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Se analiza el Derecho de obligaciones y contratos tras la reforma del Fuero Nue-
vo dada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de Modificacion y Actualizacion
del Fuero Nuevo para adaptarlo a la realidad social.
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Kontratu eta betebeharren zuzenbidea aztertu zuen, Foru Berria aldatu eta egu-
neratzen duen apirilaren 4ko 21/2019 Foru Legeak Foru Berria erreformatu on-
doren.

Gako hitzak: Betebeharrak. Kontratuak. Estipulazioak. Nafarroako Foru Berria-
ren IX. liburua. apirilaren 4ko 21/2019 Foru Legeak.

The Law of obligations and contracts is analyzed after the reform of the «Fuero
Nuevo» given by the Foral Law 1/2019, of April 4, of Modification and Upda-
ting of de Fuero Nuevo to adapt it to social reality.

Key-words: Obligations. Contracts. Stipulations. Book IV of the «Fuero Nue-
vo» of Navarra. Foral Law 21/2019.
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I. PROPOSITO

Esta exposicion ofrece una sintesis descriptiva de las modificaciones en
materia de Obligaciones y Contratos, efectuadas por la Ley Foral 21/2019 de 4
de abril, de Modificacion y Actualizacion de la Compilacion del Derecho Civil
foral o especial de Navarra o Fuero Nuevo, con algunas observaciones analiti-
cas tempranas, de cardcter provisional y complementario.

El objetivo de revisar el Fuero Nuevo de Navarra surgi6 a partir del Sim-
posio celebrado en el afio 2016, los dias 11 y 12 de enero, organizado por el
Parlamento de Navarra en colaboracién con la Fundacion para el Estudio de los
Derechos Autonémicos e Histéricos de Vasconia (FEDHAV) presidida por el
Profesor Dr. D. Gregorio Monreal Zia, director del comité cientifico que coordi-
no las jornadas, en las que los distintos juristas invitados, de Navarra y otras Co-
munidades Auténomas, expusimos propuestas y reflexiones, bajo el lema Hacia
la codificacion del Derecho civil de Navarra.
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Las ponencias fueron posteriormente publicadas en el nimero 13 de la
revista lura Vasconiae.

Como fruto de aquel Simposio y de la subsiguiente publicacién, el Parla-
mento de Navarra constituyé una Ponencia encargada de hacer realidad la mo-
dificacion del Fuero Nuevo'! con la preceptiva colaboracion del Consejo Asesor
del Derecho civil Foral de Navarra, presidido por la entonces Consejera de Pre-
sidencia, Funcion Publica, Justicia, e Interior, D* Maria José Beaumont Aristu,
que dirigié las sesiones y establecié un apretado calendario, con el objetivo,
alcanzado, de proceder a la revision total de las 596 leyes del Fuero Nuevo de
Navarra. Esta tarea sigui6 las indicaciones de la Ponencia, y se desarroll6 a lo
largo de numerosas sesiones periddicas que comenzaron tras la constitucién del
Consejo Asesor, el 23 de noviembre de 2016, hasta culminar con la promulga-
cién de la LF 21/2019, aprobada por unanimidad en la sesién del Parlamento de
28 de marzo de 2019.

En el iter de la actual Ley Foral 21/2019, primeramente se elaboré un
Anteproyecto que fue sometido a informacion publica a través del portal Gobier-
no Abierto durante los dias 18 de diciembre 2018 a 21 de enero de 2019; fase
durante la cual se presentaron alegaciones, que culminaron en un Informe de 28
de enero de 2019 suscrito por el Director del Servicio de Secretariado y Accidén
Normativa del Gobierno de Navarra.

Mas adelante, se public6 en el Diario Oficial del Parlamento de Navarra
(ntm. 20, de 13 de febrero de 2019) el Proyecto de Ley Foral, cuyo texto fue
aprobado por el Gobierno de Navarra e informado favorablemente por Dic-
tamen de la Comisién de Presidencia, funcién Puablica, Interior y Justicia de
25 de marzo de 2019 (publicado al dia siguiente en el B.O. del Parlamento de
Navarra nim. 45) asi como también por el Dictamen nim. 23/2019 de 20 de
mayo de 2019 del Consejo de Navarra (instado por la Junta de Portavoces del
Parlamento de Navarra por Acuerdo de 11 de febrero de 2019, previa solicitud
del Portavoz del grupo parlamentario UPN por escrito de 11 de febrero de
2019).

Su contenido versa sobre el Proyecto de la Ley Foral 21/2019, que fue
aprobado por el Gobierno de Navarra en sesién celebrada el 17 de junio de
2020.

Sobre el texto de la LF 21/2019 ya publicada (BON de 16 de abril de
2019) se celebrd en la sede del Parlamento de Navarra, el dia 13 de diciembre

! Ponencia Parlamentaria para impulsar la revision de las normas del Fuero Nuevo y adaptarlas a la
realidad social del siglo XX1, presidida por la parlamentaria y abogada D* Arantza Izurdiaga Osinaga,
creada por el Parlamento de Navarra el 8 de abril de 2016.
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de 2020, un segundo Simposio auspiciado también por la FEDHAYV, sobre La
reforma del Derecho Civil de Navarra, al que nuevamente tuve el honor de ser
invitada, para exponer las principales modificaciones operadas en el Derecho
privado patrimonial tras la reforma, especialmente respecto al Derecho de obli-
gaciones y contratos.

Posteriormente, el Gobierno espaiiol present un recurso de inconstitu-
cionalidad de 28 de enero 2020, en el que impugné el art. 2 de la Ley Foral
21/2019, en la redaccion dada a una reducida serie de las leyes reformadas®. Las
instituciones de Navarra han presentado escrito de oposicion, de acuerdo con el
correspondiente Dictamen del Consejo de Navarra®.

Al cierre de este trabajo, el recurso se encuentra pendiente de sentencia
del Tribunal Constitucional. Estando asi las cosas, esta exposicion versara so-
bre las reformas del Fuero Nuevo que modifican el Derecho de obligaciones y
contratos.

Por razones de extension, se tratard principalmente de las reformas del
Titulo I del nuevo libro IV, relativo a las Obligaciones, que es la parte que ha
resultado mds afectada por la nueva redaccion.

En materia de estipulaciones, los redactores se han limitado practicamen-
te a introducir en el Titulo II del nuevo Libro IV el régimen reformado de la
estipulacion penal, ampliando sus caracteristicas y efectos (nueva Ley 518 FN),
pero se ha prescindido de entrar a revisar a fondo los problemas que derivan de
la complejidad consustancial al concepto de estipulacion, que permanece inal-
terado.

Sobre los contratos, una de las notas mds destacables de la reforma con-
siste en incorporar al texto el censo vitalicio, figura tomada del Derecho ca-
talan, en el lugar de Fuero Nuevo que antes ocupaba el censo consignativo
(nuevas leyes 541 a 546 FN); pero esta opcién del legislador ha merecido el
reproche de inconstitucionalidad, por tratarse de una figura nueva y sin co-
nexién con la anteriormente contemplada; y especialmente, porque la nueva
ley 544 enumera las menciones que deben figurar en el titulo constitutivo del
censo vitalicio, para cuya regulacién se supone que el legislador navarro carece
de competencias.

2 Recurso de Inconstitucionalidad nim. 315-2020, de 28 de enero 2020, presentado por el Gobierno
espaifiol a peticién de un Grupo Parlamentario de Navarra, contra el art. 2 de la LF de Navarra nim.
21/2019 de 4 de abril, en cuanto a la redaccion que otorga a las leyes 11, 12,54.2.c), 72 lt. parr., 471
ult. parr., 483.2,495.2y 3, 511 y 544, de la Compilacién (BOE, nim. 30, de 4 de febrero de 2020, pp.
10193-10193) contra el que las instituciones de Navarra han presentado escrito de oposicién, y actual-
mente se encuentra pendiente de sentencia.

3 Dictamen del Consejo de Navarra 5/2020, de 17 de febrero.
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II. OBLIGACIONES
1. Génesis del Libro IV

Las Conclusiones de la Ponencia Parlamentaria han redistribuido los con-
tenidos incluidos hasta entonces en el Libro III del Fuero Nuevo de Navarra, en
linea con algunas de las aportaciones que tuve ocasion de presentar en el Sim-
posio de 2016 y otras publicaciones anteriores, en que apuntaba la conveniencia
de separar la materia en un nuevo Libro del Fuero Nuevo.

En aquélla ocasién, se propuso ante todo la conveniencia de hacer mas
sencilla la localizacién de las distintas instituciones en el conglomerado norma-
tivo que presentaba el Libro III de los Bienes, cuya carga dogmatica acerca de
las distintas clases de derechos subjetivos de naturaleza patrimonial, y la distin-
cidén entre derechos reales y derechos obligacionales o de crédito, poco interesa
seguramente a los practicos del Derecho y menos atin a la poblacién en general,
a la par que van siendo orilladas en los textos juridicos actuales, debido a su
excesiva complejidad, que dificulta la armonizacién de los distintos sistemas
juridicos europeos en materia de Derecho de contratos.

En la misma linea, la Ponencia ha propuesto la siguiente modificacién
estructural del Libro Tercero:

«Proponemos que su contenido quede limitado a los actuales siete primeros
Titulos y traspasar los siete restantes a un nuevo Libro IV que trate “de las obli-
gaciones”, donde deberia destacarse con toda claridad el contrato».

Las recomendaciones del Parlamento representan la base que ha marca-
do las actuaciones del Consejo Asesor de Derecho Civil Foral del Gobierno de
Navarra en los ultimos anos, en su labor de redaccién del texto del Fuero Nuevo
modificado. Quedé incorporada, ya en la fase de Proyecto informado favora-
blemente por el Consejo de Navarra desde la perspectiva de su adecuacion a la
Constitucion, excepto en lo relativo a la sustitucién del censo consignativo por
el nuevo concepto del censo vitalicio*, y poco después, en el texto definitivo de
la LF 21/2019 de 4 de abril, cuyo Predambulo contiene en el punto VI la escueta
descripcién siguiente:

«VL.- Libro cuarto. Los actuales titulos VII a XV del libro tercero pasan a
constituir el nuevo libro cuarto que, a su vez, se compone de tres titulos: El I
dedicado a las obligaciones en general, el II a las estipulaciones y el III a los
contratos que se divide en ocho capitulos dedicados, respectivamente, a los
contratos de préstamo, censos (se introduce el censo vitalicio en sustitucion del

4 Dictamen del Consejo de Navarra 23/2019, de 20 de mayo, pp. 109 y 110.
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consignatario), custodia y depdsito, mandato y gestion de negocios, compra-
venta, venta a retro, permuta, y arrendamiento de cosas».

Y yaen el texto vigente, el art. 1 de la LF 21/2019 establece una reestruc-
turacion completa del indice sistemético del Fuero Nuevo en la nueva version,
del siguiente tenor literal:

«5. Se crea el libro cuarto con la ribrica “De las obligaciones, estipulaciones
y contratos” que comprende el contenido de los hasta ahora titulos VIII a XV
del libro III, y que se compone de los titulos, capitulos y leyes y con las ribricas
y contenido siguientes: Titulo I. “De las obligaciones en general”. Se divide en
ocho capitulos: Capitulo I: “De las fuentes y efectos de las obligaciones”: leyes
488 a 491; Capitulo II: “Del cumplimiento y extincién de las obligaciones™:
leyes 492 a 497: Capitulo III: “De la revision de las obligaciones™: ley 488;
Capitulo IV: “Del incumplimiento de las obligaciones”: ley 499; Capitulo V:
“De la rescision por lesion”: leyes 500 a 506; Capitulo VI: “De la responsabili-
dad extracontractual: ley 507; Capitulo VII: “Del enriquecimiento sin causa’:
leyes 508 a 510; Capitulo VIII: “De la cesion de las obligaciones™: leyes 511 a
514. Titulo II: “De las estipulaciones”. Se divide en dos capitulos: Capitulo I:
“De las promesas en general”: leyes 515 a 524; y Capitulo II: “De la fianza”:
leyes 525 a 530. Titulo III: “De los contratos”. Se divide en ocho capitulos:
Capitulo I: “Del préstamo y comodato™: leyes 531 a 540; Capitulo II: “Del
censo vitalicio”: leyes 541 a 544; Capitulo III: “De los contratos de custodia y
dep6sito”: leyes 545 a 554; Capitulo I'V: “Del contrato de mandato y de la ges-
tion de negocios”: leyes 555 a 562; Capitulo V: “De la compraventa”: leyes 563
a 574; Capitulo VI: “De la venta a retro”: leyes 575 a 583; Capitulo VII: “De
la permuta”: leyes 584 a 586; y Capitulo VIII: “Del arrendamiento de cosas”:
leyes 587 a 596».

Como facilmente puede apreciarse, esta modificacién es de orden prin-
cipalmente logistico y formal, pues en si misma no conlleva las «graves alte-
raciones del sistema» que se le han atribuido, sino que, mas bien, simplifica la
distribucién interna de los contenidos del nuevo Libro I'V. Este pasa a dividirse
en tan solo tres titulos, a su vez divididos en capitulos (en lugar de los quince ti-
tulos, algunos subdivididos en capitulos, del Libro tercero en la anterior version;
los siete primeros dedicados a la propiedad y los derechos reales, y los ocho
ultimos, a las obligaciones, estipulaciones y contratos).

Tampoco constituye una modificacién innecesaria, salvo para los profe-
sionales que, por su actividad y autoridad, se encuentran entre los mejores cono-
cedores del Derecho civil de Navarra.

Consecuencia ineludible de todo ello es que, si bien se mantiene el nime-
ro total de leyes del Fuero Nuevo (aunque no asi sus disposiciones transitorias
y adicional), muchas normas concernientes a las obligaciones y contratos sim-
plemente han cambiado de numeracion, pero no de contenido, debido a que se
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han intercalado nuevos preceptos que antes no figuraban en el texto, como, por
ejemplo, la actual ley 499 sobre el incumplimiento de la obligacion.

Otras modificaciones obedecen, en cambio, a una reorganizacién de ma-
terias consistente en independizar ciertas instituciones de los textos en que se
encontraban inmersas y trasladarlas a una nueva ley que ahora las recoge se-
paradamente. Es el caso de las nuevas leyes 498 sobre la cldusula rebus sic
stantibus, o de la ley 495, parrafo segundo, sobre la dacién en pago necesa-
ria, anteriormente comprimidas bajo la ribrica genérica «cumplimiento de la
obligacién», en los multiples incisos y parrafos de la ley 493 (ahora ley 492),
que queda asi aligerada de contenidos. Con ellas se ha conseguido también, a
nuestro juicio, un efecto practico clarificador que obedece fielmente al propé-
sito de acercar el Fuero Nuevo a los ciudadanos, uno de los lemas rectores de
la iniciativa.

