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Resumen: Me interesa analizar la Propuesta Espariola de Modernizacion del
Codigo Civil, en materia de obligaciones y contratos, en lo que se refiere al dere-
cho de opcion y, la forma en que esta Propuesta podria eventualmente, orientar al-
guna reforma del Derecho espariol de las obligaciones. Dos son las visiones que se
enfrentan en el proceso de unificacion del Derecho Privado Europeo: la mirada an-
glosajona y la continental. Por ello, nos referiremos también a la tension existente
entre ellos.
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Abstract: I am interested in analyzing the Spanish Proposal to Modernize the
Civil Code on obligations and contracts, what concerns to the right of option and
how this proposal could possibly guide any reform of Spanish law of obligations.
There are two visions they face in the process of unification of European Private
Law: Anglo—Saxon and continental look. Therefore, we also refer to the tension bet-
ween them.

Keywords: Right option— resolution — obligation — creditor s claim — breach of
contract — law remedies.

Resumo: Eu quero analisar a proposta espanhola para a moderniza¢do do Co-
digo Civil em matéria de obrigagoes e contratos, no que respeita ao direito de op¢do
e como esta proposta poderia orientar qualquer reforma do direito espanhol de obri-
gagoes. Duas visoes estdo enfrentando no processo de unificagdo do direito privado
europeu: Anglo-Saxon e olhar continental. Portanto, vamos nos referir a tensdo
entre eles.

Palavras-chave: direito de op¢do, a resolugdo, responsabilidade, direitos dos
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Introduccion

En el altimo tiempo, en Europa, han proliferado las voces provenientes
de diversas concepciones, acerca de un posible proceso de unificacion del
Derecho de las obligaciones y contratos para el viejo continente. Espafia tam-
bién, a nivel interno, y en menor medida, se encuentra trabajando desde hace
un tiempo a la fecha, en esta materia. Se ha pretendido incorporar en estos es-
fuerzos, privados y publicos, instituciones provenientes del common law, a
suerte de “negociacion” con la Comunidad Britanica, cuyos autores y politi-
cos arguyen que los conceptos abstractos provenientes del Derecho europeo
continental (principalmente de Alemania y Francia) entraban el proceso de
unificacion del Derecho en Europa. Ademas, sus arietes, al parecer, son dis-
tintos: mientras el Derecho anglosajon se identifica casi absolutamente con
el principio dispositivo o autonomia de la voluntad, con el principio de la efi-
ciencia y con un andlisis del Derecho, como ciencia al servicio de la econo-
mia; la tradicion continental analiza al Derecho como un medio o instrumento
para lograr soluciones mas justas y equitativas, sobre la base del principio de
solidaridad social (principalmente Alemania) y el principio de la buena fe.

Con cierto recelo, al menos de una parte significativa de la doctrina, se
han incorporado nociones foraneas, extrafias, ajenas, cuya inclusion resulta,
al parecer, inevitable, para lograr una negociacion politica cuyo norte es la
Unificacion del Derecho Privado Europeo.

En este marco, entonces, se ha discutido acerca del llamado derecho de
opcidn del acreedor, ante el incumplimiento contractual. Nos referiremos, en
este ensayo, primeramente, a un contexto de dictacion de la Propuesta de Mo-
dernizacion del Codigo civil en materia de obligaciones y contratos. A con-
tinuacion, se analizara en detalle, la regulacion que otorga dicha Propuesta en
torno al derecho de opcion del acreedor. Por ultimo, se intentara revisar (casi
como una suerte de conclusion) el actual panorama europeo a partir de la
contraposicion entre el principio de la buena fe y el principio de autonomia
de la voluntad, los que, en mi opinion, representan las dos almas del Derecho
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europeo, principios que, en mi opinion, son incompatibles: en la medida que
se afecte a uno de ellos, el contrario adquirira mayor vigor, y viceversa.

Sobre el proceso unificador del Derecho de las obligaciones y el “soft law”

En el Derecho comparado ha adquirido fuerza la idea de armonizar el
derecho de las obligaciones y de los contratos. En Europa, con el fin de uni-
ficar el derecho continental y el common law, se han dictado varias directi-
vas y reglamentos, obligatorios para los estados miembros de la Comunidad
Econdmica Europea. (De Priego Fernandez, 2013)' También se debe citar
a la Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de Merca-
derias de 1980. (Clemente Meoro, 1998). Estos esfuerzos buscan —en defi-
nitiva— el establecimiento de una legislacion comun. (Fernandez Rozas,
2009)?. Para ello, se pretende, a través del llamado “soft law”, inducir a los
estados miembros a adoptar dichos principios y normas comunes, (Gili Sal-
dafia, 2012) (Gomez Pomar y Gili Saldafia, 2012) que faciliten el desen-
volvimiento de la actividad econdmica entre ellos (Guisado Moreno, 2013)
(Albiez Dohrmann, 2016) (Albiez Dohrmann, 2013) (Albiez Dohrmann,
2011) (Vaquer Aloy, 2011) (Vaquer Aloy, 2011a) (Pérez Velasquez, 2013)
(Palazon Garrido, 2016) (Navarro Fernandez, 2011) (Monestier Morales,
2011) (Guisado Moreno, 2015).

En este marco, es posible mencionar algunos esfuerzos privados, como los
Principios de Derecho Contractual Europeo, obra de la Comisién Lando
(PECL); (Sanchez Ruiz De Valdivia, 2003, 235-262) el Marco Comtn de Re-
ferencia (DCFR); el Proyecto de Cdédigo Civil Europeo (Proyecto de Gan-
dolfi), entre otros. (Sanchez Ruiz De Valdivia, 2016a).

