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NOTAS SOBRE LA OPERACION DE REEMPLA-
70 EN DERECHO ESPANOL'

I. INTRODUCCION

El 30 de mayo de 2014, el Consejo
de Ministros de Espaia, a propuesta
del ministro de Justicia, Alberto Ruiz-
Gallardon, y del de Economia, Luis de
Guindos, aprobé el anteproyecto de
ley del Codigo Mercantil con el que se
sustituira el Codigo de Comercio, que esta
vigente desde 1885'. Tras esta prime-
ra aprobacion, el anteproyecto debe

" Este trabajo forma parte del Proyecto
Anillo-CONICYT de investigacion asociativa,
codigo SOC 1111. Una primera version de su
texto fue utilizada por el autor en el acto de
defensa publica de su tesis doctoral, intitulada
“Incumplimiento y reemplazo. Bases para una
teoria general de la operacion de reemplazo en
derecho espafiol”, preparada bajo la direccién
del profesor José Miguel Embid Irujo. La tesis
fue leida el 18 de junio de 2013 en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valencia ante
un tribunal compuesto por los académicos
Jorge Caffarena Laporta (Universidad Carlos
I1I), Giuseppe Guizzi (Universidad de Napoles
Federico II) y Josefina Boquera Matarredona
(Universidad de Valencia), y su texto puede
ser consultado a través de RODERIC, el repo-
sitorio de acceso abierto institucional de dicha
universidad en http://roderic.uv.es/.

! La bibliografia en torno al proyectado
Cidigo Mercantil comienza a ser inabarcable.
Véase, como referencia general, ANAya (2013),
Bercovirz (2013) y Garcia (2013) y (2014).

recibir los preceptivos informes del
Consejo General del Poder Judicial, el
Consejo Fiscal, la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia y
el Consejo de Estado, para ingresar
después al Congreso y dar asi inicio a
su tramitacién como proyecto de ley,
previsiblemente a fines de 2014. Si se
cumple el calendario fijado, el nuevo
Codigo debiese estar aprobado a me-
diados de 2015, aunque su entrada en
vigor serd paulatina y con un periodo
de vacancia inicial de tres meses (dis-
posicion final décima), que, creemos,
sera prorrogada en razon del alcance
de laley y de la necesidad de un plazo
suficiente de adaptacion por parte de
todos los sujetos afectados.

Sin duda, el impulso dado por el
gobierno al texto preparado por la Co-
mision General de Codificacion desde
2006 y publicado en 2013 tiene impor-
tantes consecuencias en la propia con-
figuracion de la disciplina, porque su-
pera los inconvenientes derivados del
estado de desajuste y dispersion que ha
acompanado la legislaciéon mercantil
desde hace bastantes afos, aunque sin
alinear a Espafia con el proceso inter-
nacional de unificacién del Derecho
Privado de Contratos®. El nuevo Codigo

2 OLniva (2014).
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gira ahora en torno al concepto de mer-
cado, que sustituye a los de acto de co-
mercio y comerciante sobre los que se
estructura la codificacion actual, y que
representa el ambito en el que los ope-
radores del mercado (empresas, em-
presarios y profesionales) entablan rela-
ciones juridico-privadas, siempre res-
petando las normas de proteccion de
los consumidores, en especial aquellas
recogidas en el RDL 1/2007, de 16 de
noviembre, que fija el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios®. De esta
manera, esta disciplina engarza con el
principio de unidad de mercado extrai-
do del articulo 139 CE y que desarrolla
la ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado. Ade-
mas, tal unidad viene garantizada por el
hecho de que lalegislacion mercantil es
una materia de competencia exclusiva
del Estado (art. 149 N° 6 CE), a diferen-
cia de lo que acaece con la legislacién
civil (art. 149 N° 8 CE).

Fuera de estos efectos de orde-
nacioén sistematica del Derecho Mer-
cantil, el anteproyecto recientemente
aprobado invita a reflexionar sobre la
construccion del derecho del incumpli-
miento, y a hacerlo desde una figura
que ha recibido escasa atencion por
parte de la literatura cientifica espano-
la, como es la operacion de reemplazo.

En estas tres dltimas décadas, el
Derecho del Incumplimiento ha re-
gistrado importantes desarrollos que
se condensan en dos ideas centrales®.
La primera de ellas es la formulacion
de un concepto neutro y material que

% Véase, por ejemplo, GONDRA (2013).
* Véase, por todos, MORALEs (2005), pp.
99-32 y MORALES (2011), pp. 84-96.
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concibe el incumplimiento como cual-
quier desviacion del programa de pres-
tacion, sin que importe, en principio,
la causa por la que esta se produce. La
segunda atafie a la ordenacion de los
distintos medios de tutela a través de
un sistema coherente y articulado, que
favorece la proteccion del interés del
acreedor mediante el mecanismo que
sea mas idoneo para ese efecto. Estas
“nuevas bases de la responsabilidad
contractual”, por utilizar la frase con
que el profesor Fernando Pantale6n
intitulaba aquel senero trabajo escrito
hace mas de veinte anos’, han repercu-
tido en la jurisprudencia y servido de
hoja de ruta a los proyectos de moder-
nizacion del Derecho de Obligaciones
emprendidos por la Comision General
de Codificacion en la dltima década®.
Ellos pretenden, por citar ahora el
referencial trabajo de Denis Tallon
publicado también por aquel enton-
ces, reescribir “la historia de un falso
concepto” que se haido elaborando en
torno a la responsabilidad contractual’.

El origen de estos desarrollos es el
trabajo comparatista que, tras afos de
discusion y reflexion, quedé recogido
en la CISG, sancionada en Viena el
11 de abril de 1980%. Fue a partir de

5 PANTALEON (1993).

% Véase FERNANDEZ (2009) y JEREZ/PEREZ
(2009).

7 TALLON (1994).

¢ La propia CISG es fruto de un trabajo
similar, que sigue el ejemplo de los textos uni-
ficados sobre compraventa existen en el Reino
Unido (1983) y los paises escandinavos (1905).
En este sentido, los primeros esfuerzos para
contar con un texto uniforme para la compra-
venta internacional provienen de la reunion
celebrada en Estocolmo por la Internacional
Law Association en 1924, que fueron secundados
desde 1929 por la comision constituida por
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entonces, y especialmente por la recep-
cion que ha tenido este texto (hoy son
parte de ella ochenta y tres Estados’,
y Espana lo es desde 1990, casi al
mismo tiempo que lo fue Chile), que
la disciplina sobre la responsabilidad
contractual comenz6 a ser cuestionada
por la rigidez de su disefio. En Dere-
cho espaiiol, sin embargo, la atencién
dispensada a los distintos mecanismos
que comparecen con ocasiéon de un
incumplimiento contractual ha sido dis-
par. En algunas materias, la bibliografia
existente es abundante y aborda los di-
versos aspectos relacionados con el su-
puesto de hecho y las consecuencias
juridicas que entrana la figura estudia-
da. Es el caso, quiza paradigmatico,
de la facultad resolutoria y del notable
trabajo de extensiéon hecho a partir
de una regla como la del art. 1124 del
CC". En otros ambitos, la cuestion ha
sido tratada con profundidad y pers-
pectiva, pero el tiempo transcurrido
y los cambios legislativos registrados
aconsejan revisitarla. El mejor ejemplo
es la pretensién de cumplimiento, don-
de las normas del Cddigo Civil (1889)
tienen su necesario complemento en el
régimen de ejecucion previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (2000)%, y tam-
bién en las normas sobre proteccién

UNIDROIT y presidida por Ernst Rabel (1874-
1955). Parte del trabajo comparatista de este
autor estd recogido en RABEL (1936) y (1957).

¥ Véase www.uncitral.org/ [fecha de con-
sulta: 19 de octubre de 2014].

1 Véase, por ejemplo, VIDAL (2008).

I Véase, entre otros, CLEMENTE (1999);
San JULIAN (2004); DiEz-Prcazo (2008), pp.
775-780; Arvarez (2009); Carrasco (2010),
pp. 1067-1101.

12 Véase, entre otros, VERDERA (1995);
MoraLEs (2006); Diez-Picazo (2008), pp. 810-
876; CARRAsCO (2010), pp. 1103-1162.

ACTUALIDAD LEGISLATIVA

de los consumidores, que es donde se
desarrollaron inicialmente las preten-
siones de reparacion y sustitucion que
complementan su espectro de accion.
Pero hay un tercer campo en el cual
todavia queda mucho por hacer, como
es el ambito de la indemnizacion de
perjuicios, y a €l pertenece la operacion
de reemplazo, materia de estas notas".

Este trabajo se presenta de la si-
guiente manera.

IT Se ofrece una rapida revision
del estado de la cuestion en
torno a la operacion de reem-
plazo en derecho espaiiol y se
fija el encuadre propuesto para
su revision.

IIT Enseguida, se enuncia la meto-
dologia utilizada y se delimita
el problema segun los térmi-
nos en que serd abordado.

IV Para sentar después las bases
generales de tratamiento de la
figura.

V' Como cierre se propone un en-
sayo de reconstruccion a partir
de la funcién que desempenan
las reglas de cobertura y la es-
tructura y efectos concretos que
entrana la operacion de reem-
plazo.

II. EL ESTADO DE LA CUESTION
Y EL ENCUADRE PROPUESTO

A diferencia de otros ordenamientos
europeos, el espafiol carece de una nor-
ma que reconozca una regla de cober-
tura al acreedor afectado por un incum-

¥ Algo parecido ha ocurrido en Hispano-
ameérica, segln se constata en Pizarro (2012).
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plimiento, vale decir, no permite con
caracter general que la pérdida sufrida
como consecuencia de tal se estime
atendiendo al costo que, de hecho, ha
supuesto al acreedor la celebracion de
un negocio con esa funcién'. Con an-
terioridad a la ratificacion de la CISG,
la inica mencién que existia al respecto
era el art. 77 del CCom, referido al
muy particular caso de los contratos
bursatiles, que desaparecio al entrar en
vigor laley 14/1988, de 28 de junio, del
Mercado de Valores®.

El régimen del incumplimiento de
las operaciones bursatiles estaba regula-
do con detalle en el Codigo de Comercio,
subsanando asi una omision que se echa-
ba en falta en el Codigode 1829, pero esa
disciplina distaba de tener la claridad
que hubiese sido deseable'. A propésito
de lamora en los contratos de esta clase,
el Codigo establecia dos reglas formula-
das a partir de una distincion fundada en
la naturaleza de los efectos sobre los que
se habia contratado”. Ambos supuestos
estaban recogidos en el mentado art. 77
del CCom, hoy derogado, sin que exista
una norma correspondiente en la Ley
de Mercado de Valores.

El primer supuesto tenia relacién
con las transacciones bursatiles sobre
efectos publicos, bien fueran efectuadas
por mediacién de un agente de cambio
colegiado y en las que este callase el

" El concepto de regla de cobertura esta
tomado de SOLER (1998), p. 111.

¥ Este articulo era reproducido con igual
tenor y numeracion en el Codigo de Comercio
peruano (1902), el que fue derogado por el
articulo 10 DL 18.353, de 5 de agosto de 1970, que
contiene disposiciones que norman y amplian las
atribuciones de la Comision Nacional de Valores.

16 LANGLE (1959), p. 224.

17 Ibid..
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nombre del comitente, bien entre agen-
tes que revistiesen tal condicion (art.
77 1del CCom). En cualquiera de estos
casos, si el agente, fuese comprador o
vendedor, demoraba el cuamplimiento
de lo convenido, el perjudicado por la
demora podia optar en la Bolsa inme-
diata por el abandono del contrato,
denunciandolo a la junta sindical, o
por su cumplimiento forzoso (art. 77 1
del CCom). La primera alternativa su-
ponia la resolucion del contrato bursatil
incumplido (que el Cddigo mentaba con
el término ‘abandono’), con la particu-
laridad de que dicha facultad se ejercia
extrajudicialmente ante la junta sindi-
cal®. El segundo derecho del acreedor
también tenia un régimen distinto del
previsto en el Derecho Comun: el cum-
plimiento se habia de consumar con la
intervencion de uno de los individuos
de la junta sindical comprando o ven-
diendo los efectos publicos convenidos
por cuenta y riesgo del agente moroso,
sin perjuicio de la repeticién posterior
contra el comitente oculto (art. 77 11
del CCom)". Con este efecto, la junta
sindical debia ordenar la realizacion
de la parte de la fianza rendida por el
agente moroso que fuese necesaria para
satisfacer de forma inmediata dichas
diferencias (art. 77 111 del CCom).