Por lo demds, la reforma no alcanza a la totalidad de las normas del libro
IV. El legislador ha realizado una revisién que, gracias a su prudencia, ha su-
perado practicamente el peligro de invadir competencias estatales establecidas
en el art 149.1.8 in fine de la Constitucion. Y se ha limitado a introducir algu-
nas modificaciones en el Derecho de obligaciones y contratos del Fuero Nuevo,
cuya mera presencia determiné una de sus mayores singularidades en la fase de
promulgacion de las compilaciones de los derechos civiles forales o especiales,
que vale la pena cuidar y actualizar aunque sea 47 afios después de su promul-
gacion. Con esta primera revisién se inicia (por fin) un camino hacia la plena
adaptacion al contexto normativo actual.

Por nuestra parte, y en coherencia con aportaciones anteriores, considera-
mos que, en materia de Derecho de obligaciones, la reforma ha llegado a buen
fin, a pesar de que en el momento de esta publicacion se encuentre pendiente
de resolucidn el recurso de inconstitucionalidad contra algunas de las leyes re-
formadas afectantes a esta parte (actuales leyes 495.2 y 3, sobre dacién en pago
necesaria; 511, sobre cesion de créditos; y 544, sobre inscripcion registral del
censo vitalicio).

Sin duda todo ello contribuird a facilitar el estudio y general conocimiento
del Derecho civil patrimonial regulado en el Fuero Nuevo de Navarra —y, por
qué no afiadirlo, la labor de los jévenes docentes que deban exponerlo en las
aulas universitarias— cuando no a la pronta localizacién de los contratos y otras
instituciones reguladas en su texto.

> Recurso de Inconstitucionalidad nim. 315-2020, de 28 de enero 2020, contra el art. 2 de la LF de
Navarra nim. 21/2019 de 4 de abril, citado.
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2. La propuesta de adaptacion del Fuero Nuevo al Derecho europeo
y al Derecho de consumo

2.1. Mera propuesta de la Ponencia Parlamentaria

Respecto a este reto que inevitablemente suscitaba la reforma del Fuero
Nuevo en la época actual, la Ponencia Parlamentaria se mostré especialmente
cautelosa al indicar lo siguiente:

«se plantea la posibilidad de introducir referencias a la legislacion sobre consu-
midores y usuarios para adaptar el régimen de contratos a los principios actua-
les de derecho europeo y de consumo».

Si la anterior propuesta relativa a la reestructuracion sistematica ha obte-
nido plena acogida, no puede decirse lo mismo de este otro objetivo formulado
como mera «posibilidad» (y no a modo «necesidad de reforma» como en los
demads casos) que, en nuestra opinion, tarde o temprano debera plantearse seria-
mente el legislador navarro, si pretende mantener el prestigio que se reconoce
comunmente al texto del Fuero Nuevo, mediante su adaptacion a las nuevas exi-
gencias en materia contractual que provienen del Derecho europeo de contratos.

Deberia desterrarse la idea infundada de que tal adaptacién resta necesa-
riamente al Fuero Nuevo el cardcter familiar y conservador de las tradiciones
que le caracteriza, puesto que, si, ya en la época de la promulgacion, este «Fue-
ro» era «viejo» en materia del Derecho de la persona y de familia, fue en cambio
«nuevo» en cuanto al Derecho patrimonial.

En efecto, no lo olvidemos: si en su dia se atribuy6 al cuerpo del Derecho
privado de Navarra el significativo calificativo de «nuevo» fue, precisamente,
porque aun siendo (solo supuestamente) un «fuero», o texto continuador de la
tradicion juridica autdctona, en su elaboracién y promulgacion latia ya un claro
propdsito de compaginar la conservacion de las instituciones que forman parte
de la «tradicién juridica», con la modernizacién del Derecho de obligaciones a
la saz6n existente, a través de la introduccion de los avances que —en el contexto
de las codificaciones europeas— aportd la pandectistica alemana a las versiones
de los Cddigos civiles de inspiracion latina de segunda generacién, en el siglo
XX (caso de los codigos italiano de 1942 y portugués de 1966) a partir de la
promulgacion del BGB (en el afio 1900).

Asi se deduce de la simple presencia, en la versién dada al Fuero Nuevo
(y ya en la precedente Recopilacién Privada de 1971), de numerosas institu-
ciones practicamente ausentes de los Cddigos liberales, civil (de 1889) y de
comercio (de 1885) —véase, por poner unos ejemplos, la cesion de créditos, la
datio in solutum necesaria, la rescision por lesion en el precio, la regulacién del
enriquecimiento sin causa, la doctrina de la revision judicial de las obligaciones
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(rebus sic stantibus), etc., etc.— al haber sido promulgados estos tltimos al final
de la primera fase decimonénica del movimiento general codificador del Dere-
cho civil, més preocupado por garantizar a toda costa la seguridad juridica en la
circulacién de los bienes que en sustentar los postulados bdsicos de la justicia
conmutativa y la justicia social.

La incorporacién a los Cédigos civiles de aquellos nuevos principios, o
«germanizacién de los Codigos civiles», supuso el inicio de una segunda fase
general codificadora basada en el principio general de la buena fe y en el aban-
dono del fuerte individualismo propio de la etapa liberal, que dio comienzo a
una concepcién del derecho de propiedad plasmado en el lema «la propiedad
obliga» contenido en la Constitucién de Weimar.

El nuevo concepto de propiedad privada —paradigma de los derechos sub-
jetivos de naturaleza patrimonial— determiné una corriente de progresivo aban-
dono de su consideraciéon como «le droit le plus absolu» propia del CC francés
promulgado casi un siglo antes (1804). De este modo se abrid paso a una nueva
concepcidn fundada en la delimitacion de su contenido en atencién a la «funcién
social» que desempena este derecho y, por extension, otros derechos subjetivos
de naturaleza patrimonial en general.

Tal concepto de propiedad privada, e incluso el de copropiedad o comuni-
dad de bienes, se refleja claramente en la version que ofrece la ley 367 del Fuero
Nuevo, que acoge la teoria romana de las inmisiones. Y también en el caréc-
ter residual del concepto de copropiedad en proindiviso o copropiedad romana,
cuyo tratamiento se matiza, particularmente en la version que ofrece la ley 374
cuando, al referirse a la divisibilidad de la cosa comun, establece la validez del
pacto de renuncia a la accién de division, y supedita su ejercicio al principio
general de la buena fe.

De manera que, ademds, se acomodaron al texto originario del Fuero
Nuevo las formas de copropiedad germdnica o en mancomtn enunciadas en las
leyes 370 y 371 y ampliamente desarrolladas en otras concordantes, en linea con
la tradicién juridica autdctona precedente (sobre corralizas, helechales, comuni-
dades faceras, y otras formas de comunidades especiales).

Y, ya en el terreno del Derecho de obligaciones y contratos, se conso-
lidaron los principios de la buena fe y equilibrio de las prestaciones a través
de figuras a las que ya hemos aludido antes, tales como el enriquecimiento sin
causa o la rescision de los contratos onerosos por lesion ultradimidium, también
de origen romano si bien orilladas o minimizadas por los cédigos liberales (arts.
1293 CC y 344 CCom) pero presentes en el Fuero Nuevo (leyes 508, y 499 ac-
tualmente 500), como igualmente en la Compilacién catalana de 1960, mas fiel
al Derecho romano en este aspecto, que vienen a dotar de cierta proteccién a los
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particulares frente a los abusos en la contratacion, contra el dogma del laissez
faire, laissez passer.

Algo que, con algunos matices, en el fondo concuerda bastante con la ne-
cesidad de proteger a los consumidores en la contratacién con empresas; puesto
que no hay mayor vulneracién de la igualdad que la de tratar por igual lo que
es desigual, y se reconoce ahora que estos contratantes se encuentran en clara
desigualdad en sus respectivas posiciones.

2.2. Sobre la introduccion en las codificaciones civiles, de los principios
contractuales tomados del Derecho europeo de proteccion de los
consumidores

En relacién con este ultimo aspecto, parece ser que pesa todavia entre
los mejores juristas de Navarra la percepcion del Derecho de los consumidores
(en los aspectos contractuales) que vincula su tratamiento juridico al &mbito del
Derecho publico. Este planteamiento, que estimamos oficial e incluso institu-
cional en Navarra®, responde a unas consideraciones hoy en dia superadas, pues
no tiene en cuenta que muchos de sus principios en materia contractual han sido
objeto de generalizacién y progresivo traspaso a los c6digos civiles, por conside-
rarse basados en el mds amplio principio general de la buena fe y de la llamada
«justicia contractual»’. Y asi han quedado parcialmente recogidos en el Derecho
privado de Catalufia®.

Por otra parte, se plantea a veces, a nuestro entender con escaso acier-
to, una supuesta confrontacion entre los objetivos de mantener las tradiciones y
adaptar las instituciones a los tiempos actuales, que tampoco obedece a la inter-

¢Ya que la Ley Foral 7/2006, de 20 de junio, de defensa de los consumidores y usuarios, no profun-
diza en este tipo de consideraciones relativas al nuevo Derecho de contratos.

7 Asi resulta de una apreciacion general de las dltimas reformas de Derecho de obligaciones conte-
nido en el BGB (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, ley de modernizacion de las obligaciones
de 26 de noviembre de 2001). Véase MARQUES i LAMARCA, A., Entra en vigor la modernizacién del
derecho aleman de obligaciones, Indret, 1 (2002).

Y mas recientemente, en que a su vez ha realizado en el CC francés la Ordenanza ndim. 2016-131,
de 10 de febrero 2016. Véase al respecto SAVAUX, E., El nuevo Derecho francés de obligaciones y
contratos, Anuario de Derecho Civil, LXIX (2016), fasc. III ; en especial, nota 17.

8 Libro VI del CCat dedicado a las obligaciones y contratos, en sede de compraventa, especialmen-
te tras las declaraciones contenidas en STC nim. 132/2019, de 13 de noviembre, (cuyo Fundamento
sexto reconoce las competencias autonémicas para legislar en materia de obligaciones y contratos en los
aspectos que no interfieran en el principio de unidad de mercado). Y Ley 22/2010, de 20 de julio, que
aprueba el Cédigo de Consumo de Cataluiia (DOGCat, nim. 5677, de 23 de julio 2010, y BOE nim.
196, de 13 de agosto 2010), especialmente arts. 112-2 'y 5;y 123-1 a 10, que incluyen los préstamos a la
vivienda entre los contratos necesitados de especial proteccion.
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pretacion auténtica de las normas del Fuero Nuevo relativas al Derecho de obli-
gaciones. Pues, como igualmente hemos sefialado en anteriores publicaciones y
otras actividades docentes, segtn las Notas a la Recopilacion Privada, las leyes
que versan sobre esta parte del Derecho patrimonial no se basan tinicamente en
precedentes de Derecho romano (como por ejemplo, ocurre con la ley 511 del
FN que recogi6 la version de la ley anastasiana sin los recortes que le propind el
legislador espaiiol al redactar el art. 1535 del CC), sino también en : «la practica
juridica» (nota a las leyes 526 y 527 sobre cesion de las obligaciones), «la doctri-
na comun» (de nuestros dias, debe entenderse; nota a la ley 504 que versa sobre
las obligaciones solidarias y nota a las leyes 526 y 527 sobre cesién de las obli-
gaciones), «el Derecho moderno» (nota a la ley 507, sobre reconocimiento de
pago), la doctrina romana «de gran importancia actual» (nota a la ley 508, sobre
la clausula rebus sic stantibus), la «Compilacién catalana» (notas a las leyes 514
a 520, sobre las restituciones tras la rescision del contrato por lesion), etc.

Pues bien, seria lamentable que las instituciones no prosigan esta linea in-
novadora de la redaccion originaria del Fuero Nuevo que, sin renunciar a la tra-
dicién en lo que resulte compatible y til para las nuevas exigencias, introduce
aportaciones tomadas de la prictica profesional de los juristas asi como de otras
legislaciones contemporaneas. Como queda expuesto, se trata de aunar tradicién
y progreso, lema que, por otra parte, expresa uno de los valores fundamentales
propios del nuevo Derecho comunitario’.

Por lo demds, una vez transcurrido casi medio siglo desde que se promul-
garon las disposiciones que ahora se revisan por primera vez, ya no nos encon-
tramos en la época de la promulgacion, ni en la fase segunda de la codificacién
del Derecho civil del siglo XX, sino en la tercera del siglo XXI, en la que los
derechos civiles forales o especiales ya han dejado de adoptar el formato de
«compilacién» en el resto de territorios dotados de Derecho civil especial, para
pasar a integrarse plenamente en el acervo legislativo autéctono postconstitucio-
nal a través de diversas técnicas legislativas como las del texto refundido que se
podrian tomar como precedente.

Los Derechos civiles forales se encuentran ante el reto de incorporar los
nuevos principios europeos en materia de Derecho contractual, entre los que des-
tacan evidentemente, el general de buena fe, previsto escuetamente en el art. 1258
CC, y el particular de proteccion de los intereses econdmicos de los consumido-
res, reconocido como exigencia de funcionamiento del mercado interior de la
U.E. y proclamado en el art. 51 de la Constitucion Espafiola desde el aifio 1978.

* V. Tratado de Funcionamiento de la UE, texto consolidado de 26/10/2012, Eur-lex Document
1012E/TXT. Arts. 4.2.f), y 169.
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Pero, por el momento, no cabe sino esperar a que, en un proximo futuro,
se agreguen mayores referencias a este principio en el Derecho de contratos
contenido en el Fuero Nuevo, asi como en la Ley Foral 7/2006 de Proteccién de
los consumidores.

Se trata de un reto que, por nuestra parte, consideramos técnicamente po-
sible; pues, desde tiempo inmemorial, la regulacion del contrato es materia pro-
pia del Derecho privado patrimonial; y la generalizacién del consumo de bienes
y servicios por parte de los ciudadanos, una actividad de indudable naturaleza
familiar y cotidiana.

En consecuencia, aceptemos por fin que, la modernizacién del Derecho
de obligaciones y contratos, pasa necesariamente por extender ciertos principios
de justicia contractual a la generalidad de los contratos con particulares regula-
dos en los Cédigos civiles y de consumo.

3. Modificaciones de caracter necesario indicadas por la Ponencia
Parlamentaria

La Ponencia hace constar en su texto la necesidad de modificar ciertas
cuestiones que consideramos mas relevantes en esta exposicién. Son las relati-
vas a las fuentes de las obligaciones, su cumplimiento y extincion, la rescision
por lesion, y la cesién de las obligaciones, que pasamos a exponer seguidamente
y por este mismo orden.