En Espaiia no se ha querido quedar atrds en esta materia, (Alcalde Silva,
2011)° y por ello, dentro de la Seccion Civil de la Comision General de Codi-
ficacion se presentd en 2009, una Propuesta de Modernizacion del Codigo
Civil en materia de Obligaciones y Contratos, cuya principal motivacion es
modernizar las normas del CC espaifiol de 1889. Como indica el parrafo I de
la Exposicion de Motivos de esta Propuesta: “Muy pocas personas habra que
discutan hoy la conveniencia de reformar los preceptos del Derecho general de
obligaciones y contratos, que, en la actualidad, se encuentran comprendidos en
los Titulos I y IT del Libro IV del Codigo Civil (arts. 1.088-1.314), donde per-
viven, sin ninguna modificacion significativa, los textos iniciales, que fueron

Revista de la Facultad de Derecho, No. 42, ene.-jun. 2017, 247-278
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / http://dx.doi.org/10.22187/rfd201719



La Propuesta de Modernizaciéon del Cédigo Civil Espafol... José Maximiliano Rivera Restrepo 251

promulgados y puestos en vigor en 1889” (Comision general de Codificacion,
Seccion de Derecho Civil, 2009) (Ruiz Sutil, 2015)* También es posible men-
cionar la Propuesta de Sanchez Ruiz de Valdivia (2016, 175 y ss)

Antecedentes sobre la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil es-
paiiol en materia de Obligaciones y Contratos de 2009

Uno de los pocos proyectos sobre modernizacion del Codigo civil espa-
fiol, en cuanto al derecho contractual, y particularmente en lo que se refiere
al derecho de opcion, es la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en
materia de obligaciones y contratos, presentado por la Comisién General de
Codificacion, Secc. Civil. (Diaz Alabart, 2002, 157). Cabe senalar que dicha
Comisidn inici6 su labor sin que existiese un decreto de 6rgano competente
que la mandatara para ello. Por ello, el fruto de su trabajo ha sido calificado
de “propuesta” o “estudio” y no de anteproyecto o proyecto de ley. La Co-
mision, cuyo nacimiento data del afio 1843, esta dividida en cinco secciones:
Derecho civil, Derecho publico, Derecho penal y penitenciario, Derecho pro-
cesal y Derecho mercantil y fue la encargada de elaborar el Proyecto de C6-
digo civil espafiol (Diaz Alabart, 2002, 158-159). En ella se ha tratado de
incluir algunas nociones propias del common law, intentando armonizarlo
con el Derecho continental (Rodriguez Marin, 2010, 271-300).

Regulacion especifica del derecho de opcion en la Propuesta de Moder-
nizacion del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos de la
Comision General de Codificacion, Seccion Civil

La Propuesta de Modernizacion del Codigo civil en materia de obliga-
ciones y contratos, (en adelante PMCC), se refiere en el Capitulo VII, titulado
“Del incumplimiento” (articulos 1188 a 1212 ambos inclusive),’ al incum-
plimiento de las obligaciones. El Capitulo se encuentra dividido en cinco sec-
ciones, que tratan de: (1) Disposiciones generales; (2) De la accion de
cumplimiento; (c) De la resolucion por incumplimiento; (d) Reduccion del
precio; y (e) De la indemnizacion de danos y perjuicios.® En general, la doc-
trina ha sefialado que la PMCC apuesta por un nuevo concepto de “incum-
plimiento contractual”, de caracter general o unitario,” pues, tanto el art.
1188.1, como el Preambulo indican que estamos frente a un incumplimiento,
cuando no ejecuta exactamente lo que reza el contrato, con independencia de
si el incumplimiento le es o no imputable (Diez-Picazo y Ponce De Leodn,
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1993)8 Entre las ventajas de la adopcion de esta nocion objetiva de incum-
plimiento, (Diez-Picazo y Ponce De Ledn, 2009)° se encuentran las siguien-
tes: (a) la nocidn unitaria de incumplimiento estd conforme con la moderna
doctrina comparada, consignada en varios textos de Derecho uniforme;
(Fenoy Picon, 2010)'° (b) también la jurisprudencia, como se vio, ha pres-
cindido del elemento subjetivo a la hora de calificar la resolucion contractual
(Palazon Garrido, 2011. 423-447). Por otra parte, se dice que la alternativa
consagrada en el art. 1188.1 de la PMCC, nos dirige a la nocion de “falta de
conformidad”, concepto nuevo en el Derecho espafiol, incorporado por la Di-
rectiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el 25 de mayo de
1999, que se refiere a la venta y garantias de los bienes de consumo. (Vaquer
Aloy, A., 2011, 8-10). La PMCC, en su art. 1474 establece que: “La cosa en-
tregada debera ser conforme con el contrato en cantidad, calidad y tipo y de-
beréd estar embalada o envasada en la forma que resulte del contrato. La
entrega de cosa diferente de la pactada se equipara a la falta de conformidad”
(Vaquer Aloy, A., 2011, 11) Este concepto de falta de conformidad se deter-
mina, en la mayoria de los textos de Derecho uniforme, a través del estable-
cimiento de presunciones. El art. 1475 de la PMCC, en este sentido, dispone
que: “1.° Si la cosa no se ajusta a la descripcion del vendedor; 2.° Si no posee
las cualidades de la muestra o del modelo presentados por el vendedor al com-
prador; 3.° Sino es apta para el uso especial requerido por el comprador al ce-
lebrarse el contrato siempre que el vendedor haya admitido que la cosa es
apta para dicho uso; 4.° Si no es apta para los usos a que ordinariamente se
destinan bienes del mismo tipo o no presenta la calidad y proporciona las
prestaciones habituales que, conforme a la naturaleza del bien, el comprador
puede fundadamente esperar”.!! Por altimo, se distinguen dos clases de falta
de conformidad: la material y la juridica, la primera equivale a este moderno
concepto al que hace alusion la doctrina moderna. La falta de conformidad ju-
ridica, se refiere a lo que el CC consagra como eviccion y vicios redhibito-
rios. (Vaquer Aloy, A., 2011, 19-20). El articulo 1190 de 1a PMCC, establece
que: “En caso de incumplimiento podré el acreedor, conforme a lo dispuesto
en este Capitulo, exigir el cumplimiento de la obligacion, reducir el precio o
resolver el contrato y, en cualquiera de estos supuestos, podra ademas exigir
la indemnizacion de los dafios y perjuicios producidos”.!El articulo siguiente
dispone lo siguiente: “En las relaciones obligatorias sinalagmaticas, quien
esté obligado a ejecutar la prestacion al mismo tiempo que la otra parte o des-
pués de ella, puede suspender la ejecucion de su prestacion total o parcial-
mente hasta que la otra parte ejecute o se allane a ejecutar la contraprestacion.
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Se exceptla el caso de suspension contraria a la buena fe atendido el alcance
del incumplimiento”."® El art. 1190 PMCC amplia las opciones planteadas
por el art. 1124.2 del CC, norma que se centra en la resolucion del contrato.
En este sentido, Fenoy Picon, (Fenoy Picon, 2010). considera adecuado con-
tar con una disposicion como el art. 1190 de la PMCC. (Fenoy Picon, 2011,
1481-1490) Ambas normas se asemejan en que los remedios que consagran
son incompatibles entre si, pues, se utiliza la conjuncioén “o0”, salvo la in-
demnizacién de danos y perjuicios (Fenoy Picon, 2011, 1490-1491). De lo
dicho precedentemente, podemos concluir que, frente al incumplimiento con-
tractual, el contratante diligente puede solicitar: (1) el cumplimiento de la
obligacion; (2) la reduccion del precio; (3) la resolucion de la obligacion; (4)
en cualquiera de los tres supuestos anteriores, ademas puede pedir una in-
demnizacién de dafios y perjuicios; o (5) la suspension total o parcial de la
prestacion.El art. 1191 de la PMCC, se refiere a la exceptio non adimpleti
contractus, estableciendo: “En las relaciones obligatorias sinalagmaticas,
quien esté obligado a ejecutar la prestacion al mismo tiempo que la otra parte
o después de ella, puede suspender la ejecucion de su prestacion total o par-
cialmente hasta que la otra parte ejecute o se allane a ejecutar la contrapres-
tacion. Se exceptua el caso de suspension contraria a la buena fe atendiendo
el alcance del incumplimiento” (Gémez Calle, 2012, 48).