El segundo supuesto atania a las
negociaciones sobre valores industria-

'8 ESCRICHE (1852), p. 4.

¥ Dicho mecanismo venia complementado
por el articulo 43 del Reglamento para la or-
ganizacion y régimen de las Bolsas de Comercio,
que sefialaba: “La Junta sindical proveera al
agente moroso de la correspondiente certi-
ficacion, cuando resulte por las pélizas pre-
sentadas que su descubierto procede falta de
cumplimiento de su comitente, a fin de que a su
vez pueda repetir contra éste, segun lo prescrito
en los articulo 77 y 103 del Codigo”.
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les y mercantiles, metales o mercade-
rias (art. 77 v del CCom). Si en ellas se
demoraba o rehusaba el cuamplimiento
del contrato, se podia compeler al in-
cumplidor a ejecutarlo por las acciones
que naciesen segun las prescripciones
del Codigo, incluido el expediente a la
venta coactiva (art. 77 v del CCom)*,
quedando siempre a salvo la respon-
sabilidad del agente de Bolsa cuando
habia intervenido (art 101 del CCom)?".

Como fuere, y pese a la extension
general que se predicaba respecto de la
regla del articulo 77 1%, en la practica
raramente ocurria la situacion descrita
por el Codigo de Comercio, dado que
los agentes que operaban en interés
de clientes que deseaban permanecer
ocultos, solian exigir la cobertura por
la entrega de los valores vendibles
segun la cantidad del importe de la
compra, y aun en el primer caso, si
se trataba de valores industriales, no
era imprevision la de reclamar una
garantia por la posibles pérdidas que
pudiesen sobrevenir al agente durante
la ejecucion del contrato®. Asi venia
demostrado por la inexistencia de
jurisprudencia al respecto®! y, en par-
ticular, por el hecho de que la doctrina
creia conveniente que el mentado art.
77 del CCom fuese rehecho, a fin de
mejorar su redaccion, sistematizacion

20 VICENTE (1960), pp. 479-480.

2 El articulo 101 del CCom establecia que los
agentes de Bolsa que interviniesen en contratos de
compraventa o en otras operaciones al contado
o a plazos, habian de responder al comprador
de la entrega de los efectos o valores sobre que
versasen dichas operaciones, y al vendedor del
pago del precio o indemnizacién convenida.

2 VICENTE (1960), p. 480.

2 GAY DE MONTELLA (1936), p. 339.

% Peces-Barsa/Barrios (1948), pp. I-53
y I-54.
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y claridad, ya que en €l se contenian de
modo algo confuso multiples efectos y
elementos relacionados con el incum-
plimiento de una operacion bursatil®.

No parece existir duda de que el
Codigo de Comercio establecia un sistema
riguroso de ejecucion enderezado a
asegurar la efectividad de los contratos
de Bolsa?. Sin embargo, el tenor literal
de la regla del articulo 77 suscitaba
alguna duda sobre lo que debia resol-
verse cuando, por ejemplo, el compra-
dor de unos valores, llegado el dia en
que estos habian de ser entregados, no
hacia manifestacién alguna respecto a
si optaba por el cumplimiento o la reso-
lucién del contrato”. En otras palabras,
no habia claridad sobre el hecho de que
dicho comprador pudiese solicitar del
otro contratante la entrega de los efec-
tos negociados pasados algunos meses
o si, por el contrario, tal posibilidad le
debia ser negada.

Para dilucidar estas dudas, la doc-
trina sostenia que el art. 77 del CCom,
aunque sin la precision y claridad que
hubiesen sido deseables en una regla
pensaba para proteger al acreedor,
recogia y esbozaba el sistema de los
negocios a vencimiento fijo o a término
absoluto (Absolute Fixgeschdfie). En esta
clase de negocios, el plazo estipulado
para el cumplimiento no solo marca
el momento desde el cual comienza
la exigibilidad del contrato sino que
fija irrevocablemente el comienzo del
estado de incumplimiento definitivo, de
manera que todo cumplimiento tardio

% LANGLE (1959), p. 224.

2 VICENTE (1960), p. 480.

7 Ibid.

% GARRIGUES (1963), p. 322 y VICENTE (1960),
p. 480.
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es improcedente porque la prestacion
ya ha dejado de interesar al acreedor.
De ahi que si el acreedor no declaraba
de manera expresa al llegar el venci-
miento del plazo que el cumplimiento
todavia satisfacia su interés, se entendia
que el contrato quedaba sin efecto, esto
es, que optaba por su resoluci6on®.

En este sentido, el art. 77 del CCom
se interpretaba en consonancia con el
§ 376 11 del HGB, que exige al contra-
tante que desea cubrirse mediante un
nuevo contrato que comunique inme-
diatamente esta circunstancia a la parte
incumplidora. Asi, la expresion “podra
optar en la Bolsa inmediata” del art.
77 11 del CCom se entendia que queria
significar el reconocimiento efectivo
de tal facultad al contratante afectado,
pero siempre que la utilizase en aquel
momento®. Transcurrida la sesion de
Bolsa del dia en que el contrato debi6
ser cumplido, el contrato se conside-
raba abandonado (rectius: resuelto de
pleno derecho). También reforzaba
esta interpretacion la aplicacién por
analogia del art. 83 11 del CCom, segiin
el cual los contratos de compraventa
celebrados en ferias y al contado han
de ser cumplidos en el mismo dia de
su celebracién o, alo mas, en las veinti-
cuatro horas siguientes, considerandose
que, pasadas estas sin que ninguno de
los contratantes hubiera reclamado
su cumplimiento, tales son reputados
nulos, y los gajes, sefial o arras que hu-
biesen mediado quedan a favor del que
los hubiese recibido®.

Con todo, resultaba curioso que
después de asignar esta radicalidad a

29 VICENTE (1960), p. 480.
30 0p. cit., p. 481.
3 Ibid..
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laregla del art. 77 11 del CCom un autor
senialase que ésta no se oponia a

“la concesion expresa o por cos-
tumbre de una ligera tolerancia
para la realizacion material de
las operaciones de entrega, y
mucho menos ala consumacion
efectiva que aun transcurrido el
término pudiera tener el nego-
cio por voluntad de las partes,
cuando el vendedor pusiera los
titulos a disposicion del compra-
dor, y éste sin protesta se hiciera
cargo de los mismos abonando
su importe”,

Para aceptar la eficacia de este
cumplimiento tardio no quedaba mas
alternativa que admitir o, bien, la pen-
dencia del contrato en el tiempo inter-
medio, solucién que contradecia el
tenor literal del art. 77 11 del CCom, que
exigia al contratante afectado decan-
tarse por alguno de los dos cursos de
accion ahi ofrecidos o, bien, considerar
que el contrato, por efecto del cum-
plimiento posterior admitido por el
acreedor, resucitaba pese a haber sido
resuelto de pleno derecho, conla contra-
diccion logica y dogmatica que esto su-
ponia.

La propuesta de anteproyecto de
ley de modificacion del Codigo de Comer-
cio en la parte general sobre contratos
mercantiles y sobre prescripcion y ca-
ducidad, presentada por la Comision
General de Codificacion en 2006, vino
a colmar, en parte, el vacio que existia
en torno a la operacion de reemplazo,
recogida en casi todos los textos de de-
recho uniforme y de armonizacién del

32 VICENTE (1960), p. 481.
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Derecho europeo (no asi, al menos de
momento, en los Principios latinoame-
ricanos de Derecho de los Contratos™®),
aunque de manera parcial®.

Esta limitacion respondia a las
propias caracteristicas de la mentada
propuesta y a las prioridades del or-
ganismo que la redact6. En primer
lugar se trataba de un texto que ca-
recia de fuerza normativa, pese a que
ello no impedia que pudiese originar
un fenémeno de “jurisprudencia por
anticipacion”, del que hubo algunas
sefiales”. En segundo término, su am-
bito era el de los contratos mercantiles,
de suerte que quedan excluidas todas
aquellas relaciones que no fuesen
concluidas por empresarios en el
ejercicio de su actividad profesional
(art. 50). Con todo, quiza la limitacién
mas importante viniese impuesta por
el itinerario de modernizacién que la
citada Comision habia trazado para el
Derecho Mercantil, y que ya no queda
referida al derecho de contratos, sino
que suponia la confeccién de un codigo
de nueva planta para esta entera par-
cela del derecho (conformada sobre el
concepto de mercado y con exclusion
del Derecho Maritimo y Concursal),
dispuesto bajo los criterios sistematicos
de la codificacion a derecho constan-
te®. Este anteproyecto, sancionado por

3 MORALES (2014), pp. 237-240.

3 Sobre dicha propuesta: BErcovirz (2006)
y ALCALDE (2011).

% FERNANDEZ (2009).

% El anteproyecto es fruto del trabajo
iniciado a partir de la Orden de 7 de noviembre
de 2006, por la que el Ministerio de Justicia
encargo ala Comision General de Codificacion
“la elaboracion de un nuevo Codigo Mercantil
que sustituya al Codigo de Comercio de 1885,
[...] en el que se integrara y delimitara la legis-
lacion mercantil existente y se modernizara y
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el Consejo de Ministros el 30 de mayo
de 2014, también contiene un articulo
referido a la operacion de reemplazo,
que reproduce el texto de la propuesta
de 2006.

En esta ultima, la operacion de re-
emplazo aparecia en el articulo 66 jun-
to con la valoracion abstracta del dafio
a partir de la regla de mercado. Esta
norma no tenia ribrica y en su par-
te pertinente disponia:

“La parte perjudicada por el
incumplimiento del contrato
podra recurrir a una operacién
de reemplazo siempre que lo
haga en forma y plazo razona-
bles después de la resolucion
del contrato; en tal caso podra
exigir a la parte incumplidora
la diferencia entre el precio del
contrato y el precio de la ope-
racion de reemplazo, asi como
el resarcimiento de cualquier
otro dano adicional”.

En el anteproyecto de Codigo Mer-
cantil, en cambio, la operacion de re-
emplazo viene recogida en el articulo
417-4 con idéntico tenor, aunque aho-
ra tratada de manera separada alaregla
de mercado, de la que se ocupa el
articulo precedente bajo el titulo “Re-
cuperacion por la parte perjudicada”.

Queda por determinar el engarce
que se produce entre este tiltimo proyec-
to y la propuesta de modernizacion del
Codigo Civil en materia de obligaciones
y contratos (2009), porque entre el texto

completara, en la medida que se estime opor-
tuno, la regulacion vigente que afecta a las
relaciones juridico-privadas vinculadas con la
exigencias de la unidad de mercado”.
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de 2006 y esta ultima existen algunas
diferencias”. Para lo que aqui interesa,
la mas importante es la ausencia de una
regla de cobertura en la propuesta civil,
que si se recogia en su simil mercantil
(art. 66.1) y ahora en el Codigo Mercantil
que la reemplaza (art. 417-4).

Tampoco existe en torno a la ope-
racion de reemplazo un cuerpo de doc-
trina que se pueda considerar referen-
cial. Es cierto que la jurisprudencia ha
tenido oportunidad de pronunciarse
varias veces sobre la procedencia de
celebrar un nuevo contrato en co-
bertura de un incumplimiento, pero
la forma en que lo ha hecho dista
de ser consistente y mas bien parece
converger en la idea, ya en parte aban-
donada, de que el incumplimiento es
de por si indiciario de un dano®. Por
su parte, en la literatura cientifica el
tratamiento de la figura se reduce a
algunas menciones a propésito del
incumplimiento de la obligacién de
entregar en la compraventa mercantil
o de la determinacion del quantum
de la indemnizacion de perjuicios®,
un articulo divulgativo a proposito

¥ Véase, entre otros y solo con referencia
ala indemnizaci6n de perjuicios, FENoy (2010),
(2011a) y (2011b); Roca (2011); SANcHEZ (2011);
VipaL (2011); GomEez (2012).