3.1. Fuentes de las obligaciones

Conforme a la Ponencia, la primera modificacién relevante del Fuero Nue-
vo comienza por cambiar el texto anterior de la ley 488 en el sentido siguiente:

- Eliminar la expresién «convenios» al englobar dos categorias que son
distintas; el contrato y la promesa unilateral. Regularlas claramente de
forma separada.

- Afadir referencia al «enriquecimiento injustificado».

- Revisar y ampliar la responsabilidad extracontractual.

3.1.1. Sobre los convenios y contratos

En relacion con la primera de las modificaciones necesarias sobre la su-
presion de la referencia al «convenio», los redactores de la nueva ley 488 del
Fuero Nuevo en sus dos primeros parrafos, posiblemente hayan buscado aunar
el mantenimiento de la tradicional concepcién romana de las obligaciones, en
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la que no se reconocia la categoria del contrato en abstracto, con las nuevas
formulaciones que recogen esta figura de indudable presencia nuclear en la so-
ciedad actual; y de este modo diplomatico, dar cuamplimiento a la indicacién de
la Ponencia.

Para ello, se ha optado por presentar una versién en la que se evita la men-
cidn literal del «contrato» aunque en sustitucién de ella se introduce la expresion
«voluntad convenida» (de nuevo y original cufio) acompaiiada de un segundo
parrafo que se refiere a los elementos esenciales del contrato, tal como aparecen
recogidos en el art. 1261 CC (salvo en el calificativo de «justa» que precede a
la mencién de la causa). De ello puede deducirse implicitamente y en conjunto,
que la figura del contrato, tal como hoy en dia se la conoce, no se encuentra
claramente ausente de la enumeracién de fuentes de las obligaciones contenida
en la nueva ley 488 del FN.

Late en el fondo de esta estrategia una dificultad tedrica intrincada: se
trata de la distincion entre «convenios» (caracterizados por la bilateralidad de las
declaraciones de voluntad que respectivamente adoptan las partes, dejando aho-
ra a salvo la especial figura del autocontrato), y «contratos», dado que, en esta
segunda figura, se distingue entre los que generan obligaciones para una sola de
las partes o para todas las partes intervinientes. Ello, unido a la distincién entre
«convenio» y «estipulacion», determinada por el nimero de partes intervinien-
tes, da lugar a precisar que las estipulaciones son declaraciones de voluntad de
una sola parte mientras que los convenios presuponen diversas declaraciones de
voluntad sobre un mismo objeto, pero pueden ser bilaterales o también unilate-
rales, desde la perspectiva del niimero de contratantes que resultan obligados.

Por tanto, desde dicha perspectiva, estimamos que las estipulaciones no
pueden ser contratos unilaterales, al faltar en ellas la diversidad de declaraciones
de voluntad, si bien la catalogacién que se realiza en el Fuero Nuevo sobre las
estipulaciones no responde suficientemente a estas premisas, pues incluye en
este campo algunas figuras como la «estipulacién penal» (ley 518) y el contrato
de cesion de bienes por renta (ley 520) que se aproximan a la nocién de contrato
0, cuando menos, a la de pacto.

Por lo demds, la doctrina ya habia alertado acerca de la dificultad de des-
lindar los conceptos de convenio, estipulacion y contrato que se presenta en el
Fuero Nuevo'®. Finalmente parece haberse impuesto mayoritariamente la idea
de que, al margen de lo que establece el Fuero Nuevo, los convenios se identifi-
can con los contratos porque en estos interviene mas de una parte (excepto en el

10 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Hacia una teoria general del contrato: concepto
y formacion, Revista Juridica de Navarra, 23 (enero junio 1997), pp. 11y 15.
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caso especial del autocontrato), pero pueden ser unilaterales si crean obligacio-
nes solo para una parte. Las estipulaciones, en cambio, consistirian basicamente
en promesas unilaterales (en el sentido de obligar al promitente incluso antes de
ser aceptadas), aunque también se ha considerado que los contratos unilaterales
pertenecen a esta categoria.

Ahora bien, no es nada facil explicar, desde este marco conceptual, por
qué razén figura entre los tipos especificos recogidas en el Fuero Nuevo, la
«estipulacién penal», que normalmente se establece por pacto incorporado a un
contrato principal, pues la identificacion de la nocién de estipulacién con la de
pacto representa un anglicismo rechazado por la mejor doctrina. Tampoco lo
es ubicar entre los «convenios» algunas declaraciones de voluntad unilaterales
que no son contratos, como los testamentos. La generalizada perplejidad de los
juristas aumenta, ademds, al observar que se incluyen entre las estipulaciones
relativas a la de renta dos clases distintas: la «promesa» y «el contrato» (Ley
520, parrafos primero y segundo respectivamente). Por lo que, en suma, consi-
deramos que acaso la categoria de la estipulacidn se avenga mejor con las decla-
raciones de voluntad que crean relaciones trilaterales (como la fianza), y que el
resto de declaraciones de voluntad se reconduzca a otros moldes més usuales en
la actualidad, como los de las promesas, convenciones, pactos, acuerdos, contra-
tos unilaterales, o contratos bilaterales.

En cualquier caso, sea cual sea su clasificacion y catalogacidn, tanto los
convenios como las estipulaciones son fuente de obligaciones, y esta es una
conclusién de innegable trascendencia practica a los efectos de este apartado
(a pesar de no estar mencionada la categoria de la estipulacién en el texto de la
ley 488, dedicado a la enumeracién de las fuentes, sino —y en una formulacién
indirecta— en la ley 515, dedicada a establecer su concepto).

Al margen de las dificultades anteriores, no resueltas con la reforma, la
modificacion de la ley 488 en sus dos primeros parrafos —que representa a nues-
tro juicio la mayor alteracién introducida en el Derecho de obligaciones— ha
quedado establecida en los términos siguientes:

«Fuentes. Las obligaciones nacen de la voluntad unilateral o convenida, del
hecho dafioso, del enriquecimiento sin causa, y de la ley.

Las obligaciones nacidas de convenio exigen la concurrencia de consenti-
miento libremente expresado, objeto cierto, y justa causa».

Otra modificacion, esta vez de indole solo formal, consiste en trasladar al
segundo parrafo de la nueva ley 488 el régimen de interpretacion de las obliga-
ciones, que antes figuraba en la ley 490, manteniendo su texto originario.

Como resultado de todo ello, si bien no puede decirse que se hayan des-
atendido totalmente las previsiones de la Ponencia, cabe apreciar que se han
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orillado en cierto sentido al no mencionar el contrato, en contradiccién con el
propdsito claramente definido en el texto parlamentario de destacar la relevancia
que ha alcanzado esta figura en nuestros dias como fuente de obligaciones y que
ha quedado plasmada en la formulacién de los PECL (Principios de Derecho
europeo de contratos).

Ademads, también el TSJ de Navarra admite, al menos implicitamente, la
categoria abstracta del contrato, al interpretar que los contratos atipicos se suje-
tan en su caso al ordenamiento navarro; doctrina que abunda en la apreciacién
de un cierto abandono del sistema que aparece en el texto originario del Fuero
Nuevo relativo a las fuentes de las obligaciones, para afirmar asi su innegable
incorporacion a la realidad econémica de nuestros dfas, prescindiendo de todos
los anteriores tecnicismos.

En este sentido, cabe citar la Sentencia del TJ de Navarra, Sala de lo Civil
y Penal, nim.3/2003, de 23 de enero, (FJ Octavo, A), que se refiere a un acuerdo,
suscrito entre varios socios, consistente en garantizar los futuros créditos banca-
rios que se concedieran a la empresa, en proporcion a sus respectivas aportacio-
nes al capital de la sociedad. En ella se declaré la sujecion de este convenio a la
normativa del Fuero Nuevo sobre intereses de demora y se sent6 al respecto la
siguiente doctrina:

«al tratarse de una relacion sujeta al ordenamiento civil navarro, los intereses
moratorios no se rigen por el repetido articulo 1100 del Cédigo Civil, sino por
la Ley 491 del Fuero Nuevo que para las deudas dinerarias sigue abiertamente
como norma el régimen de la mora automatica o mora “ex re”, estableciendo
el devengo de los intereses legales “desde el vencimiento de la obligacién”, en
aras a la justicia de la restitucion que, [...] exige compensar la devaluacién del
poder adquisitivo del principal (Nota: la cursiva es nuestra).

Y la STSJ de Navarra, Sala de lo Civil y Penal, nim. 17/2003 de 5 de
junio, relativa a otro contrato atipico, compuesto de distintos tipos contractuales
vinculados a un fin econémico unitario, consistente en la construccién de una ga-
solinera sobre una finca comun y otra contigua, declaré lo siguiente (FD 2°, A, f):

«que, tratdndose de un contrato sujeto al Derecho civil navarro —por el lugar
de su celebracion, el de ubicacion del inmueble a que se refiere y el de cum-
plimiento de las principales prestaciones a que se contrae— no cabe invocar
en casacion la infraccion del articulo 1281 del Cédigo Civil para combatir la
exégesis contractual de la sentencia de instancia, cuando en el ordenamiento
foral aplicable al caso existe una norma especifica sobre la interpretacion de las
obligaciones —la ley 490, parrafo primero, del Fuero Nuevo de Navarra— que
desplaza en su dmbito, por razon de supletoriedad, la aplicacion de la precitada
norma civil general (SS 18 noviembre 1974, del Tribunal Supremo y 26 enero
1991, 22 enero 1993, 28 junio 1995, 22 diciembre 1999, 25 junio 2001 y 23
enero 2003, de este Tribunal Superior de Justicia)» (Nota: la cursiva es nuestra).
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Por todo ello, y a modo de valoracién resumida de la cuestion, conside-
ramos por el momento que hubiera sido preferible sefialar la ley y la voluntad
privada como fuentes materiales de las obligaciones, (puesto que las donaciones,
las disposiciones mortis causa o sobre el régimen de los bienes en el matrimo-
nio, que antes figuraban en la norma, sin duda son actos voluntarios, mientras
que el enriquecimiento sin causa y el hecho dafioso son fuentes derivadas de la
ley). Por otra parte, se hubiera podido introducir la estipulacién en la enumera-
cién de fuentes de las obligaciones o bien —alternativamente y para el caso de
que se hubiera optado por suprimir la categoria— la promesa unilateral no acep-
tada (puesto que por la aceptacién adquiere cierto cardcter de bilateralidad). Y se
hubiera debido abordar la cuestion del reconocimiento del contrato en abstracto
como fuente de obligaciones, dado que la Jurisprudencia admite que los contra-
tos sujetos al ordenamiento navarro pueden ser atipicos.

Con todo, no estd de mas subrayar la importancia que, dentro del con-
junto de todas ellas, adquieren en nuestros dias la responsabilidad por dafios
y el enriquecimiento injustificado, y reservar para el capitulo que trata de las
estipulaciones el tratamiento de las declaraciones de voluntad unilaterales y no
contractuales, asi como también, sefialadamente, la especial obligacion fideius-
soria que surge de la fianza.

Como puede constatarse, a la vista de estos vericuetos dogmaticos, de no
facil engranaje 16gico, el tema de la enumeracién de las fuentes de las obligacio-
nes, que tanto preocupd ya a Gayo en el Derecho romano, mantiene su cardcter
de vexata cuestién, cuyo tratamiento en profundidad parecen rehuir los juristas
de nuestros dias, ante la imposibilidad o la incapacidad de resolverla, tras las
célebres discusiones sobre si debe ser una clasificacion bipartita, cuatripartita,
o pentapartita; y no faltan quienes afirman que la tnica fuente es la ley, puesto
que, en Ultima instancia, es ésta la que dota de efectos obligatorios a las decla-
raciones de voluntad que retnan los requisitos de validez y eficacia propios del
negocio juridico.

3.1.2. «Sin causa», «por medio de un tercero» y «de cualquier otro modo»:
el enriquecimiento injusto indirecto y el enriquecimiento no precedi-
do de una datio

a) (Enriquecimiento sin causa).

La Ponencia parlamentaria relativa a la ley 508, dedicada al concepto de
la institucién, sugeria mencionar el enriquecimiento indirecto, pero sin indicar si
se trataba de una categoria distinta ni que esta denominacién debiera sustituir a
la de enriquecimiento sin causa, ni tampoco establecer modificaciones a su tex-
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to. Sin embargo, al revisar los textos relativos a las fuentes de las obligaciones
y al concepto de enriquecimiento ilicito los redactores han optado por mantener
la denominacion anterior, y en cambio han introducido notables modificaciones
en la regulacion de la emblemdtica ley 508 FN, que es otra de las normas que
mayores cambios ha experimentado con la reforma.

Esta ley del Fuero Nuevo tiene una especial aplicacion jurisprudencial,
pues constituye de facto el fundamento juridico de la resolucion general de las
obligaciones reciprocas por incumplimiento para los supuestos concretos en que
ello no esté previsto expresamente, dentro de un ordenamiento que niega esta
figura con caricter general por fidelidad al Derecho romano. Tal configuracién
tiene lugar, a través de la antigua condictio causa data causa non secuta (que
subyace bajo la expresion «retencidn sin causa»), que ha sido reemplazada en los
Cadigos civiles (como en el art. 1124 CC espafiol) por la institucion resolutoria.

La recomendacién de la Ponencia sobre la conveniencia de introducir en-
tre las fuentes la referencias al enriquecimiento «injustificado», posiblemente
tiene en cuenta que, en la encrucijada que supone la necesidad de armonizar
los tres grandes sistemas juridicos contractuales europeos, las meras referencias
al elemento de la «causa», en su compleja concepcion técnica caracteristica de
los sistemas de la familia latina, como el del CC espafiol, no solamente viene
a chocar con el sistema germanico basado en el principio de abstraccion, sino
ademads con la nocidn inglesa de la «consideration». Por ello, los textos moder-
nos con frecuencia prescinden de toda referencia a la causa en la caracterizacién
del enriquecimiento ilicito y, en su lugar, emplean los calificativos «injusto» o
«injustificado», con la intencidn de significar que toda atribucién patrimonial
debe contar con alguna base o fundamento —ya sea un contrato, una donacién,
una atribucién mortis causa, etc.— que justifique el desplazamiento entre los pa-
trimonios, como presupuesto de eficacia. Pero sin necesidad de discutir si se da
o no el elemento de la causa en su sentido técnico''.

b) («Por medio de un tercero»).

