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TITLE: Some preliminary questions on the Reformed Proposal for the Modernisation of the Civil Code on
Obligations and Contracts

RESUMEN: Las reglas escritas en el Cdédigo civil espaiol en materia de obligaciones y contratos son, en
esencia, practicamente las mismas que se promulgaron en 1889. Los fuertes cambios sociales y
econdémicos operados desde entonces explican la inadaptacién de estas reglas al mercado actual de
bienes y servicios, inadaptacion que la jurisprudencia solo en parte puede corregir. Explican también por
qué la mayoria de los ordenamientos juridicos de nuestra misma tradicion juridica han modernizado o
incluso rehecho completamente sus cddigos civiles en este tema. Las peculiares circunstancias de
nuestro sistema, practicamente el Unico en el Unidén Europea que conforma un Estado plurilegislativo en
materia civil, con proyeccién discutida en materia de obligaciones y contratos, complica también la
reforma. La Propuesta Reformada de Modernizacion del Cédigo civil espafiol en materia de obligaciones
y contratos, publicada en 2023 puede representar un paso importante para acometer la necesaria
modernizacién del texto codificado. Algunos de los problemas generales de técnica legislativa que
plantea la citada Propuesta son abordados en este trabajo, con una dedicacion especial a las muchas
cuestiones que se suscitan sobre derecho intertemporal o transitorio.

ABSTRACT: The rules of the Spanish Civil Code on obligations and contracts are, in essence, practically the
same as those promulgated in 1889. The strong social and economic changes that have taken place since
then, highlight the inadequacy of these rules for the current market of goods and services, an inadequacy
that jurisprudence can only partially correct. They also explain why most of the jurisdictions of our own
legal tradition have modernised or even completely reworked their civil codes in this area. The peculiar
circumstances of our system, practically the only one in the European Union that reflects a multi-
legislative State in civil matters, also complicates the reform. The Reformed Proposal for the
Modernisation of the Spanish Civil Code in matters of obligations and contracts, published in 2023, may
represent an important step towards the necessary modernisation of the codified text. Some of the
general problems of legislative technique raised by the aforementioned Proposal are dealt with in this
paper, with a special attention to the many questions that arise regarding inter-temporal or transitory
law.

1 El presente trabajo se ha realizado en el marco de la ejecucidon del Proyecto de Investigacion del
Programa Estatal para impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su Transferencia, 2021-2023, en su
modalidad Generacién del Conocimiento, 2022, otorgado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion y
titulado «LA INAPLAZABLE MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS DEL
CODIGO CIVIL ESPANOL» (Referencia PID2022-138909NB-100) IPs. M2 Paz Garcia Rubio y Javier Maseda
Rodriguez.
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1. INTRODUCCION

Un cambio legislativo de la entidad del pretendido por la Propuesta Reformada de
Modernizacion del Cddigo Civil en materia de obligaciones y contratos, publicada por el
Ministerio de Justicia el 31 de julio de 20232 (en adelante, PMR) plantea un extenso
elenco de cuestiones previas de indole diversa, todas relacionadas con asuntos de
técnica legislativa del maximo interés, los cuales, seglin entiendo, han de preceder a la
descripcion, analisis y critica de su contenido sustantivo.

En el caso de la PMR algunas de esas cuestiones previas aparecen de modo expreso en
la Exposicion de Motivos (lenguaje de los articulos, tratamiento de los contratos con
consumidores, intervencion minima en otras partes del Cddigo, ausencia de
disposiciones transitorias, por ejemplo). Por el contrario, otras, igualmente
preliminares respecto del contenido, no se mencionan, lo que con seguridad no podrd
evitar que de avanzar en el cambio legislativo propugnado se vayan a poner de
manifiesto con toda su virulencia o crudeza, si se me permiten ambas expresiones.

De entre unas, las expresadas, y otras, las omitidas en la PMR, he seleccionado cinco
que, por su importancia, creo merecedoras de alguna reflexidon o al menos de una leve

2 Como se explica en el Prélogo al texto publicado por el Ministerio de Justicia, firmado por el Presidente
de la Seccidn Primera de la Comisién General de Codificacién, D. Antonio Pau, el origen de esta
propuesta obedece a la encomienda del Ministerio de Justicia hecha a un grupo de trabajo de la citada
seccion, para proceder al a revision de la Propuesta de Modernizacidon del Derecho de Obligaciones y
Contratos, elaborada en 2009 por la Seccién Primera; para la reforma se tendria en cuenta los nuevos
textos comparados e internacionales y la evolucién de la materia en los uUltimos afios. Se encargé el
trabajo a una subcomisién, presidida por el Antonio Manuel Morales Moreno, e integrada ademas por
Teodora F. Torres Garcia, M2 Paz Garcia Rubio, Nieves Fenoy Picon y Francisco Oliva Blazquez; el texto
presentado por el grupo fue sometido a observaciones por los demds miembros de la seccion y
publicado en la pagina web del Ministerio de Justicia el dia 31 de julio de 2023.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 2 (abril-junio, 2024), Estudios, pp. 1-33



SOBRE LA PROPUESTA DE MODERNIZACION REFORMADA DEL CODIGO CIvIL 3
EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

referencia. De hecho, sobre la primera y la quinta de estas cuestiones previas apenas
pasaré de puntillas, pues a pesar de reconocer su enorme interés, por su enjundia y su
amplitud exigen una dedicacidn que en este lugar no puedo darles.

El primero de los asuntos seleccionados, sobre el que apenas me detendré, busca la
respuesta a este interrogante: ¢Qué parte del contenido de la PMR es competencia
exclusiva del Estado? O si lo prefieren, éen qué titulo o titulos competenciales se basara
el legislador estatal para justificar su competencia normativa si presenta esta
Propuesta? Sin duda apelara al art. 149.1. 82 CE, cuando menciona la legislacién civil,
pero ¢élo ha de hacer también a la competencia exclusiva del Estado sobre bases de las
obligaciones contractuales?; de contestar afirmativamente, ¢para todo el contenido
propuesto o solo para parte de él?; de ser esto segundo, iqué partes o preceptos
corresponden a esa competencia exclusiva del Estado?

Se debe recordar que la Propuesta de Modernizacion del Cddigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos de 2009, precedente directo de la PMR, si se pronunciaba
expresamente sobre este asunto, cuando en su articulo octavo, bajo la rubrica
«Aplicacion general de la reforma legal propuesta», sefialaba: «La presente ley se dicta
en ejercicio de las competencias atribuidas al Estado por el art. 149.1.82 de la
Constitucidn, por lo que serd de aplicacién general»3. Por su parte, la PMR de 2023
guarda silencio absoluto sobre el tema.

Siendo una cuestion que hace tiempo que dejo de ser juridica, y cuyas implicaciones
me alejarian probablemente del centro del discurso de este trabajo, me permitiran que
solo la deje apuntada.

Me centraré, pues en los otros temas, tratando de buscar respuestas a las tres
preguntas siguientes:

12, ¢Cual seria el procedimiento legislativo mas adecuado para llevar a buen puerto una
reforma del calado de la que este texto pretende?

3 Por si quedaran dudas respecto a la intencidn del prelegislador en este punto, el n2 X de la Exposicion
de Motivos de la Propuesta de 2009 literalmente sefialaba, «Hay que afiadir una observacion de suma
importancia: los preceptos contenidos en los dos primeros Titulos del Libro IV del Cédigo Civil tendran,
una vez publicados como ley, vigencia directa en todo el territorio espaiiol, incluidas las Comunidades
Auténomas con legislacion civil propia. En efecto, la regla 82 del apartado primero del articulo 149 de la
Constitucion atribuye competencia exclusiva al Estado en la regulacién de las bases de las obligaciones
contractuales y no hay duda de que tienen esta naturaleza los articulos mencionados en el libro IV. No
hay duda por ello de que esta Ley se ha de dictar por el Estado en uso de su competencia exclusiva sobre
la materia».
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23, iCémo aborda la PMR 2023 su relacién con otras leyes que regulan cuestiones
relacionadas con obligaciones y contratos? En particular, équé prevé acerca de las leyes
especiales en materia de contratos de consumo o de condiciones generales de los
contratos?

32, ¢Cémo se van a solucionar los inevitables problemas de derecho intertemporal o
transitorio que plantea cualquier cambio legislativo y que seran numerosos ante una
reforma de este calado?

Aunque por su especial complejidad me pararé con mayor pormenor en el ultimo de
estos interrogantes, advierto desde ahora que los tres son suficientemente relevantes
como para merecer un estudio mucho mas profundo del que yo voy a realizar en las
lineas que siguen, las cuales solo pretenden introducir al lector en los problemas
planteados y suscitar la necesidad de ahondar en ellos.

Finalizaré con una coda sobre la oportunidad y la conveniencia de abordar en este
momento una obra codificadora o recodificadora como la pretendida con la PMR,
cuestién que también ha generado ya algun debate entre los autores, y a la que
tampoco podré dedicar, ni mucho menos, el interés que merece.

2. EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

Las posibilidades para dar cauce formal o procedimental a una iniciativa legislativa
como la de la PMR son varias.

La primera, y aparentemente mas obvia, es el recurso al procedimiento ordinario (arts.
87 a 91 CE), a través de la presentaciéon de un Proyecto de Ley del Gobierno, o de una
Proposicién de Ley de los grupos parlamentarios. Seria ademas el procedimiento, por
decir asi, mas democratico.

Sin embargo, este procedimiento plantea varios problemas que pueden comprometer
a priori su éxito. Se puede comenzar por sefialar el escaso interés que, a pesar de su
indudable importancia para la economia y el funcionamiento del mercado, suscitan las
obligaciones y contratos en sus seforias los parlamentarios, quienes tienen otras
prioridades®. Resulta constatable que tal desinterés por las leyes civiles no existe, si no

4 Sobre la general desatencidn que sufre el Derecho civil estatal por el poder legislativo y, en general, por
el poder politico, ya me he manifestado en GARCiA RuBIo, Mz P., «Reivindicando el valor del Derecho civil.
El tratamiento del Derecho civil por los poderes normativos, Revista de Derecho Civil, vol. IX, nim. 1
(enero-marzo 2022), pp. 233-245. El tema es abordado también por AMERIGO ALONSO, J., «Breve digresion,
a propodsito de la Ley 17/2021 sobre el régimen juridico de los animales, sobre el camino hacia la
modernizacién del Cdodigo Civil», Monografico Revista General de Derecho Animal y Estudios
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mas bien todo lo contrario, en el caso de los Parlamentos autondmicos cuando
modifican, actualizan o desarrollan su Derecho civil propio, lo que suele concitar no
solo atencion, sino incluso consensos que facilitan claramente el buen fin del cambio
legislativo.

Volviendo al procedimiento legislativo ordinario en el Congreso de los Diputados y en el
Senado, el segundo y mayor problema deriva de su lentitud y complejidad. El sistema
de enmiendas de los grupos parlamentarios y de doble cdmara, ademas de otros
peligros que se imaginan facilmente, es largo y costoso. Podria discutirse en Comision
en lugar de en Pleno, lo que lo aligeraria un poco, pero no lo suficiente®, ademas de
resultar un tanto incoherente con la importancia real de la ley discutida.

En fin, el ordinario es un procedimiento escasamente compatible con una reforma de
naturaleza muy técnica, que ha de tener una coherencia tanto organica con el resto del
Cddigo, como funcional respecto de todo el ordenamiento juridico, coherencias cuyo
respeto corre serio peligro de utilizar un procedimiento demasiado sujeto a vaivenes
politicos.