3 Véase, entre otras, SSTS 24 de mayo de
1956 (RJ 1956/2436); 10 de octubre de 1959
(RJ 1959/3667); 14 de febrero de 1964 (RJ
1964/748); 24 de marzo de 1975 (R/1975/1332);
16 de marzo de 1979 (RJ1979/851); 17 de enero
de 1985 (R/1985/179); 31 de enero de 1985 (R]
1985/225); 15 de julio de 1991 (R] 1991/5572);
27 de octubre de 1992 (RJ 1992/8363); 31 de
diciembre de 1998 (R/1998/9765); 28 de enero
de 2000 (R/2000/454); 4 de abril de 2000; 14
de mayo de 2003 (R/2003/4749); 23 de mayo
de 2005 (R72005/6364); 5 de mayo de 2008;
3 de septiembre de 2010.

% SoLER (1998) pp. 111-127 y 212-220.
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de los incumplimientos que la crisis
econoémica de 2008 ha producido en
el mercado inmobiliario*, y un par de
comentarios de jurisprudencia*. Falta,
pues, un tratamiento de conjunto y
con proposito sistematico, sobre todo
ahora que se ha abierto la discusion
en torno a propuestas concretas para
la modernizacion del derecho de obli-
gaciones y contratos en el Codigo Civil
y en todo el Derecho Mercantil.
Entre los trabajos escritos con oca-
si6n del periodo de reflexion publica
abierto por la Propuesta civil destaca el
de la profesora Nieves Fenoy sobre los
remedios ante el incumplimiento*, se-
cuela de otro dedicado al concepto de
tal*, donde la operacion de reemplazo
es analizada a proposito del tercer limi-
te que el art. 1192 de la PMCC prevé
para la accion de cumplimiento y que
atafle a su ejercicio en contravencion
a la buena fe*'. Ella tiene el mérito,
ademas, de ser autora de uno de los co-
mentarios de sentencia antes citados*.
De ahi que las presentes notas pre-
tendan, al menos parcialmente y como
aproximacion preliminar, completar
el vacio recién descrito. Su objetivo es
acercarse por primera vez con vision
de conjunto al problema que presenta
la operacion de reemplazo y diseccio-
nar sus distintos elementos para ofre-
cer unas bases de sistematizacion de
la figura. Ella comporta un mecanis-
mo con probado alcance practico: el
acreedor, ante el incumplimiento de su

4 RODRIGUEZ-PALMERO (2010).

# FENOY (2009) y GILI SALDANA (2011).

2 FENoOY (2011a) y (2011b).

3 FENOY (2010).

4 Similar tratamiento se observa en Mo-
RALES (2011), pp. 99-104.

5 FENOY (2009).
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deudor, recurre directamente al merca-
do para procurarse en €l la prestacion
que no fue ejecutada en la época o de
la forma prevista en el contrato. De
esa manera difiere cualquier discusion
sobre el incumplimiento o el dafo y la
supedita a la previa satisfaccion de su
interés con una prestacion de carac-
teristicas similares a la debida. Es el
propio acreedor quien, con sus fondos
y actuando como lo harfa una persona
razonable, busca un nuevo deudor que
le provea de la cosa o le preste el servi-
cio que el deudor, por larazon que sea,
no proveyo o no presté cuando debia.

Esta funcion practica explica que
el negocio de cobertura forme parte de
la gestion del riesgo contractual que le
corresponde al acreedor, la cual no ne-
cesariamente se subsume en la carga de
mitigacion del dano. Ambas responden
a funciones diversas y, mas todavia,
inciden en estadios distintos de la de-
terminacion de la indemnizacion de
perjuicios. Cuestion aparte es que laidea
de gestion de los riesgos del contrato esté
presente en todo el desenvolvimiento
del programa prestacional y admita
distintas concreciones*.

De lo anterior se sigue que la ope-
raciéon de reemplazo no tiene autono-
mia dogmatica para erigirse como un
remedio autonomo de reaccion ante el
incumplimiento, y que su engarce en el
sistema de responsabilidad contractual
exige un reenvio a aquellos mecanismos
que si poseen una tipicidad mas o menos
clara. Estos remedios son la pretension
de cumplimiento y la facultad resoluto-
ria, que por su caracter primario deci-

46 MOUSSERON (1988). Véase asimismo una
aplicacion de esta idea a proposito del incum-
plimiento en VIDAL (2005).
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den la suerte del contrato incumplido,
y la indemnizacion de perjuicios, que
compensa el interés del acreedor en la
medida no cubierta por ellos. Esto exige
demostrar que el negocio de cobertura
no solo comporta un mecanismo me-
diante el cual el acreedor satisface aquel
interés concreto garantizado por el
contrato y que se ha visto frustrado por
el incumplimiento sino que, también,
incide en la propia manera de concebir
la relacion obligatoria y su entorno. Es
por eso que las ideas aqui postuladas
tienen su necesario complemento en
aquellas sobre el incumplimiento y la
satisfaccion del interés del acreedor de
que trata el nuevo derecho de la con-
tratacion. Toda obligacion contractual
no representa solo una relacion bipolar
que impone a una parte un deber de
prestacion y autoriza a la otra a exigir
su cumplimiento a través de un derecho
de crédito, sino que mienta una ordena-
ci6n de cooperacion enderezada hacia
la satisfaccion del interés del acreedor,
que el deudor garantiza al contratar con
su patrimonio y en la medida del riesgo
puesto de su cargo®.

II1I. LA METODOLOGIA
Y LA DELIMITACION DEL PROBLEMA

El tema elegido y la finalidad explora-
toria con que se aborda condicionan la
metodologia empleada para acometer
estas primeras notas y las discrimina-
ciones efectuadas para circunscribirlas.
Ellas son tres:

1) laexclusion de la historia dog-

matica,

¥ ALcALDE (2008). Sobre esta construccion
y sus consecuencias: MORALES (2011), pp. 76-93.
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2) la forma de concrecion de la
operacion de reemplazo

3) y el concreto derecho elegido
para observar su aplicacion.

1. La exclusion
de la historia dogmatica

La primera decision ha consistido en
dejar fuera el marco histérico del pro-
blema, aunque este aporta algunos ele-
mentos de analisis que quedan recogi-
dos de forma latente*®. El problema del
reemplazo engarza con otro que pre-
senta tres vertientes principales, como
es el derecho de venta del acreedor en
materia de compraventa, prenda y so-
ciedad an6nima®. En cada uno de esos
ambitos, la mentada facultad cumple
una funcion distinta, lo que no impide
que surjan ciertas lineas de comunica-
cién e, incluso, alguna convergencia en
cuanto al procedimiento de realizacion,
de lo que es buena demostracion el De-
recho italiano. Una investigacién pro-
funda exigiria ocuparse de esas tres ma-
nifestaciones y perfilar su evolucion a
través de los siglos. Sin embargo, y ni
siquiera en todos sus aspectos, para una
aproximacioén preliminar a la figura
basta con circunscribir el analisis al de-
recho de venta del acreedor en el con-
trato de compraventa, por ser este un
contrato paradigmatico y referencial y
el campo donde la doctrina espaiola
ha abordado su tratamiento™. En dicha

8 Por ejemplo, en Dig. 18,6 1, 3 existe un
antecedente a proposito del derecho de venta
que se le reconoce al vendedor de vino en caso
de mora del comprador en retirarlo.

¥ Es aqui referencia obligada FERRARA
(1937).

% Aunque en CarrAsco (2013), donde
se recogen ciento sesenta “lugares que deberia
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sede, sin embargo, cabe hacer una dis-
tincion que separe el negocio celebrado
en funcion conservativa de aquel otro
concluido para sustituir la prestacion
incumplida, pues el propésito practico
de cada uno de esos contratos es dis-
tinto, y también sus consecuencias. Asi
se ha reconocido en derecho aleman
(88 373 1y 376 11 del HGB) y respecto
de la compraventa internacional de
mercaderias (articulos 75 y 88 CISG).

2. Las forma de concrecion
de la operacion de reemplazo

Después de esta distincion, correspon-
de efectuar otra en razon de las dos con-
creciones que puede adoptar la ope-
racion de reemplazo segun su forma
de actuacion, y que cabe denominar,
respectivamente

a) “reemplazo coactivo” y

b) “negocio de reemplazo”.

a) El reemplazo coactivo

La primera de estas concreciones con-
siste en la facultad que tiene uno de los
contratantes para hacer ejecutar la pres-
tacion incumplida por cuenta y riesgo
de la parte incumplidora y, en general,
por intermedio de un oficial pablico o
agente cualificado. El acreedor dispone
asi, mediante un nuevo negocio juri-
dico, de aquella cosa del deudor que
retiene o de la que esta en posesion y
que es objeto del contrato incumplido
0, bien, se procura de manera directa la
prestacion que debi6 ser ejecutada y no
lo fue. Cualesquiera fuere la finalidad
con que esta operacion se realiza, existe

contener un Tratado de la Compraventa que
quisiera ser casi completo” (p. 43), no existe un
tratamiento especial de la operacion de reemplazo.
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un vinculo entre una cosa afecta al cum-
plimiento de un contrato y una deuda
incumplida, el que explica que la figura
comporte una forma de aplicacion del
principio de responsabilidad patrimo-
nial universal con que la ley garantiza
el cumplimiento de todo derecho de
crédito (art. 1911 del CC).

La operacién de reemplazo funcio-
na, entonces, como un modo de concre-
tizar ese principio respecto de un bien
determinado, aunque con un grado me-
nor de afectacion que el que es propio de
las garantias en sentido técnico. De esto
se sigue que el bien atribuido al deudor
en virtud del primer contrato funciona
como objeto especifico de una suerte
de garantia funcional y, mas importante
todavia, de la realizacién forzosa (o vo-
luntaria) de la obligacion®.

Modelos paradigmaticos de esta
modalidad de reemplazo son el § 376
HGB ylosarticulos 1515y 1516 del Codi-
ce Civile.

b) El negocio de reemplazo

La segunda modalidad se caracteriza por
la celebracion de un contrato mediante
el cual la parte afectada por el incumpli-
miento suple la conducta esperada de
su contraparte, la que queda obligada
a satisfacer, por concepto de daios, la
diferencia desfavorable entre el precio
pactado para el contrato originario y
aquel pagado por el de cobertura. Se
diferencia del reemplazo coactivo en
que, si bien en ambos existe la cele-

51 El concepto de garantia que aqui se adop-
ta es similar al que propone Tapia (2009), p. 28:
ella consiste en una obligacion condicional que
tiene por contenido fundamental el asegurar
la verdad de una situacion presente o la reali-
zacion de un evento futuro.
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bracién de un negocio juridico como
medio de operar la sustitucion de la
prestacion incumplida, la funcion que
este desempena es diversa. Mientras en
aquel el negocio comporta el medio por
el cual se materializa el cumplimiento
coactivo del contrato, en este segundo
supuesto es el elemento que asigna
sustancia al propio reemplazo. De ahi
que quepa hablar de la existencia de un
negocio de reemplazo o de cobertura (o
también en dano, sustitutivo o compen-
satorio), porque el nuevo contrato tiene,
precisamente, esa finalidad: procurar
al acreedor aquella prestacién que no
pudo obtener a través de aquel que en
un comienzo habia concluido con ese
proposito, con traslacién posterior de
las consecuencias desfavorables que se
siguen de esa cobertura.

Esta dltima es la forma de reem-
plazo que ha concitado una mayor
adhesion en los paises donde no existe
una norma expresa referida a la figura,
como ocurre en Espafia, y en la actua-
lidad se halla recogida en los textos de
Derecho Uniforme (arts. 85 del ULIS,
75 de la CISG y 7.4.5 de los PICC) y
de armonizacién del Derecho europeo
(arts. 9:506 de los PECL, III-3:706 del
DCFR y 10:506 de los PCCR), por
influencia del Common Law (839 y 48 de
laSGA-UK, y 2:706, 2712 y 2A-518 del
UCQ) y de algunos ordenamientos pre-
cursores dentro del Derecho Continen-
tal, como el suizo (arts. 191 y 215 OR)
y el neerlandés (art. 7:37 del NBW)™.

