando la cesion tenga por objeto la propiedad del bien o
derecho sélo podran ser cesionarios el Estado, otras Comunidades
Auténomas, las entidades locales o entidades del sector publico
regional.

5. Silacesién tuviera por objeto sélo el uso del bien, el cesio-
nario quedard obligado, durante el plazo de duracién de la misma,
a su conservacién y mantenimiento, y asumird por subrogacién el
pago de las obligaciones tributarias que le afecten.

6. Las cesiones de uso de bienes y derechos tendrdn una
duracién de diez afios prorrogables, previa peticioén del cesionario
con anterioridad al vencimiento de cada plazo, salvo que en el
acuerdo de la cesion se establezca otro plazo inferior».

Articulo 73.  Vinculacion al fin.

«1. Los bienes y derechos objeto de la cesion s6lo podran des-

tinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las condi-
ciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo.
[...]
4. En el caso de los bienes muebles, el acuerdo de cesion
determinard el régimen de control. No obstante, si los muebles
cedidos hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo
de cuatro afos se entenderd cumplido el modo y la cesion pasard a
tener el cardcter de pura y simple, salvo que otra cosa se hubiese
establecido en el pertinente acuerdo».

Articulo 75. Resolucion.

«1. Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefialado en el acuerdo de cesién o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta la
cesion, y revertirdn los bienes a la Administracion cedente. [...]».

Disposicién transitoria segunda. Aplicabilidad del articulo
47.4 de esta Ley a donaciones efectuadas con anterioridad a su
entrada en vigor.

«La prevision del apartado 4 del articulo 47 de esta Ley surtird
efecto respecto de las disposiciones gratuitas de bienes o derechos
a favor de la Comunidad Auténoma que se hubieran perfeccionado
antes de la entrada en vigor de la misma, siempre que previamente
no se hubiera ejercitado la correspondiente accion revocatoria».

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La duracién del modo impuesto en una donacién 199

Q) Ley 5/2006, de 17 de noviembre, del Parlamento Vasco, de
Patrimonio del Pais Vasco2:

126

Articulo 39. Condiciones en las adquisiciones a titulo gra-
tuito.

«1. Las adquisiciones a titulo gratuito de bienes o derechos
que lleven aparejados gastos o estén sometidos a alguna condicién
o modo onerosos s6lo podran aceptarse si el valor del gravamen
impuesto no excede del valor de lo que se adquiere. Si el gravamen
excediese el valor del bien, la disposicién s6lo podra aceptarse si
concurren razones de interés ptblico apreciadas por el 6rgano com-
petente para aceptar la disposicion gratuita.

2. Si los bienes o derechos se hubieran adquirido bajo condi-
cién o modalidad de su afectacién permanente a determinados des-
tinos, se entenderd cumplida y consumada cuando durante treinta
afios hubieran servido a los mismos, aunque luego dejaran de estar-
lo por circunstancias sobrevenidas de interés ptiblico».

Articulo 100. Vinculacion al fin de los actos de disposicion
gratuita.

«1. Los bienes y derechos objeto de actos de disposicién gra-
tuita habrdn de destinarse a los fines que lo justifican, y en la forma
y con las condiciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el
correspondiente acuerdo. La fijacién de un fin concreto es potesta-
tiva en el supuesto previsto en la letra c) del articulo anterior.

2. Tratdndose de bienes muebles, salvo que se hubiese esta-
blecido otra cosa en el correspondiente acto de disposicién, se
entenderd cumplido el modo, y la transmisién pasard a tener el
caricter de pura y simple, si los bienes hubiesen sido destinados al
fin previsto durante un plazo de cinco afios».

Articulo 103.  Plazo y contenido del acto de disposicion gra-
tuita.

«1. El acto de disposicién contemplara la identificacién con-
creta del bien o derecho y, cuando corresponda conforme a lo esta-
blecido en el articulo 100, el fin concreto a que se destinard el bien
o derecho. Contemplard, asi mismo, expresamente o por remision,
las condiciones, limitaciones y garantias que procedan y, en su
caso, las causas y supuestos de reversion, asi como el valor del bien
o derecho o el procedimiento para su célculo, a efectos de la aplica-
cién del régimen sancionador y de la determinacién de la indemni-
zacién por incumplimiento del deber de reversion, o por efectuarse
ésta en condiciones de conservacién inferiores a las previstas en el
articulo siguiente.

2. Cuando se trate de actos de disposicion no traslativos de la
propiedad del bien o titularidad del derecho, contemplara un plazo
de duracién que no podré ser superior a diez afios, si bien podra
preverse su prorroga por periodos no superiores al inicial y sin que

Boletin Oficial del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2006.
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la duracién total, incluidas las prérrogas, pueda exceder de treinta
anos».

Articulo 104. Reversion del bien o derecho.

«1. Los bienes y derechos a que se refiere este capitulo rever-
tirdn a la Administracién en los supuestos contemplados en los
correspondientes acuerdos de disposicién. Dichos acuerdos reco-
gerdn, ademds, cuando corresponda, los casos de reintegro de sub-
venciones y ayudas publicas previstos en la Ley de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, Texto Refun-
dido aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviem-
bre, y los de reversién por no destinarse al uso previsto dentro del
plazo que se sefiale, por dejar de ser destinado al citado uso con
posterioridad o cuando venza el término sefialado en el acuerdo de
disposicion».

R) Ley 6/2006, de 17 de julio, del Parlamento de Canarias,
sobre Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Canarias!??;

127

Articulo 20.  Adgquisiciones a titulo gratuito.

«[...]

4. Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, se entenderd
cumplida y consumada cuando durante 30 afios hubieren servido a
tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por circunstancias
sobrevenidas de interés publico».

Articulo 21.  Normas especiales para las adquisiciones here-
ditarias.

«[...]

2. Las disposiciones de bienes o derechos por causa de muer-
te se entenderdn hechas a favor de 1a Administracién de la Comuni-
dad Auténoma en los casos en que el disponente sefiale como bene-
ficiario a alguno de sus 6rganos, organismos auténomos, entidades
publicas empresariales, o a la propia Comunidad Auténoma. En
estos supuestos, se respetard la voluntad del disponente, destinando
los bienes o derechos a servicios propios de los 6érganos o institu-
ciones designados como beneficiarios, siempre que esto fuera posi-
ble y sin perjuicio de las condiciones o cargas modales a que pudie-
se estar supeditada la disposicion, a las que se aplicardn las
previsiones del apartado 4 del articulo anterior».

Articulo 54.  Cesion de uso de bienes y derechos.

«1. El uso de los bienes y derechos patrimoniales de la
Comunidad Auténoma cuya afectacion o explotacién no se juzgue
previsible, podra ser cedido gratuitamente a otras Administracio-
nes publicas espafiolas, o entidades publicas dependientes de las
mismas, fundaciones publicas o asociaciones declaradas de utili-
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dad publica, para la realizacién de fines de utilidad publica o inte-
rés social de su competencia.

Igualmente, el uso de dichos bienes y derechos podra ser cedi-
do a Estados extranjeros y organizaciones internacionales, para el
desarrollo de actividades culturales o de ayuda humanitaria.

2. La cesion llevard aparejada para el cesionario la obliga-
cioén de destinar los bienes al fin expresado en el correspondiente
acuerdo. Adicionalmente, esta transmision podra sujetarse a condi-
cion, término o modo, que se regirdn por lo dispuesto en el CC».

Articulo 56. Vinculacion al fin.

«1. Los bienes y derechos objeto de cesidn de uso s6lo podran

destinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las con-
diciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo.
[...]
4. En el caso de bienes muebles, el acuerdo de cesion deter-
minard el régimen de control. No obstante, si los muebles cedidos
hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo de cuatro
afios, se entenderd cumplido el modo, y la cesién pasard a tener el
cardcter de pura y simple, salvo que otra cosa se hubiese estableci-
do en el pertinente acuerdo».

Articulo 58. Resolucion de la cesion.

«1. Silos bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefalado en el acuerdo de cesion o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerara resuelta la
cesion, y revertirdn los bienes a la Administracién cedente. En este
supuesto, serd de cuenta del cesionario el detrimento o deterioro
sufrido por los bienes cedidos, sin que sean indemnizables los gas-
tos en que haya incurrido para cumplir las cargas o condiciones
impuestas».

Disposicién Transitoria Tercera. Aplicabilidad del articulo
20.4 de esta Ley a donaciones efectuadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la misma.

«La prevision del articulo 20.4 de esta Ley surtird efecto res-
pecto de las disposiciones gratuitas de bienes o derechos a favor de
las Administraciones Publicas que se hubieran perfeccionado antes
de la entrada en vigor de la misma, siempre que previamente no se
hubiera ejercitado la correspondiente accidn revocatoria».

S) Ley 1172006, de 26 de octubre, de las Cortes de Castilla 'y Leon,
sobre Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon'28:

128

Articulo 94.  Adgquisiciones a titulo gratuito.

«[...]

Boletin Oficial de Castilla y Le6n de 30 de octubre de 2006.
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4. Silos bienes se hubieran adquirido bajo condicién o modo
de su afectacion permanente a determinados destinos, ésta se enten-
dera cumplida y consumada cuando durante treinta afios hubieren
servido a tales destinos, aunque luego dejaren de estarlo por cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico».

Articulo 96. Normas especiales para las adquisiciones here-
ditarias.

«[...]

2. Las disposiciones por causa de muerte de bienes o dere-
chos se entenderan deferidas a favor de la Administracién General
de la Comunidad, en los casos en que el disponente sefiale como
beneficiario a alguno de sus 6rganos o a la propia Comunidad. En
estos supuestos, se respetard la voluntad del disponente, destinando
los bienes o derechos a servicios propios de los 6érganos designados
como beneficiarios, siempre que esto fuera posible y sin perjuicio
de las condiciones o cargas modales a que pudiese estar supeditada
la disposicidn, a las que se aplicardn las previsiones del apartado 4
del articulo 94».

Articulo 137. Cesiones gratuitas de propiedad de bienes
inmuebles de la Administracion General.

«Los bienes inmuebles patrimoniales de la Administracion
General de la Comunidad cuya afectacién o explotacién no se juz-
gue necesaria o previsible podran ser cedidos gratuitamente, para
la realizacién de fines de utilidad ptblica o interés social de su
competencia, a otras Administraciones y a fundaciones publicas».

Articulo 138.  Cesiones gratuitas del uso de bienes inmuebles
de la Administracion General.

«1. Eluso de los bienes inmuebles patrimoniales de la Admi-
nistracion General cuya afectacién o explotacidén no se juzgue
necesaria o previsible podrad cederse gratuitamente a entidades
publicas o privadas por un plazo méximo de veinte afios, para fines
de utilidad publica o interés social que redunden en beneficio de
los habitantes de la Comunidad de Castilla y Le6n.

2. Los derechos y obligaciones de los cesionarios del uso se
regirdn, salvo que se establezca otra cosa, por las disposiciones del
CC relativas al uso y, supletoriamente, al usufructo. El cesionario
asumird los gastos derivados de la utilizacién y el mantenimiento
del inmueble, asi como el pago del impuesto de bienes inmue-
bles».

Articulo 139. Cesiones gratuitas de derecho de superficie y
otros derechos reales.

«1.  La Administracién General de la Comunidad de Castilla
y Le6n podra constituir y ceder gratuitamente derechos de superfi-
cie y otros derechos reales sobre inmuebles patrimoniales cuya
afectacién o explotacién no se juzgue necesaria o previsible, a
favor de otras Administraciones publicas, sociedades mercantiles
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de capital enteramente publico y entidades sin &nimo de lucro, para
fines de utilidad publica o interés social que redunden directamente
en beneficio de los habitantes de la Comunidad de Castilla y
Ledn.

2. A estas cesiones les serd de aplicacion lo establecido en
esta Ley sobre la cesion de la propiedad de bienes inmuebles».

Articulo 140. Cesiones gratuitas de bienes muebles y dere-
chos incorporales.

«La propiedad o el uso de los bienes muebles y derechos incor-
porales cuya afectacion o explotacion no se juzgue necesaria o pre-
visible podran cederse gratuitamente a otras Administraciones
publicas y entidades sin d4nimo de lucro, para fines de utilidad
publica e interés social».

Articulo 142.  Vinculacion de la cesion al fin.

«1. Los bienes y derechos objeto de la cesién sélo podran
destinarse a los fines que la justifican, y en la forma y con las con-
diciones que, en su caso, se hubiesen establecido en el correspon-
diente acuerdo. Adicionalmente, esta cesién podra sujetarse a con-
dicién, término o modo, que se regirdn por lo dispuesto en el CC.

Si en el acuerdo de cesién no se estipula otra cosa, se entendera

que la implantacién del uso o servicio que corresponda a los fines
de la cesion deberad realizarse en el plazo de tres afios y el destino
deberd mantenerse durante todo el tiempo de la cesién. El cémputo
de los plazos se iniciard desde la aceptacién del cesionario, que
deberd efectuarse en el plazo que al efecto se establezca.
[...]
4. En el caso de los bienes muebles, el acuerdo de cesién
determinard el régimen de control. No obstante, si los muebles
cedidos hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo
de cuatro afios, se entenderd cumplido el modo y la cesion pasard a
tener el cardcter de pura y simple, salvo que se hubiese establecido
otra cosa en el pertinente acuerdo».

Articulo 144. Resolucion de la cesion.

«1. Si los bienes cedidos no fuesen destinados al fin o uso
previsto dentro del plazo sefalado en el acuerdo de cesion o deja-
ran de serlo posteriormente, se incumplieran las cargas o condicio-
nes impuestas, o llegase el término fijado, se considerard resuelta la
cesion, y los bienes revertirdn a la Administracion cedente. [...]».

Articulo 146. Cesion de bienes de las entidades institucionales.

«1. Con independencia de las cesiones previstas en el articulo
129 de esta Ley, las entidades institucionales s6lo podrdn ceder
gratuitamente la propiedad o el uso de bienes o derechos de su titu-
laridad cuando tuviesen atribuidas facultades para su enajenacion y
no se hubiese estimado procedente su incorporacién al patrimonio
de la Administracién General de la Comunidad. S6lo podrdn ser
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cesionarios las Administraciones publicas y las fundaciones publi-
cas».

T) Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Parlamento de Nava-
rra, de Patrimonio de Navarra'?®:

129

Articulo 24.  Herencias, legados y donaciones.

«[...]

4. Si los bienes y derechos se hubieran adquirido bajo condi-
cién o modo de su afectacion permanente a determinados destinos
se entenderd cumplida y consumada cuando durante treinta afios
hubieran servido a tales destinos, aunque posteriormente dejaren
de estarlo por circunstancias sobrevenidas de interés piblico».

Articulo 44. Cesion gratuita de la propiedad de bienes
inmuebles y derechos inmobiliarios.

«1. La propiedad de los bienes inmuebles y derechos inmobi-
liarios patrimoniales de la Comunidad Foral de Navarra, podra ser
cedida gratuitamente, por el Departamento competente en materia
de patrimonio, para fines de utilidad publica o interés social en
favor de otras Administraciones Publicas y sus Organismos publi-
cos, y de las fundaciones publicas de la Administracién de la
Comunidad Foral de Navarra, previa tramitacion de un expediente
al que se incorporard un informe propuesta, un informe juridico y
la fiscalizacién por la Intervencion.

2. La cesion, ademas de cuantos condicionamientos, limita-
ciones 0 garantias, en su caso, se estimen oportunos, deberd conte-
ner los siguientes extremos:

a) Finalidad a la que hayan de destinarse los bienes.

b) Fijacién de la fecha para la implantacién del uso o servicio
y obligacién de mantenimiento de la actividad para la que fue soli-
citado el bien o derecho durante todo el plazo de cesidn.

c) Prohibicién de enajenar o gravar el bien o derecho a favor
de terceras personas.

d) Fijacion del plazo de la cesidn, sin perjuicio de sus prorro-
gas, y sin que el plazo maximo, incluidas las mismas, pueda exce-
der de noventa y nueve afios. El cémputo del plazo se iniciard desde
la aceptacion por el cesionario que deberd efectuarse en el plazo
que al efecto se establezca.

3. Los bienes y derechos cedidos sélo podran destinarse a los
fines previstos y en la forma y condiciones que se hubieran estable-
cido, salvo mutuo acuerdo de las partes. [...]

4. Si los bienes o derechos cedidos no fuesen destinados al
fin previsto dentro del plazo sefialado en el acto de cesion o dejaran
de serlo posteriormente, se incumplieran las condiciones impuestas
o llegase el término fijado, la cesidn se considerard resuelta y aqué-
llos revertirdn a la Comunidad Foral de Navarra, libre y gratuita-
mente, [...].

Boletin Oficial de Navarra de 23 de abril de 2007.
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5. Si la cesidn tuviese por objeto bienes inmuebles o dere-
chos reales sobre los mismos, se procederd a la practica del corres-
pondiente asiento a favor del cesionario en el Registro de la Propie-
dad, y no surtird efecto la cesién en tanto no se cumplimente este
requisito.

En la inscripcion se hard constar el fin a que deben dedicarse
los bienes y cualesquiera otras condiciones y cargas que lleve apa-
rejada la cesidn, asi como la advertencia de que el incumplimiento
de las mismas dard lugar a su resolucion.

6. La resolucion por la que se acuerde resolver la cesién y la
reversion del bien o derecho serd titulo suficiente para la inscrip-
cioén de la misma en el Registro de la Propiedad o en los registros
que procedan, asi como para la reclamacién, en su caso, del impor-
te de los detrimentos o deterioros actualizado al momento en que
se ejecute el acuerdo de reversion».

Articulo 45. Cesiones gratuitas del uso de bienes inmuebles
y derechos inmobiliarios.

«1. El uso de los bienes inmuebles o derechos inmobiliarios
patrimoniales podra ser cedido gratuitamente por el Departamento
competente en materia de patrimonio para fines de utilidad publica
o interés social en favor de otras Administraciones Publicas y sus
Organismos publicos, sociedades y fundaciones publicas o entida-
des sin 4nimo de lucro.

2. Serdn de aplicacion a estas cesiones lo dispuesto en los
apartados 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 44 de esta Ley Foral.

3. Los derechos y obligaciones de los cesionarios se regiran
por esta Ley Foral y por las disposiciones del Fuero Nuevo de
Navarra relativas al uso y, supletoriamente, al usufructo».

Articulo 46.  Cesiones gratuitas de bienes muebles y derechos
incorporales.

«1. La propiedad o el uso de los bienes muebles patrimonia-
les y derechos incorporales podran ser cedidos gratuitamente por el
Departamento competente en materia de patrimonio, siendo de
aplicacion lo dispuesto en los articulos precedentes, salvo en lo que
resulte incompatible con la naturaleza de dichos bienes o dere-
chos.

2. No obstante, en el caso de bienes muebles, en atencion a
su naturaleza, podra establecerse que finalizado el plazo que para
los mismos se sefiale respecto al mantenimiento del destino, se
entenderd cumplido el modo y la cesidn pasard a tener el caracter
de pura y simple».
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La entidad del incumplimiento en la resolucién

del contrato: Analisis comparativo del articulo

1124 del CC y del articulo 121 del texto refun-
dido de consumidores

NIEVES FENOY PICON
ProfesoraTitular de Derecho Civil
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RESUMEN

El trabajo estudia fundamentalmente el concepto de falta de conformi-
dad de escasa importancia en la resolucion. Concepto que como es sabido
utiliza la Directiva 1999/44 y estd incorporado en nuestro ordenamiento en
el Texto Refundido de Consumidores (art. 121). La cuestion fundamental es
saber si la falta de conformidad de no escasa importancia es igual a falta de
conformidad esencial (o si se prefiere grave por aproximarnos a la termino-
logia utilizada para el art. 1124 CC). La cuestion es de gran importancia y
afecta no solo al mayor o menor dmbito de aplicacion de la resolucion, sino
a algo mds importante: la insercion del remedio resolutorio en el resto de
remedios por incumplimiento. Este es el tema fundamental del que me ocupo.
Lo desarrollo teniendo en cuenta distintos elementos: a) El vigente Dere-
cho espariol y su aplicacion por las Audiencias Provinciales, asi como la
aplicacion hecha por las Audiencias Provinciales de la resolucion de la
garantia del articulo 11 LGDCU; b) El andlisis de distintos textos de Dere-
cho privado europeo, ademads del de la Directiva 1999/44; c¢) Algiin modelo
de Derecho europeo. A lo largo del trabajo he creido conveniente, en ocasio-
nes, tratar sobre cuestiones conexas, aclaratorias del mismo.

PALABRAS CLAVE

Falta de conformidad de escasa importancia y falta de conformidad
esencial; incumplimiento esencial; resolucion; Directiva 1999/44; Princi-
ples of European Law Sales; Draft Common Frame of Reference 2009;

* Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacién «La modernizacion del
Derecho contractual», SEJ2005-06506.
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Acquis Principles; garantia del articulo 11 LGDCU;, resolucion del articulo
1124 CC.

ABSTRACT

This work deals with the concept of the lack of conformity which is minor.
As it is known this concept uses the Directive 1999/44 and it is transposed in
the Spanish Law in the rewritten text «Texto Refundido de Consumidores»
(art. 121). What'’s fundamental is to know if the lack of conformity which is
minor is equal to lack of fundamental conformity (or if you want it is quite
serious to consider it next to the used terminology in art. 1124 CC). The mat-
ter is of great importance and it doesn’t only affect more or less the scope of
application of its termination, but also something more important: insertion
of the. This is the fundamental subject I am in charge of. I'm trying to explain
it by taking into account various and different elements: a) The Spanish Law
in force and its applications in Audiencias Provinciales as well as the appli-
cation of the termination of guarantee in articulo 11 LGDCU carried out by
Audiencias Provinciales; b) I have analysed various text about European
Private Law as well as Directive 1999/44; c) A sample of European law.
Throughout my work I thought it was convenience, sometimes, to speak about
matters related to this exact work.

KEYWORDS

Lack of minor conformity and fundamental lack of conformity; fundamen-
tal non-performance; termination, Directive 1999/44; Principles of European
Law on Sales, Draft Common Frame of Reference 2009; Acquis Principles;
guarantee of articulo 11 LGDCU; termination of articulo 1124 CC.

SUMARIO: I. Introduccion: 1. El planteamiento de la cuestién. 2. El
plan de este trabajo. 3. El estado de la cuestién en Derecho espaiiol:
3.1 Consideraciones previas. 3.2 La opinién de los autores espafioles.
3.3 La gravedad del vicio oculto del CC y la falta de conformidad de no
escasa importancia del Texto Refundido. II.  Primera Parte: Derecho
Comunitario Y Derecho Privado Europeo: 1. La falta de conformidad
de escasa importancia en documentacién comunitaria en torno a la Direc-
tiva 1999/44: 1.1 Ideas Previas. 1.2 Documentos comunitarios relati-
vos a la Directiva 1999/44. 1.3  Otros documentos significativos: A) El
Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo de 2006.
B) Larespuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo (Instituto Nacio-
nal de Consumo) al Libro Verde sobre la revision del acervo en materia
de consumo de 2006. C) La Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores de 2008.
2. Los Principles of European Law Sales y los Principles of European
Contract Law: 2.1 El incumplimiento esencial en los PECL conforme
al Comentario oficial. 2.2 La falta de conformidad esencial en los PEL
S conforme al Comentario oficial. 2.3 La falta de conformidad menor
en las ventas de consumo en los PEL S conforme al Comentario oficial.
2.4 Excursus: el sistema jerarquizado de los remedios por falta de con-
formidad en los PEL S. 2.5 Otros rasgos caracterizadores de los PEL S.
Reflexiones a partir de los PEL S.: A) Sistemas de jerarquia en los
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remedios v. sistemas de libre eleccion en los remedios. B) El sistema
de limitacion de los dafios derivados de la entrega de cosa no conforme al
contrato, para los vendedores no profesionales. 3. La resolucién de la
compraventa en el Draft Common Frame of Reference de 2009. 4. La
falta de conformidad y la resolucién en los Principles of the Existing EC
Contract Law segin el Comentario Oficial. —II.  Segunda parte: el dere-
cho espaiiol: 1. La resolucion conforme al régimen del articulo 11.3
LGDCU: 1.1 Algunas opiniones doctrinales. 1.2 La jurisprudencia
de las Audiencias Provinciales en torno a los requisitos de la resolucién
del articulo 11.3 LGDCU: A) La carga de la prueba. B) Los requisi-
tos de la resolucién del articulo 11.3 LGDCU. C) El defecto de menor
importancia y la resolucién del articulo 11.3 LGDCU. D) Reflexiones
sobre la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales. 2.  La resolu-
cién conforme al articulo 121 TR: 2.1  El supuesto de hecho de la reso-
lucidn del articulo 121 TR. 2.2 El fundamento de la resolucién del arti-
culo 121 TR. 2.3 La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales en
torno al articulo 7 LG (vigente art. 121 TR): A) Sentencias que estiman
laresolucion: A.1  SAP de Zaragoza, 4.*, 14.2.2007 (Pte. Navarro Pefia).
A.2  SAP de A Coruiia, 5.7, 25.1.2007 (Pte. Conde Nufiez). A.3 SAP
de Murcia, 4.2, 30.5.2006 (Pte. Moreno Millan). A.4 SAP de Ponteve-
dra, 1.%, 15.2.2007 (Pte. Rodriguez Gonzdlez). B) Sentencias que
estiman la resolucioén: la falta de conformidad de escasa importancia:
B.1 SAPde Granada, 4.2, 3.10.2007 (Pte. Ruiz— Rico Ruiz). B.2 SAP
de Salamanca, 1.%, 30.6.2004 (Pte. Marino Borrego).-3. Diferencias
entre el supuesto de hecho de la resolucion del articulo 121 TR y el del
articulo 1124 CC (aliud pro alio): 3.1 El estado actual de la jurispru-
dencia del aliud pro alio. 3.2 Diferencias concretas entre la resolucién
del articulo 121 TR y la fundada en la doctrina del aliud pro alio (art.
1124 CC). IV.  Mas alld de la resolucion del articulo 121 tr: reflexiones
finales.—Bibliografia

INTRODUCCION

EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

[1] El articulo 121 in fine del Real Decreto Legislativo 1/2007,

de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (Texto Refundido de consumidores,
Texto Refundido o TR en adelante) establece:
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«La resolucién no procedera cuando la falta de conformidad
sea de escasa importancia» !.

La «escasa importancia» de la falta de conformidad justifica
que el consumidor no disponga del remedio de la resolucién de la
compraventa. La aplicacion de la norma exige concretar su signifi-
cado. Ademas, leyendo a contrario el articulo 121 TR, puede decir-
se que el consumidor puede resolver, si la falta de conformidad del
producto es de no escasa importancia.

[2] En el andlisis de un concreto supuesto de resolucién con-
tractual como es el del articulo 121 TR, un contrapunto para deter-
minar su alcance lo proporciona la regulacion general de la resolu-
cién del articulo 1124 CC. Es idea asentada en la resolucion del
articulo 1124 CC que el incumplimiento que permite resolver —el
incumplimiento resolutorio— es el incumplimiento grave, impor-
tante, de entidad, esencial, etc2.

I El articulo 7 de la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes
de Consumo, equivalente al articulo 121 TR, dispone: «(...). La resolucién no procedera
cuando la falta de conformidad sea de escasa importancia». El Texto Refundido de consu-
midores derogé la Ley 23/2003 (DD tnica TR).

2 Laregulacion que el articulo 1124 CC hace de la resolucién es parca; su parrafo I
dispone: «[1]a facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe». En la expresion
«no cumpliere lo que le incumbe» encajaria cualquier divergencia entre la prestacion efec-
tivamente realizada y la pactada en el contrato. Sin embargo, los autores y el Tribunal
Supremo exigen el incumplimiento sea grave. Lo que se suele justificar en el principio de
conservacion del contrato. Por otro lado, el Tribunal Supremo ha destacado, en numerosas
ocasiones, el cardcter excepcional de la resolucién. Sobre esto, L. DIEz-PicAZo Y PONCE
DE LEON indica: «Esta excepcionalidad, a veces proclamada por via de méxima, es en la
préactica muy relativa. Se pretende muchas veces, lo que es justo, impedir un cierto abuso
en el ejercicio de acciones resolutorias, cuando el demandante, fundado en una infraccién
contractual del demandado, que no reviste una especial gravedad, o que a veces se encuen-
tra provocada por el mismo actor (p.ej., falta de pago del precio, en algunos de los tltimos
plazos, en la compraventa de pisos, existiendo ademas oferta de pago del demandado),
trata de desligarse del vinculo porque ya no le convenia o le interesaba. Seria, por ello,
atrevido considerar que la resolucién s6lo puede ser excepcionalmente acordada cuando el
contrato deja de ser ttil para conseguir los fines perseguidos por las partes. La resolucion
ampara al contratante cumplidor frente al incumplimiento y no sélo frente a la frustracion
del fin del contrato. Cuando la jurisprudencia ha insistido en la «marcada tendencia al
mantenimiento del vinculo contractual», que es consecuencia del deber de fidelidad o de
acatamiento a la palabra dada, que informa el principio fundamental de la contratacion de
acuerdo con el cual pacta sunt servanda, lo que probablemente quiere decir es que la reso-
lucién no se puede ligar con cualquier tipo de incumplimiento de deberes contractuales,
sino que exige un incumplimiento en alguna medida cualificado, pero la puntualizacion de
las caracteristicas del «incumplimiento resolutorio», (...), no debe llevarnos a considerar
que la resolucion es excepcional y que el principio general es la conservacion del contrato»
[(2008) p. 814, v. también p. 813]. Por su parte, FERNANDEZ URZAINQUI: «En todo caso,
una valoracién global de la jurisprudencia relativa al incumplimiento resolutorio revela
una marcada tendencia a la conservacion del negocio. El mantenimiento de su vigencia,
ante incumplimientos de escaso relieve que no alcanzan a impedir la utilidad perseguida
con su conclusion, ha llevado sin embargo al alto Tribunal a proclamar como maxima la
excepcionalidad de la resolucién y a extremar de tal manera el rigor en la determinacion de
los requisitos exigibles para la apreciacion del incumplimiento resolutorio, que dificilmen-
te cabe estimar concurrentes en un concreto incumplimiento todas las caracteristicas que
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[3] Comparando el supuesto de la resolucién del articulo 1124
CC y el de la resolucion del articulo 121 TR, surge esta cuestion:
(Es lo mismo incumplimiento de «no escasa importancia» e incum-
plimiento grave? ;Operan de la misma manera estas dos manifesta-
ciones de la resolucion? En las respuestas de los autores espafioles
no hay una coincidencia de pareceres. Por mi parte, entiendo que el
supuesto de hecho de cada una de estas resoluciones no es el
mismo, siendo mayor el campo de actuacién de la resolucion del
articulo 121 TR que la del articulo 1124 CC en su concreta aplica-
cidn a la jurisprudencia del aliud pro alio.

[4] La cuestién que estoy planteando no es peculiar del Dere-
cho espafiol.

Sivesand?3 —que ha participado en la elaboracién de los Princi-
ples of European Law on Sales*, 1o que justifica el interés de cono-
cer su opinion— nos ayuda a introducirnos en el debate que existe
en esta materia.

Las normas que compara Sivesand son distintas de las que antes
he indicado. Pero el problema también esta presente. Compara el
articulo 25 de la Convencion de Viena, de 11 de abril de 1980, de

de aquél han ido predicdndose./ Elocuente resulta el nimero de epitetos que al incumpli-
miento ha anadido la jurisprudencia para reconocerle eficacia resolutoria. De €l se ha dicho
que ha de ser verdadero, total, absoluto, definitivo, grave, esencial, culpable, deliberado,
pertinaz, continuado, duradero, inequivoco, injustificado...» [cursiva del autor, (1997) p.
53]. Del mismo: «El articulo 1124 del CC anuda la resolucién de las obligaciones recipro-
cas al «no cumplimiento» por uno de los obligados de la prestacién que le incumbe. Si,
como sefiala la Sentencia de 2 de noviembre de 1994, para tener por cumplida una obliga-
cion su realizacion «ha de ajustarse en todas sus modalidades al programa de prestacion
previsto al constituirse», parece que en puridad habria de atribuirse virtualidad resolutoria
del vinculo contractual a cualquier desajuste en la ejecucion del programa prestacional. Y
sin embargo esto no es asi: (...)» [cursiva del autor, (1997) p. 68].

Desde su exposicién de Derecho comparado, TREITEL sefala: «Various expressions
are used to describe the seriousness of default (or other failure in performance) required to
justify termination. The failure must, it is said, be «vital», or «total» or «fundamental» or
«essential»; it must «go to the root» of the contract; it must be such that, had the aggrieved
party known of it at the time of contracting, he would not have entered into the contract; it
must deprive him of the «substance» of what he bargained for; it must «frustrate» his pur-
pose in entering into the contract; it must amount to a «repudiation» of the contract; it must
be such that further performance is of «no interest» to him; it must constitute an «impor-
tant ground» for termination; it must go to the whole and not to party only the considera-
tion; it must be material. None of these expressions is particularly helpful; nor, on the other
hand, are most of them particularly misleading. There are, however, two of them which are
open to some critiscism./ (...)» [(1976) s. 159].

3 Autora de la monografia The Buyer’s Remedies for Non-Conforming Goods.
Should there be Free Choice or are Restrictions Necessary? (2005); pp. 265, 1 ss., IV, VII-
VIL

4 Dentro del Study Group on a European Civil Code (y dentro del Grupo Utrecht).
Doy detallada cuenta de los Principles of European Law on Sales infra [30] ss.

V. PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Preface to
this volume, nims. 3 y 4 pp. XIV-XV. Indica Honpious: «First Christoph Jeloschek and
the Hanna Sivesand served as team co-ordinator for the Utrecht team. Both had meanwhile
successfully defended their PhD theses on aspects of sales law, a considerable fringe bene-
fit of the projet» (op. cit. p. XV; v. infra nota 74).
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compraventa internacional de mercaderias (Convencion de Viena
o CISG en adelante) en su referencia al incumplimiento esencial’ y
el articulo 3.6 de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
v del Consejo, de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo (Directiva 1999/44
o Directiva, en adelante) en su referencia a la falta de conformidad
«menor» (traduccion de la version inglesa de la Directiva)®.

[5] La cuestion esta en saber el significado de la falta de confor-
midad menor. Segin Sivesand, hay dos tesis:

a) Una considera que el umbral de la falta de conformidad
«menor» estd por debajo del incumplimiento esencial; y el consu-

5 Sobre el incumplimiento esencial: HONNOLD, «Comentario del articulo 25 CISG»,
ed. esp. de 1987, nim. 181-186, pp. 236-241; WILL, «Comentario del articulo 25 CISG»
(1987), pp. 205-221; CABANILLAS SANCHEZ, «Comentario del articulo 25 CISG» (1998),
pp- 211-222; v. también Ponente SCHWENZER, (2008). Mds alla, VV.AA. The CISG and its
Impact on Nacional Legal Systems, ed. Franco Ferrari (2008); informa sobre el Derecho
espailol, GARCIA CANTERO, pp. 273-280; una visién general, tras el informe de cada uno de
los colaboradores sobre CISG en su pais: FERRARI, pp. 413-480.

¢ El articulo 3.6 Directiva 1999/44, version espafiola: «El consumidor no tendrd
derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad es de escasa importancia» (su
correspondiente es el articulo 121 in fine TR). La calificaciéon «menor» de Sivesand proce-
de, como he apuntado, de la versién inglesa de la Directiva. El articulo 3.6 Directiva
1999/44 dispone: a) En la version inglesa: «3.6 The consumer is not entitled to have the
contract rescinded if the lack of conformity is minor»; b) en la francesa: «3.6 Le consom-
mateur n’est pas autorisé a demander la resolution du contrat si le défaut de conformité est
mineur»; c) en la alemana: «3.6 Bei einer geringfiigigen Vertragswidrigkeit hat der Ver-
braucher keinen Anspruch auf Vertragsauflosung»; d) en la italiana: «3.6 Un difetto di
conformita minore non conferiste al consumatore il diritto di chiedere la resoluzione del
contratto». Este articulo 3.6 Directiva 1999/44 se corresponde con el articulo 130.10 Codi-
ce del Consumo italiano: «Un diffeto di conformita di lieve entita per il quale non & stato
possibile o & excesivamente oneroso esperire i remedi della riparazione o della sostituzio-
ne, non da diritto alla risoluzione del contratto». En comparacion, el articulo 1455 CC ital.
1942 dispone: «Importanza dell’inadepimento. Il contratto non si puo risolvere se
I’inadepimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse
dell’altra (1522, 1525, 1564, 1565, 1668, 1819, 1820, 1878, 1901, 2286)». Sobre la impor-
tancia del incumplimiento en el CC italiano de 1942: Mosco, La resolucion de los contra-
tos por incumplimiento, trad, 1.* ed. ital., nims. 15-35 bis, pp. 56-139; con caracter gene-
ral, seiiala Mosco: «El articulo 1455 que dicta las normas que han de servir de base para
fijar la medida necesaria, adopta una férmula en la cual lo tGnico verdaderamente ttil y
digno de consideracién es el intimo ligamen entre incumplimiento e interés del acreedor.
Por lo demads, dicha norma se limita a denegar la resolucién cuando el incumplimiento
tiene escasa importancia, adoptando asi una forma un tanto vaga y eldstica. No por eso se
puede acusar al legislador, ya que es obvio que dada la gran variedad de aspectos que el
incumplimiento puede adoptar en los diversos tipos de contratos con prestaciones recipro-
cas, no es nada ficil condensarlos en una férmula tnica e incisiva, cuya interpretacién
presentard a veces al interpretarla mayores dificultades en la practica, de las que tendria
una norma de contornos menos precisos. No obstante, como quiera que estd fuera de toda
duda que la gravedad del incumplimiento constituye el presupuesto esencial de la resolu-
cién, y que el admitirla o negarla depende en su esencia de la medida que se adopte para
valorar el incumplimiento, es misién imprescindible de la jurisprudencia tratar de dar una
medida lo mds precisa posible para realizar dicha valoracion./ Que esta tarea, es indudable-
mente dificil, lo demuestra entre otros el hecho, de que la doctrina de los diversos paises
europeos donde existe la institucion resolutoria, ha llegado al tratar este problema, a resul-
tados diversos y discordantes» (nim. 16 pp. 61-62).
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midor tiene en la Directiva 1999/44 una resoluciéon mds amplia que
la de la Convencion de Viena.

b) La otra tesis entiende que ha de aplicarse a la falta de con-
formidad menor de la Directiva, el mismo nivel de exigencia que a
la falta de conformidad esencial de la Convencion de Viena. Se
destaca que la Directiva 1999/44 se inspira en general en la Con-
vencién de Viena’.

Desde ahora he de advertir que la cuestiéon que expone Sivesand
estd abierta en el panorama europeo. Efectivamente, hay dispari-
dad en las opiniones de los autores, si bien se percibe una mayor
tendencia a entender que los umbrales de las resoluciones que se
estdn comparando son distintoss.

7 SIVESAND (2005) pp. 152-153; en la primera direccion cita a Schwartze, Hondius
y Grundmann; en la segunda a Jud. V. la nota que sigue.

8 Aparte de los autores citados en la nota 7, el debate puedo reproducirlo con otros,
como CRISTOFARO y TroiaNo. El primero defiende la diferencia entre las resoluciones
que comparo; el segundo no considera que operen de manera tan distinta, en la cuestion
analizada.

Segtin CRISTOFARO: «(...) per la risoluzione del contratto, che puo esser pretesa dal
consumatore soltando qualora il difetto di conformita manifestatosi nel bene di consumo
no sia «minore», secondo quanto statuito dall’articulo 3, par. 6 [v. supra nota 6]. La direc-
tiva non fornisce una definizione della nozione di «difetto di conformita minore», né preci-
sa i paramentri sui cui debe fondarsi il giudizio volta a stabilire se un difetto di conformita
debba essere valutato come «minore», ai fini dell’esclusione della posibilita di ottenere la
risoluzione del contratto. La concreta individuazione dei contenuti e dei confini di questa
limitazione viene cosi rimessa alla doctrina e alla giurisprudenza dei singoli Paesi membri,
le quali verosimilmente finiranno per ribadire le conclusioni raggiunte in sede di interpre-
tazione e applicazione delle disposizioni nacionali simili a quella contenuta nell’articulo 3,
par. 6 della directiva. In ogni caso, sembra doversi escludere che la nozione di difetto di
conformita non «minore» coincida con quella di fundamental breach of contract di cui
all’articulo 25 della Convenzione di Viena: i rigorosi presupposti cui, in virti della previ-
sione dell’articulo 49, 1.° co., lett a) delle Convenzione di Viena, é subordinata la posibili-
ta, peri il comerciante che abbia ricevuto merce «non conforme al contratto», di risolvere
il contratto stesso, appaiono infatti incomatibili con la ratio consumeristica della discipli-
na comunitaria. Il consumatori cui venga consegnato un bene non conforme al contratto
debe pertanto considerarse legittimato a chiedere la risoluzione anche quando non sussis-
tano gli estremi di una «violazione essenziale» del contratto, purché il difetto non sia di
natura o entita tale da risultare sostanzialmente irrelevante, tenuto conto delle caratteris-
tiche del bene di consumo nonché degli scopi per i quali il consumatore lo ha acquistato»
[(2000) pp. 210-212; cursiva mia]. TROIANO, tras apuntar que en la CISG la resolucién es
remedio que opera inmediatamente, mientras que en la Directiva 1999/44 es remedio de
segundo grado, indica sobre el incumplimiento resolutorio: «However, though as a residual
remedy, under the Directive termination seems to be posible even where the lack of confor-
mity is not «fundamental». A different rule applies under the CISG, since above mentioned
Article 49 provide a right to terminate the contract for a non-fundamental breach of con-
tract only where the buyer has assigned a supplementary deadline (Nachfrist) to the seller
to perform and, despite this supplementary period, the seller does not perform (Article 49
(1) lit. b) CISG)./ The divergence between CISG and Consumer Sales Directive is, howev-
er, more apparent than real./ A more attentive interpretation of the notion of fundamental
breach of contract under Article 25 CISG should permit to reach very similar results./ (...)/
As to the second issue, i.e. that the Directive seems to allow termination also where the
non-performance is not fundamental, it must on the contrary be reminded that Article 3 (6)
Directive disallows termination where the lack of conformity is minor. Furthermore, the
Directive allows termination only if repair and replacement are disproportionate. This req-
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[6] Por su parte, Sivesand es partidaria de la primera tesis: la
del distinto campo de actuacion de cada una de estas resoluciones.
Lo justifica en los cambios que se produjeron en el proceso de tra-
mitacion de la Directiva 1999/44°.Y también lo justifica en el
siguiente razonamiento. En la Convencién de Viena, para poder
concretar si la falta de conformidad es esencial, y asi poder directa-
mente resolver la compraventa, es importante determinar si la falta
de conformidad es o no facilmente subsanable. En cambio, esta
cuestion no se plantea en la Directiva 1999/44, puesto que en este
texto la resolucién es un remedio de segundo grado (art. 3.510). Y
asi, si el vendedor no aprovecha la oportunidad de la reparacion del
bien o de su sustitucién (remedios de primer grado), en casos en
los que la falta de conformidad es objetivamente esencial pero facil
de subsanar, el vendedor ha de asumir las consecuencias de su
comportamiento!!; el consumidor podra resolver.

En un plano abstracto, Sivesand sefiala, que, como de grave
haya de ser la falta de conformidad para permitir al comprador
resolver, depende de si este es libre de optar entre los remedios
derivados del incumplimiento, o si entre tales remedios opera una
relacion de jerarquia, prevaleciendo el cumplimiento (reparacion,
sustitucion), tal como sucede en la Directiva 1999/44.

En su consideracion, si hay jerarquia de remedios o el vendedor
tiene derecho a subsanar la falta de conformidad, el umbral a partir
del cual puede permitirse la resolucién puede ser mas bien bajo,
dado que el vendedor ha tenido la oportunidad de subsanar. Pero si
no hay jerarquia y el comprador es libre en cuanto al ejercicio,
entiende mas dificil la respuesta, considerando que en las ventas
ordinarias y, particularmente, en las ventas internacionales, el
umbral debe ser mds bien alto (esto es, exigir que la falta de con-
formidad sea esencial). 2

[7] En el orden de la prueba, Sivesand indica que en la Conven-
cién de Viena, es el comprador quien ha de probar que la falta de
conformidad constituye un incumplimiento esencial, mientras que

ueriment is almost equivalent, in its concrete outcome, to the requeriment of the breach of
contract being fundamental: the more serious is the breach, more likely it is that the repair
and replacement are disproportionate in comparison with termination» [(2008) pp. 367-
369; cursiva mia; v. desde la p. 366].

V. asimismo MARKESINIS/UNBERATH/JOHNSTON (2006) pp. 421-422.

9 SIVESAND (2005) p. 153. Sobre el iter de la Directiva 1999/44 infra [21].

10 Articulo 3.5 Directiva 1999/44: «El consumidor tendra derecho a una reduccién
adecuada del precio o a la resolucién del contrato:/ —si no puede exigir ni la reparacion ni
la sustitucion, o/ — si el vendedor no hubiera llevado a cabo el saneamiento en plazo razo-
nable, o/ — si el vendedor no hubiera llevado a cabo el saneamiento sin mayores inconve-
nientes para el consumidor».

I S1vESAND (2005) p. 153.

12 SIvESAND (2005) pp. 150-151; v. pp. 242-243.
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en la Directiva 1999/44, es el vendedor quien debe probar el caric-
ter menor de la falta de conformidad como defensa frente a la pre-
tendida resolucién del consumidor 13.

2. EL PLAN DE ESTE TRABAJO

[8] En esta Introduccion voy a exponer el estado de la cuestion
entre los autores espafioles, como inicial punto de partida en la
cuestion que estudio. Tras ello, en una Primera Parte, analizo el
Derecho privado europeo. En éste estudio diversos documentos
comunitarios coordinados en torno a la Directiva 1999/44. Después
analizo los Principles of European Law on Sales y el incumpli-
miento esencial de los Principles of European Contract Law, por la
remision que a éstos hacen, los primeros. Estos Principles presen-
tan interés pues en la compraventa en la que no interviene un con-
sumidor exigen para resolver que el incumplimiento sea esencial,
si interviene un consumidor, basta con que el incumplimiento no
sea menor. Por esto y por los Comentarios explicativos que acom-
panan a estos Principios, doy de ellos particular cuenta. Ese dife-
rente tratamiento de la resolucion estd también presente en el Draft
Common Frame of Reference.Y en los Principles of the Existing
EC Contract Law se generaliza la regla de que el acreedor no puede
resolver el contrato, si el incumplimiento es menor. De estos otros
textos doy también informacién.

Tras el andlisis del Derecho Privado Europeo, comienzo con el
del Derecho espafiol, la Segunda Parte de mi trabajo. Me ha intere-
sado conocer la situacion existente en el Ordenamiento espaiiol
con anterioridad a la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en
la Venta de de Bienes de Consumo (que incorporé la Directiva
1999/44). Esto conlleva estudiar la resolucién del articulo 11.3 de
la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios'. Y especialmente me ha interesado la
aplicacion judicial que del articulo 11.3 LGDCU han hecho las
Audiencias Provinciales. Hay una asentada jurisprudencia que afir-
ma que la resolucién del articulo 11.3 LGDCU no requiere que el
bien sea total o parcialmente indtil, tal y como exige la jurispru-
dencia del aliud pro alio para la resolucién del articulo 1124 CC.
El ambito de estas dos resoluciones se concibe diferente, siendo
mayor el de la resolucién del articulo 11.3 LGDCU.

13 StviesanD (2005) p. 153.
14 Sobre las expresiones de garantia legal y comercial, a propésito del articulo 11, 2
y 3, LGDCU, FENoY P1cON (2006) [32]-[34] pp. 96-106.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



220 Nieves Fenoy Picon

Expuesta la etapa anterior, analizo la resolucién del articulo
121 TR (art. 7 LG). Las particulares caracteristicas de esta resolu-
cion son: se trata de un remedio de segundo grado (primero debe
intentarse el cumplimiento) y tiene un amplio alcance aplicativo
(su limite es la falta de conformidad de escasa importancia). La
falta de conformidad de escasa importancia son esos defectos
pequeios que el consumidor debe tolerar en el sentido de que, por
ellos, no puede resolver la compraventa. El fundamento de esta
resolucion es la elevada protecciéon que debe recibir el consumi-
dor.

La resolucién del articulo 121 TR no tiene que suponer una
ruptura total con el Derecho anterior y en este sentido creo que la
aplicacion judicial que las Audiencias Provinciales han hecho del
derogado articulo 11.3 LGDCU no ha de desecharse. Aunque supe-
rado por el Texto Refundido de Consumidores (cfr. DT 1.* TR)13,
la jurisprudencia en torno al articulo 11.3 LGDCU puede ayudar-
nos en los primeros momentos en los que todavia estamos, de des-
envolvimiento prictico de la resolucion del articulo 121 TR. Sobre
todo puede ayudar en que interpretativamente no acerquemos la
resolucion del articulo 121 TR a la resolucién del articulo 1124 CC
en lo que se refiere a la gravedad que del incumplimiento exige el
Tribunal Supremo en la aplicacion de su doctrina del aliud pro
alio.

Hace bastantes afos estudié la jurisprudencia del aliud pro alio.
Puesto que intento comprobar si el supuesto de hecho de la resolu-
cion del articulo 121 TR, en cuanto a la entidad de la falta de con-
formidad difiere del de la resolucién del articulo 1124 CC en su
aplicacidn al aliud pro alio, he creido conveniente revisar dicha
jurisprudencia. He revisado el periodo que va desde 2003 hasta
2007, comprobando que no ha habido cambios sustanciales. Tras
ello, finalmente, procedo a comparar la resolucién del articulo 121
TR con la del articulo 1124 CC y el aliud pro alio. En mi opinidn,
los supuestos de hecho de estas resoluciones son distintos por lo
que respecta a la entidad del incumplimiento resolutorio.

3. ELESTADO DE LA CUESTION EN DERECHO ESPANOL

3.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

[9] Antes de iniciar la exposicion del Derecho espanol, he de
hacer ciertas consideraciones.

15 Y en mi opinidn, derogado en parte por la Ley 23/2003; FENOY P1cON (2006)
[30]-[41] pp. 90-130 y en particular [42]-[48] pp. 130-148. V. DT 2.* TR.
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[10] Primera consideracion.— Las normas sobre resolucion que
los autores comparan no siempre son las mismas. Ello puede deber-
se al momento en el que se publica el trabajo (por ejemplo, antes de
que se incorporase la Directiva 1999/44 al Derecho espafiol) o a la
perspectiva desde la que se enfoca el estudio (se trata del Derecho
interno y no del comunitario), etc. Y asi resulta que, en ocasiones,
uno de los elementos de la comparacion es la resolucién prevista
en el articulo 3.6 Directiva 1999/44 y no la resolucién del articulo
7 LG o la del articulo 121 TR. Otras veces, el otro elemento de la
comparacion no es la resolucién del articulo 1124 CC, sino la reso-
lucién que se asienta en el concepto de incumplimiento esencial de
la Convencioén de Viena (arts. 25, 49.1 CISG); en el del incumpli-
miento esencial de los Principios UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales (en adelante Principios UNIDROIT;
art. 7.3.1); y en del incumplimiento esencial de los Principles of
European Contract Law (PECL en adelante; art. 9:301). Téngase
en cuenta que en los Ultimos afios y de manera progresiva, los
PECL van estando presentes en la construccion doctrinal y juris-
prudencial de la resolucién del articulo 1124 CC!6 en lo que se

16 Mas all4, en la dindmica de reordenar y revisar la resolucion del articulo 1124 CC,
ESPIAU ESPIAU defiende, en contra de la doctrina, hoy aceptada, de que el plazo de pres-
cripcién de la resolucion del articulo 1124 CC son quince afios (art. 1964 CC), un plazo de
ejercicio de cuatro afos de caducidad.

Espiau Espiau expone, como inicialmente el Tribunal Supremo se habia inclinado por
el plazo de cuatro afios de la rescision del CC, pero, a partir de la STS 24.9.1930, se asienta
la tesis del plazo de prescripcion de los quince afios del articulo 1964 CC (pp. 614-620).
Asimismo sefiala, que la doctrina de los autores ha seguido undnimemente el mencionado
criterio jurisprudencial (pp. 620-622). Tras ello, EspiAu ESPIAU entra a revisar dicha tesis.
Destaca que la opcién que ofrece el articulo 1124 CC al perjudicado, entre el cumplimiento
o la resolucién, son dos términos independientes y cada uno se regula por sus propias reglas
(pp. 622-624). Entiende que la naturaleza juridica de la resolucién del articulo 1124 CC es
la de ser una facultad de configuracion juridica (p. 625) y en relacion con estas facultades,
tanto el Tribunal Supremo como la doctrina son undnimes en considerar que el plazo en que
han actuarse es de caducidad (p. 626). En su opinién, no procede aplicar el articulo 1964
CC ala resolucion del articulo 1124 CC, lo que argumenta como sigue. Las «acciones per-
sonales» a que se refiere el articulo 1964 CC son, en principio y en una interpretacion siste-
madtica, aquéllas a través de las cuales se ejercitan derechos de crédito y se exige el cumpli-
miento de una obligacién. Reconoce que también podrian tener cabida las acciones
personales a través de las cuales se ejercitan derechos de configuracién juridica (cfr. art.
1930 CC). Desde esta perspectiva, la resolucion del articulo 1124 CC podria tener encaje en
el articulo 1964 CC. Ahora bien, este precepto sélo se ocupa de las acciones personales,
cuyo plazo de ejercicio es el de un término de prescripcion y no, si es de caducidad. El plazo
de ejercicio de la resolucién del articulo 1124 CC es de caducidad y por ello no puede apli-
carse el plazo del articulo 1964 CC, que regula un plazo de prescripcion [las anteriores
afirmaciones en pp. 627-628; v. hasta p. 629]. Considera Espiau EspIAu que, siendo la reso-
lucion del articulo 1124 CC una facultad de configuracién juridica, cuyo plazo de ejercicio
esta sujeto a caducidad y que carece de regulacion especifica, procede subsanar tal carencia
aplicando por analogfa preceptos que regulen casos semejantes (p. 629). Sostiene que es
posible aplicar las disposiciones relativas a las acciones rescisorias de los articulos 1290 ss.
CC, dado que también se refieren a facultades de configuracion juridica con idéntica finali-
dad, la de extinguir un contrato vdlidamente celebrado del que deriva un perjuicio para uno
de los contratantes (p. 629, v. hasta p. 631). Por ello concluye, a propdsito de la opcidn que
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refiere a la nocién del incumplimiento resolutorio!”. Asimismo, los

el articulo 1124 CC reconoce al perjudicado por el incumplimiento, que, «mientras la acciéon
de cumplimiento prescribe a los quince afios [art. 1964 CC], la de resolucién caduca a los
cuatro [art. 1299.1 CC]. Esto significa que tales acciones s6lo coexisten durante este tltimo
periodo de tiempo y que, por tanto, la opcion que se ofrece a su titular de escoger una u otra
se agota una vez transcurrido el mismo, momento a partir del cual sus posibilidades de
actuacion se reducen a la facultad de exigir tan s6lo el cumplimiento de la obligacién» (p.
631). [ESPIAU ESPIAU (2006); para el Derecho catalan pp. 631-635].

