Delimitacién del concepto de
compraventa mercantil'”

SUMARTO: 1. La necesaria revision del concepto de compravenio mercaniil.—?2.
El supuesto de hecho de la compravenia mercantil; 2.1, El objeto—22. Los
sujetos.—3. El problema de la mercaniilidad de la revema: 3.1. La interpre- '
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pone: 3.4.1. Supuestos de reventa.—3.4.2. Critica de [a interpretacion mercanti-
lista.—3.4.3. Consideracién especial del llamado argumento de equidad.—3.4.4.
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cidn con ¢l objeto: 4.1.1. La compraventa mercantil como compraventa de mer-
caderias—4.1.2, La compravenia mercantil como compraventa de cosas mue-
bles—4.1.3. La extensidn de la compraventa meréantil a los biencs inmuebles.—
4.2. En relacion con los sujetos: 4.2.1. La configuracién profesional de la com-
pravenia mercantil—4.2.2. La compraventa mercantil. definida como acto ob-
jetivo de comercio—4.2 3. La extensién del concepto de compraventa mercan-
til a las compraventas mixtas.—4.24. La unificacidn del régimen de la com-
praventa—35. Conclusiones

1. LA NECESARIA REVISION DEL CONCEPTO
DE COMPRAVENTA MERCANTIL

El concepto legal de compraventa mercantil resulta de integrar el
concepio civil con las especialidades seialadas por el Cdédigo de Comer-
cio. El articulo 1.445 del Cédigo civil no define dogmdticamente el con-
trato, sino que de forma descriptiva establece que, en su virtud, «uno
de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro
a pagat por ella un’ precio cierto {es decir, determinado o determinable)
en dinero o signo que lo represente».

La doctrina ha considerado necesario, pues, dar un concepio doctri-

(*) Trabajo publicado en el Libro homenaje al profesor José SanTacruz TEI-
je1ro, Universidad de Valencia, 1974,
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nal, y siguiendo la concepcién mayoritaria podemos definir la compra-
venta como «contralo consensual, bilateral, oneroso, en el que una parte
se obliga a mantener en el uso y disfrute pacifico de una cosa a otra
a cambio de un precio» (1). Admitiendo, con esta definicion, que nada
impide, de acuerdo con la naturaleza del contrato vy el régimen de trans-
misién de la propiedad en nuestro Derecho, que el vendedor disponga
mediante dicho contralo de cosa que ain no es de su propiedad. O sea,
que nuestro ordenamiento recoge la concepcidn romana u obligacional
de la compraventa, aunque quizd debiera postularse una reforma legisla-
tiva que determinara en este contrato efectos traslativos inmediatos deri-
vados del consentimiento o, cuanto menos, que el vendedor esté obligado
a transmitir la propiedad y nb simplemente la posesién pacifica (2).

(1Y Enngccerus, L.: «Derecho de obligaciones». en el Tratado de Derecho
civil de EnNECCERUS-KIPP-WoOLFF, tomo 1L, vol. 22, traduccion y nolas de PERez
GonzALez, B, y ALGUER, )., Barcelona, 1933, pdgs. 21 y sigs.; Castin, |.. Derecho
civil espafiol, conuin y foral, 92 ed., tomo IV, Madrid. 1969, pégs. 60 y sigs.; Puc
PeRa, 1.0 Tratado de Derecho civil espafiol, 22 cd., Pamplona, 1972, tomo }l. pé-
ginas 556 y sigs.; GULLON BacLesTeros, A.: Curso de Derecho civil. Contraios en
especial. Responsabilidad exiracontracival, Madrid, 1968, pdg. 15; ALBALADE|O:
«La obligacidn de iransmitir la propicdad en la compravenias, RGLJ, abril 1947,
y en Estudios de Derecho civil, Barcelona, 1953, pdgs. 141 y sigs; Espin, D.:
Manual de Derecho civil espafiol, 3" ed., Madrid, 1970. vol. 111, pags. 476 ¥
siguientes.

Ello no obstante, desde Dg Buen la doctrina civilista insiste en la finahidad
que ha de presidir el contrato, que ¢s la de transmitir la propiedad (véasc PErez
GonNzALEZ ¥ ALGUER, ob. cil., pag. 43; CASTAN, ob cit.. pigs. 64-65, donde des-
taca esia tendencia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo; Puic PeRa, ob. .,
pagina 563; Moreno MocuoLl: «;Es esencial a la compraventa la obligacion
de transmitir el dominias, RCD{, 1945, pags. 377 y sigs.).

Un importante scctor de la doctrina mercantifista cspafola ha insistido en
que, a pesar de la expresién del Cédigo civil, lo esencial a la compravenia es la
transmisién de [a propiedad: Bentto y ENDaRa: Manual de Derecho mercaniil,
30 od., Madrid, 1924, tomo 11, pégs. 283-284; Gay pE MonteiLrA, R.: (Cddigo
de Comercio espafiol comentado, tomo IIl, vol. 12, Barcelona, 1936, pégs. 149
y sigs.

{2) Roca SASTRE, R.: «La venta de cosa ajena», en Estudios de Derecho
Privado. Obligaciones y coniraios, Madrid, 1948, pags. 363 y sigs.; VALLET bE
GovTisoLo, ).: «Comentaric a la Sentencia de 4 de enero de 1965», RCDI, 1965,
paginas 1259 y sigs.; ALBALADE)O, ob. cif, pags. 141 y sigs.; GULLON BALLESTE-
rOS, ob. cit., pags. 24-25; EsPiN, ob. cit., pigs. 480482,

En la doctrina mercantilista, véase especialmente LancLe, E.: El conirato de
compraventa mercantil, Barcelona, 1958, pégs. 144 y sigs.. Gawricues, .0 Tra
tado de Derecho mercaniif, tomo 11, pags. 250-251.

Aunque, a diferencia del Cédigo de Comercio italiano de 1882 y de olros
(véase apartado 4), no exisic un reconocimiento expreso de la validez del con-
trato de compraventa ce cosa ajena, al menos en relacién con las ventas bursd-
tiles, no se eoxige la propiedad de los valores més que si la operacién es al
contado (art. 61 del Reglamento de Bolsas de 30 dec junio de 1967).

La doctrina del Tribunal Supremo en el problema ha sido oscilante. En con-
tra de Ta validez de la venta de cosa ajena s¢ han pronunciado las Sentencias
de 11 de abril de 1942, 26 de junio de 1924, 19 de diciembre de 1946 y 1 de
mayo de 1948,
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El concepto de compraventa mercaniil coincide con el antes apuntado,
pero es aplicable tan sélo a un dmbito limitado de supuestos de 1a vida
real, que son los wnicos cuya adecuada regulacidn exige la normativa
especial contenida en el Cédigo de Comercio. Sin embargo, la delimita-
cion del «supuesto de hecho» (Tatbestand de la teoria juridica alemana)
no ha sido hecha por el Cédigo con la debida claridad, Esta delimitacién,
pot otro lado, no ha sido suficientemente estudiada por la doctrina mer-
cantilista, en tanto que la civilista se ha limitado a hacer meras alusiones
a la primera sin ningtn afin critico.

La compraventa mercantil, tal como se configura y nace histérica-
mente, viene determinada por un doble dalo de la realidad que intenta
regular. En primer lugar, se aplica tan solo a la compraventa de merca-
derias; en segundo lugar, se aplica a las compraventas en que tanio el
comprador como el vendedor son comerciantes. Pero el Cédigo de Comer-
cio vigente, siguiendo ol de 1829, no ha expresado estos dos criterios de
delimitacidn de esta manera franca y taxaliva, sino que, Hevado de una
concepeion generalizadora del Derecho mercantil a fodos los «actos ob-
jetivos de comercio», dejé obierta la puerta, conscientemente, tanto en
este caso como con cardcter general en el articulo 2 del mismo, a la exten-
sidn @ ofros supuesios distintos de los expresamente contemplados, me-
dianie la analogia. Se abandonaba asi la delimitacién tradicional de la
compraventa mercantil como contrato profesional entre comerciantes y so-
bre mercaderias, que contenian las Ordenanzas de Bilbao en su capitu-
lo XI. Ello no obstante, una atenta consideracién de la realidad social
a cuya regulacién estd destinada la compraventa mercantil y una exégesis
adecuada de su régimen legal, nos ha de llevar a la conclusidn de que,
a pesar de la concepcidn objetivista del Cédigo, cn realidad, la compra-
venta mercantil debe aplicarse s6lo a contratos entre comerciantes (3)
y sobre mercaderias. Pero es necesario atenerse al concepio legal definido
en el Cédigo de Comercio.

Lo que resulta evidenie, sin embargo, es que nos encontramos con
una normativa especial que no delimita rigurosamente la materia y, en
consecuencia, deja en la oscuridad el mismo criterio que justifica su espe-
cialidad. Pero no es el momento de volver sobre el tema de la critica a la
concepeién objetiva de los actos de comercio, de la que se ha ocupado
nuestra mejor doctrina (4).

A favor de su validez, las Resoluciones de ln DGRN de 6 de¢ diciemb:e
de 1898 y de 2 de septiembre de {902, v las Sentencias d¢ 31 de enero de 1921,
| de marzo de 1949, 27 de mayo de 1957 ¥ 5 de julic de 1958

(3) En este senlido, BroseETa: Manual de Derecho mercanitil, 1971, pag. 332.

(4) Garrigugs, .. Tratado, cit., tomo 1, vol. 12, pdgs. 189 y sigs, v Curso
de Derccho mercantif, tomo I, 6 ed., por A, BErcoviTZ, pdgs. 12 y sigs. v 141
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Con el {in de fijar con toda claridad los términos de la polémica,
quizd sea oporluno transcribir ahora los articulos que definen la com-
praventa mercantil en el Cédigo de 1829 y en el Cédigo de 1885, que es
el aclualmente vigente:

Cédigo de 1829:

Articuto 359. «Pertenccen a la clase de mercantiles:

Las compras que s¢ hacen de cosas muchles con dnimo de adquirnir
sobre ellas algun lucro revendiéndolas, bien sea en la misma lorma que
se compraron 0 ¢n otra diferenle, y las reventas de estas mismas cosuas.s

Articuto 360. «No sc considerarin mercantites:

Las compras de bicnes raices y efecios accesorios a €stos, aungue sean
mucbles.

Los objetos destinados al consumo del comprador o de la persona
por cuyo encargo se haga la adquisicién.

Las ventas que hagan los labradores y ganaderos de los frutos de
sus cosechas y ganados,

Las que hagan los propielarios y cualquicra clase de personas de los
frutos o efectos que perciban por razén de venta, dolacidn, salwio, emo-
lumento u owro cualquier titulo remunerativo o gratuilo

Y, finalmente, la reventa que haga cualquier persona que no pro-
lese habiluatmente el comercio del residuo de los acopios que hizo para
su propic consumo. Siendo mayor cumidad la que estos tales poncn en
venta que la que hayan consumido, se presume que obraron en la com-
pra con 4dnimo de vender, y sc reputarin mercantiles Ya compra y la
venia.»

Codigo de 1885:

Articulo 325. «Serd mercantil la compraventa de cosas muebles para
revenderlas, bien en la forma que se compraron o bien en otra <hfe-
renle, con animo de lucrarse cn la reventa.»

Articufo 526. «No se reputaran mercantiles:

1° Las compras de elecios destinados al consumo del comprador
o de las personas por cuyo encarge s¢ adquieren.

2° Las ventas que hicieren los propietarios v los labradores o go-
naderos de los frutos o productos de sus cosechas o ganados, o de las
especics on que sc les paguen rentas.

3° Las ventas que de los objetos consiruidos o fabricados por los
artesanos hicieren €s10s en sus talleres,

4° La reventa que haga cualquier persona no comerciante del resto
de los acopios que hizo para su consumo.»

v sigs., Brosta, Moo La empresa. la wnrficacién el Derecho de obligaciones «
el Derecho mercantil, Madrid, 1965, péags. 66 y sigs., v Manual, cit., pigs. 46-48.
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2. EL SUPUESTO DE HECHO DE LA COMPRAVENTA
MERCANTIL

2.1. EL oBiETO

Con respecio al objeto de ia compravenia mercantil, el articulo 325
del Cédigo de Comercio establece que ha de referirse a «cosas muebles»,
concepto mds técnico y preciso que el de «mercaderia» (5), pero que en
el extremo podria resultar criticable: pensemos, por ejemplo, en la com-
praventa de determinadas cosas muebles especialmente cualificadas, como
pueda ser el buque, delicada maquinaria, y otras a las que la aplicacidn
del régimen especial puede resultar inadecuada, sobre todo en io que se
refiere al régimen de denuncia de los vicios ocultos o internos para ejer-
citar las acciones de saneamienio.

Pero es que, ademds, a diferencia del Cédigo de Comercio de 1829,
la Exposicién de Motivos del vigente admite expresamente la mercaniili-
dad de la compraventa de inmuebles si se verifica con animo de lucro (6),

{5) Sobre el concepto de «mercaderia» en la doctrina mercantil tyadicional,
véase GARRIGUES, Trafado. tomo 1. vol. 1° pdgs. 241 y ss., y Curse, cit., pigi-
nas 176 y sigs., quien destaca sus notas esenciales: la corporalidad. la condicidn
de muebles, la aptitud para el trafico, el valor patrimomual y su perienencia
a la circulacidn mercantil, Los Cddigos de Comercio italianos de 1865 y 1882
(véase su art. 3.°) no se referfan a_ «cosas muebles», sino mds descriptivamente
a péneros, mercaderias, obligaciones del Estado y otros iitulos de crédito (e in-
cluse inmuebles).

() Dice la Exposicidn de Motivos: «S5i bien la simple compra de bienes
raices no constiuye un acio mercantil, podrd adquirir semejante cardcier cuando
vaya unida a otra especutacién sobre efectos muebles corporales o incorporales.»

Estas afirmaciones de la E. de M. resultan dificiles de comprender si se tiene
cn cuenta gue ¢l Congreso no modificd en este punto el Anteproyecto de 1882,
cuyo articuto 327 se referia a «biengs muebles», al igual que lo hiciera ya el
articelo 359 del Cddigo de Comercio de 1829. Probablemente, el redactor de la
Expesicion de Motivos quiso adelantarse al futero. operando una «extension» de
la compraventa mercantil a los inmuebles que el texio normativo no establece
expresamente.

En Derecho comparado, los Codigos de Comercio francés de 1807 ¢ italiano
de 1865 silenciaban toda referencia a los inmuebles, lo que determindg una gran
discusion doctrinal. Por ¢l contrario, ¢l Codigo de Comercio italiano de 1882,
en su articulo 3*, apartade 30, reputaba mercantiles «las compras y reventas de
bicnes inmuebles cuando sean realizadas con fin de especulacién comercial» (véase
su comentarto en Viparl: f nuwovo Codice di conunercio, Milano, 1884, pag. 4).

En la doctrina mercantilista se produce una evolucidn, desde una actitud de
mera aceptacidn del precepto que excluye la mercantilidad de la venta de inmue-
bles, hasta la abierta censura y l2 defensa de su admisién como venta mercaniil.
Asi, en relacidn con el Cédigo de 1829, Bacarwvi. A. (Tratado de Derecho iner-
caniil de Espafia, Barcelona, 1840, tomo 1. pdg. 8); GonzAiez Huesra, P, (Curso
de Derecho mercantil, Madrid, 1833, 12 ed., tomo 1, pig. 206, y 3* ed., 1867,
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y el articulo 326 no incluye la excepcidén expresa de los bienes inmuebles
que hacia el articulo 360, 1.°, del Cédigo de 1829. De esta manera, a pe-
sar de la referencia a los bienes muebles del articulo 325, y en base al
criterio de analogfa del acticulo 2, antes referido, la doctrina mercantilista
considera mercantil la compraventa de establecimientos mercantiles (7),
y admite la posibilidad de calificar como compraventa mercantil Ia de

pagina 241, nota 1}; MARTI pE EixaLa, R, {Insittuciones de Derecho mercanti de
Espafia, 3 ed., Barcelona, 1839, pags. 67 y 117, al igual que en sus ediciones 6.°
de 1870 y 7. de 1873, pags. 124 y sigs.), admiten como razonable la exclusién
de los inmuebles. Por ¢l contrario, censuran el criterio del legislador de excluir
expresamente los inmucbles, GOMEZ DE LA SERNA, P., v REUS v GaRcia, |. {Cddigo
de Comercio, 712 ed., Madrid. 1878, pag. 164), quienes invocan las observaciones
de los aulores de la Enciclopedia espaiiola de Derecho y Administracion.

En relacidn con el vigente Cddigo es minotitaria la doctrina que sigue consi
derando exciuidos los inmuebles de la compravenia mercantil. En este sentido.
ALVAREZ DEL Manzang, F.; Boniiia, A., y MINaNA, E. (Tralado de Derecho mer-
cantil espafiol comparade con el extramero, tomo 1§, Madrid. 1916, pag. 19), quie:
nes afirman que, aun reconociendo el buen animo de la Comisidn redactora del
Proyecto, «lo cierto es que hasta ahora, en el orden prictice, no se ha resuelio
en nuestra Patria ¢] tan debaiido problema de la comercialidad de los inmuebles,
pudiendo afirmarse que toda tentativa en este semtide tendria en contra fa ternn-
nante disposicidn del articulo 325».

Por el contrario, la mayoria de los autores, funddndose en la supresion de la
expresa exclusion, en la E. de M. y en Ya analogia, defienden la solucidén contraria.
Estasen. P. (Instituciones de Derecho mercantil, iomo Ili, Madrid, 1892, pagi-
nas 211-212); Diaz Domincuez, A. (Traiede elemental de Derecho mercaniil, to.
mo 11, Granada, 1908, pdg. 167); Robricuez ALTUNAGA, R. (Derecho mercaniil,
Madrid, 1917, pigs. 19 y sigs.y; Eseejo pe Hinojosa, R. (Tratado fedrico y pric-
tico de Derecho mercantil, 4* ed., lomo I, Valencia, 1922, pig. 376); BENITO ¥
ENDARA, L., que defiende con multitud de argumentos esta lesis en diversas obras
(Manual de Derecho mercantil, tomo I, Madeid, 1924, pags. 604 y sigs.; «Compra-
venta mercantil», en Enciclopedia Juridica Espafiola, Barcelona, tomo VII, pagi-
nas 709-710, y Las bases del Derecho mercantil, Barcelona, 1903, pig. 66, nota 2);
GonzALez pE EcHavarri, |. M. (Comentarios al Cddigo de Comnercio, womo 111,
Valladolid, 1930, pdgs. 231 y 251}

Mis recientemente defienden la mercantilidad de la compraventa de inmue-
bles Garmicues (Curse de Derecho mercamiil, Madrid, 1940, 11. pég. 134 y pos-
teriores ediciones, y Tratado, cit.. tomo LI, pag. 246}, LANGLE {0b. cii., pig. 21) ¥
Uria {ob. cit., pig. 477).

La admisién expresa de la mercantilidad de las compraventas especulativas de
inmuebles se¢ produce en el Cddigo civil italiano de 1882 y es recogida por el
Cédigo de Méjico de 1887 (art. 76) y de Portugal de 1883 (arl. 463-4°).

Sobre la evolucién doctrinal a través de la jurisprudencia [rancesa es inlere-
sante el irabajo de Frossarp, |. («L'immeuble ¢t le droit commercial», Rev. frim.
dr. comm., 1966, pags. 533 y sigs.).

(7) Toda la doctrina califica de mercantil la venta de establecinuenio o em-
presa: LanGLE: El coniraio de compravenia mevcantil, cit., pigs. 149 y sigs.; Ga-
RRIGUES: Tratade. cit., tomo |, num. 130, y Curso, tomo 1, 5* ed. por R. JIMENEZ
pE ParGa, pags. 93-94: VICenTE v GELLA, A.: Derecho mercaniil comparado,
2® ed., Zaragoza, 1960, pags. 455 y sigs. URia, R.: Derecho mercantil, B ed..
1972, pag. 491; BrROSETA: Manual, cit., pigs. 88 y sigs., y sobre todo en «La trans-
misién de 1a empresa: compraventa y arrendamiento», RDM, 1968, nim. 107, pa-
gina 81; SAncmez CaLcro, F.: [nsiituciones de Derecho mercantil, 3* ed., Valla-
dolid, 1973, pags. 97 v sigs.
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bienes rafces realizada por inmobiliarias (8). A pesar de esta opinidn,
bastante generalizada, es necesario advertir, como hacen los profesores
GIRON TENA, BROSETA ¥ SANCHEZ CALERO, la dificil aplicacién y evidente
inadecuacidén a la venta de inmuebles de muchas de las normas del Cé-
dige de Comercio, dictadas, sin lugar a dudas, pensando en la venta de
mercancias: por ejemplo, las referentes a gastos de transporie, puesta
a disposicién, régimen de saneamiento y otras (9).

La doctrina mercantilista, para apoyar la calificacién mercantil de
la compraventa de empresa o establecimiento, invoca las sentencias de
12 de diciembre de 1881, 11 de noviembre de 1927, 10 de febrero de 1936,
4 de abril de 1941 y 13 de marzo de 1943 (10). Pero, como vamos a ver,
es dificil sostener que dichas sentencias establezcan jurisprudencia en tal
sentido.

La sentencia de 12 de diciembre de 1881 enjuicia el siguiente supues-
to: don Saturnino Ruiz vendié «o traspasé» a los consortes don Demetrio
Alvarez v dofia Nicclasa Vida, ésta menor de edad, el establecimiento
mercantil «La Moda Elegante», de la calle La Estafeta, de Pamplona,
constituyendo en depésito de garantia todos los géneros, muebles y demis
efectos transmitidos. Incumplidos algunos plazos del precio, reclama con-
juntamente contra ambos cényuges. La recurrente alegd que, en base

(8) Uria: Derecho mercaniil, cit., pdg. 477: «Supuesio tipico dc trafico mar-
cantil sobre inmuebles es el de las empresas dedicadas a la compra de terrenos
para urbanizarlos, dividirlos y revenderlos en parcelas.»

(9) En este sentido, sobte todo, BroseTa (ob. cit., pag. 328), gue advierie
que «serdn de dificil aplicacién la mayor parte de las reglas del Cédigo dictadas
sin duda para la compra de bienes muebies», y SANCHEZ CALERO (ob cir., pig-
na 377) estima que caso de ser calificados de mercantiles, «habriamos de acudiz
al Cédigo civil para su regulaciéne; Girdn Towna, 1.: «<El concepto del Derecho
mercantils, ADC, 1934, separaia, péag. 142, en general, rechaza la mercantilidad
de los inmuebies.

{10) Citan estas Semtencizs especialmente GarriGurs (Tratodo, cit., pig 332)
y LANGLE {ob. cit, pig. 15)). La consulta de todas ellas no es posible cn la
Coleccion Legislativa, por lo que hemos tenido que recurrit a otres fuentes,

Sentencia de 12 de diciembre de 1381, Col. Leg., Jur. Civil, tomo 47, niim. 300,
piginas 708 y sigs. Recurso interpuesto por dofa Nicolasa Vida contra Sentencia
de la Auvdiencia de Pamplona en pleito con don Saturnino Ruiz.

Sentenéia de 11 de noviembre de 1927, Col. Leg., Tur. Civil. tomo 178, 19276,
nomero 62, pag. 268. Recurso inlerpuesto por don Manuel del Valle contra Sen-
tencia de la Audiencia de Ovicde en juicio con la Sociedad mercantil Masaven
y Compaiiia.

Sentencig de 10 de febrero de 1930, Rep., Aranzadi, 336, pags. 182 v sigs. (no
publicada en la Col. Leg.).

Sentencia de 4 de abril de 1941, nota de Bonegr Ramon, F.. en RDP, 1941, pi-
ginas 314-316 (no [figura publicada ni en la Col, Legislmiva ni en el Reperiorio
de Aranzadi).

Sentencia de 13 de marzo de 1943, Col. Leg.. Jur. Civil, 19432, nim. 11, pa
ginas 87 ¥ sigs. Recurso inferpuesto por don Ricardo Rodriguez Tarno contra
Sentencia de iz Audiencia de Burgos en juicio con don Franzisco Mauri Gémez
sobre desahucio.

[
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a las Leyes de Partidas y de Toro, no podia quedar obligado un menor
de veinticinco afios, y ejércitaba terceria de dominio contra los bienes
embargados, en base a la escritura de constitucién de dote y a la hipoteca
legal que pesa’'sobre todos los bienes del marido en garantia de la resti-
tucién de la dote.

El Juez de Primera Instancia admite la terceria, pero la Audiencia la
rechaza. Dofia Nicolasa invoca la infraccién de las Leyes de Partidas
y de Toro y de los articulos 3, 5 y 359 del Cédigo de Comercio «por
aplicados indebidamente al caso que se ventilaba en el pleito, pues no
pudiendo ser considerado mercantil ni como acto accidental de comercio
la otorgacién de la referida escritura (de venta), en cuanto se refiere a la
menor tecurrente, nunca debieron aplicarse aquellas disposiciones, y son
las tnicas en que se funda el fallo tecurrido».

El Tribunal Supremo rechaza el recurso por no haberse ejercitado
la restitucién in infegrum por la menot y por no ser de aplicacién la Ley
de Toro (que declara a la mujer casada libre de todo compromiso cuando
se obliga mancomunidamente con su marido), por tratarse de una compra-
venta mercantil, a la que se aplica el Cédigo de Comercio. En el tercer
considerando afirma que «debe ser considerada como compraventa mer-
cantil la cesién o traspaso que del establecimiento de comercio..., resul-
tando, ademds, que éstos desde entonces se dedicaron al ejercicio habitual
del comercio..., por lo cual,” no obstante su falta de inscripcién en la
matricula, deben ser tratados en juicio, para los efectos de aquel contraio,
por las prescripciones de dicho Cédigo, conforme al articulo 1 del mismo,
reformado por la Ley de 30 de julio de 1878», Considerando, por iltimo,
«que las escrituras dotales entre consortes que profesen el comercio de
que no se haya tomado razén en el Registro general de la provincia, en
cuye caso se halla la recurrente..., son ineficaces para obtener la prela-
cién del crédito dotal en concurrencia de otros acreedores de grado infe-
rior, segln la prescripcion terminante del articulo 27 del Cddigo citado»,
y que por ello no puede rechazarse el embargo del sefior Ruiz «bajo el
supuesto inexacto e inadmisible de no ser mercantil el crédito objeto de
la ejecucidn».

