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CAP{TULO 0O - Aproximacion metodoldgica y justificacion del tema

0.1. El interés actual de una nueva vision del contrato de suministro

Conviene comenzar estas palabras recordando algo en lo que gran parte de los
autores que se han ocupado de estudiar en profundidad el contrato de suministro
coinciden: podria decirse que este contrato existe desde siempre. Hay quien incluso
llega a vincular su existencia con el nacimiento de una sociedad (Mossa, 1915). De
hecho, los origenes remotos de este contrato pueden encontrarse en el abastecimiento en
el Imperio Romano. Mucho se ha escrito desde entonces acerca de esta figura
especialmente desde el ambito del Derecho Publico. Cuestion distinta ha sido el
Derecho Privado, donde el contrato de suministro no ha gozado de una tipificacion
normativa hasta época bastante reciente. Espaia es una buena muestra de esta paradoja,
pues el contrato de suministro ha sido regulado desde el Derecho Publico desde hace
mas de un siglo (vid. Sosa Wagner para un repaso histérico) mientras que por lo que
respecta al Derecho Privado el término “suministro” (ni siquiera se habla de “contrato
de suministro”) se menciona de forma esporddica y fragmentaria en algunos textos
normativos; pero no llega a definirse en ninguna parte ni, menos aun, goza de una
regulacion completa y sistematica en un cuerpo legal de referencia equivalente, por
dejarlo solo en Espafia, a la LCSP. La jurisprudencia ha tenido que acudir a normas
generales y a la regulacion del contrato de compraventa, interpretandolas desde la optica
del Codice civile de 1942, que si define y regula el contrato de suministro (arts. 1559 y
ss). La doctrina tusprivatista, por su parte, se ha venido ocupando de este contrato,
dedicandole incluso loables estudios monograficos (ad ex., Fernandez del Moral

Dominguez, 1992).

Teniendo en cuenta el panorama que acabamos de exponer, ;qué interés podria tener
en la actualidad una revision del contrato de suministro? Las razones que justifican, a
nuestro modo de ver, un estudio de este contrato y, sobre todo, una (propuesta de)
actualizacion de la manera en que se lo concibe son tanto de orden econdmico como de

orden, podriamos llamarlo asi, “prenormativo”.

Por comenzar por las primeras, pueden agruparse en tres ideas principales:
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(1) Se estd produciendo un incremento de las relaciones contractuales de
caracter duradero. Este incremento se debe en parte, aunque no solo, a los
cambios que la Revolucion Digital estd provocando en las relaciones
patrimoniales: se prefiere el uso y el acceso antes que la tenencia o la propiedad
(economia de la velocidad y de experiencias frente a economia de escala y
circulacion de bienes). Igualmente, se prefieren los beneficios de una relacién
duradera, aunque no tengan rédito instantdneo, al mero intercambio puntual de
prestaciones.

(2) En un contexto como el que acabamos de describir (aumento de las
relaciones duraderas en detrimento de las puntuales o de ejecucidn instantanea)
los grupos de contratos representan una gran oportunidad de canalizacion
contractual de las relaciones duraderas. Ello se debe a que permiten una suerte
de “dosificacion del cumplimiento solutorio” (que no es lo mismo que sucesion
de cumplimientos parciales) a lo largo de la vigencia de la relacién contractual.
Dicho de otro modo: si cada vez vamos a tener mas relaciones contractuales
duraderas (y durante mds tiempo), parece razonable que intentemos que sean
cuanto mas flexibles mejor, sin que ello signifique incertidumbre respecto de la
estabilidad y continuidad de la propia relacion contractual (“flexiseguridad”). El
contrato marco es un contrato grupal que responde razonablemente bien a estos
objetivos; y es, ademas, la estructura (o “modalidad contractual”) a través de la
que se canaliza el contrato de suministro.

(3) Debido, ahora si, principalmente a la Revolucion Digital y al estupor juridico
que genera (tanto es asi que hay quienes abogan por repensar y redefinir el
Derecho desde cero en cuanto a temas tecnologicos), empieza a utilizarse la
palabra “‘suministro” como término fetiche para hacer referencia a aquellos
contratos que no se sabe exactamente lo que son, pero que necesitan con
urgencia una regulacion debido a su alto impacto econémico en “pocos ainos de
vida”. Esto provoca una vulgarizacion del término, ya que, a pesar de ser
utilizado en un contexto juridico (nada menos que una norma), se ve desprovisto
de los caracteres juridicos que le son propios y que lo diferencian de otros
contratos. Dicho en pocas palabras: si todo es suministro, entonces nada es

suministro.
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Las razones “prenormativas” que justifican el interés de nuestra Tesis en el

momento actual son tres:

- (1) Desde el afio 2011 (a raiz de la Directiva 2011/83/UE y de la fallida
Propuesta CESL) ha hecho fortuna la expresion “contrato de suministro de
contenidos digitales” hasta el punto de que existe una Propuesta de Directiva
cuya tramitacion se encuentra ya bastante avanzada que se ocupa
exclusivamente de estos contratos. La Optica desde la que se abordan los
llamados “contratos de suministro de contenidos digitales” participa de la idea
que acabamos de expresar mas arriba: se utiliza el término “suministro” de un
modo impreciso y omnicomprensivo, desdibujando sus contornos hasta el punto
de que es del todo irrelevante que se utilice este término o cualquier otro.

- (2) En 2014 se aprob¢ el Anteproyecto de Ley de Cdodigo Mercantil (APCM),
que recoge por primera vez (en sus arts. 513-1 a 513-9) una definicién y una
regulacion completa y sistematica del contrato de suministro. Se trata, a nuestro
modo de ver, de una buena regulacion. Sin embargo, aunque no lo fuera
mereceria alabanza, pues se trata de un intento serio por parte de la Seccion
Mercantil de la Comision General de Codificacion de ofrecer una regulacion
completa y sistematica de un contrato hasta ahora atipico recogiendo los
criterios de la jurisprudencia y la doctrina, asi como la practica habitual de este
contrato (los usos y costumbres).

- (3) Finamente, entre 2015 y 2018 la ADPC ha elaborado una propuesta completa
de Codigo civil para Espana (PCC). En esta Propuesta se incluye por primera
vez una definicion del “contrato marco”, inspirada en el articulo 1111 del Code
civil, recientemente reformado. Tiene importancia desde el punto de vista
meramente terminologico porque supone una toma de partido (en Espaia ha
tenido mejor fortuna la expresion “contrato normativo”, sin demasiada claridad
en cuanto a su significado). Y tiene importancia, sobre todo, en la medida en que
da entrada (aunque se trata, como el APCM, de un intento normativo que,
ademds en el caso de la PCC, no pasa de ser una mera propuesta académica) a
una modalidad contractual que permitiria canalizar razonablemente bien las

necesidades de flexiseguridad de la economia actual.
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0.2. Criterios de metodologia de investigacion seguidos'

Es conocida la incapacidad de los propios juristas para definir el Derecho y para
ponerse de acuerdo sobre si el Derecho es 0 no es una ciencia. Afortunadamente esta
investigacion no intenta dar respuesta a estas preguntas. Si podemos estar de acuerdo en
que la investigacion juridica parte de un objeto dado (la norma) que se introduce en un
conjunto o sistema, entendiendo esto Ultimo desde un doble punto de vista: el
ordenamiento juridico en que se inserta y el contexto social en que debe ser aplicada

(cfr. Latorre Latorre, 2012: 20-22).

Por otra parte, en la medida en que el Derecho se sirve del lenguaje,
fundamentalmente el lenguaje verbal (cfr. Nino, 2003: 245-247), en tanto que
instrumento necesario para la descripcion y sobre todo comunicacion de las normas,
parece importante que la investigacion juridica se rija por un uso lo més cuidado posible
de los términos y los conceptos. Esta necesidad puede observarse en toda investigacion
juridica, aunque quizas en la que pretendemos llevar a cabo se manifieste de una forma
mas evidente, ya que la descripcion y delimitacion de los conceptos “contrato marco” y
“contrato de suministro” tiene una importancia fundamental en el conjunto de la Tesis.
Hay que advertir por ello desde este momento que la literalidad de algunas normas y
extractos de jurisprudencia (y, probablemente, ciertos lapsus no detectados por parte de
quien escribe a pesar de las revisiones) pueda no respetar en algin momento la

coherencia terminoldgica que intentamos mantener.

Que el Derecho esté compuesto fundamentalmente de normas (y no cualquier tipo
de normas: normas juridicas) y que las normas s6lo puedan expresarse a través del
lenguaje (que, como elemento vivo, se encuentra en constante evolucion) condiciona la
adaptacion del método cientifico en la investigacion juridica. No se trata de entender el
Derecho como ciencia en el sentido de conjunto de conocimientos estructurados
sistematicamente y enunciados a través de leyes que permiten describir el mundo; sino
como conjunto de conocimientos estructurados sistematicamente y enunciados a traveés

de normas juridicas (no sélo leyes) que ofrecen argumentos u Ordenes sobre como

! Los criterios acerca de la investigacién juridica de los que nos hacemos eco en este apartado tienen
como referencia principal la obra titulada Bases metodoldgicas de la investigacion juridica, del profesor
Latorre Latorre (2012).
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actuar en el mundo?. En otras palabras, el Derecho, admitiendo que se lo califique como
“ciencia”, no busca la verdad, sino “el mejor argumento como sustrato de la justicia”

(Latorre Latorre, 2012: 23).

Siguiendo a Latorre Latorre (2012: 119-148), pueden distinguirse tres grupos de
investigaciones en Derecho: sistematizadora, de lege data y de lege ferenda. Una
investigacion  sistematizadora serd toda aquella investigacion de caracter
fundamentalmente descriptivo, orientada a crear un cuerpo doctrinal, lo que resultard de
gran utilidad en aquellos campos del Derecho con normas dispersas y fragmentarias. A
través de una investigacion sistematizadora se busca, por tanto, una clasificacion
conceptual y dogmatica compatible con el sistema de Derecho vigente, ofreciendo una
reconstruccion completa y ordenada de un determinado campo del Derecho. Tiene una
funcién pedagdgica en la medida en que facilita a los operadores juridicos la
comprension de un sector del ordenamiento, y divulgativa de las novedades y
modificaciones legislativas. Una investigacion de lege data intenta dar un paso mas alla
de la mera sistematizacion: describe un sistema dado que no se cuestiona, pero propone
(a través de argumentos juridicos) una interpretacion distinta de la hasta ese momento
vigente. Finalmente, una investigacion de lege ferenda parte de un sistema dado (como
hemos dicho, esto es comun a toda investigacion juridica), que no se acepta en todo o en
parte, y para el que se propone una modificacion. Hay que afadir una investigacion que
podriamos calificar de horizontal, y que se hace necesaria en la practica totalidad de la

investigacion juridica: el estudio de la jurisprudencia (cfr. art. 1.6 CC).

Huelga decir que las categorias que acabamos de enumerar no son compartimentos
estancos, y que muy probablemente la mayor parte de las investigaciones juridicas
tengan un poco de cada una. Sin embargo, conviene tener presente cudl es el caracter
preponderante de la investigacion juridica que se lleva a cabo si se desean lograr los
resultados mas satisfactorios posibles, y conviene también advertirlo al inicio de la

misma en aras de evitar equivocos o frustracion de expectativas.

Como hemos dicho, el interés de nuestra investigacion parte de un contexto de
propuestas de cambio normativo de gran importancia, por mucho que el contexto

politico no permita aventurar que puedan salir adelante en el corto plazo, y desde luego

2 Cfr. Kant (2008: 44): “La filosoffa formal se llama Idgica, mientras que la filosofia material, que se
refiere a objetos determinados y sus leyes, se divide en dos. Porque estas leyes son o bien leyes de la
naturaleza, o bien leyes de la libertad”.

21



no sin modificaciones. Igualmente, el cambio en el contexto econdmico derivado de la

Revolucion Digital merece ser atendido por el Derecho.

Teniendo en cuenta todo lo dicho, podemos afirmar que esta investigacion podria
clasificarse como de /ege data; teniendo en cuenta, sin embargo, algunas observaciones.
No tratamos de interpretar un sistema normativo (en este caso, la regulacion normativa
de dos figuras contractuales) en vigor, sino dos propuestas normativas: las que se
contienen en el APCM (respecto del contrato de suministro) y en la PCC (respecto del
contrato marco). Tales normas las tomamos como objeto de estudio en calidad de opinio
iuris consolidada y cristalizada en un texto articulado, pues no pasa de tratarse de un
Anteproyecto de Ley y de una propuesta académica. Utilizamos las respectivas normas
sobre el contrato de suministro y el contrato marco contenidas en estos textos con un
doble objetivo: (1) demostrar el encaje del contrato de suministro — como tipo
contractual — en el contrato marco — como modalidad contractual; y (2) examinar la

viabilidad de una y otra norma en el contexto normativo actual.

Si se tiene en cuenta que ni uno ni otro texto tienen visos de ser impulsados en el
corto plazo ni, por tanto, entrar en vigor proximamente podria clasificarse esta
investigacion como de lege ferenda. No obstante, el aporte de esta Tesis no busca
situarse en la propuesta de una definicion o una regulacion; sino en la constatacion de la
proximidad de ambas figuras partiendo de la interpretacion de una normativa cuyo
contenido se acepta como opinidn consolidada y cuya formulacion, en lineas generales,
no se cuestiona. En cualquier caso, debemos advertir que no se pretende una
sistematizacion completa y exhaustiva. Nos servimos de muchas de las que ya han sido
desarrolladas en muchas de las cuestiones que tratamos (flexiseguridad, contrato marco,
contrato de suministro, dinamica de cumplimiento...) para proponer un paso mas en la
interpretacion de lo que ya existe. En algunas de las cuestiones que aqui se tratan, por
tanto, haremos una descripcion del “estado de la cuestion”, pero sin aspirar a reeditar

una sistematizacion de tales cuestiones.
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0.3. Delimitacion del campo de estudio

La investigacion que pretendemos llevar a cabo necesita, para alcanzar resultados
minimamente satisfactorios, ser humilde en sus pretensiones. Pretendemos realizar un
estudio y una revision de la concepcion del contrato de suministro desde las
circunstancias y la metodologia que hemos descrito en los dos apartados anteriores. En

este punto damos cuenta de las fronteras de este trabajo.

La primera frontera es geografica. La investigacion se centra en el ordenamiento
juridico espainol. Es de todos conocida la influencia del Derecho de la Unién Europea,
del Derecho internacional y de los Derechos nacionales de otros Estados en nuestro
pais. Por esta razon hemos tenido en cuenta y estudiado con detenimiento algunas de
estas normas; pero en ningln caso se pretende ofrecer en esta Tesis un estudio de

Derecho comparado acerca de las materias que nos proponemos analizar.

La segunda frontera tiene que ver con los concretos objetos de estudio. Nos
centraremos en el contrato de suministro de bienes muebles corporales (preferimos
hablar de bienes en lugar de mercaderias o productos). Por tanto, quedan fuera de
nuestro estudio (sin perjuicio de puntuales alusiones o descripciones de los mismos) los
contratos de suministros bdsicos (agua, luz y gas), el contrato de suministro en el
Derecho publico, el contrato de suministro de servicios, el contrato de suministro de
contenidos digitales y el suministro en el Derecho internacional privado (aunque se
analizan determinados articulos de la CISG, no se tratan cuestiones de derecho
aplicable, foro o ejecucion). Tampoco se tratan cuestiones relativas al concurso, ni la
incidencia que tendria la posible consideracion del contrato de suministro como contrato

marco (y, por tanto, contrato grupal) en el mismo.