Son razones similares a las que aconsejaron al legislador francés rechazar esta via
ordinaria en el caso de la reforma del Code civil en materia de derecho de contratos y
régimen general y de la prueba de las obligaciones, acometida finalmente, no sin
controversia®, a través de la Ordonnance n° 2016-131, de 10 de febrero de 2016,

Interdisciplinares de Bienestar Animal, n2 10, octubre 2022, pp. 23-35, espec. p. 31, quien estima que
cuando las reformas de indole civil cuenta con un amplio sostén social canalizado a través de
asociaciones u organizaciones que representan a los afectados, como sucedid en materia de
discapacidad con la Ley 8/2021, o de proteccidén de los animales, con la Ley 17/2021, tienen mayores
visos de prosperar; en cambio, cuando los intereses en la reforma son difusos y carecen de entidades
que operen de poder factico promotor del cambio, su inclusidon en la agenda legislativa se hace mas
dificil, a pesar de que su necesidad pueda ser compartida de forma unanime por la doctrina; el propio
autor apunta a otras dificultades afiadidas.

5 Como muestra, la discusién parlamentaria de la Ley 8/2021, con centenares de Enmiendas que
complicaron sobremanera su tramitacion y condujeron a algunas transacciones poco comprensibles.

6 En efecto, el Proyecto de ley de 2013 que contenia la solicitud de habilitacion al gobierno para reformar
el Derecho de obligaciones por Ordenanza fue aprobado por la Asamblea Nacional, pero rechazado por
el Senado, donde se considerd que la reforma del Derecho de obligaciones y contratos constituia una
reforma mayor del Cédigo civil demasiado importante para ser realizada por esa via. Fue necesario que la
Asamblea Nacional confirmara la habilitacion en una nueva lectura, tras haber constatado la discrepancia
entre las dos Camaras, lo cual se hizo en el art. 8 de la ley n? 2015-177 de 16 de febrero, relativa a la
modernizacién y simplificacion del derecho y de los procesos en el dmbito de la justicia y de los asuntos
internos. Esta Ley habilitaba al Gobierno para adoptar la Ordenanza antes del 15 de febrero de 2016,
exigiendo la elaboracidon de un proyecto de Ley de ratificacion en los seis meses posteriores a la
publicacién de la norma gubernamental. La Ley de ratificacion fue adoptada finalmente, tras intensos
debates de los que derivaron modificaciones no menores, el 20 de abril de 2018 (CHANTEPIE, G./LATINA, M.,
Le nouveau drotit des obligations. Commentaire théorique et pratique dans |’ordre du Code civil, 22 ed.,
Paris, Dalloz, 2018, pp. 16-18).
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posteriormente ratificada por la Loi n° 2018-287 de 20 de abril de 2018. Mas
recientemente, el mismo procedimiento a través de «Ordenanza» es el que se propone
para modificar el Code civil en el ambito de los contratos especiales en el art. 11 del
Proyecto de Ley de simplification de la vie économique, presentado al Senado francés el
24 de abril de 2024.7

Volviendo al caso espafiol, el segundo mecanismo para lograr la reforma propuesta es
encauzar su aprobacién por el Gobierno a través de un Real Decreto (en adelante RD)
Ley, con la posterior convalidacion por parte del Congreso (art. 86 CE). El mayor
handicap técnico que suscita esta via es que, después de muchos afios de espera por la
reforma que nos ocupa, no es facil considerar que concurren los presupuestos exigidos
por la Constitucion de «extraordinaria y urgente necesidad», si bien los antecedentes
inmediatos en la practica politico-legislativa de estos ultimos afios no parece que haga
de esta ausencia de presupuestos un limite infranqueable®. No deja de ser curioso que
durante décadas el Cédigo civil no fuera nunca modificado a través de un RD Ley, y en
los ultimos afios el citado vehiculo ya ha sido utilizado varias veces®.

La tercera via es la delegacion legislativa del Parlamento en el Gobierno, quien podria
dictar un RD Legislativo (art. 85 CE) en forma de texto articulado de desarrollo de la
previa Ley de Bases, férmula perfectamente constitucional, prevista en el art. 82 CE*°,

7 En los siguientes términos: art. 11: «Dans les conditions prévues a I'article 38 de la Constitution, le
Gouvernement est autorisé a prendre, par voie d’ordonnance, dans un délai de deux ans a compter de la
publication de la présente loi, les mesures relevant du domaine de la loi pour moderniser, compléter,
simplifier, clarifier et harmoniser le droit des contrats spéciaux régis par les titres VI a VIII, X a Xlll du
livre Ill du code civil pour renforcer son efficacité et pour I'adapter aux besoins et enjeux économiques,
sociaux et technologiques»; a continuacidon se afiade que, para conseguir el fin propuesto, se realizan
mandatos concretos referidos a los contratos de compraventa, permuta, arrendamiento de cosas y de
bienes incorporales, contrato de obra, contrato de préstamo y comodato, incluido el préstamo de
consumo, contrato de depdsito, contratos aleatorios, en especial el juego y apuesta, al renta vitalicia,
contratos de mandato y asimilados; asimismo se ordena adaptar, reorganizar tanto otras partes del
codigo civil que se pueden ver afectadas por la nueva regulacion de los contratos, como otras leyes
especiales igualmente afectadas; también se establece que se presentard un proyecto de ley de
ratificacion en un plazo de cuatro meses contados a partir de la publicacion de la ordenanza.

8 Una critica a esta practica y a la laxa interpretacidn del Tribunal Constitucional sobre la citada exigencia
del texto fundamental, ya en ARAGON REYes, M., Uso y abuso del Decreto Ley. Una propuesta de
reinterpretacion constitucional, Madrid, lustel, 2016.

9 Como ya sefialé en, GARCIA RuBIO, Mz2.P., 2022, p. 242.

10 Articulo 82 Constitucion espafiola:

1. Las Cortes Generales podrdn delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley
sobre materias determinadas no incluidas en el articulo anterior.

2. La delegacion legislativa deberd otorgarse mediante una ley de bases cuando su objeto sea la
formacion de textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales
en uno solo.

3. La delegacion legislativa habrd de otorgarse al Gobierno de forma expresa para materia concreta
y con fijacion del plazo para su ejercicio. La delegacion se agota por el uso que de ella haga el Gobierno

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 2 (abril-junio, 2024), Estudios, pp. 1-33



SOBRE LA PROPUESTA DE MODERNIZACION REFORMADA DEL CODIGO CIvIL 7
EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

que contiene los limites y exigencias que habria de cumplir. Aflado también que el art.
83 CE prohibe que las leyes de bases faculten al Gobierno para dictar normas con
caracter retroactivo, lo que tiene importancia para otro de los temas que voy a tratar.

Con bastante probabilidad, en el contexto politico y social actual, este es el
procedimiento que mejor garantizaria la aprobacién de la reforma que nos ocupa®l. El
reparo mayor a este procedimiento (que es, a su vez, su mayor ventaja) es que evita la
tramitacién parlamentaria ordinaria y con ello, la intervencién exhaustiva de los
representantes de la soberania nacional, quienes en este otro procedimiento se limitan
a discutir y aprobar el contenido de la ley de bases; nada impide, sin embargo, que
pudieran discutir el texto articulado, una vez presentado este.

En resumen, este recurso plantea mayor eficacia en términos de tiempo y visos de
mayor coherencia de la reforma, tanto en su aspecto interno, como con el conjunto del
ordenamiento, porque los redactores del texto articulado serian bdsicamente técnicos
y las posibilidades de injerencia politica menores.

Es palmario que este es el procedimiento elegido por el Ministerio de Justicia al hacer
el encargo a la Seccidn Primera de la Comisiéon General de Codificacidn, quien ha
presentado ademas del texto articulado una Propuesta de Ley de bases.

Aunque se puede discutir su mayor, menor o nula conveniencia o idoneidad??, lo cierto
es que, en sus contextos histdricos y normativos respectivos, fue el procedimiento que
se utilizé para elaborar el CC de 1889, y para llevar a cabo algunas de sus reformas mas
importantes, sefialadamente la del Titulo Preliminar de 1973-1974.

Por otro lado, si se quiere incrementar la intervencidn parlamentaria en esta via, con el
objeto de paliar su presunto déficit democratico, recuerdo que ademas de todas las

mediante la publicacion de la norma correspondiente. No podrd entenderse concedida de modo implicito
o por tiempo indeterminado. Tampoco podrd permitir la subdelegacion a autoridades distintas del propio
Gobierno.

4. Las leyes de bases delimitardn con precision el objeto y alcance de la delegacion legislativa y los
principios y criterios que han de seguirse en su ejercicio.

5. La autorizacion para refundir textos legales determinard el dmbito normativo a que se refiere el
contenido de la delegacion, especificando si se circunscribe a la mera formulacion de un texto unico o si
se incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que han de ser refundidos.

6. Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales, las leyes de delegacion podrdn establecer
en cada caso formulas adicionales de control.

11 Ya manifesté esta opinidn en GARCIA RuBlo, Mz, P., 2022, p. 242; también es la postura de AMERIGO
ALONSO, M., 2022, pp. 32-33, quien no obstante reconoce que el texto articulado no tiene precedente en
este siglo.

12 Discusién que, como se ha indicado en la nota 9, se produjo también de modo intenso en Francia con
motivo de la reforma del Code civil de 2016-2018.
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previstas con caracter general para la elaboracion de las leyes?3, el art. 82.6 CE permite
formulas adicionales de control, como puede ser la revision ex post del texto articulado
aprobado a fin de controlar su ajuste o no con la ley de bases!*, como de hecho se hizo
en 1889, donde las Cortes forzaron una segunda edicién del Cédigo civil.

3. LA RELACION CON EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES
Y USUARIOS Y CON LA LEY DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

El hecho de que la regulacion completa de los contratos con consumidores haya
quedado fuera de esta PMR generd ya un debate interno en el seno de la Seccién 12 de
la CGCy ha sido objeto de opiniones doctrinales encontradas.

Sobre este tema si se pronuncia, como he dicho, la Exposicién de Motivos de la PMR,
que lo hace en los términos siguientes:

Tratamiento de los contratos con consumidores. El legislador espafiol optd hace tiempo
por regular fuera del Cddigo civil el derecho de consumo. Este criterio de la PMR ha
hecho necesaria la revisién de la orientacién seguida anteriormente por la PM 2009
gue contenia algunas normas sustantivas referidas a las relaciones contractuales de
consumo. La versidn revisada no contiene este tipo de normas, aunque en algunos
casos se remite a ellas; son normas que se hallan recogidas en la legislacién especial, ya
muy densa y muy marcada por la necesidad de continua actualizaciéon. No obstante, si
se incluye de modo expreso la regla que consagra la aplicacion supletoria de las normas
del Cddigo civil a los contratos celebrados entre empresarios y consumidores,
subrayando asi el caracter general y supletorio de las reglas del Cédigo.

La regla mencionada es la del art. 1218, en su punto 3, donde se declara que el Titulo Il
del Libro IV del CC contiene las normas generales aplicables a todos los contratos,
incluidos los contratos con consumidores o usuarios, siempre que no se opongan a las
reglas especiales que le sean de aplicacion.

Se trata de una disposicion que declara las normas del Titulo Il de aplicacion supletoria
o por defecto, reforzando lo que con cardcter mas general dice el art. 4.3 CC. Debe
quedar claro que no estamos ante una norma de remisidén, sino ante una regla de
declaracién de supletoriedad®®. Ello no convierte al citado art. 1218.3 en un precepto

13 AMERIGO ALONSO, M., 2002, p. 35 menciona la intervencién de la Comisidon General de Codificacidn para
la redaccion del borrador inicial, la emisién del dictamen preceptivo por parte del Consejo de Estado, o el
tramite de informacidn publica para recabar la opinidon de la sociedad civil.

4 Cf. arts. 152 y 153 Reglamento del Congreso de los Diputados (version consolidada,
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1982-5196).

15 Sobre la diferencia entre ambas técnicas de relacion entre ordenamientos o entre materias de un
mismo ordenamiento, supletoriedad, por un lado, y remisidon o reenvio por otro, cf. GARCIA RuBIiO, M2 P.,
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meramente redundante, porque tiene una virtualidad anadida: la de insertar en el
marco del Cédigo civil, y por tanto entre los contratos civiles, aquellos que vinculan a
un empresario y un consumidor.