17 Para la resolucion del articulo 1124 CC y el incumplimiento esencial de los PECL
y, s6lo el Tribunal Supremo, por ejemplo: STS, 1.7, 10.10.2005 (FD 6.°; Pte. Roca Trias),
STS, 1.%,22.12.2006 [FD 3.°, letra a); Pte. Xiol Rios], STS, 1.2, 20.7.2006 (FD 8.° Pte. Xiol
Rios), STS, 1.%,5.4.2006 (FD 3.% Pte. Roca Trias). En la STS, 1.%, 23.7.2007 (Pte. Xiol Rios)
se relaciona el articulo 1504 CC con el articulo 8:106 (3) PECL [en la sentencia aparece art.
1.806 3); FD 7.°]; en esta sentencia también se cita el articulo 8:108 PECL, asi como los
Principios sobre los contratos comerciales internacionales de UNIDROIT (FD 7.°).

Particular atencion merece la STS, 1.7, 31.10.2006, que sefiala que los PECL sirven
para integrar el articulo 1124 CC de conformidad con el mandato de interpretar las normas
de acuerdo con la realidad social del tiempo en que han de aplicarse (art. 3.1 CC). En el FD
5.°: «B) Para que se produzca el supuesto de la resolucion del articulo 1124, ademads de que
se trate de un contrato con prestaciones reciprocas, es preciso que se produzca un incum-
plimiento grave de la obligacion. La parte recurrente niega la concurrencia de este segundo
elemento en el supuesto examinado./ C) Esta Sala habia venido manteniendo que sélo
existia incumplimiento resolutorio cuando concurre una voluntad deliberadamente rebelde
del deudor (SSTS de 28 de febrero de 1980, 11 de octubre de 1982, 7 de febrero de 1983,
23 de septiembre de 1986, 18 de noviembre de 1994 y 5 de diciembre de 2002, entre
muchas otras)./ Algunas sentencias han introducido matizaciones a este criterio, presu-
miendo que la voluntad de incumplimiento se demuestra «por el hecho mismo de la inefec-
tividad del precio contraviniendo la obligacién asumida» (STS de 19 de junio de 1985) o
por la frustracion del fin del contrato «sin que sea precisa una tenaz y persistente resisten-
cia obstativa al cumplimiento, bastando que se malogren (...) las legitimas aspiraciones de
la contraparte» (SSTS de 18 de noviembre de 1983, 31 de mayo de 1985, 13 de noviembre
de 1985, 18 de marzo de 1991, 18 de octubre de 1993, 25 de enero de 1996, 7 de mayo de
2003, 11 de diciembre de 2003, 18 de octubre de 2004, 3 de marzo de 2005 y 20 de sep-
tiembre de 2006, entre otras); exigiendo simplemente que la conducta del incumplidor sea
grave (STS de 13 de mayo de 2004); o admitiendo el «incumplimiento relativo o parcial,
siempre que impida (...) la realizacion del fin del contrato, esto es, la completa y satisfac-
toria autorizacion (...) segin los términos convenidos» (STS de 15 de octubre de 2002)./
Esta tendencia, como declara la STS de 5 de abril de 2006, se ajusta a los criterios sobre
incumplimiento contenidos en la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos
de Compraventa Internacional de Mercaderias, de 11 de abril de 1980 (a la que se adhirié
Espana por Instrumento de 17 de julio de 1990), cuyo articulo 25 califica como esencial el
incumplimiento de un contrato (en virtud del cual el comprador podra declarar resuelto el
contrato: art. 49) diciendo que «el incumplimiento del contrato por una de las partes sera
esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que
tenfa derecho a esperar en virtud del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no
hubiera previsto tal resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo
hubiera previsto en igual situacién./ En un sentido parecido se pronuncia el articulo 8:103
de los Principios de Derecho europeo de contratos, segin el cual «el incumplimiento de
una obligacion es esencial para el contrato:/ (a) Cuando la observancia estricta de la obli-
gacion pertenece a la causa del contrato./ (b) Cuando el incumplimiento prive sustancial-
mente a la parte perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato, salvo que
la otra parte no hubiera previsto o no hubiera podido prever en buena légica ese resultado./
(c) O cuando el incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para
entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte» [es la
traduccion oficial del art. 8:103 PECL, revisada por Fernando SANZ MARTINEZ]./ El crite-
rio recogido en una disposicion internacional de cardcter convencional que forma parte
de nuestro ordenamiento juridico y reflejado también en un documento en que se formulan
Jjuridicamente los principios que integran la llamada lex mercatoria (ley comercial) comu-
nes a los distintos ordenamientos, en cuanto reflejan y pretende ordenar, con el propdsito
de elaborar normas uniformes, la prdctica seguida en relaciones comerciales que superan
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PECL se han tenido en cuenta en la Propuesta de Anteproyecto de
Ley de Modificacion del CCO en la parte general sobre contratos
mercantiles y sobre prescripcion y caducidad, de 1 de febrero de
2006 y, concretamente, en la definicién del incumplimiento esen-
cial, que es el incumplimiento que permite resolver el contrato (art.
64.1)18.

Al comparar las distintas normas sobre la resolucién del contra-
to hemos de tener en cuenta el sistema del incumplimiento y de los
remedios en los que cada una de aquellas opera. No es lo mismo
comparar la resolucion del articulo 121 TR (o del derogado art. 7
LG) con la resolucion del articulo 1124 CC o, con la resolucion de

el dmbito estatal, debe servirnos para integrar el articulo 1124 CC siguiendo el mandato
de interpretarlo con arreglo a la realidad social del momento en que se aplica» (cursiva
mia; cfr. art. 3.1 CC).

Otras materias en las que también se ha aludido a los PECL, por ejemplo: STS, 1.2,
31.10.2005 (solidaridad y obligaciones mercantiles, FD 2.°), STS, 1.2, 4.7.2006 (buena fe
objetiva, FD 6.°), STS, 1.%, 11.7.2006 (buena fe objetiva, solidaridad y obligaciones mer-
cantiles, FD 5.°, 7.°), STS, 1.7, 27.9.2006 (pago anticipado, FD 3.°), STS, 1.7, 5.1.2007
(compensacion judicial, FD 3.°, 3.%), STS, 1.%, 11.7.2007 (interpretacion del contrato, FD
2.°). Todas estas sentencias y las anteriores son de alguno de los dos siguientes Ponentes:
Encarnacién Roca Trias o Juan Antonio Xiol Rios. Sobre la jurisprudencia, X1oL Rios
(2007-1) pp. 9-32. Sobre la aplicacion judicial espaifiola de los PECL, VENDRELL CERVAN-
TES (2008-3) pp. 534-548; para la resolucién del articulo 1124 CC y los PECL, pp. 524-
540; VENDRELL también informa sobre sentencias de Audiencias Provinciales que han
tenido en cuenta los PECL. Afirma: «6. On the other hand, the increasing use of PECL
might become problematic in those cases where PECL leave a considerable level of flexi-
bility to courts to decide a conflict of interests. The absence of a supreme court to unify the
interpretation of PECL could lead to Spanish courts proceeding with a interpretation pro
domo sua of them; which could differ from the original meaning of the text or from the
doctrine of the other European national courts» (p. 547; coincido con el autor). V. asimis-
mo PERALES VISCASILLAS para la aplicacion judicial espafiola de los PECL, (2008) pp.
472-500.

La idea de que nuestro Ordenamiento puede integrarse a través de estos Principios
europeos, también se ha manejado en la STS, 1.7, 17.7.2007 para el articulo 1902 CC y los
Principios de Derecho europeo de responsabilidad civil; y también pueden completar al
articulo 1104 CC. El caso traté de una reclamacién de dafos sufridos por una mujer que se
cayo en la casa a la que habfia sido invitada (en el pasillo porque no estaba iluminado y
parece que habia un juguete). En el FD 3.°: «(...)/. 4.* En los trabajos preparatorios de los
«Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil», actualmente en curso, se
define el «Estandar de conducta exigible» como «el de una persona razonable que se halle
en las mismas circunstancias, y depende, en particular, de la naturaleza y el valor del
interés protegido de que se trate, de la peligrosidad de la actividad, de la pericia exigible a
la persona que la lleva a cabo, de la previsibilidad del dafo, de la relacion de proximidad o
de especial confianza entre las personas implicadas, asi como de la disponibilidad y del
coste de las medidas de precaucién y de los métodos alternativos» (art. 4:102.1)./ 5. Tales
criterios pueden tomarse como referencia para integrar la laconica formulacion del artic-
ulo 1902 CC 'y completar el valor integrador generalmente aceptado de otros preceptos
del propio Cédigo encuadrados en el capitulo relativo a la naturaleza y efectos de las
obligaciones, como el articulo 1104 cuando alude tanto a la «diligencia que exija la natu-
raleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar» como a «la que corresponderia a un buen padre de familia» para, asi, configurar un
modelo de conducta diligente valido para la mayoria de los casos./ (...)» [cursiva mia; en
la STS, 1.%, 6.3.2007 se cita al articulo 6:102; con caracter general: Principios de Derecho
europeo de la responsabilidad civil, European Group on Tort Law (2008)].

18 V. también articulo 63 de la Propuesta.
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la Convencién de Viena o, con la resolucién de los Principios Uni-
droit o con la de los PECL. Esto siempre ha de tenerse presente.

[11] Segunda consideracion.—En la doctrina se utilizan dos
ideas distintas sobre la gravedad del incumplimiento: una objetiva
y otra subjetiva. Pero, en relacién con la cuestion de la que trata-
mos, no siempre se aclara convenientemente que concepcion mane-
ja el autor. Esto dificulta conocer con precision el pensamiento de
cada autor.

Sobre la gravedad del incumplimiento ':

a) La construccidn objetiva analiza la entidad econémica del
incumplimiento en relacién con el valor total de los intereses del
contrato y, a través de esa relacion se establece la gravedad del
incumplimiento. Suele ponerse el ejemplo del articulo 1469 CC,
segtin el cual, si la disminucién de la cabida o calidad del inmueble
es inferior a la décima parte de lo pactado no cabe la «rescision»
del contrato; si es superior, cabe «rescindir» la compraventa. En
esta misma linea se encuentra el articulo 1470 CC, en el cual el
corte para que el comprador pueda «desistir» del contrato se produ-
ce si la mayor cabida del inmueble excede de la vigésima parte.

b) La construccién subjetiva fija la atencion en si el interés
del acreedor (incorporado al contrato) se ha visto significativamen-
te insatisfecho por el incumplimiento de deudor. Analiza si el
incumplimiento ha frustrado el fin del contrato, lo cual —afiado yo—
puede suceder en el incumplimiento de la falta de conformidad
tanto si el bien adolece de defectos graves como de defectos de
menor importancia y de defectos mas pequefios. En esta construc-
cion suelen ponerse, como ejemplos, el articulo 1479 CC (eviccidén
parcial)?0, el articulo 1483 CC (saneamiento por cargas o gravame-

19 Las ideas del texto las extraigo de la lectura de: ALVAREZ VIGARAY (2003) pp.
213-229, 177-191; FERNANDEZ URZAINQUI (1997-1) pp. 53, 61-63, 72-73; MONTES PENA-
DEs (1989) pp. 1230-1231, 1239-1240; PINTO RUIZ, traduccién y notas de la 1.% ed. ita-
liana de la obra de Mosco, pp. 360-364. En la conexion entre los articulos 1124 CCy 1504
CC por la jurisprudencia: JORDANO FrRAGA (1992) pp. 94-98 (apoya la exigencia de la gra-
vedad en los arts. 7.1 y 1258 CC), 102-104, 107-109, 173-183.

20 Aunque el articulo 1479 CC [«Si el comprador perdiere, por efecto de la
eviccion, una parte de la cosa vendida de tal importancia en relacion con el todo que sin
dicha parte no la hubiera adquirido, (...)] tenga mayor conexién con el cumplimiento par-
cial, son interesantes las siguientes consideraciones de MUCIUS SCAEVOLA y MANRESA Y
NAVARRO. MuCIUS SCAEVOLA: «Pongamos por ejemplo de lo primero la venta de una
dehesa de cien hectareas, de que son reivindicadas noventa por una tercer persona; la venta
de un hotel de que es reivindicado el jardin. La significacion de la pérdida en estos casos,
no ya por su cuantia en relacion con el todo, 6 sea por el mas 6 menos valor proporcional
de lo perdido, sino por su «importancia» respecto del total, cualquiera que sea la relacion
de precio 6 valor, es 6 puede ser tan grande que implique la inutilidad del contrato de com-
pra. Repetimos que la cuantia de la pérdida no ha sido tenida en cuenta aqui por el legisla-
dor, pues para el fin 4 que éste aspira, tanto importa en el ejemplo de la dehesa que la pri-
vacion haya sido de muchas 6 de pocas hectareas, de mas o de menos de su cabida, si
consta que el comprador necesitaba precisamente la extension comprada, y que cualquier
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nes ocultos) o, los articulos 1484 ss. CC (saneamiento por vicios
ocultos). En la presente construccion, el incumplimiento de obliga-
ciones accesorias puede permitir la resolucion del contrato.

La determinacion y concrecion del contenido de la regla con-
tractual es algo clave en la construccion subjetiva. En ello, desem-
pefia un importante papel la interpretacion del contrato y su inte-
gracion.

[12] Por mi parte, concibo la resolucién desde esta construc-
cién subjetiva. No obstante, la entidad econémica del incumpli-
miento es normalmente un indicio del caricter esencial del
mismo.

3.2 LA OPINION DE LOS AUTORES ESPANOLES

[13] Con el riesgo simplificador, propio de toda sintesis, puede
afirmarse que en el panorama espafiol hay al menos dos grandes
lineas.

Segtin una, en el sector de los consumidores, el campo operati-
vo de la resolucion por falta de conformidad es mds amplio que el
de la resolucion del articulo 1124 CC o el de la resolucién de la
Convencién de Viena o el de la resolucién de los Principios UNI-
DROIT o de la resolucién de los PECL. La otra tesis viene a consi-

disminucidn en ella le hubiera hecho desistir del contrato. Sin embargo de esto, no dejard
de ser aplicable, por su evidente analogia, cuando se trate de inmuebles, la disposicion del
articulo 14609, el cual requiere para la rescision que la disminucion de cabida exceda del 10
por 100 del total./ (....)./ También es evidente que la apreciacion de si la parte de cosa
eviccionada es «de tal importancia en relacion al todo que sin dicha parte no la hubiera
comprador» el comprador, (...), son apreciaciones que corresponden por su naturaleza, al
campo del criterio judicial, como relativas a cuestiones de hecho, que han de decidirse
exclusivamente por el resultado de las pruebas aportadas./ (...)» [(1906) pp. 579-581].
MANRESA Y NAVARRO: «Mas, (cémo sabremos si la parte de que se ve privado el compra-
dor es de tal importancia que pueda afirmarse que sin ella la compra no se hubiera verifica-
do? El Cédigo no marca el limite de esta importancia, ni lo hace consistir en una parte
alicuota del valor ni de la cabida 6 nimero de la totalidad de la cosa comprada. Unicamen-
te parece dar 4 entender que esa importancia ha de graduarse en relacién con la cosa ven-
dida; pero la forma y la manera de formular este juicio previo, indispensable para decidir
cudles son las acciones que al comprador asisten, no estdn en el Cédigo. Ni podia este
consignarlas, so pena de establecer un casuismo que las mas de las veces seria injusto. La
naturaleza de la cosa comprada, el fin 4 que se la destina, los propdsitos del comprador
revelados —como dice el articulo 1282— por sus propios actos coetdneos y posteriores al
contrato, serdn los datos que, unidos 4 la importancia de la parte que por eviccién se ha
perdido en relacion con la totalidad de la cosa, dardn la clave para la aplicacion del articulo
1479. Esto siempre implicard un problema de prueba, cuya apreciacién corresponde 4 los
tribunales» [(1905) pp. 190-191]. Sobre la eviccion parcial y la gravedad de la privacion,
MARTINEZ MARTINEZ, (2004) pp. 139-226; recogiendo las opiniones actuales, en concreto
pp. 147-148; v. hasta p. 154; asimismo en particular pp. 167-170; v. pp. 189, 196, 215-218,
222-223; en relacion con el articulo 1483 CC y la importancia del gravamen, pp. 276-280;
pp- 304, 309, entiende la autora que el concepto de eviccién del CC incluye tanto un con-
cepto material o cuantitativo como cualitativo de la pérdida.
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derar que las resoluciones de la compraventa, antes mencionadas,
vienen a tener igual, similar, o préximo dmbito, en lo que se refiere
a la importancia del incumplimiento?!.

[14] Entre quienes perciben un diferente alcance en la entidad
del incumplimiento se ubican los siguientes autores:

a) Orti Vallejo (en 2002) destaca, en relacién con la Directiva
1999/44/CE, que exigir que el defecto sea de no escasa importan-
cia no es igual que requerir que el mismo sea grave y que la ampli-
tud de la resolucion contractual de la Directiva supone un cambio
importante en relacion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la cual exige, cuando aplica las reglas generales del incumplimien-
to en la compraventa, que los defectos revistan gravedad. En este
punto, ademds, la Directiva 1999/44 también rompe con la Con-
vencidén de Viena??.

b) M. J. Marin Lépez tiene dos trabajos en los que plantea la
cuestion de la que trato, trabajos en los que las normas que compa-
ra son distintas.

b.1) El primero de ellos se publica en 2004. En este trabajo el
autor compara la resolucion de la Directiva 1999/44 y la resolucién
por incumplimiento esencial de la Convencion de Viena (arts. 25 y
49.1) y de los PECL (art. 9:301). Afirma que las posibilidades de
resolucion son mas amplias en la Directiva 1999/44, que en la Con-
vencion de Viena?.

b.2) Tres afios después (esto es, en 2007), M. J. Marin Lépez
publica el segundo trabajo. En éste compara la resolucién del arti-
culo 7 LG (art. 121 TR) con la resolucién del articulo 1124 CC.

En relacién con la resolucién de la Ley de Garantias, el autor
destaca el problema de concretar qué es la escasa importancia de la
falta de conformidad. Sefala que la entidad de la falta de conformi-

2l En sus consideraciones estd presente la cuestion de la entidad de la falta de con-
formidad resolutoria, pero su enfoque difiere del que expongo en texto, las siguientes auto-
ras. Segiin LOpEZ HERNANDEZ [(2008) p. 54], el Texto Refundido no requiere que la falta
de conformidad sea de cierta entidad y considerable para que el vendedor responda. Lo que
a su entender modaliza la entidad de la falta de conformidad es el cuadro de los remedios
de los que el consumidor dispone: si el defecto de conformidad es leve, estan la reparacion
o la sustitucién del bien, medidas conservadoras del contrato; siendo la falta de conformi-
dad importante, al consumidor no se le priva de otras medidas como la rebaja del precio y
la resolucién del contrato. FERNANDEZ FERNANDEZ [(2008) p. 607] destaca el cardcter
subsidario de la resolucién del articulo 121 TR por faltas de conformidad que no sean de
escasa importancia y que no pueden ser solucionadas por otra via, de acuerdo, sefiala, con
la jurisprudencia que reserva la resolucién del contrato al incumplimiento de las obligacio-
nes esenciales; afiade que la cuestion es concretar, en el caso, si la falta de conformidad es
o no relevante a efectos de la resolucién del contrato.

22 OrTI VALLEJO (2002) pp. 183-185.

2 M. J. MariN LOPEZ (2004) pp. 182-183; cita a Cristofaro (supra nota 8).
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dad ha de medirse por criterios objetivos, por criterios de mercado.
Pero que también pueden tomarse en cuenta criterios subjetivos,
por lo que un defecto objetivamente leve puede ser relevante si
frustra la finalidad que el comprador perseguia con la compra.
Dicho lo anterior, de inmediato, M. J. Marin destaca la diferencia
que media entre esta resolucion de la Ley de Garantias y la resolu-
cién del articulo 1124 CC, pues en el caso de esta dltima la juris-
prudencia exige que el incumplimiento sea grave 4.

Dando un paso mds, este autor plantea, si puede haber casos en
los que, aun siendo la falta de conformidad de escasa importancia,
puede el consumidor resolver el contrato de compraventa. Indica
que en principio la respuesta ha de ser negativa, por virtud del arti-
culo 7 LG. No obstante, admite la existencia de excepciones a la
regla, en las que el consumidor esta legitimado para proceder a la
resolucion del contrato por faltas de conformidad de escasa impor-
tancia.

Conviene que antes de continuar con la exposicion de la opi-
nién de M. J. Marin Lépez sobre la cuestion analizada, sefiale como
entiende este autor, el modo en que opera la jerarquia de los reme-
dios por la falta de conformidad del bien. El articulo 7 LG dispone
que el consumidor puede acudir a la resolucién o la reduccién del
precio «cuando no pudiere exigir la reparacion o la sustitucidn».
La «o» que media entre las dos modalidades del cumplimiento
especifico (remedios primarios) la interpreta M. J. Marin Lopez en
su significado disyuntivo. Esto es: basta con que una de dichas
posibilidades de cumplimiento in natura no pueda exigirse, por la
causa que fuere (por ser imposible, por ser desproporcionada), para
que el consumidor pueda, segtn la Ley de Garantias de 2003, ejer-
citar los remedios secundarios de la reduccion del precio y de la
resolucion del contrato?>.

Indicado lo anterior, en la cuestion de si las faltas de conformi-
dad de escasa importancia pueden permitir al consumidor resolver
el contrato, M. J. Marin Lépez afirma que ello es posible, si el ven-
dedor repara o sustituye el bien, pero lo hace de manera infructuo-
sa; 0 si se niega a reparar o a sustituir el bien desde el primer
momento o no lo hace en un plazo razonable. En estos casos, el
consumidor puede resolver, incluso siendo la falta de conformidad
de escasa importancia. En cambio, el consumidor no puede resol-
ver si uno de los dos remedios primarios (reparacion, sustitucion)
es imposible o desproporcionado (con lo que, en su opinidn, el
consumidor podria en principio acudir a los remedios secundarios

2 M. J. MariN L6PEZ (2007) p. 1400.
25 M. J. MariN L6PEZ (2004) p. 361.
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de la reduccidn del precio y de la resolucién) y se trata de una falta
de conformidad de escasa importancia?2®.

c) Las consideraciones que Verda y Beamonte realiza en
2004, a propdsito de la Directiva 1999/44, se sitiian en una vision
distinta de la expuesta en las anteriores opiniones. En sus conside-
raciones estd presente la cuestion de la gravedad o de la escasa
importancia de la falta de conformidad.

Pensando en la subsidiaridad del remedio de la resolucién fren-
te a la reparacion del bien o su sustitucion (arts. 3.5, 3.3.1 Directiva
1999/44), Verda y Beamonte destaca la importancia que tiene que
el articulo 3.6 Directiva 1999/44 establezca que el consumidor no
puede resolver el contrato, si la falta de conformidad es de escasa
importancia. A su entender, la entidad del defecto es decisiva en la
posibilidad de poder resolver o no la compraventa. Si el defecto es
de escasa importancia, no cabe, en principio, la resolucion; pero, si
el defecto es de tal trascendencia que frustra el fin del contrato con
insatisfaccion del comprador, este, en aplicacion del articulo 1124
CC, puede demandar la resolucion sin necesidad de intentar prime-
ro que el bien sea puesto en conformidad al contrato. Afiade, que si
el defecto del bien no tiene, «per se», entidad suficiente como para
provocar la inhabilidad total del bien para el uso para el que se
compro, pero el vendedor no lo repara o sustituye por otro bien en
un plazo razonable, si cabe la resolucion del contrato en el ambito
de la Directiva 1999/4427,

d) Castilla Barea (en 2005) entiende a nivel puramente abs-
tracto que son posibles dos interpretaciones sobre el significado de
la escasa importancia del articulo 7 LG.

Una, que rechaza, consiste en considerar que «levedad» y «gra-
vedad» son antonimos absolutos y los posibles defectos del bien
han de encajar en una u otra categoria. Lo cual, segin ella, conduce
a entender que el articulo 7 LG exige para la resolucién, que la
falta de conformidad sea grave (interpretado a contrario sensu). La
otra interpretacion consiste en entender que entre lo «leve» y lo
«grave» hay una serie de supuestos intermedios, los cuales no enca-
jan en una u otra categoria. Si se defiende esta otra interpretacion,
la Ley de Garantias amplia el campo operativo de la resolucion del
contrato, en comparacion con las normas que exigen el cardcter
esencial del incumplimiento esencial o la gravedad del defecto para
ejercitar la resolucion. En esta segunda interpretacion, cabe la reso-
lucién de la compraventa, incluso si la falta de conformidad no

26 M. J. MARIN L6PEZ (2007) pp. 1400-1401.
27 VERDA Y BEAMONTE (2004) nota 206 p. 294.
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puede estimarse estrictamente grave; el limite es la falta de confor-
midad de escasa importancia.

Castilla Barea es partidaria de la segunda interpretacion porque
asegura una mayor proteccioén al consumidor y porque considera
que dicha interpretacion es mas coherente con la intencién del
legislador de que ninguna falta de conformidad quede al margen de
la proteccién legal. Finalmente indica, que de esta manera la reso-
lucion de la Ley de Garantias viene a diferenciarse de la tradicional
accion redhibitoria (edilicia) del saneamiento, al tiempo que resul-
ta un remedio mds coherente con el principio de adopcién de la
medida proporcionada, pues, en general, un defecto de escasa enti-
dad es susceptible de sanearse con menor coste mediante su repara-
cidn, o en ultimo caso, estd la reduccién del precio?8.

e) Peiia Lépez (en 2008)2° compara la resolucion del articulo
121 TR con la resolucién del articulo 1124 CC. Afirma que entre
ambas resoluciones median diferencias en cuanto a los presupues-
tos de ejercicio, pero no en cuanto a sus efectos, los cuales coinci-
den?30.

Sobre los presupuestos, indica que la resolucion del articulo
1124 CC no es subsidiaria de la de cumplimiento, lo que en cambio
sucede con la resolucion del articulo 121 TR, que opera tras la sus-
titucion y la reparacion3!. Ademads, la resolucién del articulo 1124
CC exige un incumplimiento grave, mientras que en el articulo 121
TR se establece que la falta de conformidad no ha de ser de escasa
importancia. Considera que ambos preceptos exigen una entidad
diferente del incumplimiento resolutorio, atendiendo a los antece-
dentes del articulo 121 TR. Afirma que el defecto de escasa impor-
tancia es la «violacion leve e insustancial de la obligacion de con-
formidad»; una falta de conformidad, que atendida la finalidad
perseguida por el comprador y las caracteristicas del bien, convier-
ta en abusiva e injustificada la resolucion. Cita las SSAP de Caste-
116n 28.11.2005 y Zaragoza 14.2.200732.

[15] Como apunté, otros autores trazan una conexién entre la
falta de conformidad de la Ley de Garantias con el incumplimiento
esencial de la Convencidon de Viena y el incumplimiento esencial
de los Principios UNIDROIT; o aproximan la resolucién del articu-

28 CASTILLA BAREA (2005) pp. 247-250.

2 Enla 2.* edicién de la obra Reclamaciones de Consumo. Derecho de Consumo
desde la perspectiva del Consumidor, BusTo LAGO/ALVAREZ LO6PEZ/PENA L6PEZ (2008),
pp. 617-621. La 1.* edicion es de 2005.

30 PENA LOPEZ (2008) pp. 619 y 620.

31 PENA L6pPEZ (2008), p. 620; 1.* ed. (2005), p. 412. RuBio TORRANO también
apunta esta diferencia entre la resolucion del articulo 1124 CC y la del articulo 121 TR
[(2003) p. 1884].

32 PENA LOPEZ (2008) p. 629; 1.% ed. (2005) p. 413, sin cita de las sentencias.
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lo 7 LG a la resolucidn del articulo1124 CC. Las afirmaciones de
estos otros autores tienen, a veces, un caracter incidental en su dis-
curso.

a) Vérgez, en 2004, sefiala que la no procedencia de la resolu-
cion contractual cuando la falta de conformidad es de escasa impor-
tancia (art. 7 LG) es una medida que puede considerarse como
aplicacion del principio del moderno Derecho de la contratacion,
de que la resolucion sélo cabe cuando el incumplimiento es esen-
cial y que en el fondo, a quien beneficia es al empresario vendedor.
En nota, cita los articulos 7.3.1 Principios UNIDROIT?3 y 49.1.a)
CISG, que tratan del incumplimiento esencial.

Con tal afirmacion, puede entenderse que la falta de conformi-
dad de no escasa importancia es un supuesto de incumplimiento
esencial que permite resolver el contrato. He de indicar, no obstan-
te, que la cuestion estriba en concretar, cudndo el incumplimiento
retne la condicion de esencial.

Ademads, la autora destaca, como cosa distinta de lo que antes
afirmd, que el problema es determinar, en el concreto caso, si la
falta de conformidad es o no de escasa importancia, pues lo que
estd claro es que la resolucion tiene limites. Este limite de la reso-
lucién tiene, segun la autora, especial importancia en la venta de
bienes usados, en los que excluida la sustitucion por la propia Ley
de Garantias (actual TR) y siendo frecuentemente dificil y costosa
la reparacion, la rebaja del precio podré resultar el remedio que
haya de ser aplicado34.

b) En la linea de la opinién que acabo de exponer, se mani-
fiesta asimismo Avilés Garcia en 2006. Sefala, ademads, que lege
Jerenda hubiera sido interesante y oportuno que el legislador hubie-
re asumido la tarea de perfilar esta resolucién con un minimo de
nitidez33.

33 Articulo 7.3.1 Principios UNIDROIT: «(Derecho a resolver el contrato)/ (1) Una
parte puede resolver el contrato si la falta de cumplimiento de una de las obligaciones de la
otra parte constituye un incumplimiento esencial./ (2) Para determinar si la falta de cumpli-
miento de una obligacion constituye un incumplimiento esencial se tendrd en cuenta, en
particular, si:/ (a) el incumplimiento priva sustancialmente a la parte perjudicada de lo que
tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos que la otra parte no hubiera previs-
to ni podido prever razonablemente ese resultado;/ (b) la ejecucion estricta de la prestacion
insatisfecha era esencial segtin el contrato;/ (c) el incumplimiento fue intencional o teme-
rario;/ (d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la
otra parte cumplird en un futuro;/ (e) la resolucion del contrato hard sufrir a la parte incum-
plidora una pérdida desproporcionada como consecuencia de su preparacion o cumpli-
miento./ (3) En caso de demora, la parte perjudicada también puede resolver el contrato si
la otra parte no cumple antes del vencimiento del periodo suplementario concedido a ella
segun el Articulo 7.1.5».

3 VERGEZ (2004) p. 101.
35 AvILES GARCiA (2006) pp. 374-375; v. no obstante p. 317.
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c) En 2004, Costas Rodal compara, incidentalmente, otros
preceptos: el articulo 1124 y el articulo 7 LG. Sefiala que la elec-
cion entre la reduccion del precio o la resolucidn del contrato esta
en manos del consumidor, excepto si la falta de conformidad es de
escasa importancia. La norma de que en este ultimo caso no puede
el consumidor optar por la resolucién estd en conexidn, apunta
Costas, con la resolucion del articulo 1124 CC que exige un incum-
plimiento de cierta gravedad con fundamento en el principio de
conservacién del contrato (art. 7 in fine). Destaca que la Ley de
Garantias no delimita el concepto de «escasa importancia», debien-
do decidirse en cada caso «en funcion de la disminucién de utilidad
del bien que produzca la falta de conformidad (criterio
funcional)» 3¢,

Puede percibirse un cierto paralelismo entre la resolucién del
articulo 7 LG y la del articulo 1124 CC.

d) Finalmente, Martinez Velencoso (en 2007) compara la
resolucion de la Ley de Garantias (actual TR) con la resolucién del
articulo 1124 CC. Recuerda que, aunque el articulo 1124 CC no
limita la resolucién a los incumplimientos més graves, asi lo ha
interpretado la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tras ello, des-
taca que existe cierto paralelismo entre esta resolucion del articulo
1124 CC y laresolucion de la Ley de Garantias (actual TR). Por fin
sefala, que las normas del saneamiento por vicios ocultos no esta-
blecen que el vicio sea de cierta entidad para aplicar la resolucién
del contrato?’.

3.3 LA GRAVEDAD DEL VICIO OCULTO DEL CC Y LA FALTA DE
CONFORMIDAD DE NO ESCASA IMPORTANCIA DEL TEXTO
REFUNDIDO

[16] Otros autores comparan el concepto de falta de conformi-
dad de escasa importancia con la gravedad del vicio oculto. En esta
linea se sitian Represas Polo y Serrano Chamorro.

a) Para Represa Polo (en 2006), en una interpretacion literal,
la falta de conformidad de escasa importancia es una nocion «mas
exigua» que la gravedad del vicio oculto. Indica —con apoyo en
Pefia Lépez— que por falta de conformidad de escasa importancia
ha de entenderse, aquélla que atendiendo al fin perseguido por el

36 Costas RopAL (2004) p. 2070; v. también p. 2066.
37 MARTINEZ VELENCOSO (2007) p. 141.
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comprador y las caracteristicas del bien hace que la resolucion sea
medida abusiva e injustificada3s.

b) Serrano Chamorro (en 2006) encuentra cierto paralelismo
entre el defecto no grave que no permite el saneamiento por vicios
ocultos y la falta de conformidad de escasa importancia que no da
derecho a la resolucion.

Sobre la gravedad del vicio oculto, la autora destaca que el
defecto ha de tener cierta importancia, pues un defecto de poca
monta, insignificante, no tiene entidad para la redhibitoria; el
defecto insignificante no puede tenerse en cuenta. Sefiala, ademads,
que el trafico no seria posible si las cosas hubieran de ser perfectas.
Esta exigencia, nos sigue indicando Serrano, se plasma en la regla
de que la resolucién no procede cuando la falta de conformidad es
de escasa importancia®.

II. PRIMERA PARTE:

DERECHO COMUNITARIO Y DERECHO PRIVADO EUROPEO

1. LA FALTA DE CONFORMIDAD DE ESCASA IMPOR-
TANCIA EN DOCUMENTACION COMUNITARIA EN
TORNO A LA DIRECTIVA 1999/44

[17] La expresion de falta de conformidad de escasa importan-
cia del articulo 121 TR procede directamente de la Directiva
1999/44. Por ello es oportuno acudir al Derecho comunitario, con
el intento de averiguar cual pueda ser el significado de esa expre-
sion.

Conviene que recuerde, brevemente, como se articulan entre si,
en la Directiva 1999/44, los remedios del consumidor ante la entre-

38 REPRESA PoLo (2006) p. 168 [v. Pefia Lopez, supra [14] e)]; de esta autora v.
también pp. 138, pp. 140-142; p. 163. REPRESA PoLO asocia los remedios de la reduccién
del precio y de la resolucién contractual con las acciones edilicias, denominando a aqué-
llos con la terminologia tradicional: «(...); estas acciones [las del art. 7 LG; vigente art.
121 TR] bésicamente son las tradicionales acciones edilicias, con las que se pretende solu-
cionar la insatisfaccién del comprador derivada de la falta de conformidad de los bienes./
La LGVBC, siguiendo el modelo disenado en el articulo 3 de la Directiva, condiciona el
ejercicio de la accion estimatoria y la accion redhibitoria a la imposibilidad de corregir la
falta de conformidad mediante las acciones principales previstas a tal fin. (...)/ El texto de
la ley no da lugar a discusion en cuanto al cardcter subsidiario de la accion estimatoria y
la accion redhibitoria (art. 7 LGVBC), (...)» [(2006) pp. 159-160; cursiva mia].

39 SERRANO CHAMORRO (2006) p. 199. V. infra nota 190.
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ga de una cosa no conforme con el contrato (arts. 3, 1 y 2 Directiva
1999/4449),

En primer lugar, el consumidor puede exigir al vendedor, que
le repare el bien o que se lo sustituya, salvo que ello sea imposible
o desproporcionado (art. 3.3 Directiva 1999/4441). En el caso en el
que el consumidor no pueda exigir ni la reparacion, ni la sustitu-
cién del bien o si el vendedor no lleva a cabo el saneamiento del
bien en plazo razonable o si no lo lleva a cabo sin mayores incon-
venientes para el consumidor, el consumidor tiene derecho a la
reduccion adecuada del precio o a la resolucion del contrato (art.
3.5 Directiva 1999/4442). Tras ello, el apartado 6 del articulo 3 de
la Directiva 1999/44 precisa la norma que me interesa:

«El consumidor no tendrd derecho a resolver el contrato si la
falta de conformidad es de escasa importancia».

1.1 IDEAS PREVIAS

[18] Sefialar€ las que siguen:

a) La cuestién de en qué consiste la falta de conformidad de
escasa importancia puede plantearse porque, como es sabido, la
Directiva 1999/44 no define qué ha de entenderse por aquélla. La
razon por la que la Directiva no lo explicita, podria deberse, a que
el legislador europeo haya considerado que la propia terminologia
evoca aquello que quiere indicarse. Esto es, que no hay la necesi-
dad de la definicién. No obstante, puede suceder que se deja a los
Estados miembros la determinacion de tal concepto.

Esta técnica del concepto indeterminado (la de la cldusula
abierta) no es extraia en las Directivas de proteccion de los consu-
midores. Es una técnica que tiene sus ventajas, pero también sus

40 Articulo 3 Directiva 1999/44: «1. El vendedor respondera ante el consumidor de
cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la entrega del bien./ 2. En caso
de falta de conformidad, el consumidor podra exigir que los bienes sean puestos en confor-
midad mediante la reparacion o la sustitucién del bien sin cargo alguno, de conformidad
con el apartado 3, o una reduccién adecuada del precio o la resoluciéon del contrato respec-
to de dicho bien, de conformidad con los apartados 5y 6./ (...)» (continua en la siguiente
nota).

41 Articulo 3 Directiva 1999/44: «(...)/. 3. En primer lugar, el consumidor podra
exigir al vendedor que repare el bien o que lo sustituya, en ambos casos sin cargo alguno,
salvo que ello resulte imposible o desproporcionado./ Se considerara desproporcionada
toda forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en comparacion con la
otra forma de saneamiento, no sean razonables teniendo en cuenta:/ — el valor que tendria
el bien si no hubiera falta de conformidad,/ — la relevancia de la falta de conformidad, y/ —
si la forma de saneamiento alternativa pudiese realizarse sin inconvenientes mayores para
el consumidor./ Toda reparacion o sustitucion deberd llevarse a cabo en un plazo razonable
y sin mayores inconvenientes para el consumidor, habida cuenta de la naturaleza de los
bienes y de la finalidad que tuvieran los bienes para el consumidor».

42 Transcrito supra nota 10.
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inconvenientes, lo que se comprueba en nuestro caso. El TICE des-
empefia un relevante papel en la concrecién de estos conceptos
indeterminados.

b) En cuanto a las fuentes que han podido inspirar la norma
del articulo 3.6 de la Directiva 1999/44, he encontrado distintas
opiniones.

Por ejemplo, Staudenmayer afirma que la norma se deriva de
los Derechos escandinavos y, apoyandose en este autor, asi lo sefa-
la Sivesand, a quien cité en la Introduccién de este de este trabajo,
y Baldus#3. En cambio, Cristofaro no descarta que los redactores
comunitarios se hayan inspirado en la Section 14 (2B) (c) de la
Sale of Goods Acts (inglesa) de 1979. En la Section citada, se enu-
mera una serie de elementos relativos a la calidad de los bienes y
entre ellos aparece que los bienes estén libres de defectos menores
(«freedom from minor defects»)44.

[19] Por mi parte, creo que lo que al menos si puede afirmarse,
es que la Directiva 1999/44 refleja, con claridad, la no aplicabili-
dad del remedio de la resolucién del contrato a toda posible falta de
conformidad. La resolucion no es un remedio de caricter absoluto.
Tiene limites.

Otra idea que ha de tenerse presente es que la Directiva 1999/44
se ubica en la politica de contribuir a alcanzar un alto nivel de pro-
teccion del consumidor del Derecho comunitario. Una resolucion
del contrato, concebida con un alcance amplio, va en la citada linea
de la alta proteccion.

43 STAUDENMAYER (2000) p. 556; en nota, en la p. 547, se indica: «The author was
the competent Commission official participating in the legislative procedure concerning
this Directive. (...)»]; SIVESAND (2005) pp. 144-145; BaLDus (2006) p. 1629; en nota 22,
Baldus cita D. Staudenmayer, «EG-Richtlinie 1999/44/EG zur Vereinheitlichung des Kauf-
gewihrleistungrechts», en S. Grundmann/D. Medicus/W. Rolland (ed), Europdisches
Kaufgewdhrleistung. Reform und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts, Koln
et al, 2000, pp. 27-47 (esp. p. 39).

44 CRISTOFARO (2000) nota 56, pp. 210-211. En el Dictamen del Parlamento Euro-
peo sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la venta y
las garantias de los bienes de consumo [DO C 104, 6.4.98], la enmienda 22 sefalaba:
«Articulo 2, apartado 2 ter (nuevo)/ 2 ter. A los efectos de la letra b) del apartado 2, para
determinar si los bienes son aptos para los usos previstos, se examinaran, entre otros, los
siguientes aspectos de la calidad de los bienes: aspecto y acabado, inexistencia de peque-
fos defectos, seguridad y durabilidad» (p. 35).

Situandose en otro plano, en el del Derecho interno, y empleando la cita a modo de
comparacion (no de inspiracion de otra norma, que es lo que me interesa), L. DIEz-PicAazo
Y PoNCE DE LEON senala: «El articulo 1455 del CC italiano dice que el contrato no puede
ser resuelto si el incumplimiento de una de las partes tiene escasa importancia tomando en
consideracion el interés de la otra parte. Entre nosotros, existe algo asi como un eco de esta
misma linea rectora en la Ley 23/03 de 10 de julio sobre Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo, cuyo articulo 7 dice que la resolucién no procede cuando la falta de conformi-
dad sea de escasa importancia./ (...)» [(2005) p. 55; v. también pp. 58-59]. Una exposicion
del Derecho italiano por CAPILLI (2007) pp. 1679-1728. Sobre la «lieve entita» de la falta
de conformidad del articulo 130.10 del Codice del Consumo italiano, que responde al arti-
culo 3.6 Directiva 1999/44: Carvo (2007) pp. 262-266.
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Ademads, la resolucion del contrato compraventa es, en la Direc-
tiva 1999/44, un remedio de segundo grado; esto es, puede operar
tras el fallido intento de cumplimiento por parte del vendedor. A la
hora de concretar la disponibilidad del remedio de la resolucion,
justificado en la falta de conformidad de no escasa importancia, no
es lo mismo hacer la valoracion después del fallido intento de cum-
plimiento por parte del vendedor, que hacerlo antes de que el mismo
haya podido tener lugar. Si el juicio se hace después del intento de
cumplimiento del contrato, es mas comprensible ampliar la admi-
sion del remedio de la resolucién del contrato, aunque ello no tiene
necesariamente que ser asi.

En la tramitacion de la Directiva 1999/44 se percibe que des-
cubierta la falta de conformidad, el legislador comunitario ha
procedido a una valoracién ponderada de los intereses de vende-
dor y comprador. En la version definitiva de la Directiva, prime-
ro se va a intentar salvar la eficacia del contrato, lo que clara-
mente protege al vendedor, aunque al mismo tiempo se protege
al consumidor en cuanto que puede conseguir aquello que con-
tratd. Pero si el intento de cumplimiento no tiene éxito o no era
posible hacerlo o causaba graves inconvenientes para el consu-
midor, entonces se abre para este dltimo la posibilidad de la
resolucion del contrato. Lo que sucede es que disefiada asi, sin
mds, esta segunda regla, de inmediato se percibe que la resolu-
cién podria resultar en ciertos casos un remedio desproporciona-
do para el vendedor. O, expresado desde una perspectiva tal vez
mas acomodada a nuestra tradicional formacion juridica: la regla
de la posibilidad de resolver el contrato en todo posible caso no
parece ajustarse plenamente con el principio de la buena fe obje-
tiva. De ahf que el articulo 3.6 de la Directiva sefiale la no proce-
dencia de la resolucién por faltas de conformidad de escasa
importancia.

En conclusidn, siendo cierto que en la Directiva 1999/44 no se
define que es falta de conformidad de escasa importancia, si puede
interpretarse que en el uso de esta expresion se manifiesta una ten-
dencia a facilitar la resolucion de la compraventa en beneficio del
consumidor. Por otro lado, a los redactores de la Directiva no les ha
preocupado aclarar la relacién que puede mediar entre la resolu-
cién del articulo 3.6 Directiva 1999/44 y la resolucion de la CISG.
Esto es algo que ha sido abierto por los autores.

[20] La lectura de la documentacién comunitaria a la que me
refiero en el siguiente epigrafe es la que me ha sugerido las consi-
deraciones que acabo de realizar.
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1.2 DOCUMENTOS COMUNITARIOS RELATIVOS A LA DIRECTIVA 1999/44

[21] La documentacién consultada, sobre la cual haré mis con-
sideraciones, es la siguiente:

a) Enel Libro verde sobre las garantias de los bienes de con-
sumo y los servicios postventa de 15 de noviembre de 19934, en la
hipétesis de trabajo propuesta por la Comisién para los remedios
del consumidor, se constata que se intenta conseguir un equilibrio
entre la salvaguarda de la proteccion del consumidor y la no impo-
sicién para el vendedor de buena fe de una carga excesiva“.

El primer acercamiento a los remedios del consumidor es su
disponibilidad alternativa, de libre opcion por el consumidor. Los
remedios son: 1) la «anulacién del contrato» (resolucién); 2) el
«reembolso de parte del precio pagado» (reduccién del precio); 3)
la sustitucién del producto defectuoso por otro (tratindose de bie-
nes fungibles); y 4) la reparacién del producto+’.

Hecha la eleccion por el consumidor, de inmediato aparecen y
se tienen en cuenta los intereses del vendedor. Esto se plasma en
que el vendedor puede oponerse al remedio elegido por el consu-
midor. Aqui, la hipétesis de trabajo se percibe muy detallista y tal
vez pueda decirse que en cierto modo no esta del todo articulada.
Algo légico en esta inicial etapa. Asi: 1) a la «anulacién del contra-
to», el vendedor puede oponer la sustituciéon o la reparacion del
producto; 2) a la reduccién del precio, puede oponer uno de los
otros tres remedios; 3) a la sustitucidn, oponer la «anulacién del
contrato» o la reparacidn del producto, pero sélo si la reparacion se
efectia inmediatamente o, en la anulacidn, si la sustitucidn es
imposible o no es posible de inmediato y el consumidor no acepta
la duracién necesaria para hacer la reparacion; y 4) a la reparacion,

% COM (93) 509 final, 15.11.1993.

46 Libro Verde: «Los efectos tradicionales de la garantia legal son el derecho del
comprador a anular el contrato o a obtener una reduccion del precio [para el Derecho espa-
fol, piénsese en el saneamiento por vicios ocultos, afiado]. En las modernas relaciones de
consumo, estos medios son a la vez demasiado rigidos y demasiado insuficientes. A menu-
do corren el peligro de no satisfacer ni al consumidor ni al vendedor. Por ello, ciertos siste-
mas juridicos se han decidido por fin a introducir, de uno u otro modo, en el marco de la
garantia legal, los medios tradicionales de la garantia comercial, a saber, la sustitucién o la
reparacién del bien [para el Derecho espaiiol, recuérdese la derogada garantia del articulo
11, 2y 3, LGDCU, anado]. Cuando sea posible, deberia preferirse la sustitucion o la repa-
racion frente a las otras posibles soluciones y esto significarfa el contrapunto de una visién
mas amplia del concepto de «defecto». Se trata de esta manera de salvaguardar la protec-
cion del consumidor, sin imponer al vendedor de buena fe una carga excesiva» [COM (93)
509 final, 15.11.1993, p. 92].

47 COM (93) 509 final, 15.11.1993, p. 92.
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oponer la sustituciéon en el mismo plazo, o la «anulacién del con-
trato» si ni la reparacion ni la sustitucion son posibles“S.

En el Libro Verde se hacen unas consideraciones especificas
sobre lo que se denominan «defectos menores». Sobre estos «defec-
tos menores» se indica: que «el profesional podria imponer al con-
sumidor una segunda solucién consistente en una reduccion del
precio salvo si el consumidor prueba que el defecto tiene para €l
una importancia fundamental» 4°.

No se impone al consumidor la obligacién de soportar mds de
una tentativa de reparacién o una tnica sustitucion del producto vy,
si el producto sigue defectuoso tras una de esas tentativas, el con-
sumidor puede «anular el contrato» 0.

Por dltimo, si el vendedor es de mala fe, en el Libro Verde se
precisa que dicho vendedor no puede oponerse al remedio que haya
elegido el consumidor; este tiene un derecho absoluto a imponer al
vendedor el remedio elegido. Esto sin perjuicio de las disposicio-
nes nacionales pertinentes, fundamentalmente las relativas al dolo
o fraude. La carga de la prueba de la mala fe del profesional corres-
ponde al comprador>!.

b) En la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre la venta y las garantias de los bienes de consu-
mo de 199672, el articulo 3.4 establece que el consumidor dispone,
con cardcter alternativo, de los remedios de la reparacion, la susti-
tucion, la reduccidn del precio y la «rescision» (resolucion) del
contrato.

Se impone un limite a los remedios de la sustitucion y de la res-
cision (resolucion), consistente en que su ejercicio se limita al
plazo de un aiio.

Ademas, los Estados miembros pueden limitar los anteriores
remedios para las faltas de conformidad «leves»>3.

4 COM (93) 509 final, 15.11.1993, p. 92.

49 COM (93) 509 final, 15.11.1993, p. 92.

50 COM (93) 509 final, p. 93.

51 COM (93) 509 final, p. 93.

52 DOCE C 307, 16.10.1996.

53 Articulo 3.4 de la Propuesta: «Cuando se ponga en conocimiento del vendedor la
falta de conformidad, con arreglo al articulo 4, el consumidor podra pedir a éste la repara-
cién gratuita del bien en un plazo razonable, o la sustitucion de dicho bien, siempre que sea
posible, o una reduccién adecuada del precio, o bien la rescision del contrato. El ejercicio
del derecho a la rescisién o a la sustitucion estard limitado a un afio./ Los Estados miem-
bros podran prever que, en caso de faltas de conformidad leves, se limite la gama de dere-
chos mencionados en el parrafo primero».

En los Considerandos de la Propuesta se lee: «Considerando que, en caso de que el
producto no sea conforme al contrato, es conveniente otorgar al consumidor el derecho a
pedir la reparacién o la sustitucion del bien, o, en concepto de indemnizacién, una reduc-
cién del precio pagado por €l, o la rescision del contrato de venta; que, no obstante, es
preciso limitar en el tiempo el ejercicio de estos derechos y fijar los plazos en que estos
podran ejercerse ante el vendedor;».
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c¢) En el Dictamen del Comité Economico y Social sobre la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo de 27 de
noviembre de 199674, el Comité se muestra favorable a que el con-
sumidor, del modo mds rdpido y eficaz posible, pueda ejercer su
derecho a una prestacién conforme al contrato. De ahi que parezca
oportuno conceder al consumidor la posibilidad de optar entre dis-
tintos remedios, si bien —matiza el Comité— en la medida en que
sean econdmicamente aceptables desde la perspectiva del comer-
ciante 3.

Sobre el remedio de la «rescision» (resolucion), el Comité reco-
noce que su posible ejercicio directo, inmediato, al comprobarse
defectos nimios, puede en casos particulares ser una carga injustifi-
cable para el comerciante. Ahora bien, de la lectura del documento
puede extraerse la conclusion, de que la preocupacion fundamental
del Comité es la de la seguridad juridica: dado que en la Propuesta
de Directiva de 1996 se permite a los Estados miembros que pue-
dan excluir ciertos remedios para las faltas de conformidad leves,
como el de la «rescision», ello puede dar lugar a una nueva inse-
guridad juridica. Para evitarlo, el Comité recomienda, que en la
propia Directiva se aclare la cuestion de la admisibilidad de cual-
quier remedio ante faltas de conformidad leves>°.

d) En contraste con la Propuesta de 1996, en la que los reme-
dios del consumidor son alternativos, en la Propuesta modificada
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la venta
y las garantias de los bienes de consumo de 1 de abril de 199857 se
comienza a perfilar la jerarquia entre los remedios del consumidor
derivados de la falta de conformidad del bien.