0.4. Objetivos de la investigacion

Toda investigacion parte de una hipotesis, que habra de ser validada o refutada. Esto
plantea problemas en Derecho, pues, como hemos visto, las leyes juridicas no son leyes
descriptivas de la realidad, sino leyes que buscan la mejor forma de administrar la
libertad en una comunidad politica concreta y en un contexto historico y econdémico

determinado. La idea de hipotesis debe reformularse para hacer referencia no tanto a
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una intuicidn acerca de la realidad, sino a la deteccidon de un problema juridico que debe

resolverse.

En esta Tesis hemos partido de las siguientes hipotesis, que pretendemos

argumentar a lo largo de las siguientes paginas:

- (1) en el contexto econdmico actual (de cambio) podemos observar una tendencia
hacia el aumento de relaciones contractuales duraderas, lo que aconseja una
adaptacion de la figura de la flexiseguridad (propia del Derecho del trabajo) al

Derecho patrimonial privado;

- (2) el contrato marco es una modalidad contractual que permite canalizar las
necesidades de flexibilidad y estabilidad que se demandan en el contexto econdmico

actual;

- (3) el contrato de suministro no es un contrato unitario, sino plural o de grupo, y

responde a la estructura que ofrece el contrato marco como modalidad contractual; y

- (4) aceptar esta estructura y funcionamiento del contrato de suministro permite
responder mejor a las necesidades de las partes que optan por este contrato y no por

otros como la compraventa.
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CAPITULO 1 - El contrato de suministro de bienes (visto como
contrato marco) como instrumento para la flexiseguridad en el
mercado de intercambio de bienes

1. Reflexiones iniciales sobre el contrato de suministro y su aptitud dinamizadora de

circulacion de bienes

El contrato de suministro es una figura plenamente consolidada en la practica como
cauce contractual a través del cual canalizar el intercambio de bienes. Pese a que ha sido
regulado desde antiguo por el Derecho publico, ni el Cddigo civil ni el de Comercio
acogen actualmente una regulacion unitaria del contrato de suministro, que
habitualmente ha tratado de verse como una modalidad de compraventa (Fernandez del
Moral Dominguez, 1992: 11; Sosa Wagner, 2003: 27; Veiga Copo, 2014, 707
Bercovitz Alvarez, 2017: 522)°. Pese a todo, se trata de una figura consolidada cuya
existencia se ha vinculado incluso con el nacimiento de una sociedad (Mossa, 1915: 22).
Debemos anticipar que consideramos que la vision del contrato de suministro de bienes
como una mera modalidad de compraventa es equivocada, al menos parcialmente, en la

medida en que no se observa el fendémeno contractual en su conjunto.

Tomaremos como punto de partida la definicién de contrato de suministro que
recogen los articulos 1559 del Codice civile (en adelante, CCIT) y 513 Anteproyecto de
Cdédigo Mercantil (en adelante, APCM), que se inspira en el primero. Segun estos
preceptos, puede entenderse por contrato de suministro aquél mediante el cual una parte
(suministrador) se obliga a realizar en favor de otra (suministrado) determinado tipo de

prestaciones® periddicas o continuadas a cambio de un precio y durante un periodo de

3 La llamada de atencion que realizan tanto Ferndndez del Moral Dominguez en 1992 como Sosa Wagner
en 2003 sigue a dia de hoy siendo cierta. Como veremos en su momento, el APCM define por primera
vez el contrato de suministro en el Derecho espafiol, inspirandose en el italiano. No obstante, esta
propuesta normativa se encuentra varada en el Ministerio de Justicia y no parece que en el corto o medio
plazo pueda ver la luz (amén de otras consideraciones, que trataremos mas adelante).

4 Conviene poner de relieve desde el inicio una precision respecto de nuestro objeto de estudio que ya se
apunta en el propio titulo asi como en este mismo capitulo: pretendemos ocuparnos del contrato de
suministro de bienes en el Derecho privado. Por tanto, la expresion “prestaciones” traida en este caso del
Derecho italiano debe entenderse como sinénimo de “bienes”. Trataremos esta cuestion con el detalle que
merece en el capitulo dedicado al contrato de suministro.
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tiempo no necesariamente determinado o determinable, en funcion de las necesidades

del suministrado”.

(Qué utilidad econdmica convierte al contrato de suministro en el canal contractual
de referencia en el intercambio de bienes? Dicho de otro modo, ;/qué funciéon econdmica
y juridica permite desarrollar que lo diferencia de otras figuras contractuales? La
respuesta a esta pregunta es capital para nuestro trabajo, pues si efectivamente el
contrato de suministro permite desarrollar funciones economicas diferenciadas del (o
afadidas al) contrato de compraventa, serd igualmente posible afirmar su autonomia
respecto de éste. El contrato de suministro sirve a las partes que lo celebran no sélo
como cauce contractual de cara al intercambio patrimonial de bienes (necesidad
economica a la que responde también el contrato de compraventa), sino como fuente de
estabilidad contractual (en la medida en que el contrato de suministro da lugar a una
relacion duradera entre las partes) con el necesario margen de flexibilidad ante un futuro
trafico juridico previsiblemente imprevisible®. En resumen, no soélo canaliza el
intercambio patrimonial de bienes (utilidad que comparte con el contrato de

compraventa), sino que genera una relacion contractual duradera y flexisegura.

Sefiala Fernandez del Moral Dominguez (1992: 54) que “en el trafico mercantil son
precisos limites a las facultades exclusivas de uno de los contratantes que garanticen la

seguridad, pero, a la vez, es necesaria cierta flexibilidad”. La aptitud para proporcionar

5 Una definicién similar aporta Fernandez del Moral Dominguez (1992: 12). Por su parte, el articulo
16.3.a de la LCSP califica como contratos de suministro “aquellos en los que el empresario se obligue a
entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina
con exactitud al tiempo de celebrar un contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades del
adquirente”.

¢ Cfir. Bercovitz Alvarez (2017: 529): “el contrato de suministro introduce un elemento especulativo en el
trafico econdmico, pues permite que la empresa suministradora no cuente con las mercancias encargadas
en el momento de la conclusion del contrato (...), simplemente se compromete a obtenerlas, fabricandolas
o adquiriéndolas, para entregarlas al suministrado en el momento en que éste las requiera, dentro, eso si,
de las previsiones establecidas en el contrato” (base).

Por su parte, Gatsi (1996: 3 y 8) sefiala como ventajas del contrato marco que garantiza una estabilidad en
las relaciones contractuales (lo cual proporciona seguridad), al tiempo que permite que cada contrato
futuro se adapte a la situacion econémica de cada momento en aras de concretar mejor los objetivos
comunes definidos al inicio (contribuyendo a salvaguardar mejor de esta manera la propia estabilidad).
Particularmente claro resulta el autor en relacion con el contrato de cuenta corriente (que entiende como
ejemplo de contrato marco en el sector bancario): “Dans la mesure ou il est impossible de prévoir a
l'origine du compte courante le nombre et le montant des créances réciproques a naitre entre les
contractants, deux manifestations de volontés sont nécessaires pour le fonctionnement du compre courant:
d’abord lors de 1'ouverture du compte, ensuite a 1’occasion de chaque contrat de services” (Gatsi, 1996:
19). Vid. para un estudio sobre el contrato de cuenta corriente en Espafia, Ibafiez Jiménez (2015: 1421-
1440).
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niveles aceptables de seguridad y flexibilidad en la contratacion ha sido destacada tanto
en relacion con el contrato de suministro (Fernandez del Moral Dominguez, 1992) como
respecto del contrato marco (Soro Russell, 2014: 322). Destacamos de este ultimo las

siguientes palabras en relacion con el que llama “contrato normativo™:

“Lo que definia a los contratos normativos estudiados y al mismo tiempo
incrementaba su valor en la practica juridica era, por un lado, la seguridad que puede
ofrecer a los participantes en la relacion gracias a la estabilidad que proporciona y a
su cardcter juridicamente vinculante y, por el otro, su flexibilidad o facil
adaptabilidad a las cambiantes necesidades de las partes; cualidades que no se
presentan conjuntamente ni en los contratos de ejecucidon instantanea ni en los
contratos de ejecucion duradera, por el contrario, caracterizados, respectivamente,

por la gran precariedad y rigidez que su conclusion genera”.

La necesidad de indeterminacion se refiere a la cantidad concreta que seréd objeto de
suministro en cada entrega puntual (a las que llamaremos “contratos de aplicacion de
suministro”) producida tras celebrar las partes el contrato inicial (al que llamaremos
“contrato marco de suministro”) o, incluso, al momento en que se solicitara dicha
entrega o el precio’. En cambio, la necesidad de estabilidad y seguridad se proyecta
sobre la posibilidad misma de obtener dichos bienes de un proveedor conocido, de
forma sencilla y en unas condiciones ya pactadas y conocidas por ambos de manera que
no haya necesidad de repetirlas constantemente®. Dicho de otro modo, las partes que
celebran un contrato de suministro previsiblemente necesitan tener seguridad respecto
de la estabilidad de la relacion juridica en cuanto tal, al tiempo que indeterminacion
respecto de la cantidad concreta de bienes objeto de cada una de las entregas en los
respectivos contratos de aplicacion de suministro (las entregas o suministros concretos,

si se quieren llamar asi), ya que esto tltimo probablemente no lo sepan, no lo puedan

7 Aunque sera explicado con posterioridad, debemos poner de relieve en este momento en aras de una
mayor claridad que en el contrato de suministro (o, mejor dicho, en sus sucesivas entregas o contratos de
aplicacion de suministro) pueden identificarse tres horquillas: la cantidad de bienes que el suministrado
pide (ej, entre 10 y 20 cajas, entre 1 y 3 kilogramos...), el tiempo del pedido (ej, entre el lunes y el
miércoles de cada semana, los primeros cinco dias de cada mes...) y el precio (no mas o menos de x € por
caja/kg...). Obviamente, en cada contrato podran darse todas, ninguna o varias. En cualquier caso, la
posibilidad de introducir horquillas en concretos elementos esenciales del contrato es un elemento que
contribuye a la flexiseguridad del contrato de suministro entendido como contrato marco, pues permite
cierto margen de maniobra dentro de los limites inicialmente pactados por las partes (en el contrato marco
de suministro).

8 Cfi-., las ventajas que sefiala Gatsi (1996: 2) respecto de los llamados “groupes de contrats”: rapidez de
los intercambios futuros, simplificacion y ausencia de negociaciones repetitivas.
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saber, o suponga un elevado coste tanto econdmico como de esfuerzo y tiempo saberlo
(ej, encargando un estudio econdémico concienzudo que, para una pequeiia o mediana

empresa puede suponer un coste desmesurado y dificilmente amortizable).

Por tanto, puede afirmarse que el contrato de suministro garantiza la flexiseguridad
de la relacion contractual en la medida en que el suministrado tendra la tranquilidad de
que conoce los bienes que va a obtener, la fiabilidad de su proveedor, que éste tiene
existencias, etc.; mientras que el suministrador tendra la tranquilidad de que podra
colocar los bienes de que se ocupa’ en el mercado (incluso la frecuencia y cantidad
aproximadas de los sucesivos pedidos), o que el suministrado es solvente. En cambio, ni
uno ni otro se veran encorsetados por un contrato que les obliga a cumplir determinados
extremos que pueden resultarles poco eficientes como la recepcion obligada de
cantidades excesivas de mercaderias (ej, se pacta en un contrato de suministro una
cantidad global de leche para una cafeteria previendo que se consumiran todas las
semanas 200 litros, pero sin tener en cuenta que durante los meses de julio y agosto

descienden considerablemente las ventas).

Las partes que celebran un contrato de suministro tampoco estan expuestas a la
incertidumbre propia de verse obligados a celebrar solamente contratos puntuales de
compraventa. Estas situaciones son poco eficientes desde un punto de vista econdémico
teniendo en cuenta que el contrato de suministro responde a una necesidad que se
prolonga en el tiempo, sin perjuicio de que las sucesivas respuestas que a €sta se den
deberan concretarse con cierta flexibilidad a lo largo de la duracion del contrato y en
funcion de las necesidades del suministrado (Fernandez del Moral Dominguez, 1992:

141)'°.

 Las figuras de suministrador y productor no deben confundirse (vid. grafico sobre la cadena de
produccion mas adelante). El suministrador puede ser productor de aquellos bienes que coloca en el
mercado (en cuyo caso podemos hablar, en puridad, de productos), o un mero intermediario. En este
ultimo caso so6lo seria correcto utilizar el término producto en el sentido del articulo 6 TRLGDCU. Si
bien dicho articulo acaba remitiéndose al 335 CC (lo que convertiria los términos “bienes” y “productos”
en sinénimos) parece razonable que se reserve la expresion producto para un contexto propio del Derecho
de consumidores o para bienes que han sido fabricados (producidos) por quien los pone en circulacion en
el mercado (productor-suministrador; o productor-vendedor, por ejemplo).

19 Notese la considerable similitud de estas palabras con el articulo 16.3.a LCSP, que define como
contratos de suministro “aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes
de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de
celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente”.
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Como hemos intentado poner de manifiesto en estas lineas iniciales, el contrato de
suministro se presenta como una “tercera via”, que permite conjurar las dificultades
tanto de optar por una sucesion de compraventas puntuales sine die como de decantarse
por un contrato de compraventa global cuya ejecucion tuviera lugar de manera aplazada
a lo largo de un cierto espacio de tiempo. Dados los riesgos que comportan uno y otro
extremo, puede afirmarse que se trata de opciones poco eficientes desde un punto de
vista economico para aquellas partes contratantes que deseen o necesiten establecer una

relacion juridica duradera de intercambio de bienes.

Esto puede provocar que el suministrador se retraiga a la hora de producir (o
importar) bienes debido a los riesgos a que se vera expuesto tanto si opta por la via
“flexi-insegura” (compraventas puntuales) como si opta por la via “inflexi-segura™'!
(compraventa global troceada, mal llamada “suministro” en ocasiones). Por su parte, el
suministrado se vera igualmente expuesto a riesgos excesivos derivados tanto de la
“flexi-inseguridad” como de la “inflexi-seguridad”: si opta por la via “flexi-insegura”
deberd realizar una prevision muy precisa de sus necesidades en el medio plazo como
minimo. Esta prevision exige estudios de mercado rigurosos que por una parte resultan
costosos y dificilmente amortizables en una pequena o mediana empresa, y por otra,
pueden errar con facilidad debido a cambios de circunstancias econdmicas no previstos.
En caso de que dicha prevision fallara, se verd expuesto a responsabilidad por
incumplimiento frente al suministrador'2. Si opta por una opcién “flexi-insegura” se
vera expuesto, en primer lugar, al desgaste que supone iniciar constantemente relaciones
contractuales con uno o varios proveedores de sus mercaderias, no podra beneficiarse de
posibles bajadas de precios que los proveedores se atreverian a hacerle de tener
asegurada una minima colocacion de sus bienes (la incertidumbre, o la certidumbre,
también se pagan), puede que en ocasiones no encuentre aquello que necesita o que
deba pagar un precio muy alto por adquirirlo, etc. Todos estos riesgos tienen su
traduccion en términos monetarios en relacion con los suministrados (inversion en
tiempo y esfuerzo por tener que buscar proveedores constantemente, precios mas altos
por adquirir los mismos bienes, riesgo de no encontrarlos...). Por otra parte, puede
desincentivar la iniciativa econdmica, pues quienes se plantean emprender una actividad

economica sélo lo hardn si no se ven expuestos a elegir cualquiera de los dos extremos

' Las expresiones entrecomilladas estin tomadas de Valdés Dal-ré (2010: 39).
12 Por ejemplo, si no pide la cantidad que se pactd que pediria, si no puede pagar la cantidad que se le
entrega y recibe obligado porque no ha podido colocarla en el mercado...
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antedichos (inflexi-seguridad vs flexi-inseguridad), dada la alta (e innecesaria)

exposicion al fracaso y la consiguiente responsabilidad en caso de que éste se produzca.