Esta opcidn distancia la PMR de 2023 de la Propuesta que se publicé en 2009, la cual
incluia algunas disposiciones sustantivas relativas a contratos con consumidores?®. La
diferencia entre ambas propuestas en el abordaje de este asunto tiene una explicacion
temporal a la que de alguna manera alude el parrafo de la Exposicion de Motivos de la
PMR que se ha reproducido: cuando se elabord el texto prelegislativo anterior
(probablemente, en este punto, mucho antes de 2009) el grado de desarrollo del
Derecho de consumo y de las normas contenidas en la LGDCU en materia de contratos
con consumidores era mucho menor que el de 2023. La opcidn por «la solucién
pequefia» tomada en su dia por el legislador espafiol al elaborar una ley especial en
materia de proteccién de los consumidores y usuarios!’ se ha ido consolidando y
reforzando progresivamente, con un paso definitivo en 2014 tras la publicacidon del
Texto Refundido?®. El refuerzo ha continuado en la Ultima década, incorporando a este
las normas de trasposicidon de las Directivas en materia de contratos con consumidores.
Hoy se cuentan por decenas los articulos sobre la materia contenidos en el TRLGDCU,
los cuales precisamente por esta labor de trasposicion continua, estdn sometidos a una
presion reformadora constante e intensa. Insertarlos en el Cédigo civil tendria al menos
dos consecuencias indeseables: la de alargarlo excesivamente y la de someterlo a esa
presion por su continua revision a instancias de la Unidn Europea, con el consiguiente
peligro, ademas, para la coherencia interna del texto codificado'®.

«Plurilegislacion, supletoriedad y Derecho civil», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia,
tomo |, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia-Universidad de Murcia, 2004,
pp. 1939-1953.

16 En concreto, los arts. 1265 a 1267 de la Propuesta de Modernizacion de 2009, respectivamente
referidos a los contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles y a los contratos a
distancia

17 Por oposicién a lo que se hizo, por ejemplo, en Alemania, donde se optd por insertar en el BGB en
materia de compraventa el sistema procedente de las Directivas de consumo, lo que entonces se calificd
como «grofle Losung». En realidad, la solucién inicial espafiola fue mas bien «pequeiisima», al
promulgar una ley ad hoc exclusiva para el contrato de compraventa de bienes de consumo, como fue
Ley 23/2003 de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de consumo, que practicamente ni tocaba
el Codigo civil ni la LGDCU; la insercidon posterior de su régimen en esta Ultima, es la solucidn pequeiia,
como en su dia explicamos en GARCIA RuBlo, M P., «La Directiva 1999/44: caos y orden en la construccion
de un Derecho contractual europeo», en Garantias en la venta de bienes de consumo, ed. a cargo de J.
Lete Achirica, Santiago de Compostela, 2004, pp. 313-323.

18 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 (BOE de 30
de noviembre de 2007).

13 Estoy de acuerdo con A. RoJo cuando sefiala que desde la perspectiva de la estabilidad son malas leyes
las que se modifican incesantemente, una y otra vez, afiadiendo que una ley atrapada en la dinamica de
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Con todo, las relaciones contractuales con los consumidores y usuarios, estan
presentes en la PMR, y en consecuencia en el Cédigo civil, no solo en citado art. 1218.3,
sino también en otras disposiciones. Asi, en el art. 1111 excluyéndolas de la presuncién
de solidaridad pasiva (cf. también la nueva redaccién del art. 1837 en materia de fianza,
donde se consagra la misma presuncion y la misma excepcién). En el art. 1225,
rubricado «Vinculacién por la confianza», donde si se recoge una genuina norma de
remisién a la legislacion especial para las relaciones entre empresarios y
consumidores?. Finalmente, en el art. 1255, regla especial sobre el lugar de celebracidn
del contrato celebrado a distancia en que intervenga un consumidor o usuario.

Igualmente ha suscitado alguna discusion la opcién de la PMR cuando ha tenido que
abordar la regulacién de las condiciones generales de la contratacién, cuya integracion
o no en los Cédigos civiles modernos o reformados ha recibido respuestas diversas?’.

En el caso de la PMR también se pronuncia sobre la cuestion la Exposiciéon de Motivos,
en esta ocasidn con mayor detalle. Dice en concreto:

Las condiciones generales de los contratos estan fuera del Cédigo civil desde que se
produjo su regulacién expresa en el Derecho espafiol a finales del siglo pasado. La PMR
opta por suplir esta omision, tomando en consideracién la enorme importancia de este
tipo de contratacién y la naturaleza civil de los contratos que las utilizan, cuando no
ligan a dos empresarios entre si. Sin embargo, se ha considerado que la introduccion de
una regulacién exhaustiva de esta materia en el texto codificado podria ser
perturbadora por varias razones, entre las que destaca que dicha regulacién

las sucesivas reformas corre el riesgo cierto de la incoherencia (RoJo FERNANDEZ DEL RiO, A., «Las malas
leyes», en De lure Mercatus. Libro Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 169-201, espec. p. 187).

20 1. Las manifestaciones anteriores a la celebracion de un contrato hechas por una parte contratante la
vinculan si, conforme a la buena fe, han provocado en la otra parte una justificada confianza acerca de
ellas.

2. Lo previsto en el apartado anterior se aplicara a las declaraciones efectuadas por un profesional a
través de la publicidad u otras manifestaciones publicas.

3. En las relaciones entre empresarios y consumidores o usuarios se estard a lo dispuesto en la legislacion
especial.

21 Asi, por ejemplo, se incorpora la regulacion de las c.g.c. en el Cédigo civil neerlandés y el BGB tras la
Ley de Modernizacion de 2002. En cambio, el Cédigo civil de Rumania de 2011 dejd fuera de su sede la
regulacién, que permanecié en leyes especiales. Caso singular es el francés, que tiene normas sobre
clausulas abusivas en sus Codigos de comercio y de consumo, lo que no ha impedido que se introduzca
su regulacion en el Code civil tras la reforma de 2016-2018, al menos en el art. 1110 que contrapone el
contrato negociado al contrato de adhesién y en el art. 1171 que circunscribe el control de contenido a
los contratos de adhesion y en ellos a cualquier cldusula «non negociable determinée a I'avance par I'une
des parties», que cuando crea un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las
partes del contrato es reputada como no escrita; afiade ademas que la apreciacion del desequilibrio
significativo no puede referirse ni al objeto principal de contrato ni a la adecuacién entre el precio y la
prestacion.
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necesariamente debe estar muy ligada a los constantes pronunciamientos de la
jurisprudencia europea y espafola. Ello implica que las normas destinadas a disciplinar
las cuestiones surgidas en torno a la utilizacién de los contratos con condiciones
generales o con cldusulas no negociadas han de ser necesariamente reglamentistas y
fluidas, en la medida en que se dirigen a resolver los innumerables y, con frecuencia,
novedosos problemas que va destilando la practica. En consecuencia, se ha optado por
introducir un articulo, ubicado en el capitulo tercero de esta PMR, que proporciona el
encuadre de las condiciones generales de la contratacién y otras clausulas no
negociadas en el marco del Cédigo civil mediante una definicién de las mismas. Por
afadidura, el articulo siguiente efectia una remisién a la legislacion especial,
mencionando aquellas cuestiones cuya regulaciéon se considera imprescindible en la
materia, cuales son los controles legales dirigidos a asegurar la incorporacion,
transparencia y contenido no abusivo de las condiciones generales y las clausulas no
negociadas, las reglas particulares de interpretacién de los contratos que las contengan
y los efectos de la declaracion de no incorporacién o abusividad, ademas de su dmbito
de aplicacidn subjetivo, objetivo y espacial; asimismo, se hace una mencién expresa a la
aplicacion supletoria a este tipo de contratos de las normas del titulo segundo del libro
IV del Cddigo civil.

El parrafo es suficientemente explicito para comprender lo que se ha pretendido hacer
con los arts. 1265 y 1266 PMR, apartdandose en cierta medida de su precedente de 2009
que si contenia una regulacion sustantiva sobre condiciones generales de la
contratacién, aunque fuera, con toda probabilidad, incompleta?2.

La ultima mencidn del parrafo transcrito a los contenidos sustantivos que
necesariamente ha de tener la ley reguladora de las condiciones generales en los
términos que recoge el 1266 PMR, y que refleja la Exposicion de Motivos, estd
inspirada en lo que hizo en su dia el codificador de 1889 en otras materias que estaban
ya previamente reguladas por ley de manera exhaustiva, por ejemplo, algunas
propiedades especiales. De este modo la PMR muestra no solo respeto, sino inspiracion
en la tradicion codificadora espafiola.

Apuntaré, no obstante, un asunto que me parece de interés, cual es el de determinar si
el efecto practico de los dos preceptos citados al atraer para el Cddigo civil la
regulacién de las condiciones generales de la contratacidn significa que, en realidad,
estamos cambiando también algunos efectos sustantivos. Al menos uno de estos
efectos si me parece claro: las normas supletorias para los contratos con condiciones
generales en las cuestiones no reguladas en la legislacidon especial sobre estas son, en
primero término, las del Cédigo civil. Por otro lado, la formulacion del art. 1266 PMR no

22 Articulos 1261 a 1264 de la Propuesta de 2009.
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permiten considerar per se, por ejemplo, que se extienda el control de contenido a las
relaciones entre empresarios?3, pues la remision se hace estrictamente a los términos
de la legislacion especial.

4. EL DERECHO TRANSITORIO

El de esta rdbrica es un asunto especialmente complejo. La cuestién basica que
plantea, en palabras de Castro, es la de sefalar la linea divisoria entre la eficacia de la
ley antigua y la ley nueva®*. El mismo autor indicd que el Derecho transitorio puede
adoptar dos formas: la de introducir en la propia ley unas disposiciones especiales que
delimitan su eficacia en el tiempo, y que suelen adoptar la forma de disposiciones
transitorias, o el de dejar que sean las amplisimas reglas generales que fija el
ordenamiento juridico (reglas sobre la retroactividad) las que, interpretadas ad hoc,
resuelvan las cuestiones intertemporales que vayan surgiendo?>.

4.1. La ausencia de normas especificas en la PMR sobre el cambio normativo y el
significado de la remision a las reglas generales de Derecho transitorio

En realidad, en el caso del Cddigo civil espaiol, la ausencia de disposiciones transitorias
en una ley concreta nos lleva al art. 2.3 que consagra el principio general de
irretroactividad de las normas, pero también a las disposiciones transitorias del propio
CC que tienen la condicidn de supletorias, o lo que es lo mismo, actuaran como tales en
la ley concreta en tanto, como dice Castro, lo aconseje la analogia de las situaciones?®,
idea que se plasma en la ultima de esas disposiciones transitorias?’. Volveré
inmediatamente sobre estas reglas y sobre su eventual utilidad o no en el caso que nos
ocupa.

Pero antes he de poner de manifiesto que también el tema del Derecho transitorio
tiene reflejo directo en la Exposicion de Motivos de la PMR que, con el titular
anticipatorio de «Ausencia de disposiciones transitorias», se explica asi:

23 Lo que, sin embargo, si hacia la Propuesta de Modernizacién de 2009, extendiéndolo ademds a todas
las cldusulas no negociadas, aunque no sean generales, como sefiala PAzos CAsTRO, R., «Clausulas
abusivas», Estudios de derecho de contratos, vol. 1l, MORALES MORENO, A.M. (dir.), BLANCO MARTINEZ, E.
(Coord.), Madrid, 2022, pp.943-962.

24 CasTRo, F. DE, Derecho Civil de Espafia, ed. fascimil del original, Madrid, Civitas, 1984, Parte Primera (ed.
original 1949), p. 643.

25 CASTRO, F. DE, (1949), pp. 632-633.

26 CASTRO, F. DE, (1949), p. 651.

27 Disposicion Transitoria 132: «Los casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores,
se resolverdn aplicando los principios que les sirven de fundamento».
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En esta PMR se ha optado por no introducir disposiciones transitorias especificas. Se ha
tenido en cuenta que muchas de las reglas y principios que en ella se recogen ya se
vienen aplicando en nuestro ordenamiento por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al interpretar los preceptos actualmente vigentes del Cddigo civil. Cuando ocurra asi, la
PMR no debe entenderse como un cambio en nuestro ordenamiento, sino mas bien
como la plasmacion legal de una sdlida corriente jurisprudencial previa, que ya venia
estando vigente en él. Por lo tanto, la aplicacién de las disposiciones transitorias del
Cddigo civil no debe impedir que los preceptos de esta reforma se apliquen a
obligaciones y contratos nacidos con anterioridad a ella, cuando esta solucion sea
procedente de conformidad con el derecho transitorio general.