52 Véase, en general, TREITEL (1988), pp. 111-
116. Es especialmente interesante el fenomeno
ocurrido en Francia y Bélgica a partir de reglas
idénticas: mientras en el primer pais la tendencia
mayoritaria ha sido calificar la operacion de
reemplazo como una forma de ejecucion forzosa
similar a la existente para las obligaciones de
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3. El concreto derecho elegido

La tercera acotacion metodologica vie-
ne referida al concreto derecho elegido.
Se ha tomado como marco normativo el
Derecho espanol, con todas las ventajas
y desventajas que ello conlleva. Por una
parte, abordar la operacion de reem-
plazo en este ordenamiento presenta
la ventaja de que quien lo hace se halla
frente a un terreno en su mayor parte
virgen y puede trazar un disefio que
sirva para la discusion posterior. Los
trabajos que de ahi resulten tendran
el mérito de ser la avanzada sobre esa
materia y constituiran un punto de refe-
rencia necesario de trabajos posteriores,
sea para extraer de ellos otros desarro-
llos, sea para criticar las conclusiones
obtenidas. En uno u otro caso se habra
cumplido el propoésito de generar nuevo
conocimiento, y de hacerlo con origi-
nalidad y cierto rigor cientifico. Pero
esa misma decision tiene la desventaja
que proviene de la ausencia de mate-
rial normativo que permita postular
la figura como un curso indubitado de
reaccion ante el incumplimiento, al me-
nos mientras no se haya promulgado el
proyectado Codigo Mercantil. No resulta
extrano, entonces, que algl'm autor que
rechace la procedencia de la operacién
de reemplazo en Derecho espariol por
la simple raz6n de que laley no la prevé,
como si hace en materia de comercio
internacional el articulo 75 de la CISG
0, con caracter de lexmercatoria, el art.

74.5 PICC.

hacer en el articulo 1144 del Code Civil (art. 1098

del CQO), en el segundo aquella se ha decantado

por atribuirle el caracter de consecuencia material

de la resolucion por incumplimiento, como forma

de valoracion del dafio tipico que de ella se sigue.
% SEco (2008), p. 329.
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Para reconstruir de forma mas o me-
nos sistematica los trazos de una dis-
ciplina general del negocio de reem-
plazo en Derecho Privado espaniol se
ha partido del material que fragmen-
tariamente proporcionan los textos
legales vigentes y la jurisprudencia, sin
descuidar el Derecho Comparado en
especial el Continental y de los pro-
yectos de modernizacion del propio
Derecho interno®. La manera de dar
cohesion a estos elementos ha sido la
vision unitaria del Derecho Privado
como disciplina juridica, donde tanto
el derecho civil como el derecho mer-
cantil tienen algo que aportar a la hora
de conformar un sistema de responsa-
bilidad contractual mas funcional a los
conflictos de intereses subyacentes y los
intereses en juego™. Tal enfoque doble
o, mejor, plural, favorece el analisis y
recuerda que fue en el ambito de los
usos del comercio donde la operacién
de reemplazo sigui6 siendo utilizada
cuando la primera codificaciéon quiso
reducir el Derecho Civil a reglas carac-
terizadas por su abstraccion y encaje
geométrico®®. Lo mismo ocurri6 con las

 En este ambito y durante el periodo de
preparacion de su tesis, el autor pudo bene-
ficiarse de los fondos disponibles en UNIDROIT
y en la Biblioteque Cujas, merced a los periodos
de permanencia pasados en Roma y Paris res-
pectivamente, asi como de la estadia realizada
entre abril y julio de 2011 en la Universita degli
Studi di Roma “TorVergata”, bajo la direccion
del profesor Mario Stella Richter Jr. Con
posterioridad, y gracias al apoyo de la Direccion
de Relaciones Internacionales de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile, el autor realizo
una nueva estadia de investigacion, esta vez en
el Instituto Suizo de Derecho Comparado, con
sede en Lausana, durante el mes de julio de 2014.

% Véase EspiNa (2008) y DELLE MONACHE
(2012).

% FERRARA (1937), p. 28.
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aportaciones doctrinales, donde repre-
senta un papel destacado el Curso (1940)
y el Tratado de Derecho Mercantil (1963)
de Joaquin Garrigues Diaz-Canabate
(1899-1983)”, y también, aunque sin
continuidad, la obra de Emilio Langle
Rubio (1886-1967)°*.

Joaquin Garrigues constataba que la
cuestion relativa a la indemnizacion de
perjuicios en los supuestos de incumpli-
miento de que trata el art. 329 del CCom
no esta debidamente aclarada en el
Codigo™. Al efecto, es preciso distinguir
entre la indemnizacién que se puede
pedir cuando el comprador acepta el
cumplimiento tardio y aquella a la que
hay derecho en caso de que falte de for-
ma absoluta la prestacion. En el primer
supuesto vale la regla general sobre el
resarcimiento del dafno del Codigo Civil:
la indemnizacién comprende el dano
emergente y el lucro cesante, calculados
de manera subjetiva y concreta (arts.
1106 y 1107)%. La solucion es distinta
en la segunda situacion, pues en ella se
ha de recurrir a un célculo objetivo y
abstracto del dafio sobre la base de la
diferencia entre el precio del contrato y
el corriente a la fecha de la resolucion, tal
y como hacian los entonces vigentes arts.
363 y 371 del CCom para el contrato de
transporte, derogados por laley 15/2009,
de 11 de noviembre, sobre contrato de
transporte terrestre de mercancias®. Pero

% Véase: BErcoviTz (1971); MENENDEZ
(1983); GARRIGES (1994); GONZALEZ DE CARDE-
DAL (2005), pp. 23-28 y 59-82; SANCHEZ CALERO
(1996) y (2004).

% Véase: Motos (1956) y (1968) y VARGAS
(1997)y (2000).

% El supuesto de incumplimiento del art. 329
del CCom consiste en que el vendedor no entregue
los efectos vendidos en el plazo estipulado.

% GARRIGUES (1940), p. 151.

St Jbid.
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puede ocurrir también, y de hecho tal es
lo corriente en el trafico, que:

“el comprador acuda a otro ven-
dedor para adquirir la misma
mercancia (compra de reemplazp)”,

€n Cuyo caso

“la indemnizacion se fijara so-
bre la base del precio pagado
en este segundo contrato”®.

Si es el comprador el que incumple
su obligacion de pagar el precio, en el
Codigo de Comercio no existe derecho
expreso aresolver el contrato. Para Joa-
quin Garrigues®, dicho objetivo puede
ser alcanzado también por el vendedor,
pues subsiste la facultad resolutoria que
concede con caracter general el art.
1124 del CC, lo que iguala los efectos
del incumplimiento de una y otra parte.

El citado autor se ocupa finalmente
de una situacion no prevista por el Co-
digo de Comercio, y de la que solo existia
una particular aplicacién a propésito
de las operaciones bursatiles en el ar-
ticulo 77, ya revisado®:

“la posibilidad de que la parte
cumplidora del contrato, acree-
dora de la cosa o del precio, se

2 GARRIGUES (1940), p. 151.

63 Ihid

%4 Posteriormente, GARRIGUES (1963), p. 322,
sefiala que el hecho de que el Codigo de Comercio
espafiol hubiese limitado la compra de reemplazo
a un supuesto particular de mercancias con
un precio de mercado, como es el de la Bolsa,
requiriendo, ademas, la intervencion de un
agente que pertenezca a la Junta Sindical, era una
demostracion del deseo del legislador de evitar
toda posibilidad de abuso por parte del comprador

que no recibi6 la mercancia en el tiempo pactado.
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procure unau otra por medio de
otra compraventa, que se reali-
zara por cuenta de la parte mo-
rosa, es decir, a riesgo suyo”®.

Los principios que ahi sienta son
los mismos que después ha repetido
la doctrina y que han sido aplicados
por la jurisprudencia, al punto que no
extrafna que todavia siga siendo punto
de referencia obligada®:

“si es el vendedor el que recurre
a la nueva venta, su obligacién
frente al primitivo comprador de
entregar la cosa se sustituye por
la obligacion de entregarle el
precio de la nueva venta. Pero
esta deuda suya se compensara
con su antiguo crédito, y sera el
acreedor si el precio obtenido
es menor que el adeudado, y
deudor en el caso contrario. El
comprador sé6lo podra proceder
a la ejecucion coactiva cuando
el objeto del contrato fuese una
cosa fungible™.

En el Tratado, Joaquin Garrigues di-
vide el incumplimiento del contrato de
compraventa en dos apartados que in-
tegran el capitulo xxxv111, uno referido
al incumplimiento de las obligaciones
del vendedor (1x) y otro al incumpli-
miento de aquellas que corresponden
al comprador (x). Las ideas sustanciales
de esta disciplina son las mismas que
ya aparecen expuestas en el Curso, por
lo que solo se hara referencia a aquellas
en que el Tratado profundiza.

% GARRIGUES (1940), p. 152.
% Véase, por ejemplo, FENOY (2009).
% GARRIGUES (1940), p. 152.
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Senala, ademas, que la sedes materiae
de los derechos del comprador ante el
incumplimiento del vendedor es el art.
329 del CCom, que concede a aquel la
facultad de instar por el cumplimiento
forzoso del contrato o de resolverlo,
en ambos casos con indemnizacion
de perjuicios®. Esta indemnizacion se
determina, empero, de forma distinta
segin el remedio por el que se opte.
Si se ha solicitado el camplimiento del
contrato, la indemnizacion se rige por
los principios de la mora (arts. 1100 del
CCy 62y 63 del CCom) y cabe aplicar
en régimen complementario los arts.
1106 y 1107 del CC*. En cambio, si se
ha optado por la resolucién, la indem-
nizacion es la que corresponde a un in-
cumplimiento total y se hace preciso dar
solucion a dos problemas principales:

i) la forma de hacer uso del de-

recho y

ii) el calculo del dafio”.

Del primer problema no hay ma-
yor variacion con lo dicho en el Curso,
salvo que en el Tratado se agrega que
la interpretacion dada al art. 329 del
CCom armonizaba con la que paula-
tinamente el Tribunal Supremo habia
dado respecto del art. 1124 del CC, para
facilitar el ejercicio de este remedio”.

Distinto es lo que acaece con rela-
ci6n al calculo del dano, materia en la
que el Tratadosi presenta una exposicion
mas desarrollada y completa. Aunque
la idea central es la misma, esto es, que
la forma de valorar el dano es distinta
seguin se trate de la prestacion tardia
o de la falta de entrega, aqui Joaquin

% GARRIGUES (1963), p. 318.
5 0p. cit., pp. 318-319.

7 Ibid.

7 Op. cit., p. 319.
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Garrigues introduce de forma expresala
mencién al “sistema mercantil del ‘dano
abstracto’” (en el Curso hablaba solo
de un “calculo objetivo y abstracto””,
sin propésito de sistematizacion), que
caracteriza como una forma de

“calculo [que] se hace en forma
rapida sobre la base de una sim-
ple diferencia de precios: el del
contrato incumplido y el corrien-
te en el mercado en el que la mer-
cancia debi6 ser entregada””.

Separadamente, y también dentro
del catalogo de derechos del compra-
dor ante la falta de entrega, Joaquin
Garrigues™ incluye la compra de reem-
plazo y dispensa a ella el tratamiento
mas completo hasta entonces existente
en la literatura mercantil espaiiola, con
referencia al reconocimiento de esta
figura en el Derecho aleman (§ 376 11
del HGB), italiano (art. 1516 del Codice
Civile), suizo (art. 191 11 OR) y uniforme
(arts. 28 y 91 del proyecto de 1956 que
precedi6 ala ULIS). Se ocupa también
de la descripcion de la figura, su recep-
ci6n parcial en el art. 77 del CCom, su
naturaleza juridica, sus requisitos de
procedencia y sus efectos.