El panorama que acabamos de esbozar presenta una situacion de economia
estancada por la desconfianza, el recelo y, en definitiva, el miedo de quienes estan
llamados a dinamizarla. La introduccion y salida de bienes en el mercado no tiene lugar
de manera puntual, sino que forma parte de un ciclo en el que cada bien pasa por

diversas manos hasta que llega al consumidor final.
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A lo largo de esta cadena, una misma persona puede ser al mismo tiempo
suministrador y suministrado'®. La explicaciéon grafica de este proceso podria decirse
que es muy similar a una carrera de relevos. Si los actores llamados a tomar parte en
esta carrera de relevos estan atemorizados por el alto riesgo que implica, no querran
participar; y si lo hacen, irdn andando con cuidado en lugar de correr. Dicho de otro
modo, el trafico econdmico y juridico de bienes sera lento y poco eficiente debido a la
poca entrada de agentes en el ciclo del mercado y al recelo de los pocos valientes que se

atreven a participar.

3 Grafico recuperado de: https:/pablosaraviatasayco.files.wordpress.com/2016/07/sesion5-industrias-
culturales-18-638.ipg.
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(Coémo podriamos solucionar este panorama? Neutralicemos los riesgos a que estos

agentes (actuales o potenciales) se ven expuestos.

Al celebrar un contrato de suministro (aceptando que el funcionamiento de dicho
contrato puede entenderse adecuadamente a través del esquema del contrato marco en
lugar de como tipo contractual afin al contrato de compraventa) el suministrador
neutraliza el riesgo de una cristalizacion excesiva de la relacion juridica a través de un
contrato duradero con altas posibilidades de verse incumplido por el suministrado en
caso de que éste ultimo no hubiera realizado un correcto estudio de mercado o que
tuvieran lugar circunstancias econdmicas sobrevenidas. Por otra parte, el suministrador
tendra mas tranquilidad respecto de su produccidon (o importacion) de bienes al tener
asegurado un cierto niumero de relaciones contractuales duraderas por mucho que éstas,
en su ejecucion (a través de los contratos de aplicacion de suministro), gocen de cierto

grado de indeterminacion.

El suministrado, por su parte, realizara una sola vez el esfuerzo de buscar proveedor
para los distintos bienes que necesite. De esta manera, reducird la incertidumbre y el
desgaste que provocarian una sucesion de compraventas puntuales para huir de la
excesiva rigidez de una compraventa global aplazada. Igualmente, podra aprovecharse
de ciertos beneficios econdomicos con los que el suministrador compense la tranquilidad
de poder colocar los bienes en el mercado, conocerd de antemano la calidad de los que
le van a llegar, la puntualidad del proveedor y otros tantos detalles importantes para el
desarrollo de su negocio. En definitiva, podré beneficiarse de la fluidez de una relacion
juridica continuada en el tiempo. Todo ello le permitird ser mas atrevido a la hora de

realizar su actividad econdmica al tiempo que invitara a otros a incorporarse al mercado.

Un mercado cuyas barreras de entrada y salida son reducidas o tendencialmente
inexistentes (lo cual no deja de ser una ficcion, econdmica en este caso) se acerca
mucho mads al paradigma del mercado de competencia perfecta, del cual merece la pena
poner de relieve su aptitud dinamizadora del flujo econdmico frente a las caracteristicas
de otro tipo de mercados salpicados de “imperfecciones” que dificultan u obstaculizan
dicho flujo. Pensemos en una libreria que desea abastecerse de determinados titulos de
novelas. Puede plantearse varias opciones: (1) realizar una compra global de X
ejemplares de cada uno de los titulos que prevé vender y realizar pagos sucesivos de las
entregas de eses pedido global conforme se vayan produciendo, o (2) llamar cada mes o
conforme se vayan agotando existencias a uno o varios proveedores para adquirir de
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manera puntual pequenas cantidades en funcion de las necesidades presentes en cada

momento.

Ambas opciones son costosas. La primera (compraventa global u opcion “inflexi-
segura”) enfrenta al suministrado a tres tipos de barreras: econdmica, de confianza y de
planificacion. Lo enfrenta a una barrera econdmica porque necesitara realizar un
considerable esfuerzo de capitalizacion o de endeudamiento sin que sea estrictamente
necesario dado el anticipo con que se ve obligado a hacerlo. Se enfrentara a una barrera
de confianza en la medida en que el suministrador deberd asegurarse de que puede
asumir el riesgo; esto es, debera fiscalizar la buena conducta del suministrado,
particularmente si ha tenido lugar el mencionado esfuerzo de capitalizacion o
endeudamiento y, en este tltimo caso, si podra responder de sus obligaciones (en otras
palabras, el suministrado debera enfrentarse a las reticencias, a la desconfianza, del
suministrador). Finalmente, el suministrado se enfrenta a una barrera relacionada con la
planificacion, ya que realizar una estimacion de los bienes que se van a necesitar en un
periodo largo de tiempo es mucho mas complicado (y estara sujeto a mas contingencias,
mas o menos previsibles) que constatar que van a necesitarse determinado tipo de
bienes en una cantidad indeterminada ab initio, pero determinable en sucesivos

momentos posteriores conforme €stos vayan acercandose en el tiempo.

El contrato de suministro, visto como un ejemplo de contrato marco, permite
eliminar o, al menos, reducir las barreras de mercado mencionadas. Al eliminar la
necesidad de realizar un esfuerzo inicial de endeudamiento o capitalizacion excesivos se
reduce la barrera econdmica. Se reduce la desconfianza en la medida en que se reducen
aquellos aspectos sobre los que el proveedor podria desconfiar (pues no tiene ya que
vigilar la efectiva capitalizacion o endeudamiento asi como su viabilidad econémica).
Por tltimo, se reduce la barrera de planificacion dado que ya no sera necesario realizar
un complejo, arriesgado y costoso estudio para prever con una antelacion excesiva los
bienes que se van a necesitar. Lo que se contrata al inicio es simplemente el
establecimiento de una relacion contractual de caracter duradero. En otras palabras, el
pacto inicial del contrato de suministro entendido como contrato marco podria
resumirse en que se solicitard la entrega de determinado tipo de bienes cuando se
necesiten y en la cantidad necesaria en cada momento, dentro de ciertos margenes tanto

de tiempo como de cantidad (vid. art. 16.3 LCSP).
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Si todo el razonamiento que acabamos de hacer lo aplicamos a una situacion de
compraventa global de novelas (opcion “inflexi-segura™) es facil imaginar un acuerdo
posterior entre comprador y vendedor de cara a la devolucién de ejemplares no
vendidos ya que se trata de bienes no perecederos. La cosa se complica si se trata, por
ejemplo, de los suministros que recibe semanalmente un restaurante. La mera mencion
de este ultimo ejemplo permitird adivinar que no nos proponemos la modificacion de
practica contractual alguna. Al contrario, lo que pretendemos con este trabajo es,
precisamente, facilitar la cristalizacion (juridico-normativa) de una practica contractual
consolidada y cada vez mas extendida en cuanto a tipos de bienes y de partes
contratantes se refiere. El primer paso para ello, sin embargo, es llamar a las cosas por
su nombre. O, como ocurre en este caso, poner de relieve que el nombre que reciben no
es el adecuado para, seguidamente, proponer un esquema juridico, un paradigma, que

permita visibilizar aquello que ya ocurre.

Resumiendo, poniendo de relieve que el contrato de suministro funciona como una
modalidad de contrato marco pretendemos facilitar la trabazén de relaciones juridicas
que aunen flexibilidad (derivada de la necesidad de indeterminacion de las partes
respecto de cudndo y cuanto de X sera objeto de cada entrega) y seguridad, tanto para el
suministrador (en relacion con la posibilidad de la entrega misma cuando surja la
necesidad conforme a lo pactado) como para el suministrado (que tendra la tranquilidad
de la colocacion de bienes en el mercado dentro de ciertos margenes). De este modo se
reduciran las barreras de entrada en el mercado y se favorecera la fluidez en el
intercambio de bienes. Se conjuga, pues, un aparente antagonismo a través de una
modalidad de relaciones contractuales caracterizadas por lo que podriamos llamar

“flexiseguridad”.
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2. La flexiseguridad. Origen, caracteristicas y utilidad para la contratacion privada

El concepto de flexiseguridad naci6 en el ambito del Derecho del trabajo en
Holanda, en la década de los noventa, y alcanz6 un notable éxito en Dinamarca. En
1995 el Gobierno holandés elaboré un memorando sobre flexibilidad y seguridad donde
defendi6 un modelo de relaciones laborales mas equilibradas, regulares y flexibles
mediante la relajacion de la proteccion del puesto de trabajo estable, la mejora de la
proteccion de los trabajadores temporales, y el impulso de la formacion profesional con
el objeto de facilitar la versatilidad de los trabajadores. Todo ello se llevaria a cabo con
medidas de Seguridad Social orientadas a proteger las situaciones de “transicion” entre
puestos de trabajo. Estos ejes se veran reflejados tanto en los documentos europeos que
reciben el concepto y lo impulsan'*, como en el llamado “tridngulo dorado danés” de la
flexiseguridad. El llamado tridngulo dorado danés se apoya en tres pilares: (1 —
flexibilidad) un mercado laboral flexible, caracterizado por una elevada movilidad de
los trabajadores del empleo al desempleo y viceversa; (2 — Seguridad Social) apoyo
econdmico a los desempleados; y (3 — politicas de empleo) politicas activas de empleo
dirigidas a los desempleados con menos movilidad. Se atribuye, sin embargo, al
socidlogo holandés Hans Adriaansens haber acuiado el término “flexicurity”, con la
intencion de promover una transicion desde la seguridad en el puesto de trabajo hacia la
seguridad en el empleo. Se busca, pues, una flexibilizacién de la hasta entonces rigida
proteccion de los trabajadores defendida por los sindicatos a cambio de una mejora en
las oportunidades laborales y la seguridad social. Desde el principio, lo expresivo y
seductor del término asi como su significado facilitaron su acogimiento a nivel tanto
politico como académico (Tangian, 2008: 100; Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, 2010:

115).

En Espaia se ha dado a conocer a un piblico mas mayoritario a raiz de la reforma
laboral iniciada en Espana a partir del afio 2010 y del eco que de é€sta y los principios
que la inspiran se han hecho tanto sindicatos y patronal como partidos politicos. La Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, tiene

como objetivo principal el fomento de la flexiseguridad laboral, como expresamente se

14 Comision Europea, Libro Verde — Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI
[COM (2006) 708 final];

Comision Europea, Comunicacion — Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mds y mejor
empleo mediante la flexibilidad y la seguridad [COM (2007) 359 final].
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reconoce en el Predambulo (apdo. 1) con las siguientes palabras que, como puede verse,,

desarrollan el paradigma del triangulo dorado danés de la flexiseguridad:

“La reforma laboral apuesta por el equilibrio en la regulacion de nuestras
relaciones de trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa; entre la
regulacion de la contratacion indefinida y la temporal, la de movilidad interna en la
empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo; entre las tutelas
que operan en el mercado de trabajo, etc. El objetivo es la flexiseguridad. Con esta
finalidad, la presente Ley recoge un conjunto coherente de medidas que pretenden
fomentar la empleabilidad de los trabajadores, reformando aspectos relativos a la
intermediacion laboral y a la formacion profesional (capitulo I); fomentar la
contratacidn indefinida y otras formas de trabajo, con especial hincapié en promover
la contratacién por PYMES y de jovenes (capitulo II); incentivar la flexibilidad
interna en la empresa como medida alternativa a la destruccion de empleo (capitulo
IMl); y, finalmente, favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento
vinculado a la reducciéon de la dualidad laboral, con medidas que afectan

principalmente a la extincion de contratos de trabajo (capitulo IV).”

Una de las criticas recibidas por el modelo danés de flexiseguridad se refiere a su
posibilidad de adaptacion a otros ordenamientos distintos del danés. No en vano, se trata
de una de las muchas formas de flexiseguridad que pueden darse (Laulom, 2007: 142).
Tanto mas dificil podria parecer extrapolar el modelo de flexiseguridad no sélo a un
contexto juridico distinto, sino a una rama diferente del Derecho: del Derecho del
trabajo al Derecho privado de contratos, en este caso. Entendemos, sin embargo, que
esto no sélo es posible sino incluso altamente recomendable. Debemos ser conscientes,
no obstante, de que el concepto de flexiseguridad debe operar como criterio orientativo,
como brtjula. En este sentido, probablemente no resultaria extrapolable el esquema
completo de la flexiseguridad tal como se ha desarrollado en el ambito del Derecho del
trabajo; pero si su concepto “nuclear”, desprovisto de las concretas medidas en que éste
se manifiesta en un concreto sector del Derecho (por ejemplo, tendria poco sentido

hablar de politicas activas de empleo en la contratacion privada).

La adaptacion de un concepto nuclear de flexiseguridad al Derecho contractual
privado podria gozar, incluso, de una mejor acogida de la que ya ha tenido el concepto
de flexiseguridad tal como se ha desarrollado en el Derecho del trabajo. Esta rama del
Derecho nacié como respuesta frente a la inseguridad econdmica y juridica que
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provocaba la celebracidon de contratos de trabajo en el marco de la contratacion entre
particulares (contratos de servicios de jornaleros, por ejemplo). Se respondid, pues, con
normas rigidas a una situacién que, por abierta, generaba desproteccion y abusos. La
contratacion privada, por su parte, siguio rigiéndose por los mismos patrones de
autonomia de la voluntad y ficcion de igualdad de las partes en el contrato (art. 1255 CC
ad. ex.), sin perjuicio del desarrollo normativo tuitivo que ha tenido lugar en algunos de
sus sectores como puede ser la contratacion en masa (principalmente el Derecho de las
condiciones generales) y el Derecho de consumo. Una flexibilizacion de las relaciones
juridicas que no incurriera en arbitrariedad ni en inseguridad juridica no deberia
interpretarse como desproteccion de la parte débil ya que, formalmente al menos, no
existe dicha parte débil. La introduccion de medidas o modalidades contractuales de
flexisegurizacion de la contratacion privada puede dar buenos resultados en la medida
en que se configurase como una posibilidad mas de que disponen las partes dentro de

las opciones de contratacidn y no como una imposicion normativa.