El articulo 3.4 de la Propuesta modificada de 1998 sefala que,
comunicada al vendedor la falta de conformidad, aquél ha de oftre-
cer sin demora la reparacion gratuita o la sustitucion del bien. Es el
consumidor quien puede elegir entre esas dos opciones, salvo que
teniendo en cuenta las circunstancias del caso y los intereses del

54 DOCE C 66, 3.3.1997.

55 Dictamen del CES, nim. 3.13.

56 Dictamen del CES, ndm. 3.14. De interés, ademds: «3.16. La propuesta de Direc-
tiva no incluye ningun tipo de comentarios sobre cudl deba ser la solucion para el caso en
que un derecho ejercido por el consumidor no surta efecto. Esto reviste especial importan-
cia cuando el consumidor reivindica en un primer momento su derecho a reparacion, pero
el vendedor no cumple su compromiso. En estos casos se debe otorgar al consumidor,
después de que haya reclamado en vano la reparacion, el derecho a poder rescindir el con-
trato de compraventa, aun cuando haya transcurrido un afio a partir del momento de la
entrega./ 3.17. Incluso en el caso de intento fallido de reparacién por parte del productor,
debe concederse al consumidor el derecho a exigir la rescision del contrato independiente-
mente de que haya expirado el plazo previsto al final del primer parrafo del apartado 4 del
articulo 3» (Dictamen CES).

57 DOCE C 148, 14.5.1998.
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vendedor sea adecuada econémicamente una concreta reclamacion
y ello sea razonable para el consumidor. Se aclara, no obstante, que
el consumidor no ha de aceptar la oferta de reparacion, si la misma
conlleva una disminucion del valor del bien; en tal caso, el consu-
midor puede exigir una indemnizacion.

Si no es posible ni la reparacion, ni la sustitucion del bien o si
intentada la reparacion, no se logra subsanar la deficiencia, el con-
sumidor puede exigir la reduccién adecuada del precio o la «resci-
sién» del contrato. En relacion con esta «rescision» nada se preci-
sa. Esto es, nada se indica a propdsito de las posibles faltas de
conformidad «leves» a las que aludia la Propuesta de Directiva de
199658,

e) Enla Posicion Comiin aprobada por el Consejo el 24 de
septiembre de 1998 con vistas a la adopcion de la Directiva 98/.../
CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo??,
reaparece la cuestion de la resolucion y de las faltas de conformi-
dad de escasa importancia. El sistema de remedios que se disefia en
lIa Posiciéon Comun es como sigue.

Segun el articulo 3.3, el consumidor puede exigir la reparacion
del bien o su sustitucidn, salvo que ello sea imposible o despropor-
cionado. Y, si el consumidor no puede exigir ni la reparacion, ni la
sustitucion, o el vendedor no dio satisfaccidon al consumidor en un
plazo razonable y sin mayores inconvenientes para el consumidor,
este ultimo tiene derecho a la reduccién adecuada del precio o a la
resolucién del contrato (art. 3.4).

58 Articulo 3.4 de la Propuesta Modificada: «Cuando se ponga en conocimiento del
vendedor la falta de conformidad, el vendedor debera ofrecer, sin demora inadecuada, una
reparacion gratuita o una sustitucion. El consumidor tendrd derecho a optar entre estas dos
reclamaciones, salvo si, teniendo en cuenta la particularidad del caso, s6lo es econdémica-
mente adecuada considerando los intereses del vendedor y parece razonable para el consu-
midor una reclamacién determinada. El consumidor no tendrd que aceptar una oferta de
reparacion si esto implicara una disminucién del valor del bien de que se trate; en este caso,
el consumidor podrd elegir una indemnizacién./ Si ninguna de las dos alternativas es posible
o si tras el intento de reparacién no se subsana la deficiencia contractual, el consumidor
tendra derecho a una reduccién adecuada del precio o bien a la rescision del contrato».

En el Dictamen del Parlamento Europeo sobre la propuesta de directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre la venta y las garantias de los bienes de consumo, la
enmienda 45 disponia: «Articulo 3, apartado 4/ 4. Cuando se ponga en conocimiento del
vendedor la falta de conformidad, el vendedor debera ofrecer, sin demora irrazonable, una
reparacion gratuita o una sustitucion. El consumidor tendrd derecho a optar entre estas dos
posibilidades, salvo si, debido a la naturaleza del caso, s6lo una posibilidad fuera econémi-
ca-mente [sic] adecuada para los itereses [sic] del vendedor y razonable para el consumi-
dor. El consumidor no tendra que aceptar una oferta de reparacion si esto implicara una
disminucién del valor del bien de que se trate; en este caso, el consumidor podra exigir una
sustitucion./ Si ninguna de las dos alternativas es posible o si tras el intento de reparacion
no se subsana la deficiencia contractual, el consumidor tendra derecho a una reduccion
adecuada del precio o bien a la rescision del contrato» [DOCE C 104, 6.4.98, p. 36].

% DOCE C 333, 30.10.98.
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En relacién con la resolucién se precisa: «El consumidor no
tendrd derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad es
de escasa importancia» (art. 3.5).

El Consejo justifica la adopcién de este limite al ejercicio de la
resolucion por parte del comprador en la idea de la proporcionali-
dad y pensando en el vendedor. Conviene que reproduzca la justi-
ficacion del Consejo, que hace en su Exposicidon de Motivos:

«Articulo 3/ (...)/

En cuanto a la jerarquia de los derechos del consumidor, el
Consejo ha recogido en gran medida en el apartado 3 las ideas del
Parlamento Europeo, pero con las diferencias o matices que se
indican a continuacion.

A juicio del Consejo, el criterio de proporcionalidad, que se
explica con mas detalle en el décimo considerando, resulta mas
apropiado, en vista de las legislaciones nacionales vigentes, que el
de reclamacién «econémicamente adecuada». En aras de esa pro-
porcionalidad, se ha excluido la posibilidad de resolver el contrato
cuando la falta de conformidad es de escasa importancia. (...). En
el decimotercer considerando se aclara que los Estados miembros
conservan también la facultad de adoptar normas sobre restitucio-
nes al consumidor que haya utilizado los bienes y sobre las moda-
lidades de resolucién de los contratos» (la cursiva de este parrafo
es mia). 60

f) El siguiente hito relevante es la propia Directiva 1999/44,
antes expuesta, y a alli me remito (supra [17]).

g) Finalmente, dando un importante salto en el tiempo, voy a
detenerme brevemente en un documento de 2007: la Comunica-
cion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a
la aplicacion de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspec-
tos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, incluido
el examen de si procede introducir la responsabilidad directa del
productor®!,

60 DOCE C 333, 30.10.98, p. 53. El décimo considerando de esta Posicién Comin
del Consejo: «(10) Considerando que el consumidor podra en primer lugar exigir al vende-
dor la reparacién o la sustitucion del bien salvo si ello resulta imposible o desproporciona-
do; que debera determinarse de forma objetiva si esta solucion es desproporcionada o no;
que una solucién es desproporcionada cuando impone gastos que no son razonables en
comparacion con otras soluciones; que para determinar si los gastos no son razonables, los
correspondientes a una solucion deben ser considerablemente mas elevados que los gastos
correspondientes a la otra» [DOCE C 333, 30.10.98, p. 47].

6l COM (2007) 210 final, 24.4.2007. V. Dictamen del Comité Econdémico y Social
Europeo sobre la «Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo
relativa a la aplicacion de la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo, incluido el examen de si procede introducir la responsabilidad directa
del productor» COM (2007) 210 final [DOEU C/31 ss., 25.6.2008].
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En este informe sobre cémo los Estados miembros han incor-
porado la Directiva 1999/444, a propésito de las faltas de confor-
midad de escasa importancia, se lee:

«Con arreglo al articulo 3, apartado 6, el consumidor no tiene
derecho a resolver el contrato si la falta de conformidad es de esca-
sa importancia. Sé6lo la Reptiblica Checa, Estonia, Portugal y el
Reino Unido han hecho uso de la clausula minima de armonizacién
y han optado por permitir que el consumidor resuelva el contrato
incluso en casos menores»©2 (cursiva mia)©3.

Recordaré, que al Comité Econémico y Social le preocupaba,
en su dictamen sobre la Propuesta de Directiva de 1996 (supra letra c)
[21]), la inseguridad juridica que podia representar que unos Esta-
dos excluyeran ciertos remedios para las faltas de conformidad
«leves» y otros no. De ahi que recomendase que en la propia Direc-
tiva se hiciere un expreso pronunciamiento al respecto. Lo que
finalmente se hizo en el articulo 3.6 de la Directiva 1999/44. Pero
la condicién de directiva de minimos de la Directiva 1999/44 (art.
8.2; técnica objeto de critica) ha permitido la disparidad de las
legislaciones internas 4.

La diferente implementacion hecha por los Estados miembros
puede ponernos en la pista de que, tratindose de consumidores,
parece que hay una preferencia o una tendencia, en la compraven-
ta, a ampliar el remedio de la resolucion.

1.3 OTROS DOCUMENTOS SIGNIFICATIVOS

[22] Voy a referirme, como punto final de la exposicion del
Derecho comunitario, a los siguientes tres documentos.

A) El Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de con-
sumo de 2006

62 COM (2007) 210 final, 24.4.2007; nim. 4, p. 8. V, nim. 12 Conclusiones en p. 11.

63 Informacién sobre la Directiva 1999/44 y su implementacion por los Estados
miembros, SCHULTE-NOLKE/TWIGG-FLESNER/EBERS (Eds.) (2008).

% En el apartado 12 Conclusiones de la Comisién sobre la aplicacion de la Directiva
1999/44 se indica: «La transposicion de la Directiva [1999/44] en los Estados miembros
plantea una serie de problemas, imputables muchos de ellos a lagunas reglamentarias en la
Directiva, mientras que otros pueden considerarse, ya en esta fase, resultado de una trans-
posicion incorrecta de la Directiva. Los controles de las medidas de transposicién han
puesto de manifiesto profundas divergencias entre las legislaciones nacionales como con-
secuencia del uso de la clausula minima y de las diferentes opciones reguladoras estableci-
das por la Directiva. En la actualidad, no esta claro en qué medida estas divergencias afec-
tan al buen funcionamiento del mercado interior y a la confianza de los consumidores. Es
de esperar que los resultados de la consulta que se lleva a cabo en el marco del Libro Verde
[se refiere al Libro Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo] ayuden a
decidir si procede o no la revision de la Directiva» [COM (2007) 210 final, 24.4.2007].
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[23] En las preguntas que sobre la Directiva 1999/44/CE se
plantean en este Libro Verde®, no hay una que trate directamente
de la falta de conformidad de escasa importancia. Sin embargo,
ésta estd presente, implicitamente, cuando en dicho Libro se plan-
tea, si ha de modificarse el sistema jerarquizado de los remedios
del consumidor de la Directiva 1999/44.

Y asi, se lee en el documento comunitario, que en el posible
instrumento horizontal en la protecciéon de los consumidores ¢,
cabe que el consumidor pueda libremente elegir entre los remedios
en caso de cumplimiento defectuoso; pero, a fin de limitar la carga
econdémica para el profesional, la resolucién del contrato sélo
podria disponerse en el caso de incumplimientos fan serios como
para que den al consumidor un fundamento razonable para rehu-
sar el correcto cumplimiento. Adviértase el cambio de terminolo-
gia y sus posibles implicaciones.

Asimismo en el Libro Verde se indica otra posible alternativa
dentro del mencionado instrumento horizontal, que consistiria en
establecer una secuencia en los remedios del consumidor, si bien
con ciertos cambios en comparacion con la Directiva 1999/44. Por
ejemplo, que los remedios de la reduccion del precio, de la repara-
cion del bien o de su sustitucién por otro bien conforme con el
contrato, estén a un mismo nivel de inmediato posible ejercicio y,
al mismo tiempo, modificar las condiciones en las que el consumi-
dor puede acudir al remedio secundario de la resolucién del contra-
to (esto es, en el caso de defectos recurrentes)®’.

Tras ello, la pregunta K1 del Libro Verde se formula asi:

«;Deberfa tener el consumidor libertad para elegir cualquiera
de las soluciones disponibles?

Opcion 1: Status quo: Los consumidores estarfan obligados a
solicitar en primer lugar la reparacién/sustitucion y sélo podrian
pedir la reduccién del precio o la rescision del contrato cuando las
demas soluciones no fueran posibles.

Opcion 2: Los consumidores podrian elegir desde el principio
cualquiera de las soluciones disponibles. No obstante, la rescisién
del contrato sélo seria posible en condiciones especificas.

65 COM (2006) 744 final, 8.2.2007.

%6 En la revision del acervo en materia de consumo, se manejan las nociones de
enfoque vertical y horizontal. En el enfoque vertical, se trata de la revision de cada una de
las Directivas. En el horizontal, hay una directiva marco sobre la materia. En el Libro
Verde sobre la revision del acervo comunitario se ofrecen unas opciones para la revision de
dicho acervo en las que se combinan los enfoques expuestos, asi como la ausencia de
accion legislativa (v. nim. 4).

67 COM (2006) 744 final, 8.2.2007.
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Opcion 3: Los consumidores estarian obligados a solicitar en
primer lugar la reparacion, la sustitucién o la reduccién del precio
y sélo podrian pedir la rescisién del contrato cuando las soluciones
mencionadas no fueran posibles» (negra y cursiva del original)©8.»

B) La respuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo (Instituto
Nacional de Consumo) al Libro Verde sobre la revisién del
acervo en materia de consumo de 2006

[24] En su respuesta de 18 de junio de 2007, el Ministerio se mani-
fiesta partidario de la Opcion I: El mantenimiento del Status quo.

El Ministerio sefiala que el derecho del consumidor se concreta
en obtener el bien que adquirid. De ahi, que tras el intento de cum-
plimiento del contrato sin haberse logrado la conformidad del bien
con el contrato, el consumidor tenga derecho a resolver la compra-
venta, salvo en los casos muy excepcionales y limitados de las fal-
tas de conformidad de escasa importancia. Dicho de otro modo, el
Ministerio considera adecuado que el consumidor disponga, con
gran amplitud, de la posibilidad de poder resolver el contrato
(«debe poder optar libremente por la resolucién»). El limite de la
resolucion es la mencionada escasa importancia de la falta de con-
formidad (ademads de ser un remedio que opera en segundo lugar).

Por otro lado, la carga de la prueba de la escasa importancia de
la falta de conformidad corresponde al profesional, si quiere evitar
la resolucion. ©

C) LaPropuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre derechos de los consumidores de 2008

[25] Mas alld de aquello que me interesa, lo primero que he de
resaltar de esta Propuesta de Directiva de 200870 es que acoge el
modelo de la armonizacién plena. Algo que era previsible. El arti-
culo 4 de la Propuesta establece:

«Armonizacion plena

Los Estados miembros no podrdn mantener o introducir, en su
legislacion nacional, disposiciones contrarias a las fijadas en la
presente Directiva, en particular disposiciones mas o menos estric-

68 COM (2006) 744 final, 8.2.2007; nim. 5.7.2, p. 31.

®  Respuesta del Ministerio de Sanidad y Consumo de Espaiia a la consulta del Libro
Verde sobre la revision del acervo en materia de consumo (de 18.06.07) a la pregunta K1
(p. 50).

70 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de
los consumidores de 8.10.2008, COM (2008) 614 final.
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tas para garantizar un diferente nivel de proteccion de los consumi-
dores.»

[26] Esta Propuesta de Directiva de 2008 (asi citada en adelan-
te) exige que la falta de conformidad no sea de escasa importancia
para poder resolver el contrato. Hay cambios en la articulacion de
los remedios del consumidor. Asimismo, la redaccion, en aquello
que me interesa, no es todo lo clara que seria de desear. Por ejem-
plo, la palabra subsanacién se emplea con un doble significado. En
ocasiones, s6lo hace referencia a la reparacion o la sustitucion; en
otras, se refiere a rodos los derechos del consumidor.

[27] El articulo 26 de la Propuesta de Directiva de 2008 es el
precepto que contiene los derechos del consumidor y cémo se
estructuran. Estos derechos son la subsanacion (reparacion o susti-
tucion), la rebaja del precio y la resolucion del contrato (apartado 1).
A diferencia de lo que estd previsto en la Directiva 1999/44, en la
Propuesta de Directiva de 2008 es el comerciante quien puede ele-
gir entre la reparacion o la sustitucién (apartado 2). Si el comer-
ciante prueba que la reparacion o la sustitucion es ilicita o imposi-
ble o le supone un esfuerzo desproporcionado, el consumidor puede
optar entre la rebaja del precio o la resolucién del contrato, pero
esta ultima sélo si la falta de conformidad es de no escasa impor-
tancia (apartado 3). Para concretar el esfuerzo desproporcionado,
se contrastan los costes de la subsanacion con los de los remedios
de la reduccion del precio y de la resolucion.

Ademads, el consumidor dispone de los remedios que sefala el
apartado 1 del articulo 26 de la Propuesta de Directiva de 2008
(cumplimiento, resolucién y reduccién del precio) en los casos en
que el comerciante se niega implicita o explicitamente a subsanar
la falta de conformidad; si no subsana la falta de conformidad en
plazo razonable; si intenta subsanarla, causando inconvenientes
significativos al consumidor; y finalmente, si el mismo defecto
reaparece mds de una vez en poco tiempo [apartado 4, letras a), b),

c)yd)].

Por su interés, transcribo el articulo 26 de la Propuesta de
Directiva de 2008:

«Subsanacion de la falta de conformidad

1. Con arreglo a lo dispuesto en los apartados 2 a 5, si los
bienes no se ajustan a lo dispuesto en el contrato, el consumidor
tendrd derecho a:

a) la subsanacién de la falta de conformidad mediante repa-
racion o sustitucion,
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b) una rebaja del precio;
c¢) aresolucién del contrato.

2. El comerciante subsanar4 la falta de conformidad median-
te una reparacion o sustitucion, a su eleccion.

3. Siel comerciante demuestra que la subsanacién de la falta
de conformidad mediante reparacién o sustitucion es ilicita o impo-
sible, o le supone un esfuerzo desproporcionado, el consumidor
podra optar por una rebaja en el precio o por la resolucién del con-
trato. El esfuerzo de un comerciante es desproporcionado si le
impone costes excesivos en comparacion con una rebaja del precio
o con la resolucion del contrato, teniendo en cuenta el valor de los
bienes en ausencia de falta de conformidad y la importancia de la
falta de conformidad.

El consumidor solo tendrd derecho a resolver el contrato si la
falta de conformidad no es de escasa importancia.

4. El consumidor podra recurrir a cualquier medio de subsa-
nacién disponible en virtud del apartado 1, si se da una de las cir-
cunstancias siguientes:

a) El comerciante se ha negado de forma implicita o explicita
a subsanar la falta de conformidad;

b) el comerciante no ha subsanado la falta de conformidad en
un plazo razonable;

c¢) el comerciante ha intentado subsanar la falta de conformi-
dad, causando inconvenientes significativos al consumidor;

d) hareaparecido el mismo defecto mas de una vez en poco
tiempo.

5. Los inconvenientes significativos para el consumidor y el
plazo razonable que el comerciante necesita para subsanar la falta
de conformidad se evaluaran teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o el uso para el que el consumidor los adquirié con arre-
glo al articulo 24, apartado 2, letra b)7!» (cursiva mia).

[28] Del anterior texto y de otros datos he de destacar:

a) Del tenor literal del articulo 26 de la Propuesta de Directi-
va de 2008 puede desprenderse la idea de la jerarquia en los reme-
dios del consumidor, que tal vez estd expresada mds directamente
en el Preaimbulo de la Propuesta de Directiva de 2008 (nim. 4072).

71 Articulo 24.2.b) de la Propuesta de Directiva de 2008: «Conformidad con el con-
trato./ (...).2. (...)/ b) son aptos para el uso especifico requerido por el consumidor que
éste ha puesto en conocimiento del comerciante en el momento de celebrar el contrato y
que el comerciante ha aceptado;».

72 Num. (40) de la Propuesta de Directiva de 2008: «Si los bienes no son conformes
con el contrato, el consumidor debe poder, en primer lugar, exigir al comerciante que opte
por repararlos o sustituirlos, a menos que el comerciante demuestre que ello es ilicito,
imposible o le supone un esfuerzo desproporcionado. El esfuerzo del comerciante debe
determinarse objetivamente, teniendo en cuenta los costes soportados para subsanar la
falta de conformidad, el valor de los bienes y la importancia de dicha falta de conformidad.
La falta de piezas de recambio no debe ser un motivo valido para justificar que el comer-
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En cualquier caso, interesa destacar que en la Propuesta de Directi-
va de 2008 no aparece la expresion, con la cual comienza el articu-
lo 3.3 de la Directiva 1999/44 de: «[e]n primer lugar, (...)».

b) En la Directiva 1999/44 parece estar presente la idea de
que el consumidor sélo puede exigir el cumplimiento una sola vez;
pues parece desprenderse de ella, que el consumidor puede optar
entre la reparacion del bien o su sustitucion, pero si no ha tenido
éxito el cumplimiento, dispone de los remedios de la reduccion del
precio o la resolucion de la compraventa (cfr. arts. 3.3 y 3.5 Direc-
tiva 1999/44)73.Y esto es lo que puede hacer pensar que no vuelve
a disponer del remedio del cumplimiento.

Frente a lo anterior, en el apartado 4 del articulo 26 de la Pro-
puesta de Directiva de 2008 se deja claro que el consumidor sigue
disponiendo de la posibilidad de exigir el cuamplimiento, aunque lo
haya solicitado antes y no haya tenido éxito. Hay una excepcion
l6gica, indicada en el apartado 3 del articulo 26 de la Propuesta de
Directiva de 2008: cuando el cumplimiento (subsanacién en termi-
nologia de la Propuesta) no pueda tener lugar porque es ilegal o
imposible o impondria un esfuerzo desproporcionado para el
comerciante. En estos casos, el consumidor puede optar entre la
rebaja del precio o la resolucion del contrato, pues en ellos no ha
lugar al cumplimiento.

c) A diferencia de la Directiva 1999/44, que sefiala cudndo no
procede la resolucién de la compraventa (redaccidn en sentido
negativo), en la Propuesta de Directiva de 2008 la regla se formula
de manera positiva. El articulo 26.3.1I de la Propuesta de Directiva
de 2008 indica que cabe la resolucion si la falta de conformidad es
de no escasa importancia.

Entre ambos textos media otra diferencia. En la Directiva
1999/44, 1a regla de que la resolucion no procede si la falta de con-
formidad es de escasa importancia se ubica en un apartado propio e
independiente (en el art. 3.6). Esto implica, que, en todo caso en el
que el consumidor tenga la posibilidad de ejercitar la resolucion
del contrato, ha de contarse con el limite de la falta de conformidad
de escasa importancia.

En la Propuesta de Directiva de 2008, la regla de que sélo pro-
cede la resolucion si la falta de conformidad no es de escasa impor-

ciante no subsane la falta de conformidad en un plazo razonable o sin esfuerzo despropor-
cionado».

73 Pero en el Texto Refundido, si el consumidor opta por la reparacion y la misma es
insatisfactoria u, opta por la sustitucién y también €sta es insatisfactoria, dicho consumidor
puede optar, en este segundo nivel de los remedios secundarios, entre la posibilidad de
cumplimiento no elegida, la reduccion del precio y la resolucién del contrato; cfr. articulo
120,d)y f), TR.
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tancia, se ubica en el apartado 3 del articulo 26 de la Propuesta de
Directiva de 2008, referido sélo a los casos en que no cabe el cum-
plimiento por ser ello ilicito, imposible o desproporcionado. Esto
provoca la siguiente duda. En los casos en que es posible el cum-
plimiento y este fracasa (esto es, los del apartado 4 del articulo 26
de la Propuesta de Directiva de 2008): ;se aplica la regla de que la
resolucién exige que la falta de conformidad sea de no escasa
importancia? Creo que lo razonable es la respuesta afirmativa.

[29] Estas indicaciones sobre la Propuesta de Directiva de 2008
son una primera impresién. No debemos olvidar que estamos ante
un texto provisional, que puede sufrir cambios en la tramitacion
que le resta. Es deseable que en esa tramitacion el texto adquiera
una calidad técnica que en el momento actual no tiene. Pues la téc-
nica de la armonizacién plena exige de las Autoridades comunita-
rias que sean mds precisas en cuanto al significado de las expresio-
nes que utilicen. Y, el significado de la falta de conformidad de no
escasa importancia no se nos precisa.

2. Los principles of european law sales y los principles of euro-
pean contract LAW

[30] Analizo los dos textos citados por las razones que a conti-
nuacion doy.

[31] El andlisis de los Principles of European Law Sales™ (PEL
S en adelante) se debe a que regulan especialmente la compraventa
y tratan de la cuestion que a mi me interesa. En la redaccion de los
PEL S se ha tenido en cuenta la Directiva 1999/44, algo previsible,
y por supuesto a la Convencién de Viena”>.

74 Todas las referencias a los PEL S, en las notas que siguen, son de esta obra: Prin-
ciples of European Law. Study Group on a European Civil Code, Sales (PEL S), prepared
by HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, (2008). Traduce al espaiiol
los PEL S, Beatriz FERNANDEZ GREGORACI. De interés: JELOSCHEK, Examination and
Notification Duties in Consumer Sales Law, How far should we go in protecting the con-
sumer? (2006); SIVESAND (2005) [citado supra nota 3; v. también nota 4]; v. también
HEUTGER/JELOSCHEK, «Towards Principles of European Sales Law», Towards a European
Civil Code (2004), 3.* ed., pp. 533-550, en particular desde la p. 543.

5«7 Influence on the Sales Principles. These Principles aim to meet the needs of
international o national commerce alike. The CISG served as the starting point for drafting
specific rules on sales because of its wide acceptance and its influence on various national
sales laws and the Consumer Sales Directive itself. Deviations from the CISG were found
to be necessary insofar as a given rule posed problems in the non-commercial context and
there are lacunas in CISG. Moreover, the solutions in the CISG were not always followed,
because of the fact that the Sales Principles are designed to operate within the framework
of the general contract law as promulgated by the Principles of European Contract Law
(...). Besides, the Consumer Sales Directive constitutes the minimum standard of protec-
tion for consumer contracts; in other words, the choices made in Directive were accepted
as compelling for consumer sales law at least. In sum, the Sales Principles attempt to cre-
ate a truly uniform sales law, bridging the differentiation into different settings, different
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De los PEL S es destacable el distinto tratamiento que dan a la
resolucién en funcion de si la compraventa es o no de consumo
(art. 1:202, Definition of consumer sales’). Segun el articulo 4:206
PEL S (Termination), como regla general, el comprador puede
resolver el contrato si la falta de conformidad es esencial; si se
trata de un consumidor, este puede resolver, salvo que la falta de
conformidad sea menor?”’.

[32] El estudio de los Principles of European Contract Law
(PECL en adelante) se debe a que no es posible analizar los PEL S
sin los PECL. Pues los PEL S conciben a los PECL como su parte
general. Esto no impide que los PEL S modifiquen, en ocasiones y
de manera expresa, las reglas de los PECL78. Los articulos que a
continuacion cito son una muestra de lo dicho, los cuales he selec-
cionado a partir de una menor o mayor conexién con el objeto de
mi trabajo. Y asi:

a) Elart. 1:201 PEL S (Relationship with the Principles or
European Contract Law) establece que los PECL se aplican a cual-
quier contrato dentro del campo de aplicacion de los PEL S79, salvo
que otra cosa se dispongas?,

parties to the contract, and different object of sales. To that end, a balance is struck between
the two poles of the sales spectrum, CISG and Consumer Sales Directive» (PEL/HONDIUS/
HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, General Introduction p. 104,
cursiva mia). Los PEL S van acompafiados de unas notas caracterizadoras de los modelos
de algunos paises: General Introduction, H Member Stated investigated, I, p. 106.

76 Art. 1:202 PEL S: «Definition of consumer sale/ For the purpose of these Princi-
ples, a consumer sale is a contract under which a natural o legal person who is acting to any
extent for purposes related to that person’s trade, business or profession (the professional)
sells goods to a natural person who is acting primarily for purposes which are not related
to that person’s trade, business or profession (the consumer)». Los PEL S se decantan por
una descripcion negativa de consumidor (PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/
WIEWIOROWSKA, Sales, Article 1:202 Comment C p. 145; v. pp. 145-147; ventas de con-
sumo y particularidades en los PEL S, Comment E p. 148).

77 Art. 4:206 PEL S: «Termination/ (1) The buyer may terminate the contract under
Chapter 9, Section 3 PECL if the lack of conformity is fundamental. / (2) In a consumer
sale, the buyer may terminate the contract unless the lack of conformity is minor./(...)».
(Cursiva mia).

78 Con caracter general, se sefala: «In principle, the rules contained in the PECL
apply to any contract falling within the scope of application of the Sales Principles. How-
ever, there are cases where the present Principles deviate from the PECL by modifying or
amending a given rule of general contract law to meet sales-specific situations./ Examples
of such deviations can be found in Article 4:102 (Termination of the contract), which mod-
ifies Article 8:103 PECL (Fundamental non-performance); and Article 4:205 (Resort to
other remedies), which introduces a certain hierarchy of remedies and, thus, applies in
place of Article 8:101(3) PECL» [PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/
WIEWIOROWSKA, Sales, Article 1:201 PEL S Comment B p. 142].

79 Cfr. Articulos 1:101 a 1:105 PEL S.

80 Art. 1:201 PEL S: «Relationship with the Principles of European Contract Law/
Except where otherwise provided, the Principles of European Contract Law apply to any
contract within the scope of application of these Principles».

En el Comentario A: «The Sales Principles have been designed to operate within the fra-
mework of general contract law promulgated by the Principles of European Contract Law
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b) Elart. 4:101 PEL S (Application of the Principles of Euro-
pean Contract Law) se refiere a los remedios por el incumplimien-
to del contrato y preceptia que son aplicables los remedios por
incumplimiento de los Capitulos 8 y 9 de los PECL, salvo que otra
cosa se disponga?!. Este articulo viene, en esencia y con un menor
alcance, a repetir la regla del articulo 1:201 PEL S82.

c) Elart. 4:201 PEL S (Overview of remedies) alude a los
especificos remedios del comprador por la entrega de un bien no
conforme al contrato®3. Dicho articulo, y de manera més elaborada
el art. 4:205 PEL S (Resort to other remedies), establecen una
jerarquia en los remedios del comprador®. Es aqui clara la influen-
cia ejercida por la Directiva 1999/44. En los PECL, no media una
relacion de jerarquia entre los remedios surgidos por el incumpli-
miento del contrato (cfr. arts. 8:101, 8:102 PECL). En el Comenta-
rio explicativo de los PEL S se destaca, en diversas ocasiones, la
generalizacion de la regla de la jerarquia en los remedios®>.

(hereinafter: ‘the PECL’). Thus, subjects of a more general nature —that is, those dealing with
non-sale-specific problems, such a formation, validity, or damages— are regulated in the PECL,
and will not be repeated in the present Principles./ In sum, the PECL constitute the general part
of the present Principles, covering all kinds of transactions from commercial to consumer
transactions. To put it differently, the present rules on sales law are imbedded in the wider
framework of general contract law contained in the PECL. As a result, the Sales Principles can
only be used when taking both model laws into account» (PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOS-
CHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article 1:201 PEL S Comment A p. 142).

81 Art. 4:101 PEL S: «Application of the Principles of European Contract Law/ If a
party fails to perform an obligation under the contract, the other party may exercise the rem-
edies provided in Chapters 8 and 9 of the Principles of European Contract Law, except as
otherwise provided in this Chapter» (cursiva mia). V. PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/
SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article 4:101 PEL S Comments C y D pp. 250-252.

82 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:101 PEL S Comment A p. 249.

83 Para la nocion de no conformidad: Art. s 2:001 (d) y 2:201 a 2:209 PEL S. Los
PEL S acogen una nocién amplia de conformidad que incluye tanto los defectos materiales
como los defectos juridicos; pero, a los vicios juridicos no se les aplica el plazo de dos
aflos que marca el art. 4:302 (3) PEL S, segun preceptua el art. 4:302 (5) PEL S. PEL/HON-
DIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Article 2:205 Comment A
p. 211; también art. 2:001 PEL S Comment E p. 161. En Espafia, MARTINEZ MARTINEZ
sefiala la oportunidad de que la expresion «falta de conformidad» incluya los vicios mate-
riales y también, los vicios juridicos [(2004), pp. 346-348, 353-354, 357-361]. Con apoyo
en Martinez Martinez, asimismo lo indica LOPEZ HERNANDEZ (2008), pp. 48-51; v. p. 58;
v. infra [89] a) y nota 217.

84 Art. 4:201 PEL S: «Overview of remedies/ (1) When the goods do not conform to
the contract the buyer is entitled:/ (a) to have the lack of conformity remedied by repair or
replacement in accordance with Articles 4:202 to 4:204, which apply in place of Article
8:104 and Chapter 9, Section 1 of the Principles of European Contract Law; and/ (b) to
withhold performance under Chapter 9, section 2 of the Principles of European Contract
Law/ (2) Subject to Articles 4:205 (1) and (2), the buyer is also entitled:/ (a) to terminate
the contract under Chapter 9, Section 3 of the Principles of European Contract Law as
modified by Article 4:206;/ (b) to reduce the price under Chapter 9, Section 4 of the Prin-
ciples of European Contract Law; and/ (c) to claim damages under Chapter 9, Section 5 of
the Principles of European Contract Law». Para el art. 4:205 PEL S infra nota 104.

85 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:201, Comment B p. 263 y Comment D p. 264; Article 4:205, Comment A p. 284; Gen-
eral Introduction, pp. 109-110.
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Dentro de las diferencias entre los PEL S y los PECL, en el
Comentario B del art. 4:201 PEL S (Overview of remedies) se indi-
ca, ademas, que el art. 4:206 PEL S (Termination) dispone que el
comprador puede resolver por un incumplimiento esencial, segin
la definicién que de tal nocién contienen los PECL; no obstante, en
una compraventa de consumo, el comprador puede resolver salvo
que la falta de conformidad sea menor8¢. Reglas €stas de las que ya
he dado cuenta al inicio de este epigrafe y que van a ser objeto de
un particular anélisis en lo que sigue, junto con la nocién de incum-
plimiento esencial de los PECL.

2.1 EL INCUMPLIMIENTO ESENCIAL EN LOS PECL CONFORME AL
COMENTARIO OFICIAL

[33] El art. 9:301 (1) PECL dispone que una parte puede resol-
ver el contrato si el incumplimiento de la otra es esencial?®’. El art.
8:301 PECL preceptia cuando el incumplimiento es esencial. Es
clara la proximidad de esta nocién con la del incumplimiento esen-
cial de los Principios UNIDROIT (art. 7.3.1), asi como con el
Derecho inglés®. Por lo antes expuesto, interesa profundizar en el
art. 8:103 PECL conforme al Comentario oficial.

86 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:201, Comment B p. 263; v. también Comment C p. 264; y Comment A del art. 4:206
PEL S, p. 291.

87 Art. 9:301 (1) PECL: «Right to Terminate the Contract/ (1) A party may termi-
nate the contract if the other party’s non performance is fundamental./ (2) (...)». De interés
las consideraciones sobre las ventajas y desventajas que el remedio de la resolucion puede
implicar para ambos contratantes y la exigencia del caracter esencial del incumplimiento,
en el Comentario A del art. 9:301 PECL: «Whether the aggrieved party should have the
right to terminate the contract in the case of a non-performance by the other party depends
upon a weighing of conflicting considerations./ On the one hand, the aggrieved party may
desire wide rights of termination. It will have good reasons for terminating the contract if
the performance is so different from that for which it bargained that it cannot use it for its
intended purpose, or if it is performed so late that its interest in it is lost. In some situations
termination will be the only remedy which will properly safeguard its interests, for instance
when the defaulting party is insolvent and cannot perform its obligations or pay damages.
The aggrieved party may also wish to be able to terminate in less serious cases. A party
which fears that the other party may not perform its obligations may wish to able to take
advantage of the fact that the threat of termination is a powerful incentive to the other to
perform to ensure that the other performs every obligation in complete compliance with
the contract./ For the defaulting party, on the other hand, termination usually involves a
serious detriment. In attempting to perform it may have incurred expenses which are now
wasted. Thus it may lose all or most of its performance when there is no market for it else-
where. When other remedies such as damages or price reduction are available these reme-
dies will often safeguard the interests of the aggrieved party sufficiently so that termination
should be avoided./ For these reasons it is a prerequisite for termination that the non-per-
formance is fundamental in the sense defined in Article 8:103» [LANDO/BEALE (ed.) (2000)
p- 409].

88 En la Nota 1 del art. 8:103 PECL asi se destaca [LANDO/BEALE (ed.) (2008) pp.
366-367; supra nota 33 transcripcion del articulo 7.3.1 Principios Unidroit (Derecho a
resolver el contrato)]. En un trabajo en el que describe su trayectoria, LANDO considera:
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[34] El art. 8:103 (a) PECL dispone que el incumplimiento es
esencial si: «strict compliance with the obligation is of the essence
of the contract».

En el Comentario B del art. 8:103 PECL, se indica que en la
aplicacion de la letra (a), el factor relevante no es la gravedad del
incumplimiento, sino el acuerdo entre las partes de que es esencial
la estricta observancia del contrato y que cualquier desviacion
atafe a la raiz del contrato, permitiendo, al otro contratante, resol-
ver. Tal acuerdo puede surgir de una cldusula contractual expresa o
implicita. Asi, el contrato puede prever que cualquier tipo de
incumplimiento justifica que la otra parte pueda resolver. La con-
secuencia de tal pacto es que todo incumplimiento que caiga en el
dmbito del mismo es esencial. También la Ley puede indicar que la
obligacion ha de ser cumplida estrictamente. Se sefiala, por ejem-
plo, que muchos sistemas juridicos contienen la regla de que en las
ventas comerciales el tiempo de entrega de los bienes o la presen-
tacion de los documentos es de esencia del contrato. Finalmente, el
deber de cumplimiento estricto puede también inducirse del len-
guaje del contrato, de su naturaleza, o de las circunstancias concu-
rrentes, asi como de la costumbre o uso, o del curso del trato entre
las partes®°.

Lo dicho anteriormente hay que ponerlo en relacién con el
Comentario B del art. 1:201 PECL, que regula la buena fe?. Aqui
se indica que ésta suple las previsiones de los PECL, cuando una
estricta observancia de los Principios puede conducir a un resulta-
do manifiestamente injusto. Y asi, se sefiala, que incluso si el

«In 1979, 1 became a member of the Working Group, which prepared the Principles of
International Commercial Contracts established by the International Institute for the Unifi-
cation of Private Law (Unidroit). The chairman of the Group is Profesor Joachim Bonell,
who was also a member of CECL [Commission on European Contract Law]. The Princi-
ples were Publisher in 1994 and cover almost the same topics as the PECL. (...). The
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) has
had a considerable influence on the Unidroit Principles and the PECL. On most issues the
two sets of principles provide the same rules. Taken together the CISG, the PECL, and the
UNIDROIT Principles constitute an emerging ius commune, the beginning of a future
world law of contract» [cursiva mia; LANDO (2002-3) pp. 520-521]. Con caracter general,
sobre la resolucion de los PECL: MORALES MORENO (2002), pp. 349-368.

89 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 364.

En el Comentario 3.b del articulo 7.3.1 Principios UNIDROIT (Derecho a resolver el
contrato), a proposito de su apartado (2) letra (b) [apartado y letra equivalentes al art.
8:103 (a) PECL] se indica: «El paragrafo (2) (b) no atiende a la gravedad efectiva del
incumplimiento sino a la naturaleza de la obligacion contractual cuyo cumplimiento podria
ser esencial. Tales obligaciones que exigen su estricto cumplimiento no son infrecuentes en
los contratos mercantiles. Por ejemplo, en los contratos de venta de articulos de consumo,
el tiempo de entrega suele considerarse esencial y en una operacion de crédito documenta-
rio los documentos ofrecidos deben conformarse fielmente con las cldusulas del crédito».

% Art. 1:201 PECL: «Good Faith and Fair Dealing/ (1) Each party must act in
accordance with good faith and fair dealing./ (2) The parties may not exclude or limit this
duty».
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incumplimiento de una obligacién es esencial, de acuerdo con el
art. 8:103 (a) PECL, una parte no podra resolverlo por un incum-
plimiento trivial de esa obligacién®!.

No entienden del mismo modo los PECL y los PEL S cémo se
determina que la estricta observancia de la obligacién sea de esen-
cia del contrato. Segtin el art. 4:102 PEL S (Termination of the con-
tract): «Article 8:103 (a) of the Principles of European Contract
Law applies only if the parties have expressly agreed that strict
compliance with the obligation is of the essence of the contract»
(cursiva mia). El art. 4:102 PEL S se aplica a todo tipo de incum-
plimiento, lo que incluye a la falta de conformidad®2.

En el Comentario D del art. 4:102 PEL S se indica que el art.
8:103 (a) PECL refleja la posicion de ciertos sistemas legales, en
los cuales algunas obligaciones se consideran esenciales por el
Derecho y por ello, cualquier incumplimiento permite la resolu-
cién, incluso si las consecuencias para la otra parte no son serias.
Esto supone que una parte puede utilizar el incumplimiento como
excusa para resolver el contrato, cuando realmente las razones para
hacerlo son otras; por ejemplo, que el contrato no le es provechoso.
Se recuerda, que el derecho de resolver con base en el art. 8:103 (a)
PECL se limita a través de la buena fe, pero en los PEL S se ha
decidido no adoptar tal regla para la compraventa y sélo se aplica si
las partes expresamente lo acuerdan (por ejemplo, mediante una
clausula resolutoria). En la practica, la diferencia principal con los
PECL es —se resalta en el citado Comentario D— que incluso si el
contrato es mercantil, el tiempo no se presume que sea esencial al
contrato, excepto que se acuerde de otra manera o que se algo obvio
de acuerdo con las circunstancias®3.

91 LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 113.

92 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:102, Comment A p. 256.

93 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:102, Comment D p. 258. Ahora bien: «This approach [la norma del art. 4:201 PEL S]
leaves subs (b) and (c) untouched; thus, the buyer may still terminate if these other condi-
tions in Article 8:103 PECL are met» (Comment D p. 258).

En relacion con el articulo 1456 CC ital. 1942 (Clausula risolutiva espressa), MOSCO:
«(...) que se verifique el especial incumplimiento previsto en la cldusula. Sobre este punto,
ni que decir tiene que las partes poseen plena capacidad para establecer qué incumplimien-
to sera suficiente para precisar la resolucion. Esto debe entenderse en el sentido, casi una-
nimemente admitido por la jurisprudencia y la doctrina que la valoracion de la gravedad
del incumplimiento previsto en la cldusula, queda sustraida a la decision del Juez. A nues-
tro parecer, esta opinion es exacta, confirmandola los precedentes histéricos del articulo
1456 y la propia funcién de la cldusula./ (...)./ Sin embargo, la amplitud de poderes conce-
dida por la ley a las partes, a este respecto, no es absoluta, ni mucho menos tan amplia que
les permite estipular el que incluso un incumplimiento levisimo y desdeiiable, pueda dar
lugar a la resolucion. Bajo el imperio del derogado Cédigo, cierta autorizada doctrina y el
Tribunal Supremo, consideraron que la cldusula resolutoria no debe en su excesiva severi-
dad chocar con la buena fe. Y puesto que el actual cuerpo legal confirma en la mayor parte
de los casos que en la interpretacion y en la ejecucion de los contratos, debe dominar aquel
principio, estimamos cierto que una clausula resolutoria que lo contradiga debe conside-
rarse nula./ En conclusion, debe decirse, que la funcion del Juez llamado a decidir sobre
una controversia nacida de contrato con cldusula resolutoria, se limitard normalmente a
determinar si ha verificado o no el incumplimiento previsto, y consiguientemente a decla-
rar por sentencia resuelto o no el contrato sin indagar la gravedad del incumplimiento.
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[35] El art. 8:103 (b) PECL dispone que el incumplimiento es
esencial, si: «the non-performance substantially deprives the
aggrieved party of what it was entitled to expect under the contract,
unless the other party did not foresee and could not reasonably
have foreseen that result».

En el Comentario C del art. 8:103 PECL, se indica que el apar-
tado (b) no mira a la observancia estricta de la obligacién [como en
el art. 8:103 (a) PECLY], sino a la gravedad de las consecuencias del
incumplimiento. Si a consecuencia del incumplimiento, se priva
substancialmente a la parte perjudicada del beneficio de su nego-
cio, asi como, si pierde su interés en el cumplimiento del contrato,
entonces, el incumplimiento, en general, es esencial.

Ahora bien, el incumplimiento no es esencial, si el incumplidor
no previd, ni podia razonablemente haber previsto dichas conse-
cuencias. Para este propdsito se emplea el test, de si una persona en
la misma situacién que el incumplidor y utilizando una razonable
habilidad y diligencia habria conocido o previsto tales consecuen-
cias en el momento de perfeccion del contrato®4. Asimismo se indi-
ca, que puede esperarse mas habilidad y conocimiento de un perito
que de alguien que no lo es, un modesto empleado®.

[36] El art. 8:103 (c) PECL preceptia que el incumplimiento es
esencial si: «the non-performance is intentional and gives the
aggrieved party reason to believe that it cannot rely on the other
party’s future performance».

En el Comentario D del art. 8:103 PECL%¢, se explica que,
incluso si se incumple una cldusula contractual menor y las conse-
cuencias del incumplimiento no privan, substancialmente, a la parte
perjudicada, del beneficio del negocio, dicho incumplimiento
puede considerarse esencial si fue intencional y el mismo da razo-

Pero cuando la cldusula, aparezca en contradiccion con el principio de la buena fe, aquél
deberd declarar la nulidad de ésta, 1o cual producird normalmente la transformacion del
contrato como estipulado sin cldusula, resolviéndose segun las normas del articulo 1453, a
menos que resulte que los contratantes no habrian firmado el contrato sin ella» [MOSCO,
ndm. 67 pp. 210-211]. En las afirmaciones de MOSCO subyace una importante considera-
cion: si las partes establecen una clausula que encaja en el articulo 1456 CC ital. 1942, la
resolucion del contrato no es judicial; se sustrae del campo aplicativo del articulo 1453 CC
ital. 1942 (resolucién judicial). En los PECL, la regla es la resolucion extrajudicial o por
declaracién unilateral del acreedor, salvo la resolucién automadtica, cuando el incumplimien-
to es excusable (al amparo del art. 8:108 PECL) y total y permanente (cfr. art. 9:303 PECL).

El articulo 1456 CC ital. 1942: «(Clausula risolutiva espressa)l 1 contraenti possono
convenire espressamente che il contratto si risolva nel caso che una determinate obbliga-
zione non sia adempiuta secondo le modalita stabilite (973, 1458)./ In questo caso, la riso-
luzione si verifica di diritto quando la parte interessata dichiara all’altra che intende valersi
della clausula risolutiva (1454, 1517)».

94 Contrastese con la diccion del articulo 25 CISG. V. autores citados supra nota 5.

% Comentario C del art. 8:103 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000) p. 365.

9%  Comentario D del art. 8:103 PECL, LANDO/BEALE (ed.) (2000) pp. 365-366.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



254 Nieves Fenoy Picon

nes para creer que no se puede confiar en el futuro cumplimiento
por parte del incumplidor.

Se ponen dos ejemplos. Uno, en el que hay un primer contrato
en el que el A se compromete a vender los bienes de B como distri-
buidor tnico, asumiendo la obligacién de no vender bienes de un
tercero, en competencia con los bienes de B. Sin embargo, A con-
trata con un tercero para vender sus bienes. Incluso si los intentos
de A de vender los bienes del tercero no tienen éxito y no afectan a
B, B puede considerar la conducta de su deudor como incumpli-
miento esencial. El otro ejemplo es a propésito del derecho de un
agente de reembolsarse del principal los gastos que ha tenido. El
agente emite unas facturas falsas. Aunque en las facturas aparezcan
cantidades insignificantes, el comportamiento del agente puede
tratarse como un incumplimiento esencial y el principal puede
resolver el contrato®’.

97 La letra (c) del art. 8:103 PECL tiene su equivalente en las letras (c) y (d) del
articulo 7.3.1 (2) Principios Unidroit (supra nota 33). En el Comentario 3 del articulo 7.3.1
Principios UNIDROIT se indica: «c. Incumplimiento intencional/ El paragrafo 2 (c) trata
de la situacion en la que el incumplimiento es intencional o temerario. Podria, sin embar-
g0, ser contrario a la buena fe y lealtad negocial (art. 1.7) resolver el contrato en un supues-
to de incumplimiento insignificante, aun cuando haya sido intencional./ d. Falta de con-
fianza en el cumplimiento futurol El paragrafo (2) (d) le otorga importancia al hecho de que
el incumplimiento brinde a la parte perjudicada un motivo para desconfiar del cumplimien-
to futuro de la otra parte. Si una parte debe una de las primeras prestaciones permite anti-
cipar que éstos [los incumplimientos] se repetirdn en todas las prestaciones subsiguientes,
la parte perjudicada puede resolver el contrato, aun cuando los defectos evidenciados en
las primeras entregas no justifiquen en si mismos la resolucién del contrato./ A veces el
incumplimiento intencional puede demostrar que no se puede confiar en la otra parte./
Ejemplo/ 4. «A», que es mandatario de «B», presenta recibos falsos a «B» para solicitar el
reembolso de supuestos gastos. Aunque la suma solicitada por «A» en concepto de reem-
bolso sea insignificante, «B» puede considerar el comportamiento de «A» como un incum-
plimiento esencial y resolver el contrato de mandato».

Tras aludir al art. 8:103 (¢) PECL y a la Sale of Goods Act 1979, L. Diez-Picazo v
PoNCE DE LEON seiiala, para el Derecho espafiol y a propésito de la voluntad deliberada-
mente rebelde: «Contempladas las cosas asi la cuestion es si la tan traida y llevada, mano-
seada y maltratada voluntad deliberadamente rebelde, que nunca tuvo sentido como exi-
gencia de imputabilidad o culpabilidad en el incumplimiento, puede ser utilizada como un
criterio que equipare el incumplimiento a los esenciales, de acuerdo con el modelo que nos
sirve como punto de referencia. En mi opinion la respuesta ha de ser afirmativa, porque se
trata de saber, bdsicamente en qué momento tiene derecho a separarse del contrato, llevan-
do a cabo, si ello le conviene, la operacion de sustitucion. Efectivamente, cuando exista
una rebeldia deliberada todo se concita para pensar en la inutilidad de las esperas, de las
demandas o requerimientos. El tinico problema es que rebeldia deliberada es una exigencia
demasiado fuerte y bastaria decir, como el derecho inglés, incumplimiento intencional que
permite deducir la intencién de no cumplir en el futuro» [(2005) p. 92, v. también p. 91].

Para el Derecho italiano y el articulo 1455 CC ital. 1942 (transcrito supra nota 6),
MOSCO analiza como encaja la pérdida de confianza sobre el futuro cumplimiento del
deudor en los contratos de ejecucion continuada o periddica (obligaciones positivas conti-
nuas, obligaciones positivas periddicas, obligaciones negativas). Con caracter general: «De
la especialidad de estas obligaciones, derivase que la gravedad de su incumplimiento, ha de
hacerse con criterios un tanto diferentes de los hasta ahora expuestos./ En cambio, dada la
autonomia de las sucesivas prestaciones, sucede a menudo que el incumplimiento, aunque
sea muy grave, no perjudica al interés del acreedor, y deja por tanto expedita la posibilidad
de resolver el contrato [sic]. Para que tal incumplimiento produzca la disminucion del
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Finalmente, en el Comentario D del art. 8:103 PECL se lee que
el perjudicado no puede invocar este apartado (c), si el incumpli-
miento puede remediarse a través de un tercero?® o bien, si no hay
razon para creer que la parte incumplidora no cumplira su obliga-
cién en el futuro®.

2.2 LA FALTA DE CONFORMIDAD ESENCIAL EN LOS PEL S con-
FORME AL COMENTARIO OFICIAL

[37] Sabemos que el art. 4:206 (1) PEL S (Termination) permi-
te, como regla general, que el comprador resuelva el contrato si la
falta de conformidad es esencial; la nocidn de qué es esencial se
determina segun el art. 8:103 PECL y las modificaciones que
expresamente indican los PEL S.

[38] En el Comentario B del art. 4:206 PEL S (Termination) se
explica cuando la falta de conformidad es esencial. Voy a presentar

interés, se precisa que por su naturaleza y circunstancias por las cuales se ha verificado,
haga disminuir la confianza en el cumplimiento de las obligaciones sucesivas./ Esta dismi-
nucion de la confianza no puede basarse, naturalmente, en impresiones subjetivas, sino que
debe consistir en una prevision, formada con criterio objetivo medio, sobre cudl sera la
capacidad de cumplimiento del deudor en los plazos sucesivos. (...). Por ahora interesa
destacar, que en la disminucién de la confianza, se puede prescindir de la gravedad un
incumplimiento Gnico; esto es, que un incumplimiento de escasa importancia, considerado
aisladamente, puede bien producir aquel efecto, y por tanto, legitimar la accién de resolu-
ciodn, si las causas que lo provocan y circunstancias que le acompaiia, son tales que quitan
la esperanza en los sucesivos cumplimientos. Asi sucederia por ejemplo, en el caso de un
incumplimiento de poca entidad en un contrato de suministro, cuando fuese producido por
una grave desorganizacién de la industria, o por los grandes que hubiese experimentado
por cualquier motivo./ Como norma general, el incumplimiento capaz de disminuir la con-
fianza, ha de ser absoluto, esto es, de tal envergadura que en su valoracién no ejerza
influencia alguna la entidad del retardo en el cumplimiento. Por el hecho mismo de que la
confianza en el ulterior cumplimiento ha disminuido, la conducta del deudor se considera
del mismo modo que si lo hubiera rehusado. (...)» [MOSCO, nim. 30 pp. 111-112; v.
hasta el nim. 34 p. 129; para las obligaciones peridédicas nim. 32 pp. 115-119, para las
obligaciones negativas num. 33 pp. 122-126; para las obligaciones que nacen de contratos
de ejecucion continuada, nim. 34 pp. 126-128].