En resumen, la PMR opta, por un lado, por no incluir disposiciones transitorias ad hocy,
por otro, por remitirse en este punto a lo que llama el Derecho transitorio general, esto
es al art. 2 CC y a las propias disposiciones transitorias del Cddigo civil, en lo que
resulten ser aplicables.

Hay que recordar que la primera edicion del Cddigo tampoco contenia disposiciones
transitorias, mas allad de un segundo parrafo en el art. 1976 donde, reproduciendo una
frase de la Ley de Bases de 1888 se establecia que «las variaciones que perjudiquen
derechos adquiridos no tendrdn efecto retroactivo». Nos informa Castro de que, al
discutirse en el Parlamento la aplicacidn hecha por el Gobierno de la Ley de Bases al
formular el Cdédigo, senadores y diputados criticaron la falta de disposiciones
transitorias y la dificultad insuperable que ello significaria para la practica, de modo que
la comision revisora del Cédigo, cuando se redactd la segunda edicidn, suprimié ese
segundo parrafo del art. 1976 e hizo de su contenido el encabezamiento de un nuevo
apartado del Cédigo, bajo el epigrafe, Disposiciones Transitorias?®.

Pues bien, con este antecedente, asumiendo la ausencia de reglas transitorias
especificas y volviendo al texto de 2023, debemos preguntarnos qué significa, en
nuestro caso, la remisidon al Derecho transitorio general que realiza la Exposicién de
Motivos de la PMR.

Intentaré dar respuesta al interrogante formulando de manera numerada y lo mas
ordenada que pueda las lineas basicas que pueden contribuir a aclarar ese significado.

28 CASTRO, F. DE, (1949), p 655.
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4.2. Enumeracion y explicacion de las reglas bdsicas de derecho intertemporal
aplicables al cambio normativo previsto

Plasmando la intencion sefialada en el epigrafe anterior, seis son las reglas generales
gue voy a enunciar, intentado en cada una de ellas y con diferente extensién en
funcion de su concreta dificultad y sus especificas ramificaciones, dar Ias
correspondientes explicaciones.

Regla 12. La nueva ley se aplicard a partir de su entrada en vigor. Para ello sera precisa
la previa publicacion del texto legal en el BOE (art. 9 CE y 3.1 CC) y el transcurso del
plazo de vacatio legis que la propia ley establezca. Si nada menciona al respecto, este
plazo sera de veinte dias (naturales, de conformidad con el art. 5 CC) contados desde el
dia siguiente de su publicacion.

Parece que un cambio legislativo de la entidad del que tratamos aqui exige un plazo de
vacatio suficientemente largo para que los operadores juridicos, y en especial quienes
han de aplicar el nuevo Derecho, lo estudien y conozcan?®. A titulo de muestra, un afio
ha sido el plazo utilizado por nuestro legislador en otras ocasiones de entidad
parangonable a esta3°,

Podria temerse que la utilizacién de un plazo similar al sefialado fuera a contribuir a
que se produjera una especie de entrada en vigor diferida durante doce meses o el
tiempo de vacatio que se decida. Aunque es cierto que la nueva regulaciéon no puede
ser invocada durante ese hipotético plazo como Derecho vigente, no lo es menos que
en la prdctica puede conducir a una suerte de aplicacién anticipada de la nueva
regulacién. Tal es asi, en la medida en que su contenido puede influir, consciente o
inconscientemente, en la interpretacién y, por ello, en la respuesta dada por los
operadores juridicos a las situaciones juridicas surgidas durante el plazo de vacatio®!.
Esto puede ocurrir, sobre todo, en aquellos casos en los que no existe una

29 Segln DESHAYES, O./GENICON, TH./LAITHIER, Y.M. Réforme du Droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations, 22 ed., Lexis Nexis, 2018, p. 21, fue el criterio adoptado en Francia para la
Ordenanza publicada el 10 febrero de 2016, cuya entrada en vigor se establecid para el 1 de octubre del
mismo afio, lo que contrasta con lo ocurrido en Alemania con la Ley de Modernizacion, que entré en
vigor apenas seis semanas después de su publicacion.

30 Como sucedid en su dia, por ejemplo, con la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero) o
con la LO 5/2002, de 12 de enero de responsabilidad penal de los menores (GARCiA RuBio, Mz P,
«Comentario al articulo 2», en Comentarios al Codigo civil, Dominguez Luelmo, A. (dir.), Valladolid, Lex
Nova, 2010, p. 52).

31 En la experiencia francesa, E. SAVAUX critica, con matices, esta interpretacidon «anticipada» hecha por
algunas resoluciones de los tribunales antes de la entrada en vigor de la Ordenanza de 2016, pero
después de su publicacién, en (FLOUR J/AUBERT, J.L./SAVAUX, E., Droit civil. Les obligationes. L acte juridique,
172 ed., Paris, Sirey, 2022, p. 109).
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jurisprudencia clara sobre el problema en cuestién y la soluciéon aportada en la ley
nueva podia ser ya una de las posibles con la legislacién anterior. Un buen ejemplo
dentro de la propia PMR seria, a mi entender, el de las muchas cuestiones abiertas que
presenta la promesa al publico en el sistema vigente, en el que se admite que en ciertas
circunstancias pueda ser fuente de obligaciones, pero sobre la que no existe una
respuesta segura sobre su vigencia, revocacién, modificacidn, extincion o reparto entre
los posibles ejecutantes de la prestacion, a todo lo cual da respuesta el art. 1092 PMR
de una manera en absoluto incompatible con el sistema actual.

Regla 22. La entrada en vigor de la nueva ley implicard la derogacién de las
disposiciones del Cédigo civil contenidas en los Titulos | y 1l del Libro IV y de todos los
preceptos situados en otros lugares del Cédigo afectados expresamente por la PMR.
Pero también de aquellos que, sin ser mencionados, sean incompatibles con la nueva
normativa, tal y como sefala el art. 2.2 CC3?, precepto que reconoce tanto la
derogacion expresa como la tacita por incompatibilidad entre lo previsto en la vieja y
en la nueva legislacion.

Regla 32. La nueva ley, una vez entre en vigor, serd de aplicacién inmediata a todas las
situaciones juridicas (actos, contratos u otras relaciones obligatorias) surgidas o
producidas a partir de su entrada en vigor, tanto por lo que atafie a su formacién, como
a sus efectos, su transmisidon y su extincion.

Regla 42. La antigua ley, esto es, el texto actual del Cédigo civil, se aplicara a las
situaciones juridicas creadas validamente con anterioridad a la entrada en vigor, tanto
en su produccién como en sus efectos. Esto ultimo implica que su aplicacién irradiard
no solo sobre los efectos producidos hasta el momento de la derogacién, sino también,
en principio, a los efectos futuros de esas situaciones juridicas (obligaciones,
cumplimiento, incumplimiento, etc.) nacidas en el pasado, lo que significa una suerte
de ultraactividad de la ley derogada3. Asi, por ejemplo, si la obligacion de resarcir el

32 De conformidad con este segundo apartado del art. 2 CC «Las Leyes solo se derogan por otras
posteriores. La derogacion tendrd el alcance que expresamente se disponga y se extenderd siempre a
todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la simple
derogacion de una ley no recobran vigencia las leyes que esta hubiera derogado».

33 Utilizando otros términos, caros a DELGADO ECHEVERRIA, J. «Las normas derogadas: validez, vigencia,
aplicabilidad», Derecho Privado y Constitucion, n? 17, 2003, pp. 197-252, espec. p. 203, la aplicacién en
estos casos de la ley derogada muestra que, a pesar de haber perdido su vigencia, no se excluye
totalmente su aplicabilidad. Este mismo autor pone de manifiesto (ibid., p. 248) que el concepto de
ultraactividad nacié en el contexto de la doctrina de RoOuBIER sobre el «efecto inmediato», para dar
cuenta de aquellos casos en que, respecto de situaciones en curso, por excepcion, ha de seguir rigiendo
la ley derogada; recuerda ademdas el autor citado que para ROUBIER el supuesto principal es,
precisamente, el de los contratos. De hecho, precisamente aludiendo a la materia contractual,
contrapone «el principe du survie de la loi ancienne» al de aplicacién inmediata de la ley nueva, CHENEDE,
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dafio causado por un acto ilicito ha nacido antes de la entrada en vigor de la PMR, su
pago habria de regirse por las normas del Cédigo vigente y no por las contenidas en los
arts. 1132 y siguientes de la Propuesta Reformada3*.

Lo enunciado supone que la aplicacién de la ley antigua continuara produciéndose
durante mucho tiempo, pues esas situaciones juridicas nacidas antes de la entrada en
vigor de la ley nueva pueden dilatarse afios o incluso décadas. Al mismo tiempo, se
creardn otras ya con la ley nueva en vigor, produciéndose asi la coexistencia de dos
regimenes juridicos, que pueden ser similares, que pueden ser muy distintos, o en
parte ser una cosa y en parte la otra.

La aludida ultraactividad de la ley antigua es lo que resulta tanto de la inteligencia
tradicional del principio general de irretroactividad consagrado en el art. 2.3 CC, como,
en particular, para los contratos, de la Disposicidon Transitoria Segunda del CC, principio
que, asi entendido, se ha considerado alineado con el mds genérico de seguridad
juridica. Se debe aclarar, no obstante, que esa ley antigua ha de ser aplicada con su
interpretacidon jurisprudencial adecuada, cuestion sobre la que he de volver mads
adelante®.

Aunque constituya un paréntesis en el discurso, conviene advertir que, al citar estas
disposiciones del Cédigo civil, estoy partiendo de un concepto de retroactividad que
podemos considerar cldsico entre nuestra doctrina civil, pero que no es exactamente el
gue se ha consagrado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a los efectos de
interpretar el art. 9.3. CE. Asi, para el maximo intérprete de la Constitucidn una norma
es retroactiva cuando anuda «efectos a situaciones de hecho producidas o

F., Le nouveau droit des obligations et des contrats. Consolidations-Innovations-Perspectives, Paris,
Dalloz, 2016, p. 387.
34 De forma expresa, es la respuesta del Derecho belga en la Ley de 28 de abril de 2022, que aprueba el
Code civil, libre 5, «Les obligations», en vigor desde el 1 de enero de 2023, cuyo art. 64, rubricado
«Dispositions transitoires», establece: «Les dispositions du livre 5 du Code civil s’appliquent aux actes
juridiques et aux faits juridiques survenus aprés I’entrée en vigueur de la présente loi.
Sauf accord contraire des parties, elles ne s’appliquent pas et les régles antérieures demeurent
applicables:

1° aux effets futurs des actes juridiques et faits juridiques survenus avant I'entrée en vigueur de
la presente loi;

2° par dérogation a l'alinéa ler, aux actes juridiques et aux faits juridiques survenus apreés
I’entrée en vigueur de la présente loi qui se rapportent a une obligation née d’un acte juridique ou d’un
fait juridique survenu avant ’entrée en vigueur de la présente loi».
35 Asunto diferente, y que mencionaré solo de modo marginal, aunque puede tener cierta relevancia en
un cambio normativo tan importante como el que pretende la PMR, es que la aplicacién de las nuevas
normas por parte de los tribunales se haga recurriendo a la jurisprudencia anterior para hacerles decir a
estas lo mismo que decian las viejas, al menos cuando son similares. Este fendmeno, que DELGADO
ECHEVERRIA denomina «jurisprudencia retardadora», puede que sea inevitable, pero nunca puede ser
obstdculo para la produccién efectiva de la modificacién querida por el legislador.
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desarrolladas con anterioridad a su entrada en vigor»; cuando incide sobre los «efectos
juridicos ya producidos» de situaciones juridicas nacidas bajo la norma anterior, sobre
«derechos consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio», sobre «relaciones
consagradas» o «situaciones agotadas» conforme a la legislaciéon antigua. Estas
situaciones son denominadas por el maximo intérprete de la Constitucion como de
verdadera retroactividad, retroactividad propia, retroactividad auténtica o, utilizando
una terminologia mas clasica, retroactividad de grado mdaximo. Por el contrario, «la
incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro», o sobre
«situaciones o relaciones juridicas actuales aun no concluidas», o la afectacion a
derechos «pendientes, futuros, condicionados y expectativas» no suponen
retroactividad en el sentido constitucional del concepto, aunque el Tribunal
Constitucional haya aceptado hablar en ocasiones de retroactividad impropia o de
grado medio, pero con la advertencia de que estos supuestos, en general, no activan
las prohibiciones o limites constitucionales a la retroactividad?®.