Pasemos a la definicion del concepto de flexiseguridad de que disponemos hasta el
momento. El Derecho del trabajo la ha definido como “el mecanismo dirigido a
incrementar, al mismo tiempo, tanto la flexibilidad como la seguridad de los
trabajadores”, combinando ambos extremos a priori antagdnicos “para obtener un
resultado diferente del que podria alcanzarse individualmente con cada uno de los
componentes”. Se trata, sin embargo, no de una modalidad contractual, sino de una
“politica que intenta conjugar la flexibilidad del trabajo con la seguridad del ingreso
salarial” (Gorelli Hernandez, 2012: 53). Entendemos, sin embargo, que este concepto,
en sus trazos esenciales, puede ser muy util en la contratacién privada comun no ya
como mera politica normativa, sino como horizonte perseguible a través del desarrollo
de nuevas modalidades contractuales que permitan conjugar flexibilidad y seguridad en
los contratos, de tal manera que puedan conjugarse ambos extremos y alcanzarse un

resultado distinto del que podria darse con cada uno de ellos por separado.

Flexibilidad y seguridad no son nociones contradictorias, antes bien, pueden
ayudarse y potenciarse mutuamente si se las conjuga adecuadamente, neutralizando los
efectos mas nocivos de uno y otro extremo sin sacrificar sus ventajas. Se ha sefialado
igualmente por la doctrina laboralista que la flexibilidad pretende lograr mercados de
trabajo mas reactivos y dindmicos, con capacidad de adaptarse a los posibles cambios

externos y a las nuevas necesidades econdmicas, lo que pasa por incrementar la
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capacidad de adaptabilidad (tanto interna como externa) de las empresas (organizacion
del proceso productivo, movilidad laboral, extinciéon del contrato de trabajo...);
mientras que la seguridad, en este contexto, sustituye la proteccion del puesto de trabajo
por la proteccion de la “empleabilidad” de los trabajadores (volveremos sobre este
ultimo aspecto mas adelante). En lo que atafie a la potenciacion de la capacidad de
adaptacion de las empresas a nuevos contextos y necesidades economicas, entendemos
que resulta no sélo posible, sino recomendable instrumentar una adaptacion de la nocion
de flexiseguridad a la contratacion privada, que el contrato marco puede ser una
modalidad contractual muy adecuada a través de la cual canalizar dicha adaptacion
(aunque no, obviamente, la Unica), y que el contrato de suministro entendido como
contrato marco puede ser el principal exponente de esta adaptacion de los paradigmas
contractuales clasicos a las nuevas necesidades econdmicas. Si flexibilidad y seguridad
han podido conjugarse para alcanzar mejores resultados en el ambito del Derecho del
trabajo, ;por qué no aplicar estas nociones al Derecho comln de contratos y utilizarlas
como guia o norte para alcanzar determinados objetivos que hoy dia exige el trafico

econdmico de bienes y servicios?

Se ha destacado de la flexiseguridad su aptitud para lograr mercados de trabajo mas
dinamicos y mayor capacidad de adaptacion de éstos a las nuevas necesidades
econdmicas. Recordemos las reflexiones acerca de los riesgos a que se enfrentan las
partes de un contrato (y, por extension, los agentes econdmicos encargados de favorecer
el flujo de bienes en los mercados) derivados de la necesidad de elegir entre rigidez
segura (inflexi-seguridad) y flexibilidad incierta (flexi-inseguridad). ;Podria adaptarse
el concepto de flexiseguridad a la contratacion privada en aras de paliar tales riesgos?
Entendemos que si, y que la concepcion del contrato de suministro como contrato
marco (que es una modalidad contractual flexisegura como tendremos ocasion de ver)

puede ser una buena primera piedra en este sentido.

Para una adaptacion del concepto de flexiseguridad a la contratacion privada
conviene recordar sus ejes vertebradores: se trata de una politica que pretende combinar
la flexibilidad del contrato de trabajo con la seguridad de la empleabilidad del
trabajador. El primer punto sobre el que conviene detenerse es la consideracion de la
flexiseguridad como politica. La contratacion privada se apoya fundamentalmente en
normas de carécter supletorio. Sin olvidar la estrecha y estudiada relacion de la politica

y el Derecho (ni, por tanto, su concrecion en lo que a nuestro objeto de estudio interesa)
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la adaptacion de la flexiseguridad a la contratacion privada no necesitaria apoyarse
sobre “politicas”, sino sobre instrumentos o modalidades de contratacion que
permitieran combinar flexibilidad y seguridad en la circulacién de bienes entre
particulares en el mercado, y su eventual cristalizacion a través de normas contractuales

de caracter supletorio.

Entre estas modalidades de contratacion figura el contrato marco y, como principal
exponente, el contrato de suministro en la medida en que se lo entienda como contrato
marco. A través de esta forma de entender el contrato de suministro se visibiliza (y
potencia) la flexibilidad en el pedido y recepcion de bienes en funcion de las eventuales
necesidades del mercado (no siempre previsibles) y la seguridad respecto de su
colocacién en el mercado por parte del suministrador, y de la estabilidad de la relacion
contractual por parte tanto de suministrador como de suministrado. Ello a su vez
redunda en una reduccidén de las barreras de entrada en el mercado. Pese a que el
contrato de suministro se conoce desde antiguo, hasta €época reciente no ha sido
codificado por algunos ordenamientos's, y paradéjicamente el Derecho privado ha sido
el ultimo en hacerlo (hasta el punto de que en Espafia aun no disponemos de normas en
vigor que regulen dicha figura con carécter general)'®. Si nos encontramos atin en este
punto, parece comprensible que no se haya reflexionado sobre determinadas
caracteristicas de este contrato como puede ser la flexiseguridad, mas alin si tenemos en
cuenta tanto la juventud del concepto como la especificidad del campo juridico donde
ha nacido y se ha desarrollado. Sin embargo, dar nombre a una determinada practica
contribuye a perfilar sus limites, desarrollarla y favorecerla. Si hasta ahora hemos
caminado ‘“hacia el norte” de forma rudimentaria, un concepto como el de
flexiseguridad (convenientemente adaptado) puede servir de brljula para hacernos
llegar mas facil y rapidamente a un horizonte que, en este caso, se traduce en mercados
mads dinamicos y eficientes. Por otra parte, en la actualidad es evidente la necesidad de
adaptar los mercados y el trafico de bienes y servicios a un contexto econdmico que

exige un mayor grado de estabilidad respecto de las relaciones contractuales y, al mismo

15 Ad. ex., arts. 1559 y ss del Codice civile de 1942 o art. 1176 del Codigo civil y comercial de la Nacion
argentina, de 2014.

16 El contrato de suministro ptblico en Espafia fue recogido por primera vez en el Decreto de Bravo
Murillo, de 1852. Sin embargo, en 2018 atn no disponemos de una tipificaciéon completa de dicho
contrato en el ambito de la contratacion privada.
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tiempo, cierto grado de indeterminacion respecto del desarrollo concreto o ejecucion de

las mismas.

El concepto de flexiseguridad desmonta un falso antagonismo. Flexibilidad y
seguridad en la contratacion no son extremos opuestos en la medida en que cada uno de
éstos se proyecta sobre aspectos distintos del contrato. De esta manera, lejos de tratarse
de una suerte de punto intermedio, se consigue una retroalimentacion de una y otra
pulsion contractual en beneficio del propio contrato y, por extension, de las partes,
consiguiendo modelos de gestion del mercado que lo hagan més dindmico y eficiente!”.
Aquellas modalidades de contratacion que por su ductilidad puedan responder de
manera mas adecuada a las necesidades economicas actuales contribuirdan a dinamizar el
trafico juridico, y aumentaran la capacidad de adaptacion de las empresas en la medida
en que éstas podran celebrar contratos que respondan mas adecuadamente a sus
intereses y, sobre todo, necesidades. Fernandez del Moral Dominguez (1992: 52-54) ya
puso de relieve estas necesidades respecto del contrato de suministro, y asi lo considera
también Llamas Pombo (2014: 139) cuando afirma que “la realidad economica
encadena a lo largo del tiempo los diferentes sujetos que participan en el trafico
economico, estableciendo entre ellos la necesidad de mantenerse vinculados en una red
de distribucion, que garantice el flujo constante de mercancias para asegurar la
producciéon o la atencidén a los propios clientes. Como respuesta a tal necesidad,
aparecen contratos que prevén el mantenimiento de sus relaciones futuras, y que trazan
el régimen que habrd de regular sus relaciones, con una perspectiva de duracién de
¢éstas. En este contexto se explica el contrato de suministro (...)”. La evolucion reciente
y previsible de las practicas contractuales demuestra que lo que antes era aconsejable

ahora es simplemente necesario.

17 Gorelli Hernandez (2013: 55) en esta linea en relacién con la flexiseguridad en el Derecho del trabajo.
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3. De la flexiseguridad laboral a la flexiseguridad en la contratacion privada. Propuesta

de adaptacion a partir de un nuevo “tridngulo dorado”

Ya hemos visto la utilidad que se predica (no exenta de critica) de la flexiseguridad
en el Derecho del trabajo, y la utilidad que podria reportar este concepto
(convenientemente adaptado) en la contratacion privada. Tomando palabras que recoge
Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer de algunos de los tedricos iniciales de la
flexiseguridad, ésta es un “concepto politico y estratégico utilizable para introducir
innovaciones juridicas y politicas”. Si adaptamos adecuadamente el concepto, éste
puede servir también para introducir innovaciones juridicas y politicas en la
contratacion entre particulares (o como cauce para visibilizar y, de este modo, facilitar

practicas consolidadas).

Para realizar dicha adaptaciéon debemos tener presentes fundamentalmente dos
aspectos: (1) que se trata de adaptar un concepto nacido desarrollado en un sector
especifico del Derecho de contratos, y (2) sobre qué aspectos incide la flexiseguridad en
el Derecho del trabajo. Por lo que se refiere a la primera cuestion, adaptar un concepto
juridico aplicado a un sector especifico de contratos de tal manera que sea util con
caracter general en la contratacién privada exige un esfuerzo de “depuracion” de las
caracteristicas esenciales del mismo (hemos hablado antes de “concepto nuclear” de

flexiseguridad).

Por otro lado, el concepto de flexiseguridad en el Derecho del trabajo se ha
proyectado sobre aspectos que no forman parte del nicleo de los contratos o que ni
siquiera tienen que ver directamente con su contenido sino que podrian considerarse
“satélites” (ad. ex., politicas activas de empleo). Sin perjuicio de que todo ello se vera
con mayor profundidad a lo largo de este trabajo, conviene destacar en este punto tres
aspectos en relacion con la flexiseguridad en la contratacion privada (tomando siempre
como supuesto base el contrato de suministro entendido como contrato marco) que la
diferencian de la flexiseguridad en la contratacion laboral. La flexiseguridad en la
contratacion privada atafie a:

(1) al objeto del contrato, en la medida en que lo “dualiza” o fragmenta, al
existir un contrato marco cuyo objeto es constituir una relacion juridica duradera
(contrato de tipo asociativo) y sucesivos contratos de aplicacion que manan del
primero cuyo objeto es una contraprestacion econdmica cercana a la compraventa,
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hasta el punto de que podrian llamarse contratos de compraventa de no estar
encuadrados en el contrato marco inicial;

(2) al consentimiento, pues el consentimiento también se dualiza o fragmenta
como consecuencia de la dualizacion de objetos; y

(3), finalmente, a la causa concreta del contrato, ya que las partes no buscan
solamente la obtencion de unos bienes que satisfagan una determinada necesidad
econdmica, sino que dicha necesidad se contempla de un modo mas amplio y se
busca, a través de este contrato, no solo obtener unos concretos bienes, sino también
estabilidad de la relacion, tranquilidad respecto del cumplimiento e indeterminacion

respecto del momento y cantidad concretos de las entregas'®.

En este sentido, proponemos adaptar el mencionado tridngulo dorado danés de la
flexiseguridad a la contratacion privada en general; es decir, diseflar una suerte de
“triangulo dorado de la flexiseguridad en la contratacioén privada”. Para ello, debemos

comenzar recordando los tres pilares sobre los que se construye este triangulo:

Flexibilizar la contratacion

v, sobre todo, la extincion del contrato de trabajo

Fortalecer los subsidios Favorecer politicas activas

por desempleo de retorno al empleo.

Se puede observar que soOlo el vértice superior del tridngulo danés atafie a
aspectos relacionados directamente con el contenido del contrato (reduccion de la
indemnizacion por resolucion del contrato de trabajo, objetivacion del despido...), si

bien no son sus elementos mas esenciales. El fortalecimiento de los programas de

'8 En este sentido, Fernandez del Moral Dominguez (1992: 74): “...quizds, el suministrado lo que
pretendia, a cambio de un precio, era asegurarse la certeza de que tendria cubiertas sus necesidades en
caso de que surgieran”. Considera esta autora que en la configuracion de la causa en el contrato de
suministro tiene una incidencia determinante el elemento temporal, la duracion (Fernandez del Moral
Dominguez, 1992: 84).
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desempleo y las politicas activas de empleo son elementos que de manera difusa pueden
contribuir a incentivar la contratacion, aunque hay quien duda de su eficacia real. Mas
alla de su capacidad para incentivar la contratacién, podemos convenir en que no
pueden siquiera asociarse a un contrato o grupo de contratos: su incidencia se proyecta,
como mucho, sobre sectores de poblacion o tipos de trabajo concretos. Se trata, por
tanto, de politicas publicas que pueden incentivar la contratacion (sea con caracter
general o en un sector especifico), pero no de normas que incidan en la configuracion de

los contratos de trabajo.

Un aspecto particularmente llamativo de la flexiseguridad tiene que ver con los
aspectos sobre los que se proyecta tanto la flexibilidad como la seguridad: la
flexibilidad si se proyecta sobre el propio contrato de trabajo, mientras que la seguridad
se proyecta sobre aspectos cuya incidencia en el mejor de los casos es indirecta y difusa
respecto del volumen de contratacion, sea general o sectorial. Con razén ha criticado la
doctrina laboralista que se ha utilizado la nocion de flexiseguridad para adelgazar la
proteccion (rigida por necesidad) del puesto de trabajo a cambio de una etérea
proteccion del empleo. Los aspectos sobre los que se proyecta la seguridad no son
“incumplibles”, ni puede, por tanto, reclamarse su cumplimiento ante los Tribunales en
la medida en que no estan conectados a contrato alguno (Laulom, 2007: 146). La
seguridad, en cambio, se proyecta sobre aspectos juridicos concretos que atafien al
contrato de trabajo!'®. Con razén se pregunta Laulom (2007: 140) si la novedad del

término no oculta un debate tan antiguo como el propio Derecho del trabajo.