También es propio de los sistemas modernos acoger la figura del «enri-
quecimiento indirecto» (cuya mencién en el nuevo texto habia recomendado
la Ponencia Parlamentaria acerca de la reforma de la ley 508), y prescindir asi
de la larga tradicion jurisprudencial espafiola que exigia con excesivo rigor el
requisito de la «correlacién», o «conexién», entre el enriquecimiento y el empo-
brecimiento resultante de este tipo de desplazamientos patrimoniales.

' (que, aplicado a las atribuciones patrimoniales, se refiere principalmente a la causa onerosa o
gratuita, seglin medie o no contraprestacion).
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Este sistema era muy favorable al fracaso de la accién de enriquecimiento
por el simple procedimiento de interponer a otra tercera persona o testaferro a
través de cuya identidad discurriera el beneficio destinado al patrimonio del en-
riquecido, contra el que ya aparecen manifestaciones jurisprudenciales aisladas
para corregirlo (p. €j., en este sentido, STS Sala de lo Civil, nim. 732/2000 de
12 de julio, a propdsito del enriquecimiento de la empresa compradora de un
buque a costa de la empresa contratista que no cobro el precio de los trabajos de
transformacion encargados por la empresa vendedora)'.

Por otra parte, sin perjuicio del bienintencionado propdsito de mejorar
la formulacidn, la expresion «por medio de» introducida por los redactores no
aclara una cuestion practica que a veces se plantea, y consiste en precisar si,
en la apreciacién del cardcter indirecto del enriquecimiento, deba exigirse que
ese tercero, (el «otro»), que se interpone entre el enriquecido y el empobreci-
do, llegue a adquirir el beneficio que dard lugar al enriquecimiento injusto del
favorecido, a quien lo transmitird posteriormente, o basta con que aparezca en
calidad de simple representante del sujeto que realmente va a resultar enrique-
cido, pero sin que el beneficio o prestacion llegue a ingresar en el patrimonio
del intermediario— en cuyo caso cabria interpretar que se habia dado la correla-
cion entre los patrimonios de los sujetos realmente empobrecido y enriquecido
a pesar de la intermediacion de una tercera persona, lo que permitiria calificar el
supuesto como de enriquecimiento directo— y que podria utilizarse a los efectos
de contribuir a ocultar la identidad del sujeto realmente enriquecido (situacién
que en su caso incluso podria conllevar para ese tercero responsabilidad penal
por encubrimiento de la obtencidn ilicita de beneficios patrimoniales)'?.

Pues bien, en este punto el legislador foral, que ha mantenido el califica-
tivo «sin causa», se ha apartado de la Ponencia, ha introducido en la ley 508 FN
el concepto de enriquecimiento indirecto, si bien bajo la ambigua expresién «por
si 0 por medio de un tercero».

12 Se ha sefialado al respecto la conveniencia de distinguir entre la conexién entre las personas y
entre los patrimonios: asi, un sujeto puede enriquecerse en detrimento de otro que se empobrece, aun
cuando la datio no llegue a ingresar en el patrimonio de un tercero que interviene como simple inter-
mediario.

13 «Normalmente el desplazamiento patrimonial tiene cardcter directo o inmediato, cuando sus
efectos se producen directamente entre las masas patrimoniales del empobrecido y el enriquecido. Pero
puede ser, también, indirecto o mediato, cuando la modificacién patrimonial se produce a través del
patrimonio de un intermediario, patrimonio que al final de la operaciéon queda como estaba antes de ella
(por lo que se refiere exclusivamente al desplazamiento patrimonial recibido por el enriquecido): se pue-
de decir que, en este caso, el patrimonio del intermediario se enriquece, para después empobrecerse en
la misma cuantia —o viceversa: se empobrece para después enriquecerse en la misma cuantfa. (MARTI-
NEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., Notas sobre el enriquecimiento injusto en Derecho navarro, Revista
Juridica de Navarra, 8 (julio-diciembre 1989), pp. 154 y 163, sobre los requisitos de la accion).
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¢) («De cualquier otro modo»).

Adicionalmente, se ha incorporado otra sustancial modificacidn respecto
a la version originaria sujeta a las condictiones romanas que dan lugar a la resti-
tucién de los lucros sin causa, caracterizadas por ir precedidas de una prestacién
o datio, en el sentido de una transmisiéon dominical (la llamada «condictio de
prestacion», que era el tipo de condictio prevista en el Derecho romano). En la
nueva version, con la expresion «el que se enriquece [...] o de cualquier otro
modo», se acogen implicitamente formas de enriquecimiento desarrolladas por
los pandectistas alemanes en los que se prescinde de la datio como dnico pre-
supuesto del enriquecimiento injusto, para introducir nuevas condictiones ins-
piradas en el propdsito de impedir que una persona se lucre a costa de otra sin
que exista causa que lo justifique, pero a través de otro tipo de injerencias en la
esfera patrimonial del empobrecido no necesariamente precedidas de una pres-
tacion, en el sentido de transmision dominical o datio.

Por otra parte, con tales términos de amplio alcance, se modifica el siste-
ma del Fuero Nuevo para dar entrada a nuevas formas no plenamente consoli-
dadas en el ordenamiento juridico espaifiol, tales como el «enriquecimiento por
ahorro de gastos» (frecuentes en las situaciones de ruptura de la pareja cuando
uno de sus miembros ha trabajado para el otro gratuitamente), o por «usurpacioén
de derechos de propiedad intelectual o industrial» de titularidad ajena (como por
ejemplo la pirateria de videos o la copia de marcas y otros signos distintivos de
la empresa), supuestos a los que indudablemente alude la expresioén «o de cual-
quier otro modo» que se ha introducido con la reforma.

Entre las causas que dan lugar al enriquecimiento injusto se mantiene la
referencia de la ley 508 a las adquisiciones por acto ilicito o inmoral, contrarias
a la ética por parte de la persona del adquirente, en cuyo caso, la restitucién que
proceda —aspecto dificil de determinar en la practica— se completara con la in-
demnizacién del perjuicio resultante.

La reforma afiade acertadas innovaciones sobre el régimen de las restitu-
ciones, que es la cuestion mds relevante para los intereses del empobrecido, al
establecer que estas proceden incluso en el caso de que las cosas objeto de res-
titucién se hubieran perdido por caso fortuito, supuesto en el que el adquirente
estd igualmente obligado a restituir su enriquecimiento «sin perjuicio, adem4s,
de lo dispuesto en la presente Compilacién para el régimen de la posesién» (en
alusion a la aplicacién del régimen de apropiacion de los frutos que deban resti-
tuirse segtin la buena o mala fe del poseedor, leyes 352, 362 FN).

Como apreciacion global cabe sefialar que la nueva formulacion del
enriquecimiento sin causa amplia considerablemente el dmbito de aplicacién
a supuestos no contemplados anteriormente, asi como también, que se ocupa

438 Iura Vasconiae, 17/2020, 419-463



LA REFORMA DEL DERECHO DE OBLIGACIONES DEL FUERO NUEVO

de mejorar en parte el régimen de las restituciones, relegada en otro caso a la
cambiante interpretacion jurisprudencial. En este sentido, puede considerarse
que, a pesar de haberse mantenido la tradicional denominacién que menciona
la «causa», hoy dia progresivamente olvidada en las modernas legislaciones, la
reforma se ajusta a las tendencias actuales en la materia, y puede ser de utilidad
no dnicamente en los supuestos de las condictiones alemanas, sino ademads, en
los frecuentes casos de abuso de influencia o de situaciones vulnerables que se
plantean habitualmente en los actuales sistemas de contratacién con los particu-
lares (por ejemplo, cobrarse comisiones por servicios no prestados).

A modo de sintesis sobre la reforma de esta materia, el régimen del enri-
quecimiento se caracteriza a partir de ahora por las notas siguientes:

- se mantiene la expresion «sin causa» como calificativa del enriqueci-
miento.

- se afiade la figura del enriquecimiento indirecto o a través de persona
interpuesta, con la expresion «o por medio de tercero» sin especificar
mds elementos de la intervencion del tercero.

- se incorporan supuestos de restitucidon de atribuciones patrimoniales
surgidas del uso indebido de derechos ajenos, o por ahorro de gastos,
que no van necesariamente precedidos de una prestacion, si bien bajo la
expresion genérica del enriquecimiento «por cualquier otro modo», por
lo que se dejan abiertos nuevos supuestos no previstos anteriormente,
lo que representa desligarlos del estrecho corsé de la necesidad de la
datio, en que la anterior version de las leyes 508 y siguientes compri-
mia la figura.

- se desarrolla notablemente el régimen de las restituciones, con remi-
sién a las normas sobre liquidacién de estados posesorios (que conduce
en su caso a determinar el régimen de la restitucion de los frutos).

- las consecuencias restitutorias se complementan con la indemnizacién
de los perjuicios que procede en el caso de enriquecimientos efectua-
dos a través de actos contrarios a la ética (véase, como ejemplo, opera-
ciones por medio de sociedades ficticias que, en su caso, pueden repre-
sentar supuestos de corrupcion).

- se mantiene la figura de la «retencidn sin causa» basada en la condic-
tio romana causa data causa non secuta, figura que, en el sistema del
derecho contractual del Fuero Nuevo, se utiliza con frecuencia en sus-
titucién de la accién general de resolucion por incumplimiento en las
obligaciones reciprocas. Este sistema ha sido cominmente remplazado
en la actualidad por el de la resolucidn de las obligaciones reciprocas
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por incumplimiento que, sin embargo, choca con el singular concepto
de «convenio» (o contrato) que presenta el Fuero Nuevo, construido al
margen de la idea de sinalagma, y que se ha mantenido, acaso porque
tal reforma hubiera supuesto introducir ex novo en su texto una figura
como la de la resolucién de las obligaciones, que no se habia admitido
con cardcter general en el Derecho navarro, posiblemente por fidelidad
al Derecho romano que no la conocia con cardcter general, con el con-
siguiente peligro de la falta de competencia legislativa para ello.

- se mantiene sin variaciones en las leyes 509 y 510 el régimen de repeti-
cién del pago de lo indebido, asi como el de las obligaciones naturales,
que figuraban respectivamente en la version originaria'.

3.1.3. La responsabilidad extracontractual

Con la reforma de la ley 488 se ha suprimido su segundo parrafo, en el
que, con brevedad llamativa, se describia el régimen general de la responsabi-
lidad por dafos, y en su lugar, se ha optado por abrir un capitulo especifico,
integrado tnicamente por la ley 507, bajo la ribrica «responsabilidad extracon-
tractual», para establecer su regulacion,

Se trata de una opcidn sin duda acertada que, no obstante, puede generar
dudas en cuanto a su operatividad desde la perspectiva de la unidad del régimen
basico de las obligaciones.

La nueva ley 507 introduce algunas modificaciones respecto a la anterior
regulacién que contenia la ley 488.2. Segtin se resume en el PreaAmbulo de la LF
21/2019, son las siguientes:

«La responsabilidad extracontractual pasa a constituir un capitulo indepen-
diente integrado por una sola ley que comprende el contenido de la anterior
488.2. Se incluye en su régimen, junto al titulo subjetivo de la negligencia, la
actividad arriesgada, se contempla la solidaridad impropia y se hace alusion
junto al “patrimonio” y a la “persona” al “interés” del tercero para incluir todo
tipo de dafio personal con inclusién del moral. Ademds, y en relacién con la
prescripcion, se regula su dies a quo».

Las mejoras introducidas se introducen en linea con el ordenamiento co-
mun en la materia y no han planteado problemas de inconstitucionalidad. Se
podia haber realizado, en esta ocasion, una sintesis de los avances jurispruden-

14 Sobre estos ultimos aspectos, no reformados, vid. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.,
De nuevo sobre el enriquecimiento sin causa en Derecho navarro; pago de lo indebido y obligaciones
naturales, Revista Juridica de Navarra, 14 (julio-diciembre de 1992), pp. 13 y ss.
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ciales sobre la interpretacién de las obligaciones derivadas de hecho dafioso
elaborados por la abundante jurisprudencia de los tribunales de Navarra, con
el fin de incorporarlos a la nueva versién, con apoyo en la jurisprudencia rei-
terada'.

3.2. Cumplimiento de las obligaciones
3.2.1. Separacion de conceptos

El cumplimiento de las obligaciones, punto nuclear en su régimen juri-
dico, se encuentra regulado en la ley 492 (antes ley 493), que ha sido objeto de
una modificacién puramente formal (el cambio de numeracién), asi como a una
suerte de »descompresioén» de su profuso contenido que, en realidad, afectaba a
cuestiones distintas relativas a sus distintas clases y otras cuestiones.

La Ponencia indicé al respecto lo siguiente:

«Se han constatado problemas procesales para la efectividad del pago parcial
y dacién en pago. Inefectividad por falta de mayor concrecion de los requisitos.
Se precisa regular con mayor concrecion las exigencias para su efectividad».

Los redactores del texto han optado por suprimir de esta norma los pa-
rrafos segundo y tercero antes incluidos en la ley 493, que se refieren respec-
tivamente al pago parcial, la dacién en pago necesaria, la modificacién de las
obligaciones por excesiva onerosidad sobrevenida y, finalmente, al régimen de
las obligaciones de tracto sucesivo en las que se produzcan alteraciones graves
y sustanciales del contenido econémico de la prestacion (revision de las obliga-
ciones). Estas otras instituciones han pasado a ocupar leyes separadas: ley 494
(el régimen del pago parcial); la ley 495 (dedicada a la «dacién en pago»; y la
ley 498, (con la nueva ribrica «rebus sic stantibus»).

Por tanto, la nueva ley 492 se refiere exclusivamente ahora al cumpli-
miento de las obligaciones, y al principio de integridad en el pago aun cuando
se trate de obligaciones indivisibles, que ya figuraba en la versién anterior, con
especial énfasis en un sistema de cumplimiento objetivado; aspectos que han
permanecido invariables (si bien la referencia que antes figuraba en el inciso
segundo del primer pérrafo, a la «extincion de las obligaciones por causa ajena a
la voluntad del deudor y sin su culpa», ha sido trasladada a la ley 497 in fine).

15 En este sentido nos habfamos pronunciado en SABATER BAYLE, E., Derecho de obligaciones
y actualizacién del Fuero Nuevo, lura Vasconiae, 13 (2016), p. 198; pero esta opcién no ha recibido
acogida por el momento, dado que exige un esfuerzo de estudio y elaboracién relativamente sereno y
dilatado en el tiempo, que seria mas propio de un Proyecto de investigacion, como paso previo a futuras
iniciativas normativas.
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En suma, el texto ha quedado reducido a la formulacién siguiente:

«Ley 493. Cumplimiento de la obligacién. Las obligaciones se extinguen al
quedar cumplidas.