En definitiva, parece que el Tribunal Supremo sienta la siguiente doc-
trina: @) Que tanto el marido como la mujer han de ser considerados
comerciantes, aunque no se hallan inscritos en el Registro Mercantil,
puesto gue, segin el articulo 5 del Cédigo de Comercio, «también puede
ejercer el comercio la mujer casada mayor de veinte afos que tenga para
ello autorizacién expresa de su marido dada en escritura pablica...»,
y en tal caso «estan obligados a las resultas del trdfico los bienes dotales
de la mercadera...», b} Que las escrituras dotales no inscritas no son
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oponibles frente a terceros. ¢) Que el crédito ejercitado por el seior Ruiz
ha de considerarse perteneciente a las «resultas del trdfico», y en este sen-
tido, s6lo en este sentido, se ve obligado el Tribunal Supremo a defender
la «mercantilidad» de la compraventa del estublecimiento, y no para apli-
car el régimen de la compraventa del Cédigo de Comercio, cuestién que
no se plantea en la «litisy.

En la sentencia de 21 de noviembre de 1927 la litis gira ¢n iornc a
si el contrato estipulado entre el recurrente y la sociedad es un verda-
dero confrato de venta de empresa, o bien una simple promesa de cesién
que tenia por causa la simple garantia de restitucién de determinados
préstamos recibidos por el sefior Valle con la sociedad para la explota-
cidn del Hotel Paris, objeto de la estipulacién.

En ningin momento la sentencia se plantea el problema de la califi-
cacidon civil o mercantil del contrato,

En la sentencia de 10 de febrero de 1936, el litigio versa sobre la
interpretacion de un contrato de permuta de dos molinos con sus posesio-
nes y una central eléctrica, situada en Zuacorta, con todo lo integrante
de la concesion, a cambio de un hotel. Como el titulo de la concesién
eléctrica no 1o inscribié en el Registro de Aguas, es demandado por dafios
¥ perjuicios. El Tribural Supremo rechaza la pretensién de nulidad de
la sentencia de la Audiencia al no acreditarse el error de hecho en que
ésta hubiese incurrido por no imponer esta obligacidn de inscripeidn.

Como se ve, no puede invocarse [a sentencia para calificar la com-
praventa de mercantil, pues ni siquiera se suscita la aplicacién de ningin
precepto del Cédigo de Comercio,

En la sentencia de 4 de abril de 1941, el objeto de la litis era el
siguiente: Un capitalista adquiere la fabrica «La Walkiria», con la esti-
pulacién de admitir come socio industrial al vendedor por espacio de
ocho afios con determinada asignacién. Sin el consentimiento ni interven-
cién de éste procede a la venta de la fébrica, por lo que es denunciado
por dafios y perjuicios. En Primera Instancia se admite la demanda, pero
la Audiencia revoca la sentencia. El Tribunal Supremo casa esta senten-
cia y da lugar a la demanda,

En ningin momento se enjuicia si la venta primitiva o la que da
lugar a [a reclamacién son 0 no de naturaleza mercantil.

En la importante sentencia de 13 de marzo de 1943, en relacién con
el arrendamiento del café-bar «El Diluvior, de Santander, se define el
arrendamiento de empresa: «La cesién hecha por su propietario del uso
por precio cierto y tiempo preestablecido de una empresa mercantil
que, descartadas otras teorias que tratan de confirmar la naturaleza juri-
dica de la misma, se muestra cada vez mds como una organizacién de
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actividades, de bienes y de relaciones de muy variada condicidn, que,
en su conjunto, es susceptible de ser objeto de trafico juridico..., puede
ser rectamente calificada de arrendamiento de una empresq, asentada en
un inmueble de ajena propiedad que constituye su base fisica...» {(con-
siderandos segundo y tercero).

Evidentemente, no puede invocarse esta sentencia para la calificacion
mercantil de la venta de una empresa o establecimiento, no sélo por
tratarse de la cesién del «uso temporal por precio cierto y tiempo ptevia-
mente establecido..., sin dnimo de enajenarla definitivamente...», sino
porque, ademss, ni siquiera se plantea en toda la sentencia la posibilidad
de calificar este arrendamiento como contrato mercantil.

Debemaos concluir, por tanto, que la compravenia de empresa es un
contrato civil, al igual que el arrendamiento, el usufructo y otros nego-
cios sobre la empresa. La inclusidén de su estudio en el Derecho mer-
cantil se hace por razén de la materia y no por la especialidad de las
normas aplicables, al igual que ocurre con todo el Derecho Industrial
y de la Compelencia.

Nuestra tesis, contratia a la aplicacién del Cédigo de Comercio a la
compraventa de inmuebles, se refuerza si tenemos en cuenta que, segin
se desprende con toda claridad de la Exposicién de Motivos del Caodigo,
los brevisimos plazos para la reclamacién por vicios de la cosa vendi-
da (arts. 336 y 342) se concebian como plazos de prescripcion, es decir,
plazos para el ejercicio de la accidn judicial y no para [a denuncia, extra-
judicial o no, de tales vicios (11). A pesar de ello, el Tribunal Supremo
desde hace mucho tiempo ha venido intetpretando tales plazos como
simples plazos de caducidad de la accidn, si no se realiza la oportuna
denuncia de los vicios, tanto en forma judicial como extrajudicial (11 bis).

{11 «Son igualmente importantes las reformas introducidas en la duracicn de
las weciones que se conceden al comprador para establecer la oportuna reclumae.
cidn judiciaf, en el caso de que vicios o defectos de cantidad o de cahdad ¢n as
mercancias, cuyes plazos se reducen considerablemente. con ¢l objeto de dar se-
guridad y firmeza a las transacciones mercantiles» Es decir, el propdsito del nuc-
vo Codige parcce que era reducir ¢l plazo de prescripeidn {o de caducidad) de
la accidn de sancamiento de vicios ocullos que g1 Cddigo dc 1829 en su articu-
lo 371 fijaba en seis meses.

Sobre cl tema en el sentido que apuntamos, SANCHEZ CaLcro, F.o «Los vicios
oculios y cl ejercicio de las acciones que de ellos derivan en la compravenia
mercantils, RDM, [956, nam. 60, pigs. 447 y sigs.: Biez-Picazo. L. Estudios
sobre la jurisprudencia civil, Madrid, 1966, tomo 11, pig. 531, comentando la Sen-
tencia de 16 de diciembre de 1955, que aplica el plazo de prescripcién del ar-
ticulo 1.490 del Cédigo civil.

(1t bis) En el sentido de plazo de prescripeidn, Sentencias de 6 de julio de
1915, 27 de mayo de 1926, 15 de julio de 1926, 3 dec [chrero de 1928, 9 de mar-
zo de 1948 y 24 de abril de 1958.

Por ¢l contrario, en el sentido de simple plazo de caducidad, dentro del cual
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En nuestra opinidn, esta interpretacidn modificativa de la voluntad del
legislador no hubiera sido necesaria si desde ¢l primer momento se hu-
biese comprendido con toda claridad que la compraventa mercantil es
una compraventa de mercaderias estipulada y cumplida entre comercian-
tes. Ello no obstante, la solucidn jurisprudencial ha parecide mds justa,
pues seria ésie el tnico contrato en el cual el Cédigo impone al recla-
mante un plazo brevisime para ejercilar la accidn,

Podemos concluir, por todo lo expuesto, que la regulacidn especial
del Cddigo de Comercio debe aplicarse sSlo a la compraventa de bienes
muebles, y no puede ni debe extenderse a la de inmuebles ni de estable-
cimientos mercantiles. El Cédigo de Comercio, al igual que otros de la
legislacién comparada, se refiere a «cosas muebles» y no a mercade-
rias (art, 325}, Con ello se produce una extensién del régimen especial
de la compraventa mercantil a supuestos de compraventa de biencs mue-
bles, para la que en muchos puntos no parece adecuado.

Desde un punto de vista econémico, de acuerdo con el propio articu-
lo 325, las cosas muebles objeto de compraventa mercantil, en atencién
al destino para el que se adquieren, pueden diferenciarse en dos grupos:
a) mercaderias o cosas muebles, especificas o genéricas, que se adquieren
para su reventa sin transformacién industrial; b) materias primas que
adquieten los industriales para su reelaboracidn, transformacién o «espe-
cificacién» en sentido juridico clasico, ] '

Por el contrario, no son susceptibles de constituir objeto de la compra-
venta mercantil las cosas no destinadas a la reventa con o sin transforma-
¢cién (cs decir, cosas que no son «mercaderias»). En este capitulo de
cosas muebles excluidas de la compraventa mercantil pueden distinguirse
también dos grupos: a} cosas muebles, consumibles o no consumibles,
destinadas al uso o consume del comprador; b) bienes muebles de equi-
po destinados a ser utilizados o instalados en la organizacién emptesarial
del adquirente. A estas dos categorias de bienes muebles, siempre que
cumplan el requisito de ser corporales y duraderos, se refiere la Ley de
Ventas a Plazos de 17 de julio de 1965, a la que nos referiremos en
diversos puntos de este trabajo.

2.2. Los SUIETOS

Con respecto al otro dato para la delimitacién de la compraventa
mercaniil, el Cédigo es aiin mais oscuro,

Con respecto al comprador, no exige la cualidad de comerciante,'sino
debe realizarse la denuncia de los vicios. aur;quc sea extrajudicialmente. Senlen-

cias de 9 de marzo de 1948, I de¢ diciembre de 1954, 3 dc enero de 1957 v 6 de
abril de 1967.
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que exige en él el doble requisito subjetivo o intencional de comprar
1a cosa para revenderla, en el mismo estado o transformada, y de hacerlo
con el fin de obtener un lucro. La concepcidén objetivista del Cédigo de
Comercio en este punto hace que pueda calificarse de mercantil una
compraventa aislada, siempre que se demuestre que el comprador posee
aquel dnimo y concurren los demds requisitos (12), es decir, naturaleza
mueble de la cosa y caracteristicas, que luego veremos, respecio del
vendedor. Una vez mids, habria que repetir aqui los argumentos de la
doctrina, en ¢l sentido de que es absurdo someter a un régimen especial
un contrato estipulado entre personas no profesionales y, sobre todo, la
dificultad pata establecer en el momento de la perfeccién del contrato
aquel doble dnimo que debe presidir la actuacién del comprador (13).
Naturalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido 2 esta-
blecer la fundada presuncién del 4nimo de revender con lucro cuando el
comprador es un profesional dedicado a la compra y venta (14).

Con respecto al vendedor, el Cédigo de Comercio, en su articulo 326,
sigue un criterio distinto, fijéndose directamente en su profesionalidad.
Pero en lugar de decir francamente que para que la compraventa sea
mercantil, el vendedor ha de ser necesariamente comerciante, el Cédigo
sigue una censurable técnica de exclusiones, sin que pueda saberse con
certeza cudl es el dmbito de personas no expresamente excluidas cuyas
ventas serfan mercantiles, siempre que el comprador tuviese intencidn de
revender con lucro. Pero por poco que reflexionemos sobre las exclusio-
nes del articulo 326, habrenos de concluir que el resultado es el mismo,
es decir, que las finicas personas no excluidas son los comerciantes e in-
dustriales.

En efecto, los apartados segundo y tercero excluyen las ventas que

{12) La jurisprudencia ha insistido ya desde la interpretacion del Cddigo de
1829 en la exigencia de est¢ doble requisito intencional: Sentencias de 7 de oc-
tubre de 1858, que cstablece que no es meccantil la compra de un molino si no
habia intencién de revenderlo a otros; de 5 de agosto de 1857, seglin la cual es
mercantil la compra de aceite para fabricar jabdén y vender éste después: de 20
de septicmbre de 1862, que califica como tal la compra de traviesas para ven-
derlas al constructor de un ferrocarril, etc.; la de 3 de junic de 1898, que des-
taca que scrd mercantil si el comprador tenia intencidn de revender para lucrarse
en la reventa, aunque de hecho consumiera parte de los productos adguiridos;
de 2 de lebrero de 1908; de 31 de octubre de 1946, v oltras,

(13) Garrigues: Tratado, tomo 111, vol. 1°, pdg. 235, donde denuncia la con-
{usidn del sistema establecide por los articulos 325 y 326, al sustituir Ya «compra
profesional» por la «compra de¢ especulacién». BROSETA: Marnual, cit., pigs. 331.332.

(14) Asi, en la Sentencia de 12 de abril de 1926, que establece que «tratdn-
dose de una serie de compraventas de género por su indole y haberlas adqui-
rido un industrial, no podrian fener oiro objeto que su reventar; y cn la de 14
de abril de 1958: «Hay que reputar mercantij esta compraventa, ademds de por
sei'r industriales los contratantes, por las grandes cantidades entregadas en corto
plazo.»
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hicieren los labradores o ganaderos de los frutos o productos de sus cose-

" chas y ganados o de las especies en que se les paguen las rentas, y las

que hicieren los artesanos de los objetos por ellos construidos, siempre
que sean ventas rcalizadas en sus talleres; naturalmente, en ambos casos,
el contrato es civil y no mercantil, aunque el comprador tenga el dnimo de
revender con lucro, es decir, con cardcter general, el comprador seq
comerciante o indusirial que adquiera tales productos como materia prima
para sy fabricacién (15}, El parrafo cuario, por su parte, excluye la re-
venta que estipule cualquier persona no comerciante del resto de los
acopios que hizo para su consumo, es decir, las ventas de consumidor,
aunque el comprador tenga dnimo de revender con lucro o sea comer-
ciante, mientras que no se excluye la mercantilidad de la venta hecha
por el comerciante a otro comerciante o persona en quien concurra dicho
animo de los efectos que adquirié para su consumo. La razén es una
presuncién legal que expresaba el articulo 360 del Cédigo de 1829 en
su dltimo inciso: «Siendo mayor cantidad la que estos tales ponen en
venta que }a que hayan consumido, se presume que obraron en la compra
con 4dnimo de vender, y se reputarin mercantiles la compra y la venta.»

Podemos concluir, por consiguiente, que el dmbito sociolégico o el
supuesta de hecho que define la compraventa mercantil, tanio en el vi-
gente Codigo como en ¢l anterior, es la compravenia de mercaderias o de
cosas muebles, en general, entre comerciantes, si bien hay que reconocer
que queda una zona de incertidumbre, referida a las ventas de industria-
les v comerciantes hechas a aquellas personas que, sin serlo, se pueda

{15) Disentimos en este sentido de LanGLE: El contrate de compraventa
mmercantil, cit., pags. 3233, donde calificando estas compraventas como coniratos
mixtos, entiends que «careceria dec cxplicacidn que el {rifico entre comerciantes
no ptdiese recaer sobre productos de la agricultura o ganaderia, o que de recaer
se rigiese por la Ley comin . En definitiva, pensamos que el contralo de com-
praventa no se reputa mercantil... cuando el labrador o ganadero vende, salve si

-quien compra se propone hacer luego. transformando © no el producio, una re-

venta lucrativa. Se nos antoja que esto es lo racional y obligado. Pero recono-
cemos noblemente que ni en el texto de Ta Ley aparece esta salvedad {ise habra
considerado implicita 16gicamente?), ni si admitimos la existencia y eflicacia de
esta salvedad misma constituye el nimero 2 del articulo 326 una excepcidn del
325. Es ung regla que cuanio mds se analiza, mds dudas infunden.

El intringulis se deshace si se abandona el esfuerzo de querer calificar como
mercantiles cualquier tipo de compraventas con tal que intervenga en ellas un
comerciante, y se reconoce gque el Cédigo sélo califica como tales, como regla
peneral, las celebradas emire comercignies. En caso contrario s¢ pretende que el
Cadigo diga [o que sin duda no quiso decir.

En este sentido, no creemos que para tespetar el cardeter profesional de las
compraventas tnercantiles {uera necesario calificar como tal «toda venta realizada
por un comerciante en la explotacién de su indusiria, fuese cual fuese el caricter
y la intencién del otro contralantes (GARRIGUES: Tratadoe. cit., pag. 241), con lo
que se postula Ja mercantilidad de las venias de agricuitores, ganaderos y aite-
sanos ¥ de la reventa al consumidor.
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demostrar que compran para revender con lucro, Y éste es el extremo
més criticable, en la medida en que el esfuerzo doctrinal en este punto
no puede soslayar el escollo, representado por la nocién de acto objetivo
de comercio, principio sistemético del Cddigoe vigente.

3. EL PROBLEMA DE LA MERCANTILIDAD
DE LA REVENTA

3.1. LA INTERPRETACION DEL C6D1GO DE COMERCIO

Uno de los temas cldsicos del Derecho mercantil ha side y continita
siendo el problema de la mercantilidad de la reventa. Casi de forma uns-
nime los mercantilistas vienen insistiendo en su posicién de que la re-
venta de comercianie a consumidor es un contrato mercantil, repitiendo
idénticos o similares argumenios. En las explicaciones de la disciplina
¥ en los exdmenes propuestos a los alumnos el tema es, respectivamente,
de muy frecuente tratamiento y aparicién, y es que, en efecto, no consti-
tuye una simple cuestidn doctrinal, en el sentido peyorativo de la expre-
sién, .sino un problema fundamental de delimitacién de la ley especial.
Actualmente, la posicién de los mercantilistas es casi undnime, con la
destacable excepcitn del profesor Broseta (16). Por su parte, la doctrina
civilista apenas si se ha ocupade del tema, dejando que se formara paula-
tinamente la opinién, bastante generalizada, de que la tesis mercantilista
no ofrecia reparos (17).

Hay que advertir, sin embargo, que la doctrina de la mercantilidad
de la reventa para use o consumo es relativamente reciente. Casi podemos
afirmar que esta doctrina es introducida en 1940 pot el profesor GaRrI-
GUES, en su primera edicidn del tomo segundo del Curso de Derecho
mercantil, aunque no insistia en ella en las lustituciones de 1943 (18).

(16) Brosera, M.: Manual, cic., pag. 330.

{(17) Ello no obslante, algunos civilistas defienden el cardcter civil de la re-
venla para uso o consumo, Asi, BaDENCS Gasser: El comirato de compraventu,
2" ed.. y Laracuna TndARez. E.: «Relaciones entre Derecho cevil y Derecho mer-
cantil», separata, RGL{, 1958, pdg. 35.

(18) El profesor GarriGUuEs, en esta primera edicidn de su Curse (Madrid,
1940, tomo II, vol. 1°, pdgs. 131-132), entiende que «aunque ne dice expresa-
mente el Cédigo de Comercio que sea también mercantil la revents de las cosas
compradas con dnimo de revenderlas», sin embargo, «st las ventas hechas por los
comerciantes fugsen sometidas al Derecho civil, se desnaturalizaria ¢l propésito del
legislador de establecer normas especiales para la compraventa mercantil. Por
esta razén no es violento interpretar nuestro Cédigo de comercio cn el semido
siguicnte...» A conlinuacidn aporia como argumentos exegéticos Tundamentales la
injerpretacién a contrario semsu del articulo 32640, y el quc siendo mercantil
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En la doctrina anterior no suele plantearse directamente el tema, pero
es fdcil deducir del pensamiento de los distintos autores una posicién
contraria a Ja mercantilidad del supuesto.

En relacién con el Cddigo de 1829, el pensamiento de BACARDI es
extraordinariamente casuistico. Empieza por justificar la distincién entre
«compra» y «venta», pues «si bien no parece susceptible de dividirse la
compra de la venta, ya que una palabra es correlativa de la otra, sin em-
bargo, esta abstraccidn es necesaria cuando se trata de atribuirles un ca-
racter que los separe del derecho comin; asf, consideraremos primera-
mente qué compras son actos de comercio y después veremos qué ventas
tienen igual cardcter» (19). Esta metodologia, tan cara a los autores del
siglo pasado, directamente conectada con el tema de los «actos mixtos»
lleva al autor a un notable confusionismo. De todos modos, queda bien
claro que «la compra debe hacerse para revender, de otro modo no fuera
acto mercantil, aun cuando consistiese en grandes cantidades...; en una
palabra, es preciso que exista el deseo de hacer un bengficio comprando,
esto es, de especular, para que la compra pueda Hamarse mercantil».
Por ello mismo, «el director de un establecimiento de educacién que com-
pra viveres o muebles parg el consumo y uso de sus alumnos no hace un
acto mercantil...», -En tanto que, por el contrario, «la compraventa de
vinos serd acto de comercio no solamente de parte del que le vende
por mayor, que se llama comerciante, sino del que le expende por menor,
flamado tabernero, v del que le compra para fransformarfo en aguardiente
o licores».

A continuacion parece atribuir cardcter mercantil a cualquier reven-
ta: «Cuando el que compra géneros con esta mira ejecuta su proyecto,
proyecto que dijimos daba el cardcter mercanti! a su compra, verifica otro
nuevo acto mercantil. Asi, no tan sélo la compra de pipas de aguardiente

la reventa para el vendedor, como se deduce de dicho articulo asi interpretado,
«¢l contrato integro tendrd que someterse al Cddigo de Comercio, a menos que
no se quicra desdoblar el acto Unico ¢ indivisible de la compraventa en dos
actos diversos: uno de compra ¥ otro de venta, para someler el primero al Cédigo
civil ¥ el segundo al Cédigo de Comercio.» Y continta diciendo que «estas difi-
cultades s¢ hubiesen evitado si ¢l Cdédigo de Comercio, en vez de querer sus-
tituir el dato de la profesionalidad mercaniil por el de la intencién de reventa,
se hubicse limitado « calificar de mercantil toda compra y toda venta realizada
por un comerciante en la explotacién de su industria. fuese cual fuese el cardcter
vy la intencién del otro contratante» (opinidn que Juego reitera en cf Trafado:
véase nota anterior),

Parcce observarse en el eminente profesor la influencia de la configuracién
de la compraventa mercantil en el Cddigo de Comercio aleman de 1897 (véase
apartado 4).

(19)  Bacaroi, A.: Tratado de Derecho mercantit de Espafia, Barcelona, 1840,
tomo [, pdgs. & y sigs. El autor sigue, copiandolo cast literalmente, el pensamiento
de ParpEssus, J. M. (Cours de droit commercidl, 62 ed. por E. pe Rozitre, 1856,
tomo [, pdgs. 5 y sigs.).
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para revenderlas serd acto de cometrcio, sino también su reventa...; de
manera que hace también un acto mercantil el que vende pafios cuyas
materias primeras habia comprado con este intento... De fode lo dicho
resulta que para que la venta sea acio mercantil es preciso que la cosa
haya sido comprada con este objefo.»

El resultado de todas estas observaciones no puede ser otro que la
perplejidad del lector. Sin embargo, todo hace pensar que cuando el
autor califica de mercantiles [as «reventas» se estd sitvando, como ya nos
ha advertido, desde ¢l punto de vista del vendedor, porque va antes nos
ha aclarado que no son mercantiles las «compras»s hechas sin dnimo de
especulacién (aunque sean, a su vez, «reventas mercantiles»).

Aunque tampoco se plantea directamente el tema, mas claro resulta el
pensamiento de GonzALEZ Hueera. En primer lugar, considera indispen-
sable para la calificacién de mercantil, «en la compra, que se haga con
dnimo de volver a vender la cosa comprada, y en la venta, que haya sido
adquirida por compta hecha con esta intencién». En segundo lugar, en-
tiende que en caso de contrato mixto, es decir, cuando la compra sea mer-
cantil y no la venta, y a la inversa, el contrato debe someterse al derecho
comtin (20}, .

Siguiendo con los tratadistas del Cédigo de 1829, GSMEZ DE LA SERNA
v REUs Garcia explican la exclusién del articulo 360, 5.°, «porque falta
en este caso el dnimo de lucrarse vendiendo» (21); MART{ DE FixaLa
y su discipulo y reeditor DurRAN Y Bas parecen admitir la mercantilidad
de las reventas de las mismas cosas compradas con dnimo de revenderlas,
pero inmediatamente excluyen la de las ventas que se verifican para aten-
der al consumo doméstico (22). En cuanto al problema de los actos

(200 GonzALez Huepra, P.: Curso de Derecho mercantil, tomo I, Madrid,
1853, 1 ed., pig. 207; y 3. ed, 1867, pdg. 243 y nota 1, donde expone su con-
cepecién sobre el régimen aplicable a los acios mixios:

«De la calificacién que hace el Cédigo de las compraventas mercantiles puede
resultar, y sucederid acaso con frecuencia, que la compra sea mercantil ¥y no la
venta, ¥ al contrario, y, por consigmiente, que ocurran dudas acerca de la ley que
deba aplicarse en la decision de las cuestiones que s¢ puedan suscitar sobre cl
cumplimiento de estos coniratos. Algunos opinan que debe scguirse la Ley y fuero
del demandado, pero nosotros no podemos conformarnos con esta opinidn, sobre
todo en cuanto a la ley por la que hayan de ser decididas, y considerande que el
(uere del comercio no es de personas, sino de cosas, que no es posible que para
un¢ de los contratanies rija una y para el otro otra diversa, ¥ que ¢l Derecho
mercantil, como excepcién del civil, no puede comprender, segan lo dispuesto en
el articulo 2.° del Cédigo, mds que a los que sean comerciantes o hagan alguna
operacidén de comercio, somos de parecer que estos casos deben resolverse con
arreglo al derecho comitin»

(21y GomezZ pE 1A Scrwa, P, y Reus Garcia, 1.: Codigo de Comercio, 72 cdi-
cidén, Madrid, 1878, pag. 164.

(22) Marti pe Eixava. R.: [Fnstituciones de Derecho mercamtil de Espaiia.
3. ed., Barcclona, 1859, pag. 67; 6 cd., 1870, pdg. 125, y 7* ed., 1875, pagi-
nas 124-125, por DurdN v Bas.
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mixtos, a la perplejidad del maestro sucede la tesis del discipulo de que
se adopte la solucién francesa, de que el contrato se rija por el fuero de
cada parte, es decir, por el que antes presente la reclamacién judicial, lo
que realmente resulta pocoe satisfactorio (23).