No es objeto de este estudio indagar en las ventajas e inconvenientes del concepto
de flexiseguridad en el Derecho del trabajo, que s6lo podemos apuntar. Si se busca,
como ya hemos dicho, adaptar este concepto de tal manera que sea util en la
contratacion privada. Partiendo, pues, del desarrollo doctrinal que hemos procurado
sintetizar en estas paginas nos atrevemos a plantear el siguiente “tridangulo dorado de la
flexiseguridad en la contratacion privada” (tomando como ejemplo paradigmatico el

contrato de suministro de bienes entendido como contrato marco):

19 La Comision describe la seguridad como remuneracion decente, acceso razonable a la formacion
permanente, condiciones de trabajo satisfactorias, proteccion conveniente contra la discriminacion y el
despido abusivo, medidas de apoyo en caso de pérdida del empleo y derecho a transferir los derechos
sociales adquiridos en caso de movilidad del empleo. En definitiva, una concepcion muy amplia que
engloba gran parte de los componentes de calidad del empleo (Laulom, 2007: 147).
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Flexibilidad en la cantidad v frecuencia de los pedidos

Seguridad para Agilidad en la circulacion de

suministradores v suministrados bienes

1 — Flexibilidad en la cantidad y frecuencia de los pedidos: flexibilizar la
contratacion por parte de los suministrados de los bienes necesarios para su actividad
comercial o su consumo permitira dar una respuesta adecuada a la necesidad de
indeterminacion respecto de la ejecucion concreta del contrato inicial (contrato marco

de suministro).

La necesidad de indeterminacion ha sido puesta de relieve respecto del contrato de

suministro por Fernandez del Moral Dominguez (1992: 52-53):

“Ante todo, consideramos que no se puede perder de vista la naturaleza y la
funcion economica y juridica del suministro. El sentido y fundamento de este
contrato reside en la existencia de una necesidad, que el sujeto prevé que se
prolongarda en el tiempo. La entidad de esta necesidad, la cantidad de la prestacion
precisa para su satisfaccion, muchas veces serd susceptible de ser cuantificada
anticipadamente. Pero es tal la rapidez y fluidez en que estan inmersas las
relaciones sociales y comerciales que, realmente, es muy dificil, arriesgado,
inseguro y hasta, nos atreveriamos a decir, en muchas ocasiones, contrario a los
intereses de las partes contratantes, determinar con antelacion las necesidades que
pueden presentarse transcurrido un periodo de tiempo, que, en algunos supuestos,
puede ser breve, pero en otros, puede tratarse de anos. Consideramos, por tanto,
que una obligatoria determinacion directa anticipada puede ser contraria a la

esencia misma del suministro” .

2 — Seguridad para suministradores y suministrados. Ambas partes necesitan

seguridad respecto de la estabilidad de la relacion contractual: los suministradores
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necesitan seguridad respecto de la colocacién de sus bienes en el mercado y la
consecuente percepcion de ingresos por su actividad; mientras que la estabilidad de la
relacion contractual permite a los suministrados gozar de mayor tranquilidad y menor
desgaste en su labor de busqueda. Si la flexiseguridad en el Derecho del trabajo busca
sustituir la seguridad del puesto de trabajo por la seguridad respecto de la potencial
empleabilidad, podria decirse que la flexiseguridad en la contratacidon privada pretende
sustituir la seguridad en la recepcién de bienes por la seguridad en respecto de la
posibilidad de recibirlos cuando se necesite (cfr. art. 16 LCSP o STS de 30 de
noviembre de 2010, TOL 2034054).

La inseguridad del trabajador se refiere a los “periodos de transicion” de un empleo
a otro. Estos periodos de transicion en el caso del contrato de suministro son aquellos
que transcurren entre cada uno de los contratos de aplicacion de suministro, es decir,
entre cada uno de los pedidos/entregas que tienen lugar en el marco de la relacion
contractual entre ambas partes. El contrato de suministro entendido como contrato
marco garantiza no soOlo flexibilidad al suministrado, sino seguridad a ambos
precisamente respecto de dichos periodos ya que permanece vigente la relacion
contractual que actua de “paraguas”, esto es, el contrato marco de suministro continia
desplegando efectos por mucho que no se materialice en entregas: proporciona

seguridad, estabilidad y tranquilidad a ambas partes.

En cuanto a la formacion continua de los trabajadores, parece evidente que no es
posible trasladar este eje de actuacion a la flexiseguridad en el &mbito de la contratacion
privada. Sin embargo, no es menos cierto que la mayor tranquilidad y menor desgaste
en la busqueda de proveedores para las empresas suministradas les permitiria invertir el
tiempo y esfuerzo sobrante en tareas mas productivas como, entre otras, formacion para

una mejor gestion de su negocio.

3 — Agilidad en la circulacién de bienes. La tranquilidad que un sistema de
contratacion flexiseguro proporciona a los distintos agentes del mercado encargados de
favorecer (arriesgando en muchas ocasiones) la circulacion de bienes reducird las
barreras de entrada en el mercado y permitira a los que ya estan contratar mas y mas
tranquilos; todo lo cual redundara en una mayor agilidad en la circulacion de bienes. En
este sentido, merece la pena destacar las indicaciones de la Comision Econdmica de las

Naciones Unidas para Europa en su Guia de implementacién de la facilitacion del
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comercio” en relacidn con los contratos marco (a los que, por otra parte, identifica casi
de forma plena con distintos contratos de suministro de mercancias®!) y su “relevancia

para la facilitacion del comercio™:

“Los contratos marco ahorran tiempo y costos en los procesos de suministro de
bienes, ya que evitan la necesidad de volver a negociar los términos y condiciones
estandar. Para el caso de las compras que se realizan a lo largo de un extenso
periodo de tiempo, tales contratos contribuyen a mejorar las relaciones entre los
compradores y los vendedores y a través de ellos, trabajan juntos para proveer
soluciones a la medida que cubran las necesidades de ambas partes. Apoyan las
relaciones de largo plazo con proveedores, lo que crea un entorno comercial que
propicia en mayor medida un nivel de empleo y de inversion sostenida, y recorta el
gasto en procesos y recursos fisicos. El trabajo inicial que se requiere para establecer
ese marco es mayor al que se requiere para licitar y adjudicar un solo contrato de
gran tamano, pero los beneficios mediatos que se obtienen superan esto con creces.
Las compaiias que establecen tales contratos marco han logrado mejoras
interanuales en tiempos y costos de entrega de hasta un 10%. Este es el caso, sobre
todo, cuando el uso de tales contratos se combina con los sistemas de compras

electronicas.

Los contratos marco deben establecerse cuando el comprador requiere
desarrollar una relacidn estratégica con la cadena de suministro por un largo periodo
de tiempo, en donde los proveedores hacen ajustes a fin de cumplir con los

requisitos del comprador.”

Se ha destacado como ventaja de la flexiseguridad laboral, la reduccién de la

segmentacion contractual, si bien tal ventaja no estd exenta de criticas por parte de la

20 Disponible en: http://tfig.itcilo.org/SP/contents/framework-agreements.htm. Ultima consulta, 4 de junio
de 2016.

2! Menciona esta guia como ejemplos de contratos marco los siguientes: “(1) Una empresa elaboradora de
alimentos establece un contrato marco con tres proveedores para adquirir latas de metal para alimentos;
(2) Varias compaiiias que forman parte de una misma zona industrial establecen un contrato marco con un
proveedor para el suministro y mantenimiento de su equipo de TI; (3) Un comprador que actiia como una
central de compras a nombre de otros 10 compradores que forman parte del mismo grupo de envios y
servicios de mensajeria, firma un contrato marco con 4 proveedores de vehiculos”. Disponible en:
http:/tfig.itcilo.org/SP/contents/framework-agreements.htm. Ultima consulta, 4 de junio de 2016.
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doctrina laboralista’?. En lo que a la contratacién privada se refiere, el empleo de
modalidades contractuales flexiseguras como puede ser el contrato marco (y,
consecuentemente, entender el contrato de suministro como un ejemplo de contrato
marco y no de compraventa) reduce la necesidad de celebrar precontratos, contratos de
préstamo en apoyo de una imposible capitalizacion (recordemos el ejemplo del
suministro en la libreria), utilizacion de tipos contractuales que suplan unas necesidades

pero no otras, etcétera.

Finalmente, se ha sefialado por parte de los defensores de la flexiseguridad laboral
que la rigidez de la proteccion del puesto de trabajo desincentiva la contratacion
indefinida. De nuevo, mas alla de la veracidad o no de estas afirmaciones?’, podemos
afirmar, desde la perspectiva civil, que la concepcion del contrato de suministro como
contrato marco y no como compraventa (y, por tanto, su “flexisegurizacioén’), puede
incentivar una suerte de “contratacion indefinida” privada en la provision de bienes,
invitando a las partes a celebrar contratos duraderos en lugar de compraventas puntuales
sin que dichos contratos duraderos puedan transformarse en determinados momentos en

un corsé que llegue a ahogarles.

Con todo lo dicho, puede aceptarse que entender el contrato de suministro como una
modalidad de contrato marco contribuiria a la dinamizaciéon del trafico econdémico.
Puede haber, tomando prestadas palabras de la Comision (2007: 359), mas y mejores

contratos mediante la combinacion de flexibilidad y seguridad.

Sirvan de apoyo a todo lo dicho las palabras de Bercovitz Alvarez (2017: 529) en
relacién con lo que hemos denominado “flexiseguridad” en el contrato de suministro,

asi como la capacidad de esta figura de dinamizar el trafico econémico:

“El contrato de suministro esta disefiado para evitar dos riesgos para el

suministrado: la falta de existencias del proveedor, que pudiera impedirle en un

22 Parece poco prudente opinar a este respecto en una tesis que Unicamente toma prestado un concepto
nacido en el ambito del Derecho laboral por la utilidad que entiende que puede reportar en la contratacion
privada. Por ello, nos limitamos simplemente a apuntar las discrepancias acerca de las bondades de la
reduccion de la segmentacion contractual y del contrato tnico, figura estrechamente unida a la
flexiseguridad.

23 La OCDE, en un estudio realizado en 1999, llega a la conclusion de que el desempleo es practicamente
independiente de la rigurosidad de la legislacion de proteccion al empleo, aportando casos en los que,
incluso, los mismos cambios normativos ocasionaron efectos diferentes (Tangian, 2008: 100).

46



momento determinado adquirir la mercancia que necesita, y la oscilacion de precios

de un género que ya tiene previsto adquirir.

Por lo demés, el contrato de suministro resulta util en la medida en que elimina
el inconveniente de la celebracion sucesiva de contratos de compraventa aislados, lo

cual, aparte de engorroso, supone un gasto innecesario de tiempo, y recursos.

El suministrado adquiere de este modo la seguridad de que puede obtener la
cantidad de mercancia necesaria para satisfacer sus necesidades periddicas basicas, a
un precio previamente determinado o determinable (...), y durante un periodo de
tiempo durante el cual no tendra que preocuparse de la fuente de abastecimiento. De
este modo, el suministrado evita la incertidumbre de que el proveedor tenga en un
momento determinado un stock suficiente para servir sus pedidos, asi como la
incertidumbre de posibles oscilaciones en el precio de las mercaderias que encarga.
Podria entonces el empresario programar sus actividades sin incertidumbre, gracias

a la racionalizacion en el abastecimiento de materias primas.

Del mismo modo, el contrato de suministro también ofrece ventajas para el
suministrador, que podra planificar su producciéon — si es fabricante — o sus
existencias — si es distribuidor -, seglin las cantidades y plazos a los que se haya
comprometido para la entrega de las mercancias objeto del contrato. Esto le permite
desarrollar una actividad econdmica planificada, pudiendo prever los ingresos y
gastos futuros de su empresa y consiguiendo con ello una cierta estabilidad en su

negocio.

El contrato de suministro, en suma, constituye un claro factor de desarrollo
econdmico y una forma moderna de organizacion de los recursos empresariales, y

permite dar un paso mas en las economias de escala.”
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CAPITULO 1I - El contrato marco

1. Descripcion inicial del contrato marco a través de la normativa que lo
menciona

No disponemos en la actualidad de una definicion general del contrato marco, a lo
que debe adadirse cierta confusion terminoldgica®. Esta confusiéon asi como la
inseguridad juridica que genera han dificultado su consolidacion (Soro Russell, 2014:
28), pese a que la expresion “contrato marco” ha tenido eco en distintos ordenamientos
juridicos?>. Nos parece acertada, por ello, su inclusion en la Propuesta de Codigo Civil
elaborada por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (PCC), que en su articulo

522-2 aporta la siguiente definicion general del contrato marco:

“En el contrato marco las partes acuerdan las caracteristicas esenciales de sus

relaciones contractuales futuras.

Las reglas establecidas en un contrato marco se aplicardn en los contratos

posteriores que las partes celebraren en desarrollo de aquél.”?°

La definicion espafiola es muy similar a la recientemente introducida en el articulo

1111 del Code civil en 2016:

“Le contrat cadre est un accord pas lequel les parties conviennent des

caracteristiques générales de leurs relations contractuelles futures. Des contrats

d’application en précisent les modalités d"exécution”?’.

24 Tanto en Italia como en Espafia se usan indistintamente las expresiones “contrato marco” y “contrato
normativo” (contratto quadro / contratto normativo), sin que exista una distincion clara entre cada uno de
los términos. Cfr. en relacion con Italia Gatsi (1996: 6). En el caso de Espafia, pueden compararse las
definiciones de Diez-Picazo (2007: 433) y de Castan (2008: 586) de lo que llaman ““contratos normativos”
con la definicion de contrato marco que contiene la PCC y que transcribimos aqui; y especialmente la
monografia de Soro Russell (2014), que hemos utilizado como uno de los principales textos de referencia
en este capitulo.

25 Esta expresion fue utilizada por primera vez en Holanda en 1960 en el contexto de unos trabajos de
modernizacion de un puerto (Leroy, 1978: 253), aunque realmente hizo fortuna en Francia a partir de los
aflos 60 en la jurisprudencia, y posteriormente en la doctrina (Sayag, 1994; Gatsi, 1996), para finalmente
verse cristalizada en el actual articulo 1111 del Code civil.

26 E] texto transcrito corresponde a la version de julio de 2015. En las sucesivas versiones (septiembre de
2015, mayo de 2016) se ha suprimido el primer parrafo, quedando sélo el segundo. Hemos optado por
transcribir la primera version por su, a nuestro modo de ver, mayor valor didactico.

27 Modificacién introducida por la Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 — art. 2 — NOR: JUSC
1522466R. Texto disponible en: http://codes.droit.org/CodV3/civil.pdf (cfr. Gatsi, 1996: 3-4, donde

49



Encontramos la primera definicion de contrato marco a nivel europeo en la Directiva
2007/64/CE, sobre servicios de pago en el mercado interior, de 13 de noviembre de
2007, que en su articulo 4.12 define el contrato marco como “un contrato de servicio de
pago que rige la ejecucion futura de operaciones de pago individuales y sucesivas y que
puede estipular la obligacion de abrir una cuenta de pago y las correspondientes
condiciones” (cfr. art. 2.12 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de

pago, que copia esta definicion).

En el mismo sentido se pronuncia la Comision Econdmica de las Naciones Unidas
para Europa en su Guia de implementacion de la facilitacion del comercio®®, que define
los contratos marco del siguiente modo respecto de una modalidad especifica de
contratos marco como es la que se refiere al intercambio de mercaderias (es decir, el

contrato de suministro):

“Los contratos marco son acuerdos entre uno o varios compradores y uno o
varios proveedores que establecen los términos que regirdn los contratos por un
cierto periodo de tiempo, de manera particular con respecto al precio y cuando sea
necesario, a la cantidad prevista. Pueden incluir otras condiciones repetitivas que se
conozcan de antemano, como el lugar de entrega. También se les llama contratos de
compra general y contratos marco de solicitud de pedidos. Se establecieron,
fundamentalmente, para suministrar pedidos rapidos de mercancias de uso general
en existencia adquiridos con base al precio mas bajo. Ejemplos de tales mercancias
son: consumibles, papeleria, computadoras y software, y suministros

farmacéuticos”.