Pues bien, no parece que esta manera de entender la retroactividad, limitandola a la
que el Tribunal Constitucional considera como retroactividad propia o de grado
maximo y que en realidad supone la aceptacién de lo que Roubier denomind «efecto
inmediato de la ley nueva», sea la que debamos utilizar para calibrar el exacto alcance
del art. 2.3 CC; y ello a pesar de reconocer que ha sido acogida por la Sala 12 del
Tribunal Supremo en la relativamente reciente STS 349/2020, 23 de junio®’. Veamos
por qué.

El art. 2.3 CC, de puro rango legal, solo es un mandato dirigido al aplicador del
Derecho®, cuyo halo normativo no puede, en modo alguno, identificarse con el del 9.3

36 pyede encontrarse toda esta terminologia, por ejemplo, en la STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 11; STC
49/2015, de 5 de marzo, FJ 4 c); STC 270/2015, de 17 de diciembre que parece utilizar argumentos a
veces incongruentes y STC 51/2018, de 10 de mayo.

37 Se trataba de decidir si el efecto para el tiempo posterior a la entrada en vigor de la nueva norma de
situaciones juridicas creadas en el pasado, supone o no violacidn de los limites impuestos por el art. 9.3
CE a la declaracién de retroactividad de una ley, lo que se respondid, légicamente, de modo negativo.
Pero no me parece acertado que para llegar a esa conclusion, —que derivaba de la propia naturaleza de
los derechos en juego (que no eran en ninguno de los dos casos fundamentales, ni libertades publicas ni
afectaban a la esfera personal, los Unicos a los que se refiere el citado precepto constitucional, segin la
interpretacion del Tribunal Constitucional y que si parecian afectados en la STS (Sala 12) de 992/2011, de
16 de enero de 2012, que cita un tanto espuriamente como precedente— fuera necesario identificar el
concepto de retroactividad del art. 2.3 CC con el concepto constitucional del art. 9.3 CE.

38 Ya con la versidn anterior a la modificacion del Titulo Preliminar del Cddigo civil producida en 1973-
1974, y respecto del entonces art. 3 CC, homdlogo al vigente 2.3 CC, consideraba un conspicuo civilista
que tal precepto codificado podria ser considerado como superfluo si quiso ser una norma programatica
dirigida al legislador, porque no se trata de un precepto constitucional, y menos aun, rigido. Se trata solo
-como ha de admitirse- de una norma dada al juzgador, cuyo alcance no es otro que el de una regla de
interpretacion; por afiadidura como la excepcidn final del mismo determina, el efecto retroactivo o su
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CE, disposicion esta de rango constitucional que, en consecuencia, impone limites
infranqueables para el legislador3®.

En cambio, como regla de aplicacién e interpretacion de otras normas, lo que el art. 2.3
CC entiende por ley retroactiva parece ser otra cosa: una ley retroactiva es aquella que
incide sustancialmente en situaciones creadas en el pasado, aunque esas mismas
situaciones conlleven efectos todavia pendientes para el futuro. En consecuencia, la ley
irretroactiva en este sentido civil cldsico supone el mantenimiento de la ley antigua
hasta que la situacion juridica creada bajo su abrigo agote sus efectos; esta ha sido, al
menos, la manera habitual de entender el precepto en nuestra doctrina®°.

Desde luego, esta interpretacion de la irretroactividad se consagra de modo expreso en
la Disposicion Transitoria Segunda del Cddigo Civil para los actos y negocios juridicos,
incluidos los contratos %!, considerandose que es el que mejor se acomoda al requerido
respeto a la voluntad de las partes y, por afiadidura y como ya se ha dicho, el mas
consistente con la seguridad juridica. Esta ultima disposicién, sobre la que volveré,
recoge la maxima tempus regit actum, y su aplicacion implica que, en principio, los
actos y contratos perfeccionados bajo el Cédigo civil vigente continuaran rigiéndose por

contrario habrdn de deducirse de la propia ley a aplicar, con lo que resulta que la simple utilizacién de las
reglas de interpretacién llevaria a la misma conclusién, aunque el articulo no existiera (MANRESA Y
NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, t. I, 62 ed., Madrid, Reus, 1943, p. 114). En fechas
mucho mas recientes, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., «De la retroactividad de las normas», Almacén de
Derecho, 8 enero, 2029, entiende que el art. 2.3 CC contiene un mandato relativo a la interpretacion de
las normas dirigido a los érganos de aplicacion del Derecho, por completo distinto, en su propésito y
alcance, a las prohibiciones y limites que los citados preceptos constitucionales imponen a los érganos de
creacion del Derecho con respecto a la regulacidn de las situaciones juridicas procedentes del pasado.

39 Concuerdo con RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., 2019, cuando afirma que el concepto constitucional de
retroactividad es el que se utiliza para determinar el alcance de los limites y prohibiciones
constitucionales dirigidos a los 6rganos dotados de competencias normativas. Pero el érgano aplicador
del Derecho puede hacer bien al utilizar conceptos mdas matizados sobre grados diversos de
retroactividad para llegar a una mejor interpretacion de las normas, en concreto, para colmar las lagunas
que puedan detectarse en sus regimenes transitorios. Retroactividad en el art. 9.3 CE no tiene que
significar lo mismo que en el art. 2.3 CE, como sucede también con otros conceptos constitucionales:
propiedad no significa lo mismo en el art. 33.1 CE y en el art. 348 CC, por ejemplo.

40 Asi, CASTRO, F. DE, (1949), p 648, cuando considera que se podra hablar de retroactividad cuando a una
relacidn juridica conformada por una norma juridica de fecha anterior le es aplicable una ley nueva, de
fecha posterior, de modo que le afecte de modo sustancial. A continuacidn, el autor reconoce la
existencia de los tres modos de retroactividad clasicos, de grado maximo, medio y minimo, sefialando
que el art. 32 CC (en la versién anterior a 1974), al imponer una presuncidon sobre el sentido no
retroactivo de toda nueva norma, tiene distinta fuerza respecto de cada tipo de retroaccion: casi
invencible respecto del grado maximo, muy fuerte respecto al grado medio y facilmente vencible
respecto a la retroaccién atenuada.

41 Comienza asi: «Los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que sean
vdlidos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segtn la misma...». Decia, MANRESA Y NAVARRO, J.M.,
1943, p. 113, que en materia de contratos se mantiene la no retroactividad en toda su pureza; aunque ya
advertimos que la disposicion continda diciendo «... con las limitaciones establecidas en estas reglas».
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sus normas hasta agotar todos sus efectos, sin que estos se vean alterados por la
entrada en vigor del nuevo régimen juridico®’. Asi, por ejemplo, si se produce una
alteracién sobrevenida de las circunstancias que afecte a un contrato celebrado antes
de la entrada en vigor de la nueva ley, no sera de aplicacion el art. 1238 PMR, sino la
jurisprudencia sobre la clausula rebus sic stantibus que, no sin vaivenes, se viene
aplicando en los ultimos afos. Sin embargo, veremos mas adelante que la conclusidn
no tiene por qué ser tan absoluta.

Con todo, entendido en este sentido que hemos llamado mas clasico, es bien conocido
que el principio general de irretroactividad de las normas, a pesar de su solemne
declaracién, cuenta con notables excepciones que también estamos obligados a
considerar en este lugar. Son excepciones que en algunos casos se hallan recogidas en
las propias disposiciones legales y en otros han sido avaladas por la jurisprudencia,
incluida la procedente del Tribunal Constitucional cuando trata de delimitar el alcance
de las prohibiciones constitucionales de irretroactividad (con su propio concepto de
esta, como se ha tratado de explicar). Son las excepciones que acojo en la siguiente

42 Es el mismo principio recogido en el art. 9.2 de la Ordenanza francesa de 10 de febrero de 2016,
conforme al cual: «Les contrats conclus avant cette date demeurent soumis a la loi ancienne», lo que
segln E. SAVAUX supone la aplicacion del principio de supervivencia de la ley antigua que, segun se
reconoce, consagra la jurisprudencia francesa existente en materia contractual (FLOUR J/AUBERT, J.L.,
SAVAUX, E., 2022, p. 105). Por su parte, en el segundo parrafo del art. 64 de la ley belga que aprueba el
libro 5 del Code civil —precepto reproducido en la nota 34— se adopta este mismo criterio, incluso con
un alcance mds amplio, como se explica en el documento oficial citado por WERY, P., «Vue d’ensemble
sur le libre 5 <Les obligations< du Code civil», en La réforme du droit des obligations. Présentation
générale des libres 1 et 5 du nouveau Code civil, Derval, Th, Jaffferali, R., Kohl (Coord.), B, Bruxelles,
Larcier, 2023, pp. 39-67, espec. pp. 63-65.

Es interesante aclarar que la Ordenanza francesa de 2016 dedicaba un Unico articulo, el 9, a las
cuestiones transitorias; enunciando las reglas destinadas a asegurar la buena aplicacién en el tiempo de
la misma, segun el Rapport au président de la Republique relatif a I'ordonnance du 10 février 2016
portant réforme de droit des contrats, du régime général et de la prueve des obligations, JO 11 frev.
2016, texto 25. Posteriormente, el legislador francés se vio obligado a incluir nuevas reglas transitorias,
aclaratorias de las contenidas en la Ordenanza en el art. 16 de la Ley de ratificacion de 20 de abril 2018.
En el caso belga, el citado art. 64 se dicté para completar o enmendar el art. 1.2 del libro primero de su
nuevo Cddigo civil, con la curiosidad de que las dos leyes destinadas a aprobar, respectivamente, los
libros primero y quinto del Cédigo civil; se publicaron el mismo dia, 28 de abril de 2022, ambas entraron
en vigor el 1 de enero de 2023. Conforme al citado art. 1.2, rubricado, «Application de la loi dans le
temps»: «La loi ne dispose que pour l'avenir. Elle n'a pas d'effet rétroactif a moins que cela ne soit
indispensable a la réalisation d'un objectif d'intérét général.

Sauf disposition contraire, la loi nouvelle est applicable non seulement aux situations nées aprés son
entrée envigueur, mais aussi aux effets futurs de situations nées sous l'empire de la loi ancienne qui se
produisent ou perdurent sous la loi nouvelle, pour autant qu'il ne soit pas ainsi porté atteinte a des droits
déja irrévocablement fixés.

Par dérogation a I'alinéa 2, la loi ancienne reste applicable aux contrats conclus sous I'empire de cette loi,
sauf si la loi nouvelle est d'ordre public ou impérative ou si elle prescrit son application aux contrats en
cours. Néanmoins, la validité du contrat demeure régie par la loi applicable au moment de sa
conclusion».
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regla quinta, las cuales vienen a reconocer, en buena medida, lo que se ha dado en
llamar el «efecto inmediato» de la ley nueva*® y que contribuyen a atemperar los
problemas de convivencia de aquellos dos regimenes juridicos sucesivos, a los que
hicimos alusién en un pérrafo precedente®.