Requisitos. Aunque la obligacién sea divisible, el acreedor podrad rechazar
una oferta de cumplimiento incompleto o de objeto distinto del debido».

El Predmbulo de la LF 21/2019 nos ofrece la siguiente explicacion global:

«Dentro del cumplimiento se han desarrollado dos instituciones recogidas
en derecho navarro con la finalidad de fomentar su aplicacion, de tanta utilidad
en momentos de crisis: el pago parcial y la dacion necesaria. Desarrollo, que,
ademads de conllevar la precision de sus requisitos sustantivos, se ha extendido
a la especialidad procesal que requiera su aplicacion (articulo 149.1.6 CE y
SSTC 135/2006 y 47/2004 y STC 19 de junio de 2011), introduciendo sendas
causas de oposicion del deudor para el procedimiento de ejecucion. Con esa
finalidad sistematica de individualizar las distintas instituciones, se adicionan
nuevos capitulos independientes para tratar, por un lado, de la revision de las
obligaciones hasta ahora regulada junto a otras como el cumplimiento, extin-
cién e incumplimiento, y, por otro lado, esta ultima institucién y la correlativa
responsabilidad culpable, manteniéndose, ello no obstante, la resolucién ba-
sada en la figura de la denominada “causa data, causa non secuta” en sede de
enriquecimiento sin causa».

3.2.2. Pago parcial

Tal como indica la Ponencia, se ha optado por trasladar a la nueva ley
494, el régimen del pago parcial antes contenido en la Ley 493.2 bajo la rtibrica
general de «cumplimiento de las obligaciones», permaneciendo en su primer
parrafo la redaccién anterior.

Pero se ha afiadido en el parrafo segundo de la nueva ley 494 una previ-
sion dirigida a la proteccidn del acreedor, que es del siguiente tenor:

«Cuando el acreedor no considere suficiente la garantia prestada por el deu-
dor, el juez decidird lo procedente sobre la misma a peticién de cualquiera de
las partes en el proceso declarativo que corresponda o como consecuencia de
la oposicién que, con causa en el pago parcial y suficiencia de la garantia del
resto de la deuda, podra formular el deudor en el procedimiento ejecutivo de
que se trate».

Como fécilmente puede apreciarse a simple vista, esta norma alude a los
tipos de proceso de que dispone el acreedor para oponerse al pago parcial por
supuesta insuficiencia de la garantia, aunque por tratarse de una simple remision
a la legislacién procesal no ha suscitado problemas de inconstitucionalidad por
invasion de competencias legislativas ratione materia.
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3.2.3. Dacién en pago necesaria

Otro aspecto que permanecia en cierto modo disimulado en el extenso
parrafo segundo, inciso final, de la ley 493 relativa al cumplimiento de las obli-
gaciones, era esta figura, conocida pero no regulada en el Cédigo Civil, de la que
se ha hecho un uso reciente por el Gobierno del Estado central, con ocasién de
las medidas «urgentes» de proteccion de los deudores hipotecarios sin recursos,
si bien con particular contenido y menor alcance que en la versién del Derecho
navarro'®.

La dacién en pago voluntaria representa una alteracién del principio de
identidad en el pago que tiene lugar por acuerdo entre el deudor y el acreedor,
pero que si la impone la ley prescindiendo del consentimiento de este, pasa a
ser un derecho subjetivo del deudor de Derecho necesario, que la convierte en
imperativa.

El escollo para localizar su presencia en el Fuero Nuevo radicaba en que,
por una parte, la institucién carecia de la ribrica que permite identificarla mas
facilmente, y por otra, que la de «dacién en pago» era la correspondiente a otra
norma: la antigua ley 495, si bien su contenido se circunscribia al régimen de
una sola una clase de ésta, la de origen voluntario o aceptada por el acreedor,
pero no a la de origen legal o necesario. Ello podia dar lugar a la falsa creencia
de que no estaba regulada en el Derecho de Navarra.

De ahi que, alertado por la doctrina'’, el legislador haya considerado
oportuno desplazar su contenido y situarlo en el marco de la ley 495 relativa a la
dacidén en pago aceptada por el acreedor, como una segunda clase de dacién en
pago instituida por la ley, y bajo esta misma rubrica, en dos parrafos afiadidos
en los que se destaca la presencia de esta otra modalidad, de cardcter imperativo
para el acreedor aunque siempre que lo determine el Juez en equidad, como po-
sible «remedio» para deudores en apuros, y que con la ubicacién antigua podia
pasar desapercibida.

La figura se ha insertado en los parrafos segundo y tercero de la ley 495,
pero no se trata de un simple traslado de su contenido desde la antigua ley 493,
sino de una nueva regulacién que sustituye a la anterior, en la que se han intro-

16 Se trata de una de las medidas para reestructurar la deuda prevista en los Cédigos de Buenas
Practicas Bancarias, establecidos en los Anexos de unos Reales Decretos-leyes de caradcter excepcional,
como por ejemplo el R. D. Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos, que basicamente consiste en proponer la dacién en pago de la vivienda hipo-
tecada como medio liberatorio definitivo de la deuda.

7 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., El cumplimiento de las obligaciones y sus su-
brogados en el Derecho navarro, Revista Juridica de Navarra, nim. 27 (enero-junio 1997), p. 41.
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ducido matices para asegurar la mejor proteccion de esta penosa situacion deter-
minada por la crisis financiera y las llamadas «hipotecas basura».

Dice asi el nuevo texto:

«Dacién en pago necesaria. El acreedor de cantidad de dinero tendrd que
aceptar un objeto distinto si el juez estima justa la sustitucion atendiendo a la
posicion de iliquidez del deudor por imposibilidad de realizacion de sus bienes
y a la agravacion extraordinaria de la prestacion que conllevaria para el mismo
su cumplimiento forzoso o su incumplimiento por resultar una desproporcion
entre sus consecuencias o garantias y la deuda dineraria.

Sin perjuicio de la solicitud por parte del deudor en el procedimiento de-
clarativo que corresponda, si se hubiere iniciado la ejecucién podrd formular
oposicion con causa en la dacién en pago por agravacion extraordinaria de la
prestacion en el procedimiento ejecutivo de que se trate, en el que se requerird
la celebracién de vista salvo que las partes o el juez la consideren necesaria»
(Nota: la cursiva es nuestra).

La lectura del precepto sugiere que el afiadido al régimen preexistente
contempla implicitamente la lamentable situacién generada por las liquidacio-
nes unilaterales convenidas en cldusulas contractuales previamente redactadas
por la Banca, de las deudas impagadas por falta de recursos, que conducen a las
ejecuciones hipotecarias.

Por otra parte, en contraste con la regulacién que ha generado esta si-
tuacion en el ambito estatal, la formulacién que ofrece el texto navarro aparece
como mas ventajosa para el deudor en apuros que se acoja en su caso al Derecho
de Navarra, lo que puede plantear problemas de inconstitucionalidad.

El recurso de inconstitucionalidad del Gobierno espaiiol, en efecto, no ha
pasado por alto estos inconvenientes, y ha denunciado la inconstitucionalidad
de estos dos dltimos parrafos de la nueva ley 494 desde una doble perspectiva,
sustantiva y procesal.

Desde la primera de ellas, se reprocha a la norma del Fuero Nuevo en-
trar a regular un «pacto novatorio» que es «instrumento juridico al servicio de
la economia» y por esta razén tiene la consideracion de «norma bdsica», que
constituye una variacién del contenido esencial del contrato del que emana la
deuda, que puede imponer el deudor al acreedor (o reclamar judicialmente que
se imponga) sin el consentimiento de éste, y modula el contenido de una insti-
tucion ya conocida por el ordenamiento civil comun, para lo cual el legislador
autonémico carece de competencias legislativas. También se considera en el re-
curso que la nueva formulacion de la figura afiade, en otro sentido, un «novum»
en el ordenamiento navarro, «al disponer ahora una regulacién imperativa de la
denominada ‘dacién en pago necesaria’». Todo lo cual se supone contrario a lo
dispuesto en el art. 149.1.8 CE.
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Y en el plano procesal, en el recurso se reprocha a la norma del parrafo
tercero el hecho de haber afiadido «una nueva causa de oposicién en el procedi-
miento ejecutivo no prevista en la LEC», por lo que se estima vulnerado el art.
149.1. 6* de la Constitucion; ya que, segtin una reiterada doctrina constitucional,
las especialidades procesales que se introducen en los textos autondmicos solo
son admisibles si presentan una «conexion directa con las particularidades del
Derecho autonémico que vengan requeridas por estas».

Pero resulta fécil, a nuestro juicio, desvirtuar tales reproches, puesto que
arrancan de una premisa equivocada acerca de la supuesta inexistencia de una
norma del Fuero Nuevo que recogiera esta institucién en la versién originaria.
En efecto, como se hace constar en el Dictamen 5/2020, de 17 de febrero, del
Consejo de Navarra, cabe aducir por una parte que la dacién en pago necesaria
ya se encontraba contemplada anteriormente, si bien en cierto modo «oculta» o
disimulada en los distintos parrafos e inciso del denso texto de la ley 493 (se-
gundo pdrrafo, inciso dltimo'®), por lo que no constituye un novum. Y por consi-
guiente, al tratarse de una especialidad del Derecho de Navarra, decae también
el reproche relativo a la supuesta vulneracién de las competencias exclusivas en
materia procesal, pues se cumple la exigencia de la conexién con una institucién
propia que dota a la norma procesal del cardcter de «complemento procesal
necesario» desde la perspectiva de la defensa judicial de las reclamaciones juri-
dicas interpuestas en aplicacién de la norma autonémica'.

3.2.4. Incumplimiento de las obligaciones (nueva ley 499)

Aunque la Ponencia nada dispone al respecto, los redactores de la refor-
ma han introducido en el Fuero Nuevo una nueva norma bajo la ribrica de la
nueva ley 499, dedicada al incumplimiento de las obligaciones, que pasamos a
resefiar en este lugar, por su cardcter complementario respecto al régimen del
cumplimiento, puesto que, obviamente y parafraseando de nuevo a Martinez
de Aguirre, el incumplimiento viene a ser el reverso del cumplimiento: hay
incumplimiento cuando no hay cumplimiento y en consecuencia la obligacién
subsiste®.

'8 Con la siguiente formulacién: «Asimismo, el acreedor de cantidad de dinero tendra que aceptar
un objeto distinto si el Juez estima justa la sustitucién por haberse hecho excesivamente gravosa la pres-
tacion debida» (frase que, como ya ha quedado expuesto, queda suprimida con la reforma, y sustituida
por las contenidas en los parrafos segundo y tercero de la ley 495 FN en su nueva version).

1 Dictamen del Consejo de Navarra nim. 5/2020, de 17 de febrero, citado, pp. 67 y 68, dedicado a
analizar el contenido del recurso de inconstitucionalidad 315-2020 de 28 de enero.

2 Vid. al respecto, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., En torno a la responsabilidad con-
tractual en el Fuero Nuevo, Revista Juridica de Navarra, 21 (1996), p. 14.
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El precepto es del siguiente tenor literal:

«Incumplimiento. Existe incumplimiento de la obligacién cuando el deudor
no realiza la prestacién en los términos en los que se encuentra obligado, a
salvo de lo dispuesto en el dltimo inciso de la ley 497.

Efectos. En caso de incumplimiento culpable el deudor estd obligado a in-
demnizar los dafios producidos».

Esta opcion del legislador se justifica en el Preambulo de la LF 21/2019,
por el propésito de completar o «depurar» el tratamiento del cumplimiento de
las obligaciones, e individualizar este aspecto incluyendo la referencia al incum-
plimiento culpable.

La nueva norma tiene el mérito de aludir al cumplimiento inexacto (de-
fectuoso), que es una forma de incumplir las obligaciones no suficientemente
regulada en el Cédigo civil (centrado en atender principalmente al supuesto de
la mora). En el resto de sus previsiones encubre un problema mads arduo, que es
el de determinar si el Fuero Nuevo establece un modelo de responsabilidad con-
tractual de tipo objetivo o subjetivo y, por consiguiente, si difiere del sistema del
Cadigo civil. La dificultad surge de la remision a la ley 497, sede a la que se ha
trasladado la frase, relativa a la extincion de las obligaciones, que antes figuraba
en la ley 493 en el segundo inciso del parrafo primero.

Estimamos por nuestra parte que, con tal reubicacion del componente
subjetivo del incumplimiento, se dificulta el conocimiento del sistema de res-
ponsabilidad contractual que mantiene el Fuero Nuevo, que antes aparecia es-
tablecido con mayor claridad. Pues, en efecto, se sigue proclamando en la ley
492 que «las obligaciones se extinguen al quedar cumplidas» (sistema de res-
ponsabilidad contractual objetiva), pero se suprime el segundo inciso que antes
acompafiaba a dicha declaracidn; aunque su contenido reaparece mds adelante,
en la ley 497 dedicada a otras formas de extincién: «también se extinguen las
obligaciones [...] por hacerse imposible su cumplimiento por causa extrafia al
deudor y sin su culpa» (sistema de responsabilidad subjetivo o por culpa mati-
zado conforme a la doctrina italiana relativa a la ajenidad de la causa o «causa
extrafa al deudor»).

La cuestién de fondo que bédsicamente se planteaba era determinar si el
sistema era concorde con el que presenta el Cédigo civil, cuyo art. 1105 dispone
que, salvo excepciones, nadie respondera de sucesos imprevisibles o inevitables,
por lo que sienta un principio de responsabilidad de tipo subjetivo, en el que el
incumplimiento objetivo representa la excepcion.

Aunque se trata de una cuestion largamente debatida, parece incuestio-
nable que el sistema navarro no prescinde del modelo de responsabilidad con-
tractual subjetiva o por culpa (muy caracteristico de la legislacién liberal); pero
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también parece claro que, en linea con las tendencias surgidas en el siglo XX,
sienta como principio el de responsabilidad objetiva; y por lo tanto, cabe deducir
que es mas riguroso con el deudor que el establecido en el Codigo Civil.

3.3. Rescision por lesion en el precio

La Ponencia parlamentaria menciond, entre las instituciones que era ne-
cesario modificar, la de rescision por lesion en el precio regulada en las leyes
499 a 507 del Fuero Nuevo en su version originaria, con expresa referencia al
concepto y a la renuncia a la accidn, respectivamente contempladas en las leyes
499 y 505 de dicha version.

a) Sobre el concepto.

En relacién con la primera de las indicaciones, se determina lo siguiente:

«Convendria concretar donde se admite /contratos, particién de herencia,
liquidacién de la sociedad de conquistas?