En el contrato de suministro, el articulo 1564 CC italiano 1942 dispone: «(Risoluzione
del contratto). In caso d’inadempimento di una delle parti relativo a singole prestazioni,
I’altra puo chiedere la risoluzione del contratto, se I’inadempimento ha una notevole
importanza ed ¢ tale da menomare la fiducia nell’esatteza dei successivi adempimenti
(1453, 1455; 74 1. fall.)».

9% «llustration 7: A contracts to build a supermarket for B for € 150,000. A completes
performance except that, angered by a dispute over an unrelated transaction, it refuses to build
a cover over a compressor. B can have the cover built by another contractor for € 300. A’s non
performance is not fundamental» [LANDO/BEALE (ed.) (2000) Comentario D p. 366].

9 «llustration 8: A contracts to build a supermarket for B: the specification calls for
the building face with a expensive type of brick. A’s supervisor orders that a cheaper type
of brick to be used to face a wall which is not easily visible but, as soon as B points out the
discrepancy, A agrees to remove the cheaper bricks and to use the proper sort in the future.
A’s non-performance does not give B reason to believe that it cannot rely on A’s perform-
ance in future» [LANDO/BEALE (ed.) (2000) Comentario D p. 366].
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separadamente los aspectos que se contienen en dicho Comentario,
actuando con cierta libertad para facilitar la exposicion 1%,

a) Para valorar si la falta de conformidad es esencial, en el
Comentario se precisa que el punto de partida es el alcance de la
desviacion que media entre el bien entregado y el bien que es confor-
me con el contrato. Un elemento indicativo de que la falta de confor-
midad es esencial es si el comprador no puede usar los bienes, o s6lo
puede hacerlo de una manera limitada por causa de la falta de con-
formidad. Se indica que esto generalmente no se aplica si la falta de
conformidad es facilmente rectificable a un bajo costo.

b) También han tenerse en cuenta, segin el Comentario, las
necesidades del comprador en el concreto caso. Y asi, un defecto
que puede ser de menor importancia para un comprador, puede
serlo de mayor para otro. Por ejemplo, una falta de conformidad
que en si misma puede considerarse menor, como pueda serlo una
suave desviacion en el color del bien entregado, podra ser esencial
si los bienes comprados se presumen que van a hacer juego con
otros comprados anteriormente.

c¢) En una compraventa mercantil, continda el Comentario, si
el comprador ain puede usar los bienes o revenderlos sin esfuerzos
irrazonables en su negocio ordinario, esto constituye una indica-
cién de que la falta de conformidad no es esencial.

d) En el Comentario también se lee, a fin de decidir si un
incumplimiento es o no esencial, que el hecho de que haya otras
posibilidades de solucion para el comprador, como la reduccion del
precio o la indemnizacién de dafios y perjuicios, son elementos que
han de tenerse en cuenta.

e) Finalmente se indica en el Comentario, que si los bienes
pueden repararse o sustituirse, esto puede constituir una circuns-
tancia indicativa de que la falta de conformidad no es esencial. Y si
la exigencia del comprador de que se repare o se sustituya el bien
no se realiza en un plazo razonable, o no caben los remedios de la
reparacién o de la sustitucidn, estas son circunstancias que indican
lo opuesto (falta de conformidad esencial).

[39] En suma —acaba el Comentario B del art. 4:206 PEL S—
puede decirse que ha de hacerse un examen global sobre la impor-
tancia del incumplimiento del contrato para el comprador, para lo

100 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:206, Comment B pp. 291-292.
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que se tendrd en cuenta las posibilidades de rectificar la no confor-
midad o el compensar al comprador a través de otros remedios 101,

2.3 LA FALTA DE CONFORMIDAD MENOR EN LAS VENTAS DE CON-
SUMO EN LOS PEL S cONFORME AL COMENTARIO OFICIAL

[40] En el Comentario C del art. 4:206 PEL S (Termination) se
explica el significado de la falta de conformidad menor, la cual no
permite al consumidor resolver la compraventa 102,

En el Comentario, se destaca el distinto criterio que se emplea
para la resolucion de la compraventa en que interviene un consu-
midor, frente al resto de compradores. También se reitera que el
consumidor tiene un derecho mds amplio a resolver el contrato
que el del comprador normal (distintos umbrales): el consumidor
puede resolver en cualquier caso, salvo si la falta de conformidad
es menor. 103 Valorando esta regla, en el Comentario se indica que
la misma puede parecer dristica; pero se sefiala, que el orden jerar-
quico que en los remedios por la falta de conformidad establecen
los PEL S, hace que el comprador no pueda inmediatamente resol-
ver el contrato (cfr. art. 4:205 PEL S, Resort to other remedies).
Pero esta justificacion no me parece suficiente; porque frente a ella
hay que tener en cuenta que el sistema jerarquizado de remedios
también se aplica en los PEL S a la compraventa que no es de consu-
mo y no obstante en ellos se exige que el incumplimiento sea esen-
cial (art. 4:206 (1) PEL S; doy cuenta de este sistema infra [42]).

[41] Segtin el Comentario C del art. 4:206 PEL S (Termina-
tion), la falta de conformidad menor es aquella que apenas tiene
importancia; un defecto relativamente pequeiio en consideracion
con el valor global del producto. Se presume, contintda el Comenta-
rio, que pequeflos rasgufios u otros puros defectos estéticos son
normalmente de caracter menor. Asimismo, un defectuoso funcio-
namiento menor de un equipo técnico, que no sea de mayor impor-

101 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:206, Comment B p. 292.

102 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:206, Comment C p. 292.

103 También se destaca la diferencia con el incumplimiento esencial de los PECL vy,
que en las ventas de consumo, el remedio de la resolucién tiene un campo de actuacion
mas amplio, por ejemplo, en el Comentario C del art. 4:102 PEL S (Termination of the
contract): «Both sets of remedies [PECL y PEL S] start from the idea that the buyer may,
as a rule, only terminate in cases of fundamental non-performance (see Articles 4:201 (2)
(a) and 4:206 (1) which refer to the rules on termination container in the PECL)./ (...).
Moreover, in consumer sales a lower standard of termination is established entitling a con-
sumer to terminate unless the lack of conformity is minor (Article 4:206(2)). (...)» [PEL/
HoNDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article 4:102, Com-
ment CJ.
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tancia para el comprador, no dard generalmente lugar a la resolu-
cién. Como regla, en cada caso debe determinarse como influye la
falta de conformidad en el valor o en la utilidad del bien. Si incide en
la utilidad, de manera mayor, el criterio para poder resolver el con-
trato se cumple, incluso si la falta de conformidad constituye una
reduccién marginal del valor del bien. Un hecho que habla en contra
del cardcter menor de la falta de conformidad es si la utilidad puede
restablecerse con un esfuerzo pequefio. En general, una falta de con-
formidad en si misma menor serd mayor, si es dificil de remediar.
Se indica por ultimo, que el hecho de que el vendedor, sin una
vélida razon, rehdse remediar la falta de conformidad de acuerdo
con el art. 4:202 PEL S (Remedying the lack of conformity), debe
influir en la valoracién de si la falta de conformidad es 0 no menor;
pues el vendedor ha tenido la oportunidad de evitar la resolucién.

2.4 EXCURSUS: EL SISTEMA JERARQUIZADO DE LOS REMEDIOS POR
FALTA DE CONFORMIDAD EN LOS PEL S

[42] Antes me referi al hecho de que los PEL S generalizan a
todas las compraventas el sistema jerarquizado de remedios por la
falta de conformidad. Voy a dar unas breves notas de tal sistema, en
una vision global de los PEL S. El art. 4:205 PEL S (Resort to
other remedies) es el precepto clave 104,

La jerarquia supone, como regla, que el comprador ha de acudir
en primer lugar a la reparacidn o a la sustitucion del bien de acuer-
do con los articulos 4:202 y 4:203 PELS 195, Durante el plazo en el
que el vendedor puede realizarlas, el comprador no puede ejercitar

104 Art. 4:205 PEL S: «Resort to other remedies/ 1. The buyer may withhold per-
formance but may no resort to any other remedy if the buyer:/ (a) has, in accordance with
Article 4:202, demand that the seller remedy the lack of conformity; or/ (b) has, in accord-
ance with Article 4:203, given the seller an opportunity to remedy the lack of conformity./
(2) However, if the seller refuses or has failed to remedy the lack of conformity within a
reasonable time and without unreasonable inconvenience to the buyer, the buyer may resort
to any other available remedy under Article 4:201 (2)./ (3) This Article does not preclude
the buyer from claiming damages for any loss not remedied by the seller’s cure».

105 Art. 4:202 PEL S: «Remedying the lack of conformity/ (1) The buyer is entitled
to have the lack of conformity remedied free of charge by repair or replacement, provided
that remedying it:/ (a) is not unlawful or impossible; or/ (b) will not cause the seller unrea-
sonable effort o expense./ (2) Free of charge particularly means without any charge for
labour, materials or any necessary transport of the goods./ (3) The seller may not refuse to
remedy the lack of conformity merely because the buyer could reasonably have it remedied
from another source». Para el art. 4:203 PEL S («Seller’s opportunity to remedy the lack of
conformity) infra nota 114 y el texto que en la misma se transcribe. Art. 4:204 PEL S:
«Choice between repair and replacement/ (1) The seller may choose how to remedy the
lack of conformity, unless the method chosen would, in comparison to other methods,
cause unreasonable delay or inconvenience to the buyer./ (2) In a consumer sale, the buyer
may choose whether the lack of conformity is to be remedied by repair or replacement,
unless the buyer’s choice is unlawful or impossible, or will cause the seller unreasonable
effort or expense».
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los remedios de resolucidon, de reduccion del precio y de dafios; si
dispone del derecho de suspender el cumplimiento de su propia
prestacion 106,

Pero el comprador puede ejercitar inmediatamente los remedios
secundarios (como la resolucién), si el vendedor no puede hacer
que los bienes sean conformes al contrato por ser ilegal o imposi-
ble 107; también si la reparacién o sustitucion del bien le causa un
irrazonable esfuerzo o gasto. Puede suceder, que no estando obliga-
do el vendedor a cumplir, lo ofrezca. El vendedor puede preferir
esto, antes de que el comprador pueda resolver (la resolucion puede
resultarle mds perjudicial). Si en este caso el vendedor ofrece subsa-
nar, el comprador no puede acudir a los remedios secundarios 108,

El comprador también puede acudir a los remedios secunda-
rios, si el vendedor rehdsa subsanar la falta de conformidad, lo
haya indicado o esté claro de cualquier otra forma; también, si el
vendedor no remedia la falta de conformidad en un plazo razonable
y sin mayores inconvenientes para el comprador!%. En este tltimo
caso, el vendedor quiere cumplir, pero no retine los requisitos para
hacerlo, lo que puede estar claro desde un primer momento o mas
tarde 0. Es de advertir que la determinacion del plazo razonable se
juzga de manera mads estricta en las compraventas de consumo que
en las que ordinarias. !

106 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:205, Comment B p. 284.

107 Se pone este ejemplo: «/llustration 1/ A has bought a unique antique clock from
B. The parties agree that the clock is going to be transported to A’s home. Upon arrival that
the clock has been damaged due to improper packaging by B. It is clear that it is beyond
repair and also that it is impossible for B to replace it. A is not obliged to ask for repair or
replacement or to wait for B to offer to cure, but may immediately proceed to the second-
ary remedies» (PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales,
Article 4:205, Comment B pp. 284-285).

108 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Arti-
cle 4:205, Comment B p. 285.

109 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Arti-
cle 4:205, Comment B p. 285.

Sobre los inconvenientes que puedan causarse al comprador, en el Comentario C del
art. 4:205 PEL S (Resort to other remedies) se indica: «(...). The fact that the seller has
earlier already repaired or replaced the goods does not automatically give the buyer a right
to refuse a rectification regarding new defects appearing later on. Concerning the situation
where defects appear repeatedly, the total inconvenience for the buyer might however
amount to a right for him to refuse the seller’s further attemps to remedy the goods. The
fact that the seller’s cure also leads to costs for the buyer does not in itself mean that the
buyer can refuse such rectification, unless there is a risk that he will not be compensated by
the seller. Only if the buyer should be forced to advance considerable sums could this
amount to such an inconvenience for him and therefore give him a right to refuse the
seller’s offer» (PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales,
Article 4:205, Comment C p. 286).

110 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Arti-
cle 4:205, Comment B p. 285.

111 Con cardcter general, el vendedor debe reparar rapidamente. Si no hay una cir-
cunstancia especial, el consumidor puede normalmente esperar que en un par de dias se
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2.5 OTROS RASGOS CARACTERIZADORES DE LOS PEL S. REFLEXIO-
NES A PARTIR DE LOS PEL S

[43] Junto a la cuestién fundamental que me preocupa en este
trabajo, la distincién entre incumplimiento esencial e incumpli-
miento de no escasa importancia, hay otros rasgos en los PEL S
que me gustaria destacar.

Antes de hacerlo quiero reiterar una conclusién clara que se
extrae de lo anteriormente expuesto: los umbrales de la resolucion
de la compraventa son distintos segtin se utilice como criterio el de
la falta de conformidad «esencial» o el de la falta de conformidad
«menor». El primero aplicable en los PEL S al régimen general y el
segundo a las ventas de consumo. Las posibilidades de que dispone
el consumidor para resolver el contrato son mas amplias que las de
un comprador ordinario. Al consumidor se le facilita la salida del
contrato, bajo el presupuesto de que no haya obtenido adecuada-
mente la satisfaccion in natura.

Por otra parte, la regulacion de los PEL S pone de manifiesto
cOmo un sistema jerarquizado de los remedios, como el que apli-
can los PEL S a todas las ventas, no conduce necesariamente a
bajar el umbral de la resolucidn, lo que a veces se ha sostenido. Y a
proposito de la jerarquia, atin se puede hacer otras observaciones.

A) Sistemas de jerarquia en los remedios v. sistemas de libre
eleccion en los remedios

[44] No siempre se puede establecer una contraposicion clara
entre sistemas que adoptan una jerarquia de los remedios y siste-
mas de libre eleccién por el acreedor.

El sistema puro de jerarquia es aquél en que la ley establece
directamente un orden jerdrquico de ejercicio en los remedios. Asi,

hard la reparacién (contados desde que el vendedor tomé posesion de los bienes). En los
bienes técnicamente complejos puede ser necesario un plazo mayor. Si el consumidor no
dispone de los bienes mds alld de un corto periodo (por ejemplo, una semana), el vendedor
puede ser requerido para que ponga a disposicién del comprador un bien sustituto durante
el plazo que dure la reparacién, excepto si el consumidor no va a usarlo en modo alguno
durante dicho plazo. Se ponen estos ejemplos: «/llustration 2/ B, a consumer buyer, has to
manage whithout his car for ten days due to repairs. The seller is obliged to arrange a sub-
stitute car for B during this period. If, however, the repair takes place during the winter and
concerns B’s lawn-mower instead, the seller is not obliged to provide for a substitute
goods, since B is not going to use the lawn-mower anyway». Por otro lado, puede suceder
que el tiempo preciso para que el vendedor lleve a cabo la reparacién del bien no sea, en si
mismo, irrazonablemente largo, pero suceda que el consumidor necesite rapidamente los
bienes. Asi, el ejemplo del consumidor que se va de vacaciones en una semana y deja de
funcionar la cdmara fotogrédfica. (PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/
WIEWIOROWSKA, Sales, Article 4:205, Comment F pp. 287-288).
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por ejemplo, el comprador ha de intentar primero el cumplimiento
de la compraventa (reparacion, sustitucion) y, fracasado éste, el
comprador puede ejercitar los otros remedios (reduccion del pre-
cio, resolucion). Pero en el sistema de libre eleccion entre los reme-
dios puede estar presente el derecho del vendedor de subsanar su
incumplimiento, lo que matiza su contraposicién al sistema de
jerarquia en los remedios.

Ante la falta de conformidad esencial, el comprador puede
directamente ejercitar la resolucion de la compraventa. Frente a
esto, puede reconocerse al vendedor la posibilidad de que paralice
la resolucion ofreciendo subsanar la falta de conformidad (reparar,
sustituir), bajo ciertas exigencias establecidas para proteger al com-
prador. Si el vendedor no logra subsanar (cumplimiento fallido), el
comprador puede resolver y la resolucién ha operado en un segun-
do nivel 12.'Y también opera en este segundo nivel, si el comprador

112 Los Principios Unidroit contemplan expresamente la relacion entre la resolucion
por incumplimiento esencial y el derecho del deudor a subsanar su incumplimiento (trans-
currida la fecha de cumplimiento). El articulo 7.1.4 Principios Unidroit dispone: «(Subsa-
nacién del incumplimiento)/ (...)/ (2) La notificacién de que el contrato ha sido resuelto no
excluye el derecho a subsanar el incumplimiento./ (...)». En el Comentario 1 del precepto
se lee: «(..). Este articulo, por lo tanto, favorece la conservacion del contrato. También
refleja en principio de politica juridica de minimizar costos, igualmente apuntado en el Art.
7.4.8 (Atenuacion del dafio) y el principio bésico de buena fe y lealtad negocial del articu-
lo 1.7. Esta disposicion estd relacionada con aquellas disposiciones relativas a la subsana-
ci6n del incumplimiento contenidas en los articulos 37 y 48 de CISG y en algunas normas
nacionales que regulan los contratos en general y la compraventa. Aun en aquellos ordena-
mientos que no incluyen disposiciones expresas sobre el subsanamiento, suele tenerse en
cuenta una oferta razonable de subsanacion para fijar la cuantia del resarcimiento» (v. el
Comentario 3). En el Comentario 8: «Efectos de la notificacion de resolver el contrato/ Si
la parte perjudicada ha resuelto el contrato correctamente, conforme a lo dispuesto por los
articulos 7.3.1 (1) y 7.3.2 (1), los efectos de la resolucién (art. 7.3.5) también quedaran
suspendidos por una notificacién efectiva de subsanacion. Si se subsana la falta de cumpli-
miento, la notificacién de subsanacion [sic, resolucién] carecerd de efectos. Por otra parte,
los efectos de la resolucion se despliegan si ha expirado el plazo de la resolucion [sic, sub-
sanacioén] y no se ha subsanado algtin incumplimiento esencial». Y en el Comentario 10:
«Depende de la parte incumplidora invocar esta disposicién [esto es, ejercitar el derecho de
subsanacion]. (...)./ Carece de efecto una notificacion de resolver el contrato, si la parte
perjudicada se niega a permitir la subsanacién cuando le es requerido. (.)».

En la CISG, el articulo 48.1 regula el ofrecimiento del vendedor de subsanar las mer-
caderias no conformes al contrato y comienza asi: «sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 49 CISG». El articulo 49.1 CISG permite la resolucion, si el incumplimiento del
vendedor es esencial (art. 25 CISG). Es conocido que en el Proyecto de Convencion de
1978, el inicio del articulo equivalente al articulo 49 CISG era: «A menos que el compra-
dor haya declarado resuelto el contrato conforme al articulo 45 [vigente art. 49] (...)». El
cambio de redaccion del articulo 49 CISG es notable. Por otro lado, para calificar si el
incumplimiento es o no esencial, un elemento que puede influir es el ofrecimiento de sub-
sanacion del vendedor. Sobre la subsanacion del vendedor en la CISG, por ejemplo: HON-
NOLD, «Comentario del articulo 48» (1987) de la trad. esp., nims. 292-300 pp. 338-344,
en particular nim. 296; WILL, «Comentario del articulo 48 CISG» (1987) pp. 347-358, en
particular los ndms. 1.2, 1.3,2.1.1.1.1, 3.2.1 y 3.2.2, y, «Comentario del articulo 49 CISG»
ndm. 2.1.1 p. 362; L6PEZ Y LOPEZ, «Comentario de articulo 48» (1998) pp. 427-434, en
particular pp. 428-429 y 430-431. Para el «Derecho interno espafiol», LOPEZ LOPEZ
sefiala: «Nuestro Derecho de contratos desconoce una figura como el derecho a la subsana-
cion de las obligaciones incumplidas, como principio general, aunque la posibilidad de

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



262 Nieves Fenoy Picon

inicialmente decide exigir el cumplimiento del contrato y el vende-
dor no lo lleva a cabo, el comprador puede proceder a la resolucion
tratdndose de un incumplimiento esencial.

Creo que con lo anterior es perceptible, que una de las claves de
identificacion de un sistema dado en los remedios del comprador
por la falta de conformidad es si se opta por un dirigismo legal (se
marca el orden que ha de seguirse en el ejercicio de los remedios)
o se opta por dejar libertad a las partes y, segiin como éstas actden,
la resolucién opera en un primer nivel o en otro segundo. En este
ultimo caso —resolucién ejercitada tras no tener éxito el intento de
cumplimiento del contrato— hay coincidencia de resultado entre el
sistema de jerarquia en los remedios y el sistema de libre
opcion 13,

[45] En los PEL S, ademads del sistema jerarquizado en los
remedios del comprador por la falta de conformidad, el vendedor
dispone del derecho subsanar la falta de conformidad del bien,
transcurrida la fecha de entrega [art. 4:203 PEL S (Seller’s oppor-
tunty to remedy the lack of conformity)]114.

En el articulado de la Directiva 1999/44 no se contempla el
derecho del vendedor de subsanar, pero en el Considerando (12) se
sefiala que «cuando exista una falta de conformidad el vendedor
siempre podrd proponer al consumidor, como solucién, cualquier

concesion de plazos de gracia, tanto derivados de la autonomia de las partes, como del
arbitrio judicial (art. 1124 CC), envuelve de facto posibilidades de que dichos recursos
sirvan al deudor para subsanar la lesion del crédito por €l provocada. En este punto remiti-
mos a lo dicho en el comentario al articulo 47 [CISG]» (op. cit. p. 434).

V. TREITEL (1976) s. 174 pp. 136-137; BEALE (1980) pp. 90-103; articulo 44 ULIS.

113 Contrastando la CISG y la Ley de Garantias: FENOY P1cON (2005) pp. 541-543.
TROIANO también plantea si, efectivamente, son tan diferentes la CISG, con una resolu-
ci6n inmediata, y la Directiva 1999/44, con una resolucién de segundo grado. En su opi-
nién, la mentada diferencia es mds aparente que real, pues en la CISG, el incumplimiento
no es esencial si puede ser subsanado, lo que implica que la resolucién es en la CISG reme-
dio residual [TrRO1IANO (2008) pp. 366-368, en particular p. 368].

114 Art. 4:203 PEL S: «Seller’s opportunity to remedy the lack of conformity/ The
buyer is required to give the seller an opportunity to remedy the lack of conformity if the
seller, promptly after being notified of the lack of conformity, offers to remedy it unless:/
(a) the buyer has reason to believe that the seller will be unable to remedy it within a rea-
sonable time and without unreasonable inconvenience to the buyer; or/ (b) the nature of the
lack of conformity gives the buyer reason to believe that he cannot rely on the seller’s
future performance».

En el Comentario B del art. 4: 205 PEL S (Resort to other remedies), a propésito de la
jerarquia en los remedios, se sefiala: «The hierarchy applies in two situations. The firts one
(...). The second situation arises (...) when the seller offers to cure the lack of conformity.
In such a situation, the buyer is not entitled to turn down the seller’s offer unless he may do
so in accordance with the conditions under Article 4:203 (...). As a consequence, if the
buyer has failed to give the seller an opportunity to remedy the lack of conformity when requi-
red to do so under Article 4:203, the buyer has no right to proceed to the secondary remedies
(...)» [PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/ WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:205, p. 284; v. también art. 4:203 PEL S Comment A p. 275 y Comment C p. 276].
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forma de saneamiento!!5; que el consumidor deberd decidir si
acepta o rechaza esta propuesta». No se indican las consecuencias
del rechazo de tal ofrecimiento por parte del consumidor.

B) El sistema de limitacion de los dafios derivados de la entrega
de cosa no conforme al contrato, para los vendedores no pro-
fesionales

[46] Otro rasgo de los PEL S que me ha resultado interesante es
que en ellos se intenta llevar a cabo una regulacion unitaria del
contrato de compraventa. Es interesante constatar qué reglas han
merecido generalizacion y cudles se ha considerado necesario
diversificar en funcién de que el comprador fuera un consumidor, o
un no profesional, ante la entrega de cosa no conforme al contra-
to.!16 Una de las claves del correcto funcionamiento de un sistema
es la concrecion de las excepciones, a la regla. Los PEL S, por
ejemplo, no unifican en cuanto a la importancia de la falta de con-
formidad resolutoria; si lo hacen en el sistema jerarquizado de
remedios por la entrega de cosa no conforme al contrato. Los PEL
S permiten poner a prueba la opcién legislativa de la unificacion de
régimen en la compraventa. En Espaiia, por el momento, la situa-
cion legal es bien distinta (diferente regulacion para la compraven-
ta civil, mercantil, de consumo; internacional) 17,

[47] El art. 4:207 PEL S (Limitation of liability for damages of
non-professional sellers) responde a esa necesidad de dar un trato
particular a ciertos sujetos. La regla que contiene nos recuerda un
poco al sistema histérico (ahora dulcificado) que excluia la indem-
nizacién de dafios en caso de existencia de vicios ocultos, salvo
que hubiera mala fe en el vendedor!18.

Segtin el art. 4:207 PEL S, si el vendedor es una persona fisica
que no actda profesionalmente, el comprador no puede reclamar
dafios y perjuicios que excedan del precio del contrato, salvo que
aquél conociera de la falta de conformidad o pudiera razonable-
mente esperarse que la habria conocido en el momento en el que el

115 En el articulado de la Directiva 1999/44, puede entenderse que cuando se emplea
el término saneamiento incluye la reparacion o la sustitucion (art. 3). Pero de la lectura de
los Considerandos (11) y (12) de la Directiva 1999/44 puede surgir la duda de si el término
saneamiento alcanza a todos los remedios derivados de la falta de conformidad. La cues-
tién es de interés, porque, para determinar si la reparacion o la sustitucién es desproporcio-
nada en un concreto caso, no es lo mismo hacer la comparacion entre esos dos remedios,
que incluir en la comparacién a todos los remedios derivados de la falta de conformidad.
Para el Texto Refundido de consumidores, FENOY PicoN (2008) p. 1320.

116 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
1:202 Comments A 'y B p. 144.

117 FENOY PICON (2005) pp. 533-547.

118 FENOY PICON (2005) pp. 543-545; cfr. articulo 1486.1 CC.
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riesgo se traslada al comprador y no informé al comprador antes de
dicho momento 119,

En el Comentario A del art. 4:207 PEL S se sefiala que la regla
puede ser mas favorable para el vendedor, que la de la previsibili-
dad en los dafios del art. 9:305 PECL (Foreseeability)!20. Asimis-
mo se indica, que el art. 4:207 PEL S se aplicard, predominante-
mente, a la compraventa celebrada entre dos particulares; si bien
también incluye el raro caso en que un particular vende a un profe-
sional 121,

La justificacion del art. 4:207 PEL S es que la obligacion de
indemnizar dafos y perjuicios puede llegar a ser excesivamente
onerosa para un vendedor particular, e incluso, a veces, puede pro-
vocar una quiebra de su situacion financiera. Y esto es especial-
mente cierto —se sefiala— en el caso en que un particular vende a un
comprador empresario 22, De ahf la decision de restringir la obliga-
cién de pago de daios, al precio del contrato. Aunque fijar un limi-
te de este tipo puede, en ocasiones, resultar de alguna manera
inflexible, los PEL S prefieren una regla de corte, mas que otra
abierta. De esta forma, el particular siempre conocerad la exacta

119 Art. 4:207 PEL S: «Limitation of liability for damages of non-professional sell-
ers/ (1) If the seller is a natural person acting for purposes not any extent related to that
person’s trade, business or profession, the buyer is not entitled to claim damages exceeding
the contract price./ (2) The seller is not entitled to rely on paragraph (1) if the lack of con-
formity relates to facts of which the seller, at the time when the risk passed to the buyer,
knew or could reasonable be expected to have know and which the seller did not disclose
to the buyer before that time».

120 Art. 9:503 PECL: «Foreseeability/ The non-performing party is liable only for
loss which it foresaw or could reasonably have foreseen at the time of conclusion of the
contract as a likely result of its non-performance, unless the non-performance was inten-
tional or grossly negligent».

121 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:207, Comment A, p. 298. En el Comentario B (p. 299): «The definition of the non-pro-
fessional sellers runs parallel to that of the consumer within the meaning of Article 1:202
(Definition of consumer sale). Accordingly, this Article applies to a natural person not act-
ing to any extent for purposes related to that person’s trade, business or profession. In
contrast, it does not matter in which capacity the buyer buys the good. He can therefore be
another private person himself, i.e. a «consumer», or a professional party» (cursiva mia). Y
en el Comentario E (p. 300): «The Principles of European Contract Law do not contain
such a general cap of damages; instead, the compensation due may be limited by Article
9:503 (Foreseebility)».

122 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:207, Comment C, p. 299. En el Comment C (p. 299) se indica este ejemplo: «/llustration
1/ Two private persons conclude a sales contract for a second-hand caravan. The buyer, B,
tells the seller that he is buying the caravan for travelling from Sweden to Spain for the
European football championship. Unfortunately, the caravan breaks down in Germany,
after having successfully crossed the bridge and Denmark. The amount of damages could
for instance include the repair of the caravan itself, accommodation, alternative transporta-
tion to Spain or compensation for tickets that could not be used etc. However, since the
seller is not a professional, he will at a maximum be liable for damages equal to the con-
tract price».
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extension del riesgo que asume, lo que contrasta con otros estanda-
res como pueda ser el del coste de reparacion!23.

Se es consciente de que, en ocasiones, hay que excepcionar la
regla, teniendo presente la condicion del sujeto contratante.

3. LA RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA EN EL
DRAFT COMMON FRAME OF REFERENCE DE 2009

[48] Voy a hacer unas breves consideraciones sobre el Draft
Common Frame of Reference de 2009124 (DCFR de 2009 en ade-
lante). E1 DCFR de 2009 regula la compraventa ordinaria, estable-
ciendo ciertas particularidades para la compraventa de consumo !2>
(art. IV.A.-1:204 DCFR de 2009, Consumer contract for sale 129).
Las notas caracterizadoras de la regulacion propuesta por el DCFR
de 2009 son estas:

Primera.—Como en los PEL S, en el DCFR de 2009 se diferen-
cia en materia de falta de conformidad'?’ el régimen de la compra-

123 PEL/HONDIUS/HEUTGER/JELOSCHEK/SIVESAND/WIEWIOROWSKA, Sales, Article
4:207, Comment C p. 299. Ademas: «Arguably, the arguments brought forward above also
apply in respect of a delay in delivery. However, it should be kept in mind that any seller
should know whether he is able to deliver on time, whereas he may not envisage the conse-
quences of a lack of conformity. In other words, a non-professional seller is not expected to
take responsibility for defects that he cannot see, but even he should be able to tell when he
is late in delivering» (Comment C p. 299; cursiva mia).

124 Todas las citas de la obra: Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, Draft Common Frame of Referente (DCFR), Outline Edition, Prepared by the
Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law
(Acquis Group), Based in part on a revised version of the Principles of European Contract
Law edited by Christian von Bar, Eric Clive and Hans Schulte-Nolke and Hugh Beale,
Johnny Herre, Jérome Huet, Matthias Storme, Stephen Swann, Paul Varul, Anna Veneziano
and Fryderyk Zoll, (2009). Hay una version anterior del DCFR de 2008 publicada por
Sellier. Sobre la version de 2008, v. la valoracién critica de EIDENMULLER/FAUST/GRIGOLEIT/
JANSEN/WAGNER/ZIMMERMANN (2008) pp. 659-708; BEALE (2007-3) 257-268. Sobre el
MCR, LEIBLE (2006) pp. 1589-1609 y (2008) pp. 221-249; ScHULZE (2008) pp. 407-428.

125 Sobre la regulacion de la compraventa del DCFR de 2008, VENEZIANO sefiala:
«However, in order to take consumer protection into account, different rules are envisaged
in some instances for the case in which the contract is conclude with a consumer (as an
example, see the different language used to limit termination of the contract — which tracks
down the Consumer Sales Directive)» [(2008) p. 51]. Incidentalmente, para la regulacion
de la compraventa del DCFR de 2008, EIDENMULLER/FAUST/GRIGOLEIT/JANSEN/WAGN-
ER/ZIMMERMANN: «In the preparation of the part on sales, the United Nations Sales Con-
vention and the Consumer Sales Directive have naturally played a very significant role; in
this respect the authors of the DCFR could draw upon field-tested models in addition to an
extensive comparative discussion dating back to Ernst Rabel’s famous monograph on the
international sale of goods» [(2008) p. 663].

126 Art. IV.A.-1:204 DCFR de 2009: «Consumer contract for sale/For the purpose of
this Part of Book IV, a consumer contract for sale is a contract for sale in which the seller
is a business and the buyer is a consumer».

127 Al igual que en los PEL S (supra nota 83), el DCFR de 2009 acoge una nocién
amplia de falta de conformidad que incluye vicios materiales y vicios juridicos; cfr. articu-
los IV.A.-2:301 a IV.A.-2:309 DCFR de 2009.
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venta de consumo, del de la compraventa ordinaria. Para la com-
praventa ordinaria se exige que el incumplimiento sea esencial (art.
II1.-3:502 DCFR de 2009, Termination for fundamental non-per-
formance 128). Para la compraventa de consumo se utiliza el limite
de la falta de conformidad menor (art. IV.A.-4:201 DCFR de 2009,
Termination by consumer for lack of conformity 12°). El umbral de
resolucion en la compraventa de consumo es mds bajo que el de la
compraventa ordinaria. El articulo IV.A.-4:101 DCFR de 2009
(Limits on derogation from remedies for non-conformity in a con-
sumer contract for sale) destaca el caracter imperativo de los reme-
dios por la falta de conformidad, en las ventas de consumo, antes
de que se comunique al vendedor la falta de conformidad!30.
Segunda.— En el DCFR de 2009, el sistema de remedios no esta
jerarquizado al igual que en los PECL. Ante la falta de conformi-
dad del bien, el comprador (acreedor) elige segtin su conveniencia,
siempre que redna los requisitos particulares del supuesto elegido
(arts. 1I1.-3:101, II1.-3:102 DCFR de 2009 131). El sistema de libre

128 Art. IIL.-3:502 DCFR de 2009: «Termination for fundamental non-performance/
(1) A creditor may terminate if the debtor’s non-performance of a contractual obligation is
fundamental./ (2) A non-performance of a contractual obligation is fundamental 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 performance, 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 intentional or reckless and gives the creditor reason
to believe that the debtor’s future performance cannot be relied on».

129 Art. IV.A.-4:201 DCFR de 2009: «Termination by consumer for lack of con-
formity/ In a consumer contract for sale, the buyer may terminate the contractual relation-
ship for non-performance under Book III, Chapter 3, Section 5 (Termination) in the case of
any lack of conformity, unless the lack of conformity is minor».

130 Art. IV.A.-4:101 DCFR de 2009: «Limits on derogation from remedies for non-
conformity in a consumer contract for sale/ In a consumer contract for sale, any contrac-
tual term o agreement concluded with the seller before a lack of conformity is brought to
the seller’s attention which directly or indirectly waives or restricts the remedies of the
buyer provided in Book III, Chapter 3 (Remedies for Non-Performance), as modified in
this Chapter, in respect of the lack of conformity is not binding on the consumer». Sobre el
cardcter imperativo de las normas protectoras, VENEZIANO: «As it was already mentioned,
some questions regarding the European law on sales were particularly difficult to address
within the CFR [refiriéndose al DCFR de 2008]. One of the crucial points is certainly to
what extent the protection of the consumer (or the weaker party in general) may be
enhanced by a greater use of protective mandatory provisions, compared to what we now
find in the CFR. In fact, in failure to address this question was indicated as one of the main
open issues of the PECL. Some commentators have criticized the PECL for no considering
the importance of mandatory rules and, more generally, for begging the question of the
underlying politics of contract law. The CFR on sales emphasizes the default character of
its rule, but it does contain some specific mandatory rules in favour of consumers. While
the issue is still open, it must be pointed out that mandatory rules are just one of the pos-
sible ways to reach the goal of protecting the weaker party, and that an excessive recourse
to them may sometimes result in detriment to the weaker party (see an example the rigid
«hierarchy of remedies» in the Consumer Sales Directive), or in the abandoning of protec-
tive measure by enterprises (as could be the case for an excessive rigidity of the provisions
on the optional consumer guarantees)» [(2008) pp. 52-53, p. 51].

131 Art. II1.-3:101 DCFR de 2009: «Remedies available/ (1) If an obligation is not
performed by the debtor and the non-performance is not excused, the creditor may resort to
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eleccion del comprador no es absoluto, pues ha de tenerse en cuen-
ta el derecho del vendedor de subsanar la falta de conformidad del
bien, derecho cuyo ejercicio limita la libre opcién del comprador.
Durante el tiempo de que dispone el vendedor (deudor) para subsa-
nar la falta de conformidad, el comprador no puede resolver. (Arts.
III.-3:201 a III.-3:205 DCFR de 2009 132).

Mas alla de lo anterior, en el DCFR de 2009, como en los PEL
S (supra [47]), se limita la cuantia de la responsabilidad del vende-
dor no profesional por la falta de conformidad; el limite es el pre-
cio del contrato (art. IV.A.-4:202 DCFR de 2009 133),

any of the remedies set out this Chapter./ (2) If the debtor’s non-performance is excused,
the creditor may resort to any of those remedies except enforcing specific performance and
damages./ (3) The creditor may not resort to any of those remedies to the extent that the
creditor caused the debtor’s non-performance» (cfr. art. 8:101 PECL). Art. III.-3:102
DCEFR de 2009: «Cumulation of remedies/ Remedies which are not incompatible may be
cumulated. In particular, a creditor is not deprived of the right to the damages by resorting
to any other remedy» (cfr. art. 8:102 PECL).

132 Art. II1.-3:201 DCFR de 2009: «Scope/ This Section applies where a debtor’s
performance does not conform to the terms regulating the obligation». Art. II1.-3:202
DCEFR de 2009: «Cure by debtor: general rules/ (1) The debtor may make a new and con-
forming tender if that can be done within the time allowed for performance./ (2) If the
debtor cannot make a new and conforming tender within the time allowed for performance
but, promptly after being notified of the lack of conformity, offers to cure it within a rea-
sonable time and at the debtor’s own expense, the creditor may not pursue any remedy for
non-performance, other than withholding performance, before allowing the debtor a rea-
sonable period in which to attempt to cure the non-conformity./ (3) Paragraph (2) is subject
to the provisions of the following Article». Art. I11.-3:203 DCFR de 2009: «When creditor
need not allow debtor an opportunity to cure/ The creditor need not, under paragraph (2) of
preceding Article, allow the debtor a period which to attempt cure if:/ (a) failure to perform
a contractual obligation within the time allowed for performance amounts to a fundamental
non-performance;/ (b) the creditor has reason to believe that the debtor’s performance was
made with knowledge of the non-conformity and was not in accordance with good faith
and fair dealing;/ (c) the creditor has reason to believe that the debtor will be unable to
effect the cure within a reasonable time and without significant inconvenience to the credi-
tor or other prejudice to the creditor’s legitimate interests; or/ (d) cure would be inappropri-
ate in the circumstances». Art. II1.-3:204 DCFR de 2009: «Consequences of allowing
debtor opportunity to cure/ (1) During the period allowed for cure the creditor may with-
hold performance of the creditor’s reciprocal obligations, but may not resort to any other
remedy./ (2) If the debtor fails to effect cure within the time allowed, the creditor may
resort to any available remedy./ (3) Notwithstanding cure, the creditor retains the right to
damages for any loss caused by the debtor’s initial or subsequent non-performance or by
the process of effecting cure». Art. 1I1.-3:205 DCFR de 2009: «Return of replaced item/
(1) Where the debtor has, whether voluntary or in compliance with an order under III.-
3:302 (Enforcement of non-monetary obligations), remedied a non-conforming perform-
ance by replacement, the debtor has a right and a obligation to take back the replaced item
at the debtor’s expense./ (2) The creditor is not liable to pay for any use made of replaced
item in the period prior to the replacement».

En las Notas que preceden al DCFR de 2008 se indica que el derecho de subsanar del
vendedor se generaliza, ubicdndose en el Libro III [DCFR de 2008 Interim Outline Edi-
tion, VON BAR/CLIVE/SCHULTE-NOLKE, etc., (2008) nim. 54 pp. 25-26].

133 Art. IV.A.-4:202 DCFR de 2009: «Limitation of liability for damages of non-
business sellers/ (1) If the seller is a natural person acting for purposes not related to that
person’s trade, business or profession, the buyer is not entitled to damages for lack of con-
formity exceeding the contract price./ (2) The seller is not entitled to rely on paragraph (1)
if the lack of conformity relates to facts of which the seller, at the time when the risk
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4. LA FALTA DE CONFORMIDAD Y LA RESOLUCION
EN LOS PRINCIPLES OF THE EXISTING EC CON-
TRACT LAW SEGUN EL COMENTARIO OFICIAL

[49] En los Principles of Existing EC Contract Law (Acquis
Principles o ACQP en adelante) 134 hay una particularidad que me
interesa resaltar y que se refiere indirectamente al tema que me
ocupa. Es esta que sigue: como se construye la falta de conformi-
dad. Por otro lado, en el momento en que escribo estas lineas, el
Acquis Group atin no ha publicado el previsto segundo volumen de
los Acquis Principles en el que se tratard de los remedios por
incumplimiento !135. No obstante, en el Anuario de Derecho Civil se
ha publicado los preceptos que regulan los remedios por incumpli-
miento, traducidos al espafiol por Esther Arroyo i Amayuelas, quien
forma parte del Acquis Group. Esta traduccion es la que voy a uti-
lizar para los remedios por incumplimiento 3¢,

En una caracterizacion general de los Acquis Principles debo
sefialar que en ellos estd la regla de que la resolucién no es posible
si el incumplimiento es de escasa importancia; como en los PEL S,
se establece un orden jerdrquico en los remedios por incumpli-
miento.

[50] EI precepto clave para la falta de conformidad es el art.
2:201 ACQP (Duty to inform about goods or services). Seguin €ste,
antes de la celebracion del contrato, una parte dard a la otra infor-
macion relativa a los bienes o servicios que suministrard de acuer-
do con lo que la otra pueda razonablemente esperar, teniendo en
cuenta los niveles de calidad y prestacion que fueren normales
segun las circunstanciasi?’.

passed to the buyer, knew or could reasonably be expected to have known and which
the seller did not disclose to the buyer before that time».

134 Todas las citas de: Contract I, Pre-contractual Obligations, Conclusion of Con-
tract, Unfair Terms, Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles) (2007)
pp- IX-XL. Una vision critica de los Acquis Principles, JANSEN/ZIMMERMANN (2008) pp.
505-534.

135 Contract II: Performance, Non-Performance, Remedies.

136 ARROYO I AMAYUELAS (2008-A) pp. 219-239. La autora comenta los Acquis
Principles (2008-A) pp. 211-218 y (2008-B) pp. 49-157, en particular a partir de la p. 82.

137 Art. 2:201 ACQP: «Duty to inform about goods or services/ Before the conclu-
sion of a contract, a party has a duty to give to the other party such information concerning
the goods or services to be provided as the other party can reasonable expect, taking into
account the standards of quality and performance which would be normal under the cir-
cumstances».

El art. 2:102 ACQP dispone: «Legitimate expectations/ In pre-contractual dealings, a
business must act with special skill and care that may reasonably be expected to be used
with regard, in particular, to the legitimate expectations of consumers». En la lista de
Directivas comunitarias que se citan en el Comentario A I 2 marginal 2 del art. 2:102
ACQP (pp. 68-69) estan el Considerando (8) y los articulos 2.2.d) y 2.4 primera excepcion
de la Directiva 1999/44. Ademads: «The above mentioned directives and judgments make
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En el Comentario A I marginal 1 del art. 2:201 ACQP se precisa
que el precepto refleja las previsiones sobre conformidad del arti-
culo 2 Directiva 1999/44, aplicables a los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores (B2C) 138, asi como las que se
reflejan en el articulo 35 CISG para los contratos internacionales

clear that the standard of professional diligence and the concept of legitimate expectations
is not limited to business to consumer transactions but is an overarching principle of Com-
munity law. Moreover, it should be taken into account that this concept is also reflected to
some extent by the Vienna Sales Convention (art. 9 (1)-(2), art. 35), the Unidroit Principles
(art. 9(2)) and PECL (Art. 1:103, 1:303)» [PFEIFFER/EBERs (2007) Comentario A I 2 mar-
ginal 6 p. 70)]. En el Comentario B I del art. 2:102 ACQP se sefiala que este precepto
concreta la exigencia de buena fe en los tratos previos que contiene el art. 2:101 ACQP 'y,
que los Acquis Principles contienen, en el art. 7:101 (2), una especifica regla sobre las
legitimas expectativas en relacion con el cumplimiento [PFEIFFER/EBERS (2007) marginal-
es 7y 8;elart. 2:101 ACQP dispone: «Good faith/ In pre-contractual dealings,parties must
act in accordance with good faith»]. El ambito de aplicacion del art. 2:102 ACQP se limita
a la fase precontractual y cuando interviene un profesional y un consumidor (B2C), pero el
art. 2:102 ACQP «must no be construid as providing —by argumentum e contrario— that in
a B2B context reasonable expectations of the parties are not protected at all. However, in
B2B relations the relevance of such reasonable expectations has to be assessed on a case by
case basis» [Comentario B I 3, PFEIFFER/EBERs (2007) marginal 9 p. 70].

El art. 7:101 (2) ACQP dispone: «Duty to perform/ (...)/ (2) A business must perform
its obligations with the special skill and care that may reasonably be expected to be used
with regard, in particular, to the legitimate expectations of consumers». Entre las Fuentes
de este art. 7:101 (2) ACQP se citan el Considerando (8) y el articulo 2.2.d) de la Directiva
1999/44 [AUBERT DE VINCELLES/MACHNIKOWSKI/PISULINSKI/ROCHFELD/SZPUNAR/ZOLL
(2007) Comentario del art. 7:101 ACQP III 1 marginal 9 p. 258]. El art. 7:101 ACQP se
refiere a toda clase de obligaciones: a las contractuales y a las que directamente surgen de
la ley (como los deberes que regulan las normas del incumplimiento, o los deberes precon-
tractuales; también se aplica a los deberes que surgen como consecuencia de la resolucion
del contrato). No se requiere categorizar la fuente de la obligaciéon [Comentario B 2 y 3,
AUBERT DE VINCELLES/MACHNIKOWSKI/PISULINSKI/ ROCHFELD/SZPUNAR/ZOLL (2007)
ndms. 14y 15 pp. 259-260]. El estandar de las razonables expectativas del acreedor, como
medida para valorar la conformidad del cumplimiento con la obligacién, se aplica a todos
los acuerdos contractuales, no sélo a los contratos de consumo. La especifica mencion al
consumidor del art. 7:101 (2) ACQP va dirigida a destacar que puede irse mas alla de las
puras palabras del contrato, a fin de asegurar la satisfaccion de los legitimos intereses del
consumidor. En otros contratos, principalmente en los B2B, las legitimas expectativas de la
otra parte deben tenerse en cuenta, pero la exigencia de una predecible solucién legal cons-
tituird un factor importante. Las legitimas expectativas pueden resultar de las declaraciones
del deudor o de las declaraciones realizadas por el acreedor, antes de la celebracion del
contrato y que no fueron corregidas por el deudor; asimismo ha de tenerse en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios [Comentario B 3 marginal 16 p. 260]. El ejemplo 5 es
ilustrativo: «A commercial advertisement appearing in TV emphasizes certain features of
the product. For a professional A, who is a dealer of such products, it is obvious that the
advantages of the product are overestimated. For an average consumer this is not evident.
If A buys these products from the producter, he cannot expect these features to exits.
However, the advertised features could be legitimately expected by the average consumer»
[AUBERT DE VINCELLES/MACHNIKOWSKI/PISULINSKI/ ROCHFELD/SZPUNAR/ ZOLL (2007)
Comentario B 4 marginal 21 p. 261].

138 Art. 1:201 ACQP: «Consumer/ Consumers means any natural person who is
mainly acting for purposes which are outside this person’s business activity». Art. 1:202
ACQP: «Business/ Business means any natural o legal person, irrespective of whether pub-
licly or privately owned, who is acting for purposes relating to this person’s self-employed
trade, work or profession, even if this person does not intend to make profit in the course of
this activity». Comenta estos articulos EBERS (2007) pp. 23-34; v. EIDENMULLER/FAUST/
GRIGOLEIT/JANSEN/WAGNER/ ZIMMERMANN (2008) pp. 704-705.
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entre empresarios (B2B) 3. Ahora en el Comentario A 1 2 margi-
nal 5 del art. 2:201 ACQP se sefala, que ni el articulo 2 Directiva
1999/44, ni el articulo 35 CISG se expresan en términos de exigen-
cias de informacion. Pese a esto, se nos indica que «la conformi-
dad con el contrato» del articulo 2 de la Directiva puede leerse en
el sentido de que contiene una implicita obligacion de informa-
cion. Ademas, segtn el articulo 2.4 de la Directiva 1999/44 el ven-
dedor no responde si informa al consumidor de la no conformidad
de los bienes 140,

La regla del art. 2:201 ACQP se aplica con independencia de la
condicidn de los sujetos que intervengan en el contrato (sean profe-
sionales, consumidores); pero el deber de informacién se moldea
en funcion de quienes contraten. El art. 2:201 ACQP se aplica més
all4 de la compraventa; esto es, a todo tipo de contrato (se mencio-
nan bienes y servicios) '41.

El punto de partida para establecer la informacién que ha de
suministrarse segun el art. 2:202 ACQP es el nivel de calidad y de
prestacion que serian normales dadas las circunstancias del caso.
Si no hay una informacién de que los bienes o servicios se desvia-
ran del nivel normal, no hay mayor obligacién de dar informacién.
Pero, si una parte tiene informacién de que los bienes o servicios
tienen un menor nivel de calidad que el normal, hay un deber de
informar a la otra parte 2.

139 TwiGG-FLESNER/WILHELMSSON (2007), p. 76; v. también Comentario A I mar-
ginal 2, p. 76.

140 TWIGG-FLESNER/WILHELMSSON afladen: «It is therefore possible to make explic-
it that both Art. 2 of the Consumer Sales D. and Art. 35 CISG appear to be based on a dis-
closure rule, and Art. 2:201 ACQP seeks to express this as such rule: if the goods do not
fulfil the requirements of the «fit for normal purposes test» and the «normal quality and
consumer expectations test», the seller is obliged to inform the consumer thereof. In view
of the mandatory character of these tests, a general statement that the goods do not con-
form to the tests and other similar statements containing general information only are not
sufficient in this respect. The lack of conformity can be avoided only with the help of spe-
cific information concerning the actual problem of quality or performance. Therefore it
seems quite natural to speak about an indirect information requirement following from the
provisions on conformity in the Consumer Sales D./ As the conformity tests of Art. 2 of the
Directive expressly concern «the quality and performance» of the goods, only perform-
ance-related information is relevant in this context» [Comentario A I 2 marginal 5 p. 77].

V. ARROYO I AMAYUELAS (2008-A) pp. 213, 214, 218 y (2008-B) pp. 130-132.

141 TWIGG-FLESNER/WILHELMSSON, Comentario A I 2 marginal 7 p. 78 y en particu-
lar Comentario B I marginal 8 p. 78. Se indica que si el suministrador es un profesional y
la otra parte un consumidor, la regla del art. 2:201 ACQP es imperativa. En el Comentario
B I 2 marginal 9 se aclara: «The provisions in this chapter only deal with obligations to
provide information. False and misleading information is nor dealt with in this context»
[(2007), p. 79].

142 TwIGG-FLESNER/WILHELMSSON, Comentario B I 3 marginal 10, p. 79. Se anade:
«In most circumstances, this duty will fall on the supplier of the goods or services. There
may be circumstances where the recipient of the goods o services also has information that
might affect the quality or performance of the goods or services, and there would then be a
corresponding obligation to disclose that information to the other party./ Information rele-
vant in this context often relates to sub-normal standards of quality of performance. How-

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La entidad del incumplimiento en la resolucion del contrato 271

[51] El incumplimiento del deber de informacién del art. 2:201
ACQP puede encauzarse a través del incumplimiento.

El art. 2:207 (3) ACQP dispone que si una parte no cumple con
los deberes que los articulos 2:201 a 2:206 ACQP imponen y el
contrato se ha celebrado, el contrato contiene las obligaciones que
la otra parte podria razonablemente esperar como consecuencia de
la omision de informacion o de una incorreccién informacion. Y
los remedios por incumplimiento que el Capitulo 8 de los Acquis
Principles recoge, se aplican al incumplimiento de estas obligacio-
nes. 143 [Cfr. arts. I1.-3:101 a I1.-3:109 DCFR de 2009 144].