Tras la promulgacion del actual Cédigo de Comercio se expresan con
mayor rotundidad ALVAREZ DEL MaNzano, BoniLLAa y MiNaNa, cuando
dicen que wambos Codigos (el de 1829 y el de 1885) preceptiian que
no se consideren mercantifes las compras de objelos destinados al consu-
mo del comprador o de la persona por cuyo encargo se haga la adqui-
sicién. Esta exclusion se jundae en que el consumidor no especula con la
cosa ‘adquirida, sino que la compra para consumirla; falta, por consi-

(23) En efecto, MarTI pe Eimxara decia (77 ed., pig. 183, nota b):

«Las reglas que el Cédigo de Comercio prescribe para estos contralos en parté
estdn conformes para el Derecho civil ¥ en parie se separan del mismo. De aqui
nace una dificultad gue ignoramos st ha sido resuelta por los Tribunales; a saber,
squé principios regivdn cuando el contralo sea mercantil respecto al comprador
y de Derecho comun por lo que toca al vendedor, o viceversa? Es indispensable
que sean o las del Derecho civil o las del mercantil, porque tratdndose de un
conirato que produce obligaciones reciprocas, no cabe aplicar un derecho a una
de las partes y otro derecho a fa otra. El Cédigo de Comercio francés no da
légar a semejante dificultad, pues que en punto a las obligaciones que nacen de
las compras y ventas nada establece, dejandolas por lo mismo sujetas enleramenie
al Derecho civil »

Y Durin v Bas ancia:

«También da lugar a esta dificultad ¢! Cddigo de Comercio francés, puesto
que en el articulo 631 sefiala, entre los cuestiones que son de la competencia
de los Tribunales de Comercio, las relativas a los actos mercantiles entre toda
clase de personas, y que en el siguiente enumera como actos de comercio las
compras de comestibles ¢ mercancias para revenderlos, sca cn la misma, sea en
distima [orma, o para aiquilac simplemente su uso; pere la jurisprudencia del
Tribunal de Casacién ha establecido que cuando s6lo una de las dos partes con-
tratantes haya verificado un acto mercantil, ésta deba ser emplazada ante los
Tribunales de Comercio ¥y la otra ante los del fuero comin. Vide Rogron: Comen-
tario a dicho articufo. La misma opinidn soslienén entre nosotros ¢l sefior VICENTE
v CARABANTES y los autores del Codigo de Comercio concordado y anolado; pere
el sefior HUEBRA, en su apreciable obra titulada Curse de Derecho mercaniil, di-
siente de ella, ¥ fundado en que el fuero de comercio no es de personas, sino
de cosas; en gque no es posible que para uno de los contratantes rija una ley y
para ¢l otro otra diversa; ¥ en que el Derecho mercantil como excepeién del
civil no debe comprender mis que a los que sean comerciantes ¢ hagan alguna
operacién de comercio, es de parecer que en casos semejantes deben las cuestio-
nes resolverse con arreglo al Derecho cormun. No son de poco peso estas razones,
pero s probable que, al formarse entre nosotros jurisprudencia sobre este punte,
se adopte la de la nacidn vecina que parte del principio de conservar a cada
uno, segun la naturaleza de cada acto, su fuere propio.

Naturalmente, aun mantcniendo la solucidn de aplicar la legislacidn propia del
fuero a que acuda el demandante, hoy csta solucion no podreia prevalecer tras
la unificacién de fueros, y la solucidn parece que habria de ser la aplicacién
en todo caso de la Jegislacidn civil.» .
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guiente, uno de los requisitos del acto mercantil, y ya sea i venia civil
o mercantil, la compra tendrd siempre cardcter civil» (24),

El profesor BEniTo v ENDARA también parece admitir la mercantili-
dad de la reventa, cuando afirma que «la compra para revender, asi como
la reventa consiguienie, ya como término de la operacidén o ya practicada
esta Gltima paca volver a comprar, constituye la compraventa a que el
Cdédigo se refiere». Pero el equivoco se desvanece cuando a continuacidn
explica que la aclaracidn del articulo 326, 1.°, «es una verdadera redun-
dancia que huelga por completo, pues el que compra para su consumo
o el de la persona por cuenta de quien hizo la adquisicion, ni compru
para revender ni compra con el propésito de lucrarse en la reventa, y no
practica, por consiguiente, un aclo que pueda suponerse comprendido
en el espiritu y letra del articulo 325» (25). No deja de ser, desde luego,
una inconsecuencia del eminente profesor que en otro lugar, donde in-
siste en idénticos conceptos, estudie, sin embargo, como mercantiles las
ventas a plazos, a las que él dedicd especial atencién (26), destinadas
generalmente a uso 0 consumo.

En el mismo sentido, RODRIGUEZ ALTUNAGA entiende que las exclu-
siones del articulo 326 son indtiles, puesto que si no se compra pata
revender con lucro, las compraventas serian civiles (27).

El resto de la doctrina no se plantea el problema, limitindose a trans-
cribir los preceptos o a reproducic su contenido con distintas palabras,
siguiendo el conocido método «longobardo» o al pie de la letra de exége-
sis de las leyes (28).

(24} ALVAREZ PEl Manzano, F.; BoNiLLa, A., y Mifana, E.: Tratado -de
Derecho mercantil espafiol comparado con ef extranjero, tomo 11, Madrid, 1916,
pigina 20.

T {25) Benrtro v Enpana, L. Manwal de Derecho mercaniil, tomo 1, 37 ed., 1924,
paginas 576 y sigs.

{26) DBentro v Enpara, L.: «Compraventa mercantil», en Enciclopedia [uri-
dica Espaiiola, Scix, Barcelona, tomo VI, afirma la exclusidn de la compra para
consumir, en pag. 708. por el contrario, en pags. 710711 incluye el estudio del
contrato d¢ venta a plazos. A esta dlima figura dedicéd especial interés el emi-
nente profesor en su trabajo «Compraventa a plazos con reserva temporal de la
propicdad a lavor del vendedor fRDP, 1929, pags. 123 y sigs.), donde denuncia los
abusos ya cometidos en su tiempo y la apatia del legistador para regularlos pro-
tegiendo al comprador. Habria que oir lo que diria el sabio profesor al ver que
ha habide que esperar a 1965 para ilencr una Ley cspecial de ventas 2 plazos
y, sobre todo, al ver la vigente Ley.

(27) Ropricuez AvLTuNaca, R.: Derecho mercamiil, Madrid, 1917, pag. 379.

(28) Entre ellos: [a Reduccidn de la Revisia de Legislacion y furispradencia:
Cddigo de Comercio de 1885 comeniado y concordudo; ESTASEN, P.. Insfituciones
de Derecho mercantil, 1omo |1}, Madrid, 1892, pdgs. 214-215; DeL Viso, S
Lecciones elementales de Derecho mercanni, 4 ed., Valencia, 1907, pags. 295-296:
BLaNco CoNsTans, F.. Esiudios elementales de Derccho mereantil, 4.7 ed., Madrid.
1950, por don Ricaroo Muw SancHo, pig. 23. Hay que decir, sin embargo, en {a-
vor de estos awores, que la cxclusidn de la mercantilidad de la reventa para uso
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Mds recientemente todavia, GONZALEZ DE ECHavARRI ¥ GAY DE Mon-
TELLA insisten en la necesidad de dnimo de revender con lucro como
criterio definidor de la compraventa mercantil (28 bis).

3.2, LA INTERPRETACION DE LA LEY DE VENTAS A PLAZOS

La Ley de Ventas de Bienes Muebles a Plazos, de 17 de julio de 1965,
delimita también con notable abstraccion los supuestos o contratos que
regula. La Ley se aplica a contratos que sin ser calificados de compra- -
venta consiguen un resultado econdmico similar;

Artfcido 1° Es objeto de la presente Ley la regulacién de las wen-
tas a plazos de bienes muebles corporales no consumibles, de los prés-
tamos destinados a facilitar su adquisicién, de las garantias que se c¢ons-
tituyan para asegurar ¢l cumplimento de las obligaciones nacidas de
aquellos coniratos.

Articulo 2° Por venta a plazos sc cnienderd, a clectos de esta Ley,
gl contrato medianie ¢l cual ¢l vendedor cnircga al comprador una cosa
mueble corporal y recibe de éste, en el mismo momento, una parte del
precio, con la obligacién de pagar el resio diferido en un periodo de
liecmpo superior a tres mescs ¥ en una serie de plazos que se delermi-
nardn en la forma que dispone el articulo 20.

También s¢ entenderan comprendidos en esta Ley los actos o con-
tratos, cualquiera que sea su forma juridica. mediante -los cuales las
partes se propongan conseguir los mismos fines econdmicos gue con la
venta a plazos.

En su articulo 4 recurre también, al igual que el Cédigo de Comercio,
a la técnica de las exclusiones. En efecto, el articulo 40 establece:

Quedan excluidas de la presente Ley:

1. Las compravcnias a plazos de bienes mueblés que. con o sin
ulterior transformacién © manipulacidn, se destinen a la reventa al pi-
blico y los préstamos cuya f[inalidad sea financiar tales operaciones.

2. Las ventas y préstamos ocasionales efectuados sin finalidad de
lucro.

3. Las ventas y préstamos cuyo importe sea wferior o superior a la
cantidad que se determine por ¢l Gobierno.

4. Los préstamos garantizados con hipoteca o menda sin desplaza-
miento.

5. Las operaciones de comercio exterior,

o consumo debia parecer para la doctrina de la época una cosa evidente y nada
problemitica.

{28 bis) GownzALez DE Ecuavarri, |. M.: Comeniario al Codigo de Comercio,
Valladolid, 1930, tomo 1T, pag. 251, donde afirma: «Ni mediacién, ni luero, ni
cambio hay en el ndmero 1.° del articulo 326 (pone 236, errata). Bien estd que
no se reputen actos mercanliles.» Gay pe MONTELLA, R.: Cddigo de Comercio s
pafiol comeniado, Barcelona, 1936, tomo I11, vol. 1°, pdgs. 172-174, donde insiste
en la necesidad del «dnimo de especulacidn», de modo que aunque el comprador
sea comerciante, si compré para ¢l consumo de su familia, no se entenderd com-
praventa mercantil, .
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El objeto fundamental de la Ley queda constituido por las ventas de
objetos corporales identificables realizadas por comerciantes a personas
que no tengan animo de revenderlas con lucro. O seq, gue las ventus a pla-
zos contempladas por la ley son generalmente las revenias de comerciante
a consumidor o indusirial. Es decir, las reventas polémicas.

Pues bien, uno de los mids graves defectos de esta lamentable Ley (29)
es el de no haber calificado este contrato de venta a plazos como civil
o mercantil en ejercicio de una interpretacién <«auténtica», que habria
evitado frasladar a estas operaciones la polémica surgida en torno al
Codigo de Comercio. Es mds, en el texto de la Ley se observa la mds
cauta ambigiiedad en esta cuestién, como cuando el articulo 9 dice que
la venta quedard perfeccionada cuando el comprador satisfaga el desem-
bolso inicial «en el momento de la entrega o puesta a disposicidn del ob-
jeto vendido».

Ante el silencio del legislador, 1a doctrina ha trasladado a este con-

(29) La Ley de venias a plazos es criticable en muchos aspectos:

a) Desde el punto de vista técnico: 1) porque deja en Ja oscuridad problemas
de extraordinaria trascendencia, como, por ejemplo, la naturaleza consensual, real
o formal, ¢ incluso formal-real, del contrato, sobre lo que la docirina no se ha
podido poner de acuerdo; 2) porque no aclara si ¢s imperativa o si es disposi-
tiva, de modo que las partes silo se someten a ella si se cumple el requisito de
forma del articulo 52, asi como los requisitos marteriales de plazos, duracién mi-
nima y méxima del aplazamiento, ctc.; 3) porque no expresa cual es el régimen
subsidiario, si el del Cédigo civil o el del Cédigo de Comercio; 4) por algunas
deficiencias de téenica, por ejemplo, la referencia a la suspensién de pagos o
quiebra del comprador (art. 19), cuando en muchos casos cl comprador ne sera
un empresario mercantil y, por tanto, quedard sometide s6lo a concurso de acres-
dores; 5) porque concede al Gobierno uvnas lacultades de desarrollo que van mads
alls de la simple politica de coyuntura {fijacién de desembolso minimo y plazos
-miximos). encargindole la determinacién de los objetos sometidos a la Ley, la
regulacién del Registro dc ventas a plazos (que se ha instrumentado medianle
Orden del Ministerio de Justicia de 8 de julio de 1966 sobre la basc del folio
personal segin ¢l primer apellido del comprador, v que no puede ofrecer las ga-
rantias del sistema de foliatura real).

b} Desde el punio de visia de fa poliiica legislativa, al baber dejado casi sin
contenido la proteccién del comprador que se observa en la legislacién comparada
en esta materia.

La Ley resulta sorprendenie si se contrasla con las manifestaciones de don Pio
CabaNILLAS en el discurso de delensa de la Ley ante las Cortes (RCEM, 1965, pa-
ginas 1139 y sigs.) en el sentido de que «los articulos que van del 7° al {2°
contiencn una serie de normas de naturaleza cxcepcional, dirigidas en linea de
principio a proteger al adquirente en la venta a plazos» (pag. 1147), y que ula
Comisién fuc consciente del gran cimulo de dificultades que encerraba la Ley,
asi como de las finalidades que el legislador pretendia alcanzars (pdg. 1132), ¥
que <«la Ponencia trabajé con enorme asiduidad y eficacia, y después de varias
sesiones de trabajo presentd a la comisiébn un texto con abundantes modificacio-
nes, que fue discutido a lo largo de una semana de trabajo por la Comisidn de
Tusticia» {pdg. 1143), asi como su calificacién como una Ley «justa, equilibrada
y eficazn, Sorprende 1an gran esfuerzo legislativo para redactar una ley de vein-
ticuatro articulos, muchos de ellos casi sin contenido, y, ademds, mal hecha,



ESTUDIOS 95

trato su posicién sobre la calificacién de la reventa. La casi unanimidad
de los mercantilistas, expresa o implicitamente, también con la excepcién
del profesor Brostra, han calificado el contrato como compraventa
mercantil (30). Ello supone someter al comptador al régimen del Cddigo
de Comercio, cuyas normas surgieran y se desarrollaron teniendo en
cuenta los conocimientos y la diligencia propios de los compradores pro-
fesionales. Interpretdndola de este modo, al igual que en otros aspectos,
la ley no protegeria suficientemente a los comptadores, que era o debia
haber sido su principal misidn (31). Quiz4 el Unico punto en que resul-

30y Garmicues, Curso, tomo I, pags. 91 ¥y sigs., 3.7 ed,; Unia, ob, cit., pa-
ginas 479 y sigs.; SANCHEZ CaLero, ob. cit., pags. 378-379; por el contrario, Bro-
SETa {0b. cit., pag. 343) estima que el contrato «serda mercantil o civil segiin se
admita o niegue la mercantilidad de la reventa», haciendo remisidn a su estudio
de ésta. Sobre la naturaleza civil o mercantil del contrato atn no existe jurispru-
dencia. Sin embargo, es significativo que en Ta Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de lebrero de 1973 {(recurso de don josé Sepulcre Fucntes contru Sen:encra
de la Audiencia de Valencia en caso de vicios de un mcic: de barco vendido de
acuerdo con la Ley de venias a plazos), ni las partes o el Tribunal Supremo
se planican [a menor duda de que ¢l plazo de caducidad o preseripeidn de la
accién redhibitoria es el del articufo {490 del Cadigo civil. O sca, que parten
de la calificacién del contrato como civil. (Sentencia comentada por REY PorTo-
LES, ]., en préximo nimero de esia revista))

(31) La defensa del comprador, como fin juridico indebidamente olvidado
por el legislador, se puede concretar en tres aspecios: 1% La Ley, a pesar de las
dificultades exegéticas que plantea la nterpretacién del ariiculo 5° (véase), debe
interpretarse como de cardcter unperanvo 2“) la venta a plazos es un contralo
civil ¥, en consecuencia, se aplica la jerarquia de normas del articulo 6 del Co
drgo civil, asi como la regulacidn civil de la compraventa con cardcter subsidiario;

3. cl contenide propizmente de la Ley, que en muchos de los preceptos no
proiege sustantivamente al comprador, como revela una exégesis detenida de tos
mismos en relacién con la legislacién comparada en materia de ventas a plazos y
gn relacidén con ¢l propio Codigo civil, en tanto que se establecen poderosas me-
didas de proteccion para vendedores v financiadores {en especial el peligroso
articulo 12),

A pesar de que parie de la docirina, basindose en la inlerpretacidn del ariicu-
lo 53.° en su expresién «para la validez . a los efeclos de esta Ley...», haya ca-
lificado la Ley como dispositiva {BERcoviTZ, R.: «Las ventas a plazos de bienes
muebles», ADC, (966, separata, pags. 142-143; BROSETA, ob. cif., pags. 343-344),
debe afirmarse el cardcier imperativoe de la Ley, deducido. en primer lugar, de
su finalidad de proteccién de intereses, no sélo privados (de las partes en el con-
trato), sino también publicos (la defensa de los compradores-consumidores, deniro
de la concepcidn de! «Derecho social», y el control de la masa crediticia por el
Gobierno, dentro de la politica coyuntural), y, en segundo lugar, de muchos de sus
articulos que presuponen este caracter imperativo (arts. 1.2, 2.2, 4, 7.2, 18 ¥ otros).
Por consiguiente, una vez entregada la cosa por el vendedor, se entiende perfec-
cionado el contrato y aplicable la Ley con sentido protector del comprador y san-
cionador para el vendedor. Este, si no ha cumplido con el requisitc de forma, se
verd sometido a idéntica sancién que si no se rellenan todos los datos exigidos
por el articulo 6.% de la Ley (cfr, art. 7°), pues resultaria absurda una interpreta-
cidn que en-caso de no cumplirse en absoluto la forma escrita favoreciera al ven-
dedor, aplicdndose el Cédigo civil, tedricamente menos favorable para el comprador.

Esta interpretacion se apunta ya en GuLLén {ob. cit, pag. 51), y se afirmaba
ya con una perfecta fundamentacién en la jurisprudencia de intereses en la im-
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taria més beneficioso el régimen mercantil al comprador, que es el régimen
de transmisién del riesgo, queda sin aplicacion por el hecho de que la
compraventa a plazos se petfecciona sblo con la entrega de la cosa. En
efecto, el articulo 9 de la ley establece:

«De conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo segundo, la vents de
bienes muebles corporales a plazos regulada en esla Ley sélo quedard
perfeccionada cuando el comprador satisfags, en el momento de la en-
trega o puesta a disposicidn del objeto vendido. el desembolso inicial.

Si el vendedor enirega la cosa sin haber recibido simuliineamente el
desembolso inicial, perderd el derecho a exigir el imporie de éste, y la
obligacién de pago del comprador se entenderd reducida a! importe del
resto del precto, conservando el derecho a hacerlo en los plazos con-
venidos.»

Por su parte, el articulo 5 dice:

«Pare la validez de los contraios somelidos a esta Ley, y a efectos
de Ja mismoa, serd preciso que consten por escrito cn tantos ejemplares
como partes intervengan.»

La interpretacién conjunta de ambaos preceptos parece que debe ser
la siguiente: el contrato de venta a plazos es un conirato real, que se
perfecciona con la entrega de la cosa, apartindose del principio consen-
sualista de la compraventa precisamente para proteger mas al comprador-
consumidor, diandole el mayor tiempo posible para reflexionar (32). Si
el articulo 8 hubiese quedado en su redaccién original, que modificd la
Comisién convirtiéndolo en dispositivo, el comprador hubiera disfrutado,
ademas, de tres dias para desistic del contrato, restituyendo incdlume
la cosa.

El contrato, pues, no se perfecciona si el comprador entrega el desem-
bolso inicial, pero no recibe la cosa, o si firma el formulario de venta
y no recibe la cosa, Ahora bien, el desembolso inicial debe hacerse
efectivo en el momento de la entrega de la cosa y el contralo habra de
otorgarse por escrito, Una correcta interpretacion de la Ley ha de poner
el cumplimiento {o incumplimiento) de estas obligaciones legales a cargo

portanic Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 12 de dicicmbre
de 1969, siendo ponente don Luis Vivas Makzal, actualmente magistrado del Tri-
bunal Supremo {véanse Semiencias en Apclacidn de las Audiencius Provinciales,
Ministerio de lusticia. 8. O. del £. 1969, ndm. 501). Ignoramos si csta interpre-
tacién ha sido conflirmada posleriormente por los Tribunales.

La cscasa atencidn del legisiador a ta defensa del comprador cn esta ley es
un bucn ejemplo de la naturaleza clasista dg la actual legislacién espanola.

(32) En consecuencia, no crecmos que ¢l contrato sca consensval (BROSETa,
ob. cit., pig. 344) ni tampoco realdormal (GArRnIGUES, Curso, 11, 5* ed., cit., pi-
gina 93; Uria, ob. cit, pig. 475, y Sentenciz de la Audiencia Provincial de Va-
lencia de 12 de diciembre de 1969), sino pura y estrictamente real.
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del vendedor (para €] suponen, pues, cargas). Si no exige el desembolso
inicial, una vez entregada la cosa no podré exigirselo al comprador. Si ne
procura cumplit con la forma escrita, pasard por las sanciones estable-
cidas en el articulo 7 de la Ley, como ya hemos dicho; es decir, sélo tendra
derecho a exigir al comprador el importe del precio al contado, pero en
los plazos convenidos y sin ningtin tecargo.

La expresidn «para la validez», del artfculo 5, puede quedar en un
simple error de «lenguajer del legislador, teniendo en cuenta que, segln
la Exposicion de Motivos, <ha de constar por escrito, sin gue se pretenda
afterar las reglas de la prueba ordinaria y a fin de que por fan simple
formalismo pueda mantener en virtualidad el contenido imperativo del
contrato». Naturalmente, la finalidad de este «formalismo» se logra de
igual modo si se aplica la Ley imperativamente y en perjuicio del vende-
dor, segiin se desprende del articulo 7, con tal que se pruebe por cual-
quier medio que el contrato es una compraventa a plazos, cuestidn real-
mente sencilla, por lo demds, y que en realidad interesa probar al propio
vendedor, por la presuncién de venta al contado que, en caso contrario,
establece el articulo 87 del Cédigo de Comercio y, con ella, de que el
comprador hizo ya efectivo el precio.

3.3. Los ARGUMENTOS DE LA TESIS MERCANTILISTA

La doctrina mercantilista, al defender el caricter mercantil de la
reventa de comerciante a consumidor, ha esgrimido muy abundantes
argumentos. Resulta dificil someterlos a una sintesis sin menoscabar parte
de su fuerza dialéctica, pero no hay mas remedio que hacerlo con el fin
de poderios analizar aisladamente. Son de destacar los siguientes:

1.°  El argumento de que la compra y venta (reventa} constituyen
iradicionalmente las operaciones esenciales para calificar Ia profesion de
comerciante. Bl profesor Uria, en este sentido, considera que caso de
desechar la mercantilidad de la reventa «quedarian fuera del campo
juridico mercantil aquellas operaciones que histéricamente constituyeron
el fundamento de la profesién del mercader...» (33). El profesor ANTONIO
PoLo, en su extraordinario comentario critico, de tan decisiva trascen-
dencia en esta doctrina, a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1945, se refiere al «peligro de una direccién, que de confirmar-
se cercenatria fuertemente el ambito de aplicacion de la Ley Mercantil,
con notorio perjuicio para los intereses del comercio que aquélla esta
encargada de tutelar...», acarreando «la disolucidn del Derecho mercan-

(33) Urfa: Derecho mercaniil, cit., pag. 474.
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til como Derecho especial de la compraventa» (34). Por su parte, ¢l pro-
fesor GARRIGUES entiende que admitir la hipdiesis de la calificacion civil
de la reventa «seria tanto como destruir el concepto de la compraventa
mercantil y el propio sistema del Derecho esgecial destinado a regular
esta compraventa, el cual exige que se someta a Jas mismas normas tanto
la compra para revender lucrindose en la reventa, como la reventa de
esas mismas cosas» (35). Y el prolesor BrRoseTa anade que «no tiene
sentido afirmar el cardcter mercantil de un sujeto (el comerciante) si se
parte del caricler civil de su actividad econdmica tipica {la reventa)s (3G).

22 El segundo argumento es el de que lu mercantilidad de la reventa
es el presupuesio del que parte el legislador, aunque no se explicite en
los articulos 325 y 326. En este sentido, el articulo 325 seria un caso
patticular y no la definicidn general; seria sélo «uno de los supuestos»
de compraventa mercantil, como afirma PoLo (37). También GARRIGUES
entiende que, «indudablemente, el articulo 325 no quiso encerrar en su
ambito todas las compraventas mercantiles», y para demostrarfo cita las
ventas bursatiles que lo son por el lugar donde se celebran, aunque no
concurran los requisitos del articulo 325 (38). Por ello se estima que Ja
supresién del dltimo parrafo del articulo 359 del Cddige de Comercio
de 1829, que establecia la mercantilidad de la reventa (segin una inter-
pretacién poco reflexiva, que mas adelante someteremos a critica), no
puede interpretarse en el sentido de que el legislador haya cambiado de
criterio (39).

3.° El tercer argumento es la interpretacion del articulo 326, 4.°, <a
contrario sensu», entendiendo que no tendria sentido que la reventa de
comerciante a consumidor fuese civil, cuando precisamenie este precepto
excluye la mercantilidad de «la reventa que haga cualquier persona no
comercianie del resto de los acopios que hizo para su consumos, y que

{34y Poro Diez, A.: «La calificacidn mercannl de la revema», RIDP, 1945,
péaginas 286 y 287.

(35} GarriGuEes, ].: Tratado de Derecho mercantil, tomo 111, pag. 238

(36) BrostTA: Manwal, cit., pag. 331.

{37y Povo, ob, cir., pag. 287, ,

(38) GarriGues, ob. cfi., piag. 235. Ello no obstanic debe tenerse en cuenta
quc las operaciones bussdtiles también se celcbran cntre comerciantes, pues co-
merciantes son los Agentes de Cambio y Bolsa (y los Corredores de Comercio
con respecto a los Bolsines), con lo que quedaria salvo una posible concepcidn
unilaria de la compraventa mercantil en nuesirc Derecho como conirate celebrado
entre comerciantes y sobre mercaderias que postulamos en este trabajo.

(39 Uria, ob. cit. (pags. 474-475), donde dice que <«aunque el Codigo vi-
gente, al contrario de lo que ocurria con el anlerior, no reconozea expresamente
el cardcter mercantil de la rcventa, la doctrina no pone en duda ese cadclers.
En ¢l mismo sentido, GARRIGUES (ob. cit., pag. 238) rechaza la hipétesis de que
tal omisién suponga negar ¢l cardcter mercantil a la reventa.
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«no es légico afirmar que sea mercantil la reventa del resto de los aco-
pios que hizo un comerciante para su consumo (deduccién a contrario
sensu del art. 326, 4.°), ni negar que sea mercantil la reventa que ese
mismo comerciante haga de las cosas compradas con 4nimo de revender-
las» (40). Por ello, se concluye, la supresién del altimo inciso del articu-
lo 359 del Cddigo de 1829 no supone la exclusion de la mercantilidad de
la reventa. Parece mds claro ahora, en opinién de la doctrina mercanti-
lista, que todas las reventas de los comerciantes son mercantiles. Aunque
necesario es adelantar la observacidn, en contra de este argumento, de que
el articulo 326, 4°, no afade la expresidn «no comerciante», sino que
esta expresién ya figuraba en el articulo 360, 5.°, del Cédigo derogado,
el cual, ademas, explicaba la presuncién legal a la que respondia dicha
exclusién.

4.° El cuario argumento es de cardcter sistemdiico y se basa en el
articulo 85 y siguientes del Cddigo de Comercio, que regulan determina-
dos aspectos de las ventas realizadas en establecimiento abierio al piblico.
Estos preceptos sitven a la doctrina mercantilista para calificar 1a reventa
de comerciante a consumidor como «acto de comercio», pues la simple
inclusién en la normativa del Cédigo debe determinar dicha calificacidon
de acuerdo con el articulo 2 del mismo Cédigo» (41).