Sento, de esta forma, las bases de
la explicacién que se suele dar en los
manuales y tratados al uso sobre la
operacion de reemplazo”™. Con poste-
rioridad, la ratificacién de la CISG,

2 GARRIGUES (1940), p. 151.

™ Op. cit., p. 319.

™ 0p. cit., pp. 320-324.

>V éase, por ejemplo, Moxica (2000), pp. 154
y237-238; Uria/ MENENDEZ/ VERGEZ (2007), p. 120
VERGEZ (2009), p. 154; VICENT (2010), p. 1261;
BRrOSETA/ MARTINEZ (2012), p. 72; SANCHEZ /
SincHEZ CALERO (2012), p. 283.
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obrada por el instrumento de adhesion
de 17 de junio de 1990, ha dado a la
doctrina un soporte dogmatico mas
seguro en el que engarzar la figura,
aunque sin mayores consideraciones
ulteriores sobre su fundamentacion™.
Incluso, la regla que ahi se contiene
(art. 75 de la CISG) ha sido utilizada
como criterio de solucién en casos
donde la mentada Convencién era
inaplicable en razon de su objeto”.

Por su parte, Emilio Langle trata la
operacion de reemplazo en dos de sus
obras de madurez, como son su mono-
grafia dedicada al contrato de compra-
venta mercantil (1958) y el tomo 111 de
su Manual de Derecho Mercantil espariol
(1959). En estos trabajos, empero, se
aparta de la formulacion ofrecida en el
Curso de Joquin Garrigues, y prefiere
incluir esta dentro del apartado dedi-
cado a la extincion de este particular
contrato”, idea que luego aparece
implicita (aunque sin referencia a los
trabajos de Emilio Langle™) en el Tra-
tado de este ltimo autor®.

En el exordio de ese apartado, Emilio
Langle seniala que los modos de extin-
cién de la compraventa mercantil son
los generales de todo contrato, sobre
los que no cabe referirse en una obra

6 Véase, ademas de las referencias de la

nota anterior, MORALES (2010), pp. 41-42.

77 Sobre ella: VipaL (2008).

8 LANGLE (1958), pp. 103-110 y LANGLE
(1959), pp. 169-172.

7 Es mas, su monografia sobre la compra-
venta mercantil ni siquiera aparece mencionada
en la bibliografia ofrecida por Joaquin Garrigues
al comienzo de la parte dedicada al tratamiento
de este contrato; en dicha relacion so6lo se hace
alusion al tomo 111 del Tiatado de Langle. Cfr.
GARRIGUES (1963), p. 229.

8 GARRIGUES (1963), pp. 323-324.
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destinada a un contrato en particular®
0, bien, ciertas causas especiales de res-
cisién de las que trata el propio Codigo
de Comercid® y a las que si dispensa un
tratamiento especial en el curso de su
libro®. Sin perjuicio de ello, a su juicio,
hay “otras materias interesantes” relacio-
nadas con la extincién del contrato de
compraventa mercantil, que simerecen
atencién particular en esa sede®!, como
es el caso de la rescision por lesion, las
arras, el retracto y, para lo que aqui
interesa, la compraventa de reemplazo.

De esta tdltima trata al final del
apartado, sin diferenciar si el incum-
plimiento que autoriza la cobertura a
través del mercado procede del com-
prador o del vendedor, lo que sugiere
la unidad dogmatica de la figura®.
Emilio Langle tiene, entonces, el mérito
de haber abordado por primera vez la
figura de un modo unitario, superando
la dicotomia entre compra y venta
de reemplazo ofrecida por Joaquin
Garrigues en su Curso®. En dicha sede
senala que esta operacién importa una

8 De los que si trata, a propésito del ré-
gimen general de los contratos mercantiles,
tanto en LANGLE (1931), pp. 105-108, como en
LANGLE (1959), pp. 104-124.

82 Son causas de rescision especiales del
contrato de compraventa: (i) la falta de entrega
dentro de plazo (art. 329); (i) la falta de toda
la cantidad de mercaderias (art. 330); (iii) la
pérdida o deterioro anterior a la entrega (art.
331) y (iv) la negativa de recepcion de lo com-
prado (art. 332).

8 Concretamente, LANGLE (1958), pp. 71-
73, 84-86 y 95 y LaNGLE (1959), pp. 115-156,
162-163 y 166-167.

8 LANGLE (1958), p. 103 y LANGLE (1959),
p. 169.

% LANGLE (1958), p. 110 y LaNGLE (1959),
p. 172.

% Respectivamente GARRIGUES (1940), pp.
151y 152.
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forma de solucionar el incumplimiento
ocasionado por una u otra de las partes
mediante la celebracién de un nuevo
contrato, que por la funcién sustitutiva
que desempena se llama de reempla-
zo". Junto con indicar que el Codigo de
Comercio no menciona este supuesto
salvo en el caso particular de la demora
en el cumplimiento de lo convenido
por parte del agente colegiado vende-
dor o comprador dentro del marco de
una operacion de Bolsa (art. 77, hoy
derogado)®, este autor explica que re-
curre a una compraventa de reemplazo
la parte que ha cumplido con su respec-
tiva obligacion, con el fin de hacerse,
por cuenta de la incumplidora, con la
cosa o con el precio que le es debido®.

Lamentablemente, esta tesis no tuvo
continuacién ni desarrollo posterior”.
De los pocos datos suministrados por
Emilio Langle parece concluirse que la

87 LANGLE (1958), p. 110 y LANGLE (1959),
p- 172

8 Por otra parte, LANGLE (1959), p. 224,
creia conveniente que el art. 77 del CCom fuese
rehecho, con el fin de mejorar su redaccion, sis-
tematizacion y claridad, pues en €l se contenian
“de manera algo confusa miltiples efectos y ele-
mentos”.

8 LANGLE (1958), p. 110 y LANGLE (1959),
p- 172.

9 Pese a que nombre Langle fue citado con
frecuencia por los mercantilistas de su época,
no cre6 escuela propia, como si lo hizo Joaquin
Garrigues, debido a distintas circunstancias
personales: el tiempo dedicado originalmente
al Derecho Penal, la privacion de la catedra
universitaria y el traslado forzoso a Oviedo. A
ello contribuy6, ademas, el hecho de que por
aquel entonces solo la Universidad Central
de Madrid estaba autorizada para conferir
el grado académico de doctor. Tampoco
adscribi6é a ninguna de las escuelas existentes,
especialmente en lo que se refiere a la Escuela
del Derecho Mercantil de la Empresa, merced
a la cual su obra pudiera haber tenido alguna
continuidad. Cfr. VArGas (1997), pp. 79-80).
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operacion de reemplazo constituye un
mecanismo destinado a remediar el in-
cumplimiento del contrato de compra-
venta mercantil dotado de autonomia
conceptual, esto es, con un funciona-
miento independiente a otros medios de
tutela, especialmente la resolucién y la
indemnizaci6n de perjuicios. Se trataria,
pues, de un medio de tutela del interés
del acreedor que se diferencia tanto de
la pretensién de cumplimiento como
de la resolucion contractual. Respecto
de la primera, en ningin momento se
hace mencio6n a ella, pese a que el autor
considera que ambos instrumentos per-
siguen un objetivo idéntico: obtener la
prestacion debida con cargo a la parte
que ha incumplido el contrato. Dada
esta coincidencia funcional, lo esperable
hubiese sido que ambas viniesen equi-
paradas, como ocurre en el derecho ale-
man e italiano, y, dado que no es asi, es
dable sostener que ambas poseen una
identidad tipica distinta. Tampoco la ope-
racion de reemplazo comportaria una
forma de resolucion contractual, por-
que tal remedio viene expresamente
mencionado por Emilio Langle cuando
medita los supuestos de rescision, y no
resulta 16gico que segregase una figura
que cree aplicacion particular de otra.
Estos indicios llevan a pensar que
Emilio Langle concebia la operacion de
reemplazo como un modo auténomo
de extinguir la compraventa mercantil,
que producia unos determinados deberes
de liquidacion entre las partes. Conside-
rada como un fenémeno unitario, una
relacion obligatoria se extingue cuando
se ha logrado por completo la finalidad
economica perseguida y se han agotado
todos los efectos buscados, porque enton-
ces han quedado plenamente satisfechos

ACTUALIDAD LEGISLATIVA

los intereses de ambas partes y ejecutadas
todas las obligaciones reciprocas”. Tal
consumacion del fin del contrato se
produce de igual forma cuando el con-
tratante a quien afecta el incumplimiento
celebra una operacion de reemplazo y
se procura a través del mercado aquella
prestacion que debi6 recibir en virtud
del contrato que habia celebrado para
ese proposito. Dicho contrato, aunque
no ha sido efectivamente cumplido por
el deudor, carece ya de sentido, porque
el acreedor ha obtenido la prestacion
que esperaba y ha satisfecho con ella su
interés.

Lalégica lleva a pensar que, cuando
eso ha ocurrido, el contrato se reputa ex-
tinguido. Pero esa extincion no excluye
que todavia pueda subsistir la necesidad
de liquidar sus resultados u otra situacién
que se encuentra pendiente®, como
ocurre en este caso. El contrato ha alcan-
zado su consumacion por la satisfaccion
que consigue el acreedor al recibir de un
tercero la prestacion esperada, pero ese
cumplimiento le ha supuesto costos adi-
cionales que aquel contrato no le obliga-
ba a soportar y que, por ende, pueden
ser legitimamente transferidos al deudor
en cuanto garante de la satisfaccion de
su interés. El mecanismo para operar
esa transferencia y la consiguiente li-
quidacion de la relacién entre acreedor
y deudor es el resarcimiento del dano,
que se valora en concreto a partir del
negocio de cobertura celebrado.

Esta fundamentacion que parece
estar detras de las ideas solo sugeridas
por Emilio Langle engarza con la con-
cepcion que el autor tenia del Derecho
Mercantil, y que concebia como

9 Digz-Picazo (2008), p. 1084.
92 0p. cit., p. 1085.
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“aquel sector del Derecho pri-
vado que, con objeto de tutelar
debidamente los intereses co-
merciales, y los analogos, impri-
me a sus instituciones un doble
sentido finalista de acentuada
flexibilidad y seguridad de los

negocios juridicos™”.

La operacion de reemplazo se adap-
ta a los intereses mercantiles y permite
conseguir el proposito practico buscado
con el contrato de una forma eficaz y
sin mayores dilaciones, de suerte que se
convierte en un instrumento ductil para
que el acreedor obtenga efectivamente
la prestacion esperada.

En fin, el objetivo prospectivo de
estas notas explica, asimismo, que deter-
minadas cuestiones accesorias perma-
nezcan como parte del hilo argumental.
Esto se debe a la necesidad de abordar
algunos conceptos previos, como ocurre
con el contenido obligacional y la fuerza
obligatoria del contrato, o el incumpli-
miento y el sistema de remedios que el
ordenamiento dispone para superarlo,
cuyo nuevo entendimiento condiciona
su inclusién en el conjunto para dar so-
lidez a la construccion que se presenta.
Especial atencién merece el remedio
indemnizatorio, que permite sustentar
el desarrollo de las ideas propiamente
referidas a la operacion de reemplazo.

IV. LAS BASES PARA EL TRATAMIENTO
DE LA OPERACION DE REEMPLAZO

Con arreglo a estas ideas metodologi-
cas y de construccion dogmatica, las
bases de estudio de la operacion de

% LANGLE (1961), p. 373.
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reemplazo debieran quedar divididas
en cinco aspectos, no todos ellos de la
misma importancia®.

El primer aspecto tiene un caracter
preliminar y aborda la tension entre
incumplimiento y satisfaccion del inte-
rés del acreedor desde el concepto de
obligacién como garantia de resultado.

El segundo aspecto profundiza en
las formas de subsanacion del incum-
plimiento mediante el reemplazo, con
especial atencion a los mecanismos
que operan esa finalidad. Queda si-
tuada asi la operacion de reemplazo
dentro de su género préximo: la sus-
titucién por causa de incumplimiento.
De ahi en adelante se ahonda en sus
diferencias especificas.