En el Comentario del art. 2:207 ACQP se indica que el funda-
mento legal del apartado (3) son las previsiones de la no conformi-
dad de la Directiva 1999/44 y de la CISG, que recoge el art. 2:201
ACQP 45 El art. 2:207 ACQP refleja la posicion de que la informa-
cién disponible en el marco precontractual puede afectar a la esen-
cia de las obligaciones contractuales y tener como resultado el
incumplimiento de obligaciones contractuales 4.

ever, other information concerning goods and services may be relevant as well. If, for
example the supplier knows that the goods cannot be used for a particular purpose made
known to him (cf. Art. 2 (2) (b) of Consumer Sales D.) the buyer can reasonably expect to
be informed about the uselessness of the goods for his purpose./ Legal requirements relat-
ed to the goods or services may be as relevant as physical ones. If the seller knows that the
buyer is not allowed by law to use the goods in the way he plans, and the sellers is aware
on these plans, he should inform the buyer of the legal obstacles» (p. 79). Entre los ejemp-
los que se indican, el del nimero 1: «A is the seller of a car, and B is the buyer. There are
no problems with the car and it is of the quality normal for the type and make of car, and
performs as normal. There is no obligation under this article on the seller to disclose any
information» (Comentario B I 4 marginal 11, p. 79).

143 Art. 2:207 (3) ACQP: «Remedies for breach of information duties/ (...)./ (3) If a
party has failed to comply with its duties under Articles 2:201 to 2:206, and a contract has
been concluded, this contract contains the obligations which the other party could reason-
ably expect as a consequence of the absence or incorrectness of the information. Remedies
provided under Chapter 8 apply to non-performance of these obligations».

144 V. EIDENMULLER/FAUST/GRIGOLEIT/JANSEN/WAGNER/ZIMMERMANN (2008) pp.
695-697.

145 TwiGG-FLESNER/WILHELMSSON (2007) Comentario A I marginal 1 p. 99.

146 Twi1GG-FLESNER/WILHELMSSON (2007) Comentario B I marginal 7 p. 101; v.
también Comentario A I 2 marginal 2 p. 100.

Estd también la cuestion de si, ademds de los remedios por incumplimiento por la
infraccién de los deberes precontractuales de informacién, puede acudirse a figuras relati-
vas a la validez del contrato o a cldusulas abusivas. En el Comentario B I marginales 8 y 9
se indica: «The remedies available for breach of pre-contractual information duties are
partially found in other parts of contract law, related both to business-to-consumer rela-
tions as well as to other contractual relationships. In some situations an omission to give
information can be misleading in a way that makes the general provisions on validity of
contracts or validity of unfair contract terms applicable. Failure to comply with the duties
in Art. 2:201 to 2:206 ACQP may have consequences within existing validity rules, e.g.
when establishing whether there has been legal intention, fraud, etc, although those conse-
quences may not amount 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 breach of contract may be available. In particular, if the omission to pro-
vide information leads to a situation in which the other party concludes a contract misin-
formed about some relevant facts, this party in a contract of sale has the ordinary remedies
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[52] En cuanto a los remedios por incumplimiento!47, los Acquis
Principles establecen un sistema jerarquizado, siendo la resolucién
un remedio de segundo grado !48. Ademas, la resolucion no procede si
el incumplimiento es de escasa entidad, terminologia distinta de la del
incumplimiento esencial de la Convencion de Viena!4°. El art. 8:301
(1) ACQP es el que dispone las anteriores reglas!30. En estos aspec-
tos, los ACQP han generalizado el sistema de la Directiva 1999/44.

for lack of conformity to his disposal. As dicussed above in the comments to Art. 2:201
ACQP, this rule can well be extended to contracts for the provision of services as well. As
also mentioned it should be applied both in consumer relations and in business-to-business
relationships» [TWIGG-FLESNER/WILHELMSSON p. 101]. El art. 2:207 ACQP, apartados (1)
y (2), dispone: «Remedies for breach of information duties/ (1) If a business is required
under Articles 2:203 to 2:205 above to provide information to a consumer before the con-
clusion of a contract from which the consumer has the right to withdraw, the withdrawal
period commences when all this information has been provided. However, this rule does
not postpone the end of the withdrawal period beyond one year counted from the time of
the conclusion of the contract./ (2) Even if no contract has been conclude, breach of the
duties under Articles 2:201 to 2:206 entitles to the other party to reliance damages. Chapter
8 applies accordingly».

147 Art. 8:101 ACQP: «Definicion de incumplimiento/ Es incumplimiento cualquier
cumplimiento insuficiente de una obligacion, incluido el cumplimiento moroso, el cumpli-
miento defectuoso y la infraccién del deber de cooperar con el fin de procurar la plena
eficacia de la obligacién» [traduccion ARROYO I AMAYUELAS (2008-A) p. 235].

148 Caracterizando al sistema de remedios por incumplimiento de los Acquis Princi-
ples, ARROYO I AMAYUELAS precisa: «En cuanto al incumplimiento, se asume la gradua-
cion y jerarquia de remedios que ofrece la Dir. 99/44 y se afiade la posibilidad de exigir
dafios y perjuicios —solucién generalizada a partir de la Dir 90/314 [viajes combinados]—,
tanto si se infringe la prestacion principal como otros deberes accesorios (vgr. art. 2:207
(2) y (3) ACQP; art. 4:108 ACQP)» [(2008-B) p. 99].

149 ArRrROYO | AMAYUELAS: «La semejanza entre las provisiones del Acquis y el Con-
venio de Viena se aprecia en numerosos ejemplos. (...). Otro, los medios de tutela para el
caso de incumplimiento, también comunes en el acquis y en el CV. Es, sin embargo, una
diferencia fundamental el hecho de que en la Dir. 99/44 (art. 3) aparezcan jerarquizados. El
dato es basico a la hora de valorar la gravedad del defecto que permite la resolucién, pues-
to que no es seguro que «caracter esencial de la falta de conformidad (art. 25, 49.1 CV) sea
expresion equivalente a «defecto que no sea menor o de escasa importancia» (art. 3.6 Dir.
99/44). Si se atiende a la estructura de los remedios en una y otra norma, no deberian repu-
tarse expresiones sinénimas. En un sistema jerarquizado, el vendedor ha tenido antes la
oportunidad de proceder a la sustitucién o a la reparacion. Si, no siendo el defecto una
bagatela, no los ha autorizado (art. 3.3 Dir. 99/44), es razonable facilitar al comprador la
resolucion, mucho mas que atender a la gravedad del defecto (que, sdlo serd determinante
para saber si lo que en realidad procede es la rebaja del precio; serd el caso si el defecto es
nimio). Cuando, por el contrario, el comprador tiene un ius variando, como sucede en la
CV, los criterios para apreciar la esencialidad del defecto deben ser mds estrictos./ Los
ACQP [art. 8:301 (1): v. siguiente nota] optan por la solucién comunitaria, no sélo por ser
preferente en el acquis sino porque, al decir de sus redactores, ademas equilibra mejor los
intereses en juego» [(2008-B) pp. 124-125].

150 Art. 8:301 ACQP: «Resolucion del contrato y reduccion de la prestacion/ (1) El
acreedor puede reducir su prestacion de forma adecuada, o resolver el contrato:/ 1. Si el
acreedor no tiene derecho al cumplimiento o a la correccién del incumplimiento, segtin la
Seccién 2, o/ 2. Si el deudor no ha hecho uso de los medios de tutela a que se refiere la
Seccién 2 en un plazo adecuado./ El acreedor no tiene derecho a resolver el contrato si la
prestacion insuficiente del deudor equivale a un incumplimiento de escasa entidad./ (2)
Sin perjuicio del pdrrafo 1, el acreedor tiene derecho a resolver el contrato por incumpli-
miento, si no es razonable esperar que el acreedor quede vinculado por el contrato, debido
especialmente al tipo de incumplimiento o a la naturaleza de la obligacion./ (3) (...)»[tra-
duccién de ARROYO I AMAYUELAS (2008-A) pp. 236-237; cursiva mia]. Dentro de la citada
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II. SEGUNDA PARTE:

EL DERECHO ESPANOL

1. La resolucion conforme al régimen del articulo 11.3 LGDCU

[53] Como en mi anterior estudio del Derecho europeo, mi pre-
ocupacion en el Derecho espaiiol se centra en concretar si el requi-
sito de la falta de conformidad de no escasa importancia (art. 121
TR a contrario) coincide o no con la exigencia de gravedad del
incumplimiento resolutorio del articulo 1124 CC. En esta busque-
da he creido conveniente constatar cudl es la situacion juridica
existente antes de la entrada en vigor de la Ley de Garantias de
2003. Esto me conduce al estudio de la resolucién de la garantia
del articulo 11.3.h) LGDCU. El tenor literal del articulo 11.3
LGDCU es:

«Durante el periodo de vigencia de la garantia, el titular de la
misma tendrd derecho como minimo a:

a) La reparacion totalmente gratuita de los vicios o defectos
originarios y de los dafios y perjuicios por ellos ocasionados.

b) En los supuestos en que la reparacién efectuada no fuere
satisfactoria y el objeto no revistiese las condiciones 6ptimas para
cumplir el uso a que estuviese destinado, el titular de la garantia
tendrd derecho a la sustitucién del objeto adquirido por otro de
idénticas caracteristicas o a la devolucién del precio pagado» 151,

1.1 Algunas opiniones doctrinales

[54] Del extenso panorama doctrinal, he elegido a dos autores
cuyas opiniones resultan de interés. Se trata de Garcia Cantero y de
Alberto Bercovitz.

Seccioén 2, el articulo 8:202 ACQP: «Obligaciones no pecuniarias/ (1) El acreedor tiene
derecho a exigir el cumplimiento especifico de una obligacion no pecuniaria./ (2) El cum-
plimiento especifico comprende la subsanacién gratuita de una prestacién no conforme
con las condiciones que regulan la obligacion de cumplimiento defectuoso en los términos
pactados./ (3) Sin embargo, el cumplimiento especifico no puede ser exigido, en la medida
en que:/ (a) el cumplimiento fuere ilicito o imposible;/ (b) el cumplimiento fuere despro-
porcionadamente gravoso o caro; / (c) debido a la naturaleza personal de la prestacion, el
cumplimiento forzoso fuere inaceptable, o/ (...)» [traduccion de AMAYUELAS I ARRO-
YO (2008-A) p. 236].

151 Articulo 11.3 LGDCU a coordinar con los articulos 11.2 LGDCU y 12 LOCM.
En la SAP Alicante, 7.%, 14.11.2001 (Pte. Valero Diez), en el FD 1.° B) se explica con cier-
to detenimiento el articulo 11,2 y 3, LGDCU.
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[55] Garcia Cantero, en 1992 y en su comentario del articulo 11
LGDCU, compara la resolucion del articulo 11.3 LGDCU con la
del articulo 1124 CC. A su entender, el régimen de ésta ha sido
modificado en parte por el articulo 11.3 LGDCU. Este dltimo tiene
un supuesto de aplicacion mds amplio que el general.

En el 4mbito de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y tratindose de bienes de naturaleza durade-
ra!32, la presencia de vicios o defectos originarios —dice Garcia
Cantero— no autoriza a solicitar sin mas la resolucion del contrato,
sino Gnicamente la reparacion de aquéllos. Para la resolucion, no es
preciso que el defecto sea de tal gravedad que haga al bien de
imposible aprovechamiento o que la insatisfaccion del comprador
sea total; basta con que el defecto sea originario y la reparacion
no haya sido satisfactoria, para que el consumidor pueda optar
entre la sustitucién del bien o la resolucién [art. 11.3 ») LGDCU].
Seiiala, ademds, que el Juez no puede dar plazo al vendedor para
cumplir su obligacion, siendo ésta una singularidad de la resolu-
cion del articulo 11.3.5) LGDCU en relacién con la del articulo
1124 CC, con vistas a una mejor proteccion del consumidor 133,

[56] La opinion de Garcia Cantero resulta muy interesante en la
posterior aplicacion de las Audiencias Provinciales. Asi, su idea la
recoge, con cita expresa del autor, la SAP Albacete, 2.%, 20.9.2002
(Pte. Nebot de la Concha). Por la conexién con el pensamiento de
este autor me voy a detener en esta sentencia, aunque mas tarde
me ocupe ampliamente de la jurisprudencia de las Audiencias Pro-
vinciales.

El consumidor demanda al vendedor y al fabricante, porque el
vehiculo entregado adoleci6 de vicios en el sistema de frenado.
Suplica la resolucion del contrato y la reparacion de dafios; subsi-
diariamente, la reparacion del vehiculo e indemnizacién. El Juzga-
do de Primera Instancia desestima la resolucion porque el defecto
no hace completamente inhdbil la cosa para el fin que le es propio
o su valor de reparacion no es claramente desproporcionado en
relacion con el valor total de la cosa (FD 2.° in fine). El comprador
apela con idéntico petitum. La Audiencia Provincial estima la reso-
lucién del contrato y condena a la reparacion de dafios.

La Audiencia Provincial destaca que la garantia de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios es una innova-
cion y que la doctrina del aliud pro alio decae ante la misma. En la
garantia del articulo 11 LGDCU estéan presentes las ideas de los

152 Sobre estos bienes: FENOY PIcON (2006) nota 57, pp. 99-102; idem (2001), ndm.
668, p. 2489 y nota 36. Cfr. DT 2.* TR; Anexo II del RD 1507/2000.
153 GARciA CANTERO (1992) en nota 92 de la p. 387 y p. 387.
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vicios originarios, de que el bien ha de tener las condiciones 6pti-
mas para cumplir el uso a que se destina y de que dicho bien ha de
reunir una calidad o nivel de prestacién (FD 3.°)154. En cuanto a la
reparacion, remedio al que en primer lugar debe acudir el consumi-
dor, la Audiencia Provincial sefiala que dicho requisito se cumple
cuando el consumidor ha requerido la reparacion y el garante se
ha negado a hacerla de manera gratuita (FD 4.°)155.

No es esta, en modo alguno, una sentencia aislada. Se compro-
bara en el siguiente epigrafe, en el que analizo las sentencias de las
Audiencias Provinciales que aplican la garantia del articulo 11
LGDCU (infra [58] ss., en particular a partir del [61]).

[57] Alberto Bercovitz, cuando la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios de 1984 llevaba pocos afios vigen-
te (en 1987), destaca también la mayor proteccion que la garantia
del articulo 11 LGDCU ofrece al consumidor, en relacion con los
defectos de que pudiera adolecer el bien. En este caso la compara-

154 SAP Albacete, 2.%, 20.9.2002 (Pte. Nebot de la Concha): «Tercero.— Este Tribu-
nal no comparte esa tesis. Siguiendo la doctrina cientifica, véase D. Gabriel Garcia Cante-
ro cuando habla del «régimen de garantia de bienes de naturaleza duradera en Comentarios
a la Ley General de, Consumidores y Usuarios», parece claro que la Ley, esa Ley, repre-
senta una innovacion y no un régimen repetitivo de la compraventa, asi, cuando hablamos
de consumidores la doctrina del «aliud pro alio» decae ante conceptos como vicios o
defectos originarios (art. 11-3-a) condiciones dptimas para cumplir el uso que estuviese
destinado (art. 11-3-b) y de calidad o nivel de prestacién (art. 11-1). Obvio resulta que
habra que analizar, en cada caso, si nos encontramos ante algunos de estos supuestos y en
autos parece claro que cuando hablamos de automéviles y de sistema de frenado, un defec-
to en este supone no solo que no se dan las condiciones 6ptimas para la conduccién nor-
mal, sino que ademas el riesgo propio y de terceros es patente. En consecuencia entiende
este Tribunal que ese primer requisito, verdaderamente controvertido en el proceso, si con-
curre para esa pretension resolutoria que se pretende».

155 SAP Albacete, 2.%, 20.9.2002 (Pte. Nebot de la Concha): «Cuarto.— El precepto
que se invoca, amparador de la pretension que se ejercita, es en esencia ese apuntado arti-
culo 11 de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios. Y lo es en
concreto en su parrafo tercero que ademas requiere otros requisitos. No vamos a examinar
el concepto y la subsuncién del automévil en el concepto de bien de naturaleza duradera
(...) y si en cambio vamos a examinar, por controvertida, esa exigencia del legislador de
que para que se opte por la devolucién del precio pagado o la sustitucién del objeto adqui-
rido por otro de idénticas caracteristicas, se requiere previamente que la reparacion efec-
tuada no fuere satisfactoria. La tesis de los demandados apelados de improcedencia de la
resolucion contractual deviene de la inexistencia de una previa reparacion. Este Tribunal
entiende, entre otras razones porque si no siempre quedaria en manos del garante esta
garantia, que el requisito se cumple con que el consumidor requiera a aquel que proceda a
la reparacion, dandose la condicion exigida si el garante se niega a esa reparacion gratuita.
Supuesto este que se da en autos y del que constituye prueba no solo la documentacién
obrante en autos sino también el propio proceso». En el FD 5.°: «Se dan pues todos y cada
uno de los requisitos que contempla ese articulo 11 referido para la resolucién contractual
y ello incluso con independencia de que fuera ese vicio del sistema de frenado del acciden-
te por el que se reclama, lo que luego se examinara. Y ello por cuanto son dos cuestiones
distintas. El coche estaba mal «de fabrica» (expresion que ha de entenderse como defec-
tuoso antes de la venta) y no ha querido ser reparado constituye motivo suficiente para la
defensa del consumidor, amparado en la normativa referenciada. Otras cosa es, que ade-
mas, ese vicio fuera el causante del accidente que provocé otros dafos al vehiculo, que
también se reclaman, y que como se ha dicho luego examinaremos».
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¢ion no la establece con la resolucién del articulo 1124 CC, sino
con el saneamiento por vicios ocultos.

Este autor afirma que la garantia del articulo 11 LGDCU no
pretende disminuir la proteccién del consumidor por debajo de lo
que establece el articulo 1486 CC. Propone una interpretacion
armonica de estos preceptos, en el sentido siguiente: si el defecto
hace impropia a la cosa para el uso a que se destina o lo disminuye
de tal modo que si lo hubiera conocido el comprador, no la habria
adquirido o habria dado menos precio, el comprador dispone de las
acciones edilicias. En cambio, si los defectos son de «menor enti-
dad», el consumidor dispone de la garantia del articulo 11 LGDCU
pues, esta garantia persigue que el bien tenga «las condiciones
Optimas para cumplir el uso a que estuviese» destinado. 156

1.2 La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales en torno a
los requisitos de la resolucién del articulo 11.3 LGDCU

[58] Es abundante el nimero de sentencias de las Audiencias
Provinciales en las que de un modo u otro estd presente la garantia
del articulo 11 LGDCU. Voy a dar cuenta fundamentalmente de
aquéllas que se refieren a la resolucion, aunque también menciono
algunas otras referidas a la sustitucién del bien 157 (remedio alterna-
tivo a la resolucion 158) y otras referidas a la reparacion del bien. La
alusion a estas otras sentencias se debe al interés que presentan en

156 BErcoviTz Alberto (1987) p. 157.

157 En la jurisprudencia analizada, la sustitucién del bien adquirido no ha de ser
necesariamente por otro bien de las mismas caracteristicas [art. 11.3.5) LGDCU], lo cual
encuentra justificacién en la peculiaridad del caso. Asi, en la SAP Soria, 20.11.2002 (Pte.
Carnicero Jiménez de Azcarate). El consumidor adquirié un solado que se instalé en su
vivienda. El solado producia de forma anormal electricidad estatica, haciendo inaguanta-
ble la vida ordinaria en la vivienda. El fabricante indicé que ese tipo de solado podia dar
lugar a dicho fendmeno si la humedad relativa es muy baja; el tratamiento con un producto
antiestatico podria solucionarlo, aunque no eliminaria definitivamente el problema. El ven-
dedor no inform¢ al consumidor de la posibilidad de este fendmeno. Aplicando el derecho
del consumidor a la sustitucion del objeto adquirido por otro de idénticas caracteristicas
del articulo 11.3.») LGDCU, la Audiencia Provincial senala que el vendedor esta obligado
«a restituir el solado instalado en la vivienda del demandado por otro tipo de suelo cuyas
caracteristicas y calidad garanticen que no se van a producir los efectos y problemas sur-
gidos que han sido referidos, en cuyo momento surgird la obligacion de pago del deman-
dado» (FD 4.°; si bien la obligacién de pago del consumidor no aparece en el fallo; cursiva
mia). En la SAP Santa Cruz de Tenerife 4.%, 3.11.2003 (Pte. Aragon Ramirez), en la senten-
cia de instancia se condené a los demandados: «1.-) A entregar a la actora [la consumidora]
un vehiculo nuevo Citrden (...) (o modelo equivalente, con su garantia preceptiva, con la
l16gica devolucién por el actor del vehiculo hoy litigioso). Alternativamente (...)» (cursiva
mia; infra nota 177).

158 Frecuentemente se destaca que corresponde al consumidor la facultad de optar
entre la sustitucion del bien o la resolucién del contrato. Por ejemplo: SAP Santa Cruz de
Tenerife, 1.%, 25.9.2006 (Pte. Navarro Miranda) FD 3.°; SAP Valencia, 7.%, 5.12.2005 (Pte.
Ibanez Solaz) FD 2.°; SAP Zamora, 1.7, 30.12.2004 (Pte. Encinas Bernardo) FD 3.° (infra
nota 178); SAP Cantabria, 2.%, 30.11.2004 (Pte. Lopez del Moral Echeverria); SAP Valen-
cia, 9.7, 17.6.2003 (Pte. Caruana Font de Mora) FD 2.°; SAP Madrid, 20.%, 6.9.1999 (Pte.
Castro Martin) FD 3.°. V. sin embargo, la SAP Madrid, 12.%, 22.2.2006 (Pte. Alia Ramos)
FD 5.° [infra nota 170 ¢)].
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relacion con la resolucién del articulo 11 LGDCU, aun tratando de
remedio distinto. Doy asimismo unas indicaciones sobre la carga
de la prueba, con las que inicio la exposicion que sigue.

A) La carga de la prueba

[59] Una cuestion que estd presente en la aplicacion de las
Audiencias Provinciales de la garantia del articulo 11 LGDCU es
la de la carga de la prueba. Se percibe, ademds, una relacion entre
este precepto con los articulos 25 a 28 LGDCU.

Suele destacarse que el consumidor ha de probar el no funcio-
namiento correcto del bien o los dafios padecidos a causa de la
utilizacion del producto, presumiéndose iuris tantum el cardcter
originario del defecto. Si el vendedor (o/y el fabricante, por haber
sido demandado) no demuestran que el defecto del bien es imputa-
ble al mal uso hecho por el consumidor o por las personas de las
que éste deba responder (art. 25 LGDCU), dicho vendedor (o/y
fabricante) responden (término empleado en sentido amplio). Esta
doctrina sobre la carga de la prueba se refiere al momento inicial:
cuando el comprador exige la reparacién. Otra cosa es como se
prueba el supuesto de la resolucion.

Para poder resolver es necesario que no haya tenido éxito el
previo intento de reparacién del bien [art. 11.3.a) LGDCU]. Situa-
dos en este otro momento, alguna sentencia indica que el consumi-
dor tiene la carga de probar la averia y que la reparacién no resultd
satisfactoria (asi sucede en la SAP Salamanca, 1.%, 4.11.2005, Pte.
Gomez Herrero). ! En otras ocasiones, las Audiencias Provincia-

159 En la SAP Salamanca, 1.%, 4.11.2005 (Pte. Gémez Herrero), el consumidor habia
adquirido una video cdmara, cuya pantalla presenté averias. Fue llevada al vendedor dos
veces, reparandose. Hubo ademads una tercera vez, remitiéndose la video cdmara al fabri-
cante, quien indica que presentaba un funcionamiento correcto (FD 1.°). El consumidor
recurre en apelacion la sentencia que desestimo su peticion de resolucion del contrato. La
Audiencia Provincial confirma la sentencia de instancia: el consumidor no probd la repara-
cion no satisfactoria del bien. En el FD 3.° «(...) el comprador de la video camara, que
reclama (...), lo hace sobre la base de que practicamente desde que le fue entregada ha
sufrido constantes averias, con entrada en taller de hasta tres veces, realizandose reparacio-
nes con instalacién y recambio de importantes piezas, entendiendo que simplemente con
esta constatacion es suficiente para lograr el éxito de la accién ejercitada, lo cual no resul-
ta, ajustado a las normas de la prueba (...), pues al demandante consumidor le corresponde
probar que la videocdmara que le fue vendida dentro del periodo de garantia ha sufrido
averias y que la reparacion de las mismas no ha resultado satisfactorias dejando a la misma
en condiciones Optimas para servir al uso o destino que le es propio. En el caso, el actor ha
probado que la videocamara ha sufrido averias, las cuales se han intentado corregir median-
te las reparaciones correspondientes y la colocacion de las piezas que se han estimado
necesarias, pero lo que no se ha probado —carga de la prueba que corresponde al actor
consumidor— es que las reparaciones verificadas no hayan resultado satisfactorias al mismo
en condiciones Optimas de servir al uso y destino que le es propio. Por tanto, si el actor
consumidor, en el supuesto de averias que se han intentado corregir mediante las repara-
ciones que la técnica ad hoc aconseje, no prueba que las mismas no han sido satisfactorias
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les han indicado que corresponde al garante demostrar, que realizo
satisfactoriamente la reparacion si quiere evitar la resolucion; tam-
bién puede probar el mal uso del consumidor. 160

Ademads de esta doctrina sobre la carga de la prueba, encontra-
mos otros dos aspectos en la jurisprudencia de las Audiencias Pro-
vinciales de los que conviene que dé cuenta. Asi, alguna vez se
recuerda el sistema de responsabilidad objetivo que contiene el
articulo 28 LGDCU 161.'Y es habitual hasta cierto punto la mencién

y el objeto de las reparaciones no ha adquirido, mediante las mismas, la cualidad 6ptima
para uso y destino, se ha de entender que no puede adquirir el derecho a la sustitucién del
objeto o a la devolucién del precio, dado que estd opcién estd subordinada al cumplimiento
de reparacion no satisfactoria y a la cualidad 6ptima para cumplir con el uso o destino del
objeto adquirido, en tanto no pruebe el supuesto de que parte el precepto. En el caso exa-
minado, el actor no lo ha probado, por lo que el recurso se hace desestimable, declarando
la confirmacién de la sentencia apelada».

160 Sobre la carga de la prueba, entre otras: SAP Badajoz, 3.%, 26.7.2005 (Pte. Souto
Herreros) FD 2.° (infra nota 171); SAP Tarragona, 3.7, 17.5.2005 (Pte. Cerd4 Miralles) FD
1.° en donde se relacionan los articulos 11 y 28 LGDCU; SAP Zamora, 1.7, 30.12.2004
(Pte. Encinas Bernardo) FD 3.° (infra nota 178); SAP Badajoz, 3.%, 28.9.2004 (Pte. Gémez
Flores) FD 2.° (infra nota 171); SAP Valencia, 9.%, 30.6.2004 (Pte. Martorell Zulueta) FD
2.° (la demanda es de reclamacién de cantidad, que se estima); SAP Valencia, 7.%,29.6.2004
(Pte. Ibafiez Solaz) FD 2.°, 2.°; SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.7, 3.11.2003 (Pte. Aragén
Ramirez) FD 4.°; SAP Cantabria, 2.%, 4.11.2002 (Pte. Sagiiillo Tejerina) FD 3.°; SAP Las
Palmas, 5.%, 7.3.2002 (Pte. Garcia Van Isschot) FD 2.° [infra nota 170 g)]; SAP Alicante,
7.2, 14.11.2001 (Pte. Valero Diez) FD 2.°; SAP Asturias, 4.%, 22.2.2000 (Pte. Alvarez San-
chez) FD 4.°; SAP Barcelona, 16.%, 20.11.1998 (Pte. Segui Puntas) FD 2.° [infra nota 174
c)]. Algunos autores entienden que, probado el defecto del bien, se presume el cardcter
originario: FENOY PICON (2001), nota 36 en p. 2489 letra k).

En la SAP Madrid, 10.%, 25.9.2006 (Pte. Gonzdlez Olleros), a propésito de la carga de
la prueba, se destaca que al actor le basta con probar la existencia del defecto, siendo el
demandado quien ha de probar la inexistencia del vicio; el demandado también debe pro-
bar que la reparacion o reparaciones fueron satisfactorias para el uso por el que se comprd
el bien; y asimismo tiene la carga de probar la culpa exclusiva del consumidor o usuario en
el uso [FD 5.° sobre esta sentencia infra nota 172 a)]. En similar linea, la SAP, Madrid,
12.%,22.2.2006 (Pte. Alia Ramos) FD 3.° in fine. En la SAP Asturias, 1.%, 22.1.2001 (Pte.
Martin del Peso), en el FD 2.°, se relacionan los articulos 11y 25 ss. LGDCU y se sefiala
que hay una inversién de la carga de la prueba en beneficio del consumidor; la sentencia se
sitda cuando ya ha tenido lugar la reparacién del vehiculo y se indica que corresponde al
garante acreditar que hizo correctamente la reparacion (FD 2.°). Sobre esta SAP Asturias,
1.%,22.1.2001, infra nota 181.

161 Entre otras, por ejemplo la SAP Valencia, 7., 10.4.2006 (Pte. Lahoz Rodrigo). Se
adquirié un vehiculo marca BMW que presentaba vibraciones en la direccién cuando se
circulaba a la velocidad comprendida entre 90 y 100 kilémetros, con independencia del
firme. Durante el plazo de garantia, se realizaron cinco reparaciones y ninguna logré sub-
sanar el defecto. El comprador demanda al vendedor y al fabricante, ejercitando la resolu-
cion del contrato. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Recurren el vende-
dor y el fabricante. En su recurso, el vendedor alegaba inaplicacion del articulo 11.3.5)
LGDCU, porque los mecanismos de seguridad del vehiculo no estaban afectados, sino que
so6lo estaba afectado el confort o comodidad y estos conceptos estan excluidos de una inha-
bilidad total del objeto (doctrina del aliud pro alio). La Audiencia Provincial, que desesti-
ma tal alegacién y confirma la sentencia de instancia, indica: «No se comparte el razona-
miento de la parte recurrente, no solo porque contradice la imagen comercial de la marca
que vende seguridad y confort como analiza el juzgador de instancia, sino porque impone
al consumidor unas condiciones que exceden del contrato pues si en cinco ocasiones no
han sido capaces de eliminar las vibraciones en la conduccidn, no es admisible que se
pretenda imponer al adquirente del vehiculo su uso en esas condiciones cuando el periodo
de garantia estd préximo a concluir. El articulo 28 de la LGDCU regula una responsabili-
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de la conocida STS, 1.7, 23.5.1991 (Pte: Villagémez Rodil) 192 que
sefala que la garantia del bien ha de interpretarse de forma no per-
judicial para los derechos del consumidor y teniendo en cuenta la
confianza que inspiré para la compra del vehiculo (el bien
adquirido) 163,

B) Los requisitos de la resolucion del articulo 11.3 LGDCU

[60] Hechas las anteriores aclaraciones sobre el funcionamien-
to de la carga de la prueba, procede explicar los requisitos de la
resolucion del articulo 11.3 LGDCU conforme a la jurisprudencia
de las Audiencias Provinciales.

Se reiteran tres requisitos:

Primero.— La garantia ampara al consumidor de los defectos de
la cosa preexistentes al momento de la celebracion del contrato,
aunque se manifiesten con posteridad, si bien dentro del periodo de
garantia; esto es, los defectos han de ser originarios 0.

Segundo.— Para pedir la resolucion no ha de ser posible la repa-
racion «satisfactoria» del defecto. Si es posible, el inico derecho
del consumidor es la reparacién gratuita del bien y la indemniza-
cion de dafios y perjuicios!%. La ley [art. 11.3.a) LGDCU] ofrece

dad objetiva, extensible al ramo de automdviles en base al apartado 2, e impone la respon-
sabilidad por los dafios originados en el correcto uso de bienes cuando por su propia natu-
raleza incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o
seguridad, en condiciones objetivas de determinacién y supongan controles técnicos, pro-
fesionales o sistemdticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o
usuario. Por lo tanto, la legislacion aplicable es la especial en materia de consumo y, en
particular el articulo 13-3-b) [sic 11.3.b)] que debe ponerse en armonia con el 28, de ahi
que si efectuada la reparacion no se alcanza la condicion optima para cumplir el uso a
que estuviere designado, el titular de la garantia tendrd derecho a la devolucion del precio
pagado. En el presente caso no cabe la menor duda de que durante el periodo de garantia
el vehiculo no ha recuperado las condiciones optimas de uso por lo que procede la deses-
timacion del recurso y la confirmacion de la sentencia en cuanto condena a ENGASA
S.A.» (FD 1.° del recurso del vendedor; cursiva mia).

162 TLa comenta BERcOVITZ Rodrigo (1991) pp. 603 ss.; v. FENOY PicON (2001) pp.
2485-2488. 3

163 Entre otras, la mencionan: SAP Asturias, 5.%, 13.11.2007 [Pte. Alvarez Seijo;
infra nota 170 a)]; SAP Zamora, 1.%, 30.12.2004 (Pte. Encinas Bernardo) FD 3.° (infra nota
178); SAP Valencia, 9.%, 17.6.2003 (Pte. Caruana Font de Mora) FD 2.°; SAP Asturias, 1.2,
22.1.2001 (Pte. Martin del Peso; infra nota 181) FD 2.°; SAP Asturias, 4.7, 22.2.2000 (Pte.
Alvarez Sanchez) FD 2.°.

164 SAP Santa Cruz de Tenerife, 1.%, 25.9.2006 (Pte. Navarro Miranda) FD 3.°.

165 En las dos siguientes sentencias, el consumidor encargé a un tercero la repara-
cion, exigiendo después su pago del vendedor:

a) En la SAP Baleares, 3.%, 6.3.2003 (Pte. Gbmez Martinez), el consumidor
habia adquirido un automévil que tuvo una grave averia. El vendedor (cuyos talleres esta-
ban en Palma de Mallorca) se negé a pagar la factura de un taller de San Sebastian (terce-
ro), al que el consumidor habia llevado el coche (pues alli residia); en la factura se detalla-
ban las partidas de custodia y confeccion de presupuesto. El consumidor demanda al
vendedor, suplicando su condena al pago de cierta cantidad, entre cuyas partidas figura la
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al garante la oportunidad y el derecho de cumplir, a través de la
reparacion.

Esta idea aparece en la SAP Jaén, 2.2, 19.12.2005 (Pte. Morales
Ortega). En primera instancia, se accedi6 a la resolucion de la com-
praventa del vehiculo de segunda mano, suplicada por el consumi-
dor. El vendedor recurre y alega, entre otras cosas, que se le habia
privado de la posibilidad de reparar el vehiculo, en cumplimiento
de la garantia (FD 1.° in fine). El vendedor ofreci6 reparar, pero el
consumidor no lo admitié (por desconfianza; decia haberse sentido
engafiado). La Audiencia Provincial admite que el consumidor
impidi6 al vendedor «ese cumplimiento previo y prioritario a la
posibilidad secundaria o de segundo grado de optar por la resolu-
cién pretendida para supuestos como el presente establece el arti-
culo 11.3.¢) [sic, b)] LGDCU» (FD 2.°). De ahi que estime el recur-
so del vendedor, revoque la sentencia de instancia y desestime la
demanda del consumidor. 166

La resolucion también es oportuna si el vendedor (o/y el fabri-
cante, si se le demanda) se han negado a llevar a cabo la repara-
cion'67,

Aunque resuelva correctamente el caso, la SAP Pontevedra, 1.%,
11.4.2003 (Pte. Picatoste Bobillo) lleva a cabo, en mi opinién, una
interpretacion estricta del articulo 11.3.») LGDCU. La Audiencia
sefiala que el articulo 11.3 LGDCU «contempla sélo el supuesto de
una reparacion realizada, pero de resultados malogrados, de mane-
ra que la insatisfaccion se mide en funcion de esta frustracién» (FD 2.,
cursiva mia). Para la Audiencia Provincial, el precepto no contem-

del coste de reparacion del vehiculo. En primera instancia se estima la demanda, sentencia
que confirma la Audiencia Provincial. La Audiencia sefiala que el cumplimiento in natura
(art. 1091 CC) es preferible al cumplimiento por equivalente (indemnizacién de dafios del
articulo 1101 CC), si ello es posible y en el caso, la reparacién devino muy dificil (FD 3.°%
basicamente por la actitud que adopté el vendedor). En relacion con la garantia del articulo
11 LGDCU, senala: «[d]icho precepto establece unos minimos que el juez «a quo», al
conceder a la compradora el precio de la reparacién y una indemnizacién de dafios y per-
juicios no hace sino respetar, maxime cuando la reparacioén, como hasta aqui se ha razona-
do, se ha dificultado por la conducta de la propia vendedora. Si procede la indemnizacion
cuando la reparacion es insatisfactoria, con mds razon procederd cuando ha devenido
prdcticamente imposible./ En consecuencia, la sentencia de primera instancia, en cuanto
condena a la demandada al cumplimiento por equivalente, es decir, al abono a la actora
del precio en el que el perito ha valorado la reparacion del coche, se ajusta a las previsio-
nes del articulo 1101 del CC» (FD 3.° in fine).

b) Enla SAP Alicante, 7.%, 14.11.2001 (Pte. Valero Diez), el vehiculo adquirido por
el consumidor tuvo, a los pocos dias de su entrega, una grave averia. El vendedor se negé a
repararlo y el consumidor, dada la necesidad de uso que tenia, encarg6 la reparacién a un
taller. El consumidor reclama el pago del precio de la reparacion. En primera instancia se
desestima la demanda, pero la Audiencia Provincial estima en parte el recurso y condena al
pago de 239.182 pesetas (el coche habia costado 345.000 pesetas).

V. SAP Asturias, 5.%, 13.2.1998 (Pte. Luces Gil) infra nota 185.

166 V. infra nota 170, d).

167 Por ejemplo, SAP Albacete, 2.%, 20.9.2002 (Pte. Nebot de la Concha), supra [56].
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pla los casos en los que la posible reparacion supone sacrificios o
privaciones desproporcionados para el consumidor (FD 2.°).

En este caso, el consumidor habia comprado un teléfono mdvil
de udltima generacidn que tuvo un problema de software, siendo
dificil la reparacién por no haber herramientas necesarias para
poder hacerla y porque la tnica persona que en Espafia podia reali-
zarlo, estaba, en esas fechas, de vacaciones en Finlandia. La
Audiencia Provincial considera gue una semana es tiempo razona-
ble para hacer la reparacion y que no lo fue el empleado. La
Audiencia estima la pretendida desvinculacién por parte del com-
prador con base en el articulo 1486 CC (y art. 1484 CC). No obs-
tante, de la lectura de la sentencia puede entenderse, que inicial-
mente el derecho a la reparacion del movil seria la garantia del
articulo 11 LGDCU 168 (primer FD 4.°; hay otro FD 4.° sobre costas
procesales) 19°. En la solucién de esta sentencia, estd presente la

168 Aunque la existencia de un servicio postventa permite solicitar la reparacion: en
la sentencia también se cita el articulo 11.5 LGDCU.

169 E] 29 de enero de 2002 el consumidor adquirié el moévil. Descubierto el problema
del software, lo lleva a reparar al vendedor, quien lo remite a un servicio técnico, que lo
devuelve sin reparacion al no comercializarlo. El vendedor remite el mévil a otro servicio
técnico, transcurriendo el tiempo sin que se repare. El consumidor pide la resolucién del
contrato. Presenta su demanda el 15 de abril de 2002 y el 30 de abril, estando en curso la
litis, se entrega el teléfono (FD 1.°). En primera instancia se desestima la demanda. El
comprador recurre y la Audiencia Provincial estima el recurso. Como he sefialado funda-
menta la solucion en los articulos 1484 y 1486 CC y destaca —idea que me interesa— que el
movil es un bien que se necesita de inmediato y si se tarda en reparar, es razonable enten-
der que el comprador no lo hubiera adquirido (en la sentencia no se indica si se ofrecié al
comprador otro mévil, mientras se llevaba a cabo la reparacion; tratindose de vehiculos
automoviles, en algunas de las sentencias se describe cémo, durante la reparacion, se
entregd al consumidor otro vehiculo para que lo utilizare entretanto: el denominado vehi-
culo de cortesia).

Segiin la SAP Pontevedra, 1.%, 11.4.2003 (Pte. Picatoste Bobillo): «Pero la entidad del
vicio, su propia caracterizacion, habrdn de medirse en el contexto de las circunstancias de
cada caso, esto es, del servicio que la cosa ha de prestar, y por consiguiente, no solo ha de
valorarse el cardcter intrinseco y permanente de la deficiencia de la cosa, sino que, en
aquellos casos en que sea reparable, ha de considerarse el sacrificio y coste que para el
comprador puede suponer la decision por la reparacion si ello comporta una privacion
prolongada de la cosa, no querida ni esperada, de modo que se haga ilusoria la disponibi-
lidad —y, por ende, efectiva eficacia funcional— de la cosa mds alld de la tolerancia en el
trdfico que razonablemente pueda esperarse de un comprador medio, de tal modo que, de
haberse conocido tal limitacion, no se hubiese adquirido la cosa. (...)/ Lo dicho cobra
mayor relieve si el bien de que se trata es de aquellos que estdn llamados a cubrir de
forma inmediata una necesidad de uso, del que se ve privado durante tal inusual plazo de
tiempo por razon de las dificultades de reparacion que hacen perfectamente presumible y
razonable que de conocerse oportunamente las consecuencias de ese vicio el comprador
no la hubiera comprado./ En el caso enjuiciado de las manifestaciones hechas por el
demandante en el curso del juicio, se aprecia claramente que estaba absolutamente fuera de
su prevision la inusual tardanza, la especial dificultad que la reparacion planteaba y el
inesperado quebranto que ello le acarreaba al privarle del uso de la cosa de forma en prin-
cipio indefinida, de manera que actud confiado en la idea de que en una semana estaria
rectificado el defecto; fue precisamente la comprobacion de tal falacia lo que le llevo a
optar por la resolucion del contrato./ (...)./ No es en modo alguno irrazonable admitir que
el demandante no hubiera comprado el teléfono o hubiese optado por otro modelo, de
haber conocido que la rectificacion de los vicios originarios del software, por causa de las
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exigencia de que la reparacion debe hacerse en un plazo razonable.
Es una regla que no explicitaba de manera expresa el articulo 11
LGDCU, de ahi seguramente que la Audiencia acudiera al sanea-
miento. Hoy el articulo 120.5) TR lo requiere de manera expresa.

Finalmente en la SAP Tarragona, 3.7, 17.5.2005 (Pte. Cerda
Miralles) se precisa, que el consumidor que ya ha soportado una
reparacion infructuosa de la averia, no estd obligado a soportar
otra nueva reparacion de la misma averia (FD 1.°). Y en la SAP
Madrid, 20.%, 6.9.1999 (Pte. Castro Martin) se afirma, que no se
puede exigir del comprador que persista indefinidamente en el
intento de conseguir el adecuado funcionamiento del bien (un
ordenador) (FD 3.° in fine).

Tercero.— Para resolver el contrato, con base en la garantia del
articulo 11 LGDCU, basta —destacan las Audiencias Provincia-
les— con que el objeto no tenga las condiciones 6ptimas para cum-
plir el uso a que estuviere destinado. Las Audiencias Provinciales
suelen precisar, que no es necesario que el defecto provoque la
inutilidad total o parcial del bien. 170 Esta idea estaba ya recogida

dificultades técnicas y de servicio asistencial, iba a posponer de modo tan grave la disponi-
bilidad y disfrute de la cosa comprada./ (...), no puede entenderse que el comprador (que
desde luego no ha sido informado de todos esos particulares por el vendedor al tiempo
de la compra), pese a haber optado inicialmente por la reparacion, a la vista del curso de
los acontecimientos, quede privado del ejercicio de la accién del articulo 1486 del CC.
Hay que entender que el uso resultard disminuido (...) no solo cuando resulta mermada
la utilizacion permanente a causa del defecto, sino también cuando aun siendo repara-
ble para recuperar la plenitud funcional, el adquirente se ha de ver privado de la cosa
por tiempo tan prolongado que de haberlo conocido no le habria interesado adquirirlo,
especialmente cuando, (...) se trata de la compra de un teléfono movil, estd llamado a
prestar un servicio inmediato y cubrir unas necesidades perentorias» (primer FD 4.°;
cursiva mia).

170 Son muchas las sentencias que afirman la doctrina expuesta en el texto. Sin per-
juicio de otras de las que iré dando cuenta, por ejemplo:

a) Enla SAP Asturias, 5. 13.11.2007 (Pte. Alvarez Seijo) se sefiala: «Por su
parte, la sentencia de 20-12-04 de la Audiencia Provincial de Zamora ha sefialado que
la interpretacion del articulo 11.3 permite obtener la devolucion sin que sea precisa la
inhabilidad total o parcial del objeto, pero si la pérdida de condiciones optimas de uso.
También declara esta sentencia que el papel importante que la garantia desempeiia a la
hora de adquirir el producto es puesta de relieve por el TS en la S 23-5-1991 al decir
que ha de ser interpretada de forma no perjudicial para los derechos del consumidor y
la confianza que le inspiré como motivo a tener en cuenta para adquirir un vehiculo.
Esa garantia —continda la sentencia— implica la obligacién profesional de reparar duran-
te el plazo legal o pactado los defectos originarios que el bien presente por su falta de
calidad con la que se vendid, que impliquen un menoscabo en el funcionamiento y uso
normal del bien objeto del negocio realizado, atendidas sus propias circunstancias y
caracteristicas. Ademads —afiade la sentencia— esa obligacién por imperativo legal tiene
que ser sin coste alguno para el consumidor y 6ptima para cumplir el uso a que esté
destinado el bien. Si esa reparacion del mismo no se lleva a cabo o se realiza defectuo-
samente es cuando surge el derecho de opcién a favor del consumidor, bien de resolver
el contrato dado el incumplimiento de la obligacion del vendedor, bien de sustitucién
del objeto. Esa opcidn es de segundo grado en cuanto subsidiaria a la obligacién de
reparar por parte del vendedor o productor» (FD 2.°). Se habia adquirido un coche y
solo ocho dias después, sufrié un incendio estando aparcado. El vendedor lo reparé
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correctamente (FD 1.°). Segtin la Audiencia Provincial: «(...), es lo cierto que la peri-
cial practicada puso de relieve que la reparacion del vehiculo tras el siniestro habia
resultado satisfactoria, de ahi que desde entonces hasta la actualidad el funcionamiento
del mismo hubiese sido correcto./ En base a ello, la primera de las peticiones esgrimida
en la demanda caeria por su base, y tan es asi que la propia actora [comprador] no inci-
di6 en dicha peticion en su escrito de formalizacién, 16gico por otra parte dado que tras
el siniestro se cumplié sin paliativos con lo ordenado en el articulo 11-3-a) de la
LGDCU» (FD 3.°).

b) Enla SAP Girona, 2.7, 18.5.2007 (Pte. Rey Huidrobo) se adquirié un vehiculo
nuevo que adolecié de varios defectos (ruido desmesurado, falta de potencia, etc.) con
reiteradas entradas en taller para reparacion (en cinco meses, cinco averias). En primera
instancia se desestima la demanda. El consumidor recurre y la Audiencia Provincial
declara resuelta la compraventa. El contrato se celebré el 30 de diciembre de 2003, proce-
diendo la aplicacién de la Ley de Garantias de 2003 (asi, arts. 4, 5y 7 LG). Se indica:
«(...) en el presente caso es l6gico pensar que el comprador haya perdido toda confianza
en el vehiculo y en otro del mismo tipo que lo sustituya, habiendo transcurrido varios
afios con el vehiculo depositado en el concesionario sin que se haya arbitrado una solu-
cién al tema, por lo que la proporcionalidad de la peticion resolutoria es patente, como
también el derecho a la indemnizacién por los dafos y perjuicios derivados de la falta de
conformidad, de acuerdo con la legislacién civil, (Disposicién Adicional, parrafo 2.° de la
LGVBC)» (FD 4.°). La Audiencia Provincial (FD 4.°) también sefiala que la resolucion
encajaria en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; entre otras
cosas, indica: «(...); y no puede asimilarse la falta de condiciones optimas a inhabilidad o
ineptitud del objeto para servir a su destino, de manera que no es necesaria esta inhabili-
dad para que surja el derecho a la opcion prevista en dicho precepto (...)». Asimismo pre-
ciso, que el caso encajaba en la doctrina del aliud pro alio (FD 4.°). Esto es, aplicase lo que
se aplicase, procedia resolver.

c¢) EnlaSAP Madrid, 12.%,22.2.2006 (Pte. Alia Ramos) se habia adquirido un vehi-
culo que tuvo diversas averias, unas, puntuales, otras de especial gravedad (desvios y
ruidos en la direccion, desgaste anormal de los neumaticos debido a que las cotas de
direccion de convergencia de las ruedas delanteras y traseras estaban exageradamente
fuera de las especificaciones del fabricante). El consumidor demand6 al vendedor y al
fabricante, interesando la sustitucion del vehiculo (peticion principal) y subsidiariamente,
la resolucion del contrato, con base en la Ley 23/2003 (LG). En primera instancia se des-
estima la demanda, pues, entre otras cosas, se considera que la incorrecta alineacion del
tren de rodadura puede ser reparado de forma adecuada. El consumidor recurre. La
Audiencia Provincial aplica la LGDCU (iura novit curia), estima la resolucién con base
en el articulo 11.3.») LGDCU y recuerda que éste no exige la inhabilidad total del bien:
«(...), nos encontramos con que el articulo 11, nim. 3 de la Ley 26/1984 confiere al con-
sumidor, (...), el derecho a la reparacion gratuita de los defectos originarios del producto,
y, si la misma no fuere satisfactoria, de modo que el objeto no revista las condiciones
optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado, el derecho a la sustitucion del
mismo por otro de idénticas caracteristicas o a la devolucion del precio pagado. Dicho
articulo no exige, para que surja el derecho conferido en el mismo, que se produzca una
inhabilidad total, ni siquiera parcial, del objeto adquirido para el uso propio de su desti-
no, sino que basta para la aparicion de ese derecho que el mismo no revista «las condi-
ciones optimas para cumplir el uso a que estuviese destinado» por no haber sido repara-
do de manera satisfactoria; y no puede asimilarse la falta de condiciones dptimas a
inhabilidad o ineptitud del objeto para servir a su destino, de manera que no es necesaria
esta inhabilidad para que surja el derecho a la opcion prevista en dicho precepto (SS AP
de Asturias de 22 de enero de 2001, Lérida de 20 de junio de 2001, Palencia 31 de julio de
2001, y Santa Cruz de Tenerife 25 noviembre 2002)» (FD 3.°). En el caso, la Audiencia
entiende que el vehiculo no tenia las condiciones optimas para cumplir su finalidad (FD
4.°), por ello estima, en parte, el recurso. Rechaza la sustitucion, en consideracion a «las
dificultades que al tiempo de ejecutarse la sentencia pueda presentar la sustitucion del
vehiculo adquirido por otro nuevo de idénticas caracteristicas, ante la posibilidad de su
inexistencia en el mercado, o de una diferencia mayor de precio» (FD 5.°); estima la reso-
lucién.

d) Enla SAP Jaén, 2.%, 19.12.2005 (Pte. Morales Ortega), se habia adquirido un
vehiculo de segunda mano que tuvo diversas averias. En primera instancia se estima la
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resolucién suplicada por el consumidor. Recurre el vendedor, quien alega: «(...) no ser
los defectos denunciados de tal trascendencia que impidieran el uso del vehiculo al fin
para el que estaba destinado después de una simple reparacién para su normal funcio-
namiento, no alcanzando pues la categoria de vicios ocultos que justifiquen la resolu-
cion, sino la de simples anomalias o averias por el uso; (...)» (FD 1.°). La Audiencia
Provincial sefiala: «Asi, cierto es que la interpretacion del articulo 11.3 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, (...), permite obtener tal
devolucion sin que sea precisa la inhabilidad total o parcial del objeto, pero st la pér-
dida de condiciones dptimas de uso, pero es que en el supuesto de autos, (...), mantie-
nen que tales averias son facilmente solucionables y de no muy costosa reparacion,
quedando el vehiculo después habilitado para un funcionamiento totalmente normal,
por ello se ha de concluir que en principio las pérdidas de aceite observadas no tienen
la relevancia necesaria para estimar la accién de resolucién accediendo a la opcién que
el articulo 1486 [sic] establece» (FD 2.°). La Audiencia Provincial estima el recurso
del vendedor y desestima la resolucién, querida por el consumidor. El consumidor se
habia negado a que el vendedor (que queria hacerlo) reparase el vehiculo (v. supra
[60] Segundo.-).

e) Enla SAP Huelva, 3.7, 22.11.2005 (Pte. Garcia Valdecasas y Garcia Valdeca-
sas) se adquirié en febrero de 2002, un vehiculo que presenté defectos (ruido en la
direccidén y vibracién en el volante). El vehiculo se repard y entregd al consumidor,
quien, posteriormente, sufrié un accidente. Se discute si la rotura de la barra de la
direccidn se produjo por el accidente (lo que defiende el vendedor) o si la barra se
rompi6 antes por los defectos que el vehiculo tenfa en la direccién (lo que defiende el
consumidor) (FD 2.°). El Juzgado de Primera Instancia declar6 la resolucion del con-
trato (consider6 que la rotura de la barra no se debid a la colisién; sino que era previa,
por un defecto de origen o por causa no imputable al conductor). Recurre el vendedor
y la Audiencia Provincial confirma la resolucién. En el FD 1.°, en relacién con el arti-
culo 11 LGDCU, se indica: «Y en cuanto a la alegacion de que «la parte adversa...esta
peticionando el cumplimiento del régimen de garantia, en virtud del cual solicita o
bien la sustitucion del coche, o bien la resolucién del contrato», debe sefialarse que la
viabilidad del derecho no queda supeditada a que la reclamacion judicial del mismo se
produzca dentro del periodo de garantia fijado en el contrato, sino que el articulo
11.3.b) de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios lo que esta-
blece es que durante el periodo de vigencia de la garantia, el titular de la misma tendra
derecho a la reparacion, o en su caso y si €sta no es satisfactoria, a la sustitucion del
objeto o a la devolucién del precio, lo que rectamente entendido significa que bastara
con que, como en el caso de autos, la reparacion se haya intentado dentro del periodo
de garantia por haberse manifestado el defecto dentro de ese mismo periodo, al mar-
gen de que la reclamacion judicial, ante el incumplimiento del vendedor de la obliga-
cion impuesta en dicho precepto se produzca con posterioridad [infra nota 174, a)].
Este ultimo precepto de otra parte, no exige para que surja el derecho que el mismo
confiere al consumidor o usuario, que se produzca una inhabilidad total, ni siquiera
parcial, del objeto adquirido para el uso propio de su destino, sino que basta para la
aparicion de ese derecho que el mismo no revista «las condiciones optimas para cum-
plir el uso a que estuviese destinado» por no haber sido reparado a satisfaccion del
usuario para que surja el derecho en el titular de la garantia tendrd de sustitucion del
objeto adquirido por otro de idénticas caracteristicas o la devolucion del precio paga-
do» (cursiva mia).

f) SapZamora, 1.7, 30.12.2004 (Pte. Encinas Bernardo) FD 3.° (infra nota 178).

g) Enla SAP Las Palmas, 5.%, 7.3.2002 (Pte. Garcia Van Isschot) se habia vendido
un coche deportivo que resultd tener defectos, que producian el recalentamiento del
motor; aquéllos no fueron arreglados satisfactoriamente, haciendo inviable la continua-
ci6n en la conduccion so pena de inutilizar definitivamente el motor (FD 2.°). En primera
instancia se estimo la resolucién del contrato. Recurre el vendedor, alegando, entre otras
cosas, que la resolucion sélo procede cuando el incumplimiento recae sobre elementos
esenciales de lo adquirido y en el caso no habia incumplimiento serio; la resolucién sélo
cabe en caso de inutilidad absoluta de la cosa entregada, frustrando el fin del contrato. La
Audiencia confirma la sentencia de instancia: «(...); y es que no se trata de que la cosa
resulte absoluta y materialmente inservible para el uso a que se la destina, sino que es
suficiente que su funcion se vea alterada de forma relevante y las prestaciones que de la
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en la SAP Albacete, 2.2, 20.9.2002 (Pte. Nebot de la Concha) a la
que antes me he referido y que citaba expresamente a Garcia Can-
tero (supra [56]).