5.° La teoria de los «actos de comercio», segin la cual la reventa
reunirio todas las caracieristicas propias de dichos actos, que justifican la
extensién por analogia de los preceptos del Cddigo a supuestos no con-
templados por él, de acuerdo con el articulo 2. Tales caracteristicas scrian
principalmente la de constituir actos de interposicidn en la circulacién

(40Y GaRRIGUES: Tratado, cit, pag. 239, donde razona: «Cuando ¢l Céddigo de,
Comercio trata especialmente de la reventa. ¢s para ncgarle cardcter mercantil.
Es el caso de la reventa que haga una persona no comerciante del resto de los
acopios que hizo para su consumo .(num. 4.° dcl art. 326). Pero de esie pusmo
precepto se deduce a contrario sensu gue es mercantil lg revemta de cosas com-
pradas con drimo de revenderlas cuande la persona gue compra y que revende
es comerciante. En efecto. es légico que sea mercantil fa revenia de cosas com-
pradas, precisumente con el fin de revenderlas. .» Aungue a continuacion el ilus-
tre profesor rcconoce que «cl problema quedaria resuelto si no fuese porgue el
mimere 1.° del articulo 326 viene desgraciadamente a enturbiarlo, ol decir que no
se reputan mercantiles las compras de efectos destinados al consumo del com-
prador »

(41) Pouwo, ob. cit., pégs. 301-302, quien, ademds. afirma que «al llegar a este
punto podriamos dar por concluido el trabajo extenso ya con exceso para pro-
blema tan claro» (pdg. 302). GARrIGUES (Tratado, pig. 240) afirma que «esta
compra tiecne que considerarse como acto de comercio conforme al articulo 22
por tratarse de un acte incluido en el propio Cédigo... Este argumenio de inter-
pretacidn sistemdtica del Cédigo nos permite salftur fuera del circulo férreo y con-
:radict(ﬁ)gfo de los articulos 325 y 326». En el mismo sentide, Uria. ob. cit., pa-
gina 469,
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de los bienes lucrativos realizados en masa y prolesionalmente o por
medio de una empresa (42).

6. La teoria de los «actos mixios», segln la cual cuando, desde un
punto de vista econdmico, un contrato es mercantil para una parte, y civil
o no profesional para otra, la regulacidén unitaria de dicho acto (mejor
seria quizd hablar exclusivamente de «contratos») debe someterse al
Derecho mercantil (43). «En los actos mixtos—dice el profesor GaRrri-
GUES~—se produce un conflicto entre el Derecho civil y el Derecho mer-
cantil, cuya solucién afecta a la existencia del Derecho mercantil, porque
la casi totalidad de los actos de comercio son actos mercantiles sélo para
una de las partes, en razén a que la actividad del comerciante es una
actividad de mediacién entre no cometciantes.» Sin embargo, el ilustre
profesor entiende que en nuestro ordenamiento no hay problema de legis-
lacién aplicable, porque todos los actos incluidos en el Cédigo de Comet-
cio se rigen por las disposiciones contenidas en el Cddigo. Esta es la
declaracién del articulo 2. Y afiade: «Cuando éste quiere excluir de su
dmbito un acto mixto a él sometido consigna expresamente la excep-
cién (art, 326).» El autor se fija entonces en la exclusidn de las ventas
de labradores y ganaderos, pero no menciona la exclusidn del articu-
lo 326, 1.°, que, aunque sea una reiteracidn del articulo 325, sin embarge,
en si mismo considetado es una exclusién expresa de la aplicacién del
Cédigo (44). Pero sobre la critica de este argumento volveremos maés
adelante,

7.° Frente al argumento de equidad alegado en ocasiones por la
tesis civilista, de que la regulacion civil es més favorable para el compra-
dor, se opone que tomadas ambas regulaciones en conjunto, tal afirma-
cién no es cierta, ya que la regulacién mercantil protege mejor el trifico

(42) El argumento sc debe casi totalmente al profesor Powo (ob. cif., pig. 304),
quien destaca todas las notas puestas de relieve por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de octubre de 1929. En el mismo sentido también GARRIGUES
{Tratado, pag. 238) alirma que el Codigo de Comercio de 1829 «enlazaba 16gi-
camente la compraventa y la reventa, las cuales constituyen en realidad una sola
operacidn econdémica especulativa que se inicta con la primera ¥y se consuma me-
diantec la segunda...» Sobre las caracteristicas del conirato de comercio. véanse
Sentencias citadas por GARRIGUES: Curso, 6.2 ed., 1972, cil., pdgs. 145-146.

(43} GarrIGUES: Tratado, cit., pdig. 239, y en el mismo Tratado. lome 1, vo-
lumen 12, pdgs. 203 y sigs., donde cxponc la doctrina de los «actos mixtos o
unilaleraless y donde pone como cjemplo la compraventa mercantil, y dice tex-
tualmente: «En la compraventa definida en el articulo 325 del Cédigo de Co-
mercio el aclo serd mercantil para el que compra con propdsito de revender, lu-
crindose en la reventa: mas para el que vende sdlo serd mercontil si la venta cs,
a su vez, acto de realizacién de una compra mercantil (revenials

(44y  Garricues: Tratado, tomo I, vol. 17, pigs. 204-205. v Curso, toma 1,
5.2 ¢d,, cit., pdgs. 151-153.
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¢ incluso al comprador, aunque en cada conflicto concreto pueda éste,
en ocasiones, preferir la solucidn civil a la mercantil. El argumento de
equidad viene recogido vy criticado especialmente por el profesor BROSETA,
quien al reconocer que el Cddigo de Comercio ha querido excluir de su
ambito [a reventa a consumidor, dice:

«Mas de ser esto asi, como nos parcce, consiituye una solucidn cti-
licable, no sdlo porque debe unificarse el régimen de la compraventa
—al jgual que en olras legislaciones—, sino muy especialmente por dos
consideraciones: en primer lugar, porque admitiv ¢l sometmiento al
Cédigo civil de las compras realizadas en establecimientos abicrtos al
plblico no satisface adecuadamente las exigencias del trafico econdmico,
en ¢l que son esenciales el rigor y la rapidez en la ejecucidn {presentes
en el Codigo de Comercio ¥ no en el civil); ¥, en segundo lugar, porque
puede afirmarse que, en lineas generales. ¢l régimen mercantil de o
comprauenta es mas favorable af comprador {aungue no sea comerciante)
que ¢l correlativo régimenr civl. Piénsese, por ejemplo, cn ¢l régimen
para la transmisidn de los riesgos. en el de los vicioes o defectos de la
cosa comprada y en el rigor con el que es traiado el vendedor que in-
cumpie su obligacién. No parece, pues, suficientemente justilicado el
aparente deseo del legislador de evitar que ¢l Cddigo de Comercio sea
aplicado a los consumidores no comerciantes {(45).

8.°  Por tliimo, la dociring mercantil sobre la reventa se fundamenta
en un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia.
El profesor PoLo DiEz aporta numerosas sentencias, en las que se sefiala
la importancia de la intencion de revender para calificar la compraventa
de mercantil, y de ello se deduce que con mayor razén lo serd la reven-
ta (46). Frente a la sentencia de 27 de enero de 1945, que calificé como

(43) BroseTA: Manual, pig 332.

46) Poro (ob. cif,, pags. 294-295) cnticnde que <«la claidad del precepto con-
tenido en el articulo 359 ha sido causa de que apenas se haya ofrecido ocasién
durante el periode de vigencia del Cédigo de 1829 para que la jurisprudencia de
nuestro mds alto Tribunal se manifestase sobre este punto. Sin embargo, ello no
quiere deciv que falten fallos en los que unas veces de modo general, casuistica-
mente otras, se vea confirmada la doctrina conienida en aquél» (segin la inter-
preea cste autor}.

En relacién ¢on el Cédigo derogado cita las Sentencias de 16 de mayo de 1857,
7 dc octubre de 1858 {en cuanto a planteamiento general) y las de 5 de agosto
de 1857, 24 de marzo de 1858, 20 de septiembre de 1862, 16 de marzo de 1867
y 1 de diciembre de 1881. Estima como mds interesantes la de 7 de octubre
de 1857, de ba cuval se desprende (dice el ilusire profesor) a conirario sensu que
«la compravenia serd mercantil cuando alguno de los coniratanies se proponga el
wafico o negociacion lucrativa por medio de traspasos o reventas sucesivass (pé-
gina 295}, .

Con respecto al Cédigo vigente cita las Sentencias de 3 de junio de 1898,
21 de abril de 1911, 2 de febrero de 1918, 16 de mayo de 1923, 26 de enero
de 1926, 15 de junio de 1926 y 10 de marzo de 1942, Destacando el especial
interés para su tesis de las Seatencias de 21 de abril de 1911 y de 15 de junio
de 1926,

En el examen de esta jurisprudencia y de 1a posterior del Tribunal Supremo
nos detendremos en el apartado 3.4.4 de este trabajo.
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civil un supuesto de reventa a un industrial de maquinaria destinada
a su instalacién en su empresa, se alega que en realidad se frataba de
resolver un problema de error en la sustancie (47). En consecuencia, al
entregarse maquinaria de marca distinta a la pactada deberia haberse acu-
dido al Cdédigo civil y no al Cddigo de Comercio en su articulo 336, que
regula solo el error en la cantidad o en la calidad, y que en realidad
se trataba de entrega de cosa distinta y no era materia de vicios (48). En
definitiva, se estima que bajo la argumentacién del Tribunal Supremo ha-
bia la intencién de dar una solucidn de equidad, que con la aplicacién
correcta del Cddigo civil se hubiera logrado igualmente, En lugar opor-
tuno (3.4.4.} examinaremos la doctrina de esta sentencia y otras del
Tribunal Supremo.

3.4. TESIS QUE SE PROPONE

3.4.1. Supuestos de revenia

Con el fin de plantear con Ja debida claridad el tema, se hace nece-
sario determinar cudl es el supuesto de hecho al que denominamos «re-
venta». Para ello, en atencién a los sujelos que intervienen en el con-
trato, podemos distinguir tres tipos o supuestos de reventa:

1°  Reventy para revender.—Es decir, reventa de lo adquirido para
revender hecha a quien, a su vez, compra para revender con dnimo de
lucro. El comprador, en tal caso, puede ser un comerciante, que revendera
los géneros en el mismo estado, o un industrial, que los transformara en
productos de su fabricacién antes de revenderlos. A su vez, el «revende-
dor» podrd ser un comerciante o un industrial, que «revende» las mate-
rias primas que adquirié después de transformarlas. Se trata de un con-
trato mercantil, en atencién al dnimo del comprador {art. 325) y a que
no se halla exciuido por ningin apartado del articulo 326. A esta reventa

(47) Povo. pags. 305-306: «El pronunciamiento de la Senlencia impugnada
en casacion habfa declarado la nulidad del contrate por error en la sustancia,
supuesto, a todas luces, distinto de los contemplados por el citado articulo 336,
que, de querer encuadrarios bajo la robrica del error, sélo cabria hacerlo como
errores in quantitate o fn qualifate, que como tales tienen un tralamiento juri-
dico disunio del primero. Pucs bien, no estando regulado el error en la sustancia
en el Cédigo de Comercio, nada impedia que, aun siendo mercantil el conlrato,
tuvieran aplicacién las disposiciones del Derecho comin, ardculo 1.266-1., por
propio imperativo de los articulos 22 y 50 de aquél, con lo cual la justicia del
fallo, desde el punto de vista de la equidad, quedaba salvada y no se habia desna-
turalizado la esencia mercanti) de una de las més genuinas manilestaciones de la
actividad mediadora negindole este cardcler.» En ‘el mismo semiido parecia just-
ficar la Seniencia GIRON TENA (RDM, 1946, 1.°, pag. 159,

(48) Urla, ob. cil., pag. 469.
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se refiere el articulo 329 dei Cédigo de 1829, al afadir al texto del actual
325 la frase «y las revenias de estas mismas cosas», mientras que el ar-
ticulo 360, 2.°, al excluir del Cédigo las ventas destinadas al consumo,
hacia imposible calificar como mercantil la reventa de comerciante a con-
sumidor, pues ello hubiese ido claramente en contra del ultimo precepto
mencicnado.

2° Revemla de consumidor.—Tanto si el comprador es un consumi-
dot 0 un industrial que adquiere la cosa sin dnimo de revenderla, como
st es un comerciante o un industrial que adquiere la cosa en concepto de
materia prima para su fabricacién, esta compraventa viene excluida del
Cddigo de Comercio por el articulo 326, 4.°, coincidente en su sentido
con el 360, 4.°, del Cédigo de 1829.

3.° Revenia para uso o consumo.—Es decir, reventa de persona que
compré para revender con lucro (generalmente, por tanto, comcrcianie
o industrial que revende las materias primas transformadas) a comprador,
que adquiere para su uso ¢ consumo, bien sea un consumidor o bien un
industrial con intencién de instalar o wutilizar la cosa comprada en su
empresa y ne para revenderla. Aunque el articulo 326, 1.°, correspondien-
te ol articulo 360, 2.°, del Cédigo de 1829, parece excluiria de plano de
la regulacion del Cdadigo de Comercio, es precisamente ésta la operacion
que ha planteado el debatido problema de la «mercantilidad de la re-
veniar».,

34.2. Critica de la interpretacion mercaniilista

Una vez analizados aisladamente los argumentos de la tesis mercanti-
lista, podemos someterlos a un andlisis critico siguiendo el orden expues-
te. Los argumentos correlativos en contra serian los siguientes:

1.2 El ejercicio del comercio no consiste necesarimmente en la repe-
ticidn o ejercicio habitual o profesional de actos de comercio, sino que
puede consistir igualmente en el ejercicio profesional de actos calificados
como civiles. Piénsese en aquellos empresarios mercantiles que se dedican
profesionalmente a estipular y realizar construccién de obras, instalacio-
nes, reparaciones y otras actividades que caen dentro del concepto de
arrendamiento de obra y quedan sometidas, por ello, al Cédigo civil. El
ejercicio del comercio es un concepto socioecondmico y no un concepio
juridico que tenga.que construirse induciéndolo del contenido del Cédigo
de Comercio; sobre este punto, la doctrina actual reconoce el racaso de
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la construccién de un concepto juridico de comercio, de igual modo que
ocurre en el caso de los «actos objetivos de comercios (49).

Aun dentro de una perspectiva positivista que intentara descubrir en
el Cédigo de Comercio los conceptos de actividad mercantil e industrial,
en contraposicién a actividades profesionales civiles, la atencién no debe-
ria dirigirse necesariamente a la realizacién de reventas, sino mas bien
a la realizacién profesional o en masa de compras para revender. En
efecto, la literatura juridica se fija fundamentalmente en esta actividad
pata distinguir al comerciante de otros profesionales. Recordemos que en
alemdn al comerciante se le llama Kaufmann y no Verkaufer, es decir,
en un idioma en el que Ja terminologia de los oficios es extraordinaria-
mente descriptiva, se denomina al comerciante como hombre que compra
y no como hombre que vende. Igualmente, las Partidas nos dicen gue
«propiamente son llamados mercaderes todos aquellos que compran las
cosas con intencidn de las vender a otri para ganar en ellas» (50). En
el mismo sentido, las citas de diversos autores cldsicos que hace PoLo (51),
se fijan en la actividad de comprar para revender, y la jurisprudencia
abundante que cita el ilustre profesor (a la que nos referimos en otro

(49) GARrRRIGUES: Curso, tomo [, 6. ed., cit.,, pag. 9; Gir6n TeNa, |.: «El con-
cepto de Derecho mercantil», ADC, 1954, separata, pégs. 147-148 y 153-154; Re-
B10. | Introduccidn al Derecho mercanid, Barcelona, 1969, pdgs. 17 y sigs. y
547 y sigs.

(50} Partida V, titulo VIII, Ley 12

(51 Poro, ob. cif, pag. 290. En cfccto. estos aulores se fijan fundamenal-
menite en el espiritu o dnimo que lleva al comerciante a comprar.

He aqui el texto de fray TomAs MERCaDo (Sustma de fraios y contraros, Se-
vills, 1571, cap. V. pidgs. 23 y sigs.):

«En uwna de dos maneras se vende o compra (conviene saber) o para provi-
sién de la familia: o para ganar algo vendiendo y comprando... Dige que o com-
pramos para gastarlo, o consumirlo; o para granjear vendiendo. Para la casa se
merca trigo, cebada, vino, aceite, tapiceria, sedas. lienzos . Todo esto y otras
cosas de este tomo se suelen mercar para gastar en la persona, en la mujer, hijos
y criados, para proveimiento de sus heredades o para las vendimias, cosechas
o siega. Este mercar o vender es un negocio tan licito que es natural: como hon-
rar a nuesiros mayores... Y vender uno Jo que le sobra o lo que sc le antoja,
para mercar del precio lo que ha menesier para su sustentacién: es de obligacidn
y licitisimo. Mas esto {aungue e¢s mercar y vender) no es ser mercader, sino hom-
bre politico y cuidadoso, en lo que es justo lo sea. Hay otro géncro de ventas,
que es mercar alguna ropa, como [lardos, o pipas de vino, o aceite, para Hevarlas
a otras partes ¢ aguardando a oiros tiempos, revenderlo por mds de lo que costd.
Entender ¥ vivir de csto (como dice 1a ley) es ser mercader. Y a cste (al le bus.
camos algdén buen fin para que lo haga bucno: gue al otro no es mencster bus-
cérselo, que é! lo tiene de suyo santisimo ..»

Y continfia justificando el oficio de mercader, por los bienes que reporta a fa
Republica (pigs. 24 y sigs.).

Por su partc, fray Francitsco Gawrcia (Tratado ufilisimo v inuy general de
todos los contratos cuantos en los negocios humanos se suele ofrecer, Valencia,
1585, péAgs. 214 v sigs.): «Tales son los mercaderes: los cuales no compran las
cosas con otro fin, sino para tornarlas a revender, sin servirse dellas para otra
cosa.»



ESTUDIOS 105

apartado), se ocupa de compras de comerciante, es decir, compras rea-
lizadas con intencién de revender, pero no de reventas para usoc ¢ consu-
mo propiamente dichas.

Por otro lado, no resulta evidente que el Derecho mercantil tuviese
como nticleo histdrico esencial las reventas al piblico, puesto que nacié
como Derecho profesional en las relaciones entre grandes comerciantes
del tréfico interlocal, en tanlo yue el mercado dedicado a los consumido-
res era objeto de estricta regulacién administrativa de espiritu protec-
cionista (52).

Ello explica que la reventa de comerciante a consumidor haya perma-
necido regulada en el Cdédigo civil, hasta muy avanzado el siglo pasado,
en aquelios paises que han dedicado una doble regulacién a la compra-
venta. El Cddigo de Comercio francés sélo destina el articulo 109 a la
prueba en materia de compraventa, de modo que el régimen juridico de
este contrate estaba integramente regulado en el Cédigo civil, Toda la
construccion del contrato de compraventa mercantil que hace ParDESSUS
estd basada en el Cddigo civil (53).

Como ya hemos visto (3.4.1.), el Cddigo de Cemercio espafiol de 1829,
al afrontar la codificacién del Derecho metcantil con anticipacién a la del
Derecho civil, considera la reventa a consumidor como civil en el articu-
lo 360, 2.° Todos los Cddigos de Comercio iberoamericanos promulgados
a lo largo del siglo pasado y ¢! Cédigo de Comercio portugués de 1888
excluyen la mercantilidad de las compras hechas para consumo o uso del
comprador. Hay que llegar al Cédigo italiano de 1882 v al Cddigo aleman
de 1897 para asistir a la incorporacién de la reventa al consumidor al
Cédigo de comercio. A la evolucién de la legislacién comparada dedica-
remos el apartado 4, con el fin de no crear prejuicios en el andlisis exe-
gético de nuesiro Cddigo.

2.°  La mercaniilidad de la revenia al consumidor no es el presupues-
to del que parte el Cadigo, sino todo lo contrario, como demuestran los
articulo 360, 2.°, del Cédigo de 1829, y 326, 1°, del vigente, absoluta-
mente idénticos en su contenido. En consecuencia, parece claro que el
articulo 325 es la regla general; que el 326, 1.°, constituye la misma regla
general reproducida desde un punto de vista negativo, y que los demds
apartados del tltimo articulo citado suponen realmente excepciones a la
regla general. Por ello mismo, probablemente en el Anteproyecto de Codi-

(52) BercoviTz, A.: «Notas sobre el origen histdrico del Derecho mercantil»,
en Estudios juridicos en homenaje a J. Garrigues, Madrid, 1971, 1, pdgs. 1 y sigs.

(53) PaRrDESSUS, ob. cit., pAgs. 837 y sigs., donde cita insistentemente al mar-
gen los articulos del «Cddigo Napoledn» (Cédigo civild,



106 ESTUDILOS

go de 1882 (54) se suprimid el (ltimo incise del antiguo articulo 359 del
Cédigo derogado para evitar posibles confusiones, puesto que, en contra
de lo que inducia a pensar dicho inciso, en reafidad solo eran mercantiles
las reventas si en ellas se reproducian los requisitos exigidos por el mismo
articule 359. En nuestra opinidn, el objetivo de suprimir dicho inciso
y, desde luego, el resuitado obtenido, era el de conseguir una mayor
claridad en la redaccién del precepto.

3° A partir de las anteriores premisas resulia Inadmisible la inler-
pretacion «g contrario sensu» que se hace del articulo 326, 4.°, del Cédigo
vigenie.

Las interpretaciones a confrario sensu siempre son peligrosas, dado
que el legislador no suele operar con una IGgica «cerrada», sino mediante
proposiciones jutridicas de contenido «tdpicor o «asimétrico». Pero es
que, ademds, frecuentemente, una adecuada interpretacién 16gica permite
evitar los peligros de la interpretacién a contrario sensu, como ocurre en
el presente caso. Como decia IHERING, ¢l jurista debe hacer la prueba de
sus construcciones, poniéndolas en todas las posiciones posibles, para ave-
riguar si no contienen contradicciones internas (55). Al profesor Ganrmi-
GUES no se le escapa la dificultad de la «prueba» de la construccién
"mercantil de la reventa para uso © consumo, cuando afirma que es el
argumento de interpretacién sistemética del articulo 85 del Codigo de
Comercio el que «nos permite saltar fuera de! circulo férrec y contradic-
torio de los articulos 325 y 326» (56).

El articuio 326, apartado 4.°, establece una excepcion a la regla gene-
ral del 325 y, por ello mismo, légicamente, no puede deducirse que la
reventa de acopios hechos por el comerciante @ cualquier persona sea
siempre mercantil, pues entrard en conitradiccidn con el articulo antes
citado y con el 326, 1.°, que expresamente excluye las ventas para consumo
del comprador. Lo que hace el articulo 326, 4.°, en nuestra opinidn, es
separar o excluir del campo de supuestos definido por el 325 aquellos
en que el vendedor sea un consumidor, es decir, persona que vende los
acopios que hizo para su consumo y que no es comerciante. Por tanto,
las reventas de los acopios hechos para su consumo realizodas por comer-
cianies, sélo son mercaniiles si ¢l comprador es comerciante o tiene el
dnimo de revender con lucro, Por otro lado, como hemos visto, el Cédigo

(54) Ver Proyecio de Codigo de comercio. Ministerio de Gracia y Tuslicia.
Madrid, 1882,

(55} fuering, R.: EI espiriiu del Dereclio romano, trad. esp., 1909, vol. 111,
paginas 602 y sigs. Sobre el méiodo de construccidn juridica de [HERING, véase
Herndnpez GIiL, A Metodologia de la Ciencie del Derecho, Madrid, 1571, to-
mo 1, pdgs. 132 y sigs.

(56) GarriGues: Tralado, tomo 11, vol. 1.7, cit., pag. 240.
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actual no modilica en nada esta exclusién y se limita a suprimir la plau-
sible explicacién que afadia el anterior atticulo 360, 5.°, a la presuncién
legal de metcantilidad de este supuesto.

4.° El articulo 85 no basta para calificar de mercantiles las compra-
venias en establecimiento abierto al puiblico. En la medida en que los
articulos 325 y 326 se ocupan especialmente de la delimitacidn del con-
ceplo de compraventa mercaniil, et articulo 85 y siguientes no pueden
desvirtuarlos.

Estos articulos aparecen en realidad como preceptos aplicables al
trafico del comerciante en su establecimiento, hecha abstraccién de si el
comprador es, a su vez, comerciante o consumidor, y, por tanto, constitu-
yen preceptos de derecho comun aplicables igualmente a las compraven-
tas mercantiles y a las civiles realizadas en establecimiento abierto al
piiblico. Las normas que instauran sobre irreivindicabilidad de cosa y pre-
cio y sobre presuncién de pago al contado en tales contratos pueden ser
consideradas como especiales en la medida en que se refieren a la acti-
vidad del comerciante, y por ello creemos que en una concepcion sustan-
cial del Dereche mercantii como Derecho econémico privado deben for-
mar parte de su contenido, a pesar de que no regulen forzosamente «acios
de comercion,

En esencia, los articulos 85 a 87 del Cédigo de Comercio establecen,
en primer [ugar, una norma de proteccidn del trafico juridico de bienes
muebles (como mas arriba indicdbamos, mas correcto hubiera sido refe-
rir tal precepto a «mercaderias») méds fuerte que el articulo 464 del Cé-
digo civil, que protege mucho mads al propietario ilegalmente desposeido
de la cosa (57), En segundo lugar, la presuncion de pago al contado, que
coincide con el articulo 1.500, 2.%, del Cddigo civil, funciona en contra
del comerciante, quien en caso de venta al fiado se ve compelido a pro-
curarse la prueba en conirario (58). Nada de extraiio tiene, pues, que la
Ley de Ventas a Plazos, segin la venimos interpretando, es decir, en
defensa del comprador, imponga al comerciante vendedor la obligacién
{0, si se quiere, la carga) de cumplir con el requisito de la forma escrita,
cuando ya el Cdodigo de Comercio indirectamente le imponia esta dili-
gencia.

(57) Sobre el tema véase en especial MELON INFANTE, F.: La adquisicién de
mercaderias en establecimiento comercid, Barcelona, 1938, pdgs. 149 y sigs.

(58 En contra de lo que opina LanGiLe ({El contrato de compraventa mer-
cantil, cit., pag. 166), segin el cual el articulo sienta una presuncién en favor del
comerciante que vende liberdndole de la carga de la prueba. El precepto asi in-
terpretado parece indtil (como advertia BeniTo Y Enpara, Manual, cit., pig. 319),
ya que ¢l aplazamiento del precio no se puede presumir si no se pacta, por lo
que es légico interpretarlo en el sentide que postulamos.
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5.2 La teoria de los actos de comercio no puede, ampardndose en la
analogia invocada por el articulo 2, ir en contra de preceptos expresos del
Cddigo, como los arliculos 325 y 326, tal como los hemos interpretado.
En efecto, la analogia puede utilizarse para calificar come mercantiles
actos no incluidos en el Cédigo, pero que en base a la interpretacién de
éste se puedan considerar semejantes a los regulados en él. Pero no a con-
tratos expresamente excluidos del mismo.