En cuanto al cumplimiento forzado de la obligacion, el articulo 1192,
apartado 1° a proposito de las obligaciones dinerarias, dispone que: “El acre-
edor de una obligacion dineraria tiene, en todo caso, el derecho a exigir el
cumplimiento”.' El apartado 2° de esta norma se refiere a las obligaciones no
dinerarias, estableciendo que: “En las obligaciones distintas de las de pagar
dinero, el acreedor podra exigir el cumplimiento de la prestacion debida a
menos que:'® 1.° Tal prestacion sea juridica o fisicamente imposible. (Fenoy
Picon, 2011, 1512—1513). 2.° El cumplimiento o, en su caso, la ejecucion for-
zosa resulten excesivamente onerosos para el deudor. 3.° La pretension de
cumplimiento sea contraria a la buena fe. 4.° La prestacion sea personal del
deudor”.'® Es interesante que la PMCC incluya dentro del cumplimiento (con
las cuatro limitaciones del apartado 2° del articulo 1192), la reparacion o rec-
tificacion de los defectos de la prestacion ejecutada o su sustitucion por otra
conforme a lo pactado, cuando la naturaleza de la obligacidon no lo impida.
(Arroyo Amayuelas, 2016, 19y ss.). Esto ultimo se refiere a las obligaciones
de género, en las que el contratante incumplidor puede reemplazar la cosa
por otra del mismo género y calidad. (Diaz Alabart, 2002, 175). En caso que
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el contratante cumplidor, hubiere pretendido el cumplimiento de la obliga-
cion no dineraria, y no hubiere obtenido oportunamente la satisfaccion del
crédito,'” podra desistirse de su pretension y ejercer cualquiera de las otras ac-
ciones que le franquea la ley, (articulo 1194 PMCC).

En cuanto al remedio de la reduccion del precio, previsto en la Secc. Ter-
cera de la PMCC, (articulos 1197 y 1198). El primer articulo dispone que:
“La parte que hubiere recibido una prestacion no conforme con el contrato,
podré aceptarla y reducir el precio en proporcion a la diferencia entre el valor
que la prestacion tenia en el momento en que se realizo y el que habria tenido
en ese mismo momento si hubiera sido conforme con el contrato. La parte
que tenga derecho a reducir el precio y que haya pagado una suma mayor,
tendra derecho a reclamar el reembolso del exceso. El ejercicio de las facul-
tades previstas en este articulo caducara a los seis meses a partir del momento
en que hubiera recibido la prestacion”.!® Si el contratante cumplidor solicita
la reduccion del precio, le estd vedado solicitar una indemnizacion de dafios
y perjuicios por la disminucion del valor de la prestacion, pero bien puede
solicitarla por otro concepto, (articulo 1198 PMCC).

En lo que respecta a la resolucion por incumplimiento (Secc. Cuarta),
(Sanchez Ruiz De Valdivia, 2016) (Palazon Garrido, Ma. L., 2016, 1539—
1596) como ya se menciono, el contratante cumplidor podra resolver el
contrato, en tres hipoétesis: (a) Cuando la otra haya incurrido en un incum-
plimiento que, atendida su finalidad, haya de considerarse como esencial.
(Garcia Pérez, 2012)" (b) En el caso de retraso o de falta de conformidad
en el cumplimiento, el acreedor también podra resolver si el deudor, en el
plazo razonable que aquél le hubiera fijado para ello, no cumpliere o sub-
sanare la falta de conformidad. (c) También podra el acreedor resolver el
contrato cuando exista un riesgo patente de incumplimiento esencial del
deudor y éste no cumpla ni preste garantia adecuada de cumplimiento en el
plazo razonable que el acreedor le haya fijado al efecto.?’ La fijacion de
plazo no serd necesaria en ninguno de los casos a que se refieren los pa-
rrafos anteriores si el deudor ha declarado que no cumpliré sus obligacio-
nes. Por otra parte, en caso que el deudor ofreciere tardiamente el
cumplimiento o lo hubiere efectuado de un modo no conforme con el con-
trato, perdera el acreedor la facultad de resolver a menos que la ejercite en
un plazo razonable desde que tuvo o debio tener conocimiento de la oferta
tardia de cumplimiento o de la no conformidad del cumplimiento, (art. 1201
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PMCC). La facultad resolutoria se debe ejercitar mediante notificacion o
aviso a la otra parte.

En cuanto al incumplimiento anticipado, el PMCC establece, en su arti-
culo 1200, apartados 2 y 3, lo siguiente: “También podra el acreedor resol-
ver el contrato cuando exista un riesgo patente de incumplimiento esencial del
deudor y éste no cumpla ni preste garantia adecuada de cumplimiento en el
plazo razonable que el acreedor le haya fijado al efecto. La fijacion de plazo
no sera necesaria en ninguno de los casos a que se refieren los parrafos ante-
riores si el deudor ha declarado que no cumplira sus obligaciones”. (Garcia
Pérez, 2012, 18).