[i] Expuestos los requisitos exigidos para la resolucién, creo
que la SAP Badajoz, 3.7, 26.7.2005 (Pte. Souto Herreros) refleja en
este punto la doctrina de las Audiencias Provinciales de modo bas-
tante elocuente. Por eso me voy a referir a ella. En este caso se
habia celebrado un arrendamiento financiero de un vehiculo nuevo.
El vehiculo entregado tenia vibraciones al frenar, que no se consi-
guieron reparar. El consumidor demanda al fabricante por este
motivo y pide la resolucién. Tanto el Juzgado como la Audiencia
Provincial estiman su peticién. En lo que me interesa, la Audiencia
Provincial afirma:

«(...) la venta de automdviles debe considerarse regida no sélo
por los preceptos de los Cédigos civil y mercantil atinentes al con-
trato de compraventa sino también por los del llamado «Estatuto
del consumidor», lo que supone la plena aplicabilidad al supuesto
debatido del régimen de garantias y responsabilidades especifica-
mente regulado en los articulos 11 y 25 a 28 de la Ley 26/1984,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, particu-
larmente favorable para el consumidor y/o usuario, a quien le basta
con demostrar que ha padecido dafos y perjuicios a causa de la
utilizacién de un producto para sentar la responsabilidad solidaria
de quienes los «producen, importan, suministran o facilitan», los
cuales solo pueden exonerarse probando que los dafios son deriva-
dos de la culpa del usuario o de las personas de las que se deba
responder civilmente [v. también FD 2.°].

(...) el derecho a la resolucién del contrato (o el de sustitucidén
del objeto adquirido por otro de iguales caracteristicas, pues ambos
son de naturaleza optativa para el consumidor) requiere de la con-
currencia de tres requisitos:

1.— Que el bien adquirido presente un vicio o defecto origina-
rio. El vicio ha de ser anterior al contrato, lo que se cumple cuando
la causa del mismo sea anterior aunque el defecto se manifieste
después de la adquisicion del bien durante el periodo de garantia.

2.— Que no resulte posible la reparacién satisfactoria del vicio
o defecto (pues de resultar posible el inico derecho que la Ley
otorga al consumidor es el de la reparacién gratuita con indemniza-
cién de dafios y perjuicios).

3.— Que el vicio o defecto haga que «el objeto no revista las
condiciones éptimas para cumplir el uso al que estuviese destina-
do», por lo que, a diferencia del régimen del CC, no es necesario
que el vicio determine la inutilidad o inhabilidad del bien para

misma se esperan incidan en aspectos esenciales de su uso o disfrute./ La respuesta del
ordenamiento juridico, ante lo desarmado que se encuentra el consumidor frente al mundo
de la venta, talleres y reparaciones automovilisticas que escapan de su control y supervi-
sién, (.)» (FD 2.° in fine).

h) SAP Asturias, 1.2, 22.1.2001 (Pte. Martin del Peso) FD 3.° [infra nota 181].

i) SAP Valencia, 2.%, 27.7.2000 (Pte. Zapater Ferrer) FD 3.° [infra nota 174 a) y ¢)].
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cumplir el uso al que se destina» (SAP Badajoz (3.%) 28-1X-
2004 171)» 172,

[ii] Hay otra sentencia —SAP Santa Cruz de Tenerife, 1.%,
23.10.1999 (Pte. Moscoso Torres)— que me parece interesante
recordar aqui por dos motivos: primero, por el caso que resuelve; y
segundo, porque suele citarse en otras sentencias de las Audiencias
Provinciales para destacar que el supuesto de hecho de la resolu-
cion del articulo 11.3 LGDCU no exige la inhabilidad total o par-
cial del bien (aliud pro alio).

171 La SAP Badajoz, 3.%, 26.7.2005 (Pte. Souto Herreros) reproduce esta citada SAP
Badajoz, 3.%, 28.9.2004 (Pte. Gémez Flores; FD 2.°). El caso de esta ultima fue el siguien-
te. Se adquiri6 un vehiculo que a los pocos dias de ser entregado se incendié, mientras
circulaba. El consumidor ejercita la resolucion de la compraventa; subsidiariamente, en
cumplimiento de la garantia, la reparacién del vehiculo de modo que quedase en perfecto
estado. En primera instancia se estima la resolucién; no se estima la reparacién porque,
aunque técnicamente puede hacerse, «el valor de la reparacion es absolutamente despro-
porcionado y por supuesto superior al valor del mismo» (FD 2.°). El vendedor recurre,
confirmando la Audiencia Provincial la sentencia de instancia. Sefiala que no es algo nor-
mal que transcurridos pocos dias desde la entrega, el vehiculo se incendie cuando aparen-
temente estaba en buen estado (FD 2.°). Se baraja la hipétesis de que el fuego tuviera ori-
gen en un problema electrénico (FD 2.°). Ahora bien: «[n]o se ha llegado a concretar con
total seguridad cual fuera la causa del incendio, pero tampoco puede olvidarse que la prue-
ba de que fue debido a culpa del usuario o de las personas de quienes €ste tuviera que res-
ponder civilmente correspondia a la demandada [vendedora], que en principio tenia obli-
gacion de entregar el vehiculo objeto de compraventa en perfectas condiciones de servir a
su uso, asumiendo el riesgo derivado de que ello no fuera asi» (FD 2.°). La vendedora no
demostré que no habia defecto originario (FD 2.°).

172 Entre otras sentencias que sefialan estos tres requisitos del articulo 11.3.5)
LGDCU, ademads de la expuesta en la nota que antecede a ésta, por ejemplo:

a) La SAP Madrid, 10.%, 25.9.2006 (Pte. Gonzalez Olleros) FD 5.°. Ahora bien, en
esta SAP Madrid, 10.%, 25.9.2006, el consumidor ejercité la sustitucién del vehiculo y,
subsidiariamente, la resolucion del contrato; en ambos casos con indemnizacion de dafios
y perjuicios por el coste del alquiler de otro vehiculo. Tanto en primera como en segunda
instancia se desestima la demanda. El vehiculo habia sido correctamente reparado (averias
en el sistema electrénico) y la desestimacion de la peticién de dafios por el alquiler de un
vehiculo, se debia a que esa concreta averia, a causa de la cual se alquild, era ajena a las
demandadas.

b) La SAP Asturias, 4.%, 3.12.2004 (Pte. Avello Zapatero) FD 2.° in fine. Se adquirié
un vehiculo que tuvo diversos defectos, unos mas puntuales, otros de especial gravedad,
entrando hasta en diez ocasiones en el taller para su reparacién. Algunos defectos no fuer-
on satisfactoriamente resueltos y por ello el consumidor ejercita, entre otras cosas, la
resolucion del contrato, lo que se estima en primera y segunda instancia (v. FD 3.°y 4.°).

c¢) LaSAP Pontevedra, 5.7, 4.11.2002 (Pte. Ferrer Gonzélez) FD 2.° y 3.° (v. también
FD 1.°). Se adquiri6 un vehiculo que tuvo defectos de deriva hacia la derecha de su trayec-
toria (con origen en la estructura del vehiculo) y que se llevo a taller en varias ocasiones.
La Audiencia Provincial no comparte la alegacion del fabricante, de que no procedia la
resolucion del contrato con base en el articulo 11 LGDCU (ni en el articulo 1484 CC)
porque el defecto habia de ser de «suficiente entidad como para hacer inhdbil al bien para
el fin al que se le destina» y, en su opinidn, el defecto no tenia «entidad suficiente para
impedir la conduccién normal del vehiculo» (FD 1.°). La Audiencia Provincial sefiala que
linicamente se requiere, para resolver el contrato, que los defectos hagan que el bien no se
encuentre en condiciones optimas para cumplir el uso al que esté destinado; no es necesa-
rio que el defecto cause la inhabilidad total del bien para su uso, ni que el defecto haya de
poder calificarse de grave (FD 4.°; v. FD 1.°). Confirma la sentencia de instancia, que
estimo la resolucién: segiin la Audiencia, el defecto en la estabilidad lineal priva al vehicu-
lo de sus condiciones 6ptimas de uso (FD 4.°).
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El caso fue el que sigue. El vehiculo adquirido tenfa un defecto
de origen: el deficiente montaje de sus puertas que permitia la fil-
tracion de agua en el habitdculo del vehiculo los dias de lluvia.
Pese a llevarse al taller en repetidas ocasiones, la anomalia no fue
subsanada. El consumidor utiliz6 el vehiculo recorriendo 60.000
kilémetros. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda del
consumidor: condena a la sustitucién del vehiculo por otro de idén-
ticas caracteristicas o alternativamente a la devolucién del precio
pagado. El vendedor recurre y alega, entre otras cosas, gue «no se
produjo la inhabilidad total del objeto vendido para su destino»
(FD 1.°). La Audiencia Provincial desestima el motivo: en la com-
praventa de consumo, basta con que el bien no tenga las condicio-
nes optimas de uso para responder. Admite la resolucién del con-
trato, si bien por razon del uso y depreciacion del vehiculo, reduce
en un 50% del precio de compra la cantidad a devolver!73.

Sefiala la Audiencia Provincial:

«El articulo 11.3.b) (...) no exige, para que surja el derecho
que el mismo confiere al consumidor o usuario, que se produzca
una inhabilidad total, ni siquiera parcial, del objeto adquirido
para el uso propio de su destino, sino que basta para la aparicion
de ese derecho que el mismo no revista «las condiciones optimas
para cumplir el uso a que estuviese destinado» por no haber sido
reparado a satisfaccion del usuario; ciertamente, no puede asimi-
larse ni equipararse la falta de condiciones optimas a inhabilidad
o ineptitud del objeto para servir a su destino, y, en este caso y
anticipando lo que mds adelante se dird con relacién a la prueba
pericial, hay que sefialar que el funcionamiento del vehiculo del
automovil disté mucho de ser 6ptimo y ello aunque recorriera
sesenta mil kilémetros, puesto que entré en numerosas ocasiones
en el taller para la reparacion del defecto del montaje que permitia
la filtracién del agua a su interior, defecto que no fue reparado y
que necesariamente tuvo que suponer una serie de incomodidades
y molestias manifiestas en su uso y utilizacién, y no sélo por las
veces y dias en que el actor tuvo que acudir al taller para su repara-
cion (con los inconvenientes que ello debi6 de llevar consigo), sino
también por las dificultades que en tales condiciones entrafiaba la
utilizacién normal del objeto en determinadas circunstancias (en
orden a su limpieza, en dias de lluvia, etc.).

En definitiva y aunque no se produjera la inhabilidad total del
objeto, no cabe duda de que la falta de reparaciéon adecuada del
defecto advertido determiné que el automdvil con [sic; no] contara
ni revistiera las condiciones 6ptimas para su uso, y es justamente
esto lo que genera la aparicion del derecho que confiere el precepto
citado, de modo que no puede estimarse este motivo del recurso y
ello con independencia de la repercusion que, dados los términos
concretos en que se ha ejercitado la accion en este caso, tenga esa
ausencia de inidoneidad total del producto en el contenido del dere-
cho y de la indemnizacién procedente» (FD 2.°; cursiva mia) 74,

173 V. la siguiente nota letra c).
174 A propésito del articulo 11.3 LGDCU, hay otras cuestiones sobre las que la juris-
prudencia de las Audiencias Provinciales se ha pronunciado:
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[61] La antecedente exposicion de la doctrina de las Audiencias
Provinciales requiere de alguna adicional y breve indicacion. La

a) En la expuesta SAP Santa Cruz de Tenerife, 1.7, 23.10.1999 (Pte. Moscoso
Torres), el vendedor también alegé en el recurso de apelacion, que el comprador no habia
demandado judicialmente dentro del plazo de garantia. La Audiencia Provincial sefiala que
la viabilidad de los derechos del consumidor no se supedita a la reclamacion judicial den-
tro del plazo de garantia. Basta con que durante dicho plazo se haya manifestado el defec-
to e intentado la reparacion, al margen de que la reclamacion judicial se produzca con
posterioridad (FD 3.°). En la misma linea, la SAP Santa Cruz de Tenerife, 3.7, 23.7.2004
(Pte. Padilla Marquez): «(...) la accion no estd prescrita ni caducada (...); y con relacién a
la aplicacién del articulo 11.3 de LGDCU, si bien no es doctrina pacifica, si es mayorita-
ria (...), la doctrina que mantiene que la accion de resolucion nace cuando las reparacio-
nes efectuadas durante el periodo de garantia no son satisfactorias o el objeto no revistie-
se las condiciones optimas para cumplir el uso al que estuviese destinado» (FD 2.° in fine);
en esta sentencia se habia adquirido un vehiculo que tuvo defectos, entrando en numerosas
ocasiones en el taller para ser reparado y en la actualidad, no podia garantizarse que no
volviese a manifestarse, en breve, otro defecto técnico. Y en la SAP Valencia, 2.%, 27.7.2000
(Pte. Zapater Ferrer) se reitera la doctrina de que la reparacion debe intentarse en el perio-
do de garantia, con independencia de que la reclamacion judicial tenga lugar con poste-
rioridad (FD 2.°); también se indica, una vez mas, que el articulo 11.3.») LGDCU no exige
la inhabilidad total o parcial del objeto, sino que basta que el objeto no esté en condicio-
nes optimas de uso (FD 3.°); en esta sentencia se conoce de la compra de un automévil de
segunda mano que resulté defectuoso. V. también SAP Huelva, 3.%, 22.11.2005 (Pte. Gar-
cia Valdecasas y Garcia Valdecasas) supra nota 170, e).

b) Sobre el plazo de ejercicio de la resolucion del articulo 11.3.5) LGDCU, la SAP
Palencia, 31.7.2001 (Pte. Coullat Arifio) sefiala que es el plazo de quince afios del articulo
1964 CC (FD 4.°). En el mismo sentido la SAP Alicante, 7.%, 14.11.2001 (Pte. Valero Diez;
FD 1.°) y la SAP Asturias, 4., 22.2.2000 (FD 2.° in fine). V. FENoY PIc6N (2001) ntim. 11,
letras e), f), g), pp. 2476-2482.

¢) Finalmente, otra cuestion que en diversas ocasiones han tenido que resolver las
Audiencias Provinciales, es la de las consecuencias restitutorias y liquidatorias que se deri-
van de los remedios del articulo 11.3 LGDCU. Asi, en la citada SAP Santa Cruz de Tene-
rife, 1.7, 23.10.1999 (Pte. Moscoso Torres) se estimo la alegacidn del vendedor de que la
devolucioén total del precio supondria un enriquecimiento injusto del comprador: este estu-
vo utilizando el vehiculo mas de cuatro afios y recorri6 bastantes kilémetros (FD 5.°). En la
SAP Valencia, 2.7, 27.7.2000 (Pte. Zapater Ferrer) se indica que el consumidor pudo pedir,
en su dia, la sustitucion del vehiculo, pero no cuando lo exige: esto es, transcurridos tres
afios y habiendo recorrido diez mil kilémetros desde la adquisicién del bien. Por ello, esti-
ma que procede la indemnizacion de dafios y perjuicios, cuya proporcion prudencial era la
del 50% del valor de venta del vehiculo (FD 3.°). La SAP Barcelona, 16.%,20.11.1998 (Pte.
Segui Puntas) conoce de la compra de un vehiculo (en noviembre de 1988) con defectos.
El consumidor opt6 (abril de 1990) por resolver, lo que no se estima en primera instancia.
El consumidor recurre y la Audiencia Provincial de Barcelona sefala que la inidoneidad
del producto no fue total, ni la insatisfaccién del consumidor habia sido absoluta (pese a la
sucesion de las averias, habia estado utilizado el vehiculo). Segtin la Audiencia, si la opcién
por la resolucion del contrato era operativa en 1990 (el consumidor la requiri6 al concesio-
nario, FD 2.°), no lo era en el momento actual, tras ocho afios de uso continuado del vehi-
culo y vehiculo de diez afios de antigiiedad. La Audiencia tiene en cuenta el uso 'y depre-
ciacion del turismo 'y por ello fija la indemnizacion (restitucion del precio) en un 50% del
precio estricto de compra del turismo, teniendo asimismo en cuenta la minoracion en el
goce del bien sufrida por el consumidor (se habia visto precisado a utilizar el vehiculo en
trayectos cortos) (FD 4.°). También sobre la incidencia del aprovechamiento del bien obte-
nido por el consumidor, la SAP Valencia, 7.%, 10.4.2006 (Pte. Lahoz Rodrigo) FD 1.° (supra
nota 161). Finalmente, en la SAP Alava, 1.%, 11.4.2007 (Pte. Guerrero Romeo) se afirma
que no procedia la indemnizacién solicitada por el consumidor, debiéndose tener en cuenta
que el sistema de calefaccion lo habia utilizado aproximadamente durante cuatro afios,
beneficio que habia de valorarse aunque el sistema hubiere causado problemas y que hasta
el momento no habia sido sustituido (FD 3.° in fine; infra nota 182). V. FENOY PICON,
CCJC (2008) pp. 1322-1327; articulo 21.1 TR.
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afirmacién de que la resolucién del articulo 11.3 LGDCU no
requiere que el defecto haga total o parcialmente inutil la cosa
entregada hace clara referencia, se ha visto, a la asentada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo que admite la resolucion del articulo
1124 CC (ademads de otros remedios) cuando el vendedor entrega
un bien inttil o inh4bil a las legitimas expectativas del comprador
(hay un pleno incumplimiento; un aliud pro alio)'?>.

Segtn la practica de las Audiencias Provinciales, para admitir
la resolucién del articulo 11.3 LGDCU (contratacion con consumi-
dores) basta con que el bien, tras haber sido reparado infructuosa-
mente, no tenga las «condiciones dptimas para cumplir el uso a que
estuviere destinado», o en algtin caso que el bien sustituto no tenga
tales condiciones!7¢. Incluso en ocasiones se exige que el bien ha de
estar en perfectas condiciones. La obligacién del garante se consi-
dera como una obligacion de resultado. Asi, por ejemplo, en las SS
AP Santa Cruz de Tenerife, 4., 3.11.2003 (Pte. Aragén Ramirez)!77,

175 El inicio de esta jurisprudencia puede situarse en las SSTS, 1.%, 12y 23.3.1982, si
bien la genérica idea de que la entrega de una cosa inhabil es un incumplimiento, estaba
presente con anterioridad. Sobre esta jurisprudencia, por ejemplo: ORTI VALLEJO (1987)
pp- 122-149 (con caracter general pp. 121-217), (1996) pp. 42-51 y (2002) pp. 38-45 (v.
pp- 29-51); FENOY PICON (1996), pp. 187-200; VERDA Y BEAMONTE (2004), pp. 257-289.

176 La SAP Valencia, 7.%, 9.12.2004 (Pte. Lahoz Rodrigo) estima la resolucién en
relacion con el objeto entregado en sustitucion del inicial objeto defectuoso (FD 2.° E). Se
habia adquirido un equipo electrégeno que tuvo diversas averias, por lo que vendedor
entregd otro, que también tuvo averias.

177 SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.7, 3.11.2003 (Pte. Aragén Ramirez): «Y olvida en
todo caso la demandada que la obligacion que tiene respecto a su cliente comprador, tanto
por asumirlo contractualmente como por estar prevista en la Ley para la Defensa de Con-
sumidores y Usuarios (art. 27), es la de proporcionar a éste un producto idoneo para el uso
al que estd destinado, lo que supone que asume una obligacion no de medios, sino de
resultados. Como ya tiene declarado esta Seccidn (entre otras, sentencias de 23-10-99,
5-11-01 y 24-11-02) la obligacion del vendedor es la de proporcionar a su cliente un pro-
ducto en perfecto estado de uso y optimas condiciones de funcionamiento, a 1o que no se
opone la disposicién mostrada por la demandada ya referida, puesta de manifiesto con su
actuacion y en la que insiste en el recurso, que guiada siempre por el principio empresarial
de maxima satisfaccion al cliente ha tratado en todo momento de efectuar la reparacion
reclamada por éste, haciendo las reparaciones y sustituyendo las piezas que se considera-
ron podian ser las causantes de los defectos; en realidad y aparte de esa disposicion propia
de todo buen empresario, tal actuacién no solo responde —o no solo debe responder— a
criterios de politica empresarial o comercial sino que también viene impuesta por explici-
tos deberes juridicos vigentes durante el periodo de garantia que demandan la reparacién
de todo defecto en el producto, de manera que no puede presentarse como una especie de
favor al cliente sino como la consecuencia misma del cumplimiento de una obligacién
exigible; y esta obligacion no se agota con esa disposicion y con los intentos de reparacion
por serios y reiterados que hayan sido, sino que reclama, de conformidad con dicho pre-
cepto, una prestacion de resultado en el sentido que se confiera al objeto las condiciones
optimas para su destino, de manera que si éstas no se alcanzasen pese a los intentos, la
obligacion persiste y se extiende hasta el cumplimiento de la opcién que conferida al con-
sumidor en el precepto citado. En este caso y como reiteradamente se ha sefialado, justifi-
cada la existencia del defecto lo que no se ha acreditado es que la reparacién haya produci-
do la satisfaccién del comprador ni que se hayan alcanzado las condiciones 6ptimas en el
objeto para su destinto, sin que dicha obligacion se considere definitivamente cumplida
con los intentos de reparacion y con la sustitucion de las piezas, persistiendo pese a ello el
defecto que tampoco puede atribuirse al deficiente uso del mismo por el actor» (FD 3.°,
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AP Zamora, 1.%,30.12.2004 (Pte. Encinas Bernardo)!78 y AP Bada-
joz, 3.%,26.7.2005 (Pte. Souto Herreros)!7°.

C) El defecto de menor importancia y la resolucion del articu-
lo11.3 LGDCU

[62] Conviene también advertir que la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales no lleva a extremos absolutos la aplica-
cién de la resolucidn del articulo 11.3 LGDCU. En este punto es de
destacar un concepto que se perfila en alguna sentencia y que puede
denominarse «defecto menor», «defecto de escasa importancia».
Este defecto no permite la resolucion, incluso si no puede subsa-
narse.

) Tal es el caso de la SAP Madrid, 9.2, 12.5.2006 (Pte. Gordillo
Alvarez-Valdés), en el que el elevalunas del vehiculo era defectuo-
so y la luna no llegaba a cerrar totalmente la ventana, no evitando
que el agua entrase en el habiticulo 180

cursiva mia). Se habia comprado un vehiculo que tuvo ruidos en la parte baja y se despla-
zaba hacia la derecha. En primera instancia se condena a la entrega de un vehiculo nuevo o
modelo equivalente. La Audiencia Provincial confirma integramente la sentencia de ins-
tancia.

178 SAP Zamora, 1.%, 30.12.2004 (Pte. Encinas Bernardo): «(...) Por otra parte no
puede olvidarse la obligacién que el demandado tiene respecto a su cliente comprador,
tanto por asumirlo asi contractualmente como por estar prevista en la Ley para la Defensa
de Consumidores y Usuarios (art. 27), es la de proporcionar a este un producto idoneo
para el uso al que esta destinado, lo que supone que asume una obligacion no de medios,
sino de resultados es decir, de proporcionar a su cliente un producto en perfecto estado de
uso 'y optimas condiciones de funcionamiento» (FD 3.°, cursiva mia). Se habia adquirido
un coche de segunda mano (de diez afios de antigiiedad y con 93.157 kilémetros recorri-
dos) que tuvo estas averias: «en general se aprecia que el funcionamiento de motor, embra-
gue y caja de cambios es normal, sin embargo se observa un deficiente estado de suspen-
sién, por el mal estado de amortiguadores, deficiente estado de pastillas y discos de las dos
ruedas delanteras, que evidencian importante desgaste, no operatividad del termostato por
falta de refrigeracion, vibracion generalidad de la carroceria, ruido por estado defectuoso
de correa del alternador, deficiente estado de bateria, pasando la solucién a los problemas
descritos por la sustitucion de los amortiguadores, discos y pastillas de frenos delanteros,
termostato, tensor de correa del alternador y baterfa que ascenderia a un importe de 800
euros mds IVA [el precio de compra fue de 5.710 euros]». El consumidor llevé varias veces
el coche al taller; finalmente, lo dejo alli. Ante la no reparacién, el consumidor ejercita la
resolucién, lo que se estima en primera instancia («tratdndose de defectos que exceden del
uso y que afectan o pueden afectar a la seguridad», FD 3.°). Recurre el vendedor y la
Audiencia Provincial de Zaragoza confirma la sentencia: «toda vez que el coche, dadas sus
caracteristicas y antigiiedad, no se encontraba en las condiciones 6ptimas para circular por
defectos existentes al momento de su venta» (FD 3.° in fine).

179 SAP Badajoz, 3.7, 26.7.2005 (Pte. Souto Herreros), refiriéndose al fabricante del
vehiculo: «(...), que en principio tenia obligacion de entregar el vehiculo objeto de com-
praventa en perfectas condiciones de servir a su uso, asumiendo el riesgo derivado de que
ello no fuera asi» (FD 2.° bis; v. en texto [60] [i]); también SAP Badajoz, 3.%, 28.9.2004
(Pte. Gémez Flores) FD 2.° (supra nota 171).

180 E] caso fue el siguiente. El 30 de julio de 2001 se adquirié un vehicu-
lo que tuvo distintos defectos. Unos se repararon correctamente (embrague, motor de
arranque); otros tenian origen en la falta de mantenimiento o condiciones de uso (no fun-
cionamiento del aire acondicionado, mal cierre del porton, salida de la quinta mancha,
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Y asimismo encontramos un caso de defecto menor en la SAP
Asturias, 1.7, 22.1.2001 (Pte. Martin del Peso). En este caso, se
habia sustituido el depdsito refrigerante del vehiculo (defectuoso)
por otro, de un nuevo modelo. El sistema originario —el sustituido—
contaba con un indicador de temperatura y del nivel del liquido
refrigerante que advertia al conductor, incluso antes de arrancar el
vehiculo, de que estaba bajo el nivel de depésito del liquido refri-
gerante. El nuevo sistema sélo contaba con un chivato que advertia
de la temperatura del liquido, pero no de la disminucion de su nivel
(FD 2.°). Por esta causa, ni en primera, ni en segunda instancia se
admite la resolucion suplicada por el consumidor (peticién princi-
pal); si, la peticion subsidiaria de reparacion. La Audiencia Provin-
cial sefiala, ademds, que pareciendo imposible la reparacidn en
condiciones de plena identidad, ello debe traducirse, en ejecucion,
en la prestacion por equivalencia (art. 709, 717 LEC) 181.

autoencendido y parada del motor al ralenti) (FD 1.°). El comprador pretendi6 resolver el
contrato porque el elevalunas de la puerta delantera derecha era defectuoso. El Juzgado de
Primera Instancia lo desestima. Recurre el comprador, quien altera la causa de pedir (pide
ahora indemnizacion) y de ahi que la Audiencia Provincial desestime el recurso. En lo que
interesa: «(...), invocdndose que el vehiculo adolece al menos de un defecto de fabrica-
cion: el elevalunas de la puerta delantera derecha del vehiculo, procede significar que los
defectos en dicho elemento fueron puestos de manifiesto tanto en la revision de [los]
30.000 Kms. (6 de junio de 2002), como en la de los 40.000 Kms. (9 de septiembre de
2002), como en la de [los] 50.000 Kms. (6 de febrero de 2003), o en la de los 60.000 Kms.
(9 de junio de 2003), asi como que fueron objeto de tratamiento por la demandada como lo
demuestra no s6lo la comunicacién de ésta al Ayuntamiento (...), sino los del propio actor
(...). Si bien el Perito judicial aprecia que «la luna de puerta derecha no llega a salir del
todo, para poder formar cerramiento y evitar la entrada de agua», ello en modo alguno
podria dar lugar, de por si, a la estimacion de la accion ejercitada de devolucion del precio
pagado pues no sélo en la dltima revisién de los 75.000 Kms. (el 16 de febrero de 2004),
ya no se hizo mencién alguna a tal defecto, por lo que, entonces el elemento funcionaria
correctamente, debiendo, en caso de volver a aparecer el defecto, de denunciar el mismo
para su reparacion pues la accién de devolucién de lo pagado o la de sustitucién del objeto
por otro de idénticas caracteristicas tiene cardcter subsidiario respecto de la obligacion de
reparacion, sino que, en todo caso, aun de entenderse que se trata de una reparacion
infructuosa la realizada, no cabria considerar la pertinencia de la devolucion de lo paga-
do no ya sélo al no apreciarse que «el objeto no revistiese las condiciones éptimas para
cumplir el uso a que estuviese destinado», no constando que por dicho defecto el uso del
vehiculo hubiere resultado insatisfactorio, sino cuando, en todo caso, la pretension de la
ya tan repetida devolucion de lo pagado implicaria un claro enriquecimiento injusto cuan-
do se reclama en base a tal pequeriio defecto a tal fin faltando tres meses y diez dias para
vencer la garantia y el vehiculo entonces contaba con mds de 75.000 Kms. (el 16 de febre-
ro de 2004), o de 94.000 Kms. (el 25 de octubre de 2004)» (FD 3.°, cursiva mia).

181 SAP Asturias, 1.%, 22.1.2001 (Pte. Martin del Peso): «Tercero.— (...). La interpre-
tacion del articulo 11.3 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(...) permite (...), obtener la devolucién sin que sea precisa la inhabilidad total o parcial
del objeto, pero si la pérdida de condiciones 6ptimas de uso. Por objeto ha de entenderse el
coche en su conjunto y no la pieza concreta. Evidente es que la sustitucién permite condu-
cir aquél en condiciones 6ptimas de funcionamiento, por lo que no cabe admitir la preten-
sion principal de la adhesion [la resolucidn del contrato], pero también es evidente que con
la nueva pieza pierde una de las prestaciones de la garantfa, cual es el sistema electrénico
adosado al depdsito capaz de detectar en todo momento el nivel del refrigerante se caliente
la temperatura o no./ Cuarto.— El conjunto de accesorios o equipamientos de un automévil,
bien se refieran a las condiciones generales de confort, bien a elementos mecanicos (poten-
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D) Reflexiones sobre la jurisprudencia de las Audiencias Provin-
ciales

[63] Es destacable el hecho de que las Audiencias Provinciales
se hayan casi siempre pronunciado a propédsito de defectos de vehi-
culos a motor. La jurisprudencia al tener que pronunciarse sobre la
entidad de cada defecto alegado ha ponderado su importancia
teniendo en cuenta las prestaciones y funciones de este especifico
objeto y, en concreto, ha considerado si el defecto afectaba a la
movilidad o/y comodidad en los desplazamientos.

a) Muchas veces la averia (el defecto) incidia de manera rele-
vante en la utilidad principal del vehiculo, la del desplazamiento.
Para estos casos graves, y si ademds no es posible la reparacion del
defecto, hubiera bastado la jurisprudencia del aliud pro alio que
permite la resolucién. De hecho, en algunas de las sentencias de las
Audiencias Provinciales se aplica esta doctrina del aliud pro alio,
estando presente asimismo la aplicacion de la garantia del articulo
11,2y 3, LGDCU 82,

cia y prestaciones del motor), bien como en el supuesto enjuiciado, a la mayor o menor
sofisticacion del sistema electrénico, se convierten en signos distintivos de cada marca que
atraen al usuario a la eleccién de un modelo en detrimento de los competidores y dentro del
mismo modelo y marca, en definidoras de las distintas gamas del producto, con el consi-
guiente reflejo en el precio de cada una de ellas, por lo que la pérdida de cualquier acceso-
rio o en este caso la sustitucion del accesorio por otro con inferiores niveles de deteccién
eléctrica, aunque ambos permitan el uso con plena seguridad del turismo, obliga a la aco-
gida de la peticion subsidiaria y si como parece la reparacion de hacer en condiciones de
plena identidad fuese imposible, debera traducirse en ejecucion (...) en la prestacién por
equivalencia conforme a los articulos 709 y 717 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil;
razones por las que ha de confirmarse en cuanto al fondo la apelada». V. MORALES MORE-
NO (2006) pp. 55-92.

182 Asila SAP Burgos, 3.%, 8.4.2002 (Pte. Villimar San Salvador) FD 2.° para el aliud
pro alio 'y FD 3.° para el articulo 11.3.6) LGDCU. Se adquirié un vehiculo que tuvo unas
cien incidencias en el espacio temporal de afio y medio, afectando en muchas ocasiones a
elementos basicos y esenciales de funcionamiento. Esto habia provocado una gran insatis-
faccion o frustracion al comprador; ademds, no podia afirmarse rotundamente que el vehi-
culo estuviera en condiciones 6ptimas de cumplir su finalidad. En la SAP Alava, 1.7,
11.4.2007 (Pte. Guerrero Romeo) se adquirié un sistema de calefaccién para instalarlo en
la vivienda unifamiliar del consumidor. La bomba de calor se instal6 fuera de la casa (en el
jardin) y tuvo alguna averia; pero el verdadero problema consistia en que el sistema de
calefaccién no era adecuado a las bajas temperaturas exteriores de la zona [ Vitoria; el agua
se congelaba y para evitarlo debia tenerse encendido el sistema todo el dia, con el incre-
mento de gasto energético (mayor coste de mantenimiento) e incomodidades (el consumi-
dor no podia apagarlo cuando se ausentaba del domicilio)]. El consumidor adquiri6 el sis-
tema porque asi se lo recomend6 el vendedor (responsable de la eleccion; FD 1.° in fine).
La Audiencia Provincial estima la resolucién ejercitada por el consumidor (no admitida en
primera instancia). Aplica la jurisprudencia del incumplimiento por inhabilidad del bien
(FD 2.°): «Frente al criterio de la Juez «a quo» que aduce el principio de conservacion de
los efectos del contrato, hemos de sefialar de que no se trata de que la cosa resulte absoluta
y materialmente inservible para el uso a que se la destina, sino que es suficiente que su
funcion se vea alterada de forma relevante y las prestaciones que de la misma se esperan
incidan en aspectos esenciales de su uso o disfrute, y en este sentido, es innegable que la
obligacion de dejar encendido el aparato durante las veinticuatro horas del dia y durante
prdcticamente toda la temporada invernal, con el gasto que ello conlleva, y la preocupa-
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b) En otras ocasiones el vehiculo permitia el desplazamiento
pero de forma incémoda (en mayor o menor medida); o habia de
acudirse frecuentemente al taller para reparaciones distintas y
sucesivas; o habiéndose reparado, el hecho de que el motor se
hubiera desmontado en varios ocasiones para su reparacion, con-
llevaba un acortamiento de la vida util potencial del vehiculo!83; o
en el futuro, el vehiculo dard problemas'#; etc. Pensando en estos

cion de dejar el aparato encendido cuando los propietarios se ausentan varios dias de la
vivienda, generaban una inhabilidad contundente en relacion con el producto» (FD 2.°).
También aplica el articulo 11.3.b) LGDCU (FD 2.°). No estima la peticién indemnizatoria
[supra nota 174, ¢)]. V. también SAP Asturias, 4.%, 22.2.2000 (Pte. Alvarez Sanchez; FD 2.°
y 5.°) y SAP Girona, 2.%, 18.5.2007 (Pte. Rey Huidobro) [supra nota 170.5)].

Pese a no aplicar la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
tiene interés la SAP Palencia, 14.7.1998 (Pte. Muiiiz Delgado), que califica la entrega de
un coche de distinto color del pactado (rojo, en lugar de plateado o verde) como un aliud
pro alio, pudiendo resolver el comprador.

183  Es el caso de la SAP Cantabria, 2.7, 4.11.2002 (Pte. Segiiillo Tejerina) que esti-
ma la resolucion ejercitada por consumidor: «Entre los hechos que se tienen por probados
se destacan:/ (...)/ El defecto que tenia el vehiculo afectaba a la vdlvula de recirculacién de
gases de escape, cuyo mal funcionamiento provocaba tirones y parada del motor. Se trata
de un defecto de fabrica que no fue detectado hasta la dltima de las ocasiones precitadas en
que se llevo el coche al taller; previamente el motor fue desmontado varias veces a fin de
detectar el problema del vehiculo. Una vez reparado, no tiene por qué padecer nuevas ave-
rias el vehiculo; no obstante, el desmontaje reiterado del motor va a producir una disminu-
cion de la vida iitil del automovil./ (...), quien manifiesta que se trata de un defecto de
fabrica; que en el futuro pudieran presentarse desajustes en los elementos del motor por
haber sido desmontados; (...), se manifiesta la posibilidad de problemas futuros del vehi-
culo; no pudiendo prever los fallos que pudieran ocasionarse en el futuro, se ratifica el
perito en que la vida util del vehiculo ha disminuido tras las reparaciones a que ha sido
sometido» (FD 2.°, cursiva mia). En el FD 3.°: «(...)./ Aunque el vehiculo ha venido usan-
dose desde su adquisicion y una vez arreglado puede funcionar normalmente, se considera
elemento decisivo para determinar la cuestion la disminucion de la vida iitil del vehiculo
afirmada y ratificada por la perito actuante (...)./ En el presente caso, no se trata sélo de
que el bien adquirido haya sufrido de forma reiterada un problema —cuyos efectos afectan
a la comodidad de sus usuarios pero podria tener consecuencias en otros aspectos como la
seguridad, propia y de terceros, en el trafico rodado ante los imprevisibles efectos que una
marcha con tirones o una parada inesperada pueda producir en el ambito de la circulacion—
y que la actora se haya visto privada durante un periodo importante del uso del mismo
—precisamente en los primeros meses de su vida util, cuando aparentemente mayores han
de ser las prestaciones de un vehiculo con todas sus piezas y maquinaria nueva, no desgas-
tada por el uso o el paso de tiempo—, sino que ademads el continuo paso por el taller, las
operaciones de desmontaje de las piezas del motor han influido con total seguridad (segiin
la perito actuante) en la duracion futura del vehiculo, disminuyéndola, y son susceptibles
de causar problemas en el futuro, lo que (pese a la imposibilidad de concretar en qué
momento o forma se manifestard en su dia) constituye un plus de inseguridad y falta de
fiabilidad en el rendimiento del vehiculo y una falta de cumplimiento en debida forma de
las prestaciones que han de esperarse de un vehiculo que se encuentra en periodo de
garantia, frustrandose las legitimas expectativas de quien realiza un desembolso econémi-
co importante para la adquisicién de un vehiculo que le ofrece unas determinadas presta-
ciones entre las que se encuentra el periodo durante el cual podra hacer uso del mismo./
(...), cabe concluir que el vehiculo adquirido (...) no ha venido cumpliendo y, fundamen-
talmente, no existe prevision de que en el futuro cumpla en debida forma con el nivel de
prestaciones que origind su compra, lo que conlleva la estimacién de la demanda y del
recurso formulado, al reconocerse el derecho de la misma a que le sea entregado otro vehi-
culo de idénticas caracteristicas o, en su defecto, su valor econémico» (cursiva mia).

184 SAP Santa Cruz de Tenerife, 4.%, 3.11.2003 (Pte. Aragén Ramirez): «(...), pese a
que siga ignordndose la verdadera naturaleza y alcance de la averia que motiva los ruidos
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ultimos casos y en otros posibles —mds o menos graves— es en los
que puede encontrarse la justificacién de que para resolver la com-
praventa con fundamento en el articulo 11.3 LGDCU basta que el
bien no retina las condiciones 6ptimas (cfr. art. 8.1y 11.1 LGDCU).
Hoy a un automévil (y a cualquier bien) se le exige que tenga cier-
tas prestaciones y calidad y, un determinado nivel de confort y
comodidad. Por eso el garante ha de entregar el bien en perfectas
condiciones (obligacion de resultado).

Conociéndose que para la compraventa civil (y para la mercan-
til) existe la jurisprudencia del aliud pro alio, puede entenderse la
insistencia de las Audiencias Provinciales en marcar la diferencia:
en la contratacién con consumidores es suficiente para resolver con
que el bien no tenga las condiciones Optimas de uso !>. Insistencia
que muy probablemente tenga origen en las alegaciones del deman-
dado: el vendedor o/y fabricante suele argumentar para evitar la
estimacion de la resolucion, que el objeto no es totalmente inservi-
ble o inhébil o indtil. Esto, aparte de que el propio tenor literal del
articulo 11.3 LGDCU establece, indirectamente, el requisito de
que el bien ha de tener unas condiciones Optimas de uso.

en la parte baja del vehiculo y su desplazamiento hacia la derecha, y por tanto si se trata de
una anomalia grave o no, «con certeza» en un futuro dicho incidente va a dar problemas,
afirmando dicho perito que no podria certificar que el coche no va a tener algiin incidente,
ya que el ruido y la oscilacion indican que algo no funciona correctamente. (...)» (FD 4.°
in fine; cursiva mia; supra nota 177).

185 Otro ejemplo mds, si bien se condend al pago de los gastos de reparacién (FD
4.°%), es la SAP Asturias, 5.7, 13.2.1998 (Pte. Luces Gil). En ella, se destaca que el coche
adquirido puede utilizarse, pero su funcionamiento es imperfecto. Al no ser el vehiculo
totalmente inhdbil, no se califica la entrega de aliud pro alio y no procede la resolucion.
Pero, el vendedor responde de la idoneidad del vehiculo segiin sus caracteristicas y condi-
ciones (art. 11 LGDCU). Segun la Audiencia: «(...) presentd, desde el primer momento
defectos en su funcionamiento que no pudieron ser corregidos con las diversas reparacio-
nes mencionadas (...), que si bien el vehiculo puede ser utilizado, conforme a su destino,
su funcionamiento es imperfecto y esas incorrecciones en el funcionamiento, susceptibles
de corregir mediante las oportunas modificaciones técnicas, pueden producir desgastes y
consumos superiores al normal para un vehiculo de ese tipo y caracteristicas y traer como
resultado averias inesperadas. Aparte de ello, cabe afiadir la creciente insatisfaccion de
quien elige un vehiculo de determinada marca y tipo confiando en las caracteristicas
anunciadas» (FD 2.°, cursiva mia). En el FD 3.°: «Con base en estos datos facticos es indu-
dable la improcedencia de la (...) [resolucién del contrato] (...), puesto que, no habiéndose
acreditado un incumplimiento grave, la entrega de una cosa totalmente inservible para el
uso a la que se destina —«un aliud pro alio» no cabe pretender con base en el articulo 1124
del CC la resolucion del contrato, a cambio de la devolucién del precio con sus intereses,
un coche con mas de cuatro afios de uso./ Pero, es también indudable la obligacion solida-
ria que alcanza al vendedor, fabricante e importador de productos defectuosos frente al
usuario o consumidor final de responder de su idoneidad de acuerdo con las caracteristi-
cas y condiciones del objeto vendido, debiendo asumir la reparacion totalmente gratuita de
los vicios o defectos originarios y de los dafios y perjuicios por ellos ocasionados, confor-
me al articulo 11 de la Ley 26/1984. (...)/ El problema para la aplicacion en el caso enjui-
ciado, de estas normas resarcitorias [arts. 25 y 28.2] lo plantea la necesaria observancia del
principio de congruencia, que impide al juzgador condenar a prestaciones distintas de las
pedidas».
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Es interesante para la reflexién que acabo de hacer, la SAP A
Coruiia, 3.%, 16.12.2005 (Pte. Fernandez-Porto Garcia). Se habia
adquirido un vehiculo que tuvo distintos defectos. El consumidor
ejercita la resolucidn, lo que se estima. Recurren el vendedor y el
fabricante. El vendedor alega (motivo tnico) que los fallos del
vehiculo no eran en elementos vitales, no haciendo inservible el
vehiculo para la circulacion; seiiala que se trata de meras incomo-
didades y no de inutilidad. Se desestima el recurso. Segtn la
Audiencia Provincial, los conceptos de incomodidad y de inutili-
dad son conceptos indeterminados que encierran gran carga «de
subjetividad. Lo que para un conductor o usuario puede ser mera-
mente incomodo, para otro puede constituir la falta de una presta-
cion elemental, hasta el punto de rechazar el uso del vehiculo» (FD
5.°, cursiva mia). La Audiencia diferencia los fallos relativos a
meras incomodidades y los que afectan a la seguridad del vehiculo
(FD 5.9).

Son meras incomodidades:

1. Que el indicador del nivel de aceite no funcione (puede
comprobarse haciéndose calas manuales);

2. Que el cierre centralizado no funcione (las puertas se pue-
den cerrar manualmente);

3. Que la pantalla multifuncién dé mensajes erréneos puede
ser mas o menos molesto, si bien puede rozar la inutilidad, si los
mensajes son que las puertas estdn abiertas y no lo estan o que no
se usa el cinturén de seguridad y si se usa, pues ello puede afectar
a la seguridad, por desviar la atencién del consumidor sobre algo
inexistente;

4. Que el aparato de sonido no pueda utilizarse por los soni-
dos agudos de fondo que son insoportables, es mera incomodidad
(se priva de ese elemento al consumidor). (FD 5.°).

Afecta a la seguridad:

1. El que no pueda regularse los espejos retrovisores exterio-
res, ni mediante sistema electronico, ni manualmente. Es obligato-
rio el espejo retrovisor izquierdo; puede serlo el derecho, si la ocu-
pacion interior del vehiculo impide utilizar el espejo interior y es
muy util su uso cuando se va por vias de varios carriles en ambos
sentidos. «La inutilidad de los espejos, al no poder ser orientados
convenientemente, convierten la conduccion (...) en actividad alta-
mente peligrosa» (FD 5.°).

2. Laausencia de luces antiniebla, maxime en Galicia.

3. Elsistema de climatizacidn, si puede «producir temperatu-
ras interiores insoportables, hasta el punto de quemarse partes plds-
ticas». (FD 5.°).

Segtin la Audiencia Provincial:

«Tales defectos, tanto en lo que afectan a la comodidad, como
a la seguridad, conjuntamente, convierten el vehiculo vendido en
un elemento de transporte altamente peligroso, irritantemente inco-
modo para los usuarios, y que puede generar en el conductor una
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peligrosa sensacion de inseguridad, al no confiar que los mecanis-
mos vayan a funcionar correctamente. El hecho de que la parte
mecdnica no presente problemas no es bastante para considerarlo
util para circular. Un turismo es bastante mds que un motor, unas
ruedas, un volante, amortiguacion o frenos. Hoy hay prestaciones
de seguridad activa o pasiva que se consideran elementales e irre-
nunciables; o prestaciones de mera comodidad que se configuran
como bdsicas para el usuario medio. Por lo que se considera
correcta la conclusion de la resolucién apelada relativa a que los
defectos que presenta el automovil litigioso, apreciados en su con-
Jjunto, son de tal entidad que lo convierten en inditil para el fin per-
seguido: circular por la via ptblica en unas condiciones que hoy se
consideran como minimas de seguridad activa y pasiva» (FD 5.%; v.
también FD 10.° para el recurso del fabricante; cursiva mia).

[64] Tras esta exposicion sobre la jurisprudencia de las Audien-
cias Provinciales hemos de preguntarnos: ;por qué se facilita la
resolucion en la compraventa de consumo? Primero, porque hemos
dado al vendedor la oportunidad de cumplir su obligacién. Segun-
do, para facilitar al consumidor la recuperacién de los recursos que
invirtié en la compraventa o para permitirle realizar la operacion de
reemplazo (el consumidor suele perseguir una inmediata satisfac-
cién de su interés).

2. LA RESOLUCION CONFORME AL Articulo 121 TR

2.1 EL SUPUESTO DE HECHO DE LA RESOLUCION DEL ARTICU-
Lo 121 TR

[65] El supuesto de hecho de la resolucion del articulo 121 TR
se caracteriza por ser un remedio que puede ejercitarse tras el inten-
to de cumplimiento del vendedor y que tiene un amplio alcance.
Voy a detenerme en estas dos caracteristicas.

[66] La jerarquia en los remedios.— Descubierta la falta de con-
formidad, el Texto Refundido dirige el camino que el consumidor
y el vendedor han de seguir.

En primer lugar, debe intentarse el cumplimiento (in natura) de
la obligacion del vendedor de entregar un producto '8¢ conforme al
contrato (art. 114 TR), sea reparandolo o sustituyéndolo (art. 119.1
TR). Puede suceder que el cumplimiento no sea posible porque la

186 Ta Ley de Garantias de 2003 empleaba el término bien, siendo su ambito objeti-
vo de aplicacion los bienes muebles corporales (art. 1.1 derogada LG). El Texto Refundido
cambia el término bien por el de producto, que probablemente se haya tomado de la dero-
gada Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por pro-
ductos defectuosos (DD tunica TR). El articulo 6 TR regula el concepto de producto; v.
también articulo 136 TR.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La entidad del incumplimiento en la resolucion del contrato 297

técnica o/y la ciencia, o la ley, no permitan lograr la subsanacion.
Tampoco puede el consumidor exigir el cumplimiento si su coste
resulta desproporcionado (art. 119 TR)!#7. En estos casos no ha de
pasarse por el cumplimiento y puede irse directamente a la resolu-
cién (pero estardn los problemas de la prueba en cuanto a la no
disponibilidad del remedio del cumplimiento). Tratidndose de un
producto que no es fungible o de un producto de segunda mano el
consumidor no puede elegir la sustitucion [art. 120.g) TR].

Siendo factible el cumplimiento, este ha de ejecutarse gratuita-
mente, en plazo razonable y sin mayores inconvenientes para el
consumidor [art. 120, a) y ») TR]. Si el vendedor no aprovecha la
oportunidad de cumplir, el consumidor puede resolver (otra alter-
nativa es quedarse con el producto y reducir el precio: articulo 121
TR; cfr. articulo 122 TR; o volver a exigir el cumplimiento: Articu-
lo 120, d) y f) TR).

[i] La SAP Murcia, 4.%, 30.5.2006 (Pte. Moreno Millan), de la
que posteriormente doy cuenta (infra [77] y [78]), es ilustrativa
para la descripcion del sistema de remedios por la falta de confor-
midad. Aplica la derogada Ley de Garantias de 2003. El caso fue el
siguiente. El consumidor habia comprado un vehiculo a motor que
tuvo diversos defectos, demandando al vendedor y al fabricante.
En primera instancia se declara resuelto el contrato!38. El deman-
dante y los demandados recurren. El fabricante alega falta de legi-
timacion pasiva ad causam. La Audiencia Provincial lo desestima
y afirma su responsabilidad directa. Segtin la Audiencia:

«(...). De acuerdo con el nuevo sistema [de la Ley de Garan-
tias] la falta de ejecucion de cualquier obligacion resultante del
contrato constituye incumplimiento, dando lugar a la aplicacion
de un sistema articulado de remedios que puede ejercitar el consu-
midor, pero sujetos a una ordenacion jerdrquica de los mismos. Asi
se da preferencia a los que suponen un cumplimiento especifico de
la prestacion debida: reparacion y sustitucion del bien, frente a los
remedios que implican un cumplimiento por equivalencia o la des-
aparicion del contrato: rebaja del precio y resolucion contractual.
Por otro lado, el comprador cualquiera que sea el remedio elegido

187 El articulo 119.2.11 TR no lo contenia el derogado articulo 5.2 LG (Reparacion y
sustitucion del bien). Este nuevo parrafo II responde al Considerando (11) de la Directiva
1999/44: «Considerando que el consumidor podrd en primer lugar exigir al vendedor la
reparacion o la sustitucion del bien salvo si ello resulta imposible o desproporcionado; que
debera determinarse de forma objetiva si esta forma de saneamiento es desproporcionada
cuando impone gastos que no son razonables en comparacion con otras formas de sanea-
miento; que para determinar si los gastos no son razonables, los correspondientes a una
forma de saneamiento deben ser considerablemente mds elevados que los gastos corres-
pondientes a la otra;» (cursiva mia).