Vistas estas definiciones, podemos afirmar que el contrato marco es una modalidad
contractual a través de la cual las partes disefian un entramado de contratos con una
estructura singular que permite afirmar que nos encontramos ante un fendmeno que va
mads alld de la mera conexion contractual y que, sobre todo, les permite canalizar toda
una serie de relaciones contractuales a lo largo de un periodo de tiempo de duracion no

necesariamente determinada o determinable y de manera lo suficientemente flexible en

define el “contrat-cadre” en términos muy similares a los de la definicion del articulo 1111 del Code civil
y reconoce que la expresion “contrat-cadre” es de reciente utilizacion en el Derecho francés).

28 Disponible en: http:/tfig.itcilo.org/SP/contents/framework-agreements.htm. Ultima consulta, 4 de junio
de 2017.
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aras de poder adaptarse en cada momento a las concretas necesidades. Intentaremos

explicar cada una de estas caracteristicas a lo largo de este capitulo.

Antes de entrar de lleno en el andlisis del contrato marco como figura contractual,
conviene hacer unas precisiones terminoldgicas a efectos de evitar posibles confusiones.
La expresion “contrato marco” se utiliza indistintamente (y asi lo podemos observar en
la normativa) para hacer referencia tanto al “contrato base” (Grundvertrag) como a la
relacion grupal estructurada en dos niveles (contrato base y contratos de aplicacién) y a
la que si es correcto denominar “contrato marco” (Rahmenvertrag). Conviene tener
presente esta diferencia, que no so6lo es terminoldgica, sino de significado, pues cuando
hablamos de “contrato marco” hacemos referencia a la estructura contractual de grupo
estructurada en dos niveles y compuesta por un contrato base y “n” contratos de
aplicacion, mientras que cuando hablamos del “contrato base” nos estamos refiriendo a
un concreto nivel de los dos que genera la estructura grupal que acabamos de denominar
“contrato marco”. Hablaremos, pues, de “contrato marco” tanto para referirnos a la
relacién contractual de grupo como para referirnos a la modalidad contractual; y de
“contrato base” o de “contrato marco base” para hacer referencia al acuerdo general y
previo con el que se inicia el contrato marco®’. Habra que tener en cuenta, ademas, que
si la terminologia (sea normativa, jurisprudencial o doctrinal) es confusa en cuanto a la
propia categoria del contrato marco (cfr. pro todos, Soro Russell, 2014), tanto mas lo
sera respecto de la precision que acabamos de hacer. Sirva, pues, esta advertencia inicial
como llamada de atencion en aras de detectar en cada caso el nivel (general — contrato
marco — o especifico — contrato base -) en que nos encontramos en cada caso (vid. infra,

esquema del apdo. 2.3 para una mayor claridad).

2% También es posible hablar de un contrato base en el caso de los contratos normativos, ya que, como
veremos en este Capitulo, el contrato marco y el contrato normativo son contratos grupales que
comparten la misma disposicién estructural.
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2. El contrato marco visto como modalidad contractual

El contrato marco no es un tipo contractual, sino un modo de contratar, una
modalidad contractual. El contrato marco es, como se ha dicho, una suerte de “contrato
de contratos” (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009: 133), es decir, fija las reglas generales
que gobernaran una relacion contractual duradera a lo largo de un periodo de tiempo.
Esto se produce al inicio de la relacion contractual, y contribuye a darle una mayor
agilidad, seguridad y confianza. Por ultimo, el contrato base (al que la normativa
denomina “contrato marco”) del contrato marco se proyecta sobre una realidad juridica,
que es la propia relacion contractual que pretende regularse. Todo ello implica que el
contrato marco no anticipa una relaciéon contractual concreta®®, sino solamente (y no es

poco) el modo en que ésta va a desarrollarse.

(Por qué decimos que el contrato marco es una modalidad contractual, pero no
exactamente un tipo contractual? ;Existe acaso alguna diferencia entre uno y otro
concepto? Interesa en este punto realizar algunas consideraciones acerca de la tipicidad
contractual que nos permitan explicar, por un lado, qué se entiende por “tipo
contractual” y, por otro, por qué creemos necesario hablar de ‘“modalidades
contractuales”. Debemos advertir del caracter novedoso de la expresion “modalidad
contractual” 'y, por extensiébn, de la dicotomia que pretendemos construir.
Consideramos, no obstante, que €sta puede resultar Util tanto para la caracterizacion del

contrato marco como de cara a su distincion respecto del contrato de suministro.

La tipicidad contractual ha estado asociada normalmente a la regulacion (no

. . . 31 .o, .
necesariamente imperativa)’’ en una norma de Derecho positivo de determinadas
figuras contractuales. Asi, se entiende por contratos tipicos aquellos que cuentan con
una regulacion sustancial en las leyes, no siendo suficiente a estos efectos su mera

mencién por una norma (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2013: 118)*2. Si una norma

30 En el caso de la Directiva 2007/64/CE si se anticipa una relacién contractual concreta, pero no por el
propio contrato marco, sino porque este concepto forma parte de una Directiva que se refiere
especificamente a la regulacion de servicios de pago, aunque habria sido mas correcto, sin embargo, que
en lugar de hablar de “contrato marco” hablase de “contrato marco de servicios de pago”. En cualquier
caso, puede observarse que el articulo 522-2 de la PCC recoge una definicion sustancialmente similar a la
de la Directiva 2007/64/CE desprovista, sin embargo, de toda restriccion por razén del tipo de contrato.

31 Gete-Alonso (1979: 18).

32 Seglin este autor, “solo son tipicos los contratos cuyas caracteristicas esenciales, nacimiento y efectos,
se encuentran regulados por la ley, aunque se trate de una regulacion sucinta, que haya de ser completada
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menciona, pero no regula, un contrato hablaremos de contratos nominados pero atipicos
(Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009: 119). En el Derecho de contratos actual, el nomen
iuris de los contratos ha perdido la relevancia esencial que tuviera en el Derecho
romano, en la medida en que “el sistema contractual actual actiia con un concepto de
contrato cuya base radica en el consentimiento y con tipos contractuales que no
necesariamente nomina ni regula” (Gete-Alonso Calera, 1979: 32); ni tampoco, por
tanto, necesita. Asi pues, se distingue actualmente entre contratos nominados e
innominados s6lo en la medida en que dispongan o no de una denominacién social y
juridicamente aceptada, entendida ésta s6lo desde un punto de vista meramente adjetivo
o gramatical (Gete-Alonso Calera, 1979: 33; Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009: 119;
STS de 9 de marzo de 2009*). Finalmente, debe tenerse en cuenta una ultima
perspectiva (mds amplia) respecto de la tipicidad y la nominacion contractual: su

vertiente juridica o normativa, y su vertiente social.

Distinguiremos entre contratos tipicos y atipicos desde un punto de vista juridico y
desde un punto de vista social (e igualmente, contratos nominados e innominados desde
un punto de vista juridico y desde un punto de vista social) segun si su regulacion o su
denominacion puedan hallarse en una norma o en la practica habitual. Podria decirse
que estos dos criterios (denominacion — tipicidad; proyeccion social — proyeccidon
juridica) actiian a modo de ejes cartesianos a través de los que podemos situar cualquier

figura contractual:

en gran medida con las normas generales sobre los contratos”. En igual sentido, De Castro (1982, 1060) y
Diez-Picazo (2007: 487), que distingue entre contratos tipicos y atipicos en funciéon de que dispongan o
carezcan de reconocimiento legal y disciplina normativa.

33 Esta sentencia considera que el contrato de franquicia “es un contrato nominado porque estd previsto en
el ordenamiento, pero sigue siendo atipico, porque no goza de regulacion legal”, y ello a pesar de los
articulos 62 y ss LOCM.
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Nominacion
@ /Social Juridica

El punto de arranque habitual de una figura contractual suele ser una practica
contractual (social) amparada por el principio de autonomia de la voluntad de las partes
(art. 1255 CC) que no goza de una denominacion especifica o consolidada: contratos
innominados y atipicos desde un punto de vista social en ambos casos (A).
Posteriormente, esta practica se consolida y recibe una denominacion social. Hablamos
entonces de contratos nominados socialmente, y atipicos (B). Cuando esta practica
contractual se consolida, ya asociada a un nombre, podemos hablar de contratos tipicos
desde un punto de vista social (C)**. Seguidamente, la ley puede hacerse eco de dicho
contrato, adquiriendo éste una denominacion normativa y siendo, por el momento,
tipico desde el punto de vista social y atipico desde el punto de vista normativo (D).
Finalmente, acaba dotdndose a dicho contrato de una regulacion esencial (en el sentido

antes visto) en una norma de Derecho positivo, pudiendo hablarse entonces de un

contrato tipico desde el punto de vista juridico (E). Finalmente, la tipicidad juridica

3 Vid. Diez-Picazo (2007: 489), quien considera que son “socialmente tipicos aquellos contratos que,
aunque carezcan de una disciplina normativa consagrada por la ley, poseen una reiteracion o una
frecuencia en orden a su aparicion como fenomeno social, de manera que su reiterada celebracion les dota
de un nomen iuris por el que son conocidos y de una disciplina que se consagra por via doctrinal o
jurisprudencial”.
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puede ser completa o incompleta, en funcién de si abarca el tipo contractual en su
conjunto sin necesidad de acudir a una regulacion supletoria (tipicidad completa), o si
solo regula aspectos especificos, remitiéndose, por lo demds, a un tipo contractual afin

(tipicidad incompleta).

Una segunda forma de configuracién de tipos contractuales (que no responde a la
funcion de cristalizacion normativa de una practica contractual, a la que se refiere el
desarrollo que acabamos de explicar) es aquella en la que se crea ex novo desde la
norma un tipo contractual inexistente en la préctica social. Aunque seria legalmente

posible no es, desde luego, lo habitual®?

. En cualquier caso, puede observarse que el
primer paso en la construccion de un tipo contractual es, precisamente, su
denominacién. En otras palabras, no es posible la existencia de contratos tipicos e
innominados ni desde un punto de vista social, ni desde un punto de vista juridico; pero

si lo es a la inversa (contratos nominados pero atipicos).

Gete-Alonso (1979: 19) distingue dos grados de tipicidad contractual: la tipicidad de
primer orden se ocupa de acoger la figura de “el contrato” in genere; mientras que la
tipicidad de segundo orden se ocupa de distinguir las distintas figuras contractuales en
especial. Asi, el “tipo-contrato” es un acuerdo consensual tendente a la produccion de
obligaciones (art. 1254 CC) compuesto fundamentalmente por los siguientes elementos:
consentimiento, objeto y causa (art. 1261 CC), a los que pueden anadirse en ocasiones
la necesidad de forma o de entrega de la cosa. Cuando se habla de tipicidad contractual,
suele ser en referencia a la tipicidad “de segundo orden”, esto es, a los contratos en

especial.

Podemos, pues, definir la tipicidad contractual como la descripcion de un supuesto
de hecho correspondiente a una conducta humana (referida a una relacion contractual) a
través de una serie de elementos y de requisitos concretos, que se erige en criterio
necesario para su valoracion, asi como para la aplicacion de una determinada normativa,

y que permite hablar de “contratos” (en especial) frente al “Contrato” (en general)*®.

35 Cfr. Gete-Alonso Calera (1979: 23 y 36), quien considera que “el tipo contractual in specie (o sea la
tipicidad de segundo orden) no es algo que se cree o invente cada Ordenamiento juridico, sino algo que
recoge vy eleva a la categoria de juridico, previamente comprobada su correspondencia con la conducta
basica que es presupuesto de la tipicidad contractual (tipicidad de primer orden): ¢l contrato”, y que “el
tipo es siempre social y s6lo deviene juridico en el momento en que es acogido y regulado por un
determinado Ordenamiento juridico”.

36 Definicion extraida de Gete-Alonso Calera (1979: 20 y 708).
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El tipo contractual (o los tipos contractuales) permite distinguir contratos en especial
a través de la descripcion de una concreta “conducta humana”. La referida conducta
humana (“conducta contractual™) estard integrada por una serie de elementos, a los que

llamaremos “indices del tipo™?’

. Los indices del tipo se dividen en generales y
especiales. Son indices generales aquellos datos constantes para cada contrato que
permiten diferenciar unos de otros de manera general (consentimiento, objeto, causa —
art. 1261 CC — y forma®®), mientras que los indices especiales son aquellos datos
sociales o economicos que permiten la total identificacion de un tipo contractual frente a
otro (Gete-Alonso Calera, 1979: 43). Ambos tipos de indices (generales y especiales)
condicionan el tratamiento juridico de cada contrato en especial. La diferencia esta en
que los indices generales lo hacen por categorias de contratos clasificadas en funcidn de
un concreto criterio (ad. ex., contratos de dar vs a contratos de hacer); mientras que los
indices especiales permiten “afinar” la regulacion de un concreto contrato en especial
(ad. ex., contrato de suministro vs a contrato de compraventa). Ningtn indice del tipo
(general o especial) condiciona per se la denominacion o la regulaciéon de un tipo
contractual, pues la conducta que describe el tipo contractual hace referencia al conjunto

de todos ellos (Gete-Alonso Calera, 1979: 39 y 708), y no a su suma o mera

consideracion individual.

Hemos dicho que los indices generales se corresponden, fundamentalmente, con
aquellos que senala el articulo 1261 CC como requisitos del contrato: consentimiento,

objeto y causa.

Por lo que se refiere al consentimiento, €ste no es solo un requisito legal (en la
medida en que lo exige el articulo 1261 CC) del contrato, sino que es el elemento
fundamental de su existencia. Ya hemos dicho que el sistema actual de Derecho de
contratos quedd desprovisto de la rigidez formalista del Derecho romano. En lo que al
consentimiento ataie, esto ha tenido como consecuencia la actual identificacidon entre
“pacto” y “contrato” (Gete-Alonso Calera, 1979: 232), pues el contrato existe desde que

dos o mads personas consienten en obligarse (art. 1254 CC). El consentimiento es

37 Gete-Alonso Calera (1979: 40), siguiendo a Engisch y Larenz, define los “indices del tipo” como todos
aquellos datos que, acompafiando a la declaracion de voluntad patrimonial, permiten concretar la
abstraccion primaria que supone el tipo juridico”. Debe tenerse presente que el “tipo contractual” no es
sino una especificacion de la categoria general de “tipo juridico”.
38 Gete-Alonso (1979: 234) afiade a estos cuatro elementos un quinto: la necesidad de entrega de la cosa,
en contratos como el comodato, el mutuo, el deposito y la prenda.
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elemento de perfeccion del contrato (art. 1258 CC) y cumple, ademas, una funcidon
estructural en cuanto a la formacion del contrato en la medida en que actiia como medio
técnico de incorporacién del objeto® y la causa del contrato. Las personas que
consienten en obligarse, consienten en obligarse a “hacer algo” (objeto del contrato), sea
esto dar alguna cosa o prestar algin servicio (art. 1254 CC)*. Pese a todo, en la medida
en que todo contrato necesita de consentimiento, y que éste debe ser el mismo en todos
los casos (consentimiento en obligarse a “hacer algo” ex art. 1254 CC) no permite
siquiera una clasificacion siquiera general entre categorias de contratos por lo que no

podria considerarse, en puridad, un indice del tipo.