Con relacion a los efectos de la resolucion por incumplimiento, el articulo
1202 dispone que: “La resolucion libera a ambas partes de las obligaciones
contraidas en virtud del contrato, pero no afecta a las estipulaciones relativas
a la decision de controversias, ni a cualquiera otra que regule los derechos y
obligaciones de las partes tras la resolucion. Resuelto el contrato, quien haya
ejercitado la accion resolutoria tiene derecho al resarcimiento de los dafios y
perjuicios que le haya causado el incumplimiento, conforme a lo dispuesto en
los articulos 1205 y siguientes”.?! El apartado 2° de esta norma, establece una
presuncion: se reputa que el dafio causado es como minimo igual a los gas-
tos realizados y al detrimento que sufra por las obligaciones contraidas en
consideracion al contrato resuelto. Una vez resuelto el contrato,”” deberan
restituirse las prestaciones ya realizadas y los rendimientos obtenidos de ellas.
En el caso de que ambas partes estuvieren obligadas a la restitucion, deberan
realizarla simultdneamente. Cuando no sea posible la restitucion especifica
del objeto de la prestacion o de los rendimientos obtenidos, debera restituirse
su valor en el momento en que la restitucion se hizo imposible, salvo que el
contratante cumplidor no esta obligado a restituir el valor, si prueba que la
pérdida o destruccion del objeto se produjo no obstante haber observado la
diligencia debida, (art. 1203 PMCC).

En el caso de la terminacion (que el PMCC la llama “resolucion de los
contratos de ejecucion continuada o sucesiva” en el art. 1204), el deber de res-
titucidon “[...] no alcanza a las prestaciones realizadas cuando entre presta-
ciones y contraprestaciones exista la correspondiente reciprocidad de
intereses conforme al contrato en su conjunto”.?
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En la PMCC no se incluyen dos facultades discrecionales que el actual CC
le concede al tribunal: (a) el juez puede moderar la responsabilidad por culpa
o negligencia, (art. 1103 del CC); (b) el art. 1124, apartado 2° le confiere al
tribunal la facultad para fijarle un plazo de gracia al contratante incumplidor.

En cuanto a la indemnizacion de perjuicios, como se dijo, es compatible
con el cumplimiento forzado, la resolucion del contrato o la reduccion del
precio, (art. 1205 PMCC). La indemnizacion comprende el dafio emergente
y el lucro cesante. En este ultimo caso, se debe atender a la “[...] probabili-
dad de su obtencion segin el curso normal de los hechos y circunstancias
(art. 1207, apartado 2* PMCC)”.?* Respecto de lo anterior me permito hacer
dos comentarios: (a) la PMCC no se hace cargo del daio moral a proposito
de la indemnizacion por responsabilidad contractual; (b) el art. 1208, al igual
que el CC, senala que cuando se incurra en dolo o malicia, el contratante in-
cumplidor respondera por los dafios previstos o los que se pudieren prever
razonablemente.

En las obligaciones dinerarias, el retraso en el cumplimiento de la obli-
gacion supone el pago del interés estipulado, o en su defecto, el interés legal,
salvo que se pruebe que el dafio o perjuicio es de mayor entidad, (art. 1206
PMCC)»

Por ultimo, los contratantes, en virtud de la autonomia de la voluntad,
pueden ampliar, reducir o suprimir el deber de indemnizar los dafios y per-
juicios en la forma que estimen conveniente, siempre que las exclusiones o li-
mitaciones de la responsabilidad procedente del dolo.

Con relacion a la facultad resolutoria, se establece que ella procede
cuando ha habido un incumplimiento que, atendida su finalidad, haya de re-
putarse “esencial”. La resolucioén procede por aviso o notificacion al contra-
tante incumplidor. (Marsal Guillamet y Lauroba Lacasa, 2003)

Perspectivas de futuro

La PMCC resulta interesante, toda vez que contempla una buena siste-
matizacion de los remedios al incumplimiento contractual: (1) el cumpli-
miento de la obligacion; (2) la reduccion del precio; (3) la resolucion de la
obligacion; (4) en cualquiera de los tres supuestos anteriores, ademas puede
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pedir una indemnizacién de dafios y perjuicios; o (5) la suspension total o
parcial de la prestacion. Asimismo, se enmarca dentro de los modernos pos-
tulados que determinan una nocion objetiva de incumplimiento, sin atender
a la culpa o dolo del contratante incumplidor, el que s6lo se tendra en cuenta
en la indemnizacién de los dafios y perjuicios.

De todo lo dicho, surge la siguiente pregunta: ;Cual es el mejor escena-
rio en el contexto europeo del Derecho de las obligaciones? Frente a la pre-
ponderancia de la autonomia de la voluntad, (Soro Rusell, ) (Ropo, 1977)
(O’Callaghan mufioz, 2006) (Mascarenas, 1951) (Montoya Melgar, 1995)
(Melich Orsini, 1997) (Mazo Alvarez, 2012) (Massini—Correas, 2004)
(Lopez Jiménez, 2008) (Largo Taborda, 2012) (Kant, 2002) (Grisi, G. (2000)
(Gete—Alonso y Calera, 2008) (Galgano, 2007) (Honderich, 2001) (Alcubi-
lla, 2008) (Del Arco Torres y Pons Gonzalez, 1999) (Cavalaglio,, 2006) (Au-
bert, 2000) (Almagro Nosete, 2000) que, en mi opinidén no se condice con
su verdadero radio de competencia, pues, en los textos de Derecho uniforme
se encuentra sobrevalorada su relevancia, (Zoppini, 2009, 56 y ss.) aparecen
otros principios, tales como la buena fe.?” La buena fe, en mi opinion, es un
principio tan relevante, o incluso superior a la autonomia de la voluntad,
constituyéndose asi, como la primarii lapidis del Derecho contractual. En
defintiva, la buena fe cumple un rol esencial: “modelar” la voluntad de los
contratantes, ajustandola a principios morales y juridicos como la equidad
natural.Por otra parte, y dentro del actual escenario europeo, en materia de
unificacion y armonizacion del Derecho de obligaciones, es evidente el en-
frentamiento entre dos sistemas opuestos,(Diaz Sierra, 2002)*® y también re-
sulta obvio, la existencia de una “negociacion” en la comunidad cientifica,
cuyo fin es acercar las posiciones y lograr una legislacién uniforme. Aun
cuando, Europa se encuentra inmersa en este proceso, desde mi punto de
vista, pienso que deberia preferirse una opcion que esté mas acorde con los
principios de solidaridad social y buena fe, (Perrin, 2005)* toda vez que,
las soluciones adoptadas como textos de Derecho uniforme, sean de carac-
ter académico o legal, necesariamente repercutiran en otros sistemas legis-
lativos, los que podrian verse influenciado por estas soluciones, sea por
convencimiento o por razones meramente pragmaticas.