188 SAP Murcia, 4.%, 30.5.2006 (Pte. Moreno Milldn): «Es correcta, por tanto la
opcion desplegada por el actor [consumidor] en la eleccion de ese sistema articulado y
jerarquizado de remedios que prevé la tan comentada Ley de Garantias. De ahi que dada la
inviabilidad de la reparacion y de la sustitucion, por los motivos indicados, se optara sub-
sidiariamente por la resolucion contractual» (FD 4.°).
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tiene derecho a la correspondiente indemnizacién de dafios y per-
juicios derivados de la falta de conformidad» (FD 2.°; cursiva
mia)!89,

[67] La falta de conformidad de escasa importancia.— La reso-
lucidn del articulo 121 TR no un remedio de caracter absoluto; esta
el limite de la falta de conformidad de escasa importancia. Con
base en ella, el consumidor no puede resolver el contrato. Desde la
perspectiva contraria, la regla del articulo 121 TR significa que el
vendedor mantiene el contrato en los casos en que el producto ado-
lece de defectos pequefios, nimios, sin importancia o apenas per-
ceptibles, siempre que el interés contractual del consumidor sea
satisfecho. La falta de conformidad de escasa importancia es un
tipo de anomalia cualitativa, ante la cual el consumidor, a lo més,
podré ejercitar la reduccion del precio (arts. 121, 122 TR).

En nuestro Derecho, esta regla no es novedosa:

a) Se havisto que las Audiencias Provinciales la han aplicado
para excluir la resolucion del articulo 11.3 LGDCU (supra [62]).

b) A proposito del saneamiento por vicios ocultos, figura no
lejana a los temas que tratamos, se ha afirmado que aquél no opera
en los vicios de pequeifia importancia. Ahora bien, en el saneamien-
to, el defecto de pequena importancia excluye los remedios de la
redhibicién y de la reduccién del precio (supuesto de hecho unita-
rio segtn ley) 190,

189 En esta SAP Murcia, 4.7, 30.5.2006 (Pte. Moreno Millan) también se destaca el
cardcter objetivo del sistema de remedios por falta de conformidad de la Ley de Garantias
de 2003: «Sentado lo anterior, estimamos de acuerdo con la citada Ley de Garantias que
tanto el vendedor como el productor son responsables directos frente al consumidor. Su
responsabilidad es objetiva y por tanto quedan asimismo obligados al saneamiento de
defectos que pueden ser imputables a otros intervinientes en la correspondiente cadena o
proceso de produccion, distribucién y comercializacion. De ahi que el articulo 10 en su
parrafo 4 regule la denominada accién de repeticion o reembolso de lo pagado al consumi-
dor./ (...)/ En definitiva la Ley de Garantias establece una mayor proteccion de los dere-
chos del consumidor, pues bdsicamente se aleja de manera evidente de la idea de la res-
ponsabilidad basada en la culpa o negligencia, otorgando plena relevancia a la
responsabilidad objetiva, (...)» (FD 2.°). Y en el FD 3.°: «(...). Téngase en cuenta, como
antes deciamos que, en definitiva, esta Ley de Garantias introduce en beneficio y protec-
cion a ultranza del consumidor un principio de responsabilidad objetiva del vendedor y
productor del bien por incumplimiento de cualquier obligacion con independencia de que
la causa de imputacion corresponda o no al deudor, dejando a salvo el correspondiente
derecho de repeticién o reembolso previsto en el apartado 4 del articulo 10 de la citada
Ley» (cursivas mias).

190 Sobre el supuesto de hecho unitario del saneamiento por vicios ocultos, infra
[91] y nota 225. Sobre los vicios de poca entidad, PEREZ GONZALEZ/ALGUER sefialan: «f)
En el supuesto de ser los vicios de pequefia importancia, no procede la redhibicion ni la
reduccion de conformidad con la buena fe (art. 1258). De minimis non curat Pretor»
[(1935) p. 57]. Sobre la gravedad del vicio oculto, SERRANO CHAMORRO, supra [16], b) y
nota 39. V. SAP de Pontevedra, 1.2, 17.4.2007.
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En Derecho romano: D. 21.1.1.8 (Ulpiano; Comentarios al Edicto de los Ediles Curu-
les, libro 1): «Por consiguiente, si hubiere habido algtin vicio 6 enfermedad tal, que impida
el uso y el servicio del hombre, dard lugar a la redhibicién, con tal que hayamos tenido
presente, que cualquier cosa sumamente leve no hace ciertamente que sea considerado
enfermo o defectuoso. Por lo tanto una ligera calenturilla, 6 una cuartana antigua, pero que
sin embargo puede ya despreciarse, 6 una pequefia herida, no contiene en si ninguna culpa,
porque no se haya declarado, porque estas cosas pudieron despreciarse y asi por ejemplo
expresamos quienes se dicen enfermos 6 defectuosos» (cursiva mia). También D. 18.1.54
[Paulo; Comentarios al Edicto de los Ediles Curules, libro I]: «La cosa vendida de buena fé
no debe declararse como no comprada por levisima causa».

Citando D. 21.1.1.8, SCAEVOLA destaca, para los articulos 1484 ss. CC, que por algo
nimio no responde el vendedor: «Son, como se ve, dos conceptos distintos: uno, el de no
poder aplicarse la cosa al fin 4 que se la destina; otro, el de no poder obtenerse de ella toda
su utilidad. Conceptos ambos condicionados 4 su vez por la necesidad de que los defectos
sean tales que, de haberlos conocido el comprador, 6 no habria comprado la cosa, 6 habria
pagado un precio inferior./ (...)/ Resulta, por otra parte, de la expresién del Cédigo, que
cuando la cosa sea apta para el fin «A que se la destina», 6 mejor dicho, «a que debe nor-
malmente destindrsela», pero este fin no puede conseguirse en su totalidad, es indispensa-
ble, para que el saneamiento se produzca, que el uso disminuya de tal modo, que de haber
conocido el comprador el vicio, no hubiera celebrado el contrato en los términos en que lo
ultimé. Lo cual acusa que la pérdida de utilidad ha de ser de alguna consideracion, capaz
de inducir al comprador a la no celebracion del contrato tal y como se hizo; y significa que,
de otra suerte, 0 sea por diferencias de escasa entidad no tendra lugar el saneamiento. Doc-
trina muy justa, consignada ya en el & 8.°de la ley 1., titulo I, libro XXI del Digesto, segin
la cual, si hubiera algtn vicio 6 enfermedad que impidan el uso y el servicio del hombre,
dara lugar 4 la redhibicion con tal que tengamos presente que las cosas muy leves no hacen
ciertamente que sea considerado enfermo 6 defectuoso; y que, por lo tanto, una ligera
calentura, 6 una cuartana antigua, pero que sin embargo puede ya despreciarse, 6 una
pequeiia herida, no contienen en si culpa porque no se hayan declarado, porque estas cosas
pudieron despreciarse./ Resulta, en todo caso, que la determinacion de cudles sean los
defectos ocultos que dan lugar al saneamiento no puede ser hecha especificamente dentro
de los limites de un precepto legal, puesto que depende, sobre todo, de la intencién del
vendedor y comprador en el momento de la venta, en orden 4 la importancia de dichos
defectos» [(1906) pp. 608-609]. V. infra [91] y nota 225.

Sobre el término «minor» del articulo 3.6 de la Directiva 1999/44, SIVESAND apunta
que el derogado § 459.1.1 BGB (segtin el cual, en los vicios ocultos, una insignificante
disminucién en el valor o utilidad del bien no ha de tomarse en cuenta) puede ayudar en la
interpretacion de aquél: «German law might provide some useful insights here. Before the
reform of the law of obligations in Germany, all remedies from non-conformity were
excluded if the non-conformity was minor (§ 459 BGB, old version). Legal literature and
case law concerning this provision may therefore be used to interpret the meaning of the
new rule. Accordingly, it must be determined in each individual case how the value or the
usuability is influenced by the lack of conformity in question. Concerning the value of the
goods, the following case provides a good example./ A property was sold for 4 million
DM. The buyer later complained of vermin in the attic of the house. The cost for decon-
tamination amounted to 6.500 DM. This constituted only 1.63% of the purchase price, and
the non-conformity was therefore regarded as minor./ If usability is profoundly affected,
the criteria are fulfilled even if the lack of conformity only represents a marginal reduction
in value. A fact speaking against more that a minor lack of conformity is when usability
can be restored through minimal efforts. Conversely, an it itself unimportant lack of con-
formity will become non-minor if it is difficult to cure. This is however not always the
case: non-curable defects have on occasion also been regarded as minor, especially where
the contract concerned the sale of a car. For instance, the fact that fuel consumption was
10% higher than indicated, or that the catalyst produced an unpleasant smell, have both
been regarded as constituting minor lacks of conformity. However, in another case decided
by an appellate court, it was decided that the fact that the maximum speed was over 5%
lower than indicated by the producer did not constitute a minor lack of conformity./ In this
case the maximum speed was said to be 172 km/h, whereas the actual maximum speed was
161 km/h, a difference of 6.3%. The court expressed the view that: «Long distance travel-
ling at high speed, up to the maximum speed, is part of the natural use of a vehicle, even if
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Por tratarse la falta de conformidad de un concepto indetermi-
nado, esta el problema de su puesta en practica en tanto no se dis-
ponga de asentadas lineas judiciales. En mi opinién, la concrecién
de la escasa importancia debe hacerse a partir del contrato y con la
consideracion de que interviene un consumidor. De este modo,
algo que puede considerarse en s mismo de poca entidad, podrd no
serlo desde la perspectiva del contrato celebrado, justificando la
disponibilidad de la resolucion. Si del contrato nada puede extraer-
se, la prictica habitual puede ofrecer alguna pauta. Y digo que
puede ofrecer, porque la construccion del sistema de remedios por
la falta de conformidad del Texto Refundido es que si el cumpli-
miento del contrato no tiene éxito, entonces, junto con la reduccion
del precio, se encuentra el remedio de la resolucién, con la excep-
¢i6n analizada. Por todo ello, en los casos dudosos o de dificil cali-
ficacidn, considero que la falta de conformidad ha de calificarse de
«no» escasa importancia, con la consecuente posibilidad de la reso-
lucion 1. En esto se reconoce un alto nivel en la proteccion del
consumidor.

this is questionable form an economic or environmental point of view». Moreover, the
court was the opinion that failure to reach the indicated maximum speed often leads to a
loss of value in new cars. Therefore, the lack of conformity was not regarded as minor and
the buyer was granted termination of the contract. It is interesting to note that the car had
already been repaired by the seller to mend the effects of storm damage and of a collision
big game. The buyer had also complained of damage to the car’s paint. One cannot help
wondering whether these were not the true reasons be hind the buyer’s desire to terminate»
[(2005) pp. 147-148; cursiva mia; cfr. con los PEL S supra [41]].

191 Distinta opinién sostiene BALDUS para el Derecho aleman: «(...), en la duda, un
incumplimiento ha de verse como irrelevante, porque apartar la resolucién permite conser-
var el contrato y, por tanto, la autovinculacién en uso de la autonomia privada [(2006) p.
1633; v. pp. 1631-1633, 1613-1614]. Ha de tenerse en cuenta que el disefo de la regula-
cién de la compraventa alemana difiere notablemente de la del Derecho espafiol. En el
BGB hay una regulacién general de la compraventa (§§ 433-453) y ciertas normas especi-
ficas y complementarias para la venta de consumo [§§ 474-479; §§ 13 y 14 para las defini-
ciones de consumidor y empresario; EBERs (2006-A) pp. 229-238]. El § 437 BGB, aplica-
ble con un cardcter general a la compraventa, enumera los derechos del comprador por los
vicios de la cosa y en lo que interesa, preceptia que el comprador puede resolver el contra-
to de acuerdo con el § 323 BGB. EI § 323.V.2 BGB, de un cardcter mds general que el del
§ 437 BGB, sefiala que si el deudor no ejecuta la prestacion de acuerdo con el contrato, el
acreedor no puede resolver si la violacion del deber es irrelevante (cfr. al art. 3.6 Directiva
1999/44; esta irrelevancia también estd presente en el § 281.1.3 BGB para la indemniza-
cién). En la determinacion del significado de § 323.V.2 BGB se discute si debe establecer-
se de acuerdo con el derogado § 459.1.2 BGB, que establecia en relacion con los vicios de
la cosa que no habia de tomarse en cuenta una disminucién insignificante del valor o de la
aptitud de la cosa (cfr. supra, Sivesand, en la nota que precede a €sta), o si el umbral de la
irrelevancia del § 323.V.2 BGB estd por encima de aquél; se ha defendido que procede
analizar globalmente la situacién (tener en cuenta todos los intereses implicados) y consta-
tar que la resolucion es medida adecuada de solucion en el caso (lo que justifica la libera-
cién) [LoosCHELDERS (2008) nim. 708 pp. 230-231 remitiéndose al ndm. 628 p. 205;
ERNST (2003) nim. 243 p. 2018]. Esta causa de exclusion del § 323.V.2 BGB no opera en
la reduccién del precio [§ 441.1.2 BGB]. Por otro lado, MARKESINIS/UNBERATH/JOHNSTON
sefialan que la exclusion de la resolucién del § 323.V.2 BGB dependera de las circunstan-
cias del concreto caso y que es probable que el criterio que haya de aplicarse sea conside-
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2.2  EL FUNDAMENTO DE LA RESOLUCION DEL ARTICULO 121 TR

[68] La solucion adoptada por el legislador es una solucion de
equilibrio: por un lado se protege al consumidor ampliando el
supuesto de hecho de la resolucién y por otro se protege al vende-
dor, estableciendo un sistema jerarquizado de remedios.

A mi parecer, las razones que expuse como justificadoras del
amplio supuesto de hecho de laresolucion del articulo 11.3 LGDCU
(supra [64]) son las que también laten en la resolucién del articulo
121 TR. Es decir, al consumidor se le facilita la salida del contrato
porque, cuando puede disponer del remedio de la resolucion, el
vendedor ya ha contado con la posibilidad de cumplir (siendo posi-
ble y no desproporcionado). Y porque facilitar al consumidor la
posibilidad de la resolucién supone permitirle recuperar los recur-
sos que invirtié en el contrato o facilitarle la realizacién de una
operacion de reemplazo; pues el consumidor suele perseguir una
satisfaccion inmediata. El fin de la alta proteccion del consumidor
estd aqui presente.

2.3 LA JURISPRUDENCIA DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES EN
TORNO AL ARTICULO 7 LG (VIGENTE ART. 121 TR)

[69] Las Audiencias Provinciales han aplicado ya el articulo 7
LG, idéntico al articulo 121 TR. Se advierte que esta nueva juris-
prudencia no toma en cuenta la asentada construccién disefiada en
torno a la resolucidn del articulo 11.3 LGDCU, en su claro intento
de diferenciarse del aliud pro alio (art. 1124 CC); esto es: que la
resolucidén del articulo 11.3 LGDCU no exige esa especial grave-
dad en el incumplimiento, que la jurisprudencia requiere en el aliud
pro alio y el articulo 1124 CC. Lo cual no parece deseable, pues,
admitiendo las diferencias existentes entre los textos juridicos apli-
cados (arts. 11.3 LGDCU y 121 TR), ambos comparten ciertos
aspectos en la proteccion del consumidor. En ambos, la resolucion
es remedio de segundo grado y se amplia el campo de aplicacion
de su supuesto de hecho. Este olvido puede encerrar un potencial
riesgo: que de manera progresiva pudiera interpretarse la falta de
conformidad de escasa importancia (la falta de conformidad de no

rablemente menos estricto, que aquéllos que se aplican al incumplimiento esencial de la
CISG [(2006) pp. 508-509].

Mas allé del § 323.V.2 BGB, ZIMMERMANN informa de posibles problemas de ajuste
del Derecho alemdn con la Directiva 1999/44 y destaca el problema metodolégico de,
hasta que punto las normas alemanas han de interpretarse de conformidad con la Directiva
1999/44; esto es, solo para las compraventas de consumo o también para otro tipo de ven-
tas [(2008) pp. 121-122, también nota 193; p. 109 también nota 121]. En la misma linea,
MARKESINIS/UNBERATH/JONHSON (2006) pp. 516-517.
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escasa importancia) conforme al modelo jurisprudencial construi-
do para el aliud pro alio y el articulo 1124 CC. Seria mejor utilizar
las lineas desenvueltas por la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales en la aplicacion del articulo 11.3 LGDCU. Cuestio-
nes juridicas que pueda plantear la aplicacion del articulo 121 TR,
han podido ser tratadas por las Audiencias Provinciales a propdsito
del articulo 11.3 LGDCU.

[70] Pero antes de que proceda al concreto andlisis de las sen-
tencias de las Audiencias Provinciales, conviene que realice esta
genérica caracterizacion:

a) En algunas sentencias, no empledndose el lenguaje y la
doctrina judicial construida en torno al 11.3 LGDCU, de alguna
manera puede percibirse cierta reminiscencia en el sentido de que
se sefiala que el bien no tiene el nivel de confort exigible o no se
entregd en perfectas condiciones (funcionales y estéticas) 192,

b) En otras ocasiones, sumado a la Ley de Garantias (Texto
Refundido), aparece la jurisprudencia del aliud pro alio (art. 1124
C(C) 193, Hay casos en los que fracasa el intento de cumplimiento
del vendedor y el bien es total o substancialmente intitil; esto es, el
supuesto encaja directamente en la doctrina del aliud pro alio. Lo
mismo ocurria en la aplicacion del articulo 11.3 LGDCU. Hay una
aplicacion conjunta de normas que conducen al mismo resultado,
la resolucion del contrato.

c) Finalmente, he localizado una sentencia, que en la aplica-
cién de la resolucién del articulo 7 LG, utiliza el lenguaje que el
Tribunal Supremo frecuentemente emplea en la resolucién del arti-
culo 1124 CC: la del «verdadero y propio incumplimiento»; la de
que se ha «frustrado el fin del contrato»194.'Y en otra sentencia
puede leerse, que es requisito de la resolucién del articulo 7 LG,
«que la falta de conformidad afecte a un aspecto sustancial de la
cosa entregada que no sea de escasa importancia» 1%. En ambas
sentencias hay una aproximacion terminoldgica de la resolucion
por falta de conformidad de la Ley de Garantias (Texto Refundido)
ala del CC'y, como he dicho, evidencia ese posible riesgo de que la
resolucion de la Ley de Garantias (Texto Refundido) pudiera acer-
carse al modelo jurisprudencial del aliud pro alio.

192 SAP Zaragoza, 4.7, 14.2.2007 (Pte. Navarro Pefia), SAP A Coruiia, 5., 25.1.2007
(Pte. Conde Nuiiez), SAP Murcia, 4.7, 30.5.2006 (Pte. Moreno Millan).

193 SAP Pontevedra, 1.%, 15.2.2007 (Pte. Rodriguez Gonzalez).

194 SAP Salamanca, 1.2, 30.6.2004 (Pte. Marino Borrego). También esta presente la
frustracion del contrato en la SAP A Coruiia, 5.%, 25.1.2007 (Pte. Conde Nuiiez).

195 SAP Granada, 4.7, 3.10.2007 (Pte. Ruiz-Rico Ruiz) FD 1.° in fine.
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[71] A continuacién expongo en detalle las sentencias de las
Audiencias Provinciales que han aplicado el articulo 7 LG. Las he
clasificado en funcidn de que estimen o desestimen la resolucion
ejercitada por el consumidor.

A) Sentencias que estiman la resolucion

A.1 SAP de Zaragoza, 4.%, 14.2.2007 (Pte. Navarro Pena)

[72] Caso.— El 25 de enero de 2005, el consumidor adquirié un
coche nuevo. Cuando accionaba el pedal del embrague se producia
un ruido molesto, que provocaba una sensacion extrafia; también se
producia cierta vibracion. Todo ello afectaba al confort del coche,
pero no a su seguridad, ni a su funcionamiento. El vendedor intenté
la reparacidn; pero no lo consiguid. El Juzgado de Primera Instan-
cia considera no adecuada la resolucion ejercitada por el consumi-
dor y condena al vendedor a la reparaciéon. Ambas partes —vende-
dor y consumidor- recurren.

En su recurso, el consumidor reclama la resolucién; subsidia-
riamente, la sustitucion del vehiculo por otro nuevo de las mismas
caracteristicas. El vendedor pide la desestimacion, alegando la
levedad o intrascendencia de la falta de conformidad. La Audien-
cia Provincial declara la resolucion y desestima el recurso del ven-
dedor.

[73] Doctrina de la Audiencia Provincial.— La Audiencia
entiende que las deficiencias del vehiculo constituyen una falta de
conformidad por no cumplirse el requisito del articulo 2.1.d) LG
(sic, art. 3 LG; art. 116.1.d) TR); esto es, el vehiculo no tiene la
calidad, ni las prestaciones habituales a tal tipo de bien'%. Sefiala
que el comprador inicialmente opt6 por la reparacién, pero la defi-
ciencia resulto irresoluble; es entonces cuando el consumidor opta
por la resolucioén, a lo que tiene derecho por no tratarse de una falta
de conformidad de escasa importancia (art. 7 LG). La deficiencia
del vehiculo incide muy negativamente en el nivel de confort de un
vehiculo nuevo de la categoria del adquirido (Laguna Berlina,
Renault). Y tal deficiencia no ha de soportarla el consumidor. Pro-
cede la resolucion. (FD 3.°)

A.2 SAP A Coruna, 5.2, 25.1.2007 (Pte. Conde Nuiiez)

196 En concreto: no «presenta la calidad y prestaciones habituales de un bien del
mismo tipo en cuanto al referido mecanismo de embrague, que no tiene por qué producir
ruido mecanico ni vibracién cada vez que se usa, afectando con ello negativamente la con-
fortabilidad en el uso de un vehiculo automovil nuevo» (FD 2.°).
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[74] Caso.— El consumidor adquirié unos muebles (conjunto
modular de vitrinas, mesa, cuatro sofds y demds) que se instalaron
en su vivienda a principios de septiembre de 2004. A los pocos
dias, aquél sefiala su disconformidad con los muebles y el vende-
dor procede a sustituirlos, por otros. Los muebles suministrados
esta segunda vez también adolecieron de defectos, discrepando el
consumidor y el vendedor acerca de su entidad.

El consumidor demanda al vendedor y ejercita la resolucién del
contrato, pide la retirada de los muebles de su casa e indemniza-
cion de dafios y perjuicios. El Juez de Primera Instancia entiende
que las faltas de conformidad son de escasa importancia y no esti-
ma la resolucidon. En cambio, la Audiencia Provincial considera
que las faltas de conformidad no son de escasa importancia y
declara la resolucidon. Por el interés que presenta que unos mismos
defectos se califiquen de manera distinta (dificultad aplicativa de
los conceptos indeterminados), voy a exponer los razonamientos
de ambos Tribunales. (La sentencia de primera instancia la conoz-
co a través de la Audiencia).

[75] Doctrina del Juez de Primera Instancia.— A cada uno de
los defectos alegados, el Juez de Primera Instancia indica:

a) Sobre que el mueble del salon estd sin montar, al no caber
en la estancia por la dimensién de aquél: se trata de una deficien-
cia fdacilmente subsanable y ademds, el vendedor parece que tenia
intencion de reparar.

b) Sobre el rayado del cristal de la mesa: es algo inapreciable
y no pudo procederse a su sustitucion pues al vendedor se le dijo,
que abandonase los trabajos de instalacion.

c) Sobre que el aparador simétrico de video presenta ligera-
mente separada la cornisa del zdcalo interior: ello dificilmente se
aprecia en las fotografias.

d) Sobre que en una esquina del frontal, el barnizado no se ha
fijado correctamente, presentando diferentes tonalidades: es sabido
que la madera wengue tiene vetas muy pronunciadas, fue, ademds,
la madera que el consumidor eligio; en consecuencia, las distintas
tonalidades de la madera no pueden considerarse una falta de
conformidad.

e) Y sobre que el sofd del rincén tiene rota una zona del forra-
do interior: es una deficiencia fdcilmente subsanable, y el sofd
facilmente sustituible.

El Juzgado de Primera Instancia admite que hay faltas de con-
formidad en los bienes entregados y reconoce las incomodidades
que supone sustituir los bienes por otros conformes. Ahora bien,
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considera que esas incomodidades no autorizan a la resolucion del
contrato, solucion que considera desproporcionada, dado que
aquélla exige que la falta de conformidad tenga entidad suficiente.
Seriala ademads, que admitir la resolucion introduciria en la siste-
madtica del mutuo equilibrio de las prestaciones reciprocas una
puerta para que el consumidor pueda resolver, cuando cambie de
opinion o de criterio, al margen de la entidad de la diferencia entre
lo pactado y lo entregado. (FD 3.°)

[76] Doctrina de la Audiencia Provincial.— La Audiencia esti-
ma la resolucidn, lo que apoya en distintos drdenes.

a) En primer lugar tiene en cuenta el informe pericial que
acompaii6 a la demanda, en el que se sefialaba las deficiencias de
los muebles y otros datos. 17

b) En segundo lugar, destaca el hecho de que tras la primera
entrega del mobiliario, el consumidor acepté el suministro de otro
idéntico, que también resulté defectuoso. En esta situacion, no
puede obligarse al consumidor a una nueva sustitucion o repara-
cion. El consumidor no tiene garantia de que con una nueva opor-
tunidad de cumplimiento, los muebles que vayan a entregarse sean
conformes al contrato. Tiene una pérdida de confianza en el futuro
cumplimiento del vendedor. (FD 3.°)

c) Y en tercer lugar se destaca, que la entidad de los dafios
debe ponerse en relacidn con el objeto del contrato. Y asi, si defec-
tos pequefios no pueden dar lugar a la resolucién, por ejemplo, de
la compraventa de una vivienda, si pueden en cambio permitirlo
para la compra de unos muebles, pues éstos han de suministrarse
funcional y estéticamente en perfectas condiciones. (FD 3.°)

197 «En primer lugar, en el informe pericial acompafiado con la demanda, ademds
del contenido que se recoge en el fundamento de derecho tercero de la resolucion, consta
que «el conjunto del mueble del salén no retine las condiciones funcionales minimas pues
los médulos no estdn montados para su uso, ni, segin lo observado, estos se pueden ensam-
blar, ademas de no reunir unas condiciones estéticas adecuadas para las deficiencias obser-
vadas en el mueble...»; y en el acto del juicio dicho perito manifesté que el mueble esta
mal acabado en varias de las piezas, que los muebles no tenian la calidad que corresponde
a su precio y que si estuviera bien barnizado no tendrian esos defectos de acabado. Ade-
mas, adn cuando la sentencia apelada considerase que las distintas tonalidades del mueble
carecen de importancia, ello estd en contradiccién con el propio parecer, tanto del repre-
sentante legal de la entidad actora, como del representante legal del fabricante, el manifes-
tar el primero de ellos, después de decir que ninguno de los defectos que tenian los mue-
bles eran importantes, que le ofrecieron al actor hacerle barnizado especial y que para ello
vendrian de fébrica, y al declarar el segundo que el acabado de los muebles no era normal,

aunque se arreglaba con un barnizado» [FD 3.°; SAP de Zaragoza, 4.%, 14.2.2007 (Pte.
Navarro Pena)].
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En definitiva, la Audiencia Provincial estima la resolucién 198:
el incumplimiento del vendedor frustré la finalidad del contrato
tanto por la demora en la entrega, cuanto por los deterioros de los
muebles (FD 3.°).

A.3) SAP de Murcia, 4.%, 30.5.2006 (Pte. Moreno Millan) %9,

[77] Caso.— El vehiculo adquirido tuvo diversos defectos, que
no afectaban a su seguridad y estabilidad, aunque si al confort y
adecuada conduccidn. Las defectos fueron: ruidos anémalos en el
eje trasero, desajuste de las gomas de las puertas o de desajuste de
éstas, ausencia de impermeabilizacion de los faros, avanzado esta-
do de oxidacidn del catalizador, vibraciones de la palanca de cam-
bio, desajustes del salpicadero, tapacubos, falta de potencia atin
siendo el vehiculo de baja potencia, vibraciones de origen desco-
nocido (FD 4.°). Eran defectos insubsanables. El consumidor
demanda la sustitucidn del vehiculo (accién principal); subsidiaria-
mente, la resolucion del contrato; en ambos casos, junto con indem-
nizacion de dafios y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia considera desproporcionada la
sustitucion del vehiculo y declara la resolucién. Recurren el com-
prador y los codemandados (vendedor y fabricante). La Audiencia
también entiende desproporcionada la sustitucién del vehiculo, asi
como excesivamente onerosa para el vendedor, pues los defectos
no afectaban a la seguridad y estabilidad del vehiculo (FD 4.°).
Considera que los defectos tienen entidad suficiente para estimar la
resolucion, confirmando la sentencia de instancia.

[78] Doctrina de la Audiencia Provincial.— Segun la Audiencia
(FD 4.°), las deficiencias, catalogandose de secundarias, son de
entidad suficiente para admitir la resolucion. Lo justifica en lo que
sigue:

a) Los reiterados intentos de reparacion del vehiculo han sido
infructuosos, persistiendo y siendo continuas las deficiencias. Las
anomalias son insubsanables.

b) Aunque las deficiencias no afecten a la seguridad, ni al
funcionamiento (se ha recorrido mas de 40.000 kilémetros), si

198 La resolucion es del contrato de los muebles y de los sofds: «(...), relativo a los
sofds, por cuanto, aun cuando estos tltimos no presentaban defectos —si exceptuamos un
roto en uno de ellos en la zona del forrado interior, reconocido por el representante legal de
la entidad demandada en el acto del juicio—, el mobiliario y los sofds componen un conjun-
to homogéneo, y por lo tanto, si no le interesa al actor quedarse con los sofds entregados no
deteriorados, no puede obligarsele a aceptar un amueblamiento formado por unidades
heterogéneas de distintas procedencias. Ello conlleva la estimacion del recurso de apela-
cién en cuanto a la peticion de la demanda de que se reintegre al actor la cantidad de (...)»
[FD 3.° SAP de Zaragoza, 4.7, 14.2.2007 (Pte. Navarro Pefia)].

199 Di cuenta de ella supra [66] [i].
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afectan a una conduccion adecuada y a un bésico y elemental con-
fort (como las posibles filtraciones de agua y aire en el habitdculo,
los ruidos y vibraciones constantes en la marcha del vehiculo o los
riesgos y peligros por la ausencia de impermeabilizacion en los
faros).

c¢) Ha de tenerse en cuenta la naturaleza de las anomalias, la
clase de bien de que se trata, el uso al que se destina, y el interés del
consumidor.

A.4) SAP de Pontevedra, 1., 15.2.2007 (Pte. Rodriguez Gon-
zélez)

[79] Caso.— El consumidor adquirié un pavimento para insta-
larlo en el suelo del cuarto de bafio de su vivienda. A los seis meses,
sin haberlo instalado, compra otra partida para toda la casa. Tras la
instalacion, el consumidor descubre que no cumple su fin o uso:
por la porosidad que tienen las baldosas, estas absorben rapida-
mente la suciedad, siendo imposible limpiar las manchas adquiri-
das. No hay un tratamiento que evite la absorcion de la suciedad.
El consumidor ejercita la resolucion del contrato, junto con la
indemnizacién de dafios y perjuicios2%. El Juzgado de Primera
Instancia estima la demanda, lo que confirma la Audiencia Provin-
cial.

200 La partes discrepan sobre la normativa aplicable. El vendedor entiende aplicable
la Ley de Garantias y sefiala que ante la falta de conformidad (que entiende que no hay), el
consumidor debe optar entre la reparacién o la sustitucién y, si éstas no proceden, cabe
resolver. El consumidor no considera aplicable la Ley de Garantias y fundamenta la
demanda inicial en los articulos 25 a 31 LGDCU y en la jurisprudencia del aliud pro alio.
Este queria que se quitase del suelo de su casa todas las baldosas, al ser indtiles al fin para
el que las compr6; que se dejase el suelo como estaba con anterioridad a la instalacion de
las baldosas; y la devolucién de las baldosas. A su entender, ejercitaba la accién de indem-
nizacion de dafios y perjuicios, accion que no regula la Ley de Garantias, la cual se remite
a la legislacion civil y mercantil que resulte aplicable (DA.II LG). En el FD 2.°, la Audien-
cia Provincial determina la legislacion aplicable y el remedio que el consumidor ejercita:
«El marco normativo al que debemos acudir es el previsto en la Ley 23/2003 de Garantia
de Venta de Bienes de Consumo (...)./ En consecuencia, a juicio de esta Sala es compatible
el ejercicio de las acciones indemnizatorias del CC con las acciones resolutorias de la
propia Ley y también del art. 1124 del CC y en el caso se estdn ejercitando ambas. La
actora reclama la devolucion de lo pagado, eso no es una indemnizacion sino un efecto de
la resolucion y lo es tanto que invoca a su favor el art. 1124 del CC en relacion con la
doctrina del «aliud pro alio», y ademads ejercita la correspondiente indemnizacion de
dariios y perjuicios: los gastos del albaiiil y de levantamiento del pavimento deteriorado.
Como quiera que nos hallamos ante la posicién de un consumidor que, ademds, ha com-
prado, adquiere plena vigencia la aplicacion de la Ley de Garantias en la compraventa, Ley
23/2003 que expresamente contempla la posibilidad —en ciertas condiciones— de resolver
la venta. No se incurre con ello en variacion de la causa de pedir, es la misma, la resolucion
por incumplimiento en ambos casos, lo que habra es de aplicarse una legislacion beneficio-
sa y favorable al consumidor, como ella prevé en la Exposicion de Motivos (...)» (FD 2.°,
cursiva mia).
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[80] Doctrina de la Audiencia Provincial.— La Audiencia aplica
la Ley de Garantias y la jurisprudencial del aliud pro alio:

a) Hay falta de conformidad (art. 3 LG), pues: el bien no se
ajusta a la descripcion hecha por el vendedor, ni posee las cualida-
des de la muestra o modelo; ni es apto para el uso ordinario al que
se destinan bienes del mismo tipo; ni tiene la calidad, ni las presta-
ciones habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor
pueda fundamente esperar, teniendo en cuenta la naturaleza del
bien y las declaraciones publicas que hubiere sobre las caracteristi-
cas de los bienes. (FD 3.°)

La Audiencia Provincial asocia los articulos 7 LGy 1124 CCy
sefiala que el consumidor elige la resolucidn, no siendo la falta de
conformidad de escasa importancia. Explica que el consumidor
podia optar por la resolucién, porque con la sustitucion de las bal-
dosas por otras del mismo tipo (esto es, idénticas), el resultado de
la absorcién de suciedad seria el mismo; y porque no cabia la repa-
racion, pues la limpieza profunda de las baldosas no garantizaba
que no volvieran a mancharse. Ademds, la reduccion del precio no
daria satisfaccién al consumidor, aparte del hecho de que la facul-
tad de elegir entre la reduccion del precio y la resolucion del con-
trato corresponde al consumidor. (FD 3.°).

b) Hay un aliud pro alio (art. 1124 CC): las baldosas fueron
inhdbiles totalmente para su destino, justificando que el compra-
dor, a quien no se informd, pueda resolver. No se estd ante un vicio
oculto. (FD 3.°).

B) Sentencias que no estiman la resolucion: la falta de confor-
midad de escasa importancia

B.1) SAP de Granada, 4.2, 3.10.2007 (Pte. Ruiz-Rico Ruiz)

[81] Caso.— El consumidor adquirié una motocicleta. A los
pocos dias de ser entregada, se manifestaron problemas en el arran-
que con origen en el sistema eléctrico. En diversas ocasiones, el
consumidor llevé el ciclomotor al servicio de reparacidn (sin €xito;
no se averigua la causa de la averia). Finalmente, el 22 de julio de
2005, aquél devuelve la moto con la intencién de resolver el con-
trato. Entonces se desmonta todo el sistema eléctrico y, consultin-
dose a fabrica, se averigua que el problema se debia a que se habia
instalado un fusible de siete amperios y el recomendado por el
fabricante era de diez. Se procede a la reparacion definitiva, que se
efecttia en breve tiempo: la moto se pone a disposicion del consu-
midor el 28 de julio de 2005. Este no quiso hacerse cargo de ella.
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En primera y en segunda instancia se desestima la demanda del
consumidor.

[82] Doctrina de la Audiencia Provincial.— La Audiencia sefia-
la que mds que la Ley 22/1994, de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos, al caso es aplicable el
articulo 11.3.») LGDCU, que permite resolver si la reparacion es
insatisfactoria y el objeto no reviste las condiciones 6ptimas para el
uso al que estd destinado. En términos parecidos —continta la
Audiencia— se sitda el articulo 7 LG, que establece como presu-
puestos de la resolucion: primero, que el consumidor no pueda exi-
gir la reparacion o la sustitucion del bien o que éstas no se hayan
realizado en plazo razonable o sin mayores inconvenientes para el
consumidor; y «segundo, que la falta de conformidad afecte a un
aspecto sustancial de la cosa entregada que no sea de escasa enti-
dad». (FD 1.°).

Para el caso, afirma: «de acuerdo con el citado articulo 7 de la
Ley 23/2003, la reparacion definitiva fue realizada en un plazo
razonable desde la primera vez que fue llevada al taller. Ademas, la
falta de conformidad del objeto se debia a un factor de minima
trascendencia (un mero fusible). No ha quedado acreditado que
pudiera ser otra la causa, pues como indicé el perito-testigo (...) el
defecto del fusible también afectaba al arranque mecdnico de la
motocicleta a través del pedal. En consecuencia, no correspondia
en este caso la resolucion del contrato» (FD 2.°).

[83] Diversas reflexiones me suscita esta sentencia:

a) A veces sucede que adoleciendo el bien de un defecto
menor (fallo de un fusible), tal defecto incide de manera notable en
su uso como ocurre en este caso (la moto tiene problemas de arran-
que). Si no se logra subsanar el defecto, su notable incidencia en el
uso supone que hay una falta de conformidad de importante enti-
dad.

Asimismo tiene relevancia el coste de lograr la reparacién —por
ejemplo, debe desmontarse todo el bien o una substancial parte—y
el tiempo que aquélla requiera (el consumidor suele perseguir una
satisfaccion inmediata de sus necesidades).

b) El consumidor pasé por varios intentos de reparacion y tras
ellos fue cuando intentd resolver. Los fracasos en las reparaciones
generan en el consumidor una legitima desconfianza en el posible
y futuro cumplimiento del vendedor. Creo que esto debia haberse
tenido en cuenta en la solucién del caso20!,

201 Y en la condena en costas, la Audiencia Provincial sefiala: «(...) que el caso pre-
senta serias dudas de hecho o de derecho» (arts. 394.1 y 398.1 LEC). Segtn aquélla, hay
dudas, «a la vista de las circunstancias acaecidas, de la falta de reparacion de la motocicle-
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c) En la sentencia se percibe la medida de presién que para el
cumplimiento implica disponer de la facultad de resolver. Tras
varios intentos de reparacién sin éxito, el consumidor devuelve la
motocicleta con la intencién de resolver y, entonces, el vendedor
reacciona, desmonta el sistema eléctrico e, informandose del fabri-
cante, consigue reparar la motocicleta.

d) Mi dltima reflexion va referida a la afirmacion judicial de
que el vendedor reparé (definitivamente) en un plazo razonable, no
procediendo la resolucion. Una vez mads sefialaré que el consumi-
dor acudié en varias ocasiones al vendedor para la reparacion de la
moto y todas, excepto la dltima, resultaron infructuosas. Hay una
clara inclinacién de la Audiencia Provincial a la conservacion del
contrato.

Distinta solucién acoge la SAP Alicante, 8.7, 24.1.2007 (Pte.
Soler Pascual). Se habia adquirido un vehiculo, que el vendedor
reparé fuera del plazo razonable. El caso fue como sigue. Mediante
compraventa celebrada el 10 de junio de 2004, el consumidor com-
pré un vehiculo de segunda mano, con una garantia de motor y de
caja de cambios de doce meses. El vehiculo tuvo defectos mecani-
cos cubiertos por la garantia y en febrero de 2005 se depositd para
su reparacion. El 23 de marzo, el consumidor presenta una recla-
macién ante la OMIC por falta de reparacion y en el expediente, la
demandada manifestd, el 10 de mayo, que procederia a la repara-
cion El 30 de septiembre, el consumidor se presenta con Notario en
el taller, dejando constancia de la no reparacién del vehiculo («con
el motor desmontado y fuera de su sitio», FD 2.°). Finalmente, a
primeros de octubre, el vehiculo es reparado. El consumidor ejerci-
ta la resolucion del contrato. El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma la demanda. Recurre el vendedor y la Audiencia Provincial
confirma la sentencia de instancia.

El vendedor sefiala que el retraso en la reparacion se debid a
una causa ajena. Para la Audiencia, la cuestion a decidir es la de la
relevancia juridica que puede tener el hecho de que el vehiculo esté
finalmente reparado. Segtin la Audiencia, es un hecho irrelevante la
reparacion definitiva del vehiculo; lo que es decisivo es si la repa-
racion se hizo en plazo prudencial, exigencia que se deriva de los
articulos 7 y 6 LG. Aunque finalmente se llevara a cabo la repara-
cion, esta tiene lugar transcurridos casi ocho meses después de que
el vehiculo se depositase para repararlo, retraso que ha tenido lugar
sin razén o justificacién. La adquisicién del vehiculo no ha revesti-
do la satisfaccién que debia al adquirente. No es admisible que el
vendedor insista en que, reparado el vehiculo, la cuestién queda
solventada. (FD 2.°).

B.2 SAP de Salamanca, 1.7, 30.6.2004 (Pte. Marino Borrego)

ta en las diversas ocasiones en que fue llevada al taller, lo que justificaba la creencia del
demandante de que podia dar por resuelto el contrato junto a la natural desconfianza en
la conducta de la contraparte» (FD 4.°).
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[84] Caso.— El consumidor adquirié una moqueta para colocar-
la en su vivienda bajo una mesa de billar. Elige el tipo, color y
textura, sobre muestrario que se le ofrece. Da un anticipo de 150
euros, sobre el total del precio de 591,94 euros. Entregada la
mogqueta, al ir a colocarse se aprecian, segin el consumidor, man-
chas de grasa o similar y asimismo se aprecia que la textura de la
moqueta tiene el inconveniente estético de que las pisadas sobre
ella son indelebles. Da cuenta de ello al vendedor, exigiéndole que
la retire y sustituya por otra que no tenga tal defecto o de no ser asf,
que le devuelva lo pagado, efecto de la resolucién del contrato. El
vendedor le responde que, abonado el resto del precio, procedera a
reparar o sustituir la moqueta. El consumidor no lo acepta. (FD 2.°)

El vendedor demanda al consumidor, solicitando el pago del
precio y este ultimo se opone. El Juez de Primera Instancia despa-
cha la ejecucion pretendida por el vendedor en el procedimiento
monitorio y desestima la demanda de oposicién del consumidor.
Este recurre. La Audiencia Provincial desestima el recurso y con-
firma la sentencia de instancia.

[85] Doctrina de la Audiencia Provincial.— Segtn la Audiencia,
siendo cierto que la moqueta presenta las manchas denunciadas,
también lo es que no hay prueba de que el consumidor exigiera, en
el momento de contratar, que en la moqueta no quedasen huellas de
pisadas, ni tampoco que se le garantizase que no se daria tal defec-
to. Lo que si es claro es que el cliente vio el muestrario, lo examiné
y aceptd y encargd la moqueta sin condicion o a prueba. Ademads,
el que las pisadas dejen marchas, no supone la no idoneidad del
bien para soportar una mesa de billar y el transito de quienes se
aplican a ese deporte. (FD 3.°)

Dicho esto, la Audiencia Provincial sefiala que la resolucion del
contrato (arts. 1124 CC, 7 LG), asi como la exceptio non adimpleti
contractus, exigen un «verdadero y propio incumplimiento de
alguna de las obligaciones que se presentan como principales del
mismo» (FD 3.°). Ademads, hay otras soluciones, especialmente las
de garantia o indemnizatorias, que el vendedor anuncia al consu-
midor (reparar, sustituir), previo pago del resto del precio, a lo cual
tiene legitimo derecho. Esta solucién propuesta por el vendedor no
la acepta el consumidor «por una causa o defecto accesorio, que en
modo alguno frustra el destino del objeto de modo principal o esen-
cial, y si solo la apariencia estética, que agrade o no fue el interesa-
do quien la eligi6; de modo que sin admitir su posible equivoca-
cidn, si tanta trascendencia le otorga, ni cumplir su obligacién de
pago, toma la resolucién de resolver el contrato, de forma unilate-

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



312 Nieves Fenoy Picon

ral, que por lo argumentado carece de mejor causa y amparo legal».
(FD 3.°)

[86] Finalmente, haré una mera referencia a la SAP de Madrid,
14.2, 18.10.2006 (Pte. Garcia de Ceca).

El 6 de febrero de 2004, el comprador adquirié un turismo que
tuvo distintas averias: en el mecanismo de elevalunas, en la alinea-
cion de los neumaticos, el motor se calentaba y fallo en la baterfa.
El comprador ejercita la resolucién del contrato junto con la indem-
nizacién de dafios y perjuicios. En primera instancia se desestima
la demanda porque los defectos en el elevalunas, en el paralelo de
las ruedas y en el desgaste de la bateria son por su naturaleza acce-
sorios o secundarios, descartindose como causa de resolucion
(FD 1.°; podré pretenderse la reparacién, FD 3.°). En cuanto al
sobrecalentamiento del motor y sus graves consecuencias, ello se
debi6 a un mal uso: hubo una pérdida de refrigerante y el usuario
no llevé el coche a reparar al taller, sino que ante los continuos
sobrecalentamientos, se limité a echar agua en el motor y la conti-
nuacién en el uso, en tales condiciones, provoco los posteriores
dafios (FD 1.°y 3.°). Recurre el consumidor y la Audiencia Provin-
cial confirma el fallo de primera instancia (v. FD 5.°).

III. DIFERENCIAS ENTRE EL SUPUESTO DE HECHO
DE LA RESOLUCION DEL Articulo 121 TRY EL DEL
Articulo 1124 CC (ALIUD PRO ALIO)

3.1 EL ESTADO ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA DEL ALIUD PRO ALIO

[87] A continuacién me voy a ocupar de constatar cudl ha sido
la evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo referida al aliud
pro alio. Esta es una doctrina asentada de la que en su momento me
ocupé y que no requiere mayor explicacion292, si bien debo recor-
dar que la jurisprudencia del aliud pro alio permite la posibilidad
de la resolucion del contrato, de su cumplimiento y la indemniza-
cion de dafios y perjuicios. Lo tinico que ahora me importa consta-
tar es cual ha sido en los dltimos afios el desarrollo de dicha doctri-
na. Me importa por lo que he advertido anteriormente, por si en la
evolucion de las Audiencias Provinciales pudiera acercarse la falta
de conformidad de no escasa importancia al modelo jurispruden-
cial del aliud pro alio y la resolucion del articulo 1124 CC (supra
[69]). Y también me importa, porque, posteriormente, analizaré las
concretas diferencias entre la resolucién del articulo 121 TR y la
del articulo 1124 CC'y el aliud pro alio (infra [92] ss.).

202 FENOY PICON (1996) pp. 187 ss.; supra nota 175.
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[88] He acotado un periodo de cinco afios: desde 2003 hasta
2007. Puede afirmarse que no existe una variacion en la jurispru-
dencia del aliud pro alio. En este sentido, por ejemplo: STS, 1.7,
9.7.2007 (Pte. Xiol Rios)293; STS, 1.2, 9.7.2007 (Pte. Almagro
Nosete)204; STS, 1.2, 14.2.2007 (Pte. Garcia Varela)?205; STS, 1.2,
16.5.2005 (Pte. Garcia Varela)?200; STS, 1.2, 4.4.2005 (Pte. Garcia

203 STS, 1.2,9.7.2007 (Pte. Xiol Rios). Compraventa de vivienda, con plaza de gara-
jey trastero (éste inmediato a la plaza de garaje). El trastero fue indtil para su fin (dep6si-
to): presentaba humedades y ausencia de ventilacion. Los compradores demandan su repa-
racion (cumplimiento) e indemnizacion, lo que se estima en primera y segunda instancia.
El Tribunal Supremo no casa [v. FD 3.°, B) y C)]. El vendedor sorprendentemente alega, en
el primer motivo de casacion, que la accién de incumplimiento acogida en la sentencia
requiere de un incumplimiento grave del contrato. Pero, como aprecia el Tribunal Supre-
mo, una cosa es el remedio del cumplimiento del contrato, con sus limites, y otra el de la
resolucion y la exigencia del incumplimiento grave corresponde a este iiltimo. El Tribunal
Supremo cita el articulo 7.3.1 (2) (b) Principios Unidroit (supra nota 33) y utiliza en diver-
sas ocasiones la expresién de «incumplimiento sustancial».

204 STS, 1., 9.7.2007 (Pte. Almagro Nosete). Compraventa entre particulares, de
dos plazas de garaje que resultaron fisicamente muy incémodas de maniobrar por sus
dimensiones y ubicacion. Los compradores demandan la resolucién del contrato, lo que se
estima en primera instancia. Ambas partes recurren, desestimando los recursos la Audien-
cia Provincial. Los vendedores recurren en casacion y el Tribunal Supremo no casa. En el
FD 2.°: «(...), conforme a la caracterizacion jurisprudencial, conducen a apreciar tal condi-
cion de inhabilidad o de impropiedad del objeto para su habitual destino, para lo cual es
suficiente una cierta gravedad obstativa para el normal disfrute de la cosa con arreglo al
mismo (...), 0 que se convierta el uso en gravemente irritante o molesto (...), debiendo
considerarse como esencial (...) la adecuacion que las plazas de garaje han de tener respec-
to al fin que les es propio, adecuacidén que alcanza tanto a las dimensiones como a los
accesos a las mismas» (cursiva mia).

205 STS, 1.2, 14.2.2007 (Pte. Garcia Varela; EDJ 2007/7275). Varios compradores
demandan al Banco de quien habian adquirido las viviendas (durante veinte afios los com-
pradores habian sido arrendatarios y el Banco, arrendador); suplicaban que se condenase al
vendedor al pago de los gastos de rehabilitacién del inmueble, consecuencia de que aquél
adolecia de aluminosis, fundamentdndolo en la doctrina del aliud pro alio. En primera y
segunda instancia se acogi6 parcialmente la demanda. El vendedor recurre y el Tribunal
Supremo casa. Considera que el vendedor cumplié correctamente su prestacion de entrega
de la cosa, pues la causa de las patologias por aluminosis se debi6 a que el edificio se cons-
truy6 en una época en que la construccion con cemento aluminoso no estaba legalmente
prohibida; hubo fuerza mayor externa. No hay un supuesto de aliud pro alio. (FD 3.°). Hay
otra sentencia de la misma fecha y Ponente (EDJ 2007/7283) en la que demanda otro com-
prador. La solucién que se da en esta otra sentencia es igual: las patologias por aluminosis
tiene origen en fuerza mayor externa (v. FD 2.°).

206 STS, 1.7, 16.5.2005 (Pte. Garcia Varela). Venta de inmueble con destino a oficina
(fin incorporado al contrato); pero, no pudo destinarse porque habfa un defecto en su
estructura: en las vigas principales con riesgo para los usuarios, siendo preciso consolidar
la estructura. El comprador demanda a los vendedores y suplica el cumplimiento del con-
trato (costes de adecuar el edificio y los que se devenguen en ejecucién de obra). En prime-
ra instancia se estima en parte la demanda (en menor cuantia de la solicitada). Los vende-
dores recurren y la Audiencia Provincial revoca en parte (condena a una menor cuantia).
Los vendedores vuelven a recurrir, alegando inaplicacion de los articulos 1484, 1490 CCy
aplicacion indebida de los articulos 1101 y 1124 CC: por ser compraventa especifica sefia-
lan que se aplica el régimen de los vicios ocultos, ademads de que el comprador no quedé
totalmente insatisfecho. El Tribunal Supremo no casa: considera que hubo un aliud pro
alio (v. FD 2.°).
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Varela)207; STS, 1.7, 9.3.2005 (Pte. Auger Lifidn)208; STS, 1.7,
21.9.2004 (Pte. Villa Gomez Rodil)2%; STS, 1.2, 27.2.2004 (Pte.
Garcia Varela)210; STS, 1.2, 10.12.2003 (Pte. Marin Castan)?2!1;

207 STS, 1.2, 4.4.2005 (Pte. Garcia Varela). Compraventa de vivienda, cuyas vigas
tenian termitas. El comprador demanda a los vendedores, suplicando la reparacion del
inmueble e indemnizacion por el desalojo provisional; subsidiariamente, la resolucion del
contrato. En primera instancia se estima la resolucién de la compraventa. La Audiencia
Provincial absuelve a los vendedores: califica la anomalia de vicio oculto y considera que
la accién del comprador habia caducado. El Tribunal Supremo casa. Entiende que no es
aplicable el saneamiento por vicios ocultos, pues lo que ha habido es un incumplimiento
del vendedor por entrega de cosa inhabil (aliud pro alio). La existencia de termitas afecta a
la durabilidad del inmueble y a la seguridad de las personas (FD 2.°). Confirma la sentencia
de primera instancia.