De esta manera, el tercer aspecto
tiene relacion con la delimitacion del
reemplazo en derecho espaiiol a través
de una aproximacioén conceptual que
se sirve de la particion ya enunciada,
una relacion de su recepcién en ma-
teria mercantil, civil y laboral, y la
distincién con ciertas figuras afines.

El cuarto aspecto consiste en pro-
fundizar en la fundamentacién dogmati-
ca dada ala operacion de reemplazo en
Derecho Comparado, distinguiendo en-
tre las teorias basadas en la realizacion
del derecho de crédito del contratante
insatisfecho, las relativas a la valoracion
del daiio resarcible y aquellas otras que
escapan de esos dos tipos basicos.

Hecho esto, corresponde tratar el
quinto aspecto, que consiste en acome-
ter una valoracién comparativa de esas
teorias seguin el Derecho espanol, de

9t El desarrollo que sigue es un resumen de
los seis capitulos en que se divide la tesis doc-
toral del autor, lo que explica la ausencia de apa-
rato critico.
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manera de perfilar los contornos dog-
maticos que caracterizan la operacion
de reemplazo.

2. El incumplimiento
y la satisfaccion del interés del acreedor

Todos los ordenamientos abordan de
alguna manera la cuestion de la fuerza
obligatoria del contrato, porque es en
ella donde reside la clave para fijar las
dos consecuencias posibles en que se
resuelve el programa de prestacion:
cumplimiento o incumplimiento, con
la consiguiente satisfaccién o insatis-
faccion del interés del acreedor®. Sin
embargo, la respuesta que se da este
problema presenta algunas diferencias
entre las dos tradiciones juridicas mas
importantes, pues mientras el Derecho
Continental se centra en la ejecucion
del propio contrato, ateniéndose a los
términos en que fue concebido, en el
Common Law ese imperio se traduce
como la sujecion del deudor a una san-
ci6on juridica enderezada a satisfacer el
interés del acreedor®.

Pero ese entendimiento diferencia-
do de la fuerza obligatoria del contrato
ha comenzado a cambiar por obra del
nuevo Derecho de la Contratacién, con
una marcada tendencia hacia la con-
vergencia, desde la cual empieza a ser
reinterpretado y reformulado el propio
Derecho espaiiol”. Después de aceptado
que los contratos son obligatorios para
las partes porque entrafian un compro-
miso de indole ética que el ordenamiento
hace respetar por razones de utilidad

9 Véase Pizarro (2004).

9 MORALES (2011), pp. 77-78.

9 DiEz-Picazo/Roca/MoRraLEs (2002),
pp. 318-321.
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social y justicia correctiva (positivando,
incluso, la exigencia como regla), y que
toda obligacion implica un resultado
garantizado por un contratante a favor
del otro, no es dificil comprender que la
eficacia de esa vinculacion requiere la
existencia de un sistema unitario y co-
herente de remedios que permita actuar
el interés del acreedor y conseguir aquel
nivel de satisfaccion que este perseguia
al contratar. Ese interés se manifiesta en
el resultado ideal que cada una de las
partes pretendia obtener con el contrato
celebrado, y que constituye su sustancia
economica. Tal viene representado no
solo por la prestaciéon materialmente
considerada sino, también, por ciertos
hechos, finalidades, expectativas, situa-
ciones, circunstancias o estados de la
realidad presupuestos por el contrato y
garantizados por un contratante a favor
del otro. A su vez, funciona como el pro-
posito practico que informa el completo
itinerario del programa de prestacion
(art. 1238 11 del PMCC)*. La vincula-
cién contractual se ensancha asi para
adecuarse de mejor forma a los concre-
tos intereses en juego, permitiendo una
satisfaccion del acreedor mas de acorde
con la medida de su derecho de crédito.

Cuando ese resultado no se pro-
duce, sea cual fuere el aspecto que
no concurre para que asi suceda, el
ordenamiento pone a disposicion del
contratante afectado un conjunto de
remedios destinados a combatir esa
falta de satisfaccion de su interés por
medio de aquel mecanismo que, en esas
circunstancias, se muestra como el mas
idoneo. Este sistema de responsabilidad
contractual se caracteriza por suponer
un concepto neutro y material de in-

9 MORALES (2011), pp. 53-76.
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cumplimiento, que concurrira con los
requisitos particulares exigidos respecto
de cada uno de los remedios, producido
el cual el acreedor podra elegir el curso
de accion que mejor satisfaga su interés.
En dicho sistema, la indemnizacion de
danos opera como un mecanismo de
cierre, dado que permite que el acree-
dor colme aquellos intersticios dejados
por la accion de los remedios que cabe
denominar “primarios” por la inci-
dencia que tienen sobre el contenido
obligacional del contrato incumplido,
al imponer su consumacion forzosa o su
disolucién®. Tal combinacién anticipa
que la operacion de reemplazo no que-
de circunscrita al mero resarcimiento
del acreedor por el negocio de cober-
tura realizado, y que se haya de buscar
una solucién que determine la suerte
del contrato que ha sido sustituido por
otro, el que o, bien, se tiene que extin-
guir previamente o consumar a través
de la prestacion sustitutiva.

2. La subsanacion del incumplimiento
mediante el reemplazo

El contrato expresa, ante todo, un pro-
posito practico que se desea satisfacer
y que es posible alcanzar de distintas
formas, una de las cuales es la ejecucion
forzosa de la propia prestacion incum-
plida!®. Pero, en paralelo, existe un am-
plio mercado de bienes y servicios que
el acreedor excluy6 en su oportunidad
al decantarse por determinada persona

9 Otras clasificaciones en PANTALEON
(1993), pp. 1727-1728; GomeEz (2007), p. 13; Diez-
Picazo (2008), pp. 771-772; CarRRAsCO (2010), p.
1047 y MoRALES (2011), pp. 95-96.

100 Véase MORALES (1983).
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como el deudor de la prestacion desea-
da y al que, por consiguiente, puede
volver cuando por esa via no ha logra-
do conseguir el resultado esperado. De
esarealidad se hace cargo el fenémeno
de la sustitucion, que el ordenamiento
enfrenta merced a distintos remedios
que trasladan el riesgo desde el acree-
dor que lo ha soportado originalmente
al deudor que debe asumirlo por haber
incumplido. Como este tltimo ha com-
prometido todos sus bienes en garantia
de su deuda, sera sobre su patrimonio
que revertira al final la satisfaccion del
interés del acreedor, sea que la misma
ya se haya producido, sea que se espere
contar con los fondos para procurarla.

La sustitucién admite tres concre-
ciones segun el grado de abstraccion
que presente respecto del contrato
incumplido, que cabe denominar, res-
pectivamente, econémica, juridica y
negocial. En la primera existe un fuerte
grado de dependencia material con la
regla contractual, pues el acreedor pre-
tende que la obligacion sea cumplida de
forma coactiva mediante una prestacion
de caracteristicas similares a aquella que
le correspondia segun el contrato o,
bien, a través de la misma, pero purga-
da de los defectos que la hacian inepta
para el objeto que se tuvo en cuenta al
contratar. La segunda modalidad avan-
za en desmaterializacion y permite que
la prestacion incumplida sea reempla-
zada por su valor de cambio. Bajo una
construccion articulada del remedio
resarcitorio, el equivalente pecuniario
queda incorporado como una partida
mas de laindemnizacién que se acuerda
al acreedor, aunque eso no impide que,
en ciertos supuestos, se pueda reclamar
a través de mecanismos procesales
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dispuestos para facilitar la satisfaccion
de su interés'”!. La tercera forma de
sustitucion es la que mas se aparta de la
materialidad sobre la que se asentaba el
contrato incumplido, dado que la reac-
cién ante el incumplimiento conduce a
celebrar un nuevo negocio con miras a
obtener el concreto resultado esperado
por el acreedor.

En sede de incumplimiento, la susti-
tucion encuentra acomodo en distintos
mecanismos y con un alcance diferente
en cada uno de ellos. Particular aten-
cién se ha prestado a la pretension de
cumplimiento y la indemnizacién de
perjuicios, porque es a ellos donde se
termina reconduciendo la operacién
de reemplazo, que es la que aqui in-
teresa. Este expediente permite a la
parte afectada por un incumplimiento
consumar provisionalmente la relacién
contractual, obteniendo la prestacion
que de ella esperaba y liquidandola con
el objeto de fijar limites ciertos a las con-
secuencias perjudiciales que se siguen
de aquél. Produce asi, si se admite un
parang6n con el Derecho Procesal (arts.
22y 413 de la LEC), una “satisfaccion
extraobligacional” del interés del acree-
dor, que habra que engarzar con alguno
de los remedios que el ordenamiento
le ofrece para decidir la suerte del con-
trato incumplido y poner de cargo del
deudor todo lo que le ha interesado la
realizacién del programa prestacional.

En este sentido, la responsabilidad
contractual se concibe bajo una lectura
objetiva que emana de su propia con-
figuracion'”. El contrato crea para el

11 Por el contrario, LLamas PomBo (1999)
defiende la autonomia de esta pretension.

192 En la linea ya propuesta por Puic Bru-
TAU (1957).
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acreedor una garantia de satisfaccion de
un resultado, donde quedan compro-
metidos una serie de intereses relacio-
nados tanto con la prestacion como con
suindemnidad personal y patrimonial.
Los riesgos de ese concreto programa
prestacional vienen asi distribuidos, ya
sea por expresa prevision de las partes,
ya por la atribucion dispositiva de la ley
en consideracion de la base objetiva y
subjetiva del contrato celebrado. Cuan-
do acaece el incumplimiento, el acree-
dor ve frustrado su interés sin importar
el origen de tal, y elegira el remedio que
mejor le convenga de acuerdo con las
circunstancias concomitantes.

La indemnizacién de perjuicios se
presenta como un remedio comple-
mentario, que se dirige a colmar aque-
llos vacios dejados por los remedios
primarios y asegurar que el interés del
acreedor quede compensado hasta don-
de sea posible. Para reclamar aquella,
el acreedor debe probar la existencia
del contrato, la materialidad del incum-
plimiento y los dafios que reclama. De
cargo del deudor quedara demostrar
que el incumplimiento no es tal, que
su acaecimiento no le es imputable o
que los dafios cobrados no son indem-
nizables de acuerdo con los criterios
de la imputacion objetiva. Especial
importancia reviste la distincién entre
daiios intrinsecos y extrinsecos, y en-
tre dafios previsibles e imprevisibles,
porque sobre ellas se habra de volver
al valorar comparativamente las teorias
ofrecidas para explicar el encuadre dog-
matico de la operacién de reemplazo.
De momento, solo cabe anticipar que
el completo valor de la prestacion es
un dano siempre previsible, porque se
contrata con miras a su obtencion.
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3. La delimitacion del reemplazo
en Derecho espafiol

En mayor o menor medida, todos los
ordenamientos incorporan reglas de
cobertura que permiten que la pérdida
sufrida como consecuencia de un in-
cumplimiento se estime atendiendo al
costo que, de hecho, ha supuesto para el
acreedor la celebracion de un negocio
sustitutivo'®. Sin embargo, la diferencia
entre ellos reside en la forma en que
este se configura, pues el nuevo con-
trato se celebra tanto a consecuencia
de la ejecucion forzosa de la prestacion
no recibida como directamente por el
acreedor en concrecion de la autoges-
tion de los riesgos del incumplimiento.

Dependiendo de su materializa-
cion, es posible identificar dos moda-
lidades de la aqui llamada “sustitucién
negocial”: el “reemplazo coactivo” y el
“negocio de reemplazo”, sobre las que
ya se ha tratado'™.