6.° La teoria de los acios mixtos debe correr lu misma suerie, en aten-
cidn a los citados preceptos. Pera es que aun en ¢l caso de que no hubiese
una norma que claramente excluyera la mercantilidad del acto mixto en
cuestién, seria dudoso si la solucién jusia habria de ser la sumision del
no comercignte al Derecho mercantil. GonzALEz HUEBRA ya opinaba
que debian someterse al Derecho comiin (58 bis). La misma opinién pa-
rece desprenderse de la docirina mantenida por GOMEZ DE LA SERNA,
DuraN v Bas y BENITO Y Enpara {59), segdn los cuales seria de aplica-
cién en cada caso la legislacién del Tribunal que entendiera en el asunito.

Esta construccién coincide con la doctrina de los actos mixtos de
PArPESSUS, que elabora su tesis en ausencia de una delimitacién legal
de la compraventa mercanti] en el Cédigo de Comercio francés. Afirma,
por un lado, que las compras mercantiles tienen que hacerse para reven-
der, de modo que el que compra con esta intencidn realiza un acto de
comercio, aunque no lo sea para el vendedor, que vende productos de
su cosecha; pero afiade que cuando el que ha adquirido las cosas para
revenderlas, las revende efectivamente, también realiza una «venta» mer-

(58 bis) Ver nota 20.

(59) GOmEz DE LA 36rNA y REUs exponen su leoria con su habitual cla-
ridad (ob cil., pig. 88, nota 6):

Puede suscitarse una curiosa cuestién: en ¢l contrato de compra y venla sucle
acontecer que los dos hechos correlativos no sean de una misma naturaleza, ¥,
por tante, que el uno sea un acio civil y el otro mercantil. (Qué tribunal co-
nocerd de este asunto? La respuesta es sencilla: prevalecera el principio de que
¢l demandante debe seguir cl fuero del demandado. Pondremos un ejemplo: Lin
labrador vende su cosecha a un comcrciante; la venla es un acio ¢wil, la compra
es un acto de comercio: lo contrario sucede si el comerciants vende aguella co-
secha a los consumidores. Si es el labrador o el consumidor en los casos pro-
puestos ¢l que reclama ¢l cumplimiento de la obligacidén, deberd comparecer ante
¢l Tribunal de comercio, porgue la obligacién, cuyo cumplimiento exige de parie
del comerciante, ¢s mercanlil; mas st es ¢l comercianie el que pide, debera ha-
cerlo anle el juez ordinario porque es civil, con respecto al labrador, ¢l acio.
cuyo cumplnmnento reclama.

La opinién de DurAN vy Bas, coincidente con €sia, puede verse en la nula 23,
donde, sin embargo, concluy¢ que tras la desaparicién de los Tribunales de Co-
mercio siguiendo esta tcoria sélo serd aplicable a los actos mixtes el Perecho
comin,

La tesis del prolesor BeENITo v ENDARA se expone en Las bases del Derecho
mercaniil, cit,, pig. 66, nota 2.
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cantil {60)., Pues bien, en otro lugar, ParpESSUS afirma que en estos
casos el sujeto para quien el acto no es mercantil podra demandar a la
otra parte, tanto ante Tribunales civiles como mercaniiles, en tanto que
el sujeto para quien el acto es mercantil no puede someter al otro al
Tribunal de Comercio {(61). Sobre la legislacién aplicable, e! autor no se
plantea problemas, puesto que la regulacién de la compraventa era casi
idéntica. por lo que cualquiera de las dos jurisdicciones aplicaria el Co-
digo civil.

En nuestra opinidn, la doctrina de los actos mixtos, merced a su
desarrollo posterior por la doctrina mercantilista, que aqui ha actuado,
evidentemente, pro domo sua, ha desempefado un extraordinario papel
en el siglo pasado para justificar la progresiva «extension» del Derecho
mercantil a las relaciones enire comercianies y no comerciantes. En el
campo doctrinal se observa la progresiva defensa de los autores espaiio-
les de someter los actos mixtos al Codigo de Comercio. En el campo legis-
lativo, ello se observa ya en nuestro Cédigo de Comercio de 1829, que
incluye entre los contratos mercantiles muchos celebrados entre comer-
ciantes y no comerciantes. El fenémeno de «extensién» se consolida en
los Cddigos de Comercio aleman de 1860, italiano de 1882 y alemén
de 1897, en los que prevalece el criterio de que es contrato mercantil
todo aquel en que intervenga un comerciante en el ejercicio de su activi-
dad profesional (ver apartado 4). Como vemos, junto a un progresivo
abandono de la «generalizacion» de los contratos mercantiles, como con-
tratos que pueden regular las relaciones entre cualesquiera sujetos, hay
un creciente fendmeno de «extensién» del Derecho de los contratos mer-
cantiles, de las relaciones entre comerciantes, a las relaciones que se cali-
fican dc mercantiles, no por los datos del fin de especulacién aistada del
«acto objetivo de comercio», sino pot la presencia en ellos de un empre-
sario mercantil (62).

(60) PamrpeSsus. ob. i, tomo I, pdgs. 6 ¥ sigs., y 20 y sigs.

{01} Pamrbrssus, ob, ¢, womo 1V, pig. 12.

(62} Sobre las nociones de «exiensibn» y «generalizacién» del Derecho mer-
cantil, véase BRrOSETA, M.: La empresa, la unificocion del Derecho de obligacio-
nes y el Derecho mercantil, Madrid, 1965, pégs. 57 ¥ sigs., quien, sin embargo,
parece identificar ambas nocienes.

En nuestra opinién, puede definirse la «extensién» del Derecho mercaniil como
el aumenio progresivo de las relaciones sociales sometidas a la ley especial. Las
dos grandes etapas de cste Tendmeno estarian determinadas: 1.7} Por la extensidn
del Derecho mercantil a la industria (Codigo irancés de 1807, Cddigo cspaiiol
de 1829), quedando fuera la actividad artesanal por las razones que expone la
E. de M. del Cddigo de Comercio espaiol vigente. 22 Por la extension del De-
recho especial a los contratos mixlos, ¢s decir, aquellos en los que interviene
un empresario mercaniil, ¥ por el simple heche de la presencia de éste (Cddigo
de Comercio alemin de 1897).

Por el contrano, podemos delinir como wgeneralizacidons [a unhizacidn de los
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En nuestra opinién, sin embargo, el criterio de los «actos mixtos» no
debe servir para «extender» el Cddigo de Comercio mas alld de los «actos
mixios» expresamente incluidos en su regulacién (contratos bancarics, de
seguros, de transporte, de depdsito en almacenes generales, etc.). Esta es
una exigencia de la técnica de aplicacién de la ley especial, que ha sido
puesta de manifiesto en numerosas ocasiones por nuestro Tribunal Su-
premo, al establecer que chando surgen dudas sobre la legislacién apli-
cable, debe aplicarse el Cédigo civil «por su naturaleza y cardcter nor-
mativo, expansivo y atrayente» (sentencias de 27 de junio de 1947, 21
y 25 de abril de 1952 y 10 de junio de 1953, fundamentalmente).

Por el contrario, en la futura unificacién del Derecho de obligacio-
nes y contratos deberdn prevalecer todas o casi todas las soluciones con-
tenidas en el régimen mercantil de la compraventa (como ha ocurrido en
el Codigo civil italiano). Sin duda alguna, ha sido la mejor adecuacién
al trdfico moderno uno de los factores que mds ha influido en la progre- -
siva «extension» de la compravenia mercantil a lo largo del siglo pasado,
asi como del progresivo trasvase de normas del Cédigo de Comercio al
Cédigo civil (ejemplo, los Cédigos alemanes).

34.3. Consideracion especial del llamado argumento de equidad

De gran peso puede ser el que hemos denominado argumento de equi-
dad, que,.como hemos visto, recoge y enjuicia atentamente el profesor
BroseTa. Este argumente nos parece del mayor interés. Con independen-
cia de la justicia de Ta regulacién mercanlil o civil considerada globalmen-
te para atender al actual trifico juridico, nos parece evidente que, en con-
junto, de lege data, el Cédigo civil protege mas al comprador. Lo demos-
traremos comparando ambas regulaciones en sus puntos fundamentales.

Con respecto a la jerarquia de normuas, el articulo 2 del Codigo de
Comercio, a diferencia del articulo 6 del Cédigo civil, establece que a los
contratos mercantiles se aplicard, en primer lugar, la ley mercantil: en
su defecto, los usos del comercio de la plaza, y sélo en tercer lugar, con
cardcter supletorio, se aplicard el Derecho comin. En su virtud, si con-

instrumentos y coniratos mercantiles por todos los sujeios, aungue en la relacidn
no intervenga ningin empresario mercanid. La generalizacidn se traduce precisa-
mente en la pérdida de la especialidad del Derecho mercantil, aunque los Cé
digos del pasado siglo, interpretando mal el lendmeno, creyeron necesario concebir
¢l Derecho mercantil como Derecho objetivo de los aclos de comgcrcio, cual-
quicra que fuese la persona que los estipubara (art. 2° de nuestro Cadigo de Co-
mercio). :

A este fenédmeno de «generalizacidn» del Derccho. mercantil es al que sc re-
fiere el profesor Broseta, a quien fundamenialmente cebemos la crilica de la
objetivacidn del Derecho mercantil en los Cédigos del sigle pasado {ob. cit., pi-
ginas 67 y sigs.).
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sideramos que la reventa es mercantil, se deberd aplicar la regulacién
de los articulos 325 y siguienies del Cédigo de Comercio y los abundan-
tes usos en materia de venta mercantil. Esta sola diferencia de la distinta
jerarquia de normas inclina ya a pensar que es injusto someter al com-
prador no profesional al riguroso régimen de la compraventa mercantil,
en atencién a las siguientes razomes: @) La normativa especial de los
articulos 325 vy siguientes sdlo se justifica por la profesionalidad de los
sujetos. Precisamente por ‘ello, el Cédigo de Comercio aleman, que re-
gula la compraventa mercantil enire comerciantes y no comerciantes,
establece derogaciones o especialidades al régimen mercantil general, en
relacién con los sujetos que no son comerciantes (63). Y lo mismo hace
el Cddigo de obligaciones suizo, que, a pesar de unificar la regulacién
de la compraventa establece especialidades «en materia de comercio» (64).

(63) Articulo 346, «Para determinar el significado y efectos de las acciones
y omisiones entre comeiciantes s¢ tendrin en cucnla los wsos del comercie.» Es
decir, que los usos mercantiles sblo se aplican a los contratos celebrados entre
empresarios mercantiles.

Articulo 377. «Si la compraventa iuviese cardcter mercantil para ambas par-
tes, ¢l comprador examinard la mercancia ton pronto le sea entregada por el
vendedor en la medida en que lo permita la marcha rormal de los negocios, y si
aparece algin vicio, debe indicarlo sin demora al vendedor.

Si el comprador deja de hacer la declaracién, se considera aceptada la mer-
cancia, @ menos que s¢ trate de un vicic no reconocible en el momemo det
examen.

Si semejante vicio aparece posteriormente, debe hacerse la declaracién inme-
diatamente después de su descubrimiento; en caso contrario, la mercancia se
considera aceptada a pesar de los vicios,

El envio dc la declaracion hecho oporlunamenle pot el comprador es suli-
ciente para conservar sus derechos.

Si el vendedor ha ocultado delosamente el vicio, no puede invocar estas pres:
cripciones.»

Caso de que uma de ambas partes no sea empresario mercantil se aplica el
Cédigo civil, donde no se exige la denuncia de fos vicios (véase GIERKE, | : Dere-
cho comercial vy de la navegacién, trad. esp., Buenos Aires, 1957. tomo I, pagi-
nas 7677,

Arficulfo 379, «5i la compraventa constituye un acto de comercio para las
dos partes, el comprador esta obligado a su custodia provisional si reclama la mer-
cancia que le es enviada desde otro lugar.

Si la mercancia puede deteriorarse o hubiera peligro en la demora, puede ha-
cerla vender de acuerdo con las prescripciones del articulo 373» (véase GIERKE. T,
ob. cif., pags. 85-86).

(64) El Cédigo de obligaciones suizo, a pesar de haber operado la unifica-
ci6n del Derecho de obligaciones y contratos y dar una regulacién unitaria del
contrato de compravenla, seiiala especialidades cuando éste se estipula entre co-
merciantes:

Articulo 190 «Cuando en materia de comercio el contrato fija un plazo para
la enirega y el vendedor cae en mora, hay que presumir que el comprador re-
nuncia a la entrega y reclama dafios y perjuicios por incumplimiento.

St el comprador quiere exigir la entrega, debe informar de ello al vendedor
inmediatamente después del vencimiento del plazo»

Es decir, ¢l Codigo de obligaciones suizo califica aqui €] plazo de entrega
come plazo esencial de efecto resolutorio automético, salvo expresa voluntad del
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b) Ademas de esta regulacién especial del contrato, seria de aplicacién la
normativa general de obligaciones y contratos mercantiles, con importan-
tes especialidades con respecto al Derecho civil, sobre todo en materia
de perfeccion del contrato, interpretacién, etc, ¢) Por dltimo, serian de
aplicacién los usos del comercio, cuyo significado generalmente sdlo es
conocido por quienes profesionalmente se dedican al mismo. Pensemos
que en virtud del articulo 2, en relacién con el 57 del Cédigo de Comer-
cio, el significado de expresiones técnicas, cuales son «a pottes debidos»
o «a portes pagados», «franco vagén» y otras, serian aplicadas al com-
prador con independencia de que en la estipulacién del contrato se hu-
biese explicado bien su contenido. Precisamente una de las mas serias
razones que VIVANTE alegaba en pro de la unificacién del Derecho priva-
do de obligaciones y contratos, es que en los contratos mixtos, segin el
Cédigo italiano de 1882, eran de aplicacion los usos del comercio, resul-
tando los consumidores victimas de las practicas mercantiles, que en
ocasiones constituian verdaderas «insidias» (65).

En punto a la venta a plazos, la Ley de 1965 protege suficientemente
al comprador en materia de perfeccidn del contrato, al convertir la com-
praventa en un contrato real. Pero con respecto a la interpretacién, las
normas de la Ley especial que establecen el cardcter imperativo de su
contenido no impedirian la aplicacién al consumidor del conjunto de
practicas y usos elaborados por los comerciantes.

comprador, El Cédigo de Comercio espafiol sdlo configura esta clase de plazo para
el pago del precio {cfr. art. 332), en tanto que para la entrega de la cosa el plazo
es esencial, pero no determina la automdtica resolucidn del contrato {cfr. art. 329).
Ver, sobre 1odo, VICENTE GELLA, A.: «El término csencial», RDM, ndm. 22, 1949,
paginas 7 y sigs.. ¥y FErnAnDEZ-Novoa, C.: «Término esencial», ADC, 1954, pa-
ginas 937 vy sigs.

Articulo 191-2° «El comprador puede, en materia de comercio, exigir la in-
demnizacidn de los dafios representados por la diferencia entre ¢l precio que ha
pagado de buena fe para rcemplazar la cosa que po le ha sido entregada»

En tanto que entre no comerciantes no se prevé la compra de reemplazo.

Artictlo 215. «En materia de comercio el vendedor tiene derecho a reclamar
al comprador moroso ¢n el pago del precio de wventa los dafios ¥ perjuicios re-
presentados por la diferencia enire este precio y el precio en el guc €l ha vuelto
a vender la cosa de buena fer

Es decir, s¢ prevé la venta de sustitucién, a diferencia de lo gue ocurre entre
no comerciantes.

{63) Vavantg, C.: La unidad del Derecho privado en maiteria de obligaciones,
traduccién de la 5* ed. Haliana con prélogo vy nowas de don José vE BENITO ¥
MastrEL. Madrid, 1925, pdgs. 73-74: «Muchas de esias costumbres no engajian a
los comerciantes, que las descuenian cn ¢l precio. pero engafian a los consumido-
res ue no las conocen. St quiere facilitarse Ja frecuente tendencia econdémica de
los consumidores de dirigirse directamente a los industriales y a los comerciantes
al por mayor, precisa salvarlos de cstas insidias, que se cubren eufemisticamenie
con el nombre de costumbres. El Cédigo de Comercio alemdn, que en su reciente
revisién (Codigo de 1897) quita a los usos toda autoridad frente a los no comer-
ciantes, estd ya en esle camino» (véasc art. 346 del HGB en nota 63).
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Con respecto a las arras o sefal, el articulo 1.454 del Cédigo civil
las presume simplemente penitenciales (66), salvo que las partes establez-
can lo contrario, mientras que el Cédigo de Cometcio, en su articulo 343,
las presume confirmatorias. En consecuencia, si la reventa se califica
de mercantil y el comprador entrega una cantidad a cuenta sin especifi-
carse el concepto en que lo hace, no solamente arriesga la pérdida de esa
entrega, sino que queda vinculado al cumplimiento de la totalidad d¢ las
obligaciones derivadas del contrato.

Tratdndose de un contraio sometido a la Ley de Ventas a Plazos esta
situacién no puede darse, puesto que la entrega de cantidades a cuenta
no vincula al comprador ni al vendedor en tanto no haya sido entregada
la cosa, de acuerdo con la interpretacidn que hacemos del articulo 9 de
la Ley.

Con respecto al régimen de i{ransmision del riesgo, 1a diferencia de
régimen juridico favorece al comprador en caso de aplicacién del Cédigo
de Comercio. En efecto, segin la interpretacién mds generalizada, mien-
tras en € rige el principio de la entrega (periculum est venditoris), en el
Coédigo civil rige el principio de la perfeccidn (periculum est empioris).

El régimen de la transmisién del riesgo de la cosa en el Cddigo civil
constituye materia muy polémica en los tiltimos tiempos. Segin la inter-
pretacion tradicional y mdés generalizada (67), ei Codigo sigue el sistema
romantista, con arreglo al principio emptio perfecta, periculum est empto-
ris. Esta interpretacién se basa fundamentalmente en las siguientes ra-
zones:

a) Una interpretucion l6gica y sistemdtica del Cédigo, basada en los
articulos 1.452; 1.096, 3.°, 1.182, y 1.122, 3°, entre otros. Segin estos

(663 La doctrina y la jurisprudencia distinguen tres clases de arras o sefial:
a) Confirtatorias, que manifiestan el consentimicnto del comprador, obligindosc
en el contrato; b) penitenciales 0 de arrepentimiento, que permiten al comprador
desistir del contrato, en tanto que el vendedor queda vincuiado al mismo: c) pe-
nales, que suponen una cliusuls penal equivalente al célculo anticipado de los
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento.

A pesar de la tendencia jurisprudencial a eludir la calificacién de peniten-
ciales. queda firme la presuncién legal del articulo 1.454 en defecio de que de
la voluntad de las partes se derve otra cosa. Véanse CasTan fob cit., pags. €6
y sigs.), Puic BruTau {ob, cif., pags. 154 y sigs.), Rovo Martinez (Notas sobre la
funcién de las arras en la comtratgcidn, Secvilla, 1949, pdgs. 13-16) ¥y GuLeon
fob, cvir, pag. 44).

Sobre ¢l cardcter de las arras en la compraventa mercantil, BEnITO v ENDARA,
Manual, TI, cit,, pdgs. 310 y sigs.; LANGLE, ob. cit, pdgs. 106-107.

(67) Castan, ob. cir., pdgs. 9 y sigs; EspiN, ob. cit,, pigs. 488 y sigs.: Bew-
Gamo, A.: «El riesgo en el contrato de compraventar. en Estudios sobre of con-
trato de compravenia, Barcelona, Colegio Notarial, 1947, pags. 165 v sigs.: Roca
Sastre, R.: «El riesgo en el contrato dc compraventar, en Esfudios de Derecito
privado, tomo T, Madrid, 1948, pdgs. 384 ¥ sigs.: ¥ muy especialmenie. ALonso
PErrz, M.: E! riesgo en el coutrato de compraventa. Madetd, 1972, schic todo
piginas 267 y sigs.

2 ’
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preceptos, €l deudor de cosa especifica se exonera de responsabilidad por
su entrega en caso de pérdida por causa de [uerza mayor o caso fortuito.
por lo que no estd obligado a cumplir. La duda sobre si, a su vez, puede
o no exigir ¢l pago del precio, se resuelve deduciéndolo a contrario sensu
de los articulos que establecen que desde el momento del nacimiento de
la obligacién de entrega corresponden al acreedor de la cosa los frutos
y las indemnizaciones a que pudiesen dar lugar los actos dafiosos de
terceros. Si el comprador, segdn el Cédigo, esta a las maduras, es 16gico
que haya de estar también a las duras. La misma conclusidn se desprende
del parrafo 3.° del articulo 1,452, segiin el cual, en caso de venia de cosas
fungibles, vendidas «por un precio fijado con relacién al peso, nimero
y medida», no se imputard el riesgo al comprador hasta que se hayan pe-
sado, contado ¢ medido, a no ser que éste se haya constituido en mora,
O sea que, una vez hecha la especificacidén y antes de realizarse la entre-
ga, el riesgo pasaria también al comprador,

b) Una inierpretacion histdrica, que pone de relieve, por un lado, la
concepeidn tradicional del régimen de Lransmisidn del riesgo en nuestro
Derecho, adscrita al sistema romanista, y, por otro lado, la coincidencia
del articulo 1.452 con el 1.347 del Proyecto de 1851, en el cual, en Ja
compraventa se {ransmitfa la propiedad al comprador como consecuen-
cia del simple consentimiento.

¢} Une interpretacidn de jurisprudencia de intereses, que permite,
especiaimente a ALonso PErgz, defender la solucion de la transmision del
riesgo desde la perfeccion, como norma excepcional a la del articulo 1,124
del Cédigo civil, que regula el incumplimiento de las obligationes reci-
procas.

d) El apoyo en lu jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, en
especial las sentencias de 15 de marzo de 1941, 15 de abril de 1947,
29 de abril de 1947, 9 de junio de 1949, 21 de abril de 1954 y 6 de

abril de 1965. .
Esta construccién, pues, prevalece adn sobre algunas recientes cons-
trucciones que intentan limitar el principio periculum est emptoris (68),

{68) Son de destacar cn este semtido las construcciones aportadas por los si-
guientes autores: ALCANTARa SAMPELAYO («La prestacién del riesge cn la com-
praventas, RDP, 1946, pdgs. 487 y sigs), que, partiendo de que los articulos 1.096
y 1.182 no aluden mds que la extincidn de la obligacién del vendedor de cntregar
la cosa, defendié 1a aplicacién del régimen general del articulo 1.124, en virtud del
cual, no habiendo cumplido el vendedor entregando la cosa, no puede exigir cf
precio al comprador: 1esis renovada hoy por AlssLapelo, M.: [nstituciones de
Derecho civil, Parte General y Derecho de obligaciones, Barcelona-Bolonia, 1960,
paginas 755 y sigs.; Cossio, A. («Los riesgos en Ja compraventa civil y en la
mercantils, RDP, 1944, pégs. 361 y sigs), entiende que ¢l articulo 1.452 parte de
la presuncidén de que la dilacidn en la entrega sc produce e¢n bencficio del ven-
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Por el contrario, en el caso de la compraventa mercantil, la doctrina,
casi undnime, v la jurisprudencia del Tribunal Supremo entienden, en
base al Codigo de Comercio, que el riesgo de la cosa no se transmite al
comprador desde la perfeccidn del contrato, sino desde ]a enirega o de
la «puesta a disposicién» (69). Una partc de Ja doctrina, encabezada por
el profesor Garricues, ha identificado la «puesia a disposicién», men-
cionada en el articulo 333 del Cédigo, con la <entrega», mencionada en
el articulo 331 y otros muchos (70). Por el contrario, ALonso PErRez ha
defendido recientemente que el riesgo en la compraventa sélo se trans-
mite con la entrega de la cosa, momento €n el cual nace el derecho del
vendedor a exigir el precio (art. 339); de modo que la simple «puesta
a disposicién» no puede servir por si misma para la transmisién del
riesgo, a no ser que haya sido precedida por un pacto entre las partes (la
fraditio ficta, invocada en el art. 1.462 del Cadigo civil). El citado autor
entiende fundamentada sy tesis en ¢l examen de las sentencias del Tri-
bunal Supremo que justifican los efectos traslativos del riesgo de la puesta
a disposicion en la voluntad de las partes: sentencias de 1 de mayo de
1903; 10 de junio de 1925; 3 de febrero de 1928; 13 de junio de 1944,
7 de junio, que sigue la tesis de GARRIGUES, pero que concibe también
la puesta a disposicién como una traditio ficta; 3 de mayo de 1947; 19 de
octubre de 1957, ¥ 25 de octubre de 1957 (71).

dedor, presuncidn que puede destruirse por el comprador, aunque para ello no
tenga que alegar cutpa del vencedor (en el mismo sentido, GuILON. ob. cif., pa-
gina 35) N

Diez-Picazo {Fundamenios de Derecho civil patrimonial, Madrid, 1970, pagi-
na 8335) ha apuntado gue ¢l articulo 1.452, con su remisién a otros preceptos, se
limita a atribuir al comprador ¢l provecho o dafo (incommodun) de la cosa, pero
no su pérdida (inferifus).

(69) BemiTo v ENDARA, 0b. cif., pégs. 301-302; LANGLE, ob, cif.. pags. 92 y si
guientes: GaRRIGUES: Trotado, cit., pdgs. 301 y sigs.,, v Curso, 5° ed,, cit., pé
ginas 82 y sigs; URfa, ob. cit., pag. ..., GIRON TENA, ). «Jurisprudencia co-
meniada» (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de funio de 1946}, en RDM,
1946, nim. 5, pags. 129 y sigs.; VICENTE v GELLA, A., ob. cif., pags. 447 y si-
guienies; BrOseTa, ob. cit,, pag. 334; SAncuez CaLERO, ob. cif., pégs. 376-377;
ALONSO PEREZ, ob. cit., pdgs. 414 y sigs.

Una posicién aislada representa el profesor MEnEnpEz, A. («La transferencia
de la propiedad y del riesgo en la compraventa mercantils, RDAM, 1951, ntim. 32,
paginas 227 y sigs.), quien entiecnde que la puesta a disposicidn ha de asimilarse a
ja situacién de emptio perfecta en el sentido eén que la entendian los romanos;
es decir, contrato estipulado y cosa en disposicion de ser entregada. Con lo que
tiende a equiparar el régimen de transmisién del riesgo en el Cédigo civil y en
¢l Cédigo de Comercio.

(70) Garricues: Trafudo, cit.. pigs. 302-304; en el mismo sentido, LANGLE,
ob. cit., pdg. 98; GIRON Tena, ob. cit., pag. 134; Brosera, ob. cift, pag. 334;
SANCHEZ CALERO, ob. cit., pag. 383; URia, ob. cif., pags. 472 y 476477, quien, sin
embargo, distingue entre puesta a disposicion y entrega clectiva, contemplados,
respectivamente. en los articulos 331 v 333.