Regla 52. La ley nueva podria aplicarse retroactivamente en los puntos que ella misma
sefiale, si es que lo hace, conforme al art. 2.3 CC* y con los Unicos limites del art. 9.3
CE. Hasta lo que se me alcanza, la PMR no dispone en ningln precepto una
retroactividad expresa, aunque la doctrina y la jurisprudencia admiten también la
posibilidad de que se contemple en la norma una retroactividad tacita, deducida por
via de interpretacidon siempre que las nuevas disposiciones legales ofrezcan inequivoco
caracter retroactivo®®. Este Gltimo podria ser el caso de alguno de los articulos de la
PMR que recoge conceptos consolidados ya en la practica vigente, pero no delimitados
por el legislador con la suficiente claridad y generalidad, como puede ser el de dafio
patrimonial y no patrimonial del art. 1188.

Pero ademas de la excepcidn literalmente reconocida en el art. 2.3 CC, sera pertinente
aplicar la nueva ley a las situaciones juridicas anteriores en varias ocasiones mas.

La primera cuando se trate de la modificacién o revocacién de los actos y contratos
celebrados bajo la legislaciéon anterior o de cualquiera de las cldusulas contenidas en
ellos, por mor de la ya citada Disposicidn Transitoria Segunda del CC in fine*’. Conforme
al ultimo pérrafo de esta, referido expresamente a actos mortis causa pero considerado
por la doctrina de aplicacion analégica a los contratos y a cualquier otro acto®, la
revocacion de un contrato anterior o la novacién del mismo, asi como el propio
contrato novado o revocado, por ejemplo, quedaran sometidos al régimen de la nueva
ley, lo que no deja de suponer la aplicacién del principio tempus regit actum, pues el

43 En expresion de Roubier; el efecto inmediato de la nueva ley responde a la idea, escasamente
compatible con la irretroactividad tout court, de que hay que suponer que la ley nueva se dicta porque es
mas justa o mas perfecta que la anterior, y si esto es asi, no deben coexistir esta y la primitiva mas que
en el minimo indispensable, como reconocen DIEz PicAzO, L./ GULLON BALLESTEROS, R., Sistema de Derecho
civil, vol. 1, 122 ed., Madrid, Tecnos, 2012, p. 111.

44 Reconozco que, ademads, estas excepciones aproximan en la préctica la irretroactividad civil «real» a la
constitucional explicada en el texto.

4> Insistimos, ahora en palabras de DELGADO ECHEVERRIA, J., Elementos de Derecho Civil, I. Parte General,
vol. 19, Introduccion, Madrid, Dykinson, 2002, p. 210, la regla de la irretroactividad del art. 2.3 CC va
dirigida al juez, pero no al legislador.

46 DIEZ PIcAZO, L./ GULLON BALLESTEROS, R., 2012, p. 116, con cita de STS de 26 de mayo de 1995.

47 CASTRO, F. DE, (1949), pp. 662 ss.

8 CasTRO, F. DE, (1949), p. 664.
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acto de revocacion o de modificaciéon es ya un acto realizado bajo el imperio de la
nueva legislacion®?.

Esto sucederd, por poner un ejemplo conocido, en el caso de tacita reconduccién de un
contrato de arrendamiento de cosas sometido al Cddigo civil, en el que existe consenso
sobre que la figura supone el nacimiento de un nuevo contrato de arrendamiento.
Mds dudas se plantean en el supuesto de un contrato sometido a una proérroga
legalmente obligatoria para el arrendador. Aunque la légica nos llevaria a pensar que
partir de la prérroga también deberia aplicarse el nuevo régimen juridico, puesto que,
aunque sea un contrato idéntico al anterior, se ha producido una modificacidn
contractual, al menos relativa a su duracion, lo cierto es que la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos contiene reglas transitorias especiales que, a
primera vista, establecen la solucién contraria. Asi, conforme al art. 10.4 de la citada
Ley en materia de arrendamiento de vivienda, «Al contrato prorrogado, le seguira
siendo de aplicacion el régimen legal y convencional al que estuviera sometido»; en el
propio art. 10, ahora en su parrafo 3, en relacidon con la prérroga extraordinaria del
contrato por un periodo maximo de tres afios, introducida por la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda, se dice expresamente que durante los afios de
prorroga «se seguiran aplicando los términos y condiciones establecidos para el
contrato en vigor»; en la misma linea y con caracter mas general, la Disposicidon
transitoria cuarta de la citada Ley 12/2023, sefiala: «1. Los contratos de arrendamiento
sometidos a la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, continuaran rigiéndose
por lo establecido en el régimen juridico que les era de aplicacion», aunque
inmediatamente afade: «2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior,
cuando las partes lo acuerden y no resulte contrario a las previsiones legales, los
contratos preexistentes podran adaptarse al régimen juridico establecido en esta ley».

A mi entender, esta perpetuacién de la legislacion derogada, tributo a la tesis
mayoritaria segun la cual el contrato prorrogado sigue siendo el contrato anterior a
pesar de la modificacidn operada en su duracién, debe entenderse restringida a los
aspectos que atafien a la legislacion especial, pero no a las normas generales que, por
aplicacién supletoria, se pueden recoger ex novo en el Cédigo civil. Por poner un
ejemplo, si se aprobase la PMR que introduce la ventaja injusta como una causa de
anulacion del contrato y existiere un contrato de arrendamiento anterior, pero
prorrogado una vez aprobada la reforma del Cddigo civil, creo que no hay razones

49 Como reconocen, DIEz PicAzO, L./ GULLON BALLESTEROS, R., 2012, p. 123.
50 En el mismo sentido, para el Derecho francés, CHENEDE, F., 2016, p. 388.
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sensatas para que la citada causa de anulacidon no pueda actuar a partir del periodo de
prorroga®l.

En caso de cesidn del contrato de arrendamiento (o de cualquier otro) entiendo que se
ha producido una modificacién del contrato en los términos de la aludida disposicion
transitoria segunda, por lo que tanto el acuerdo de cesidn por ser posterior a la entrada
en vigor de la nueva ley, como el contrato cedido por implicar una modificacién del
contrato celebrado bajo el régimen anterior, quedaran sometidos al régimen juridico
de la ley nueva.

Por otro lado, siguiendo con las reglas del Cédigo, aquella que consagra la aplicacion de
la ley nueva al contrato modificado puede plantear dudas en caso de que el viejo
contrato que se renueva contenga remisiones a la ley antigua o reproduzca
literalmente palabras de esta que ya no tengan correspondencia mds o menos
equivalente con la nueva (si la tuvieran, se pueden considerar sustituidos por esta, en
una correcta interpretacion contractual). Parece logico pensar que estas remisiones no
son, en principio, clausulas contractuales que hayan de prevalecer sobre la nueva ley
aplicable, respuesta que, por el contrario, si serd la acertada en caso de que las partes
hayan previsto el cambio de la ley y hayan voluntariamente pactado la continuacién de
la regulacidn pasada, siempre y cuando, como es natural, no se infrinjan disposiciones
imperativas de la ley nueva®?.

Pero, ademads, creo que la aplicacién inmediata de la nueva ley a los actos y contratos
nacidos con anterioridad a su entrada en vigor se producird igualmente cuando las
nuevas normas vengan a consagrar principios basicos del ordenamiento juridico que no
fueron tenidos en cuenta, o no lo fueron de modo suficiente, en la legislacion
derogada®. Asi, por ejemplo, a pesar de que la interpretacion de la Disposicion

51 En sentido contrario, en el Derecho francés entiende que el contrato prorrogado queda sometido
integramente a la ley antigua, CHENEDE, F., 2016, p. 388.

52 | o plantean, en la doctrina francesa, DESHAYES, O./GENICON, TH./LAITHIER, Y.M., (2018), p. 26.

53 No es esta, sin embargo, la solucién dada por el legislador francés, que en la Ley de ratificacidon de
2018 resolvié la ambigliedad del art. 9 de la Ordenanza de 2016 en relacion con los efectos futuros de los
contratos concluidos antes de la entrada en vigor de esta ultima, sefialando expresamente que quedaban
sometidos a la ley antigua «...y compris pour leurs effets légaux e pour les dispositions dordre public»;
solo se contemplan tres excepciones para tres preceptos especificos, arts. 1123, parrafos 3 y 4, en
materia de pacto de preferencia art. y arts. 1158 y 1183, respectivamente sobre representacion vy
nulidad, los tres aplicables a partir de la entrada en vigor de la Ordenanza.

Por su parte, el art. 64 de la ley coetdnea que aprueba el libro 52 del nuevo Cédigo civil y que responde a
la rubrica «Dispositions transitoires», transcrito en nota 34, no contiene la salvedad de la regla general
respecto a las normas de orden publico o imperativas, lo que descarta la aplicacién inmediata de estas
disposiciones a la reforma operada en materia de obligaciones por el dictado libro 52, tal y como se
explica en el documento parlamentario reproducido por WERY, P., «Vue d’ensemble sur le libre 2023...»,
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Transitoria Segunda pudiera hacernos pensar otra cosa, lo cierto es que un contrato
gue en su negociacion, celebracion o ejecucion haya violado el principio de no
discriminacién de manera injustificada ha de ser declarado nulo, incluso de forma
sobrevenida y como consecuencia de la nueva ley (cf. art. 1219 PMR), es decir, aunque
hubiera sido considerado valido en el momento de su celebracidn.

La Disposicién Transitoria Segunda solo se refiere a los actos y contratos, pero no a
otros hechos, facultades, situaciones o incluso a algunas definiciones recogidas en
articulos de la PMR para delimitar conceptos, supuestos que no son genuinamente
actos o contratos pero que tienen relevancia para el crédito o la deuda. Por ejemplo, el
concepto de incumplimiento recogido en el art. 1171 PMR. Al respecto, el principio de
irretroactividad sancionado en art. 2.3 CC, tal y como se ha descrito, parece conducir a
la aplicacidn de la ley antigua, con los muchos matices que se han recogido, con los que
se mencionaran en las proximas lineas y, con toda seguridad, con otros muchos que
dejaré en el tintero.

En este punto se debe poner de relieve un asunto de importancia capital en el caso de
esta Propuesta de 2023 que ya he insinuado mas arriba: me refiero a la apariencia de
aplicacién retrospectiva de la ley nueva en los casos en los que la PMR se ha limitado a
recoger la interpretacion de una norma que ya venian haciendo nuestros tribunales, y a
la que incluso, en algunos casos, cuando menos, se puede conceder el caracter de

jurisprudencia en el sentido mdés técnico-civil del término **

, Si se me permite la
expresion; a esta circunstancia, precisamente, se alude el ultimo pdrrafo de la

Exposicion de Motivos que he transcrito mas arriba.

En efecto, como es bien sabido y el zaguan de la PMR se encarga de recordar, muchos
de los articulos incluidos en ella, y que pudieran ser aparentemente novedosos en
relacion con las reglas expresadas en el Cddigo vigente, no suponen en realidad ruptura
alguna con la normativa actual, pues, o bien son meros textos interpretativos que se
limitan a precisar el sentido de una ley anterior®>, o no se trata de reglas nuevas, sino

cit., pp. 63-65; en el mismo sentido, JAFFERALI, R, «Quelques mots dintroduction sur le nouveau droit des
obligatios», en Droit des obligations. Le nouveau libre 5 du Code civil, Cataldo, A./George, F. (Coord.),
Limal, Anthemis, 2022, pp. 9-15, espec. p. 14).

> Que ya no se puede restringir a la formulacidn que hace el art. 1.6 CC segun la cual se exige para la
creacion de jurisprudencia la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, reiteracion que ahora se
pude considerar suplida por una Unica sentencia cuando el criterio de interpretacién es fijado por el
Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo, como bien nos recuerda y explica, con sus multiples
aristas, MARTINEZ ESCRIBANO, C., La jurisprudencia civil en el marco constitucional europeo, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2023, pp. 23 ss.