208 STS, 1.%, 9.3.2005 (Pte. Auger Lifidn). Compraventa entre empresarios de diver-
sas maquinas para fabricar calzado. Entregadas, el comprador comprueba que algunas de
las maquinas carecen de la placa identificativa segin normativa vigente, otras no coinciden
con el modelo pactado, otras presentan sefiales de 6xido y una es de segunda mano y sufre
pérdida de aceite. El comprador demanda al vendedor y ejercita la resolucion del contrato
e indemnizacién de dafios. El vendedor reconviene; suplica la resolucién del contrato por
incumplimiento del comprador, pérdida del precio entregado e indemnizacién. En primera
instancia se desestima la demanda y se estima la reconvencién. La Audiencia Provincial
estima la demanda del comprador. El vendedor recurre en casacién. El Tribunal Supremo
confirma la sentencia de la Audiencia Provincial, excepto en la condena al pago de dafios y
perjuicios y pago de costas de primera instancia. (V. FD 3.°).

209 STS, 1.2, 21.9.2004 (Pte. Villagémez Rodil). Compraventa de un tractor que
resulté no utilizable. El comprador demanda al vendedor y al distribuidor en exclusiva en
Espafia (también demanda a otra empresa). Hace una serie de peticiones subsidiarias, pero,
en sintesis, lo que interesa al comprador es la resolucion de la compraventa y consiguiente
devolucién del precio, e indemnizacién de dafios. En primera instancia se estima la resolu-
cién del contrato y se condena al vendedor y al distribuidor a la devolucién del precio y al
pago de cierta cantidad en concepto de dafios. La Audiencia Provincial revoca la sentencia
de instancia en el tnico sentido de absolver a la distribuidora del abono de la indemniza-
cién de dafios. La distribuidora recurre en casacion. El Tribunal Supremo no casa: sefiala
que hay un grave y decisivo incumplimiento contractual, pues el tractor es una maquina
totalmente inhébil; se ha entregado una cosa diversa (aliud pro alio) con la consiguiente
insatisfaccién del comprador. (FD 5.° v. también FD 2.°).

210 STS, 1.2, 27.2.2004 (Pte. Garcia Varela). Compraventa mercantil de maquinas
para tratamiento de maderas, que resultaron defectuosas. El vendedor pide el pago del
precio e intereses; reconviene el comprador, suplicando la resolucién del contrato y el pago
de cierta cantidad e intereses. En primera instancia se estima la demanda y se desestima la
reconvencion. La Audiencia Provincial, en relacién con la reconvencion, declara resuelto
el contrato y condena a la indemnizacién de dafios; entiende que hay un aliud pro alio. El
vendedor recurre en casacién: considera que no hubo incumplimiento sino que hay vicios
ocultos y que el plazo de ejercicio del articulo 1490 CC habia caducado. El Tribunal Supre-
mo sefiala que las mdquinas tienen graves defectos técnicos y mecdnicos, haciéndolas
indtiles para los trabajos de carpinteria y ebanisteria propios de su normal destino. Hay un
aliud pro alio (FD 4.°, v. también FD 6.°).

211 STS, 1.%,10.12.2003 (Pte. Marin Castdn). Compraventa entre empresarios de
maquina para fabricar flejes de acero. El vendedor encargé a un tercero la construccién de
la méaquina. Entregada al comprador, se comprob6 que era inviable: presentaba bastantes
diferencias con la contratada, asi como en el disefio y el montaje (faltaban ochocientas
horas de trabajo: la vendedora, por su falta de liquidez, la habia retirado del tercero antes
de tiempo). El comprador deja de pagar el segundo plazo del precio. El vendedor le deman-
da y pide el pago del resto del precio e intereses. El comprador reconviene y suplica la
«rescision» del contrato e indemnizacién. En primera instancia se desestima la demanda y
se estima, en lo substancial, la reconvencién: se condena al vendedor a la reparacion de
dafios y perjuicios. Recurre el vendedor y la Audiencia Provincial estima la demanda y
desestima la reconvencion. Recurre el comprador, alegando, entre otros motivos, infrac-
cién del articulo 1124 CC. El Tribunal Supremo casa y confirma la sentencia de instancia
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STS, 1.%,28.11.2003 (Pte. Gonzdlez Poveda)?2!2; STS, 1.7, 10.7.2003
(Pte. Gonzalez Poveda)?213; STS, 1.7, 23.5.2003 (Pte. Martinez-
Pereda Rodriguez)?!4; y STS, 1.2, 8.2.2003 (Pte. Martinez-Pereda
Rodriguez)?215.

(que interpretd la demanda reconvencional del comprador como peticién de cumplimiento
del contrato; v. FD 6.°). Considera que es al vendedor, y no al comprador, al que ha de
atribuirse el incumplimiento (entregé una cosa inhabil); el incumplimiento del vendedor es
mds grave que el del comprador. (FD 5.°).

212 STS, 1.8, 28.11.2003 (Pte. Gonzdlez Poveda). El vendedor (promotor) vende
catorce plazas de garaje en el local sétano destinado a dicho fin; pero, en el local sétano
s6lo se pueden estacionar once o doce vehiculos de tipo medio. El promotor pretendia que
hubiera dieciocho plazas. Los compradores (catorce; unos adquirentes directos del promo-
tor, otro no) le demandan, suplicando, entre otras cosas, la declaracion de que el garaje
tiene aptitud para albergar sélo doce plazas; la reduccion de las dieciocho partes alicuotas
de la propiedad del garaje a catorce partes alicuotas, pudiendo asi reconducir la titularidad
del local y garaje. En primera instancia se declara que el local s6lo permite albergar doce
plazas de garaje de tipo medio; la ubicacion de catorce produce graves inconvenientes de
uso. La Audiencia Provincial adiciona a la sentencia de instancia, que la reduccion de las
dieciocho partes alicuotas, a catorce, se realizard mediante cesién de las cuatro partes ali-
cuotas de propiedad del promotor, a los particulares. El promotor recurre y alega, entre
otras cosas, infraccion de los articulos 1484, 1468, 1490, 1961, 1964 y 1969 CC. El Tribu-
nal Supremo no casa: considera que hay pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto
y consiguiente insatisfaccion del comprador (arts. 1101 y 1124 CC); no se esta ante vicios
ocultos (FD 3.°).

213 STS, 1.2, 10.7.2003 (Pte. Gonzalez Poveda). Contrato atipico por el que una
empresa se compromete a suministrar e instalar (en correcto funcionamiento) unos equipos
y programas informdticos (el suministrador) a otra (el comprador), por precio cierto. Los
equipos y programas informaticos no sirvieron al fin pactado: no se obtenia la comunica-
cion en tiempo real entre los distintos sectores del sistema informatico. El suministrador
interpone dos demandas (que se acumulan), en las que pide al adquirente el pago de ciertas
cantidades. Este reconviene, suplicando la resolucién del contrato e indemnizacién. En
primera instancia se estiman las demandas del vendedor y se desestima la reconvencion.
La Audiencia Provincial revoca la sentencia de instancia. Ambas partes recurren. El Tribu-
nal Supremo desestima el recurso del suministrador y, en relacion con el del comprador,
declara la resolucion del contrato con el consiguiente efecto restitutorio (art. 1303 CC). El
Tribunal Supremo sefiala que hubo pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto y con-
siguiente insatisfaccion del comprador (arts. 1101 y 1124 CC; FD 6.°). Comento esta sen-
tencia: (2005) pp. 509-555.

214 STS, 1.2, 23.5.2003 (Pte. Martinez-Pereda Rodriguez). Compraventa mercantil
de molduras que se entregaron en malas condiciones. El vendedor demanda al comprador
el pago del precio. Reconviene el comprador, suplicando el pago de cierta cantidad en
concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios. En primera instancia se estima la deman-
da del vendedor y se desestima la reconvencién. La Audiencia Provincial desestima la
demanda y estima la reconvencién. Recurre en casacion el vendedor; alega, entre otras
cosas, inaplicacion de los articulos 336, 342 CCO y 1964 CC. El Tribunal Supremo no
casa. Sefiala, entre otras cosas, que hay un propio y verdadero incumplimiento, frustrando
las legitimas expectativas de las partes. Hay un aliud pro alio (la cosa es indtil para su
destino) equiparable a la falta de entrega, aplicindose el plazo de prescripcion de quince
afios propio de las obligaciones personales. (V. FD 5.°).

215 STS, 1.5 8.2.2003 (Pte. Martinez-Pereda Rodriguez). El vendedor (constructor,
promotor, sociedad inmobiliaria) entregd unas viviendas que no se ajustaron a lo pactado.
La comunidad de propietarios le demanda, suplicando, en sintesis, su condena a la realiza-
cién en cada una de las viviendas y en los elementos comunes de las obras que sean nece-
sarias para su adecuacion a lo pactado; subsidiariamente, indemnizacion por equivalente.
En primera instancia se estima la demanda (principal y subsidiaria). La Audiencia Provin-
cial confirma la sentencia de instancia. El vendedor recurre, alegando entre otras cosas
infraccién del articulo 1124 CC, inaplicacién de los articulos 1484 y 1490 CC. El Tribunal
Supremo no casa. Considera que hay pleno incumplimiento con la consiguiente insatisfac-
cion del comprador; hubo un aliud pro alio. (V. FD 9.°).
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[89] Por distinto motivo, alguna indicacién conviene hacer a
propdsito de estas otras sentencias del Tribunal Supremo:

a) Enla STS, 1.2, 30.12.2003 (Pte. Martinez-Pereda Rodri-
guez), el fin del contrato no pudo lograrse por un problema en la
titularidad de los bienes transmitidos y no por un mal funciona-
miento material del bien (caso tipico de la doctrina del aliud pro
alio). En la sentencia, la nocién de inhabilidad del bien (falta de
conformidad) incluye un puro problema de titularidad.?!¢ Esta sen-
tencia se sitda en la linea de los PEL S y del DCFR, en los que la
falta de conformidad incluye problemas de utilidad material y de
titularidad en los bienes?2!7.

b) EnlaSTS, 1.7 21.10.2005 (Pte. Montés Penadés) se cono-
ci6 de una compraventa de aceite de oliva y el que se entregd, ain
siendo vegetal comestible, no fue de oliva. En su recurso de casa-
cidn, el vendedor argumentaba que el remedio de la indemnizacién
de dafos y perjuicios sélo procedia si al mismo tiempo se ejercita
la resolucién del contrato y el comprador s6lo habia solicitado que
se le indemnizase. El Tribunal Supremo, con buen criterio, indica
que en el CC no existe tal conexion entre la indemnizacién y la
resolucion?!8.

216 STS, 1.2, 30.12.2003 (Pte. Martinez-Pereda Rodriguez). Se celebraron dos com-
praventas de fincas entre empresas, cuyo fin era la construccion y explotacion de una Esta-
cién de Servicio a ambos lados de la carretera (también formaban parte del contrato ciertas
licencias). Las fincas habian sido expropiadas con anterioridad a la celebracion de los con-
tratos, por lo que el vendedor no podia transmitir la propiedad. El comprador demanda y
suplica que, resueltos los contratos, se condene al vendedor a la restitucion del precio,
intereses legales e indemnizacion de dafios (a fijar en ejecucion de sentencia). El Juzgado
de Primera Instancia estima la demanda y la Audiencia Provincial confirma integramente
la sentencia. El vendedor recurre. Entre otras cosas, alega violacion del articulo 1124.1 CC,
inaplicacion del articulo 1490 CC en relacion con los articulos 1461 y 1474.2.° CC y apli-
cacion indebida de la jurisprudencia sobre resolucion por aliud pro alio. El Tribunal Supre-
mo casa en el tnico sentido de afiadir a la sentencia recurrida la obligacion del comprador
de devolver las fincas al vendedor (al declarar la resolucion, sélo impuso la devolucién del
precio por el vendedor; v. FD 7.°). Segtin el Alto Tribunal: «(..)./ Aquf la falta de titularidad
sobre los muebles (sic) transmitidos supone una circunstancia concurrente al momento de
la celebracion del contrato, pero conocida después por el compradory ello lleva a la 16gi-
ca conclusion de que el contrato se ha incumplido desde el principio» FD 2.° v. FD 5.°).

217 Supra notas 83 y 127; en las sentencias que conocen de plazas de garaje suele
haber problemas de funcionalidad (las plazas son pequefias, hay dificultad de maniobra en
el garaje, etc.) que suelen solucionarse a través de la cesion de la titularidad de otras plazas
de garaje, si ello es posible. Un ejemplo de lo que digo es la STS, 1.7, 28.11.2003 (Pte.
Gonzilez Poveda) supra nota 212.

218 STS, 1.%,21.10.2005 (Pte. Montés Penadés). Se celebré compraventa de aceite de
oliva que el comprador revendia a un tercero, lo que conocia el vendedor. Antes de ser
embarcada la mercancia hacia Angola, en Aduanas se tomaron unas muestras del aceite
para su andlisis. El andlisis demostré que el aceite no era de oliva, sino vegetal comestible,
por lo que tras una serie de vicisitudes el comprador hubo de devolver cierto beneficio que
la CEE otorgaba a la exportacion. El tercero no reclamo por el aceite que se le entregé. El
comprador demanda al vendedor, pidiendo ser reparado por los dafios y perjuicios sufridos
(el beneficio que habia debido de restituir y otros dafios). En primera y segunda instancia
se estima la demanda (en menor cuantia de la solicitada). El vendedor recurre en casacion
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[90] Por dltimo, voy a detenerme en otra sentencia: la STS, 1.%,
22.4.2004 (Pte. Garcia Varela)?!®. En ella, se conoce de la compra
de un inmueble e industria de hosteleria. Efectuada la entrega, el
comprador descubrié que la instalacion eléctrica era inapropiada
por no ajustarse a la legislacion vigente; ademads, la industria care-
cia de licencia de apertura definitiva (s6lo disponia de licencia pro-
visional). El comprador ejercité la resolucion del contrato; subsi-
diariamente, la reduccion del precio. En primera y segunda instancia
se acoge la reduccion del precio. El comprador recurre en casacion,
alegando, entre otras cosas, vulneracion de la jurisprudencia del
aliud pro alio. El Tribunal Supremo no casa?20.

y argumenta que la jurisprudencia del aliud pro alio implica que la indemnizacion de danos
y perjuicios sdlo procede si se ejercita junto con la resolucién del contrato (FD 2.°). El
Tribunal Supremo no casa e indica que dicha doctrina no exige tal conexion en los reme-
dios: «En primer lugar, olvida el recurrente que el articulo 1124 del CC permite que el
contratante no incumplidor solicite la resolucion o el cumplimiento, en ambos casos con
indemnizacién de dafios y perjuicios. En segundo lugar, no existe la conexién —y menos
entendida como un vinculo— que el recurrente establece entre la doctrina del «aliud pro
alio» y la aplicacién «conjunta y concordante de los articulos 1101 y 1124». Naturalmente
el recurrente no puede citar una sola sentencia en apoyo de su tesis, y bastaria acudir a la
de 23 de enero de 1998, y a las que atinadamente invoca el Fundamento Juridico Tercero
de la Sentencia recurrida, para entender el enlace entre un incumplimiento pleno que se da
en los casos de entrega de cosa distinta, «abriendo paso a la proteccién que dispensan los
articulos 1101 y 1124 CC» y la posibilidad de llegar a la reparacion integral del dafno cau-
sado por una u otra via, como se pone de relieve, entre otras muchas, en las Sentencias de
(...)» (FD 2.°). Se aplica el articulo 1101 CC. Comenta esta sentencia MARTINEZ MARTI-
NEZ (2006) pp. 1101-1122.

219 Sentencia comentada por RuBio GARRIDO (2005) pp. 183-195.

220 Con mayor detalle, los hechos de la STS, 1.%, 22.4.2004 se desarrollaron asi. El
23 de junio de 1995 se celebra compraventa de inmueble (finca ristica) e industria destina-
da a explotacién de hosteleria. El precio se pagaria en diversos plazos (en la sentencia no
se indica la cuantia del precio). Se pactd: «no se variara, hasta la fecha en que se liquide el
pago pactado para el presente contrato, el destino al que actualmente se dedica el inmueble
construido en la finca objeto del presente contrato, es decir, Bar, Cafeteria, Restaurante y
lugar destinado a Hospedaje» (clausula quinta). El comprador no pagé el resto del precio.
Demanda a los vendedores y ejercita la resolucion del contrato con su efecto restitutorio;
pide compensacion de los gastos hechos en la finca e indemnizacién de dafios, asi como,
condena a los vendedores al pago de la mitad de los gastos ocasionados para elevar a escri-
tura publica el contrato. Subsidiariamente, ejercita la rebaja proporcional del precio. Con
fecha de 30 de abril de 1997, el Juzgado de Primera Instancia declara haber lugar a la
reduccidn del precio en la cantidad de 9.000.000 de pesetas, en funcién de los vicios y en
concepto de dafios. Entiende que los incumplimientos de la obligacién principal del vende-
dor no son de tal intensidad como para provocar la resolucion del contrato. Ambas partes
recurren. E1 25 de febrero de 1998, 1a Audiencia Provincial dicta sentencia desestimando el
recurso del comprador y acogiendo parcialmente el de los vendedores. Fija la cuantia en la
que el precio ha de reducirse en 3.883.181 pesetas. El comprador recurre, alegando, entre
otros motivos: a) Vulneracion de los articulos 1101 y 1124 CC y de la jurisprudencia con-
tenida en las sentencias que cita, que recogen la doctrina del aliud pro alio (motivo 1.°); b)
Infraccion de los arts. 1461, 1474, 1484 y 1486 CC y de la jurisprudencia de las sentencias
que alega (motivo 2.°); c¢) Violacion del articulo 1486 CC, parrafo primero, dltimo inciso,
al no aplicar la rebaja del precio «a juicio de peritos» (motivo 3.°). En sintesis, el compra-
dor considera inhabil el objeto entregado para el fin pactado, siendo procedente la resolu-
cion. El Tribunal Supremo no casa.

Los hechos y las cuestiones juridicas las extraigo a partir de la STS, 1.%, 22.4.2004 y
de la SAP Ciudad Real, 2.%, 25.2.1998 (Pte. José Arturo Fernandez Garcia).
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El Alto Tribunal considera que los defectos en la instalacion y
la ausencia de licencia de apertura definitiva son vicios ocultos y no
constituyen un incumplimiento del vendedor. La instalacion eléc-
trica puede repararse mediante un proyecto de adaptacién a la nor-
mativa vigente. Y la ausencia de licencia definitiva seria un incum-
plimiento, si no pudiera obtenerse en el futuro; pero del informe
del representante del Ayuntamiento «no se concluye la imposibili-
dad de subsanacion de tales anomalias, y tampoco el recurrente [el
comprador]| ha probado que ello no fuera factible» (FD 2.° primer
pérrafo).

El Tribunal Supremo afirma que se estd ante un aliud pro alio,
«cuando existe un pleno incumplimiento del contrato de compra-
venta, por inhabilidad del objeto vendido para cumplir la finalidad
para la que se vendid, y consiguientemente se ha producido la insa-
tisfaccion del comprador, lo que en estos casos permite acudir a la
proteccién que dispensan los articulos 1101 y 1124 CC; tal inhabi-
lidad ha de nacer de defectos de la cosa vendida que impidan obte-
ner de ella la utilidad que motivo su adquisicion (STS 14.10.2000)
y, en igual sentido, STS 16.11.2000, pero, en el supuesto del deba-
te, nos encontramos ante una situacion ajena a «aliud pro alio»,
sin entidad para impedir el fin normal del contrato y que puede
remediarse» (FD 2.° segundo parrafo; cursiva mia).??! No procede
la resolucion del contrato.

221 En la SAP Ciudad Real, 2.%, 25.2.1998 (Pte. José Arturo Ferniandez Garcia)
—sentencia de segunda instancia en este caso— se emplea la misma argumentacion: «(...).
Sobre los vicios ocultos en la instalacion de la citada industria, el informe pericial (...)
evidencia con meridiana claridad que la adecuacion de la instalacion eléctrica de la indi-
cada industria a la normativa vigente llevaria a la modificacion de la mayor parte de la
misma 'y que €l no le daria el visto bueno. Efectivamente, esa inadecuacion de la insta-
lacion, que impedia, ademds, la utilizacién con la potencia contratada por los demanda-
dos de la alli existente puesto que existia una irregularidad maquinaria a que ha sido
posteriormente corregida, es un vicio oculto que el actor no podia conocer, pero que
puede ser arreglada en el futuro de acuerdo con un proyecto de adaptacién de la instala-
cion a la nueva normativa vigente, que el actor igualmente ha aportado (...), y en rela-
cién a la alegacion de que la industria carece de licencia de apertura del Ayuntamiento
respectivo, el informe del representante legal de la citada entidad local es claro respecto
a que dicho establecimiento solo poseia licencia provisional y de cardcter temporal,
dado que la definitiva no se le podia otorgar por no reunir el mismo los requisitos exigi-
dos por la legislacion que lo regula. Sin embargo de dicho informe no se concluye que no
se pueda subsanar tales deficiencias, a lo que hay que afiadir algo ya recogido en la
resolucion recurrida respecto al estado de las instalaciones, y que esta Sala comparte
también en relacién a esta concreta cuestion, como es la extrafieza que causa el hecho de
que un comprador de una industria como la presente no se haya informado con caracter
previo sobre si poseia o no licencia de apertura, pero ello no es 6bice para que el vende-
dor tuviera legalizada dicha industria, mas cuando se obliga contractualmente a que
mantenga su destino hasta la liquidacién del precio pactado. El expresado resultado de la
prueba practicada no supone, como acertadamente resalta la juzgadora de instancia,
que esos incumplimientos acreditados de los vendedores demandados supongan un
incumplimiento de la obligacion principal de la citada compraventa con efectos resolu-
torios de la misma, tal como pretende el actor 'y que reitera en esta alzada: en ningiin
caso esos incumplimientos impiden, (...), que el comprador no pueda usar para el desti-
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De esta sentencia puede extraerse el criterio de que si la ano-
malia cualitativa no tiene entidad para impedir el fin normal del
contrato y puede subsanarse, no hay incumplimiento y por ello no
puede resolverse (art. 1124 CC). En la sentencia se contiene un
interesante criterio delimitador de la doctrina del aliud pro alio.
En Derecho espaiiol, esta jurisprudencia ha sido y sigue siendo
muy util, a lo que contribuye de modo decisivo su hoy incuestio-
nable asentamiento. Pero es una jurisprudencia cuyos contornos
pueden seguir perfilandose y aqui es cudndo se manifiesta el inte-
rés de la STS, 1.7, 22.4.2004, por cuanto que afirma que no hay
incumplimiento si cabe la subsanacion del defecto y la anomalia
no impide el fin del contrato.??? La resolucién no es un remedio

no pactado el bien adquirido, ya que el impago por los demandados [vendedores] de su
parte en los gastos de escriturar el contrato es repercutible en el precio a pagar por el
demandante [comprador], asi como los referidos a la instalacion, y su adecuacion a la
legislacion exigida por los poderes puiblicos para autorizar su apertura definitiva tam-
bién es posible mediante la subsanacion de las deficiencias previstas, cuyo coste se
puede repercutir en el precio de la compraventa. A ello hay que anadir que tampoco el
actor ha acreditado, como alega la parte contraria, que haya cumplido su correspondien-
te obligacién de pago del precio pactado en la compraventa, lo que igualmente, a la vista
de la doctrina expuesta, impediria que su accion rescisoria igualmente prosperase. Por
todo lo expuesto, procede rechazar el recurso formulado por la parte demandante» (FD
4.°, cursiva mia; sobre la exigencia judicial de que la resolucion exige que quien la pre-
tenda haya cumplido sus obligaciones: FD 3.°).

Enla STS, 1.7,23.3.2007 (Pte. Auger Lifidn) también se conoce de un problema
de licencia y aliud pro alio. Se celebré compraventa de un negocio dedicado al por menor
de papeleria y artes graficas, transmitiéndose todas las existencias de aquél. Entregado, el
Ayuntamiento comunica al comprador que, por ser la actividad de artes graficas molesta
y peligrosa y para la cual carecia de licencia la vendedora, habia de aportar un proyecto
técnico de medidas correctoras. El comprador no presento6 el proyecto, se dio de baja y
cerr6 el local. El comprador demanda al vendedor porque considera que la falta de licen-
cia, que impidié realizar la actividad, es un incumplimiento grave e insubsanable por lo
que procede la resolucién (art. 1124 CC). La sentencia de primera instancia lo declara asi.
La Audiencia Provincial revoca la sentencia y desestima la resolucién. Sefala que no
puede considerarse que la actividad de artes graficas fuera de imposible realizacion, pues
el Ayuntamiento no decia que no podia realizarse, sino que debia de presentarse un pro-
yecto en el que se indicasen las medidas correctoras para evitar la actividad molesta de las
artes graficas y el comprador no lo hizo. Por ello considera que no se han frustrado las
expectativas legitimas de éste y que el vendedor no incumpli6 el contrato (FD 1.°, 6.°). El
comprador recurre. El Tribunal Supremo no casa. Sefiala que de la interpretacion del con-
trato es claro que el vendedor no estaba obligado a facilitar la mentada licencia. No hay
incumplimiento del contrato. Y tampoco hay inhabilidad del objeto entregado. (V. el
amplio FD 2.°).

222 En Derecho espafiol, una constante tarea es identificar los criterios que el Tribu-
nal Supremo aplica para calificar el incumplimiento de resolutorio. Por ello considero que
han de mirarse con buenos ojos aquellas sentencias en las que se intenta construir la
nocion de incumplimiento resolutorio del articulo 1124 CC ayuddndose de la CISG, de
los Principios Unidroit y de los PECL (supra nota 17). No es idea incorrecta ayudarse
argumentativamente con estos textos (pero la CISG es derecho positivo interno). Desde
esta perspectiva, los Principios Unidroit y los PECL pueden modularse interpretativamen-
te y se puede prescindir de otros «Principios europeo». Sobre los PECL, EIDENMULLER/
FAUST/GRIGOLEIT/JANSEN/ WAGNER/ZIMMERMANN: «(...). To date, the reference text that
has gained the greatest degree of success imperio rationis are the Principles of European
Contract Law (PECL), prepared by so-called Lando Commission. Comprising a body of
rules on general contract law (in part, however, also extending into the general law of
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que opere de manera aislada, sino inserto en un conjunto de medi-
das que surgen por causa del incumplimiento. De ahi que si es
posible subsanar el defecto del bien, en los casos en los que el fin
del contrato no se ha visto impedido, al Tribunal Supremo le pare-
ce mas razonable encauzar la solucion a través de remedios distin-
tos del de la resolucién (como el cumplimiento, indemnizacion,
reduccién del precio).

Puesto que el Tribunal Supremo se ha cefido al caso, no ha
entrado a precisar si el criterio de la subsanacién debe acompa-
flarse de la fijacion de un plazo. Por las mismas razones, tampoco
ha de precisado si la subsanacién ha de llevarla a cabo el vende-
dor o un tercero. En mi opinidn, es insuficiente tomar como tinico
criterio de valoracién la posibilidad de subsanar, para concretar si
hubo o no incumplimiento; incumplimiento resolutorio, afiado
yo, pues la sentencia se mueve en la dicotomia de si hay incum-
plimiento o vicios ocultos. El incumplimiento es una nocidn
dindmica, lo que quiere decir que sus consecuencias dependen
del momento en el que fijemos la atenciéon. En el cumplimiento
defectuoso cualitativo, junto con el caracter defectuoso de la
prestacion, también estd el retraso en el cumplimiento. Si inicial-
mente el incumplimiento no fue resolutorio, por no haberse frus-
trado el fin del contrato, el posterior retraso en la subsanacién
puede adquirir relevancia. En la jurisprudencia del aliud pro alio,
la importancia del retraso en el cumplimiento no ha sido especial-
mente destacada en la argumentacion juridica. Lo que se destaca
es si el defecto provoca o no la inutilidad de la cosa, con la consi-
guiente insatisfaccién del comprador. Y en esta insatisfaccion
puede estar presente el factor tiempo.

[91] Esta STS, 1.2, 22.4.2004 (Pte. Garcia Varela) es también
interesante por otra razoén. Porque el Tribunal Supremo tampoco
admite la accion redhibitoria y lo apoya en similar argumentacion
por la que deniega la calificacion del incumplimiento del vende-
obligations), the PECL are the product of many years of comparative analysis and inter-
national co-operation; and they offer an authoritative point of reference for the interpreta-
tion and development of the national legal systems in Europe. In fact, the PECL have
begun to play a key role in an incremental and ‘organic’ harmonization of European pri-
vate law» [cursiva mia; (2008) pp. 660-661; en nota 8, los autores citan para la influencia
de los PECL en el Derecho espaiol el trabajo de Vendrell Cervantes del que di cuenta
supra nota 17; v. también EIDENMULLER/FAUST/GRIGOLEIT/JANSEN/WAGNER/ZIMMER-
MANN (2008) pp. 707-708].

Por otro lado, debe mantenerse cierta cautela en las afirmaciones del Tribunal Supre-
mo. Algo que destaca, por ejemplo, L. DiEz-PicAzo Y PONCE DE LEON en relacion con la
conocida y ya clasica cita de la STS 5.1.1935: «Ocurre con esta sentencia lo que con
muchas otras. Tiran por elevacion e introducen férmulas gramaticales que llegan mucho
mas alla de lo que se queria y de aquello a lo que se deberia haber llegado, y cuando se
rompe el nexo que ligaba a la sentencia con su caso, la férmula abstraida cobra un sentido

dinamico que no hubiera debido tener. (...)» [(2005) p. 52; 1a STS 5.1.1935 resuelve sobre
un retraso en el cumplimiento, no sobre el cumplimiento defectuoso cualitativo].
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dor: que la anomalia puede subsanarse y no hace impropia la cosa
para el fin al que se destina (art. 1484 CC).223 Por ello procedia la
reduccion del precio?24.

Es claro que en esta sentencia el Tribunal Supremo no aplica
un concepto unitario de vicio oculto. Parece que en funcién de la
importancia o gravedad del vicio y de la posibilidad de su subsana-
cion procede la redhibitoria o la quanti minoris??>.

223 El comprador sefialaba que en la instancia se habia reconocido que habia habido
vicios ocultos (la inadecuada instalacion eléctrica y la carencia de licencia definitiva de
apertura) y dichos vicios eran de tal envergadura que si no se reparaban, hacfan impropia la
cosa para su uso. Afiadia, que era claro que €l hubiera pagado menos precio o no hubiera
comprado la cosa (art. 1484 CC); por lo tanto disponia de las acciones del articulo 1486
CC.Y «sin embargo, [se] ha impedido al recurrente ejercitar la opcién dispuesta en ese
precepto y no ha acogido la accion de resolucion ejercitada preferentemente, sino la insta-
da como subsidiaria» (FD 3.°, STS, 1.7, 22.4.2004 Pte. Garcia Varela). El Tribunal Supre-
mo afirma: «los vicios denunciados no hacen impropia la cosa para el uso a que se desti-
na, y que cabe su subsanacion, y por ello se ha atendido a la peticion subsidiaria de rebajar
una cantidad proporcional del precio en funcién de los defectos denunciados» (FD 3.%
cursiva mia).

24 Enrelacion con la estimatoria, el comprador sefialaba que no habia
sido correcto el procedimiento seguido en la determinacion de la cuantia a reducir del
precio. La Audiencia Provincial habia acogido la peticion subsidiaria de la reduccion
del precio y sin embargo, no habia atendido al menor valor de la cosa en el mercado
consecuencia de los vicios. No habfa atendido a la proporcién, a hallar, entre el precio,
segtin mercado, de unos bienes con anomalias cualitativas y el precio de unos bienes
sanos, de acuerdo con el juicio de peritos (art. 1486.1 CC): «El Juzgador de instancia
[se] ha abrogado la funcién pericial al fijar por si misma la cantidad de minoracién del
precio con el tnico criterio de rebajar los gastos de reparacion acreditados en el pro-
cedimiento» (FD 4.°). Entra en lo posible —precisa el comprador— que el menor valor de
los bienes por causa de los vicios no coincida con el valor de su reparacion. El Tribunal
Supremo entiende correcto el criterio adoptado en la instancia: «sin que quepa la tacha
de la no intervencién de peritos aducida en el motivo, toda vez que el demandante [el
comprador] no ha propuesto prueba pericial alguna sobre la materia» (FD 4.°, cursiva
mia).

Seflala CABEZUELO ARENAS que entre nuestros Tribunales no es inusual que la
cuantia a reducir del precio con base en el articulo 1486 CC consista en los gastos de
reparacion del vicio. De esta manera —afiado yo— se consigue el fin prictico de que
el bien pueda funcionar. La estimatoria viene a desempeiiar las funciones del cum-
plimiento.

225 Sobre la gravedad del vicio oculto y el concepto unitario de vicio oculto: DEL-
GADO ECHEVERRIA (1986) p. 67, v. también p. 68; LLACER MATACAS (1992) pp. 118-
120; MORALES MORENO (1980) pp. 631-633, 644 y (1993) pp. 956-957, v. también p.
961. Reinterpreta la normativa del saneamiento por vicios ocultos, en el sentido de que
tiene campos de actuacién distintos la redhibitoria y la estimatoria en funcién de la
gravedad del vicio oculto: VERDA Y BEAMONTE (2004) pp. 114-140, también pp. 157-
158, tras su andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Audiencias en pp.
140-157; con anterioridad, VERDA 'Y BEAMONTE (2002) pp. 641-657. Destaca las impli-
caciones procesales de la reinterpretacion de Verda, DELGADO ECHEVERRIA en su
comentario a la STS, 1.7, 18.3.2004 (venta de vivienda con aluminosis) [(2004) pp.
1382-1384]. Sobre los requisitos del vicio oculto, por ejemplo, STS, 1.2, 17.10.2005,
STS, 1.5, 29.6.2005 (FD 3.°); de especial interés la STS, 1.%, 25.1.1957 (cdo. 2.°). V.
supra nota 190.

Interesante el sistema del CC de Chile: articulos 1858, 1868, 1860 CCCh y las expli-
caciones de ALESSANDRI RODRIGUEZ (2003) niims. 1412, 1421 a 1424, 1426, 1456 a 1458,
1505; v. también articulo 154 del CCO de Chile.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



322 Nieves Fenoy Picon

3.2 DIFERENCIAS CONCRETAS ENTRE LA RESOLUCION DEL
ARTICULO 121 TR Y LA FUNDADA EN LA DOCTRINA DEL ALIUD
PRO ALIO (ART. 1124 CC)

[92] Es momento de precisar cuales son, en la situacion actual
de nuestro Ordenamiento, las diferencias existentes entre la resolu-
cion fundada en el articulo 121 TR en caso de falta de conformidad
y la resultante de la aplicacion de la doctrina jurisprudencial del
aliud pro alio construida en la aplicacion del articulo 1124 CC.

[93] La conclusién que podemos extraer es que los supuestos
de aplicacion de ambas manifestaciones de la resolucion son dife-
rentes. Mas concretamente:

a) Laresolucion del articulo 121 TR se aplica a la compra-
venta en la que interviene un consumidor (arts. 2 a5y 7, EM III,
TR), 1o que no sucede en relacion con la resolucion del articulo
1124 CC y la doctrina del aliud pro alio.

b) A primera vista, el supuesto de hecho de la resolucién del
articulo 121 TR es mds amplio que la resolucién del articulo 1124
CC y el aliud pro alio. En el articulo 121 TR, la resolucion sélo
tiene el limite de la falta de conformidad de escasa importancia. Se
amplia enormemente el supuesto de la resolucion.

En cambio, la doctrina del aliud pro alio limita enormemente el
supuesto de la resolucidn al exigir que la anomalia sea especial-
mente grave. El aliud pro alio exige que la cosa sea inhdbil para el
fin al cual se destinaba (fin incorporado al contrato)?22; si el bien es

226 Pero la jurisprudencia del aliud pro alio abarca dos tipos de casos. Uno, aquél en
el que el vendedor entrega algo distinto de lo pactado [entrega de tabiques de yeso en vez
de escayola: STS, 1.% 23.3.1982 (Pte. Castro Garcia)]. Otro, aquél en el que, entregado el
bien contratado, este es intitil, inhdbil con la consiguiente insatisfaccion de las expectativas
del comprador (éstas pueden ser las normales o unas particulares del comprador incorpora-
das al contrato). En la STS, 1.%, 15.11.2005 (Pte. Almagro Nosete) se describe de manera
clara esta tipologia: «Es menester en este punto (...) distinguir correctamente entre vicios
ocultos y pretension y prestacion distinta, segtin la doctrina establecida en la paradigmatica
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1993 [compra de trenzado para
zapato, v. FD 2.°, 3.° y 6.°; Pte Barcala-Trillo Figuerola]. La expresada resolucion afirma
que tal distincién puede determinarse «partiendo de una doble hipétesis, que habria de
definir la existencia de la prestacion diversa como la entrega de una cosa distinta a la pac-
tada, y como el incumplimiento por inhabilidad del objeto o por insatisfaccion del compra-
dor. EI primer supuesto concurre cuando la cosa entregada contiene elementos diametral-
mente diferentes a los de la pactada; para el segundo supuesto se hace necesario que el
objeto entregado resulte totalmente inhdbil para el uso a que va destinado o que, el compra-
dor quede objetivamente insatisfecho; inutilidad absoluta que debe hacer inservible la
entrega efectuada, hasta el punto de frustrar el objeto del contrato o insatisfaccién objetiva
del comprador, que no constituye un elemento aislado, ni puede dejarse a su arbitrio,
debiendo estar referido a la propia naturaleza y al uso normal de la cosa comprada, que
haga de todo punto imposible su aprovechamiento» (FD 3.°).

Esta STS, 1.%, 15.11.2005 conoci6 de la compra de lona azul, que se iba a emplear
para hacer zapatillas de nifio. La lona result6 defectuosa: al lavarse, las zapatillas se deste-
nfan (por falta de solidez en el tinte). El comprador demandé indemnizacion de dafios y

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



La entidad del incumplimiento en la resolucion del contrato 323

inutil a causa del defecto y no puede subsanarse, hay un aliud pro
alio??’. Es sintomdtico que el Tribunal Supremo suela asociar el
aliud pro alio con la calificacién de «pleno incumplimiento»; en
otras ocasiones, con la de «total incumplimiento». Estas expresio-
nes, ligadas al aliud pro alio, equivalen a las de «verdadero» incum-
plimiento o «auténtico incumplimiento» que el Tribunal Supremo

perjuicios. El vendedor reconviene y suplica el pago del género e intereses. En primera
instancia se declara resuelta la compraventa y se condena al pago de cierta cantidad e inte-
reses (dafio emergente), asi como a la cantidad que se determine en ejecucion de sentencia
(lucro cesante o beneficio dejado de obtener por la pérdida de clientes). Se estima, en
parte, la reconvencion: se condena al pago de menor cantidad de la suplicada. Ambas par-
tes recurren. La Audiencia condena a menor cantidad en concepto de dafio emergente y
difiere a ejecucion de sentencia la concrecion del lucro cesante con el limite de lo pedido
en la demanda. Ambas partes interponen recurso de casacion. El vendedor alega infraccion
de los articulos 336 y 342 CCO y 1490 CC. El Tribunal Supremo lo desestima: considera
que hubo incumplimiento y no vicios ocultos.

227 Aunque sea obiter dicta, es interesante la SAP Badajoz, 3.7, 9.10.2006 (Pte. Cal-
derén Martin). Se habia alquilado una maquina de fotocopiar para una empresa de carpin-
terfa. El arrendador, ante el impago repetido del arrendatario, ejercita una clausula contrac-
tual de vencimiento anticipado y reclama el pago al arrendatario. Este se opone. En
primera instancia se estima la demanda, lo que confirma integramente la Audiencia Pro-
vincial: «En efecto, para que prospere la excepcion de incumplimiento contractual que
alegd la demandada, con el objetivo de que se le exonerara totalmente de la obligacién de
pago cuyo cumplimiento se le exige, debié demostrar la absoluta y total inhabilidad del
objeto del contrato, y tal acreditacion no ha tenido efecto, pues, si bien podemos conside-
rar probado que la copiadora se estrope6 en varias ocasiones, también es cierto que la
arrendadora cumplid, en todas y cada una de las ocasiones referidas, su obligacion de repa-
rar la maquina, a través del correspondiente servicio técnico, hasta que, finalmente la
arrendataria se neg6 a que se siguiera efectuando la reparacion o reparaciones que fueran
procedentes. De ahi que no podamos llegar a la conclusion pretendida por el apelante, pues
no sabemos si, finalmente, y a raiz de la intervencion del servicio técnico, la copiadora
hubiera llegado a estar en condiciones de funcionamiento normalmente aceptables. Tam-
poco conocemos el alcance concreto y preciso de las averfas que tuvo la maquina (ninguna
prueba pericial se ha aportado a tal efecto, como bien dice la sentencia apelada), y si las
mismas eran de tal entidad que no era posible su reparacion, tinico supuesto en que
podriamos hablar de inhabilidad del objeto entregado por la entidad arrendadora.Y es
también por este motivo por el que no podemos sostener con certeza que el haber concer-
tado otro arrendamiento se deba, tinica y exclusivamente, a esa falta de idoneidad del obje-
to del contrato que se afirma por la apelante» (FD 2.° dltimo parrafo; cursiva mia).

También es interesante la SAP Vizcaya, 3.7, 18.6.2003 (Pte. Gutiérrez Gegundez) en la
que, por no ser el vehiculo entregado absolutamente inhdbil (hacia un ruido bastante
molesto), no se estimé la demanda del comprador de que el vendedor reparase el coche o
asumiese, subsidiariamente, el pago de la indemnizacion de los dafios irrogados al compra-
dor. Segtn la Audiencia, no procede la aplicacion de los articulos 1101 'y 1124 CC por la
entrega de un aliud pro alio; califica el caso de vicios ocultos y las acciones edilicias
habian caducado. Sefiala: «(...) es lo cierto que la prueba practicada no permite determinar
la existencia en el vehiculo de una absoluta inhabilidad ni absoluta situacion de insatis-
faccion, de hecho el perito informa que el vehiculo de referencia se encuentra en buen
estado, tanto de motor como de cambio de velocidades, si bien y estando en punto muerto
y arrancado presenta un ruido bastante molesto que desaparece, sigue manteniendo, que
las velocidades entran perfectamente, igualmente seiiala que los problemas que describe
con los ruidos y que analiza, no afectan a la seguridad aiin cuando pueden afectar a las
prestaciones./ En general, del informe del perito no se desprende como decimos la inhabi-
lidad del vehiculo, ni por ello puede entenderse en los términos del articulo 1124 C.c. tal y
como han sido considerados el incumplimiento. Por lo cual, tal y como se recoge en la
resolucién recurrida, el plazo determinado en el articulo 1490 ha de ser aplicable y por
tanto ha transcurrido, sin que exista ni pueda precisarse pacto prescriptivo en forma tdcita
ampliado» (FD 2.° in fine). El comprador habia la garantia del articulo 11, 2 y 3, LGDCU.
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suele emplear para otras modalidades de incumplimientos resolu-
torios.

La doctrina del aliud pro alio estd impregnada de su funcién
inicial: trata de ser una valvula de escape para aquellos casos en los
que existiendo un vicio oculto, el tiempo transcurrido impide al
comprador ejercitar la accion redhibitoria. Esa valvula de escape
trata de resolver los casos mds graves. De ahi que desde su inicio la
doctrina del aliud pro alio haya estado estrechamente ligada a la
idea de gravedad. Afiddase, que la exigencia de que el incumpli-
miento sea grave impregna asimismo la aplicacion judicial del arti-
culo 1124 CC228 incumplimiento que frustra el fin del contrato.

c) Enlaresolucion del articulo 121 TR, el legislador ha mar-
cado el itinerario a seguir (hoja de ruta). La funcién del Juez es
constatar si ha quedado cubierto adecuadamente el requisito de la
aplicacion del remedio primario (reparacion, sustituciéon) y si con
el mismo no se ha satisfecho el interés del consumidor. En este
caso queda abierta la via de la resolucién sin mas limite que la falta
de conformidad de escasa importancia, por disponerlo asi el Texto
Refundido.

En cambio, en el ambito de aplicacién de la doctrina del aliud
pro alio, como en el campo del articulo 1124 CC, el Juez se enfren-
ta a la ardua tarea de determinar si el incumplimiento retine o no
suficiente gravedad a efectos del remedio de la resolucién. Nuestro
articulo 1124 CC responde al modelo judicial francés de resolu-
cion del articulo 1184 Code civil?*. La tarea de valorar la impor-

228 Supra nota 2. Desde su andlisis de Derecho comparado y a nivel general, TREI-
TEL destaca como el incumplimiento resolutorio requiere de cierta gravedad; también des-
taca la oportunidad de concretar criterios guias que orienten a los Tribunales en sus deci-
siones: «The most important single principle used to control the remedy of termination in
these and other similar situations is that the remedy is only avaliable if the default attains a
certain minimun degree of seriousness. This principle exits in one form or another in all the
legal systems under discussion. It is usually stated in very vague general terms; and any
attempt at precision is certainly foredoomed to failure. The delicate balancing of interests
that is required in this area is pre-eminently a matter for judicial discretion, and not one
that can be determined in advance by fixed rules. On the other hand judicial discretion has
its obvious dangers in this as in other parts of the law. Where the default offends the sus-
ceptibilities of the court there is a danger that open-textured rules of law may simply con-
ceal judicial indignation; and if termination is allowed (or recognised as effective) in such
circumstances it may lead to serious injustice to the defaulting party./ It is therefore both
useful and necessary to make some attempt to determinate in a general way what principles
guide judicial discretion in this area; and this can best be done by considering a number of
specific applications of the requirement of seriousness of default for the purposes of termi-
nation. After this attempts has been made, some exceptional cases will be considered in
which termination is in principle available even though the default may not reach the
degree of seriousness normally required. The hardship that may be caused in these cases to
the defaulting party has in turn led to qualifications of the exceptions» [TREITEL (1976) s.
161 p. 126].

229 TREITEL destaca la amplia discrecionalidad del juez en la resolucion del articulo
1184 Code civil: «French CC articulo 1184 simply lays down that, as a general rule, a
judgment for termination must be sought. Under this provision, it is within the discretion
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tancia del incumplimiento en la resolucion del articulo 1124 CC es
mads dificil que la de verificar, en relacion con la falta de conformi-
dad del Texto Refundido si el cumplimiento ha resultado infructuoso
0 no podia llevarse a cabo por ser imposible o desproporcionado.

d) LaSTS, 1.%,22.4.2004 (Pte. Garcia Varela; supra [90] y
[91]) es interesante, en cuanto que explicita un criterio a tomar en
cuenta en la posible desvinculacién del contrato: si el defecto, que
no impide el fin del contrato, es o no reparable. Es cierto que en la
sentencia, este criterio lo emplea el Tribunal Supremo para negar la
calificacién de incumplimiento y considerar el caso como vicio
oculto. Pero, en el vicio oculto, el Tribunal Supremo analiza la gra-
vedad del vicio empleando un similar criterio: niega el posible
ejercicio de la redhibitoria porque el defecto podia subsanarse y no
hacia a la cosa impropia para el fin al que se destinaba. Esto mues-
tra que el Tribunal Supremo exige una importante gravedad del
defecto o de sus consecuencias para que el comprador pueda desli-
garse del contrato.

En la falta de conformidad del Texto Refundido, si el vendedor
no lleva a cabo el cumplimiento del contrato, en los casos en que
este remedio es exigible, en un plazo razonable o sin mayores
inconvenientes para el consumidor, esté ya puede resolver el con-
trato salvo que la falta de conformidad sea de escasa importancia.

trial judge whether he will order termination, grant a period of grace, or uphold the con-
tract./ The court may even decide not to terminate the contract completely, but only in part,
for example with respect to part of the goods due under a contract of sale but no delivered
at the time when the buyer seeks termination. There is nothing in CC articulo 1184 which
indicates how the discretion is to be exercised; and very little control is exerted by the
reviewing courts./ No doubt here, as elsewhere, the judges of fact are subject to control if
they apply wrong principles. But it is probably true to say that fewer «principles» control
the exercise od discretion here than in relation to damages. Certainly some of the grounds
which are said to control the remedy of termination in other systems have been held not to
be grounds for controlling a decision to allow termination. It is, for example, generally not
necessary to show that the failure in performance was such that the aggravied party would,
had he been able to foresee it, not have entered into the contract at all. On the other hand a
decision which disregarded a provision in the Civil Code directing such a factor to be taken
into account would clearly be subject to control by reviewing courts. Normally, the evalu-
ation of the seriousness of the default and the decision whether it is serious enough to jus-
tify the termination is one with which these courts will not interfere. In other systems of
law, greater attempts are made to formulate more specific principles as to the seriousness
of default required for termination; (...)» [(1976) s. 163]. Hoy, sobre la resolucién por
incumplimiento del Derecho francés: MALAURIE/AYNES/STOFELL-MUNCK (2007) ndm.
872-891 pp. 457-474; sobre el poder soberano del juez en la resolucién del contrato y
sobre su apreciacion de la gravedad del incumplimiento: nim. 877 pp. 459-460, nim. 878
pp- 461-462, nim. 880 pp. 463-464.

La resolucion del articulo 1124 CC responde al modelo judicial francés, pero es cono-
cido que, desde hace afos, el Tribunal Supremo admite la resolucién extrajudicial o por
voluntad unilateral del acreedor: SAN MIGUEL PRADERA (2004) pp. 305 ss.; FENOY PicON
(2005) pp. 516-533.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. I



326 Nieves Fenoy Picon

IV. MAS ALLA DE LA RESOLUCION DEL ARTICU-
LO 121 TR: REFLEXIONES FINALES

[94] La determinacidn del alcance de la falta de conformidad de
escasa importancia que impide la resolucién tiene una mayor tras-
cendencia que la de su concreta aplicacién a la compraventa y
demas contratos que el Texto Refundido de consumidores incluye
(art. 115 TR; derogado articulo2.I1 LG)230:

a) Pues, la conocida Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacion del CC en materia de contrato de compraventa de
2005 lo generaliza para la compraventa ordinaria (art. 1486
PACC 231),

b) En la reforma alemana del Derecho de obligaciones, se ha
ido incluso mads alld de la compraventa ordinaria y de la de consu-
mo. En la regulacién general del remedio de la resolucion contrac-
tual, se establece para el caso en que el deudor no ejecute la presta-
cion de acuerdo con el contrato, que no puede resolverse por algo
insignificante (§ 323.V.2 BGB). Se discute el alcance de esta nor-
ma232,

c) Finalmente, en el Derecho positivo espaiiol puede discutir-
se, por ejemplo, la posibilidad de aplicar la regla del articulo 121
TR a los arrendamientos de bienes muebles en que interviene un
consumidor 233,

230 FENOY PICON (2006) [48] pp. 142-148; sobre el contrato de obra, en particular la
nota 94; sobre el arrendamiento infra nota 236.

231 Articulo 1486 PACC: «El comprador no tendrd derecho a resolver el contrato si
la falta de conformidad fuere de escasa importancia».

22 Supra nota 191.

233 CAMARA LAPUENTE plantea la aplicacion del régimen de la falta de conformi-
dad del Texto Refundido al arrendamiento de bienes muebles de consumo. Entiende que
no es posible, desde luego no de manera directa. Destaca, asimismo, la conveniencia de
una reforma. En concreto: «La concentracién del Derecho de consumo fundamentalmente
en el contrato de compraventa, descuidando la proteccidn de otros tipos contractuales
como el arrendamiento, hace que a primera vista no le sean de aplicacion (al menos
directa) los mecanismos para garantizar la conformidad con el contrato propios del con-
sumidor, esto es, las llamadas garantias en la venta de bienes de consumo estatuidas en
los articulos 114-125 TRLGDCU (y antes en la Ley 23/2003), a diferencia de lo que ocu-
rre en algunos otros paises comunitarios, (...). En mi opinidn, el régimen de los articulos
114-124 TRLGDCU no parece ser de aplicacion directa a los arrendamientos de consu-
mo, puesto que esa normativa (...) se circunscribe a la compraventa de consumo (...) y al
contrato de obra (ex art. 115 TRLGDCU). Si el legislador desea ampliar estas normas que
contienen un régimen especial respecto al general del saneamiento y del cumplimiento
del contrato del CC, deberia hacerlo expresamente, como han hecho otros legisladores al
transponer la Directiva comunitaria de garantias incluyendo los arrendamientos mobilia-
rios de consumo; de no ser asi la propia interpretacién conforme con la Directiva (en cuyo
contexto la doctrina europea es concorde en sefialar que no se quiso comprender el arren-
damiento) parece indicar que estos contratos no estdn sometidos a tal régimen especial»
[(2008) pp. 229-230]; «En conclusion no parece que los articulos 114-125 TRLGDCU, en
el actual estadio legislativo, sean de aplicacion directa al arrendamiento mobiliario de
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En definitiva, la regla de que no puede resolverse por una falta
de conformidad de escasa importancia del articulo 121 TR y de su
contraria, va mas alla de la contratacion con consumidores; induce,
ademas, a reflexionar, hoy, sobre la resolucién del articulo 1124
CC, en su aplicacion judicial.

[95] Finalmente, puede afirmarse que el Derecho espaiiol no
parece alejarse de aquellos textos de Derecho privado europeo en
los que es menor el nivel de exigencia para la resolucién de la com-
praventa en la que interviene un consumidor, que la que se requiere
para la resolucion de la compraventa ordinaria, por la falta de con-
formidad.
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