{71} Awonso PEREZ, oh. cit., pdgs. 426 v sigs.; ya anteriormente el profesor
Cossio (ob. cif., pags. 395 y sigs.) habifa interpretado que en virtud dei articulo 331
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En suma, podemos afirmar que en caso de reventa para uso o consu-
mo, el comprador resultaria beneficiado de su calificacién mercantil, En
este punto, el «argumento de equidad» actia en favor de la (esis mer
cantilista,

En relacidi con la venta a plazos, ¢l problema de la transmisidn del
riesgo se plantea desde otro punto de vista. En efecto, pensemos que
entre la perfeccion del contrato y la entrega de Ja cosa no media ningin
lapso de tiempo, por lo que ¢l problema del riesgo de la cosa en sentido
propio no llega a plantearse. Si que conviene aludir, sin embargo, a la
polémica sobre si el riesgo de Ja cosa, en tanto no se haya satisfecho Ia
totalidad del riesgo, corre a cargo del vendedor (propietario adin general-
mente en virtud del pacto de reserva de dominio) o a cargo del comprador
que la posee. La doctrina mayoritaria opina que el riesgo debe correspon-
der al comprador, por entender que el contrato estd ya perfeccionado
y que €l pacto de reserva de dominio sélo actia como condicidon suspen-
siva de los efectos de la entrega (72). De todos modos, no hubiese estado
de més que este problema doctrinal lo hubiese resuelto la Ley de Ventas
a Plazos, poniendo expresamente los riesgos de la cosa a cargo del com-
prador desde el momento de la perfeccién (o enfrega), como hace el
articulo 1.523 del Cddigo civil italiano.

Con respecto a la responsabilidad del vendedor por los vicios ocultos
de la cosa, que se traduce en la obligacion de saneamiento, son notables
las diferencias entre el Cddigo civil y el Cédigo de Comercio (73).

la entrega consiste en la enirega maiterial de la cosa (al igual que en el articu-
lo 1.462-1° del Cédigo civil), a no ser gue se prucbe que con anterioridad fue
puesta a disposicién del comprador en la forma convenida.

(72) La tesis de gque los riesgos de la cosa corren a cargo del comprador en
la venta a plazos ha sido defendida principalmenic por Canpir, F. {Pactumn resei-
vaif domini, Madrid. 1915, pags. 29-33 y 76} Bomer RamoON, ]. (anotaciones a
LuzzatTo: La compraventa segin el nuevo Cddigo civil italiamo, Madrid, 1933,
pagina 147, nota 136); Cossio (ob. cii, pag. 378) y ArLonso PLrez (ob. ci, pa-
ginas 363 y sigs.).

En conira, sélo la posicidon de Bencovitz, R. (La cldusula de reserva de do-
minio. Estudio sobre su naturaleza juridica en la compravenia a plazos de bienes
muebles, Madrid, 1971, pags. 103-109), para defender su configuracion de la Ha-
mada reserva de dominio como un derecho de prenda que constituye el com-
prador sobre la cosa comprada {que s¢ hace de su propiedad desde la entrega)
en favor del vendedor; por el hecho de que, aceptando la tesis tradicional, el
vendedor aln no ha cumplido con su obligacién de transmitir la cosa al com-
prador, ¥, en consecuencia, res perit domino,

(73} Sobre el régimen de sancamicnto por vicios en el Cédige civil véase:
CastAn, ob. cit, pégs. 120 y sigs.; Espin, ob. cit, pdgs. 493 y sigs, y «Concu-
rrencia de la accidn de saneamiento por vicios ocultos en la compravenia y de
las acciones generales de nulidad, resolucidn o daios contractualess, RGLJ, 1967,
volumen 1.%, pags. 913 y sigs.; GuLLON, ob. ¢ft., pags. 40 y =igs.. Puic Brutau,
ob. cit, pags. 202 y sigs.; BapENEs Gasser, ob. cit., tomo T, pags. 691 vy sigs;
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Ambos Cédigos excluyen la responsabilidad del vendedor por los
defectos o vicios externos o que estuvieren a la vista, por entender que
no es ésta materia de saneamiento, sino materia de incumplimiento, que
debe ser denunciado de modo inmediato por el comprador si no quiere
que de su silencio se presuma la aceptacion de la cosa. Ello se demuésira
claramente en las acciones reconocidas por el articulo 336, 3.2, del Cédi-
go de Comercio, coincidentes con las reconocidas en el articule 1.124 del
Cddigo civil (74).

Pero en este punto existe ya una notable diferencia. El articulo 1.484
del Cédigo civil establece que el vendedor «no serd responsable de los
defectos manifiestos 0 que estuvieren a la vista, ni tampoco de los que
no lo estén, si el comprador es un perito, que por razén de su oficio o pro-
fesién debia facilmente conocerlos». Por €l centrario, el articule 336, 1.2
{en relacién con el 336, 4.°), del Cédigo de Comercio parte de la presun-
ci6n de que el comprador es perito en todo caso, puesio que le niega
todo derecho de reclamacién al comprador que examina la mercancia
sin denunciar sus vicios externos (a diferencia de los internos, a los que
se refiere el articulo 342). Es més, tratdndose de mercancias embaladas
o enfardadas, el articulo 335 establece un plazo de cuatro dias para de-
nunciar los vicios externos, a contar desde el momento de su recepcidn
por el comprador, en tanto que segun el Cddigo civil habria que estar
seguramente al momento de examen de la mercancia en cada caso con-
creto {(75).

Pasande va al verdadero saneamiento (vicios ocultos), las diferencias
de régimen juridico podemos referirlas a las acciones que asisten al com-
prador y al plazo para la reclamacibn y ejercicic dc las acciones.

Con respecto al primer punto, el articulo 1.486 del Cédigo civil esta-
blece gue el comprador «podrd optar entre desistir del contrato, abonén-
dosele los gastos que pagé, o rebajar una cantidad proporcional del pre-
cio, a juicio de los peritos». Por el contrario, el articulo 342 del Cédigo
de Comercio establece simplemente que «el comprador que no haya he-

BercoviTz, R.: «La naturaleza de las acciones redhibitoria y estimalcria en la
compraventa», ADC, tomo XXII, 1969, pags. 777 y sigs.

En relacién con el Codigo de Comercio: GarRRIGUES: Tratado, cit., pigs. 267
¥ sigs., y Curso. 52 cd., cit., pigs. 78 y sigs.; LanGLE, ob, cif., pdgs. 76 y siguien-
tes; URia, ob. cit., pdgs. 73 y sigs.; VICENTE ¥ GELLA, ob. cil., pig. 449; BROSETA.
ob. cit.. pigs. 334 y sigs.; Sincuez CaLEro, F.: «Los vicios ocultos y el efercicio
de las acciones que de ellos derivan en la compravenia mercantil», RDM. 1956,
numero 60, pigs. 447 vy sigs; «Denuncia de los vicios y examen de la cosa en
la compraventa mercantils, ADC, 1959, pigs. 1191 y sigs, e [nsiituciones, cit., pa-
ginas 379 y sigs.

(74} Bercovitz, R.: «La naturaleza de las acciones redhibitoria y estimatoria
en la compraventas, ADC, tomo XX11, 1969, pag. 831,

(73) TInterpretacién que se apunta en la Sentencia de 31 de abril de 1957,
que comenta RopriGo BERcovitz en su trabajo {ob. cit., pég. 833, nota 111).
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cho reclamacién alguna fundada en los vicios internos de la cosa vendida,
dentro de los treinta dias siguientes a su entrega, perderd toda accidn
y derecho a repelir por esta causa conira el vendedor», sin especificar de
qué acciones se trata. Parece, pues, que serdn de aplicacién a la com-
praventa mercantil las mismas acciones del articulo 1.486 del Cédigo ci-
vil, en base a los articulos 2 y 345 del Cédigo de Comercio, que parecen
remitir a la regulacién comin, a falta de especialidades mercantiles en
esta materia.

Un sector importante de la docirina mercantilista, siguiendo a8 GARRI-
GUES, suele aplicar al supuesto del articulo 342 las acciones del articu-
o 336, 3.° (76), que no son propiamente las de saneamiento, sino las de
incumplimiento, ¥y que por el simple hecho de tratarse de compraventa
mercantil no tienen especial justificacién. Por lo mismo, no parece admi-
sible que en caso de compraventa mercantil el vendedor esté obligado
a indemnizar dafios y perjuicios en caso de vicios internos, puesto que
esta obligacién sélo debe nacer de un verdadero supuesto de incumpli-
- miento 0 si conocia los vicios o delectos de la cosa (cfr. art. 1.486, 2.°,
del Cédigo civil), que a efectos de indemnizacidn equipara este supuesto
al verdadero incumplimiento.

Por ultime, en cuanto a los posibles derechos que asisten al com-
prador, ha de mencionarse la facultad de solicitar la rescisién por lesidn,
cuando el precio de la cosa sea superior en una tercera parte al valor
real de la misma. El Cédigo civil redujo la posibilidad de ejercitar esta
accién en el supuesto de bienes muebles a sélo dos casos, mencionados
en el articulo 1.291, apartados 1.° y 2.%, es decir, cuando el comprador es
un menot © un ausente, entendiendo que en los deméas casos no era
conveniente impugnar el contralo en base al precic injusto. Pues bien.
el articulo 344 del Cédigo de Comercio (reproduccién del art. 379 del
Cédigo de 1829, que excluia la rescision por lesién enorme y enormisi-
ma), dictado alin en época en la que el Derecho conmin reconocia esta
accién de forma ilimitada, establece que no habri en ningilin caso resci-

176) GaRRIGUES: Traiado, cit,, pags. 283-285, donde justifica Is responsabilidad
del vendedor por la prestacién defectuosz en la tradicién medieval y ¢n la doc-
trina de POTHIER, gue fue luego abandonada por todos los Cédigos civiles y mer-
cantiles ¢uropeos, con excepcién del Cédigo de Comercio cspanol, que la recoge
en el articulo 336,

Siguen [a doctrina de Garricues los profesores LaNGLE, of. cft.. pags. B1 ¥
siguientes, y BroSETA, 0b. cit., pag. 336.

Por ¢l contrario, SAncuEz CALERO (Los vicios oculios..., cit. pags. 463 y si-
guientes, y en las Instituciones, cit,, pag. 381), aunque distingue entre «saneamicn-
to» por vicios aparentes y por vicios oculios, en punlo a éstos remiie a las ac-
ciones reconocidas en el articulo 1486 del Cédigo civil: «desistic del contrato
o rebajar el precio», dice textualmente, Urfa fob. cir., pigs. 473 y sigs) remite
tamhién al Codigo civil, a nuestro entender acertadamente.
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sién por lesién, sino que sélo cabrd indemnizacién de daiios y perjuicios
si hubiese habido fraude (77).

En cuanto a los plazos para la reclamacién y ejercicio de las accio-
nes, también puede afirmarse que resulta mas protegido el comprador en
el Cédigo civil. El articulo 1.490 establece que «las acciones que emanan
de lo dispuesto en los cince articulos precedentes (acciones de saneamien-
to propiamenie dickas por vicios ocultos) se extinguivdn a los seis meses,
contados desde la entrega de la cosa vendida». Por el contrario, el articu-
lo 342 del Cédigo de Comercio establece un plaze de treinta dias para
la «reclamacién fundada en los vicios internos de la cosa vendida». Segln
la interpretacién jurisprudencial mds reciente, se entiende que una vez
realizada la denuncia de los vicios, judicial o extrajudicialmente, el com-
prador dispone del plazo de seis meses para interponer la accidn judicial,
en aplicacidn del articulo 1.490 (78). Ello no obstante, como ya dijimos
(apattado 1), hay que advertir que probablemente no es ésia la interpre-
tacidon mas fidedigna del Cdodigo, pues la Exposicion de Motivos parece
dar a entender que el Cédigo ha querido acortar los plazos del Cddigo
anterior, que eran de prescripcion de la accién.

Por dltimo, puede considerarse también una ventaja para el compra-
dor el sistema de «dafio abstracto» en la indemnizacién de dafios vy per-
juicios (naturalmente, para ¢l caso de incutnplimiento), que en nuestro
ordenamiento postula el profesor GarRRIGUES, por analogia con el régimen
del transporte (arts. 363 y 371), vy la posibilidad de recurrir a una com-
pra de reemplazo (79).

Pero en estos dos aspectos aparece igualmente protegido el vendedor,
que no podrd verse obligade a indemnizar en mds de lo que ¢l compra-
dov haya tenido que desembolsar para aprovisionarse de la mercancia no
entregada, y por el hecho de que, en caso de no recibir la mercancia el
comprador, el vendedor también puede optar entre el depésito judicial
o la «venta de sustitucidéns (cfr. art. 332),

No parece conveniente trasladar las especialidades del régimen del
saneamiento mercantil a la venta a plazos de la Ley de 1965, donde la
regla general es la ignorancia mas o menos absoluta del comprador con

(77 La accién de rescision no es tenida en cuenta por los civilistas en el
estudio de la compraventa, sino que la tralan ¢n la parte general, en sedc de
efiqacia del contrato, Véase por todos Dfez-Picazo: Fundamentos, cil., pags. 313
v sigs. .

(78) Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1948, 2 de diciem-
bre de 1956, 3 de enero de 1957 y 6 de abril de 1967. Véase comentario 2 la de
2 de diciembre de 1954 en SAncHez CaLEro, F.: Les vicies ocultos..., cit., pé-
ginas 466 y sigs.

(79 Garricues: Tratado, cit., pags. 319 y sigs.
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respecto a fo que compra (salvo si se trata de un indusirial que adquiere
una maquinaria conocida para él).

Con respecto u la entrega de la cosa, si no se pacté plazo, el articu-
lo 1.113 del Cédigo civil exige hacer la entrega «desde luego», en tanto
que el articulo 337 del Cédigo de Comercio permite al vendedor realizar
la entrega dentro de las veinticuairo horas siguientes a Ja estipulacién del
contrato. Es decir, el vendedor en la compraventa mercantil dispone de
cierto plazo, al igual que todo deudor, segin el articulo 63 del Cadigo de
Comercio, en atencién al importante papel que el crédilc desempefia en
las relaciones mercantiles. S6lo que en lugar de los diez dias que el
articulo 63 establece como norma general para las obligaciones que no
llevan aparejada ejecucidn, el 337 acorta dicho plazo, excepcionalmente,
a sdlo veinticuatro horas. En este punto también ostenta mas derechos el
comprador en el régimen civil, el cual (partiendo seguramente como hi-
pétesis general de que ¢l comprador estd en posesién de la cosa) no cree
en la necesidad de concederle ningiin plazo para la entrega, en tanto que
en el trafico mercantil cabe que el vendedor negocie sobre géneros que
aln no han entrado en si posesién y propiedad, sino que estan «en cami-
no» o requieren determinadas operaciones de «especificacién» (embalado,
pesaje, etc.}, que para el Cédigo civil aparecen como supuestos excepcio-
nales (cfr. art. 1.452, 32, del Cédigo civil).

Nada hay que decir con respecto a la obligacién de enirega en la
venta a plazos, que no creemos pueda surgir del mero consentimiento de
las partes ni siquiera de la firma de los formularios, ya que, como hemos
dicho, se trata de un contrato real. Antes de la entrega, el comprador no
tiene accidn para exigirla,

Con respecto a la especificacidn de cosa genérica, €l Cédigo de Co-
mercio, en sus articulos 333 y 334, parece conceder al vendedor la fa-
cultad unilateral de especificar sin el concurso del comprador, natural-
mente, siempte con las limitaciones, establecidas en el Cédigo civil, de
que la cosa no sea de calidad inferior a 1a pactada y con la necesidad de
ajustarse a la muestra en el caso de que el consentimiento del comprador
se¢ hubiese prestado en atencidn a ella, mieniras que, por el contrario,
segun el Cédigo civil, la especificacién debera hacerse de comin acuerdo,
en la medida en que el comprador debe concurrir necesariamente para
que la entrega de la cosa tenga efecto (cfr. art. 1.469). Sin embargo, al
adherirnos a la doctrina de ALonso PEREz, que identifica el concepto de
entrega en Derecho civil y en Derecho mercantil, hemos dejado prejuzga-
do el tema de la especificacién: em efecto, la especificacion en Derecho
mercantil s6lo tendra caricter unilateral, coincidente con la «puesta a dis-
posicidn», si media un pacto previo entre ambas partes.
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No sé si después de realizar este, por fuerza, esquemdtico e incom-
pleto anilisis comparativo del régimen civil y mercantil de la compra-
venta, la vnica conclusién que obtenemos es la perplejidad. Es evidente
que las diferencias legales no son tan marcadas como la interpretacién
doctrinal ha querido senalar y, sobre todo, que en los dltimos tiempos se
observa la tendencia a destacar las coincidencias y aproximar las solu-
ciones de los dos Cédigos. Creo, sin embargo, que, en conjunto, el régimen
de la compraventa civil es mas favorable al comprador. Pero con inde-
pendencia de esta impresidn, creo que el argumento de equidad, espe-
ctalmente enjuiciado por el profesor BROSETA, no debe prejuzgar la apli-
cacidén de uno u otro Cddigo a la reventa para uso o consumo. Este argo-
mento sole puede pesar en la balanza en favor de la unificacion del
régimen de la compraventa, como el de todos los contratos, :

3.4.4. Estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

El dltimo argumento apottado por la doctrina mercantilista sobre la
reventa, y especialmente por ¢l profesor ANTONIO POLO, en su importante
comentario a la sentencia de 27 de enero de 1945, consiste en el andlisis
de la jurisprudencia sobre la materia. En opinién del ilustre profesor,
«cabe entresacar algunas sentencias en que se afirma expresamente la
comercialidad de Ia reventa, que hoy (en la referida sentencia) se nie-
ga» (80). Sin embargo, es forzoso reconocer que en la abundante juris-
prudencia citada por el profesor PoLo no se recoge una sola sentencia que
se ocupe efectivamente de un caso de reventa de comerciante a con-
sumidor o industrial (reventa para uso o consumo). Como reconoce el
profesor GARRIGUES, en el momento en que publica el tomo Il de su
Tratado, sdlo la sentencia de 27 de enero de 1945 habia abordado direc-
tamente el tema, Sin embargo, el profesor GARRIGUES también entiende
que con anterioridad a esta sentencia algunas otras «habian afirmado,
aunque indirectamente, la mercantilidad de la reventa» (81).

Limitandonos a las dictadas con base en el Cédigo vigente, la senten-
cia de 3 de junio de 1898 atiende al dnimo de revender del comprador,.
pero no enjuicia un supuesto de reventa. La de 21 de abril de 1911 (que
luego analizaremos) califica de empresario mercantil al industrial que
adquiere materias primas para elaborar productos quimicos y especilicos
medicinales, vendiéndolos a los farmacéuticos. En la de 2 de febrero
de 1918 se afirma claramente que cuando el propésito del comprador no

{(80) Poro, ob. cil., pig. 294. Véase su relacién en nuestra nota 46.

{81) GarmiGues: Tratado, cit, pag. 332. Cita las Sentencias de 21 de abril
de 1911, 15 de junio de 1926 y 16 de febrero de 1933, ya especialmente des-
tacadas por PoLo.
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sea el de revender las cosas, la compra es civil. En la de 16 de mayo
de 1923 se establece que el hecho de que la sociedad adquirente mani-
festara que compraba el carb6n para su industria no basta para desvirtuar
de forma indudable su dnimo de revender con lucro, que resultaba pro-
bado en la sentencia de instancia, y en base a este 4nimo de revender cra
calificada la compraventa come mercantil. En la de 15 de junio de 1926
(que luego analizaremos) se afirma simplemente que si el contrato de
compraventa realizado con el propésito de revender se calificara de civil,
la imprecisién de su régimen juridico «dificultaria la reventa, que cons-
tituye la base fundamental del contrato», es decir, que la finalidad profe-
sional de reventa es la que jusifica un régimen especial para la preventa,
que es el supuesto que enjuicia la sentencia. En la de 26 de enero de
1926 se afirma que si la compraventa recae sobre cosas muebles y para
revenderlas con dnimo de lucro, sobre todo entre comerciantes, es mer-
cantil. La sentencia de 16 de febrero de 1933, en la misma linea que la
de 21 de abril de 1911, estima que posee la cualidad de comerciante [a
persona que se dedica habitualmente a la reventa de viandas y refrescos
en el ambigd de un teatro, pero de ¢llo no puede deducirse la calificacién
mercantil de la reventa, como afirman PoLo y GARRIGUES, sino que que-
da clara la posicién del Tribunal Supremo de que el empresario de
especticulos publicos es comerciante (en contra de PoLo), aunque el
ofrecimiento de fales especticulos no constituya acte de comercio (82).
La sentencia de 10 de marzo de 1942 estima que el contraio en litigio
no tiene cardcter mercantil, porque las patalas compradas estaban desti-
nadas al consumo de los empleados de la empresa compradora, sin dnimo
de revenderlos ésta ni mucho menos de obiener lucro en la operacién.

El profesor PoLo concluye su profundo comentario diciendo: «Como
se ve, en mds de una ocasion, directamente o deducible g sensu conirario,
nuestto Tribunal Supremo se ha pronunciado en favor de la calificacién
mercantil de la reventa, y de mode muy especial en los fallos de 21 de
abril de 1811 y 15 de junio de 1926, afirmando en otros la importancia
de la intervencién de dos comerciantes o de la presencia del dnimo de
lucro a obtener en la reventa» (83), Miés bien creemos lo contrario, que
en las sentencias citadas por el ilustre profesor, y en especial en las dos
resaltadas, no se califica de mercantil la reventa para uso o consumo del
comprador,

(82) Sentencia de 16 de febrero de 1933, Col. Leg. de Jur. Civil, 1933-1°,
ndmero 96, pags. 610 y sigs. Rechaza el recurso interpueste contra sentencia de la
Audiencia de Sevilla, declarando que ¢s comerciante el empresario de teatro que
ofrece al pdblico espectdculos cinematogrdficos y teatrales.

(83) PovLo, ob. cit., pag. 300.
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En la sentencia de 21 de abril de 1922 (84), €l recurrente, titular de
un laboratorio quimico-farmacéutico en Barcelena, se habia opuesto al
auto de declaracién de su quiebra alegando, entre otros argumentos, que
era «industrial y no comerciante, de acuerdo con la definicidn de indus-
tria que daba la Academia Espafiolas. La Audiencia confirmé la decla-
racién de quiebra. El recurrente alega infraccidn del articulo 1, pérrafo
primerco, y del 325 del Cédigo de Comercio.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso por entender que «la compra
de primeras materias con el objeto de transformarlas en productos quimi-
cos o especificos medicinales, y la venta de los mismos a los farmacéuti-
cos para obtener un lucro, estin comprendidas en el articulo 325 del
Cddigo de Comercio v merecen la calificacion de contratos mercantiles,
que son independientes de los actos profesionales del farmacéutico, limi-
tados a la confeccién y suministro de medicamentos dispuestos por los
médicos, y como, ademds, e} recurrente estaba matriculado para contri-
buir al Estado por aquella industria, de cuyo hecho nace la presuncién de
que habitualmente se dedicaba a las expresadas compras y ventas, cs
visto que... tiene el cardcter legal de comerciante»,

En la sentencia de 15 de junio de 1926 (85) no se estudia propiamen-
te un supuesto de reventa, sino el de una venta previa a la reventa. La
«Sociedad Cox. Mc. Enen vy Co.», domiciliada en Londres, vendié a la «So-
ciedad Mercantil Colectiva Romero y Compaitia» 200 fardos de bacalao,
al precio de 110 chelines por bala, pago a noventa dias de la fecha de las
facturas, con letra aceptada al recibo del conocimiento pagadera en Huel-
va y con la condicidn o cldusula «Cil», o sea, puesta la mercancia franco
potte en ¢l puerto de Huelva y pagado el seguro. De los 200 fardos, 57 se
“habian rechazado por hallarse en mal estado. El Juez de Primera Instan-
cia desestima la demanda de «<Romero y Compaitia». La Audiencia revoca
esta sentencia y condena a la sociedad inglesa. El Tribunal Supremo ad-
mite el recurso, fundandose en que la reclamacién por vicios debid inter-
ponerse dentro de los cuatro dias y a virtud del procedimiento de juris-
diccién voluntaria del articulo 2.127 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No se plantea, pues, ninguna duda sobre que se trataba de reventa
mercantil. Evidentemente, la sociedad compradora no adquirtia los 200 far-
dos de bacalao para su consumo, sino para revenderlos,

(84) Sentencia de 21 de abril de 1911, Col. Leg. Jur. Civil, tomo 121, 1911.2,
nimero 30, pags. 203 v sigs. Recurso interpuesto por don José Maria Torras Fa-
larn contra la Seniencia de la Audiencia de Barcelona en pleito con don Ramdn
Gabarré Julién.

(85) Col. Leg. Jur. Civil, 1926-3°, ndm. 89, pags. 520 y sigs. Recurso de ca-
sacidn interpuesto por la sociedad mercantil «Cox. Mc. Ener v Co.» contra Sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Sevilla, en pleito contra la «Sociedad mer-
cantil colectiva Romero y Compaiifa».