En el proceso de globalizacion de la economia y uniformidad—armoniza-
cion del Derecho, aparecen enigmas que se deben dilucidar: ;Cudl es la
orientacion que deben adoptar las normas juridicas? ;Es necesario renunciar
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a nociones basicas, propias del Derecho continental, para lograr una unifor-
mizacion del Derecho europeo de obligaciones?

Se advierte que, en la busqueda de la posible solucidn, surgen mas inte-
rrogantes que respuestas. En efecto, los rapidos hechos de las ultimas déca-
das, exigen una toma de posiciones frente al tema. Argumentos que, en mi
opinion, no deberian desconocer nociones basicas que resultan ajenas para
otros sistemas juridicos, y aun cuando sea importante, no basarse exclusiva-
mente en criterios economicistas. Como dice De Los Mozos: “La aplicacion
del principio de la buena fe hace penetrar en el orden juridico un elemento na-
tural, propiamente extrajuridico, que viene, de este modo, a formar parte de
la propia regla juridica [...]” (De Los Mozos, 1965, 15) Es decir, se trata de
un concepto metajuridico, extrafio al Derecho positivo, que lo impregna y lo
modela, conforme a nociones de justicia natural.

Esas son las funciones que, precisamente, cumple “lo justo natural”, es
decir, limitar a lo justo positivo, a través de la integracion de los vacios nor-
mativos, prefiriendo la interpretacion a sea mas conforme a la justicia y res-
tringiendo el contenido odioso de las disposiciones del Derecho positivo
(Rivera Restrepo, 2012)3°

Todas estas nociones (teoria de la causa, obligaciones naturales, la equi-
dad natural, teoria de las apariencias, cldusula rebus sic stantibus, etcétera),
dentro de las que se enmarca el principio de la buena fe, tienen por resultado
“moralizar” al Derecho, y, en mi opinidn, resultan esenciales para lograr de
buena forma dictar leyes y aplicarlas de manera equitativa.

Como he comentado, se habla de la existencia de una “tension” entre la
autonomia de la voluntad®' y la buena fe.>? En este sentido, se sefiala que el
fin principal de la buena fe modelar a la autonomia privada, (Betti, 1969)* ac-
tuando como una garantia para que el negocio se ajuste, precisamente, a un
contrato que resulte equitativo para las partes (Di Majo, 1997)** En este sen-
tido, la doctrina ha dicho que la integracion del contrato no se realiza porque
los contratantes hayan dejado vacios o lagunas, ni se integra con el presunto
consentimiento, sino que con elementos extrafios a su voluntad, dentro de los
cuales cabe la buena fe. (Bercovitz Rodriguez—Cano, 2009)%
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La doctrina moderna (ALPA, GHESTIN, entre otros) (Enneccerus,
1954)% le otorga cada vez mas relevancia a la buena fe,’” y no sélo le otorga
la finalidad integradora e interpretativa de la ley,* sino que, ademas, una fun-
cion limitativa y moderadora (Van Ommeslaghe, 2010) de los “excesos” que
genere la autonomia privada,® toda vez que el contrato no es la mera conse-
cucion de objetivos economicos,* sino que, ademas, se sustenta en una serie
de valores y fines, (Jiménez Gomez, s/f)*! a lo que tiene que apuntar (Ordo-
gui Castilla, 2011, 57-58). Visto asi el problema, entonces, la libertad se en-
cuentra al servicio de valores y fines (Salvioli, 1979)* como la equidad
natural, solidaridad, fraternidad, igualdad, etcétera. (Pefia y Ausin, 2001)*
La doctrina ha llegado a decir que es el orden publico el que limita a la au-
tonomia de la voluntad, cuando las clausulas contractuales vayan en contra
del principio de la buena fe. (Galindo Garfias, 1981, 169) Aun cuando, la ju-
risprudencia ha planteado la necesidad de actuar con cautela en esta materia.
En este sentido, la STS de 3 de diciembre de 1991, sefiala que: “[...] la po-
sibilidad de ampliar o modificar, a su amparo, lo estrictamente convenido, ha
de admitirse con gran cautela y notoria justificacion [...]”(Moreno Gil,
2006)* La importancia de la buena fe,* (Albacar Lopez y Santos Briz, 1991)
en materia contractual, se manifiesta en la jurisprudencia, v. gr., en la STS de
13 de abril de 2004, se decreta lo siguiente: “La buena fe, como principio ge-
neral del derecho, ha de informar todo contrato y obliga a un comportamiento
humano objetivamente justo, legal, honrado y logico [...]”.(CopiGo CIvViIL,
2010, 1312). En esta linea argumentativa, podemos decir que constituyen
manifestaciones de la buena fe: la prohibicion del abuso de la posicion do-
minante, el reconocimiento del principio venire contra factum proprium non
valety la confianza legitima. (LARGO TABORDA, 2012, 143).