En la lesién enormisima no se exige inexperiencia.

Aclarar y mejorar la redaccion».

Los redactores del precepto no han atendido plenamente estas previsiones
al revisar la antigua ley 499, y han optado por incorporar las siguientes modifi-
caciones:

En primer lugar, la numeracion resultante tras reducir el nimero de pre-
ceptos, de manera que la rescisién por lesion queda ahora comprimida en las
leyes 500 a 506 de la nueva version. Ademads, se han incorporado a la nueva ley
500 dos apartados relativos al sujeto y al objeto, que antes figuraban en otras
leyes (antiguas leyes 500.3 y 501 respectivamente); por lo que, en adelante, la
nueva ley 500 contempla el concepto, los sujetos, y el objeto, de la rescision por
lesion; y el resto de las leyes que tratan de la institucién han cambiado la nume-
racion en sentido correlativo, aunque con escasas modificaciones en el texto.

En segundo lugar, la reforma no se ha ajustado plenamente a las recomen-
daciones de la Ponencia, ya que acertadamente se ha eludido definir los distintos
tipos de rescision por lesion, teniendo en cuenta que, en esta sede, se trata funda-
mentalmente de la rescision «en los contratos» indicados en el apartado relativo
al objeto, y no en otros dmbitos, cuyo régimen corresponde a distintas normas
del Fuero Nuevo (asi, ley 366 sobre rescision «en la particion de herencia»). Si
bien, en la practica de los despachos profesionales, se ha hecho notar el silencio
normativo respecto a la posibilidad de rescindir por lesién la liquidacion de los
patrimonios conyugales, que seguramente inspiraba a la Ponencia al formular
sus indicaciones.
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En consecuencia, queda de manifiesto que estas otras formas de rescisién
deben quedar reguladas, en su caso, en sede de particién de herencia y de liqui-
dacion del régimen del matrimonio, dado el caracter subsidiario de la accion de
rescision por lesion.

En tercer lugar, no se ha atendido al propésito de determinar si se exige
0 no inexperiencia para rescindir los contratos por lesion enormisima, duda sur-
gida al relacionar el concepto de lesion (antigua ley 499) con el régimen de la
renuncia a la accidn (a su vez contemplado en la antigua ley 505 que versaba
sobre ésta).

b) Sobre la renuncia a la accion.

La préctica de los despachos de abogados y de las notarias muestra que
la renuncia a la accién de rescision del contrato por lesién en el precio es una
clausula de estilo en los documentos contractuales.

Ello es fruto de la perseverancia en el firme propdsito de garantizar a toda
costa el principio liberal de seguridad en el trafico a los efectos de suprimir las
trabas a la circulaciéon de los bienes, principio comprometido por los efectos
restitutorios a que puede conducir la clésica rescisién por lesioén. Pero no tie-
ne en cuenta suficientemente los postulados de justicia conmutativa basados en
otros principios igualmente respetables, de buena fe, igualdad, y equilibrio de
las prestaciones, que exigen hacer posible la rectificacién de los efectos vincu-
lantes surgidos de contratos abusivos.

Los ordenamientos que, como el Cédigo civil espafiol en su art. 1293, han
minimizado en extremo la figura de la rescision por lesién siguiendo la concep-
cion decimononica, se han visto en la necesidad de trasladar al ambito civil las
previsiones, en principio de orden penal, relativas al delito de usura, provocando
una duplicidad normativa inconveniente por sus diferencias de régimen (invali-
dez o rescision).

En la actualidad parece que, sin perjuicio de asegurar el trafico de los bie-
nes, es conveniente regular los abusos en la contratacion, cuando la libertad de
pactos conduce a situaciones injustas que generan graves desequilibrios de las
prestaciones, tal como subyace en la tradicional figura de la rescisién por lesion
que, aunque reducida a los bienes inmuebles y con legitimacién atribuida exclu-
sivamente al vendedor, instituyé la romana rescisién por lesion ultradimidium,
en atencion a la penosa situacion de quienes, acuciados por las deudas y carentes
de recursos para atenderlas, se veian obligado a escoger entre perder la vida o la
libertad, o bien malvender sus bienes raices para poder saldarlas. El campo de
los usureros quedaba de este modo magnificado.
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El Fuero Nuevo de Navarra no ha establecido en su regulacién este tipo
de limitaciones —que por el contrario, acogié la Compilacién catalana de 1960
(ahora superadas conforme disponen los arts. 621-45 a 48 del Libro VI del CC
cataldn, sobre ventaja injusta y lesiéon en mds de la mitad)— y ademads extendio la
figura generalizdndola a todo contrato aunque recayera sobre bienes muebles y
sin las restricciones de orden subjetivo propias del Derecho romano, en una con-
figuracidn que se aproxima al contenido del pardgrafo 138 del BGB y concuerda
incluso literalmente con las expresiones del articulo primero de la Ley Azcdrate
contra la Usura, inspirada en el mismo precepto alemén.

El Derecho navarro hace posible rescindir el contrato por lesiéon en més de
la mitad, pero también en mas de dos tercios (lesién enorme y enormisima); con
mayor razén por lesion ingente e ingentisima, que habia quedado ya suprimida
en los precedentes histéricos. Y, por influencia del citado pardgrafo, se introdujo
el elemento subjetivo, esto es, que el contrato hubiera sido aceptado por apre-
miante necesidad o por inexperiencia, en cuyo caso, como se sefiala en la actual
ley 504 (antes ley 505), no seria valida la renuncia.

Existe cierta dificultad en concretar cuales son los supuestos en que la
renuncia es impugnable, aunque parece claro que cabe renunciar salvo en caso
de dolo (art. 1102 CC), pero no bajo desconocimiento de las condiciones que se
aceptan; y ello, tanto si se trata de la renuncia simultdnea como en la sucesiva
posterior a la fecha del contrato. Pues mientras no cese el desconocimiento del
engafio que entraia el contrato —el «engany a mitges» del Derecho cataldn— la
declaracién de voluntad de la renuncia no es vélida. En el primer caso la volun-
tad contractual que configuré el contrato lesivo adolece de vicios del consenti-
miento, que provocan su invalidez, por lo que proceden las acciones de anulabi-
lidad (o de nulidad radical si falta la capacidad natural de entender y querer), con
el consiguiente problema de determinar las relaciones que guardan entre si las
acciones de anulabilidad y de rescision, ya que conforme a la Ley 503, la accion
de rescision no tendrd lugar cuando procedan las acciones de saneamiento por
vicios o defectos de la cosa, o la de «anulabilidad» (no de nulidad absoluta) del
contrato.

La reforma de la ley 505 originaria, ha dado lugar a la introduccién de una
modificacién parcial de su texto, que ahora aparece en la nueva ley 504, consis-
tente en afiadir al final del primer parrafo relativo a la validez de la renuncia, la
siguiente prevision: «y exprese de forma pormenorizada, clara y comprensible,
las consecuencias juridicas y econdémicas que conlleva».

Esta precision, dirigida a los sujetos que, por sus caracteristicas persona-
les, presentan mayor vulnerabilidad frente los abusos en la contratacion, permite
interpretar que queda excluida la validez de la renuncia simultdnea a la accién

Tura Vasconiae, 17/2020, 419-463 449



ELSA SABATER BAYLE

de rescision por lesién enormisima, cuya caracteristica propia es precisamente
la inexperiencia o limitacién de facultades mentales de la persona que acepta
las condiciones abusivas del contrato, dando de este modo cumplimiento a las
indicaciones de la Ponencia parlamentaria.

Por otra parte, influye considerablemente en la institucion rescisoria la re-
duccién de plazos de prescripcion que se ha establecido con caracter general en el
nuevo libro Primero del Fuero Nuevo. Conforme dispone la nueva ley 30 FN, los
plazos pasan de 10 a 5 afios para la lesiéon enorme y de 30 a 10 afios para la enor-
misima; lo que podré dar lugar, en su caso, a problemas de aplicacién retroactiva
cuya resolucién se previé también por los redactores de la LF 21/2019 (véase la
Disposicidn transitoria primera de la version reformada). Por su parte, la accién
de anulabilidad tiene sefialado un plazo de 4 afos que ha establecido la nueva ley
31, por lo que, en suma, la diferencia de duracién de los respectivos plazos de
prescripcion se reduce ahora a un afio, frente a los seis que mediaban antes.

Por lo tanto, una vez prescrita la posibilidad de anular el contrato lesivo
por vicio del consentimiento, la prescripcion de la accién rescisoria por lesion
enorme, que conforme sefiala expresamente la nueva ley 31 empieza a correr
a partir del momento de perfeccién del contrato, y no desde que las acciones
pudieron ser ejercitadas conforme al criterio general de la nueva ley 23 FN,
queda sensiblemente reducido, hecho que contribuye a restar virtualidad a este
remedio subsidiario.

3.4. Cesion de las obligaciones

En el capitulo dedicado a la cesién de las obligaciones se han afiadido
previsiones respecto a la cesion de créditos (ley 511), la cesion del contrato (ley
513), y el contrato con facultad de subrogacién (ley 514).

Los incisos intercalados en las leyes 513 y 514 se limitan a introducir en
la regulacién normas de proteccién de la parte mds perjudicada por este tipo de
transmisiones. En el caso de la cesion de contrato (ley 513) se trata del deudor
cedido; y en de la subrogacién (ley 514) del tercero que haya de subrogarse en
el contrato. En ambos casos, posiblemente sin el suficientemente conocimiento
de las caracteristicas del contrato originario.

Para asegurar su proteccion, con la reforma se viene a garantizar esta in-
formacion mediante la nueva exigencia de «expresarse de forma pormenorizada,
clara y comprensible, las consecuencias juridicas y econdmicas que conlleva la
operacion».

La redaccién del texto recuerda literalmente las que se emplean por el
legislador estatal en las normas sectoriales dedicadas a la proteccién de los
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clientes bancarios para dar cumplimiento a otro de los principales lemas del
ordenamiento comunitario: el principio de transparencia en las operaciones
con particulares. Y no han planteado problemas de inconstitucionalidad ya que
atienden a frecuentes transmisiones de conjuntos de bienes materiales (ya se
trate, por ejemplo, de la venta unitaria de varias fincas rusticas heredadas, o de
viviendas urbanas en fase de promocidn, segtin los casos), en los que ha venido
aplicindose la normativa foral.

En cambio, en cuanto a la figura de la cesion de créditos contemplada
en la ley 511, las adiciones introducidas con la reforma en los nuevos péarra-
fos segundo, tercero y cuarto de la norma han sido impugnadas en el recurso
de inconstitucionalidad nim. 315-2020, de 28 de enero 2020 presentado por
el Gobierno del Estado espafiol, al que ya hemos hecho referencia. Los textos
impugnados disponen lo siguiente:

«Sin perjuicio de las formalidades requeridas en la legislacion hipotecaria, el
cedente debera notificar al deudor de forma fehaciente la cesion, con indicacién
expresa e individualizada del precio abonado por su crédito.

El deudor podrad ejercitar su derecho mediante la accién o excepcion que co-
rresponda en el proceso declarativo, asi como formulando oposicion por plus-
peticion en el procedimiento de ejecucion de que se trate.

Si la cesion tuviera lugar una vez iniciado el procedimiento de ejecucion, el
juez requerird al cesionario para que manifieste el precio de la cesion a fin de
que el deudor pueda ejercitar su derecho» (Nota: la cursiva es nuestra).

La introduccidn de estos nuevos parrafos tiene origen en el mandato con-
tenido en la Ponencia Parlamentaria que habia indicado lo siguiente acerca de la
revision de la Ley 511:

«Es una ley que debe conservarse como medida de defensa del consumidor
frente a los fondos buitres.

«Los bancos abusan de cesion de crédito dejando a los obligados a merced de
terceros con los que no se ha contratado»

«Se trata de una ley que debe conservarse como medida de defensa del con-
sumidor frente a los fondos buitres».

«La Jurisprudencia estd haciendo distinciones entre operaciones civiles en
las que se aplicaria este precepto y mercantiles, que como tales no entran en la
competencia de regulacion formal, con lo que (se) estd dejando el precepto sin
contenido. La AP de Navarra mediante Auto de fecha 16.03.2017 estableci6
que en los contratos bancarios es inaplicable esta ley, siendo de aplicacién el
Cédigo de Comercio».

«Consideramos necesario reformular esta ley para garantizar su aplicacion.
Establecer una mayor delimitacién para evitar que la cesion en globo frustre el
fin por no saber(se) la cuantia».

«Establecer un régimen procesal para que sea efectivo».
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Ya promulgada la Ley Foral, con la formulacién arriba reproducida, el
legislador ha explicado el propésito de la reforma de la ley 511 con estas pala-
bras:

«La grave crisis que se ha padecido en los tltimos afios ha supuesto un nu-
mero importante de reclamaciones de cantidad generando un correlativo incre-
mento de demandas judiciales, que, a su vez, se han visto acompafiadas por la
posterior venta de parte de los créditos impagados. Esta situacién ha llevado,
tanto en el dmbito del derecho comin como en Navarra, a acudir a figuras
juridicas cuya utilidad no habia sido evidenciada hasta entonces, como es el
articulo 1535 del Cédigo Civil con un objeto limitado a los créditos litigiosos y,
como son, aqui en Navarra, las leyes 511 a 514 del Fuero de un ambito aplicati-
vo mayor al referirse a la generalidad de los créditos. De ahi que el desarrollo
de esas instituciones previstas en el derecho navarro, tan utiles en su aplicacion
préctica, requiera una mejor definicién de sus requisitos, asi como una minima
adecuacién procesal necesaria y derivada de la especialidad sustantiva. Para
ello, se ha tenido en cuenta la prdctica judicial en el sentido de exigir el estricto
conocimiento por parte del deudor del precio de la cesion para que, facultativa-
mente, pueda ejercitar su derecho, asi como la consideracion de la pluspeticion
como causa de oposicion en el procedimiento ejecutivo de que se trate. (Nota:
cursiva nuestra, de especial interés no solo por proporcionar la interpretacion
auténtica del precepto, sino por la precision de los pasajes sefialados).