124 ESTUDIOS

Conviene insistir en esta afirmacidn anterior, pues debe descartarse la
creencia errdnea de que el Tribunal Supremo haya admitido hasta
hoy (al menos, hastu la sentencia de 16 de junic de 1972) la calificacién
mercantil de la reventa para uso 0 consumo. Mis ain, debemos insistir
en ello, cuando ni siquiera nuestro mas alto Tribunal es consciente de
ellc. En efccto, en la sentencia de 7 de junio de 1969 {ver mas adelante),
el recurrente aduce multitud de sentencias del Tribunal Supremo en apoyo
de la mercantilidad de esta figura. El Tribunal, en lugar de someter a cri-
tica el motivo, rechazando la aplicacién de estas sentencias al caso deba-
tido por no ocuparse concretamente de reventas a consumidor, admite
implicitamente fa oportunidad de su alegacién en un primer consideran-
do extraordinariamente irreflexivo y criticable, donde, entre otras cosas,
admite «la gran dificultad existente para delimitar la Tinea divisoria entre
{los) citados tipos de compraventa, origen de coniradictorias posiciones
adoptadas por la doctrina y hasta de (sic) aparente en la jurisprudencia
de esta Sala, conlenida(s) en las sentencias citadas en el recurso y en
otras muchas, desde las mas antiguas, del afio 1898, 2 de febrero de 1918
¥y 4 de octubre de 1904, a las mas modernas, de 27 de enero de 1943,
31 de octubre de 1946 y 1 de julio de 1947, etc., demuestra, evidenie-
mente, la imposibilidad de dictar una norma concreta de delimitacion
y habra de estarse en cada caso especifico a sus circunstancias peculia-
res, pero siempre dando preferencia a la norma legal...». Hubiese sido
de agradecer que el sefior Magistrado ponente, ante la avalancha de
jurisprudencia invocada por el recurrente, hubiese examinado con dete-
nimiento las sentencias aportadas por éste y las afiadidas en el citado con-
siderando para obtener una conclusién clara, que superara Ja confusién
y la indecisién que continuamente se advierte sobre este punto, recono-
ciendo claramente que la reventa para uso y consumo ¢s un contrato civil,

Por el contrario, lu jurisprudencia del Tribunal Supremo en el sentido
que defendemos en esie (rabajo puede considerarse establecida en las
sentencias de 27 de enero de 1945, la citoda de 7 de junio de 1969 y lu
de 14 de octubre de 1970. Podria argumentarse frentc a ellas, como se
ha hecho con razdn en relacién con la primera {(85), que el supuesio
enjuiciado no era propiamente materia de saneamiento, sino mis bien un
caso de nulidad por error en la sustancia. Pero el hecho es que en esia
sentencia el recurrente se aparté de la calificacién de nulidad hecha por
la Audiencia de Valencia, planteando directamente ante el Tribunal Su-
premo el recurso por interpretacion errdnea dc los articulos 325 y 336

(86) Semtencia de 27 de enero de 1945, Col. Leg. Jur. Civil, 1945-1°, nim, 37,
paginas 225 y sigs. Recurse interpuesto por don Juan March Arndu contra Sen-
tencia de la Audiencia de Valenciz en juicio contra «Talleres de Guernica, S. A,
sobre nulidad de contrato d¢ compraventa,
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del Cédigo de Comercio. En consecuencia, es sobre estos preceptos que
fundamenta el mas alto Tribunal la calificacion del contrato como com-
praventa ctvil, y por ello mismo, en nuestra opinién, este pronunciamiento
constituye verdadera jurisprudencia.

Anunciados por el sefior March dos tornos «Pittler» y uno «Ward»
automaticos, al recibitlos, los comptadores estiman que los primeros ni
son «Pittlers, sino «Cleveland», segdn dice la factura, ni estdn en condi-
ciones de recibo (faltan piezas). Ademas de alegarse dolo y-otras razones,
se discute si el contrato ¢s mercantil (como pretende e] sefior March),
en cuyo caso, segun el articulo 336, los compradores tenian que haber
reclamado dentro de los cuatro dias, o si es civil {posicion de «Talleres
Guernica»), en cuyo caso no habian perdido la accién. El Juez de Pri-
mera Instancia estima la demanda de «Talleres Guernica» y declara
resuelto el contrato, condenando al vendedor a devolver precio més in-
tereses y gastos de transporte, v al comprador, los tornos. La Audiencia
de Valencia declara la nulidad por error en la sustancia (y no la resolu-
cion), confirmande los demds pronunciamientos. A pesar de esta califi-
cacién de la Audiencia, el sefior March recurre, basidndose fundamental-
mente en: 1.°) Interpretacion errénea del articulo 325. 2.°) Interpretacidn
erténea del articulo 336. El Tribunal Supremo rechaza el recurso, esti-
mando que ese confralo no merece en Derecho la calificacion de mercan-
til..., por noforio que «Talleres Guernicar si adquirié la maquinaria fue
para servirse de ella y no para iransmitirla a su vez.

Mas dudas nos ofrece que l1a sentencia de 1 de julio de 1947 siente
verdadera jurisprudencia en punto a la calificacién mercantil de la re-
venta para uso del comprador (87).

«Standard Eléctrica, S. A.», adquirié dos tornos extrarrdpidos de pre-
cisién, marca MIPRE, respondiendo a la oferta del sefior Cornet. La com-
pradora denuncié que los tornos entregados no respondian a las carac-
teristicas técnicas pactadas, segin acredité por dictamen de Ja Escuela
Central de Ingenieros Industriales. Al rechazarse la reclamacion por el
vendedor, «Standard» interpone demanda exigiendo que sea retirada la
maquinaria por cuenta y riesgo de aquél, condendndole a restituir las
cantidades pagadas. El demandado contesta que recibié la carta de recla-
macién cincuenta y dos dias después de la recepcidén de la maquinaria
pot la compradora; que no existian tales defectos técnicos, pues el ven-
dedor no se comprometié a que la maquinaria se ajusiara a las «normas

(87) Senfencia de | de julio de 1947, Col, Leg. Jue. Civil, ndm. 185, junio-
diciembre, pags. 480 y sigs, Recurso interpucsto por «Standard Eléctrica, 5. A,
contra Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona. en pleito con don Ca-
yetano Cornet Riera. titular de la_empresa «Maquinaria ladustrial de Precisidn»
{MIPRE}. Nota BoNeT Ramon, RDP, 1947, pags. 883-884.
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Schlessinger» alemanas; que la compradora habia enviade a dos inge-
nieros para inspeccionar la maquinaria antes de hacer el pedido y que,
ademas, habia interpuesto la accién pasados los seis meses desde la re-
cepeidn; que por ello pensaba que la actora lo que pretendia era deval-
ver los tornos, al fracasar sus proyectos de expansién por la entrada de
los Estados Unidos en guerra, y que el torno una vez montado puede ser
corregido, como acreditaba pericialmente; que como la propia deman-
danie calificaba la compravenig como mercantil, toda reclumacion debia
haberse hecho deniro de los cuatro dias de la recepcién, y aun siendo
vicios internos también habia prescrito, en base al articulo 342 del Cédige
de Comercio, y que en base al 1.484, no existen defectos ocultos debido
a que los alegados eran apreciables a simple vista. En la réplica y di-
plica vuelven a discutir sobre si se observaron o no los plazos del Cédigo
de Comercio,

El Juez de Primera Instancia condena a MIPRE a retirar 1la maquti-
naria y restituir las sumas satisfechas, sin indemnizacién de dafios y per-
juicios ni intereses ni costas. La Audiencia de Barcelona revoca la sen-
tencia y desestima la demanda en todas sus partes.

«Standard» recurre en casacidn, alegando como motivos: 1.%) Aplica-
cién indebida del articulo 1.490 del Cddigo civil, por no ejercitarse s6lo
la accién de saneamiento, sino la de incumplimiento, por haberse entre-
gado cosa distinta a la contratada y por ser inapta para el uso a que se
destinaba. 2.%) Infraccion del articulo 1.480, al haber contado, en lugar
de seis meses, cienlo ochenta dias y computado los meses por sus dias
reales, en contra del articulo 7 del Cédigo civil.

El Tribunal Supremo casa la sentencia, dando lugar a Ja demanda,
considerando: 1.°) Que el tema del plazo de prescripcién exige puntua-
lizar los Fundamentos y términos del suplica de la demanda. 2.°) Que
«Standard» dio su consentimiento para la adquisicion de unos tornos de
precisidn para gran produccién, que los tornos examinados por sus in-
genieros no fueron los mismos remitidos y que la sdplica_se funda no
sélo en los articulos 1.483 y 1.487, sino también en el 1.464 del Cédigo
civil, que obliga al vendedor a entregar la cosa vendida. 3.°) Se ejercité
la accién resolutoria por no ser la cosa entregada conforme a lo pactado,
siendo esta accién més apropiada al caso, «ya que no fue un torno deter-
minado, sino genéricamente un torno de precisién», sin que tenga apli-
cacién ol caso el articulo 336 del Cddigo de Comercio ni el 342 (que
también se alegd), por no tralarse, evidentemenie, de compraventa de
indole mercantil, por carecer de una de sus notas caracteristicas: el dnimo
de lucro, a que se refiere el articulo 325 de dicho Cuerpo legal. 4.°) Que
por ello no es de aplicacién el articulo 1.490 del Cddigo civil, sin que
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sea necesario entrar en el examen del segundo motivo (el cémputo del
plazo).

Evidentemente, el valor de la sentencia, en cuanto a nuestro tema, es
relativo, ya que el Tribunal Supremo califica el supuesto como incumpli-
miento del contrato y no como saneamiento. Podria decirse que, aun
reiterando la buena doctrina sobre la calificacién de la revenia, sus de-
claracicnes en este punto son obiter dicte.

En la sentencia de 7 de junio de 1969 (88), el comprador habia de-
mandado a la cntidad vendedora, pidiendo ante el Juez de Primera Ins-
tancia, de forma alternativa v subsidiaria, la declaracién de nulidad del
contrato por vicio sustancial del consentimiento, la resolucidn del mismo
por incumplimiento al haber entregado cosa distinta de Ja pactada y la
resolucién por vicios o defectos ocultos, y tanto el Juez de Primera Ins-
tancia como la Audiencia de Madrid dan lugar a la demanda, declarando
la resolucién del contrato por incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales. Pero ¢l hecho es que también aqui 'a vendedora recurrié
ante el Tribuna! Supremo, basdndose fundamentalmente en la errdnea
interpretacién del Tribunal de Instancia sobre diversos preceptos del
Cédigo de Comercic y, en especial, los articulos 336 y 342 (es decir,
materia de saneamiento y no de incumplimiento en la entrega de la cosa
pactada), asi como en la interpretacién errénea de numerosas sentencias,
postulando la declaracién por parte del mds alto Tribunal de que la com-
pra de maquinaria para extraccion de aceite de oiiva, a instalar en la
propia almazara del comprador, era mercantil. Y por ello mismo, al de-
clarar €l Tribunal Supremo que este contrato, supuesio claro de reventa
para uso del comprador, es un contratoe civil, senté de nuevo jurispru-
dencia en el sentido que venimos defendiendo.

El 15 de junio de 1962, don José Villén estipuld con «Ofirex, S. A.»,
un centrato para la adquisicién y montaje en una almazara de su propie-
dad de una maquinaria para la extraccién de aceite de oliva, estipuldn-
dose que su produccidn horaria oscilaria entre 800 y 900 kilogramos de
aceite, cuando no rebasaba en realidad los 12.000 6 13.000 kilogramos
por dia.

Por este motivo demandé a «Ofirex», pidiendo: 1°) La declaracién
de nulidad del contrato por vicio sustancial del consentimiento. 2.%) Caso
de no estimarse esia peticidn, la resolucion del contrato por vicios, in-
cumplimiento y entrega de cosa distinta de la pactada. 3.°) Y, subsidia-

(88) Sentencia de 7 de junio de 1969, Col. Leg. Jur. Civil, nim. 381, pdgi-
nas 128 y ss. Ofirex, S. A, contra Sentencia de la Audiencia Territorial de Ma-
drid en juicio con don Jorge Villén Ecija. Intetvienen como abogados don EDUARDO
Cigrco SANcHEZ, por el recurrente. y don Josgé M® Gi. RoBLES, por la parie
actora y recurrida. Nota Cuftar. RDM, 1969, ndm. {[4, pdgs. 617-618.
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riamente, la resolucién del contrato por vicios o defectos ocultos de la
cosa vendida, pidiendo que se la condene a ésta {y a «Sima Espafiola,
Sociedad Andnima», en el caso de que se hubiera subrogado en los dere-
chos de aquélla) a desmontar la maquinaria, devolver las cantidades,
indemnizar los dafios y perjuicics y pagar los gastos.

Se contesta por «Ofirex» que la propaganda en la que se indicaba

la productividad de la maquinaria es irrelevante a los efectos del consen-

timiento prestado por el sefior Villén; que éste no se entendié en sus

reclamaciones con la demandada, sinc con «Sima Espaiiola, 5. A.», la
cual nada tiene que ver con el contrato ni se ha subrogado en el mismo,
y que €l demandante no reclamé en relacién con los alegados vicios, sino
sGlo pidid un aplazamiento del pago. Y por «Sima», se contesta alegando
no hallarse subrogada en tal contrato.

En la réplica y diplica se reproducen los mismos argumentos. El
Juez de Primera Instancia dicta sentencia estimando, en parte, [a deman-
da; declarando la resolucion del contrato por incumplimiento de los
obligaciones confractuales; condenando a «Ofirex» a desmontar y retirar
la maquinaria, a devolver las cantidades percibidas y a indemnizar dafios
y perjuicios, y absolviendo a «Sima Espaficlan, La Audiencia de Madrid
confirma la sentencia,

«Ofirex» recurre ante el Tribunal Supremo, basdndose en los siguien-
tes motivos: 1.°) Infraccién por interpretacién errénea del articulo 328
def Cédigo de Comercio, en relacién con los articulos 326, 83, 86 y 87,
22, 3° ¥y 1°, también del Cédigo de Comercio, y con la doctrina legal
que los interpreta y se cita mdés abajo, ya que a la coniestacion a la
demanda, la recurrente habia alegado que el contrato no era compraventa
civil, sino mercantil, y al admitir la pretensién de la actora rechaza la
sentencia implicitamente dicha calificacién: que el fundamgnto expreso
de este rechazo implicito se encuentra en el considerando de la propia
sentencia de Primera Instancia, en el que se declara el cardcfer mercan-
(il (sic debe decir «no mercantil») del contrato de autos, de acuerdo
con la sentencia de [a Sala de 27 de enerc de 1945. Cita el recurrente
(por lo visto, en contra de tal calificacion) las sentencias de 26 de enero
de 1926, 16 de febrero de 1933, 10 de febrero de 1936, 4 de abril de
1941, 5 de enera de 1942, 13 de abril de 1943, frente a las de 27 de enero
de 1945 vy 27 de mayo de 1949, Las de 3 de mayo de 1881, 5 de mayo de
1893, 18 de enero de 1904, 16 de febrero de 1933, 24 de marzo de 1898,
20 de septiembre de 1862, 16 de marzo de 1867, 12 de noviembre de
1881, 11 de noviembre de 1827, 10 de febrero de 1936, 4 de abril de 1941,
13 de marzo de 1943, 26 de septiembre de 1927, 31 de diciembre de
1941 y 5 de enero de 1942,
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2°)  Infraccidn por inaplicacién de los atticulos 336 y 342, aplica-
bles por la naturaleza mercantil del contrato, pues resulta hecho probado
que el actor no efectud pinguna reclamacién en el plazo de cuatro dias,
y que, ademas, debi6 interponerla por la via judicial del articulo 1.127
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

3.°) Que la prescripcidn de la accidn resolutoria del articulo 1.124
de! Cédigo civil estd sujeta, en el caso de que se trate de una compaiiia
mercantil, no a los plazos del civil, sino a los de los articulos 336 v 342
del civil,

4.2y Que la prescripeidn de la facultad resolutoria, si la compra-
venta es mercantil, ademis de regularse por los articulos 336 y 342 del
Cédigo de Comercio y 1.127 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se regula
también por e! articulo 1.490 del Cédigo civil, y que no es plazo de
prescripcion, sino de caducidad, y por ello no se interrumpe y ha de
estimarse de oficio.

La doctrina del Tribunal Supremo es la siguiente: «Considerando que
el primer motivo del recurso... denuncia la inlerpretacién errénea por la
sentencia recurrida del ariiculo 325 del Cédigo de Comercio, en telacién
a los articulos 326, 83, 86 y 87, 2.°, 3.° v 1.°, del mismo Cuerpo legal,
basandose para ello en que el contrato de compravenia de maquinaria para
ser instaflada en un moeline aceitero del comprador debe ser reputado como
mercantil, sujeto a las disposictones del Cédigo citado, y no como civil,
regulado por nuestro ordenamiento sustantivo, y habida cuentqa la gran
dificultad existente para delimitar la linea divisoria enire los citados tipos
de compravenia, origen de contradictorias posiciones adoptadas por la
doctring v hasta de (sic) aparente a la jurisprudencia de esta Sala, conie-
nidus en las sentencias citadas en el recurso v en oiras muchas, desde
‘las mas antiguas, del afio 1898, 2 de febrero de 1918 y 4 de octubre
de 1904, a las mds modernas, de 27 de enero de 1945, 31 de octubre de
1966 y 1 de julio de 1947, etc., demuestra, evidentemente, lo imposibi-
lidad de dictar una norma concreta de delimitacién v habia de estarse en
cada caso especifico a sus circunstancigs peculiares, pero siempre dando
preferencia a la norma legal a que deben atenerse los Tribunales en sus
decisiones y que se contiene en los preceptos invocados en el motivo,
segtin los cuales la caracteristica esencial de la compraventa mercantil
es la intencionalidad del comprador, que ha de ser la de revender las
cosas con dnimo de lucro, y siendo ello asi y referido al (el) contrato de-
batido a la compra de maquinaria para la molturacion de lg aceifuna
y la extraccion de aceite, sin dninto de revender el molino, ni su maqui-
naria, ni sus piezas para oblener un lucro en la reventa, el conirato debe
reputarse de compraventa civil y sometido a las reglas del Cédigo sus-

e
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{antive, no se han interpretado erréneamente los preceptos invocados
y perece el motivo.»

En consecuencia, y por improcedencia procesal de los demés moti-
vos, rechaza el recurso.

Es necesario advertir que las numerosas sentencias invocadas, tanto
por el recurrente como por el mismo Tribunal Supremo, no califican de
mercantiles las reventas para uso o consumo, sino que, por €] contrario,
0 bien se trata de claros supuestos de compraventa mercantil o bien de
supuestos en que el Tribunal! Supreme calificé la reventa para consumo
de civil (sentencias de 27 de enero de 1945 y 1 de julio de 1947),

Por altimo, .en la sentencia de 14 de octubre de 1970 (89), al man-
tener el Tribunal Supremo la calificacién como compraventa civil dada
por la Audiencia, rechaza los argumentos de contrario expuestos en los
molivos del recurrente, segin el cual, el contrato era mercantil, porque
la entidad compradora adquiri6 la maquinaria objeto de litigio para reak-
zar una conitrata para otra empresa, encargda de construir un puente
sobre el rio Ebro en Amposta. Constituye también, pues, verdadera ju-
risprudencia, con independencia de que el Tribunal apoye también la
calificacién civil en el hecho de que se habia pactado un plazo superior
a los treinta dias (del art. 342 del Cédigo de Comercio) para la restitucién
de la garantia por parte del vendedor, lo que, a mayor abundamiento,
le sirve para pensar que al contrato no era aplicable el Cddigo de Co-
mercio.

La Sociedad «Sirte, 8. A.», habia encargado 252 conjuntos de ruedas
pata el lanzamiento de vigas de hormigén, con sus accesorios, para la
construccién de un puente. Habiendo hallado defectos de calidad, pide
la resolucién del contrato y la restitucién del precio mds el importe del
Jmpuesto de Trafico de Empresas, invocando hallarse dentro del plazo
de seis meses del articulo 1.490 del Cédigo civil. El demandado alega
que se trata de una compraventa mercantil y que por ello ha prescrito
la accién de sancamiento, al no haberse hecho la reclamacién dentro del
plazo de treinta dias fijado en el articulo 342 del Cédigo de Comercio.

(89) Sentencig de 14 de octubre de 1970, Col. Leg. Jue. Civil, nim. 445, pé-
ginas 604 y sigs. Recurso de casacién por infraccién de Ley interpuesto por don
Andrés Invarato Romero, tilular de «Talleres La Espaha», contra Sentencia de
la Audiencia Territorial de Madrid, en pleito contra la Sociedad «Sirte, §. A»

Véase nota de VicentE Culiat Epo on RDAM, 1971, ndm. 119, pdg. 153, aunque
disentimos de su opinién de que e! Tribunal Supremo no entra en Ja calificacién
de la compraventa por las razones que exponemos en el texto.

Hay que advertir que la invocacion que se hace en €l recurso de 1a Sentencia
de 12 de octubre de 1962 es errdnea (aunque puede ser una errata de la Coleceién
Legislativa), pues con esta fecha s6lo existe una Sentencia que resuclve un pro-
blema de competencia en pleito sobre una compraventa mercantil de vinos, no
refecente, por tanio, a compra de maderas.
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El Juez de Primera Instancia estima la demanda, calificando el con-
trato, por consiguiente, de civil. La Audiencia confirma el fallo.

El vendedor recurre en casacién, alegando los siguientes motivos:
1.°) Incongruencia de la sentencia, porque €l Juez de Primera Instancia
no entré a juzgar la naturaleza del contrato, que segiin el recurrente era
mercantil, «ya que la situacién de SIRTE en el presente caso es la del
que compra para revender, pues su adquisicién al recurrente no es para
si misma, sino para la utilizacién de una empresa distinta, cual es la que
le encomienda, a su vez, EFIOSA, constructora del puente sobre el Ebro
en Amposta; que el Juez habia admitido la tesis de SIRTE, pero no fun-
damentaba el rechazo de la tesis contraria. 2.°) Violacién del articulo 325
del Cédigo de Comercio, afirmando que concurrian los tres factores de
condicion de comerciante de SIRTE, intermediacién e identidad de la
operacién de intermediacién con la reventa, e invocando la sentencia de
1 de octubre de 1962, en el supuesto de un constructor de obras que
concerté un pedido de pino a una fébrica de aserrar y machihembrar na-
dera, entre otros argumentos. 3.°) Violacién del articulo 342, en cuanto
al plazo de denuncia.

El Tribunal Supremo rechaza la pretensién de incongruencia, asi
como la forma procesal de alegarla en casacién. Argumenta que en el
contrato se fijaba un plazo de noventa dias para devolver la garantia al
vendedor v, sobre todo, ratifica la calificacion civit dada al contrato, que
no se desvirtGa en las alegaciones del motivo primero del recurso. En
efecto, los considerandos tercero y cuarto dicen:

«Que, asimismo, son desestimables las infracciones de preceptos de
Derecho material invocadas en dicho motivo primero, relativas a2 la vio-
lacién de los ardculos 1.282, 1.283 y 1.285 del Cddige civil, ya que la
interpretacidn del clausulado que forma el contenido de los negocios
juridicos corresponde al Tribunal de Instancia, segin reiterada doctrina
de esta Sala, y su criterio debe ser respetado en casacién mientras no
aparezca violento, desorbitado y arbitrario, por pugnar con el texto con-
tractual libremente consentido por las partes, sin que en ningln caso deba
admitirse la prevalencia del que éstas forman en su interés sobre el supe-
rior e imparcial de los Grganos jurisdiceionales.»

«Que firme, por tanto, en casacién la calificacién del contrato de
autos como compraventa civil, necesarfamente han de decaer los dos
restantes motivos del vecurso, procediendo, en consecuencia, la desesti-
macién integra de éste.»

(90) Seniencia de 16 de junio de 1972, R. Ar., 2,744, pags. 2090 y sigs., ain
no publicada en la Coleccién Legislativa, Cujar, RDM, ndms. 128-129, 1973, pd-
ginas 371 y sigs.
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La sentencia de 16 de junio de 1972 (80) rompe, sin embargo, con
esta corriente jurisprudencial.

Los actores, don José F. M. y don José F. Z., compraron a don Ra-
mén L. R. diez pequeiios karts, que se deslizan sobre una pista desmon-
table, de estructura metilica, con piso de madera, simulando un circuito
de carreras, aparatos que nunca llegaron a funcionar en debida forma.
Por ello demandan al vendedor, solicitando que se declare nulo o bien
resuelto, con la consiguiente nulidad de las letras aceptadas y restitucion
de 80.000 pesetas por letras ya pagadas, y que se le condene a pagar daiios
y petjuicios, entre ofros pedimentos,

El Juez de Primera Instancia admite la excepcién de falta de legiti-
mtidad activa de don José F. M, y pasiva del demandado, y admitiendo la
reconvencién, condena al demandado a pagar 40.000 pesetas. La Audien-
cia confirma la sentencia, resolviendo €l contrato sin mds pronunciamien-
tos, Se interpone recurso de casacidén por ¢l demandado, que el Tribunal
Supremo desestima, considerando: 1.°) Que los coches tenian los defectos
denunciados y que el comprador reclamé dentro de los treinta dias que
sefiala el articulo 342 del Cédigo de Cometcio, aparte que alegandose
incongruencia no se invoca el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. 2.°) Que no cabe alegar error de hecho por la no aplicacién de los
articulos 336 del Codigo de Comercio y 1.484 del Cddigo civil. 3.°) Que
aunque [a accién no fuera ejercitada dentro de los seis meses del articu-
lo 1.490 del Cddigo civil, ello no determina su pérdida, ya que tratin-
dose de compraventa mercantil no es de aplicacidn dicho precepto, sino
el 342 del Céodigo de Comercio, que tan sélo exige la ‘reclamacién den-
tro de los treinta dias. 4.°) Que no son de aplicacién los articulos 336
del Cadigo de Cometcio y 1.484 del Cédigo civil, pues siendo ales coches
una innovacién del vendedor, excluye que el comprador pudiera cono-
cer los vicios facilmente (vicios externos). 5.°) Que no se ha interpretado
errdneamente el articulo 342 del Cédigo de Comercio, ya que desde la
sentencia de 9 de marzo de 1948 se entiende que la reclamacién de
los vicios puede hacerse extrajudicialmente.

Patece evidente reconocer que en esta sentencia se producen dos
hechos igualmente sorprendentes, En primer lugar, que se califica de
civil la compra de unos karts por quien no piensa revenderlos, sino
utilizarlos en su industria. En segundo lugar, que precisamente se aplica
el Cédigo de Comercio con la finalidad de proteger al comprador, ad-
mitiéndose que una vez hecha 1a reclamacién extrajudicial, la accién de
saneamiento no prescribe en el plazo de seis meses del articulo 1.490.
Quedaria por resolver en tal caso cudl es su plazo de prescripcién.
SEl de gquince afios previsto para las acciones personales, a falla de plazo
especifico? Evidentemente, la sentencia tampoco podia calificar el su-
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puesto come error en la sustancia, que atribuiria al comprador la accidn
de nulidad, ejercitable en los cuatro afios.

Creemos que la sentencia es dificilmente defendible, desde un punto
de vista dogmatice, tanto en un aspecto como en otro, aunque la solu-
cién del caso haya sido equitativa. La sentencia demuestra, por otro lado,
que la materia de la calificacién de la compraventa y la alternativa apli-
cacidon de uno u otro Cddigo constituye una verdadera caja de sorpre-
sas. Y junto a otras sentencias, de las que ya nos hemos ocupado (espe-
cialmente la de 7 de junio de 1969), estd-clamando por una de estas
dos soluciones:

@) O aclarar definitivamente [a delimitacidn del concepto de com-
praventa mercantil y el régimen civil y mercantil aplicable al contrato.

b) O proceder a la unificacion del régimen de la compraventa
(junto con el de los demés contratos) promulgando una normativa uni-
latia adecuada a las exigencias del trafico actual.

Es obvio que nos inclinemos por la segunda solucién. Sin embargo,
por el alcance de nuestro trabajo, situado al nivel de fege daia, no he-
mos podido mds que hacer un esfuerzo en el sentido de la primera.