En la actualidad, la tendencia se orienta a “coordinar’ la autonomia de la
voluntad y la buena fe. Esta es la opinion de ORDOQUI CASTILLA, de tal
forma que se “presume’ que el contrato celebrado al amparo de la autonomia
privada esta conforme a la buena fe*® y la justicia (Cano Martinez De Ve-
lasco, 2009) (Branca, 1978)*” La pregunta que surge es: ;Coémo la buena fe
limita a la autonomia de la voluntad? Podria pensarse que, a fin de salvar
problemas y defectos de las clausulas contractuales, se recurra mas que al
tenor literal de las mismas, al contenido intrinseco, conforme al principio de
la buena fe, comportamiento que le es exigido por la ley a cada parte. La
buena fe, entonces, se presenta como una eficaz herramienta para el juez, con
el fin de revisar el negocio juridico: establecer el contenido del contrato de
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acuerdo con los principios de equidad natural y solidaridad (O’Callaghan
Muioz, 2001, 1237-1238). Es decir, la buena fe viene a ser un principio que
“modera” y “modela” a la voluntad particular. El juez, en este marco, tendera
a restablecer o establecer el equilibrio entre los contratantes, cuyas obliga-
ciones, quizas, nacieron en un contexto disimil. (Soro Rusell (s/f), 243-244).
El mejor ejemplo de lo anterior es, pues, la revision judicial del contrato por
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus (Martorell Zulueta, 2011,1451).
Es precisamente a proposito de la aplicacion de la cldusula rebus sic stanti-
bus,”® en donde se manifiesta la tension existente entre la buena fe y la auto-
nomia de la voluntad (Vazquez Iruzubieta, 1989, 2078-2079). Al respecto, la
doctrina ha planteado que primero el intérprete debe realizar su labor de her-
menéutica, estableciendo la verdadera o real voluntad de los particulares (in-
tencion), para luego “integrar” dicha voluntad con lo prevenido en el art. 1258
CC, esto es, la buena fe, los usos y la ley, “moldeando” dicha intencion, todo
ello de acuerdo a la equidad natural. Por lo tanto, lo justo natural “reformula”
el tenor literal de los contratantes.*” Dicho de otra manera, existen dos ambi-
tos en que opera el principio de autonomia de la voluntad: una faz positiva,
que significa que las partes se obligan a todo aquello que han pactado y, una
faz negativa, en la cual la voluntad de los contratantes es del todo irrelevante,
toda vez que el tenor literal se integra por los elementos propios contenidos
en el art. 1258 CC (Castifieira Jerez, 2012)*° Desde este punto de vista, v. gr.,
en Alemania (Solarte Rodriguez, 2004) (Espinoza Espinoza, 2011)°! Wieac-
ker, plantea que una de las principales funciones del § 242 BGB, es servir
como “medio de ruptura ético—juridica del Derecho legal” (Wieacker, 1982)
(Schermaier, 2000)?

Conclusiones

1. Es interesante el analisis de la PMCC, por cuanto ella se estructura a
partir de las modernas tendencias sobre el Derecho de las obligaciones y
contratos.

2. El principal tope u obstaculo que debe enfrentar el proceso de unifica-
cion del Derecho europeo de contratos, es lograr una coexistencia pacifica y
contributiva de los principios de buena fe y autonomia de la voluntad. Ello su-
pone una reflexion filosofica y valorica, cuyo resultado tendra previsibles y
esperados resultados.
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3. Cualquier intento serio por unificar el Derecho europeo de las obli-
gaciones y contratos, debe partir por hacerse cargo de esta disyuntiva, pues,
de no hacerlo, creo que esta destinado al fracaso. Ante la homogeneidad
que presentan los diversos textos de Derecho uniforme, en cuanto a consa-
grar a la autonomia de la voluntad como principio rector del Derecho obli-
gacional, subestimando el rol de la buena fe, estimo que debe existir una
preponderancia de la buena fe sobre aquélla. La buena fe se erige como el
gran fundamento de la relacion contractual, que se manifiesta como un cri-
terio integrador del contenido de las clausulas contractuales y un verdadero
limite al principio de la autonomia de la voluntad, todo ello conforme a
equidad natural.
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Notas

'Para De Priego Fernandez: “Este examen permite concluir que la reforma del
Cadigo civil espafiol [...] es cada vez y las tltimas propuestas de armonizacion
europea no hacen sino acrecentar dicha necesidad” (p. 642).

2 En este sentido, Fernandez Rozas (2009) sefiala que: “El hilo conductor es una
pretendida tradicion histérica comtin, muchas veces forzada y carente de apo-
yatura, como se desprende de aquellas posiciones que afirman que la lex mer-
catoria es consustancial en la creacidon del Derecho privado europeo” (p. 259).

3 Confrontese: Albiez Dohrmann, K. J. (2016, 57 y ss), Alcalde Sllva, J. (2011,
42), Ruiz Sutil, C. (2015, 770 y ss.).

4Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil (2009, 9).

5 En este sentido, Gémez Calle (2012, 29-102) sefiala que: “La regulacion de
la PMCC en este punto persigue las dos finalidades que presiden todo el texto:
en primer término, establecer reglas acordes a las necesidades actuales y que
sirvan al desarrollo econémico; y, en segundo lugar, aproximar al Derecho es-
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9

paiol a los ordenamientos europeos [...]”.

¢ Confréntese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 32-36).

7 En este sentido, Gomez Calle (2012, 37) sefiala que: “Se trata de ofrecer un
concepto del mismo unitario y amplio, que sirva como base o supuesto comun a
todos los remedios, sin perjuicio de que, después, ese supuesto aparezca cualifi-
cado por una u otra condicion adicional (como la de ser esencial o ser inexcusa-
ble) para justificar el recurso a uno u otro remedio concreto”.

8 En este sentido, Vaquer Aloy (2011, 5-39) sefiala que: “La falta de confor-
midad en la compraventa es un concepto unitario que pretende describir cual-
quier desviacion de los bienes respecto de las expectativas del comprador en
el contrato de compraventa. Siendo las partes libres de configurar sus respec-
tivas prestaciones como mejor les plazca (obsérvese que el art. 1475 deja a
salvo «lo pactado por las partes»)”.

°En este sentido, Diez-Picazo y Ponce de Ledn (2009, 8) sefiala que: “Son muy
tradicionales los arts. 1.205-1.212, pero es especialmente importante el art. 1209,
porque sobre ¢l pendula la concepcion del resarcimiento que la Propuesta tiene.
No es una consecuencia que deba fundarse directamente en la culpa, que es lo que
se ha llamado siempre responsabilidad subjetiva, pero tampoco es una respon-
sabilidad totalmente objetivada”.

19 Confrontese: Vaquer Aloy, A. (2011, 7-8), véase también: Fenoy Picén, N.
(2010, 47-136).

'En este sentido, Vaquer Aloy (2011, 14) sefiala que: “Se realza con claridad el
rol de la autonomia de la voluntad en la determinacion de la conformidad, no
solo por la invocacion de los pactos entre las partes en el inicio de este precepto,
sino también por la llamada a la «descripcion» realizada por el vendedor. Se con-
jugan criterios objetivos y subjetivos. Entre los primeros, hay que destacar las
cualidades de la muestra o modelo presentados por el vendedor y el uso ordina-
rio y las prestaciones habituales de un bien de esa clase; entre los criterios sub-
jetivos, el uso especial requerido por el comprador que el vendedor haya admitido
para ese bien y, en especial, la invocacion final a las expectativas fundadas del
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comprador. La llamada a las expectativas es clave, por ejemplo, para poder con-
cretar la conformidad de la prestacion cuando se trata de la venta de bienes nue-
vos o de bienes de segunda mano, por ejemplo”.