3.4.1. Cesion de créditos y cesion de cartera de créditos hipotecarios

A la vista de estos textos, todo apunta a interpretar que —a falta de compe-
tencias legislativas de Navarra suficientemente desarrolladas, o bien no ejerci-
tadas, en materia de contratos de consumo— se ha querido introducir el régimen
de cesion de cartera de créditos hipotecarios en el dambito general del régimen de
cesion de créditos del Fuero Nuevo, si bien en el texto de la ley 511 no aparecen
referencias explicitas a este propdsito particular. Pero la extensién a supuestos
no mencionados en el nuevo texto no estd exenta de problemas puramente téc-
nicos, puesto que, de entrada, los remedios sustantivos establecidos —notifica-
cion de la cesion y del precio— no consiguen eliminar el escollo que representa
incluir en esta norma un caso especial de «venta en globo» que, por sus propias
caracteristicas, impide determinar el valor individualizado de cada unidad; y que
ademds versa sobre unos productos financieros complejos —son créditos hipote-
carios— cuya transmision cuenta con un régimen sustantivo y procesal especial.

El Gobierno Central que ha impugnado el texto de la ley 511 en su re-
daccién dada por el art. 2 de la LF 21/2019 de 4 de abril, sin duda ha recordado
la previa experiencia ocasionada por una ley catalana que reguld la cesion de
créditos hipotecarios dentro de una serie de medidas de proteccién de deudores
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hipotecarios sin recursos en situacion de pobreza energética, que fue declarada
inconstitucional, por invadir competencias estatales en materia de regulacién de
los contratos y de los procesos que versan sobre juicios hipotecarios?'; aunque
la cesion de créditos hipotecarios en general habia quedado ya regulada previa-
mente en el art. 569-38 (parrafo segundo) del Libro V del CC de Cataluiia sobre
los Derechos Reales, en sede de régimen del derecho de hipoteca, actualmente
vigente tras varias modificaciones, y que por el momento no ha merecido tacha
de inconstitucionalidad?®.

Sin embargo, como se avisa oportunamente en las referencias a la ley 511
expresadas en el Preambulo de la LF 21/2019, entre el precedente catalan que
representa la declaracién de inconstitucionalidad de la Disposicién Final de la
ley catalana 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes a realizar en el dmbito
de la vivienda y la pobreza energética, y la modificacién de la ley 511 FN, me-
dian diferencias considerables, dado que, si bien la cesion de créditos estaba ya
regulada en Navarra, en una formulacién muy parecida a la del art. 569-38 del
CCCat., en el nuevo texto literal de la Ley 511se ha evitado mencionar el caso
particular de las cesiones de carteras hipotecarias.

Por lo tanto, la reforma del Derecho navarro no adolece de la inconsti-
tucionalidad declarada de la ley catalana de medidas urgentes a realizar en el
ambito de la vivienda; al contrario, se parece bastante en su redaccion a la dispo-
sicion contenida en el art. 569-38 del CC cataldn, que se encuentra en vigor.

Pero por otra parte, la aplicacion del régimen general de la cesién de cré-
ditos al caso especial de cesion de créditos hipotecarios no deja de constituir
un supuesto particular muy cualificado, pues parece mds adecuado situar las
medidas de proteccion de los afectados, en su calidad de usuarios de servicios
financieros, entre las normas de transparencia y proteccién de la clientela de
productos bancarios, que son de obligada regulacion para las instituciones finan-
cieras privadas; asi como también en la legislacion hipotecaria, y en las norma
relativas a los procedimientos especiales hipotecarios declarativo y ejecutivo.

*! Ley catalana 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes a realizar en el ambito de la vivienda
y la pobreza energética, Disposicion Adicional, declarada inconstitucional por STC 13/2019, de 31 de
enero.

22 Dice asi este precepto cataldn vigente: «2. El titular de un crédito o préstamo hipotecario que
transmite su derecho debe notificarlo fehacientemente al deudor y, si procede, al titular registral del
bien hipotecado, como presupuesto para la legitimacion del cesionario, indicando el precio convenido
o el valor que se da al derecho y las condiciones esenciales de la cesion. La renuncia del deudor a la
notificacion en cualquier momento es nula». (Nota: la cursiva es nuestra). Vid., para mayor detalle, mi
comentario a la Ley 511. En Rubio Torrano, E. y Arcos Vieira, M. L. (dirs.), Comentarios al Fuero
Nuevo. Compilacion de Derecho civil foral de Navarra, Pamplona: Thomson-Reuters Aranzadi, 2020,
p.2174.
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Sin perjuicio de que, para todo crédito que se ceda, aunque sea hipotecario, la
falta de informacién del deudor cedido genera de facto una situacion de total
desproteccion de los derechos que le correspondan segin los casos, tanto frente
al prestamista cedente como al especulador y cesionario; defecto de informacién
que se puede combatir por la via civil a través de esta norma y, en su caso, admi-
nistrativa, o incluso penal.

En consecuencia, no se trata, sin mas, de establecer por via de Jurispru-
dencia la inaplicabilidad del Fuero Nuevo a los contratos bancarios supuesta-
mente sometidos al Derecho Mercantil —reproche apuntado en la Ponencia Par-
lamentaria a un Auto de la Audiencia Provincial de Navarra*- porque el 347 del
C.com. sobre cesion de créditos no endosables exige también la notificacion de
la cesidn al deudor cedido. Si acaso, se tratard de las que controlan el mercado
hipotecario y la ordenacion del sistema financiero, entre las que, ademds de la
debida proteccion al consumidor del crédito, existen o deberian existir disposi-
ciones llamadas a asegurar su buen funcionamiento con el fin de salvaguardar
también las expectativas de los suscriptores de obligaciones emitidas contra es-
tas carteras de créditos hipotecarios que son objeto de la cesion.

3.4.2. Cesion de créditos y «ventas en globo»

Pero al margen de estas cuestiones, que no corresponde al Derecho pri-
vado resolver plenamente, cabe ofrecer otra explicacion, y se basa en una sim-
ple consideracion: desde la perspectiva del Derecho de contratos, la cesion de
carteras de créditos hipotecarios no deja de representar una forma de «venta de
varias cosas conjuntamente» que se conoce como una modalidad de compra-
venta a veces denominada «venta en globo», en la que el precio global «com-
pensa» en cierto modo las pérdidas con las ganancias que resulten del conjunto
de derechos de crédito adquiridos. Por sus caracteristicas, en este contrato no es
posible, en el momento de la cesién, conocer el precio o valor de cada uno de
los componentes del conjunto; se trata de ventas a bajo precio, frecuentemente

# Auto nim. 70/2017, de 16 de marzo) que, en efecto, niega la sujecién de una cesién de contrato
bancario objeto del litigio, a la ley 513 FN, que declaré lo siguiente (FD 3°):

«Nos encontramos ante la cesién de una obligacién surgida de un contrato mercantil (art. 311 del
C.com.) que se rige por las normas contenidas en el Cédigo de Comercio y los usos mercantiles, y s6lo
supletoriamente por el Derecho comtn ( arts. 2 y 50 C.Com ); tal cesion de créditos, ademads, recibe una
regulacion especifica en dicho Cédigo de Comercio (arts. 347 y 348 ) ... La Ley 511 del Fuero Nuevo,
dentro del capitulo V («De la cesién de las obligaciones») del Titulo VIII relativo a las obligaciones
en general, dispone: [...]. Con independencia de la discutida naturaleza del derecho que se confiere al
deudor en esta norma, lo cierto es que la misma no resulta de aplicacion a las obligaciones de caracter
mercantil, lo que determina que deba ser revocada la resolucién impugnada.»
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integradas por créditos litigiosos en fase de ejecucion, que persiguen entre otras
una finalidad especulativa.

En consecuencia, cabe sefialar que, por mucho que se le notifique al deu-
dor cedido el hecho de la cesién y su precio global, no le serd técnicamente
posible determinar el valor de la parte individualizada de «su» crédito, incluido
en la cartera, a los efectos de intentar rescatarlo por un precio inferior al de su
deuda. En esta misma linea existe en el Fuero Nuevo una norma (la nueva ley
501) situada en sede de rescisién por lesion en el precio, sobre los «contratos
sobre varias cosas conjuntamente» en la que se dispone que el contrato solo po-
dra rescindirse en su totalidad, aunque se especificare separadamente el precio,
valor o estimacion de cada cosa» y que tal vez pueda contribuir a resolver esta
cuestion. Pero en la nueva version se ha eliminado la palabra «solo» que figura-
ba en el texto originario.

Con todo, al final del texto citado del Dictamen de 2020 del Consejo de
Navarra 5/2020 se argumenta en contra de los motivos de impugnacién de los
parrafos segundo, tercero y cuarto, de la Ley 511 contenidos en el recurso de
inconstitucionalidad, por considerarse que, aunque contemplan aspectos proce-
sales al aludir a los procesos declarativo y ejecutivo, constituyen un «comple-
mento procesal necesario» para la adecuada «defensa judicial de las reclama-
ciones juridicas sustantivas configuradas por la norma autonémica»; argumento
nuevamente esgrimido para justificar que es valida en este caso la referencia a
la normativa procesal, porque se refiere a instituciones forales que ya estaban
contempladas anteriormente en el Fuero Nuevo.

3.4.3. Consideraciones de la STJUE de 7 de agosto 2007

Como apreciacion sobre estas cuestiones, parece que con ello no se entra
en el fondo de la cuestién que, por el contrario, abord6 el TIUE en los asuntos
acumulados C-96/16 y C-94/17, el primero de los cudles resuelve una peticién de
decision prejudicial planteada por el JPI nim. 38 de Barcelona, acerca de la pre-
sunta inadecuacion a la Dva. 93/13/CEE sobre clausulas abusivas, de la cesion de
un préstamo hipotecario concedido a un particular por una entidad bancaria, que
posteriormente fue cedido a un fondo calificado sin reparos de «fondo buitre»,
en una forma supuestamente abusiva, sin notificacién al deudor que, por ello, no
puedo ejercitar su derecho a rescatar el contrato al amparo de la regulacion gene-
ral contenida en el art. 1535 CC sobre la cesion de créditos litigiosos.

Una Sentencia de la Sala 5* Tribunal comunitario de 8 de agosto 2018 de-
clar6 —acaso con cierta ironia— que estas cesiones de cartera no son «condiciones
generales abusivas» sino meras practicas; y a proposito de su regulacion interna
(que recomienda la Sala) sent6 la siguiente doctrina:
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«La Dva 93/13/CEE “se aplica tnicamente a las cldusulas contractuales, y
no a las meras practicas” (apartado 39 de la Sentencia); y “tal prictica queda
fuera del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13 ” (apartado 43 in fine de las
Conclusiones del Abogado General).

La Dva. 93/13/CEE no es aplicable en este caso porque que la cesion del
crédito no habia quedado regulada ni prevista en ninguna de las cldusulas con-
tractuales del contrato objeto del litigio principal; de donde se deduce (segin
se razona en la Sentencia del TJUE) que, al no existir ninguna cldusula con-
tractual acerca de este punto, no es aplicable la Directiva 93/13/CEE que versa
precisamente sobre cldusulas abusivas (apartados 40 y 41 de la Sentencia).

La cesion del crédito “tiene un efecto neutro para el deudor”. El hecho de
que la cesién haya sido realizada a favor de un “fondo buitre” que actia con
fines especulativos, y por un precio muy inferior, o incluso irrisorio respecto
del importe del crédito inicial, “carece de incidencia sobre la propia naturaleza
de la obligacién contractual que recae sobre el consumidor” (ap. 47 y nota 13
de las Conclusiones).

El art. 1535 CC contiene una “norma imperativa” y “no parece que el citado
articulo 1535 esté relacionado con el control de las cldusulas abusivas™ (como
se insinda en los apartados. 42 y 45 de la Sentencia)»**.

En este pronunciamiento el TJUE sostuvo, en suma, que el problema debe
resolverse a través de una adecuada normativa y de los pactos sobre futuras ce-
siones que figuren en las condiciones generales del contrato de crédito origina-
rio. Pero la regulacién sectorial comtn de nuestro Ordenamiento se ha revelado
insuficiente para atajar este tipo de précticas, por lo que debiera producirse una
reacciéon mds enérgica por parte de las autoridades en materia financiera y de
consumo ya sea de ambito territorial nacional o restringida a los territorios de
las Comunidades Auténomas y en su caso, y también desde la perspectiva del
Derecho privado patrimonial, que es el llamado a proteger los intereses de los
particulares.

4. Otras modificaciones relevantes

4.1. Revision de las obligaciones: rebus sic stantibus (o estando asi las cosas)

Otra de las instituciones coincidentes con los mds modernos cuerpos le-
gislativos, a pesar de su lejano origen en el Derecho romano, y que también ha

2 STIUE, Sala 5%, de 7 de agosto 2018, Asunto C-96/16, relativa a la proteccién de los consumi-
dores de servicios bancarios, comentario publicado en la Revista Aranzadi «Préstamo bancario; cesion
de crédito e intereses moratorios», BIB 2018\13991), especialmente en el punto V que versa sobre las
cesiones de crédito sin posibilidad de «recompra» por el deudor cedido que ostenta la condicién de
consumidor.
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cobrado reciente relevancia tras los numerosos supuestos de imposibilidad so-
brevenida de la prestacion por causas ajenas a su esfera de actuacion, es la clau-
sula (o simplemente la doctrina) rebus sic stantibus, antes contemplada (aunque
sin mencionar esta expresion latina con la que se la conoce cominmente entre
los especialistas) en el dltimo pérrafo de la ley 493, bajo la ribrica del cumpli-
miento de las obligaciones. Esta doctrina procede del antiguo brocardo «pacta
sunt servanda, rebus sic stantibus» que, en las obligaciones de tracto sucesivo,
permite excepcionar la fuerza obligatoria del pacto en caso de sobrevenir cam-
bios sustanciales en el entorno econdémico que acompafié su momento perfec-
tivo (conforme a las teorias de la «alteracién de la base del negocio» o de «la
imprevision»).

Pese al silencio de la Ponencia acerca de esta institucion, la LF 21/2019
ha optado por extraer la figura de su anterior ubicacion, al final del tercer pa-
rrafo de la ley 493 bajo la ribrica del «Cumplimiento de las obligaciones», que
favorecia altamente su general desconocimiento, y dedicarle un entero Capitulo
intitulado «De la revision de las obligaciones», integrado por una unica norma,
la nueva ley 498, aunque sin variaciones en este caso respecto a la redaccion
anterior, excepto en cuanto a la nueva ribrica, que claramente menciona la ex-
presion «rebus sic stantibus» y de este modo facilita su localizacion.