4. EVOLUCION DEL CONCEPTO DE COMPRAVENTA
MERCANTIL EN LA LEGISLACION COMPARADA

A titulo de apéndice al trabajo doctrinal que antecede y con el fin
de enmarcar el problema de la delimitacién del contrato de compraventa
mercantil en nuestro Derecho, quizd convenga trazar un cuadro, siquiera
sea esquemdlico, de la evolucidn del concepie en la legislacion compa-
rada. Para cllo podemos tomar como critcrios de delimitacién de la cs-
pecialidad el de las cosas que pueden ser objeto de compraventa mer-
cantil y el de los sujetos que han de intervenir en ella para que sea cali-
ficada de este modo. La Ordenanza de Comercio Terrestre francesa de
1673 no contenia ninguna regulacién de la compraventa mercantil, El
Cédigo de Comercio francés de 1807 sélo dedica a ella el articulo 109
para regular la especialidad de la prueba. Por el contrario, las Ordenan-
zas de Bilbao de 1737 destinan 14 articulos u «ordenanzas» del capitu-
lo XI a las compraventas «que se hicieren entre comerciantess.

4.1, E~ RELACION CON EL OBJETO

Desde el punto de vista del objeto del contrato, la evolucién del con-
cepto legal de compraventa mercantil gira en torno al proceso de «exten-
sidn» del campo del tréfico de mercaderias al de inmuebles. Podemos



134 ESTUDIOS

considerar como el estadio inicial de esta evolucidn la exclusiva refe-
rencia a la compraventa de mercaderias o géneros. Posteriormente se
amplia el concepto a todas las cosas muebles y a los efectos de comercio
y otros titulos valores. Por ultimo, se pasa a incluir expresamente los
establecimientos mercantiles y los inmuebles. Ahora bien, éste es un es-
quema tedrico de evolucién, que no concuerda con una evolucién crono-
légica paralela en los diversos paises.

4.1.1. La compravenia mercantil, como compraventa de mercaderias

Las Ordenanzas de Bilbao se refieren en su regulacién a la compra-
venta de «mercaderias» o «géneros» (Ord. 1V), «muestras» y «géneros
que deban venir por mar o tierra» (Ord. VIII). Es decir, estd pensando
en la compraventa de cosas muebles caracterizadas por pertenecer al tra-
fico mercantil y por ser genéricas.

El Cédigo de Comercio de Bolivia de 1834 considera contratos mer-
cantiles los celebrados entre comerciantes, «siempre que tecaigan sobre
metcaderias, letras u otros valores de comercio endosables» (art. 210),
y en la regulacién del contrato de compraventa establece que la cosa
deberd ser «mueble, consistente en frutos o artefactos, bien sean del pais
o extranjeros (art. 308, parrafo 1.°).

El Cédigo de Comercio de la Repuablica de Guatemala de 1877 cali-
fica como mercantiles «las compras y permutas de frutos o articulos
exportables, los de efectos y mercaderias que se hacen por mayor...»
(art. 3, apartado 1.°).

El Cédigo de Comercio de México de 1887 califica como mercanti-
les las «adquisiciones, enajenaciones... de mantenimiento, articulos, mue-
bles ¢ mercaderias» (art. 75) y de «articulos o mercaderias» (art. 76).

La misma referencia a «géneros o mercancias» se conserva en los
Cadigos italianos de Comercio de 1865 y 1882, si bien el dltimo. en su
articule 3, se ve en la necesidad de ampliar expresamente el concepto
a «las obligaciones del Estado u otros titulos de crédito circulantes en
el comercio» y, como veremos, también a los inmuebles. También los
Cddigos alemanes de 1861 (arts. 337 y ss.} y de 1897 (arts. 373 y ss.)
se relieten a «mercaderias» en su regulacién de la compraventa. El
articulo 381 del Cédigo vigenie establece que «los preceptos de esta
seccién relativos a la compraventa de mercaderias son aplicables a la
venta de valores piblicos, mercantiles o industriales».

4.1.2. La compraventa mercantil, como compraventa de cosas muebles

El estadio mds generalizado de evolucidn limita el concepto de com-
praventa mercantil a lo concerniente a bienes muebles. Asi lo hace el
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Cédigo de Comercio espafiol de 1829 en su articulo 339, y lo contintda
manteniendo el Cédigo vigente en su articulo 325, a pesar de las decla-
raciones de la Exposicién de Motivos y de la doctrina, que pretende
extender el régimen de la compraventa mercantil al trafico profesional
y especulativo de inmuebles.

Entre los Cédigos iberoamericanos, limitan la compraventa a los bie-
nes muebles el de Bolivia (art. 308); el de Argentina, que excluye ex-
presamente la de «bienes raices y muebles accesorios» {art. 432), al igual
que hace el de Uruguay (art. 516) y la Exposicion de Motivos del de
Guatemala.

El Cédigo de Comercio alemédn vigente continta limitando la com-
praventa mercantil al trafico profesicnal de cosas muebles {art. t, apar-
tado 1.°), aunque en los articulos 373 y siguientes, como hemos dicho,
sc refiere insistentemente a «mercaderias» y a valores mobiliarios (ar-
ticulo 381). Aunque no se ha considerado necesario reproducir el ariicu-
lo 275 del Cddigo de 1861, segiin el cual, «los contratos referentes a bie-
nes inmuebles no son jamas actos de comercio».

4.1.3. La extension de la compraventa mercantil a los bienes inmuebles

El ingreso de los inmuebles en el dmbito de la compraventa mer-
cantil se inicia con la incorporacién de la compraventa de establecimien-
tos mercantiles, que ya PArDESSUS habia reconocido como mercantil (91).
Ast lo hace el Cédigo de Comercio de Chile, en su articulo 3, aparta-
do 2.°, y el Cédigo de Venezuela de 1916, en su articulo 2, apartado 3.2,
que incluye igualmente la de acciones o cuoctas de una sociedad mer-
cantil. ‘

La inclusién expresa de los bienes inmuebles en la compraventa mer-
cantil se produce en el Cddigo italiano de 1882, cuyo articulo 3., apar-
tado 3.°, repuia mercantiles «las compras y reventas de bienes inmuebles
cuando sean realizadas con fin de especulacidn comercial». De esta ma-
nera se resolvia en sentido afirmativo la discusién doctrinal que sobre el
terma se habia originado en Francia y en ltalia ante el silencio de sus rcs-
pectivos Cédigos (92). Siguen el ejemplo del Cddigo italiano los de Mé-
jico de 1887 (art. 75, apartado I1) y de Portugal de 1888 (art. 463, apar-
tado 4.%).

(91) ParDESsus, ob. cff., lomo |, pig. 20, aunque refiere ¢l cardcter comercial
de manera expresa tan sélo a la «venta» que hace del establecimiento su titular,
sin pronunciarse sobre la «compra» gque realiza la contraparte (¥ que no seria
para revender).

92} Vwari, E.: H nuove Codice di commercio, Milano. 1884, pdg. 4.
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4.2. EN RELACION CON LOS SUJETOS

La evolucidn legislativa de la delitimitacidén de la compraventa me:-
cantil, desde el punto de vista de los sujetos, pucde analizarse en cuatro
etapas: 1.*) Su configuracién profesional como compraventa cntre co-
metciantes. 2.%) Su configuracién como acto de comercio objetivo, carac-
terizado por el dnimeo de especulacion del comprador. 3.%) Su extensidn
a todas las compraventas en las que intervicne un comerciantc en el
ejercicio profesional de su comercio, incluidas las compraventas mixtas.
4.2} La unificacion del régimen juridico de la compraventa.

4.2.1. La configuracién profesional de la compraventa mercantil

Ya hemos dicho que en Derecho espaiiol las Ordenanzas de Bilbao
dedican el capitulo XI a las compravenias «que se hicieren entre comer-
ciantes».

El Cédigo de Bolivia de 1834 recoge aiin Ja concepcién de la compra-
venta mercanti] como contrato celebrado entre comerciantes, en un cstilo
extraordinariamente c¢laro. Sus articulos 209 y 210 reputan contratos
mercantiles todos los que celebren los comerciantes con los agentes auxi-
liares de comercio y entre si, y el articulo 224 establece tajantemente que
«ningin contrato celebrado por los que no ejerzan habitualmente el co-
mercio podrad ser mercantil, aun cuando haya recaido sobre mercaderias,
letras u otros valores endosables». Dentro de esta concepcibn, el articu-
lo 308 dispone; «Para que la venta de una cosa pueda reputarse mercan-
til es preciso que concurran simultdneamente las circunstancias siguien-
tes: 1.2) Que sea mueble, consistente en fruto o artefactos, bien sean del
pais ¢ extranjeros. 2.) Que ¢l que los venda ejerza habitualmente actos
positivos de comercio. 3.} Que se compre para revenderse».

4.2.2. La compravenia mercantil definida como acto objefivo
de comercic

Por el contrario, el Codigo de Comercio espafiol de 1829, a pesar de
basarse en una sistemdtica fundamentalmente profesional o subjetiva
(libro I} ¥ no contener ain una definicién dc los contratos de comer-
cio (libro 1I), aborda la definicidn de la compraventa mercantil con una
metedologia objetivista, atendiendo al animo del comprador (que puede
ser 0 no comerciante) en el caso concreto, de igual forma que hace el
Cédigo vigente (93). Tanto uno como otro Cddigo conservan en el texto
legal 1a referencia a las cosas muebles.

(93) Ello no obstante, forzoso es destacar que casi todos los contratos in-
cluidos en el Cédigo de Comercio lo son en atencidén a la condicidn de empresario
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Esta metodologia se observa en todos los Cédigos iberoamericanos
promulgados posteriormente, los cuales abordan ya la definicién de los
actos de comercio siguiendo la técnica de enumeracién ad exemplum.

En casi todos ellos se reproduce la calificacién de mercantil de la
reventa de las cosas adquiridas para revenderlas, pero inmediatamente se
excluye la reventa pata consumo. Asi, en el Cédigo de Chile de 1865, en
su articulo 3.°, después de calificar como acto de comercio «la compra
y permuta de cosas muebles hecha con dnimo de venderlas, permutarlas
o arrendarlas en la misma forma 0 en otra distinta y !z venta, permuta o
arrendamiento de esfas mismas cosas», aclara que, sin embargo, no son
actos de comercio «la compra o permuta de objetos destinados a comple-
mentar accesoriamente las operaciones principales de una industria no
comercial», Y de su Exposicién de Motivos o «Mensaje del Ejecutivo»
se deduce que las reventas sélo serdn mercantiles si el comprador tiene
animo de revender con lucro: «El objeto inmediato y directo de la com-
praventa civil, aunque verse sobre cosa muebles, es ¢l uso o consumo
ptivativo del adquirente, el de la compraventa mercantil es la consecucion
de una ganancia medianie la revenia o el alquiler del mero uso de la
cosa comprada.»

El Cadigo de la Repiiblica Argentina, en su articulo 8.°, considera acto
de comercio: «1.°) Toda adquisicién a titulo oneroso de una cosa mueble
o de un derecho sobre ella para lucrar con su enajenacién, bien sea en
el estado que se adquirié o después de darle otra forma de mayor 0 menos
valor. 2.°) La transmisién a que se refiere el inciso anterior.» Ahora bien,
la calificacién mercantil de la reventa para uso y consumo queda descar-
tada por el articulo 451, segin el cual «sélo se considera mercantil la
compravenia de cosas muebles para revenderlas... o para alquilar su
uso», y por el articulo 452, segin el cual no se considera mercami] la
compra «de objetos destinados al consumo del comprador o de a persona
por cuyo encargo se hace la adquisicidns.

- El Cédigo de la Repiblica de Uruguay de 1866, en su articulo 7.7,
reputa acto de comercio <foda compra para revenderla o aiquilar el uso
de ella...»; en su articulo 515, «sélo se considera mercantil la compra

mercantil de uno de los contratantes: asi, en los de comisidn (art. 244), depdsi-
to {art. 303}, préstamo {art. 313}, transportc (art. 349), segurc {art. 380), contratos
bancarios (art. 175}, etc., todos ellos, pues, «coniratos mixtos»; o incluso se exige
la exclusiva presencia de comerciantes, como en ¢! contrato de cuentas ¢n parti-
cipacién {art. 239).

Es precisamente la definicidn del contrato de compraventa la unica que hace
abstraccién, al menos parcialmente, de la profesionalidad de los contratantes, Sin
embargo, precisamente es €ste, por paradoja, el contratc en el que méds clara-
mente se subentiende 1a presencia de dos empresarios mercantiles. O lo que es lo
mismo, uno de 10s pocos contratos del Cédigo de Comercio que no aparece con-
cebido como contrato mixto.
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o venta de cosas muebles para revenderlas... o para alquilar su uso...»,
y su articulo 516, 2.°, no considera mercantiles las compras «de objetos
destinados al consumo del comprador o de la persona por cuyo encargo
se hiciera la adquisicién».

El Cédigo de Comercio de la Reptiblica de Guatemala de 1877, en
su articulo 3.°, apartado 1.2, califica como negocios mercantiles «las com-
pras y permutas de frutos o articulos exportables, las de efectos y mer-
caderias que se hacen por mayor v con el objeto de lucrar el comprador
o permutante en lo mismo que ha comprado o permutado». A juicio de
la Comisién redactora del Cédigo, «tres son los caracteres distintivos del
acto comercial, la especulacién, que ésta sea por mayor y a titulo one-
roso y que recaiga sobre bienes muebles...»,

El Cédigo de Comercio de México de 1887, en su articulo 75, reputa
actos de comercio todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres
verificados con propdsito de especulacion comercial...», en tanto que,
segln el articulo 76, «no son actos de comercio la compra de articulos
o mercaderias que para su usc o consumo o los de su familia hagan los
comerciantes...». En el articulo 371, tratando especificamente del con-
trato de compraventa, dice que serin mercantiles «las compraventas a las
que este Cddigo les da tal caricter y todas las que se hagan con cl
objeto directo y preferente de traficar».

La misma ambigiiedad entre los dos tipos de reventa se plantea y des-
vanece también en el Cédigo portugués de 1888. Segiin su articulo 463,
son consideradas mercantiles «las compras de cosas muebles para reven-
der en bruto o trabajadas ¢ simplemente para alquilarlas en uso» (pérra-
fo 1.°), ¥y «la venta de cosas muebles en bruto o trabajadas y las de titulos
ptblicos 0 de cualesquiera titulos de crédite negociables, cuando la ad-
quisicién hubiese sido realizada con intencién de revenderlas». Pero su
articulo 464 desvanece toda duda sobre la calificacién de la reventa para
uso y consumo, cuando no considera comerciales «las compras de cuales-
quiera cosas muebles destinadas al uso o consumo del comprador o de
su familia y las reventas que por ventura puedan hacerse de tales ob-
jetos»., I

Mis claramente adn en el Codigo de Comercio de Venezuela de 1919,
cuyo articulo 2, pdrrafo 1.°, considera «actos de comercio, ya de parte de
todos los contratantes, ya de parte de alguno de ellos solamente: 1.°) La
compra, permuta o arrendamiento de cosas muebles hecha con 4dnimo
de revenderlas, permutarlas, arrendarlas o subarrendarlas en la misma
forma o en otra distinta, y la reventa, permuta o arrendamiento de estas
misnas cosas»s. Pero su articulo 5 establece con gran claridad que «no
son actos de comercio la compra de frutos, de mercancias u otros efectos
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para el uso o consumo del adquirente o de su familia ni la reventa que
haga de ellos».

4.2.3. La extensidn del concepto de compraventa mercantil
a los compraventas mixtas

Hay que llegar a los Cédigos aleman de 1861 e italiano de 1865
para asistit a la extensién del régimen de [a compraventa mercantil a las
compraventas mixtas,

Segin el Cddigo general de Comercio alemidn (ADHGB) de 1861
{convertido en Ley Federal en virtud de la Ley de 5 de junio de 1869),
en su articulo 271, parrafo 1.°, establece que son actos de comercio «la
compra y cualquiera otra adquisicién, realizada con vistas a la reventa
de mercancias u otras cosas muebles, de titulos del Estado, acciones
u otros titulos de comercio...». El articulo 273 establece que «todos los
actos aislados de un comerciante que se refieren al ejercicio de su comer-
cio son considerados como actos de comercio. Asi ocurre, en patticular,
en la teventa de las mercancias, cosas muebles y efectos publicos adqui-
ridos para ser revendidos, asi como la adquisicién de atiles, material
v otras cosas muebles destinadas a ser directamente empleadas o consu-
midas por el comerciante en el ejercicio de su comercio». El articulo 274
dispone que «los actos estipulados por un comerciante, en caso de duda,
se presumen referidos a su comercio». Por ultimo, el articulo 277 cietra
el sistema del ADHGB sancionando el fendmeno de extensién del De-
recho mercantil a todos los «actos mixtos», al establecer: <El acto que
no es acto de comercio més gue por parte de uno de los contratantes,
no por ello deja de estar regulado, con respecio a ambos contratantes,
por las disposiciones det presente iibro, a menos que resulre de ias mismas
disposiciones que no son aplicables mds que a aquel contratante para
quien el acto es un acto de comercio.» Es de resaltar que, salvo algunas
especialidades que para Ja regulacidn general de los contratos mercan-
tiles se establecen en los articulos 278 y siguientes en las relaciones entre
comerciantes, en la minuciosa y excelente regulacién de la compraven-
ta {arts. 337 y ss.) no se establece ninguna derogacién ni especialidad en
atencidn a la circunstancia de que el contrato se estipule entre comer-
ciantes. De modo que el Cddigo alemédn de 1861 realiza la mas absoluta
extensién del régimen mercantil de la compraventa a todos los contratos
en los que interviene, como comprador o vendedor, un comerciante.
De este modo, la regulacién consuetudinaria de las compraventas entre
comerciantes y los usos mercantiles se aplicarian con preferencia al
Derecho civil a los no comerciantes (el art. 1 de este Cédigo establece
va la jerarquia de normas, que luego habrin de recoger los Cédigos ita-
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lianos y el Cédigo espanol de 1885 en su art. 2). Por el contrario, el
Cédigo de Comercio alemin de 1897, hoy vigente, ticne en cuenta la
distincién de compraventas mercantiles entre comercianles y compraven-
tas mercantiles «mixtas», en sus articulos 377 y 379, ademas de que,
con cardcter general, sélo establece la aplicacidn de los usos del comer-
cio a las relaciones entre comercianies {art. 346) (94).

La misma extensién a las compraventas mixtas se produce en el Cé-
digo de Comercio italiano de 1865 y en el de 1882, en este punto coin-
cidentes. ElI Cédigo de 1882, en su articule 3, reputaba actos de co-
mercio: 1.°) Las compras de géneros o de mercancias para revenderlas,
bien in natura o bien después de haberlas elaborado o puestas «en obra»
o incluso sélo para darlas en alquiler... 2.°) Las ventas de géneros, las
venlas y arrendamientos de mercancias <«in natura» o elaboradas...,
cuondo la adquisicion haya sido hecha con fin de reventa o de arren-
damiento.

VIDARE, en relacién con esie precepto (93), explica que «lo que vale
para la compra con intencién de revender, debe valer también para la
reventa de lo que fue adquitido con tal intencidny.

4.24. La unificacidn del régimen de la compraventa

Queda por puntualizar que en el Cédigo suizo de obligaciones y en
el Cédigo civil italiano se refunde y unifica el régimen de la compraven-
ta, con la peculiaridad de que el Cédige suizo continta distinguiendo
entre «materia de comercia» (96) (contratos celebrados entre comercian-
tes) ¥ lo que podriamos denominar «materia ¢comin» (actos mixtos).

Hay que advertir, sin embargo, que el Cédigo suizo de obligaciones
no establece las normas delimitadotas de la «materia de comercio», por
lo que habrd que estar a cada caso concreto, atendiendo, sobre todo, al
hecho de que el contrato satisfaga necesidades del tréfico profesional, es
decir, que se estipule entre comerciantes. Por el contrario, en el Cddigo
italiano se produce la absoluta unificacién del régimen de las obligacio-
nes y contratos, si bien algunos de éstos presuponen la presencia de dos
empresarios mercantiles, ya que sélo entre ellos se pueden estipular en la
prictica. Pero en relacién con la compraventa, ninguna especialidad se
establece en atencidén a la condicidn de los sujetos que intervengan en el
contrato.

Se parte de la idea de que la regulacién legal protege suficientemente
a ambas partes, y concretamente al comprador, incluso cuando se irata

(94) Ver texto de ¢stos preceptos en nota 63.
(93} Vioart, E.: Il nuovo Codice di commercio, Milano, 1884, pig. 4.
(96 Ver nota 65,
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de una compraventa «mixta», en la que sélo una parte es empresario
mercantil (97).

5. CONCLUSIONES .

Primera—La delimitacién del concepio de compraventa mercantil
es problema de gran interés ciemifico, prictico y pedagdgico. Para su
solucién debe atenderse a la evolucién histdrica, a la regulacién positiva,
a las nocicnes dogméticas utilizadas en la exégesis de la legislacion espe-
cial y al aspecto teleoldgico de la normativa del contrato contenida en el
Cédigo de Comercio. ’

Segunda.—En su origen, la compraventa mercantil es esencialmente
un confrato celebrado entre comerciantes y referido al trafico de merca-
derias. Ello debe tenerse en cuenta cuando de lege data se plantea el tema
de la extensién de este régimen a un ambito méas amplio de supuestos.

Tercera—En nuestro Cédigo de Comercio, la compraventa mercantil
se define con arreglo a dos nociones fundamentales: 1.*) Ha de versar
necesariamente sobre cosas muebles. En consecuencia, en ningiin caso pue-
de ser mercantil [a venta de inmuebles, ni tampoco la de empresa o es-
tablecimiento mercantil que, como todos los demds negocios sobre la
empresa, es un confrato que se rige exclusivamente por el Cddigo civil.
2.7) Ha de estipularse entre vendedor, que no sea agricultor, ganadero,
artesano ni consumidor, ¥y comprador, que adquicra la cosa para su re-
venta ¢on o sin transformacion.

La configuracién legal como acto objetive de comercio hace que pue-
da aplicarse el Cddigo de Comercio cuando el comprador realiza un acto
aislado de especulacién, aunque no sea empresario mercantil dedicado
profesionalmente a la compra y reventa. Ello no obstante, teniendo en
cuenta los datos de la definicidn legal, podemos afirmar que el ambito
socioldgico, que queda esencialmente sometido al Cédigo de Comercio,
esid integrado por las-compraventas estipuladas sobre mercaderias y sobre
materias primas, entre comerciantes o industriales, por parte vendedora,
vy comerciantes o industriales, por parte compradora. Se excluye, por

{97} Sobre todos estos punios, BRoSETA, M.: La empresa, la unificucidn del
Dereclio de obligaciones vy el Dereclio mercantif, Madrid, 1965, pags. 207 y sigs., 211
v sigs. y 287-288. También, precisando su pensamiento en polémica con el profesor
Rumlo, cn et comentario a la obra de éste, «lntroduccion al Derecho mercantil»
{ADC, 1971, pégs. 1003-1006), donde afirma que la proteccién de la parte no co-
meiciante en los coniralos mixtos, aun cuando s¢ califiquen de mercantiles, ven-
drd mediante una «cnérgica vy ‘social’ prevision lcgislativas ¥ no por su simple
calificacién de civiles.
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tanto, la compraventa estipulada por un comprador que sea consumidor,
comerciante o industrial, cuando el objeto esté destinado a ser consumido
o bien a ser instalado o uiilizado particularmente o en fa empresa del
comprador.

Cuarta—La reventa para uso 0 consumo es, por consiguiente, un
contrato civil. Los argumentos esgrimidos por la tesis mercantilista no
pueden desvirtuar la claridad con que el supuesto queda excluido, tanto
en el Cédigo de 1829 como en el vigente.

Quinta.—El llamado argumento de equidad por si mismo no puede
decidir la calificacién del contrato. Ello no obstante, el andlisis compara-
tivo de la regulacién de la compraventa en ambos Cédigos nos permite
afirmar que, en conjunto, también el comprador estid mejor protegido por
el Cédigo civil, sobre todo teniendo en cuenta que de este modo no se le
aplicard el régimen maés riguroso de perfeccién, interpretacién, jerarquia
de normas {usos del comercio) de los contratos mercantiles. También nos
ensefia este analisis comparativo que las soluciones de ambos Cddigos no
son tan dispares como tiende a presentarlas la doctrina.

Sexta—La ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles de 17 de julio
de 1965, poco afortunada, tanto en su elaboracién legislativa como en
su posterior recepcién por la doctrina, regula esencialmente un contrato
de reventa para uso o consumo, Es decir, un contrato civil.

Séptima—La evolucidn de la legislacion comparada nos muestra que
el problema de la delimitacién del contrato de compraventa mercantil
sufre la influencia de una serie de fendmenos decisivos en la evolucidn
y configuracién del Derecho mercantil:

a} La «extensién» del dmbito de relaciones reguladas por la ley
especial, que se refleja en el contrato de compraventa mercaniil al pasar
de ser un contrato profesional celebrado entre comerciantes y sobre mer-
caderias, a comprender todos los celebrados por un empresario mercantil,
cualquiera que sea la otra parte, y también el trifico especulativo de
inmuebles,

b} La «objetivacién» del contrato, prescindiendo de la cualidad
profesional de los sujetos, tomando como hipétesis o supuesto de hecho
la compraventa especulativa, sea o no aislada, estd en el centro de} inten-
to de los Cédigos del siglo pasado de convertir el Derecho mercantil en
un Derecho especial de los «actos objetivos de comercio», de los actos
especulativos. Esta objetivacién legal tuvo escasa trascendencia précrica.
Si se analiza la configuracién de los contratos que integran el contenido
de estos Cédigos de Comercio, y en especial del nuestro vigente, podemos
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comprobar que la presencia de un empresario mercantil es el presupuesto
verdadero y ratio legis de la especialidad. Asf lo hemos podido comprobar
en ¢l andlisis de los articulos 325 y 326 del Cédigo, que constituyen el
mayor esfuerzo de definicidn <objetiva» de un contrato mercantil. Por
otro lado, como ha demostrado nuestra mejor doctrina, la «objetivacidn»
legal supuso una equivocada interpretacién del fenémeno de «generaliza-
cidn» de muchas instituciones y contratos mercantiles, en virtud de la
cual deberian haberse codificado entonces, o codificarse ahora, como
instituciones civiles o comunes.

¢) La unificacion del Dereche de obligaciones y contratos, con’ una
doble modalidad, segin se continfen o no reconociendo especialidades
para las relaciones entre empresarios mercantiles (Cddigo svizo de obliga-
ciones y Codigo civil italiano, respectivamente), afecta también de una
maneta frontal a la configuracién de la compraventa.

Octava.—El vidrioso problema de la delimitacion del contrato de
compraventa mercantil, asi como las dificultades derivadas de la duali-
dad de régimen, invitan a postular, evidentemente, la unificacién del
Derecho de obligaciones y contratos en el Derecho espaitol. En la regu-
lacién dnica de la compraventa deberdn prevalecer las soluciones dadas
por ¢! Cédigo de Comercio, méis adecuadas al trafico actual.
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