55 Las genuinas normas interpretativas tradicionalmente escapan al principio general de irretroactividad;
entre otros lo afirman, SALVADOR CODERCH, P., «Comentario al art. 2», Comentario del Codigo civil, t. |,
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de la plasmacién en el texto legal de las reglas que ya vienen aplicando nuestros
tribunales y demads operadores juridicos. Lo que ha operado la PMR en estos casos es lo
que los juristas francéfonos llaman una codificacién a droit constant, pero no un
verdadero cambio normativo y, por lo tanto, la aplicacién de los nuevos textos a
situaciones nacidas en el pasado, pero susceptibles de producir efectos todavia
pendientes, no puede ser considerada en modo alguno como retroactiva.

Los ejemplos de lo que se acaba de anticipar son muy numerosos y se extienden a lo
largo de todo el articulado de la PMR. Asi, entre otros, considerar que un
enriguecimiento sin causa producido con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva
ley es susceptible de crear obligaciones no supone aplicacién retroactiva alguna del art.
1091 PMR pues, aunque ninguna disposicién concreta del CC recoja una regla expresa
en tal sentido, la misma es aplicada de manera constante por nuestros tribunales desde
hace mucho tiempo. Ninguna aplicacidn retroactiva de la ley nueva se produce si se
afirma la capacidad de contratar de una asociacién validamente constituida, pues tal se
viene reconociendo de manera indiscutida en nuestro, y ello a pesar de que no exista
en el CC norma paralela al art. 1223 PMR que expresamente admite la capacidad para
contratar de las personas juridicas. Igualmente se reconoce en jurisprudencia reiterada
que los actos de los contratantes anteriores a la celebracién del contrato pueden servir
para interpretar las clausulas del mismo, aunque el art. 1282 CC solo mencione los
coetaneos y posteriores, por lo que el hecho de que el art. 1272 PMR incluya los actos
previos no conlleva su aplicacidn retroactiva si se utiliza para interpretar contratos
celebrados antes de su entrada en vigor. Como digo, los ejemplos se podrian extender
mucho mads aunque reconozco que en algun caso la cuestién puede plantear mas
dificultad; por ejemplo, la solidaridad pasiva contractual consagrada en el art. 1111.1
PMR, que eleva a norma general algo que la jurisprudencia viene admitiendo de modo
progresivo desde hace décadas si bien, como es légico, al hilo de asuntos concretos; en
tanto provenga de contratos anteriores a la entrada en vigor de la ley nueva, parece
mas prudente considerar que sea la jurisprudencia aludida y no la nueva regla lo que se
aplique.

En sintesis y volviendo al discurso central, la aplicacidon por los operadores juridicos de
alguna de las reglas que plasman interpretaciones ya consolidadas de la ley anterior
pudiera dar la impresion de que la ley nueva proyecta su foco hacia el pasado, cuando

Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 18; GARciaA RuBlo, M2 P., 2010, p. 54 y Diez Picazo, L./ GULLON
BALLESTEROS, R., 2012, p. 118, quienes las incluyen en los casos de retroactividad tacita. Partiendo del
mismo criterio, la ley francesa de ratificacion de 2018, en el art. 16.1 reconocid caracter interpretativo a
una serie de articulos introducidos por ella en aclaracion de normas de la Ordenanza, lo que no ha
dejado de plantear problemas puesto que tal calificacion como interpretativa puede ser controlada por
los tribunales, como sefala SAvaux, E., 2022, p. 112
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en realidad solo lo hace en apariencia. La apariencia de aplicacidon inmediata de la ley
nueva no supone ninguna novedad, pues esta se limita a realizar la plasmacion escrita
de lo que ya se venia tratando como Derecho vigente; por ello, entiendo que no hay
una genuina aplicacién retroactiva.

Cuestion distinta, y en cierto modo complementaria, es la de responder a si, en el caso
de que la aplicable sea la ley anterior, por ejemplo, porque se trata de hacerlo a un
asunto controvertido relativo a los efectos pendientes de un contrato nacido con
arreglo a esa legislacion, el operador juridico podra o no tener en cuenta la solucion
propuesta por la nueva ley, ya en vigor®®; desde luego, existe algin antecedente
bastante reciente en el que el Tribunal Supremo ya adoptd este criterio °’.

Evidentemente, tampoco se podrd hablar en rigor de retroactividad cuando la nueva
norma escrita se limite a repetir exactamente, o con variaciones intrascendentes, otra
de la legislacion anterior, situacion que tampoco es infrecuente en la PMR, como no lo
es en ninguna ley de reforma o modificacion de otra precedente destinada a sustituir a
esta Ultima, sobre todo si es de la amplitud de la que en este trabajo nos convoca 8.

AUn mas, no debemos olvidar que cuando estemos ante materia contractual todo lo
dicho podra ser cambiado por la voluntad de las partes, siempre que no traspasen los
limites a la autonomia privada. Al fin y al cabo, como dijimos también en alguin parrafo
anterior, la irretroactividad tout court que contempla la Disposicion Transitoria
Segunda del Cdadigo civil presume ser lo mas respetuoso con autonomia privada; si las
partes se manifiestan de modo contrario, debe ceder. En definitiva, los contratantes
pueden decidir el sometimiento de los efectos futuros de su relacidn contractual a la

56 para el caso belga, WERY, P., 2023, p. 65, transcribe estas palabras del documento parlamentario citado
en la nota 53, «toutes les fois que les dispositions antérieures demeurent aplicables, rien n"empéche la
jurisprudence de tenir compte des dispositions nouvelles pour trancher les questions qui demeuraient
controversées sous |'empire de la loi ancienne».

57 Me refiero a la STS de Pleno, 463/2019, de 11 de septiembre, STS 463/2019, de 11 de septiembre, en
la que, para valorar si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor, se
considerd que se trataba de interpretar de modo casuistico el niumero de mensualidades que el
consumidor habia dejado de pagar; el tribunal entendié que dentro de dicha interpretacién podia ser un
elemento orientativo de primer orden comprobar si se cumplian o no los requisitos del art 24 de la Ley
5/2019, de 15 de mazo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, aunque el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria cuestionado habia sido celebrado en 2008.

58 Sobre las normas modificativas de sustitucidn, entre las que cabe encuadrar una parte importante de
las contenidas en la PMR, LOPEzZ HERNANDEZ, J., Lenguaje, normas y sistema juridico, Madrid, Tecnos, 2012,
pp. 270-271. Situacidn a la que también alude DELGADO ECHEVERRIA, J., 2003, p. 214.
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ley nueva, a pesar de lo que diga la citada Disposicion Transitoria Segunda, que debe
tratarse como una norma dispositiva °°.

Regla 62. Por ultimo, y en otro orden de cosas, las disposiciones sancionadoras no
favorables que se introducen en la PMR, aun siendo normas civiles, no pueden tener
efecto retroactivo, segln la Disposicién Transitoria Tercera del CC®°. De nuevo, estamos
ante una norma de rango legal dirigida, y conviene subrayarlo otra vez, al aplicador del
Derecho y, por tanto, no es coincidente ni en su funcién ni en su dmbito de aplicacion
con el art. 9.3. CE.

Es cierto que este limite adquiere el rango constitucional que le otorga el art. 9.3. CE, el
cual afecta también a las disposiciones sancionadoras de naturaleza civil, segun ha
reconocido el Tribunal Constitucional, a las que, obviamente, alcanza la jurisprudencia
dictada por este al respecto. Esto quiere decir que para las normas sancionadoras
civiles resulta aplicable el concepto de retroactividad del mdaximo intérprete
constitucional al que antes se hizo referencia, que es mucho mas restringido que el
derivado del art. 2.3 CC y que se identifica con el efecto inmediato de la ley nueva. Otra
cosa es cual sea el perimetro de actuacién de las sanciones civiles a estos efectos,
cuestidon que nunca ha sido pacifica en nuestra doctrina.

En este marco, respecto de las disposiciones que puedan calificarse de sancionadoras,
pero a la vez de favorables, en el sentido de que imponen una sancion menor,
cuantitativa o cualitativamente, que la que imponia la ley vigente en el momento de
realizacion de los hechos, cabe preguntarse por la posible retroactividad in mitius. Es la
idea que de alguna manera subyace en la Disposicion Transitoria Tercera del CC en su
apartado final, el cual ordena la aplicacion de la norma mds benigna®!. A este respecto,
y partiendo de que, segln algunos autores, cabria considerar la nulidad de un contrato
como un supuesto de sancion civil®?, resultaria que la retroactividad de la ley mas
favorable significaria la convalidacion ex post de los actos y contratos que eran nulos
con la ley derogada pero que no lo son con la nueva®. Sin embargo, esta tesis no
convence a otros autores, entre los que me encuentro, quienes no comparten que la

59 Cf. el segundo parrafo del art. 64 de la ley belga, sobre el libro 5 del Cédigo civil, reproducido en la

nota 64 y que comienza «Sauf accord contraire des parties...».

80 «Las disposiciones del Cédigo que sancionan con penalidad civil o privacién de derechos actos u
omisiones que carecian de sancion en las leyes anteriores, no son aplicables al que, cuando éstas se
hallaban vigentes, hubiese incurrido en la omision o ejecutado el acto prohibido por el Cédigo», y afade
«Cuando la falta esté también penada por la legislacion anterior, se aplicard la disposicion mds benigna».
61 GARCIA RuBIO, M2 P., 2010, pp. 53-54.

62 Tesis que mantienen, por ejemplo, DIEz PicAzo, L./ GULLON BALLESTEROS, R., 2012, p. 115.

63 DIEZ PIcAZO, L./ GULLON BALLESTEROS, R., 2012, p. 124,
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nulidad pueda ser considera una sancién®, por lo que, con este punto de vista y en
principio, no cabria esa convalidacién a posteriori. Tal consideracion no impide que
podamos apelar a la posibilidad de esta convalidaciéon por aplicacién de la ley nueva, en
especial, cuando la nulidad derivada de la ley antigua contradiga principios de orden
publico del sistema vigente®.

Pero incluso mas alla de este supuesto concreto, creo que podria haber mas casos en
los que la entrada en vigor de la ley nueva seria susceptible de conducir a la
convalidacion de contratos originalmente nulos segun la ley antigua, cuando los efectos
o algunos de estos siguen pendientes. Me viene a la mente el caso del contrato con
precio abierto celebrado con arreglo a la regulaciéon actual del Cédigo; una
interpretacion rigurosa de los arts. 1445, 1447, 1147 y 1448 CC implicaria que una
compraventa sin un precio cierto en el sentido que le dan esos preceptos seria nula, en
contra de lo que se consagra expresamente en el art. 1239 PMR. Ninguna razoén
plausible se me ocurre para que una compraventa en la que se haya dejado
indeterminado el precio y que todavia esté pendiente de ejecucién no pueda ser
convalidada por esta norma.

Con todo, dejando al margen los supuestos de nulidad, en los que como se ha dicho, no
es pacifica su consideracién como sancién en el sentido de «pena civil», cabe dudar de
gue esta retroactividad de la ley mas favorable pueda ser correctamente aplicada en el
ambito de las relaciones entre privados, pues al regular estas habitualmente una norma
sancionadora que beneficia a un sujeto de modo correlativo perjudica a otro, quien se
veria asi perjudicado por la aplicacidn retroactiva de la nueva disposicién. Deberiamos
analizar mas detalladamente si en el seno de esta reforma en materia de obligaciones y

64 SALVADOR CODERCH, P., 1991, p. 18. De manera exhaustiva, niega que la nulidad de un acto pueda ser
considerada siempre como una genuina sancion, utilizando como punto de partida de su argumentacion
la distincion reconocida entre otros por Hart, entre normas de mandato, cuya infraccién origina una
sancién, y normas que confieren poderes, que de no ser seguidas originan la invalidez del acto, pero no
una sancién, DELGADO ECHEVERRIA, J., «¢Sancion de invalidez? Los conceptos de invalidez y de sanciény», en
Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, Pamplona, Aranzadi, 2007, pp. 89-138; publicado
también en Validez de normas y de actos juridicos. Estudios de Teoria General desde el derecho privado,
Madrid, Marcial Pons, 2019, pp. 169-214, fuente que ha sido la utilizada en este trabajo y a la que
corresponden las citas. Con un planteamiento general, que no considera especificamente las normas
creadas por los particulares a través de los negocios juridicos, pero partiendo también de la afirmacion
segln la cual el actuar ultra vires de la competencia atribuida por la norma no da lugar a sancion alguna,
sino a la nulidad de lo actuado, LAPORTA, F., El impero de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007, p.
102, quien afiade: «La nulidad, sin embargo, no es una sancién, ni pretende sancionar a quien ha
rebasado los limites de su competencia. La nulidad significa algo mucho mas importante que eso.
Significa que la pretensidn de crear la nueva norma se ha saldado con un fracaso».