Se trata de una medida que contribuird a dar a conocer esta normas del
Fuero Nuevo —que, como hemos apuntado antes, también resultaba dificil de
localizar al encontrarse oculta entre el cimulo de cuestiones antes incluidas en
la ley 493— por tratarse de una institucién plenamente adaptada a la realidad
social de nuestros dias; maxime en el momento actual, puntualmente derivado
de la pandemia COVID, que ha provocado todo tipo de incumplimiento invo-
luntarios, tales como cancelacion de vuelos y viajes turisticos, cancelacién de
eventos como bodas o banquetes, cierre forzoso de establecimientos comercia-
les desarrollados en locales arrendados e impago de las rentas por falta de fac-
turacion..., etc., debida a circunstancias extraordinarias e imprevisibles para las
partes y ajenas a su esfera de actuacion. Por ello se ha hecho notar la carencia, en
el Cédigo Civil, de una norma de origen romano semejante a la que ya contenia
el Fuero Nuevo de Navarra, en la misma linea que la mayoria de los Cédigos
europeos del siglo XX, y con una formulacidn tan precisa que ni siquiera se ha
considerado necesario incorporar modificaciones en su texto.

Con todo, no hubiera estado de mas aprovechar la ocasion para introducir
nuevas versiones o estrategias juridicas conducentes al mismo fin, dirigidas a
soslayar el inconveniente de la pérdida de contratos por extincién o por resolu-
cion, que ademas de contravenir el principio de conservacion del contrato, es un
efecto antieconémico por los perjuicios en cadena que puede ocasionar.
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Por ello, desde el analisis econdmico del Derecho, la nueva doctrina civi-
lista propone para estos casos la introduccién en los textos legales de la figura
de la renegociacion —con intervencién en su caso de mediadores— incluso impe-
rativamente, como paso previo para tratar de orillar los perjuicios econdémicos
subsiguientes a la puesta en practica de la aplicacién del remedio (resolutorio)
basado en la doctrina rebus sic stantibus®.

Tales criticas sin embargo no convienen plenamente a la formulacién que
en Navarra se ha hecho de esta doctrina, ya que, en realidad, contempla alterna-
tivamente dos consecuencias posibles: la revision de la obligacién (por parte del
Juez) para reequilibrar el contrato, tal como se encarga de destacar el titulo de
este capitulo dedicado a la materia; y la resolucién cuando ello no sea posible.

Notese que la primera de ellas no supone la pérdida del contrato, y por
esta razon, los reproches en este sentido no tienen lugar en la formulacién que
presenta el Derecho navarro; y ademds permite interpretar que nada impide al
Juez decretar la renegociacién o la mediacidn en tal sentido, si lo estima conve-
niente en equidad, aunque sin llegar, desde luego, a imponerse directamente por
mandato legal como en otras propuestas legislativas.

La segunda, en cambio, representa el reconocimiento de un supuesto de
resolucién de las obligaciones que estd previsto para una situacién excepcional,
y no para la generalidad de los casos de incumplimiento de las obligaciones
reciprocas. Por esta razén no parece que —como se ha afirmado a veces— ello
suponga el reconocimiento general de la accién resolucién por incumplimiento
en el Derecho navarro.

III. ESTIPULACIONES

Las indicaciones de la Ponencia sobre las estipulaciones se refieren a la
estipulacion penal, y la fianza, y establecen lo siguiente:

«(Ley 518. Estipulacién penal). Consideramos que, la imposibilidad de ar-
bitrio judicial, para moderar la pena convenida debe ser meditada. E idéntica
conclusion alcanzamos respecto del parrafo siguiente en el que a nuestro juicio

* En este sentido, entre otros, APDC, Propuesta de Modificacion del CC, ed. Tecnos, Madrid 2018,
art. 526-5; MINISTERIO DE JUSTICIA, Propuesta de modernizacion del CC de la Comision General
de Codificacién, secc. civil, Madrid, 2009, art. 1213, y Propuesta de Cédigo Mercantil de la seccién
mercantil. Madrid 2013, art. 416-2; nuevo art. 1195 CC francés (redactado segtn art. 2 de la Ordonnan-
ce 2016-131 de 10 febrero 2016); GANUZA, J. J. y GOMEZ POMAR, F., Los instrumentos para inter-
venir en los contratos en tiempos de COVID-19: guia de uso, Indret, 2 (2020); SABATER BAYLE, E.,
Rebus sic stantibus. Resurreccion de la cldusula durante la pandemia. En Luquin Bergareche, R. (dir.),
COVID 19 Conflictos juridicos actuales y otros desafios, Madrid: Bosch/Wolters Kluwer, 2020.
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debiera decirse que el deudor queda liberado de la obligacién penal cuando
concurra una causa que pueda liberarlo de la obligacién principal.

Las notas de la recopilacion privada sefialan con respecto al contenido de
esta Ley tras citar las fuentes romanas de la misma que: “Aunque este régimen
de estipulacion penal pudiera parecer duro, debe tenerse en cuenta que en la
inmensa mayoria de los casos afecta a deudores econémicamente poderosos:
por ejemplo, grandes empresas que se hacen cargo de contratos para obras pu-
blicas, etc.”».

Este precepto en general no se entiende bien porque parece mezclar las
tres posibles clases de clausulas penales, estableciendo reglas aplicables a unas
y no a otras. Habria que hacer un estudio jurisprudencial de la estipulacién pe-
nal en Navarra en comparacion con el régimen del Cédigo Civil y replantear el
sentido de la regulacién navarra.

Como resultado de tales consideraciones, la reforma en esta parte ha con-
sistido fundamentalmente en mantener el concepto y régimen de la estipula-
cion, pese a la general incomprension que suscita; trasladar el tratamiento por
separado al Titulo II del nuevo Libro 1V; y realizar las reformas indicadas en la
Ponencia relativas a la estipulacién penal regulada e la ley 518. Asi lo resume
acertadamente el legislador en el Preambulo de la Ley Foral, que se expresa en
los términos siguientes:

«2. El titulo IT del “nuevo” libro IV es el dedicado a las estipulaciones, donde
se ha abordado, fundamentalmente, una nueva regulacion de la ley dedicada a
la estipulacién penal, suprimiendo las dos especialidades de la regulacién na-
varra que han supuesto un mayor rigor y que habian sido objeto de numerosas
criticas doctrinales: la imposibilidad de moderacion judicial y la imposibilidad
de liberacion del deudor aunque concurra alguna causa que pudiera liberarle
de la obligacién principal. Ademds, se distinguen explicitamente las distintas
clausulas penales que ya se desprendian de su texto, punitiva, liquidatoria y
facultativa, las cuales, en la actualidad, vienen siendo reconocidas doctrinal y
jurisprudencialmente, si bien, se parte, como hasta ahora, de la cldusula puniti-
va, de manera que las otras dos requieren pacto expreso».

En consecuencia, la reforma de la estipulacién penal ha consistido en
mantenerla en la modalidad punitiva que ya presentaba en la version originaria
del Fuero Nuevo, si bien con una redaccién mds depurada y con el cambio fun-
damental de criterio respecto a la moderacién judicial de la pena, o a la libera-
cién del deudor en caso de mediar causa liberatoria de la obligacién principal,
que ahora pasan a permitirse expresamente, si bien dentro de unos limites, sefia-
lados en los nuevos parrafos 4 y 5 de la Ley 518 apartado a), cuya numeracién
se mantiene.

Otra reforma ha consistido en llevar al texto del Fuero Nuevo, mediante el
nuevo apartado b) el tratamiento de la cldusula penal en su funcién liquidatoria

Iura Vasconiae, 17/2020, 419-463 459



ELSA SABATER BAYLE

de los daifios ocasionados por el incumplimiento de la obligacién principal, que
antes se encontraba en el régimen del CC aplicado por via supletoria; si bien con
una redaccién mas precisa, que pueda ahorrar algunas dudas suscitadas en la
aplicacion de los distintos incisos y parrafos del art. 1153 CC.

En el parrafo ¢) de la norma navarra dedicada a la estipulacién penal se
ubica el tratamiento de una convencion distinta, que es la obligacion faculta-
tiva.

Se ha pretendido con todo ello clarificar ciertas cuestiones que sin duda
se plantean en la aplicacion prictica de esta institucion, habitual en los contratos
que generan obligaciones de pago diferido.

Respecto a la fianza, cuyo régimen se reserva a un segundo capitulo del
mismo titulo, la Ponencia se limita a establecer la conveniencia de suprimir por
anacrénica la antigua ley 527 (relativa a la incapacidad de los clérigos y los
abogados para ser fiador) y trasladar a su dmbito la regulacion que versa sobre
la solvencia de los fiadores. Ademads, se han introducido algunos retoques en el
texto de antigua ley 531, sobre responsabilidad de los herederos del fiador, que
ha quedado regulada en la nueva ley 530.

IV. CONTRATOS

En materia de contratos, el legislador se ha contentado por mantener en
lineas generales el sistema del Fuero Nuevo y evitar de este modo una formula-
cion general del mismo como institucién auténoma, considerada cominmente
como una de las principales fuentes de las obligaciones. Por el momento, no se
ha aprovechado la ocasidn, brindada por la amplia presencia de algunos de sus
diversos tipos (mandato, compraventa, arrendamientos, contratos de custodia,
etc.) en la version precedente, para proceder a una reforma mads sustancial en la
que, por una parte, se acogieran de forma general nuevos principios sobre pro-
teccidn del contratante débil, con independencia de que €ste ocupara la posicion
de deudor o de acreedor; y, por otra, se llevaran también a una sede general apli-
cable a todos los contratos ciertas instituciones que, pese a su trascendencia nor-
mativa en el actual contexto doctrinal y legislativo, han permanecido reguladas
de manera un tanto forzada, en otras sede, tales como la promesa de contrato y
el contrato de renta vitalicia (entre las estipulaciones) o las de la cesion y la res-
cision de los contratos onerosos por lesion en el precio (entre las obligaciones).

Sin embargo, la prudencia del legislador que, en este punto se ha inclina-
do por poner limites a ciertas propuestas de la Ponencia Parlamentaria mas atre-
vidas, ha considerado preferible de momento introducir modificaciones puntua-
les en las que ya se vislumbran algunos destellos del nuevo sistema contractual
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de las legislaciones contempordneas, inspirada en los valores del ordenamiento
comunitario, que sin lugar a dudas representan el inicio de futuros cambios en
este sentido.

Es el caso, seflaladamente, de 1a indicacion de la Ponencia relativa al con-
trato de compraventa, que no ha resultado adecuadamente atendida, en el sentido
de «valorar la inclusién de la compraventa de consumo»; como tampoco la rela-
tiva a la ley 567, que se refiere a las obligaciones del vendedor, sobre la conve-
niente «adecuacion al régimen de conformidad previsto en la Dva. 1999/2004,
de 25 de mayo, sobre determinados aspectos de la genta en garantia de bienes
de consumo», que dota de nuevas perspectivas al antiguo régimen romano de
las acciones edilicias e introduce en el mercado europeo la nueva doctrina juris-
prudencial del «aliud pro alio» que, a su vez, inspira el nuevo concepto de «no
conformidad con el contrato».

En suma, con la reforma se hubiera podido presentar el inicio de la futura
regulacion de los aspectos comunes al contrato, aprovechando las instituciones
ya existentes pero comprendidas entre las obligaciones, o entre las estipulacio-
nes; e introducir algunos principios generales que cominmente aceptan hoy en
dia las codificaciones civiles contemporédneas, cuyo germen igualmente se en-
cuentra en la regulacién navarra sobre los mecanismos para remediar los des-
equilibrios de las prestaciones en el dmbito de la contratacién privada; por todo
lo cual consideramos que hubieran podido plantearse al menos una transforma-
cién mayor del régimen del Fuero Nuevo.

La modificacién mds significativa incluida en este Titulo III del nuevo
Libro IV, relativa a los contratos, es la que versa sobre el censo vitalicio, figura
tomada del Derecho cataldn que viene a sustituir a la del censo consignativo
antes incluida en las leyes 542 a 545 de la version originaria, ahora leyes 541 a
544, por considerar que esta es obsoleta. Pero el recurso de inconstitucionalidad
no ha pasado por alto —en linea con los Dictaimenes del Consejo de Navarra— que
esta regulacién contraviene en algunos puntos a la Constitucidn, aunque serd
preciso esperar a que se dicte la correspondiente Sentencia del Tribunal Consti-
tucional, o bien se retire el recurso.

En la imposibilidad de comentar los numerosos puntos particulares sobre
los que ha versado la reforma de esta parte, para no alargar excesivamente este
trabajo, nos limitamos a destacar, mediante el uso de letra cursiva, los aspectos
reformados que se indican en el Predmbulo de la LF 21/2019, donde ser resume
el tratamiento de esta cuestion, en los términos siguientes:

«3.Y por ultimo, el titulo IlI se dedica a los contratos que vienen regulados
en la Compilacién ocupando cada uno de ellos un capitulo independiente. En-
cabeza la relacién la modificacion puntual de la regulacion del préstamo y del
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comodato constituyendo sus principales novedades las que afectan al primero
ellos con la adicion de la ineficacia parcial del pacto de intereses ilicitos o abu-
sivos, tanto remuneratorios como moratorios, para acentuar la funcion tuitiva
del contratante débil conforme a la nueva orientacion del derecho europeo, asi
como la revision y acomodacion, con idéntica finalidad proteccionista, de los
supuestos de préstamo a menores y personas con capacidad de obrar modifi-
cada judicialmente. Los censos pasan a constituir el capitulo II. El tnico censo
que ha regulado hasta ahora el Fuero ha sido el denominado consignativo, que
en la actualidad carece de cualquier utilidad practica. Sin embargo, la figura
del censo puede seguir teniendo una iitil aplicacion en la modalidad conocida
como vitalicio, razén por la cual se procede a la adaptacion de la hasta ahora
regulada con la finalidad de servir de instrumento juridico de solucién de pro-
blemas vitales o personales, e incluso familiares y hereditarios, a la cual tienden
las normas concretas que constituyen su regulacién y constituye su fundamento
actualizador. Los contratos de custodia y depdsito son reordenados en el capi-
tulo IIT manteniendo su contenido y conservando también el suyo el mandato
y gestion de negocios que pasan a conformar el capitulo IV. El capitulo V se
dedica a la compraventa donde se realizan modificaciones, integraciones y su-
presiones técnicas puntuales cuya incorreccién u omision habian sido apunta-
das por la doctrina y se procede a la adecuada reordenacion de la subasta entre
particulares. En el VI se recoge la venta a retro en la que inicamente tiene lugar
la modificacion de su plazo consiguiente a la nueva regulacion de la prescrip-
cion 'y en el VII se mantiene la permuta con el mismo contenido. Finalmente, en
el arrendamiento de cosas, que pasa a cerrar el titulo, se realizan exclusivamen-
te también determinadas puntualizaciones técnicas apuntadas por la doctrina y
necesarias para dotar de una 18 mayor claridad a su texto y a la relacion de tal
regulacion con la de las leyes arrendaticias especiales recibidas en Navarra».
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