El estudio de la causa, por su parte, ha dado lugar a una amplisima (y no por ello
clara) literatura juridica (vid. por todos, Claveria Goséalbez, 1998). No es esta ocasion
para dilucidar un aspecto tan complejo y cuya discusién se ha dilatado tanto en el
tiempo. Nos limitaremos, por tanto, a realizar algunas precisiones acerca del sentido en
el que utilizaremos esta expresion, asi como respecto de su relevancia en la
configuracion de los tipos contractuales. Esta fuera de toda discusion que la causa es un
requisito legal del contrato (art. 1261 CC), que su existencia y licitud se presumen (art.
1277 CC) y que su inexistencia o ilicitud lo priva de efectos (art. 1275 CC). La causa
actlia, en este ultimo sentido, como limite negativo a la eficacia del contrato: todo
contrato con causa ilicita o sin causa no producira efectos*'. De lo anterior se deriva una
consecuencia importante en relacion con nuestro estudio: la causa no es un elemento

endogeno (o requisito ontolégico de existencia) del contrato, sino exogeno: es un

3 El contrato existe desde que dos o mas personas consienten en obligarse “a dar alguna cosa o prestar
algun servicio”.

40 Conviene tener presente esta tltima precision respecto del consentimiento contractual, pues marca no
solo la relacion del consentimiento con el objeto y la causa del contrato, sino sobre todo el peso especifico
de cada uno de estos elementos en la formacion del contrato. La relacion entre consentimiento y objeto
del contrato podria calificarse de “interdependencia ontoldgica”, en la medida en que no puede existir el
uno sin el otro (Gete-Alonso Calera, 1979: 265 - 267). La causa, en cambio, actiia como un limite juridico
a la eficacia nuda del consentimiento y es, en este sentido, “un elemento afiadido, legalmente, a la pura
descripcion sociologica del tipo contrato” (Gete-Alonso Calera, 1979: 45 y 270). Este argumento juridico
puede explicarse desde un punto de vista sintactico, entendiendo que un tipo contractual concreto (es
decir, de segundo orden) se expresa a través de una oracion: el objeto del contrato se corresponde con el
complemento directo, mientras que la causa es un mero complemento circunstancial.

4 Cfi. De Castro (1971: 191-192), quien sefiala como funcién de la causa el servir como “el metro o
metros con los que se mide el resultado buscado con la regla negocial establecida por la voluntad privada,
y conforme al que se determinara la validez o invalidez del negocio y el tipo de eficacia que
corresponde”, y destaca como el articulo 1274 permite pasar de un sistema numerus clausus de tipos
contractuales a otro de numerus apertus (De Castro, 1971: 201).
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requisito legal afiadido. El acuerdo existe, pero el Ordenamiento juridico no le reconoce

los efectos propios de un contrato.

Puede hablarse de causa del contrato, fundamentalmente, en un sentido subjetivo
(también llamada “movil causalizado™; es decir, por qué o para qué celebran las partes
un contrato), y en un sentido objetivo (“causa objetiva”). La causa objetiva del contrato
se ha relacionado por parte de la doctrina (a la que nos adherimos) con la realizacion de
una serie de intereses econdmicos amparados por el ordenamiento juridico que el
contrato canaliza (Gete-Alonso Calera, 1979: 695). En otras palabras, se ha entendido
que la causa objetiva del contrato se corresponde con su funcién econdmica; eso si,
valorada por la propia norma de una manera objetiva y ex ante (desprovista, pues, de
toda motivacioén subjetiva de las partes). La causa objetiva, entendida como funcion
econdmica del contrato, permite distinguir categorias generales de tipos contractuales de
segundo orden*’. En este sentido, puede operar y de hecho asi ocurre como un indice

general del tipo.

El objeto del contrato es un elemento fundamental para la existencia del contrato,
pues si dos partes consienten, tienen que consentir en “algo” (objeto del contrato). Este
“algo” es, segun el articulo 1254 CC, dar alguna cosa o prestar algin servicio, lo cual se
corresponde con el articulo 1088 CC, que clasifica las obligaciones en obligaciones de

dar (alguna cosa), y de hacer o no hacer (alguna actividad).

En este punto debemos realizar una precision importante no sélo en lo que se refiere
al tratamiento de la tipicidad contractual, que es lo que aqui interesa, sino también en
relacion con la terminologia que emplearemos a lo largo de este trabajo. Hablamos de
dos expresiones cuyo uso, en muchas ocasiones indistinto, puede dar lugar a confusion:
“objeto del contrato” vs “objeto sobre el que recae el contrato”. Entendemos por objeto
del contrato la representacion comun de las partes contratantes (referida a la conducta
humana contractual que define el tipo) sobre la cual consienten; siendo, por tanto, algo

distinto de la cosa o servicio que sera objeto de intercambio patrimonial a través del

42 Puede entenderse que el articulo 1274 CC ofrece una primera clasificacion general de los contratos en
funcion de su causa objetiva, si bien de forma mediata: los contratos seran onerosos, gratuitos o
remuneratorios en funcion de la causa de su obligacion principal. No obstante, los intereses economicos
que permiten canalizar los contratos no acaban aqui, y es por ello que no conviene identificar el articulo
1274 CC con la causa de los contratos, entendida ésta como funcidén econémica.
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contrato ex art. 1254 CC (“objeto sobre el que recae el contrato”)*’. En este sentido, la
expresion “objeto del contrato” se encontraria muy proxima al “tipo contractual”. La
diferencia entre uno y otro estd en su ubicacion: el tipo contractual es la descripcion en
una norma de una conducta humana (contractual) que da nombre y, en su caso,
regulacion precisa a un concreto contrato; mientras que el objeto del contrato es la
representacion comun de las partes acerca de dicha conducta y sobre la cual consienten.
El objeto sobre el que recae el contrato es, en cambio, aquella realidad sobre la que se
proyecta la comun representacion de las partes acerca de la conducta humana
contractual, es decir, sobre la que se proyecta el consentimiento. Esta diferencia teorica
puede observarse facilmente, por ejemplo, a través del contrato de compraventa: es
objeto del contrato de compraventa, tal como recoge el articulo 1445 CC, el intercambio
de cosa por precio. Los elementos patrimoniales que sufren la existencia del contrato
son, en cambio, la cosa y el precio (no el intercambio de éstos). Cosa y precio son, pues,

los objetos sobre los que recae el contrato.

Tendremos ocasion de regresar sobre este punto mds adelante, tanto para explicar la
estructura de funcionamiento del contrato marco como para explicar la del contrato de
suministro (y distinguirlo, por tanto, del contrato de compraventa). Por lo pronto, esta
primera precision nos permite aclarar a qué nos referimos en cada caso y evitar

confusiones en lo sucesivo.

En lo que a la tipicidad contractual se refiere, cabe destacar que mientras que el
objeto sobre el que recae el contrato funciona como indice general del tipo (ad ex.,
permite distinguir entre contratos de dar — bienes — y contratos de hacer — actividades,
servicios -); el objeto del contrato, en la medida en que se refiere a conjunto de
elementos que describen la conducta humana precisa a la que se refiere el tipo

contractual, auna todos aquellos datos que actian como indices especiales del tipo y

43 Gete-Alonso Calera (1979:274-275). Existe una abundante literatura juridica en la que no podemos
entrar en este punto, pues excede de nuestro objeto de estudio, que da cuenta de la indefinicion con que se
usan los términos “bien”, “cosa” y “objeto”. En lo que a este estudio respecta y en apoyo de la distincion
que acabamos de trazar, podemos extraer las palabras de Santos Briz (1980: 2) en relaciéon con la
expresion “objeto del derecho™: “el objeto es también algo contrapuesto al sujeto, y ademas algo sobre lo
que la persona puede disponer de algin modo y someter a su voluntad. Dentro de este ambito de objeto de
derecho, puede distinguirse, en un primer aspecto, el objeto en sentido propio o estricto, basado en una
relacion de dominio o de disfrute a favor del sujeto, y un segundo aspecto que contempla en el objeto la
disposicion sobre el mismo a través de negocios juridicos. Asi, la cosa que pertenece en propiedad a una
persona corresponde al primero de dichos aspectos; el acto dispositivo sobre esa cosa, al segundo” (la

cursiva es nuestra).
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que, conjuntamente considerados, permiten distinguir unos tipos contractuales de otros.
Témese como ejemplo, a efectos meramente explicativos en este momento, la
descripcion del contrato de suministro que se realiza en el articulo 513-1 del APCM y la

del contrato de compraventa del articulo 1445 CC.

- (contrato de suministro, art. 513-1 APCM): “Por el contrato de suministro, el
suministrador se obligara a realizar a favor del suministrado prestaciones
periddicas o continuadas de los bienes objeto del contrato y aquél a pagar el
precio”.

- (contrato de compraventa, art. 1445 CC): “Por el contrato de compra y venta uno
de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar

por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente”.

En ambos casos los elementos patrimoniales sobre los que se proyecta el
“consentimiento en obligarse” de las partes son la cosa y el precio. Es decir, cosa y
precio son los objetos sobre los que recaen tanto el contrato de suministro como el
contrato de compraventa, si bien de manera distinta en uno y otro caso**. De cualquier
manera, en tanto que indices generales del tipo permiten clasificar tanto al contrato de
compraventa como al contrato de suministro en la categoria de los “contratos de
intercambio patrimonial o de circulacion de bienes”. Sin embargo, debe destacarse que
la conducta descrita en uno y otro caso es diferente. Si el “tipo compraventa” describe
una conducta contractual consistente en el mero intercambio (puntual) de cosa por
precio, el “tipo suministro de bienes” describe una conducta contractual consistente en
el intercambio periddico o continuado de cosa por precio. La periodicidad o continuidad
del intercambio actua en este caso como indice especial del tipo, pues permite distinguir

uno y otro tipo contractual.

Visto ya de forma resumida en qué consiste y como funciona la tipicidad
contractual, debemos explicar por qué el contrato marco es una “modalidad contractual”
y no simplemente un “tipo contractual (siguiendo la terminologia de Gete-Alonso) de

segundo orden”.

# Debemos adelantar que, en el caso del contrato de suministro, admitido el contrato marco como
paradigma de funcionamiento, cosa y precio son objetos mediatos sobre los que recae el contrato; y no
objetos directos como ocurre en el caso del contrato de compraventa. Esta cuestion sera explicada con el
detalle que merece en el apartado correspondiente.
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La diferencia fundamental entre modalidad contractual y tipo contractual radica en
la gran versatilidad de la primera frente a la especificidad del segundo. Esta versatilidad
tiene que ver con el objeto inmediato sobre el que recae (las relaciones contractuales
futuras de las partes) y, consecuentemente, con la no definicion, en cambio, del objeto
mediato. El contrato marco es un modo de conducir las relaciones contractuales futuras
(sean cuales fueren) de las partes que no anticipa cual sera el intercambio patrimonial
concreto (ad. ex., cosa por precio, actividad por precio...) y que, por tanto, puede
proyectarse sobre cualquier tipo de relacion contractual, con tal de que sea duradera,
pues si fuera puntual no existiria la necesidad de establecer una serie de
condicionamientos iniciales en la medida en que la relacién contractual se agota en su

propia ejecucion.

La tipicidad contractual describe, como hemos dicho, una conducta humana
(contractual) a través de una serie de elementos (indices generales y especiales del tipo)
que permiten darle un nombre, asi como, eventualmente, una regulacion especifica. El
contrato marco puede considerarse un “tipo contractual” si se tiene en cuenta que
describe una conducta humana contractual (las partes acuerdan, contratan, consienten en
obligarse a seguir las caracteristicas esenciales de sus relaciones contractuales futuras),
y que recibe un nombre propio que lo diferencia de otros (“contrato marco”). Sin
embargo, esta perspectiva seria enganosa, pues la propia definicion de contrato marco es

integramente estructural y, por tanto, de “contenido blanco”.

Aunque veremos a lo largo de este capitulo la complejidad estructural del contrato
marco, interesa explicar en este momento por qué el contenido del “tipo contractual
contrato marco” es de contenido “blanco”. El consentimiento del contrato marco no se
proyecta, en tltima instancia, sobre nada en concreto*. Recordemos que el articulo
1254 CC considera que existe un contrato desde que las partes consienten en obligarse

“a dar alguna cosa o prestar algiin servicio”. Decir, por tanto, que a través del contrato

4 Cfr. Gatsi (1996: 8): “...le contrat de base ne porte pas sur une chose définie avec precision comme le
serait par exemple un contrat de vente...”; y Esteban de la Rosa (1998: 152), quien considera que el
acuerdo base de joint venture, por si mismo, no constituye una auténtica unidad econémica.

En otras palabras, el contrato marco base no constituye, aisladamente considerado, un contrato
propiamente dicho, pues no representa una utilidad econdémica identificable. Esto no es obice, sin
embargo, para que, unido a una intencionalidad economica precisa, aporte ventajas econdmicas. Podra
observarse que dichas ventajas econémicas son similares cuando vienen de la mano de un contrato marco,
pero del mismo modo que éste por si mismo no representa econdémicamente nada definible. Ello implica
que puede acoger, como estructura grupal de contratos, tanto contratos de dar como contratos de hacer
(cfr. Gatsi, 1996: 153).
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marco las partes acuerdan las caracteristicas esenciales de sus relaciones contractuales
futuras, sin especificar de qué tipo seran éstas (ad. ex., dar alguna cosa o prestar algin
servicio) es tanto como no decir nada. Sin objeto patrimonial concreto sobre el que
proyectarse, el consentimiento de las partes esta vacio. Si el objeto no esta concretado y
el consentimiento estd, consecuentemente, vacio (y éstos dos elementos, objeto y
consentimiento, son los elementos ontologicamente necesarios para la existencia del
contrato), no tiene sentido plantearse siquiera buscar la causa. Si se nos permite la
comparacion, que dos partes tengan la disposicion de “sentarse a hablar” y acuerden la
hora, el sitio y cuantos detalles quieran, no significa que efectivamente puedan hacerlo,
pues no basta su mera “disposicion a hablar”, sino que es necesario, fundamentalmente,
que sepan “de qué” van a hablar y con “qué finalidad”. Merece la pena en este punto
retomar las palabras de De Castro (1982: 1060) acerca del tipo contractual. Seglin este
autor, “el tipo de cada contrato reconocido por la Ley no es un mero nombre, sino que
corresponde al conjunto organizado de los derechos y obligaciones que forman su
contenido”. Como acabamos de ver, no puede afirmarse que el contrato marco, como

tal, configure “un conjunto organizado de derechos y obligaciones”.