65 DELGADO ECHEVERRIA, J., (2007-2019), p. 211; GARCiA RuBlo, M2 P, «Comentario a las Disposiciones
Transitorias», en Comentarios al Codigo civil, Dominguez Luelmo, A. (dir.), Valladolid, Lex Nova, 2010, p.
2150.
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contratos se pueden detectar normas sancionadoras; solo entonces y caso por caso, se
podria dar una respuesta mas o menos certera a la cuestion planteada.

Respecto a las normas restrictivas de los derechos individuales, cuya aplicacion
retroactiva esta asimismo prohibida por el art. 9.3. CE, y que también tenemos que
analizar a los efectos de la aplicacion de la Disposicion Transitoria Tercera del CC, es util
recordar la doctrina del Tribunal Constitucional. Segun esta, la mencién a los derechos
individuales no se refiere a todos los derechos subjetivos, sino que ha de entenderse
hecha a los derechos fundamentales, libertades publicas o a la esfera general de
proteccién de la persona®, y siempre que sean derechos consolidados, asumidos e
integrados en el patrimonio del sujeto, no pendientes, condicionados o meras
expectativas®’. Cuando se cumplan estos requerimientos, tratdndose de derechos de
naturaleza civil y segun lo dicho anteriormente, la prohibicién solo afecta a la llamada
retroactividad propia con lo que constitucionalmente se admite el efecto inmediato de
la ley nueva.

En este punto me parece oportuno aludir a la regla que introduce precisamente las
Disposiciones Transitorias del Cédigo civil de 1889 y que ya estaba en la primera
edicién del mismo, segun la cual «Las variaciones introducidas por este Cddigo, que
perjudiquen derechos adquiridos segun la legislacion civil anterior, no tendrdn efectos
retroactivos». En este punto se ha criticado la vaguedad de la expresidon «derecho
adquirido»®, ademds de la inconveniencia de que su interpretacién conduzca al
respeto a toda costa los derechos ya ganados, lo que llevaria a la congelacién o
petrificacién del ordenamiento juridico . Por eso, creo que cuando no nos hallemos
dentro de los limites constitucionales de los derechos individuales descritos en el
parrafo anterior, la irretroactividad civil es facilmente vencible y puede derivar de una
interpretacion adecuada de la nueva ley.

4.3. Reflexion sobre la conveniencia de introducir normas transitorias ad hoc

Para concluir con este apartado, la constatacién de las muchas dificultades y dudas que
produce la simple remision al Derecho transitorio general que se hace en la Exposicidon
de Motivos de la PMR obliga a plantear si no seria mejor, en lugar de guardar un
respetuoso silencio sobre el tema, proceder como se hizo en la segunda edicién del

66 SSTC 42/1986, de 10 de abril, 173/1996, de 31 de octubre).

67 SSTC 99/1987, de 11 de junio, y 178/1989, de 2 de noviembre.

68 Incluso por la propia Comisién revisora del Cadigo civil que en la Exposicidon de Motivos y de la segunda
y definitiva ediciéon la consideraba «peligrosa definicion abstracta», como nos recuerda DELGADO
ECHEVERRIA, J., 2002, p. 220.

69 SALVADOR CODERCH, P., 1991, p. 16,
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Cadigo civil: esto es, redactando disposiciones transitorias especificas para introducirlas
en el cuerpo de la PMR”°. Como ha quedado constatado en este trabajo, asi lo han
hecho en sus recientes reformas en la materia de obligaciones y contratos los
legisladores francés’! y belga’?.

Si finalmente se opta por hacer esta regulacién transitoria, recuerdo que tales
disposiciones no se deberian elaborar a través de la férmula Ley de Bases-Texto
articulado, al menos cuando se prevea o se pueda producir alguna suerte de aplicacién
retroactiva en el sentido constitucional del término, ya que, como se anticipd, art. 83.2
CE impide que las leyes de bases puedan «Facultar para dictar normas con cardcter
retroactivo».

5. CoDA: ¢ ES TIEMPO DE CODIFICAR?

Cierro estas paginas apuntando un tema que ha suscitado ya alguna opinién escrita y
que anado a los cuatro mencionados a modo de coda en la que apenas puedo
detenerme; lo formulo de nuevo a través de interrogantes.

70 De ser asi, deberia cuidarse especialmente la técnica legislativa, debiendo tomarse en consideracion
las directrices previstas para la Estructura de los Proyectos de Ley) del Real Decreto Legislativo, de Real
Decreto Ley y de Real Decreto, (en concreto la n2 40), incluidas en la Resolucién de 28 de julio de 2005
de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de
Ministros de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las Directrices de Técnica normativa. Conforme
al mencionado n? 40, rubricado Disposiciones transitorias. El objetivo de estas disposiciones es facilitar el
transito al régimen juridico previsto por la nueva regulacion. Deberan utilizarse con caracter restrictivo y
delimitar de forma precisa la aplicacion temporal y material de la disposicidon transitoria
correspondiente. Incluirdn exclusivamente, y por este orden, los preceptos siguientes: a) Los que
establezcan una regulacién auténoma y diferente de la establecida por las normas nueva y antigua para
regular situaciones juridicas iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva disposicion. b)
Los que declaren la pervivencia o ultraactividad de la norma antigua para regular las situaciones juridicas
iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la nueva disposicion. c)Los que declaren la aplicacion
retroactiva o inmediata de la norma nueva para regular situaciones juridicas iniciadas con anterioridad a
su entrada en vigor. d) Los que, para facilitar la aplicacion definitiva de la nueva norma, declaren la
pervivencia o ultraactividad de la antigua para regular situaciones juridicas que se produzcan después de
la entrada en vigor de la nueva disposicidn. e) Los que, para facilitar la aplicacion definitiva de la nueva
norma, regulen de modo auténomo y provisional situaciones juridicas que se produzcan después de su
entrada en vigor. No pueden considerarse disposiciones transitorias las siguientes: las que se limiten a
diferir la aplicacidén de determinados preceptos de la norma sin que esto implique la pervivencia de un
régimen juridico previo y las que dejan de tener eficacia cuando se aplican una sola vez.

71 En este caso en dos tiempos, como se puso de relieve en la nota 42.

72 En el seno de ambos ordenamientos se planteado un objetivo todavia mas ambicioso: el de la
codificacidn o recodificacidon del conjunto de normas de derecho transitorio, como nos explican, para el
derecho francés, BABETT, N, «Un projet oublié: la codification du droit transitoire», RTDCiv, 2015, pp. 551-
567.; para el belga, DIrIX, E., «Les dispositions générales du Code civil», en La réforme du droit des
obligations. Présentation générale des libres 1 et 5 du nouveau Code civil, Derval, Th, Jaffferali, R., Kohl,
B, Bruxelles, Larcier, 2023, pp. 10-37, espec., p. 18.
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éResulta extempordneo hacer en 2024 una reforma del CC de esta naturaleza y
extension? ¢Estamos en tiempo de codificar? ¢{Se compadece mejor con los tiempos y
con las circunstancias politicas, econémicas y sociales de hoy en dia hacer otro tipo de
textos legales y abandonar la idea de cédigo?

No faltan voces que con rotundidad responden afirmativamente a la primera y tercera
preguntas, y con una todavia mds terminante negativa a la segunda. Tampoco aportan
demasiadas razones para ello, mds alla de la dificultad de la empresa o de la marcada
aceleracién de los cambios sociales y, consiguientemente, de los legislativos,
mutaciones aceleradas que se compadecen mal con la estabilidad de los cédigos. Ni
siquiera se plantea un debate minimamente profundo sobre cdmo ha de configurarse
un Cédigo en nuestros dias y cudles son las posibilidades que se plantean’s.

Mi opinién es que los interrogantes suscitados se pueden responder en sentido
contrario. La dificultad sin duda existe, pero no significa imposibilidad. Los ejemplos
aleman y francés en materia de obligaciones y contratos, y el todavia mas ambicioso
programa belga de creacién progresiva de un nuevo Cédigo civil’* son buena muestra
de ello; intramuros, es un indiscutible referente el exitoso proceso de elaboracién del
Cédigo civil catalan.

Con todo, soy consciente que el asunto de renovar nuestro vetusto Cddigo civil es
particularmente arduo. Pero mi opinidon sobre su oportunidad, que ya he tenido
ocasion de manifestar en otros lugares’®, es justo la opuesta a la postura que niega la
conveniencia de hacerlo en el momento actual. Si existiera el impulso politico, no veo

73 Aunque si lo hace, por ejemplo, Gdmez Pomar, quien considera que para entender la proyeccién actual
de los cdodigos merece la pena tratar de distinguir en ellos lo que tienen o tuvieron de ideal
transformador en el terreno juridico y lo que ellos perdura en cuanto técnica de disefiar, establecer y
aplicar reglas juridicas (GOMEz POMAR, F., «Ventajas e inconvenientes de la codificacion en Europa y en
Espafia», en Codificaciones del Derecho privado en el siglo XXI, Roca Trias, E. (dir. ), Cazorla Gonzalez
Serrano, (Coord.), Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2015, pp. 115-147, espec. pp. 116 ss.

74 Sobre el proceso de creacién de un nuevo Cédigo civil belga, ideado en 2015, y que comienza su
andadura con la Ley de 13 de abril de 2019, que se dirige precisamente a programar esa creacion,
estructurandolo en nueve libros, y se esta desarrollando de manera progresiva y con algunos cambios
respecto al programa inicial, WERY, P./DIRIX. E. «Le nouveau Code civil: un état de la situation», Revue
générale de droit civil belge, vol. 2020, n2. 6, p. 322-324; mas sucinto, JAFFERALI, R, 2022, pp. 9-15. Con
relacion al libro 5, De las obligaciones, cuyo primer texto se remonta a 2017, el autor sefala como
objetivos de la reforma, la accesibilidad, la seguridad juridica, la simplificacidn, la modernizacién, la
coherencia y la competitividad; todos ellos muy similares a los que en su dia expresd, en relacién con la
reforma francesa de 2016 el ya citado Rapport au président de la Republique relatif a I'ordonnance du 10
février 2016 portant réforme de droit des contrats, du régime général et de la prueve des obligations, JO
11 frev. 2016, texto 25.

7> GARCIA RuBlo, M2 P., «Hacia un nuevo cédigo de obligaciones y contratos por el camino equivocado.
Propuestas de rectificacion», en Codificaciones del Derecho privado en el siglo XXI, Roca Trias, E. (dir. ),
Cazorla Gonzalez Serrano, (Coord.), Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2015, pp. 61-113.

Revista de Derecho Civil, vol. XI, num. 2 (abril-junio, 2024), Estudios, pp. 1-33



SOBRE LA PROPUESTA DE MODERNIZACION REFORMADA DEL CODIGO CIvIL 31
EN MATERIA DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

por qué lo que se puede hacer en Catalufia no se puede hacer con el Cddigo civil
espafiol, aunque reconozco que es mas dificil modificar o renovar por partes que
construir un Cddigo enteramente nuevo, al modo catalan o belga.

Pero, sobre todo, considero que en un ambiente social y juridico gobernado, si se me
permite, por el caos, es mds necesario que nunca poner orden y recoger en un cuerpo
legal de especial auctoritas y tradicién vertebradora las normas generales mas sefieras
0 mas estructurales del sistema; entre ellas, las consideradas en este trabajo, las cuales
afectan a los aspectos generales de las obligaciones y contratos. Ese deseo de
ordenacioén actualizada es, precisamente, lo que pretende la PMR de 202376,
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