El Derecho espaiol no hace ex-
cepcion a este panorama comparatista,
aunque la recepcion de la regla fuese
solo marginal (y hoy inexistente, salvo
para los contratos de compraventa
internacional de mercaderias) y su des-
arrollo doctrinal y jurisprudencial esté
circunscrito principalmente al ambito
de la compraventa mercantil. Aunque
algin atisbo de generalizacion cabe
esperar si se promulga el proyectado
Codigo Mercantil, de momento la re-
construccion de una regla de cobertura
solo es posible a partir de los des-
arrollos que la literatura cientifica y la
jurisprudencia de los tribunales han

193 ANDO/BEALE (2003), p. 663 y BAR/CLI-
VE (2009), p. 942.
10t Véase supra, 111, 2.
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hecho de ella. Donde no hay duda de
la improcedencia de este mecanismo
es en materia laboral, por la propia
configuracién del nicleo dogmatico de
esta disciplina basado en la existencia
de un orden publico de proteccién a
favor del trabajador.

El Derecho Privado como ambito
de estudio queda reducido asi a sus dos
parcelas mas clasicas: el Derecho Civil
y el Derecho Mercantil. En tales, empe-
ro, la operacion de reemplazo ha tenido
una recepcion muy distinta, y ella se
ha perpetuado en los textos de moder-
nizacién preparados por la Comisién
General de Codificacion. La tendencia
histérica ha consolidado el Derecho
Mercantil como el ambito propio de
esta figura, por ser esta la sede donde
convergen las relaciones juridicas sobre
bienes muebles caracterizadas por la
habitualidad y el animo de lucro. Ella
desempena alli una funcién insustitui-
ble, porque permite que el acreedor
obtenga la satisfaccion de su interés a
través de una prestacion equivalente a
aquella incumplida, sin las dilaciones
propias del proceso de ejecucion y sin
tener que soportar sobre su patrimonio
la diferencia econémica que conlle-
vara esa cobertura en la mayoria de
los casos. No es extrafo, entones, que
fuese el Codigo de Comercio de 1885 el
que recogiera una aplicacion particular
de la figura respecto de los contratos
bursatiles (art. 77, hoy derogado), y que
la literatura y la jurisprudencia habida
sobre él le dieran cabida para remediar
el incumplimiento de los contratos
de compraventa mercantil. Por igual
razon, no sorprende que fuese en la
propuesta de modernizacion del Codigo
de Comercio en la parte general sobre
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contratos mercantiles y sobre prescrip-
cién y caducidad donde la figura haya
adquirido por primera vez reconoci-
miento positivo (art. 66), aunque este
no trascendiese mas alla del ambito de
legeferenda que revestia ese texto. Es de
esperar que la aprobacion del Codigo
Mercantil solucione este problema.

La diversa fisonomia que pueden
adoptar todavia sus modalidades de
concrecién, sobre todo ahi donde no
existe regla positivada que siente las
bases de su aplicacion, justifica un
intento de delimitaciéon conceptual
enderezado a diferenciar la operacion
de reemplazo de otras figuras relacio-
nadas en cierta forma con el ambito
del incumplimiento contractual y con
la idea de sustitucién. Asi ocurre con

i) laejecucion a costa del deu-
dor por un tercero sustituti-
Vo;

ii) la ejecucion por el acreedor
con autorizacién judicial;

iii) la ejecucion con finalidad
conservativa;

iv) los contratos de necesidad;

v) el contrato celebrado por el
deudor para liberarse de la
obligacion de custodia;

vi) el contrato de reemplazo cele-
brado por el deudor como
una concrecion de la diligen-
cia promotora;

vii) los contratos celebrados por
el acreedor como una medi-
da de mitigacion del dano;

viii) el cumplimiento sustitutivo
por parte del propio deudor;

ix) el derecho de ventareconoci-
do al acreedor en ciertos ca-
$Os.
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Emprendido este esfuerzo, se devela
que aquella se caracteriza por prove-
nir de la iniciativa del acreedor, estar
orientada a satisfacer de modo directo
su interés de prestacion y gestionar el
riesgo derivado del incumplimiento, y
no requerir necesariamente de interven-
ci6on judicial. De esta manera, con inde-
pendencia del procedimiento previsto
para la celebracion del nuevo contrato,
la operacion de reemplazo conlleva para
el acreedor la sustitucion de la relacion
incumplida, dado que ahora es un ter-
cero quien le proveera de la prestacion
deseada. Esta consecuencia lleva a pre-
guntarse por la suerte del primer contra-
to, cuyo contenido obligacional carece
ya de sentido por haber sido desplazado
mediante la prestacion obtenida en el
mercado. Queda asi planteado el primer
efecto de una operacién de reemplazo,
que cabe calificar de juridico por incidir
en el régimen de desenvolvimiento del
programa de prestacion.

En la generalidad de los casos, la
premura con que el acreedor acude al
mercado determinara que el precio de
sustitucién supere al precio pactado en
principio por la prestacion incumplida
0, viceversa, que la prestacion que aquel
quiere colocar no tenga salida mas que
por un precio inferior, produciéndose
una diferencia que legitimamente cabe
trasladar al deudor en virtud de la fuerza
obligatoria del contrato por el que este se
comprometi6 para con el acreedor. Este
efecto contingente es de caracter material,
porque implica valorar el daio minimo
que el acreedor tiene derecho a cobrar
como consecuencia del incumplimiento.
La operacion de reemplazo opera aqui
como un instrumento de medida del

dafio contractual, y obliga a indagar sobre
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la clase de dafio que delimita y las reglas
que determinan o excluyen su aplicacion.

4. La fundamentacion dogmatica
de las reglas de cobertura

Dejando fuera las teorias marginales,
que sustancialmente remiten a las dos
lineas centrales sobre la que discurre la
literatura para explicar la operacion de
reemplazo, ésta ha sido caracterizada
bien como
i) una forma de actuacion del
derecho de crédito, bien como

ii) unmétodo de valoracion de los

danos derivados del incumpli-

miento.
Ambos encuadres, empero, parten de
un propésito comun, aun cuando la base
argumental utilizada difiera en cada caso
o el énfasis parezca estar en un aspecto
secundario. Ese objetivo no es otro que
determinar la suerte del contrato incum-
plido cuando el acreedor, acudiendo
al mercado, celebra un nuevo negocio
para obtener de un tercero la prestacion
que esperaba de su deudor.

En el primer grupo de teorias, la res-
puesta a esta pregunta es directa: el
contenido obligacional del contrato se
extingue por la consumacion del pro-
posito practico que con €l se perseguia,
como era la satisfaccion del interés del
acreedor mediante una cierta presta-
cion. Tal extincion es una consecuencia
de la ejecucion del propio contrato in-
cumplido, cuya fuerza obligatoria con-
fiere al acreedor la facultad de hacerlo
cumplir coercitivamente, solicitando el
auxilio judicial de ser necesario.

El segundo grupo de teorias, en
cambio, centra su exposicién en una
consecuencia secundaria de la opera-
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cion de reemplazo, como es la valora-
cion de los danos que, celebrada esta,
sufre el acreedor en su patrimonio. Tal
aspecto es secundario por dos 6rdenes
de consideraciones.

Ante todo, porque el montante
del dafio cuyo resarcimiento tiene de-
recho a recabar el acreedor no difiere
segun cual sea el encuadre asignado
a la operacion de reemplazo. Con in-
dependencia del reenvio que se haga
o de la forma concreta por la que se
opere el reemplazo, ese dafo siempre
estara representado por la diferencia
entre el precio inicialmente pactado y
el precio de cobertura, cada uno de los
cuales ocupara el lugar de minuendo
o sustraendo dependiendo de la natu-
raleza de la prestacion incumplida. A
este respecto, resulta indiferente que el
acreedor haya sufrido otros daiios, los
que seran resarcidos conforme a las re-
glas generales de valoracion del dano
contractual (causalidad, interés lesio-
nado, certidumbre, previsibilidad).

Enseguida, poner ahi el centro de
gravedad de la explicacion deja sin
responder la pregunta crucial sobre la
suerte del contrato incumplido cuando
el acreedor se ha cubierto en el mer-
cado. De esto se sigue que encuadrar
la operacion de reemplazo como una
materializacion de la carga de mitigar
el dafio no solo sea equivocado desde
el punto de vista estrictamente dog-
matico, dado que las consecuencias de
una y otra atafien a aspectos distintos
de la gestion del riesgo contractual
por parte del acreedor, sino también
insatisfactorio desde una perspectiva
logica'®. Dicho de otro modo, que el

1% Tampoco existe una aplicacion de la
carga de mitigar las pérdidas respecto del deber
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acreedor haya de evitar un agrava-
miento de los danos que le produce
el incumplimiento no revela de forma
necesaria qué ocurre con el contrato
incumplido, el cual teéricamente toda-
via podria ser ejecutado por el deudor.

Esto explica que la dicotomia se
haya de establecer entre camplimiento
forzado y resolucion por incumplimien-
to, porque son estos dos remedios los
que explican la suerte del contenido
obligacional del contrato. Por esa razoén,
previamente ellos han sido calificados
como medios de tutela primarios. En
el sistema de proteccion de crédito, la
indemnizacion no es mas que un reme-
dio complementario destinado a llenar
aquellos vacios que, desde el punto de la
satisfaccion del interés del acreedor, no
han sido colmados por la operatividad
de los dos remedios que deciden qué
ocurrira con el contenido obligacional
del contrato. Ellos, por cierto, dejan in-
alterada su fuerza obligatoria, en cuanto
base sobre la que se asienta la garantia
de satisfaccion del interés del acreedor,

de salvamento que incumbe al asegurado (art.
de la 17 de la LCS), que solo comporta una
aplicacion de la gestion razonable del riesgo
contractual por parte del directo interesado.
En el contrato de seguro, el siniestro es el
evento cuyo riesgo es objeto de cobertura por
parte del asegurador, quien se compromete a
indemnizar, dentro de los limites pactados, el
dano producido al asegurado o a satisfacer un
capital, una renta u otras prestaciones conve-
nidas como contraprestacion de la prima que
cobra (art. 1 de la LCS). Dicho siniestro no es,
por tanto, un incumplimiento contractual, sino
la condicién que hace exigible el derecho del
asegurado a cobrar la indemnizacion (art. 18 de
la LCS). El deber de salvamento se endereza,
entonces, a exigir del acreedor de lareparacion
una conducta ordenada hacia el contrato, de
manera que los danos vengan limitados por su
conexién con el siniestro, sin que se extiendan
mas alla de lo razonable.

ACTUALIDAD LEGISLATIVA

confiriéndole asi legitimacion para
reclamar el resarcimiento de los danos
derivados de la cobertura y de cualquier
otro que le haya supuesto el incumpli-
miento, de manera que en su patrimonio
se opere una sustitucién equitativa del
resultado por el que contratoé.

Decantarse por uno u otro remedio
dependera de la formulacién especifi-
ca que un concreto ordenamiento haya
dado a la regla de cobertura.

5. Una valoracion comparativa

La valoracion comparativa de las teo-
rias formuladas para explicar el encua-
dre dogmatico de la operacion de reem-
plazo permite constatar la efectividad
de las dos presuposiciones con que ella
ha sido emprendida. En primer lugar,
todas las teorias expuestas tienen algo
de verdad y resaltan algin rasgo que
caracteriza la operacion de reemplazo,
que es de por si un fendmeno complejo
en su estructura y efectos. En segundo
término, la tensién entre las explica-
ciones sobre la fundamentacion de la
figura acaba reducida a la facultad que
permite al acreedor acudir al mercado
para cubrirse del incumplimiento, de
suerte que el nuevo contrato se celebra
bien en ejecucion del incumplido, bien
porque este se ha resuelto y el acreedor
ha recobrado la libertad de satisfacer
su interés del modo que mejor le con-
venga. En ambos casos, sea que se opte
por la ejecucion o por la resolucion, el
efecto material sera el mismo: el acree-
dor podra reclamar la diferencia entre
el precio del contrato y el pagado por
la cobertura a titulo de indemnizacion,
quedando a salvo el resarcimiento de
cualquier otro dano sufrido.
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Por eso, el decantarse por la pre-
tensién de cumplimiento o la facultad
resolutoria como encuadres de la ope-
raciéon de reemplazo depende de la
formulacion especifica que cada orde-
namiento hubiese dado a la regla de
cobertura. Donde no la haya, la solu-
ci6n que mejor armoniza la seguridad
juridica y los intereses en juego es la de
subordinar aquella a la resolucién del
contrato, que ocurrird ya por ejercerse
esta facultad segun las modalidades
aceptadas (de preferencia, extrajudi-
cialmente), ya por converger una si-
tuacion que manifiesta la decadencia
del interés del acreedor en perseverar
en el contrato incumplido, originando
asi una “resolucion sin resolucion”'.