12 Confréntese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 32).

13 Confréntese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 32), véase también: Gémez Calle (2012, 43—44).

14 Confréntese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 33).

15 Con relacion a la inteligencia y significado de la frase “a menos que”, Fenoy
Picon (2011, 1490-1491) sefiala que son dos las posibles interpretaciones, a
saber: “[...] a) Puede considerarse que los apartados 1.° a 4.° del articulo 1192.11
PC son excepciones a la regla de que el acreedor pueda exigir el cumplimiento
(régimen uniforme). Aquéllas son limites al cumplimiento (delimitan su con-
torno). El sentido propio de las palabras del articulo 1192.11 PC permite esta in-
terpretacion (art. 3 CC). Cuestion distinta es que el deudor haya de alegar en
juicio la excepcion (principio de rogacion), si no quiere ser condenado al cum-
plimiento especifico que le demanda el acreedor. b) Otra posible interpretacion
consiste en entender que las «excepciones» al cumplimiento no operan del
mismo modo”.

16 Confrontese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 33).

17 En este sentido, el Codigo Uniforme de Comercio de los Estados Unidos
(2002, 88), en su § 1-204, nimero (3), dispone que: “Una accién es realizada
«oportunamente» cuando es realizada dentro del plazo acordado o, si no se ha
acordado un plazo, dentro de un plazo razonable”. El numeral 2° de este misma
norma establece que: “La determinacion del concepto de plazo razonable para
realizar una accion depende de la naturaleza, propdsito y circunstancias de dicha
accion”.
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18 Confrontese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 33-34).

1% En este sentido, Garcia Pérez (2012, 24) sefiala que: “A efectos, pues, de in-
cumplimiento previsible resolutorio, la determinacion de lo que sea «esencial»
no queda acotada en la PMCc que, a diferencia de los textos mencionados, no re-
coge los criterios que determinan cuando el incumplimiento sera esencial; su de-
limitacion deberd hacerse a la vista de la doctrina jurisprudencial sobre
incumplimiento resolutorio. El supuesto més claro seria el de imposibilidad so-
brevenida de la prestacion, ya sea por destruccion, pérdida de la cosa, enajena-
cion a tercero, etcétera. Fuera de estos supuestos seria necesario que la
«indisponibilidad» para cumplir coincidiera con lo que la jurisprudencia ha con-
siderado como «voluntad obstativa al cumplimiento que frustre las legitimas ex-
pectativas de la contrapartey, una «voluntad indubitada de incumplimiento con

2

frustracion del fin del negocio»... [...]".

20 Con relacion a la redaccion de esta norma, Diaz Alabart (2002, 175-176) se-
fala lo siguiente: “Esta ultima regla (art. 1197, 2° parraf. del estudio) [actual ar-
ticulo 1200, apartado 2° de la PMCC], no tiene una reduccion suficientemente
clara, pues si ya era exigible el cumplimiento de la obligacion y se intimo al deu-
dor a cumplir, no se puede decir que «haya riesgo de incumplimiento», sino que
yano se ha cumplido, lo que atin se desconoce es si ese deudor llegara a cumplir
tardiamente, o si ya no cumplira definitivamente. Si atn la obligacién no es exi-
gible, ciertamente puede seguirse de la situacion del deudor que probablemente
no cumplird, pero no se puede pedir que cumpla antes de tiempo, sino solamente
que, en su caso, afiance”.

2! Confrontese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 34).

22 Llama la atencion que se habla reiteradamente de la “resolucion del contrato”
y no de la “resolucion de la obligacion™.

2 Confrontese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 35).
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24 Confrontese: Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil
(2009, 5).

» La PMCC agrega en su articulo 1209, lo siguiente: “No sera responsable el
deudor de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento cuando con-
curran las circunstancias siguientes: 1.° Que el incumplimiento haya obedecido
a un impedimento ajeno a su voluntad y extrafio a su esfera de control. 2.° Que
de acuerdo con el contrato y con las reglas de la buena fe y los usos no le co-
rrespondiera el deber de prever el mencionado impedimento o de evitarlo o de
superar sus consecuencias. La exoneracion prevista en este articulo surtira efecto
mientras dure el impedimento. El deudor que conozca la concurrencia de un
hecho o circunstancia que impida cumplir la prestacién debera sin demora po-
nerlo en conocimiento de la otra parte y serd responsable de los dafios causados
por no hacerlo. Lo dispuesto en este articulo no impide al acreedor el ejercicio
de cualquier otro derecho distinto del de exigir indemnizacion de dafios y per-
juicios que le pueda corresponder conforme a este Codigo”. Comision General
de Codificacion, Seccion de Derecho Civil (2009, 36).

26 Confrontese: Diaz Alabart (2002, 158-159), véase también: Marsal Guilla-
met, J. y Lauroba Lacasa, E. (2003, 2455-2470) “Algunos mecanismos de pro-
teccion en caso de incumplimiento contractual en el futuro derecho europeo de
contratos. Cumplimiento especifico e indemnizacidn por dafios y perjuicios”.

7 Respecto del rol de la autonomia de la voluntad en el moderno Derecho de las
obligaciones, véase: Almagro Nosete, J. (2000, 444-740), Aubert, J. L. (2000, 26-
27), Cavalaglio, L. (2006, 4 y ss.), Del Arco Torres, M. A. y Pons Gonzélez, M.
(1999, 152), Diccionario Akal de Filosofia (2004, 568 y ss.), Diccionario Juri-
dico El Derecho (2009, 142), Enciclopedia Juridica La Ley (2008, 2906), Enci-
clopedia Oxford de Filosofia (2001, 97), Galgano, F. (2007, 34 y ss.),
Gete—Alonso y Calera, M? del C. (2008, 92) , Grisi, G. (2000, 291-364), Kant,
1. (2002, 140), Largo Taborda, A. (2012, 20y ss.), Lopez Jiménez, D. (2008, 1-
11), Massini—Correas, C. 1. (2004, 488), Mazo Alvarez, H. M. (2012, 115-132),
Melich Orsini, J. (1997, 37), Montoya Melgar, A. (1995, 686), Nueva Enciclo-
pedia Juridica (1951, 131), O’Callaghan Muioz, X. (2006, 1230), Ropo, E.
(1977, 115 y ss.), Soro Rusell, O. (s/f, 9 y ss.).

Revista de la Facultad de Derecho, No. 42, ene.-jun. 2017, 247-278
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / http://dx.doi.org/10.22187/rfd201719



276 La Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil Espafiol... José Maximiliano Rivera Restrepo

2 Ya desde los tiempos de Baldo, “[....] para que un acuerdo de voluntad pro-
duzca efectos juridicos, es preciso que tenga una causa juridica, y ésta ha perdido
en los comentadores su funcion de titulus, de adecuacion entre la voluntad pri-
vada y el ordenamiento, que es la que recupera en el planteamiento hoy domi-
nante (funcién social del negocio), radicando entonces en la voluntad misma”. De
Los Mozos, J. L. (1965, 109).

¥ En este sentido, Diaz Sierra, M. del C. (2002, 116) sefiala que: “La diferencia
entre ambos sistemas no es s6lo académico, sino que por el contrario tienen con-
secuencias en las economias de los paises, ya que dependiendo del sistema juri-
dico elegido el negocio puede ser mas o0 menos costoso y a veces puede suceder
que el negocio no se realice, por lo menos bajo ciertas disposiciones legales”.

39 En este sentido, Perrin J. F. (2005, 169) sefiala que: “El modelo voluntarista o
liberal parece a primera vista comportarse maravillosamente bien en esta época
de globalizacion [...]7.

31 Al respecto, véase: Rivera Restrepo, J. M. (2012, 323-344) “Algunos comen-
tarios acerca de la equidad natural a la luz de la sentencia de fecha 12 de marzo
de 1984, dictada por la Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda”.

32 La jurisprudencia también se ha referido a la interaccion entre los arts. 1091 y
1258 del CC. En este sentido, la STS de 20 de septiembre de 1996. Confrontese:
Codigo Civil (2010, 909-910).

3 En este sentido, Almagro Nosete (2000, 518) sefnala que: “La buena fe es un
concepto dificil de explicar y, sin embargo, facil de entender, quiza porque siem-
pre hay que considerarlo en relacién con conductas concretas y respecto a casos
determinados”.

3 Respecto de la importancia de la buena fe en materia contractual, Betti, E.
(1969, 70) expresa lo que sigue: “[La buena fe es] un criterio valorativo que no
estd forjado por el Derecho, sino que el Derecho lo asume y recibe de la con-
ciencia social [...]".

3 En este sentido, Di Majo, A. (1997, 578 y ss.) sefala que: “Ma é evidente che,
cosi interpretato, il principio di buona fede e destinato a restare lettera morta.
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E invece da riconoscere, come del resto ha fatto la giurisprudenza successiva,
che il principio di buona fede e correttezza é destinato ad esercitare una fun-
zione integrativa (del contenuto) del contratto al di la di quanto le parti con-
venuto e/o anche come limite a comportamenti deginiti appunto «scorretti» o
«inesigibili» [...]".

3¢ Confrontese: Diez—Picazo y Ponce De Leon, L. (1993, 437).

37Y también la doctrina no tan reciente, v. gr., en Alemania. Enneccerus, L.
(1954, 18 y ss.).

38 En este sentido, Almagro Nosete (2000, 518) sefiala que: “La buena fe debe
exigirse como principio informador de todo el ordenamiento en relacion con la
conducta de los sujetos, sometidos al mismo”.

3 Al respecto, véase: De Los Mozos (1965, 268 y ss.).
40 Al respecto, véase: Bianca, C. M. (2007, 55-57).

4 'En este sentido, el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia (Diaz Fraile, J. M., 1994, 189) sefiala que: “Para ello, [lograr la unifica-
cion europea del Derecho privado] hace falta un espiritu abierto que no se cie-
rre Gnicamente en la logica del mercado [...]".

42 Confrontese: Jiménez Gomez, J. R. (s/f, 194-195).

4 En este sentido, Salvioli, G. (1979, 136) sefiala que: “Esta solidaridad de inte-
reses elabora en el seno de la colectividad una nueva concepcion moral, y ambas
repercuten en el derecho, que no puede permanecer en la estrecha 6rbita indivi-
dualista, sino que debe dar mas amplio espacio a los intereses de la colectividad,
o mejor decir, debe conciliar el individualismo con las nuevas exigencias soli-
darias [...]".

4 Confrontese: Pefia, L. y Ausin, T. (2001, 8).

45 Confrontese: Moreno Gil, O. (2006, 1321).
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46 En este sentido, Albacar Lopez y Santos Briz (1991, 3-843) sefialan que: “La
normativa contenida explicitamente en el articulo 1.258 del CC y genéricamente
en el articulo 7.° del propio Cuerpo legal sustantivo, en cuanto reconocen que
los derechos deberan ejercitarse conforme a las evidencias de la buena fe [...]”.

47 Confrontese: Ordogui Castilla (2011, 58-59). En este sentido, agrega que ésta
tendencia se materializa, v. gr., en la dictacion del Cddigo Civil Brasilefio de
2002.

8 Aun cuando algunos autores discuten el caracter de fuente de Derecho de la
equidad natural, esto es, de la justicia aplicada al caso concreto. Confrontese:
Branca, G. (1978, 8-9), véase Cano Martinez de Velasco, J. 1. (2009, 63 y ss.).

#¥Véase: STS de 11 de junio de 1959, (RJ/1959/1649).
30 Confrontese: Bercovitz Rodriguez—Cano, R. (dir.). (2009, 1279).
3! Confrontese: Castifieira Jerez, J. (2012, 71-106).

52 En este sentido, Espinoza Espinoza J. (s/f, 2) sefiala que: “En la mitad del 800,
sobre todo en Alemania, la fides ha sido entendida por Danz, Der sacrale Schutz
in romische Rechtsverker, Jena, 1857, como una entidad que nace de una promesa
jurada, la cual se adquiria fuerza vinculante y relevancia en la vida social porque
era un fruto de la conjuncion de componentes tanto sacros como juridicos. Veinte
afos después, Pernice, Marcus Antistius Labeo, 1, Halle 1873; 11, Halle 1878,
presentaba a la fides como un elemento de la vida /ato sensu negocial, tomado
en consideracion por el ordenamiento en el ambito del derecho sustancial, vi-
niéndose asi a alinear la bona fides entendida como un aspecto dinamico de la
fides, relevante en el ambito procesal”, véase también: Solarte Rodriguez, A.
(2004, 281-315).

33 Confrontese: Wieacker, F. (1982, 74), con relacion a esta norma, véase: Scher-
maier, M. J. (2000, 63-92).
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