El efecto juridico de la operacién
de reemplazo viene, entonces, explica-
do por su engarce dentro del sistema
de remedios ante el incumplimiento,
que en esencia ofrece al acreedor dos
caminos de signo opuesto: perseverar
hasta obtener la actuacién del conte-
nido obligacional del contrato (pre-
tension de cumplimiento) o liberarse
de él para procurarse la satisfaccion
de su interés por otra via (facultad
resolutoria). Queda, empero, una pre-
gunta todavia sin responder, que tiene
relacion con el efecto material que
se sigue de dicha figura y que recibe
solucion en sede de indemnizacion de
perjuicios. La diferencia entre el precio
del contrato y el precio de cobertura
es un dano siempre previsto, porque
representa el coste adicional que le ha
supuesto al acreedor procurarse una
prestacion equivalente a la debida
para satisfacer con ella su interés. Esta
finalidad permite calificar ese costo

106 CarRASCO (2010), p. 1053.
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como dafo emergente, vale decir,
como una pérdida efectiva sufrida por
el acreedor a raiz del incumplimiento,
porque en unién con la prestacion sus-
titutiva hace que el acreedor satisfaga
su interés de cumplimiento'”.

V. UN ENSAYO DE RECONSTRUCCION
A MODO DE CONCLUSION

El objetivo de estas notas ha sido sen-
tar las bases para una teoria general
de la operacion de reemplazo en De-
recho espanol. Tal consiste en un nego-
cio juridico mediante el cual la parte
afectada por un incumplimiento suple el
comportamiento esperado de su contra-
parte, la cual queda obligada a soportar
la diferencia desfavorable entre el precio
pactado para el contrato originario y
el precio acordado para el segundo.
La tesis central que ha servido de hilo
conductor, y que se espera haber demos-
trado, es que la operacion de reemplazo
no es una de las aplicaciones de la carga
de mitigar las pérdidas que incumbe
al acreedor; antes bien pertenece a un
ambito mas amplio, como es el de la ges-
tion de los riesgos del incumplimiento,
que compete a ambas partes por igual,
aunque con algunas diferencias.

En este sentido, los cinco aspectos
revisados demuestran que el problema
se aborda partiendo por una demarca-
cion del género proximo, representado
por el incumplimiento contractual y
sus medios de tutela, con particular
referencia a aquellos que comportan
una funcion sustitutiva, sea econémica,
juridica o negocial. Enseguida se pro-

17 STS de 14 de mayo de 2003 (R/ 2003/
4749).
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cede a una divisioén de subgéneros, con
la idea de conceptualizar el reemplazo
coactivo y el negocio de reemplazo, y
a la inquisicion inductiva y comparati-
va de las diferencias especificas de la
figura desde el Derecho espanol, para
separarla de otras que se le parecen,
pero no comportan una finalidad de co-
bertura ante el incumplimiento o solo la
tienen de modo aparente. Mediante un
procedimiento dialéctico se analizan a
continuacion los encuadres dogmaticos
propuestos en Derecho Comparado,
que suelen oscilar entre concebir la
operacion de reemplazo como una
modalidad mas o menos especial de
pretension de cumplimiento'® o, bien,
como un expediente de valoracion del
dano resarcible, para llegar a una sintesis
tras una ponderacion analitica de las
ventajas e inconvenientes de cada teoria.

Resta, pues, formular esa sintesis
que explique la funcién institucional
de la regla de cobertura y las conse-
cuencias estructurales y materiales que
de ella se derivan, aportando asi la de-
mostracioén requerida.

De lo dicho se constata que se ha
vuelto al punto de inicio, como es el in-
cumplimiento y los remedios previstos

198 El supuesto es semejante al existente
para las obligaciones de hacer, donde se per-
mite que el juez autorice al acreedor a ejecutar
la obra debida a costa del deudor (art. 1098
del CC). También es comtnmente admitido
que esta forma de ejecucion puede tener lugar
sin autorizacion judicial previa en tanto no
haya intervencion en la esfera juridica del
deudor, o cuando la sustitucion sea necesaria
por existir un término esencial. Véase, entre
otros, DEMOLOMBE (1868), pp. 498-499; La-
ROMBIERE(1857), p. 513; LAURENT (1878), pp. 261-
262; GIorar (1909), pp. 155-156; DEMOGUE
(1931), pp. 52 y 156; Barasst (1946), p. 1007,
VERDERA (1995), pp. 158-159.
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por el ordenamiento para reaccionar
contra él. En este sentido, el sistema
de responsabilidad contractual gira
alrededor de dos remedios principales
y uno secundario. Los remedios pri-
marios deciden la suerte del contrato
incumplido y vienen dispuestos por
los ordenamientos continentales como
cursos de acci6n equivalentes y de libre
eleccion para el acreedor dentro de los
limites impuestos por su propio supues-
to de hecho'”. Revisten tal caracter la
pretension de cumplimiento y la facul-
tad resolutoria (art. 1124 del CC), que,
incluso, se puede ejercer mediante una
declaracion de voluntad extrajudicial.
El remedio secundario por excelencia
es la indemnizacion de perjuicios, que
tiene por finalidad llenar todos aquellos
vacios dejados por los demas medios
de tutela con el fin de compensar al
acreedor de cualquier pérdida efectiva
o ganancia dejada de obtener en razén
del incumplimiento (art. 1106 del CQ)™.

La operacion de reemplazo es
un negocio juridico que da cuenta de
una situacion factica determinada. Al
acreedor le interesa obtener aquello
por lo que contrat6 sin mayores dila-
ciones. Asume él mismo la gestion del
riesgo relacionado con la consumacién
del contrato y acude al mercado para
que sea un tercero quien le provea la
prestacion que el deudor ha dejado sin
ejecutar. La pregunta que el Derecho
intenta responder atafie al modo en que
ese cumplimiento procurado por una
via ajena al contrato incide sobre este y
sobre el patrimonio del deudor. Lo usual

199 MoRALES (2005), pp. 31-32.

0 Esto no excluye que, en ciertos casos,
la indemnizacién de perjuicios posee cierta
autonomia. Véase al respecto Lorez (2010).
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es que el acreedor elija la pretension de
cumplimiento cuando desea perseverar
en el contrato, y la facultad resolutoria
cuando su objetivo sea poner fin a la
regulacion de intereses que este implica.
Sin embargo, la eleccion de esta ultima
no excluye la posibilidad de que el
acreedor esté interesado en conseguir el
resultado material que el contrato debia
proporcionarle, pues la obtencion de la
prestacion puede ser todavia un com-
portamiento adecuado para consumar
el proposito practico para el cual se
contrato. El inconveniente estriba, en-
tonces, no en la frustracién irrevocable
de su interés, sino en su consecucién
a través del contrato incumplido y los
cauces normales dispuestos por el orde-
namiento a ese respecto. En esos casos,
la resolucién desempenia una funcién
economica, y permite que el contratante
afectado por el incumplimiento recobre
los recursos utilizados en el contrato
incumplido y acuda al mercado para
satisfacer su interés, evitando las di-
laciones que supone el ejercicio de la
pretension de cumplimiento''".
Cuando el acreedor obra de esta
forma, se producen dos efectos: uno ne-
cesario y otro contingente. El efecto ne-
cesario de la cobertura es que el acree-
dor consigue una prestaciéon que, por
su similitud, se condice (al menos de
manera aproximada) con la descripcion
ideal de la regla contractual incumplida.
Dicho efecto es de orden econémico
antes que juridico, porque el resultado
de la operacion de reemplazo puede
existir con independencia del contrato
incumplido y, por consiguiente, no ge-
nera ninguna perturbacion en la esfera
de intereses de las partes directa o in-

' MoRALES (2005), p. 43.
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directamente intervinientes. El negocio
de cobertura se concluye entre el acree-
dor y un nuevo deudor, de manera que
el primer deudor permanece ajeno, y
no conlleva mas que una aplicacion del
ejercicio de la libertad de contratacion,
que permite negociar o abstenerse de
ello, y hacerlo con determinada persona
y no con otra, o bajo tales condiciones
y no segun otras. Por su parte, el efecto
contingente concurre cuando el negocio
de cobertura ha supuesto una diferencia
desfavorable para el acreedor y que
cabe trasladar al deudor en virtud de la
fuerza obligatoria del contrato incum-
plido, que le obliga a permanecer como
garante de la satisfaccion del acreedor
hasta que este obtenga todo lo que le
intereso el contrato. Se produce asi un
fenomeno de oponibilidad en relacién
con el primer contrato: el acreedor
utiliza el negocio de reemplazo como
medio de prueba que lo legitima para
cobrar una indemnizacién por el dafio
emergente que ha sufrido.

De ahi que, en ausencia de otra
formulacion, la solucién que mejor
cuadra con la funcién de la operacion
de reemplazo es aquella que la con-
cibe como un método de valoracion
concreta del dafio tipico derivado de
la resolucién por incumplimiento,
con presuncion de su previsibilidad y
excluyente de aquel otro basado en la
regla de mercado.

El resarcimiento se valora, igual
que en cualquier otro incumplimiento,
de acuerdo con el interés positivo, vale
decir, concediéndole una suma que co-
loque al acreedor en la misma situacién
y con los mismos resultados econémi-
cos en que estaria si no hubiese existido
lesion contractual, pero descontando el
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valor de la prestacion que el deudor no
esta obligado a soportar por el efecto
liberatorio derivado de la facultad
resolutoria y, quizd mas importante
todavia, por haberla conseguido el
acreedor en el mercado. Cualquier otro
dano adicional puede ser igualmente
reclamado conforme a la disciplina del
remedio indemnizatorio, lo que exige
demostrar su imputacion subjetiva y
objetiva segun las reglas generales.
La resolucion comparece, enton-
ces, solo como el presupuesto de la
operacion de reemplazo en el sentido
que permite al acreedor liberarse del
contrato incumplido, pero no justifica
el funcionamiento propio de la figura
ni determina su sentido y alcance,
dado que éste se relaciona con el
ambito de la indemnizacién de perjui-
cios y no con el de la desvinculacion
contractual. Resulta, entonces, que el
mayor o menor costo del negocio de
cobertura es una de las partidas que
integran el dano emergente sufrido por
el acreedor, que no se agota en la sola
prestacion no ejecutada'?. Como tal,
no esta sujeto a ninguna indagacion en-
derezada a establecer la previsibilidad
de ese perjuicio: este es siempre pre-
visible al tiempo de contratar, porque
integra el riesgo tipico de consecucién
de la prestacion debida'”®. Por esta

12 Por ejemplo, DiEz-Picazo (2008), pp.
789-790 y Carrasco (2010), pp. 1201-1202.

113 El riesgo tipico representa el ambito
definido y reconocible de dominio e influencia
de cada contratante en relacion con la prestacion
prometida y sobre la que funda su expectativa
aquel que tiene derecho a pretenderla. Dicho
ambito viene circunscrito por (i) la cosa o servicio
objeto de la obligacion y el tipo contractual
elegido, y (ii) por la empresa o actividad econo-
mica usual que desarrolla el deudor, que define
las medidas de organizacion y control que se

ACTUALIDAD LEGISLATIVA

razon se ha dicho antes que la carga
de mitigacién no desempena ninguna
funcioén, puesto que el acreedor tiene
derecho a conseguir la prestacion y ser
resarcido de lo que esta haya supuesto,
sea merced a un negocio de cobertura,
sea en virtud de una medida abstracta
como es la representada por el precio
corriente o de mercado. Aqui se esta
frente a un problema de valoracién
concreta del dafio indemnizable, mien-
tras que en dicha carga se trata de deter-
minar la extension de ese resarcimien-
to conforme con los parametros de la
imputacion objetiva, y siempre respec-
to de dafos extrinsecos'*.
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