Que el contrato marco, como tal, no se proyecte sobre nada en concreto (cfr. Sayag,
1994: 5) no significa que no sirva para nada; al contrario: sirve, potencialmente, para
todo. Es un “modo de hacer” contractual, un instrumento que puede utilizarse en
cualquier tipo de relacion contractual (eso si, duradera). Lo que no hace es describir una
conducta contractual que se distinga por si misma de cualquier otra de tal manera que
pueda recibir social o normativamente una denominacion y regulacion propia. Es un
instrumento que permite configurar una estructura especifica (de la que nos ocuparemos
seguidamente) a través del cual conducir “n” tipos contractuales. En este sentido
hablamos de contrato marco como “modalidad contractual” y no como “tipo

contractual”.
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3. Caracteristicas del contrato marco

Lo primero que debe destacarse del contrato marco es que da lugar a una estructura

contractual compleja dividida en dos niveles (“estructura dual”)*®: contrato marco base
. s 47 . . ~ .

y contratos de aplicacion™’. Es posible, igualmente, que se afiadan otro tipo de contratos

(a los que llamaremos “‘contratos satélites”) cuya celebracidn no es necesaria, pero es

posible, bien estando prevista en el contrato marco base o incluso sin estarlo*®.

La dualidad estructural que presenta el contrato marco lo irradia por completo. Cabe
preguntarse si nos encontramos ante un Unico contrato de caracter complejo o
compuesto, ante una pluralidad de contratos entre los cuales existe algin tipo de
conexion, o ante una situacion sui generis. A su vez, debera determinarse cémo (y,
sobre todo, respecto de qué) han emitido las partes su consentimiento, cudl es el objeto
del contrato (si es un objeto unico, si es multiple, si puede clasificarse igualmente de
manera dual), y cudl es la finalidad econémica que persiguen las partes (causa del
contrato). Todo este andlisis se complica cuando nos percatamos de que no nos
encontramos frente a un tipo contractual al uso, sino que se trata de una estructura, de
un modo de hacer (“modalidad contractual”) que puede servir a muy distintas relaciones
de intercambio patrimonial. Sin embargo, no por ello debe dejar de afrontarse dicho
analisis. Antes bien, precisamente por esta circunstancia es mas importante si cabe que

se acometa.

46 Cfi. Soro Russell (2014: 26).

47 Seguimos en esto la terminologia empleada por Sayag (1994) y Gatsi (1996) en Francia, seguida por
Soro Russell (2014) en Espatfia, y recogida desde 2016 por el articulo 1111 del Code civil.

En este sentido, conviene transcribir, por su claridad, la definicion de Gatsi (1996: 3) sobre los contratos
de aplicacion: “Le contrat-cadre (...) laisse a d’autres contrats le soin de réaliser enfin 1'objectif dels
contractants. Ces contrats futurs sont appelés contrats d application dans la mesure ou ils témoignent du
courant d’affaires établi par 1’accord de volont¢ initial”.

48 Esteban de la Rosa (1993, 155-157) habla en todo caso de contratos satélites. Estos quedan divididos en
funcion del grado de vinculacion que tengan con el contrato marco base en (a) contratos satélites de
cumplimiento o ejecucion del acuerdo base, (b) contratos satélites previstos en el acuerdo base sélo con
caracter facultativo o potestativo y (c) contratos satélites no previstos en el acuerdo base. Si bien esta
clasificacion del autor, asi como las consecuencias que de la misma se derivan, se refieren al contrato de
joint venture, entendemos que resultan extrapolables al estudio, en abstracto, del contrato marco salvo por
lo que respecta a ciertas diferencias que tendremos ocasion de destacar en su momento. Hablaremos, sin
embargo, de “contratos de aplicacion” simplemente, para referirnos a la primera categoria por una
cuestion de economia del lenguaje (dado que por otra parte son los mas frecuentes); aceptando que éstos
forman parte, junto con los otros dos tipos, de una, podriamos decir, categoria general llamada “contratos
satélites” del contrato base.
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El contrato marco podria resumirse en las palabras de Rivero*: es un “contrato de
contratos”. Se trata, pues, de un contrato que proporciona a las partes una regulacion
comun aplicable a la materia de la que se ocupard el contrato marco a lo largo del
tiempo que siga vigente (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009: 133)°. Esto da lugar, como
hemos dicho, a una estructura contractual compleja compuesta por un “contrato marco
base” y por un niimero indeterminado de “contratos de aplicacion”. El contrato marco,
entendido como “conjunto de contratos” estd compuesto tanto por el primero como por
los segundos. Se trata de una estructura contractual singular, de un tertium genus, en el
que el “contrato marco base” juega el papel de “constitucion contractual” a la que los

sucesivos contratos de aplicacion se someten o recurren como regulacion supletoria.

2.1 Delimitacioén del objeto del contrato como paso previo a la descripcion de la

estructura del contrato marco

De todos es sabido que el articulo 1261 CC instituye tres requisitos esenciales del
contrato: consentimiento, objeto y causa. Desaparecido el formalismo propio del
Derecho romano en los contratos, el consentimiento de las partes se erige en elemento
fundamental para la existencia del contrato y razéon de ser de su obligatoriedad,
equiparandose desde entonces las expresiones “acuerdo” y “contrato”. Ello ha dado
lugar a un intenso estudio acerca de la figura del consentimiento (y sus anomalias) en la
doctrina. Por otra parte, ésta ha fijado igualmente su atencion en la figura de la causa,
llegando en la mayoria de ocasiones a tacharla de una institucion oscura y con limites
difusos. Si bien el objeto del contrato, en tanto que requisito necesario para la existencia
del contrato ha sido, de los tres, el que menos atencion ha recibido®', pese a su

indiscutible importancia®Z.

4 Citado por Bercovitz Rodriguez-Cano (2009: 133).

S0 Cfy. art. 522-2 PCC (version de julio de 2015). Diez-Picazo define el contrato normativo como “un
contrato que tiene por objeto establecer la disciplina de un contrato eventual y futuro”, fijando el
contenido de dichos contratos aunque sin obligacion de llegar a celebrarlos (Diez-Picazo, 2007: 433).
Esta definicion muestra no so6lo la cercania entre una y otra categoria (cuyos limites no estan claros), sino
también la confusion terminoldgica existente en Espafa al respecto de ambas figuras.

31 Vid. en este sentido, San Julidn Puig (1996: 28), y la doctrina que cita en nota 1.

52 No se trata solo de una “exigencia legal” (Diez-Picazo, 2007: 229) del articulo 1261 CC, sino de un
elemento esencial del contrato, pues no se puede concebir un contrato sin una referencia material sobre la
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La razdn de tratar el objeto del contrato en este momento es doble: por una parte, se
trata de un elemento esencial de todo contrato que ocupa una posicioén central, uno de
los dos elementos intrinsecos de formacion de cualquier contrato junto con el
consentimiento’?; por otra, su estudio resulta esencial a la hora de describir la estructura
que forman determinadas modalidades contractuales como los contratos marco y los
contratos normativos®, en la medida en que éstos tienen por objetivo establecer una
reglamentacion supletoria o vinculante para futuros contratos celebrados bajo su

paraguas>’.

El primer problema con el que nos encontramos a la hora de tratar el objeto del
contrato es su definicion: en otras palabras, qué se entiende por objeto del contrato.
Desde luego, el articulado del Codigo civil no ayuda en absoluto a esclarecer tal
aspecto, pues ni se lo define, ni se utiliza una terminologia uniforme (Diez-Picazo,
2008: 269). A esta dificultad se anade la de la diversidad de posiciones que ha adoptado
la doctrina en torno a este tema’®. En sintesis, cuando se habla de objeto del contrato se
hace referencia (a veces de manera indistinta) a: (1) las cosas y los servicios (y,
consecuentemente, el precio) que son objeto de intercambio®’, (2) la prestacién debida o
comportamiento que las partes se comprometen a llevar a cabo’®; (3) o las obligaciones

nacidas del contrato®°.

que coincidan las declaraciones de voluntad emitidas por las partes (Puig Pena, F., 1972: 439. Cit. Por
San Julian Puig, 1996: 28).

53 La causa, entendida como finalidad econdmica perseguida por las partes valorada de forma objetiva y
ex ante por el ordenamiento juridico y que actia como limite negativo respecto de la tutela que ofrece
dicho ordenamiento respecto de los acuerdos alcanzados, es, de los tres elementos que establece el
articulo 1261 CC como requisitos del contrato, el tnico extrinseco. Es decir, su presencia no es necesaria
para la existencia del contrato hasta el punto de que en caso de que la causa no se exprese, se presume que
existe y que es licita (art. 1277 CC), si bien es un elemento de cuya valoracion depende que el
ordenamiento juridico otorgue o no tutela al acuerdo de las partes (de ahi que hablemos de “limite
negativo”).

34 Si bien la doctrina suele emplear indistintamente uno y otro término, veremos cémo pueden y deben
diferenciarse ambas figuras.

55 Cfy. Diez-Picazo (2007: 231).

3¢ Vid. Diez-Picazo (2007: 229 — 234).

7 Art. 1271 CC: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los
hombres, atn las futuras (...) Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean
contrarios a las leyes o a las buenas costumbres.”; art. 1272 CC: “No podran ser objeto de contrato las
cosas o servicios imposibles.”; art. 1273 CC: “El objeto de todo contrato debe ser una cosa determinada
en cuanto a su especie”.

8 Diez-Picazo (2007: 232) es critico con la doctrina que sigue esta postura, pues en su opinidon “se
confunde el objeto del contrato con el objeto de la relacion obligatoria”. Si bien es cierta la confusion,
entendemos que en cuanto a la terminologia con que se diferencie uno y otro fendémeno debe tenerse en
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De las tres posturas destacadas, parece que la tercera es la que goza de menor
predicamento entre la doctrina espafiola®: las obligaciones son efecto, y no objeto, del
contrato (ex art. 1089 CC). Un aspecto cercano a esto y que merece alguna atencion es
el “contenido del contrato”, que estaria compuesto por todas aquellas obligaciones
nacidas del contrato (independientemente de que quedaran o no recogidas
expresamente)®'. El contenido del contrato, por tanto, se puede identificar con lo
expresamente pactado en el mismo, pero no por ello con el objeto del contrato,
entendido como “programa prestacional” como veremos; en la medida en que, en este
caso, es mas amplia la expresion “contenido del contrato”. Podemos verlo con un
sencillo ejemplo, como puede ser una clausula de sumision a fuero. Esta clausula puede
formar parte del contenido de un contrato, pero no por ello de su objeto; pues no lo

define como tipo contractual ni permite diferenciarlo de otros.

En cuanto a las dos primeras opciones, se hace necesaria una breve revision de cada
una de las posturas asi como una observacion de caracter terminologico que podria

resultar, asi lo entendemos, esclarecedora.

Se entiende por objeto del contrato, siguiendo el articulado del Codigo civil, las
cosas que no estén fuera del comercio de los hombres y los servicios que no sean
contrarios a las leyes o a las buenas costumbres (art. 1271 CC), siempre que sean
determinadas o determinables (art. 1273 CC). En otras palabras, y siguiendo aqui a
Diez-Picazo (2007: 233), se trata de “unidades pasivas de referencia”, de realidades
sobre las cuales el contrato, en cuanto negocio, incide. Son, por tanto, “realidades
exteriores” (Diez-Picazo, 2007: 229) o, como preferimos llamarlas, ‘“entidades
metajuridicas”. Entendemos por entidad metajuridica toda aquella “unidad” que existe

al margen del Derecho (meta-juridica) a la que en ocasiones una norma juridica le

cuenta que las obligaciones no solo nacen de los contratos (art. 1089 CC), y que es en este punto donde
debe centrarse la diferencia entre objeto del contrato y objeto de la relacion obligatoria.

5% Una parte de la doctrina ha criticado esta opcion al entender que las obligaciones son un efecto del
contrato, y no su efecto (vid. Diez-Picazo, 2007: 233).

%0 Diez-Picazo, 2007: 233.

81 Cfyr. art. 525-1 PCC (v. 2016), que entiende por “contenido del contrato” tanto las obligaciones
expresamente pactadas como aquellas que se derivan de la naturaleza, la buena fe, los usos y la ley (cfr. a
su vez con el art. 1258 CC).
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reconoce existencia y relevancia, normalmente atendiendo a razones de caracter

patrimonial® en sentido amplio®.

Debemos realizar una precision referida al término “servicios”. Segun el articulo
1088 CC, toda obligacion® consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa. El término
“cosa” se usa en este caso de un modo considerablemente amplio (Diez-Picazo, 2007:
229), pudiendo hacer referencia tanto a bienes (que se “dan”) como a actividades (que
se hacen o se “no-hacen”). Los bienes son entidades metajuridicas con relevancia
juridica, del mismo modo que lo son las actividades. No ocurre asi con los “servicios”,
que son una categoria genérica que engloba a determinado tipo de contratos cuya
prestacion caracteristica principal normalmente tiene que ver con obligaciones de hacer
(actividades). Entendemos, pues, que el articulo 1271 CC incurre en una confusion de
planos (juridico vs metajuridico con relevancia juridica) y que donde dice “servicios”
deberia decir “actividades” del mismo modo que habla de “cosas” (es decir, bienes) y

no de “intercambios”.

En cualquier caso, si estas entidades son, como hemos dicho, “unidades pasivas de
referencia” sobre las que el contrato incide, seria mas ajustado a la realidad hablar de
(13 M 2 4

objetos sobre los que recae el contrato”, de tal manera que quedase claro su caracter

recepticio, pasivo.

Se ha entendido también por objeto del contrato el programa “nuclear” sobre el que
versa el consentimiento de las partes, esto es, el intercambio de prestaciones. Debemos
dejar claro a este respecto, que la identificacion del objeto del contrato con el programa
prestacional no supone entender como divisible lo indivisible, pues el centro de atencidén
se estd proyectando sobre el programa entendido como conjunto, y no sobre cada una de

los individuales compromisos que adquieren las partes en virtud del contrato®. Se trata

%2 El Derecho, en tanto que instrumento de prevencién y encauzamiento de posibles conflictos sociales,
puede y de hecho reconoce relevancia juridica a entidades metajuridicas por motivos distintos de los
estrictamente patrimoniales (cfr. en este sentido, respecto del caracter patrimonial o no de la prestacion,
Fernandez Martinez, 2012: 552).

3 El ¢jemplo més claro son, precisamente, los bienes. El CC entiende éstos como “todas las cosas que son
o pueden ser objeto de apropiacion” (art. 333). Mas claro es el Codice civile de 1942, segtn el cual “sono
beni le cose che possono formare oggetto di diritti” (art. 810).

% Hablaremos mas adelante en este mismo apartado sobre la distincion entre objeto del contrato y objeto
de la obligacion. No obstante, en este punto la referencia al articulo 1088 es apropiada pese a que estamos
tratando el objeto del contrato y no el objeto de la obligacion.

5 Entenderlo de esta manera llevaria a una de las formas de entender el objeto del contrato que hemos
descartado en primer lugar: la que lo identifica con las obligaciones que nacen de este contrato.
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de identificar (y, por tanto, dar nombre) el nucleo del programa prestacional al que se
refiere el consentimiento de las partes y que, en ltimo término, puede consistir en dar,

hacer, no hacer (art. 1088 CC), o hacer para dar®.

Seglin quienes identifican el objeto del contrato con el programa prestacional, “el
objeto del negocio juridico no es propiamente — aunque descriptivamente se puede
identificar con estos elementos — la cosa ni la prestacion, sino los derechos y
obligaciones que por el negocio se constituyen. Propiamente considerado en la
estructura constitutiva del negocio juridico, puede consistir en una cosa, 0 en uno o
varios actos o conductas de las personas concernidas, que es lo que se denomina
“prestacion”, en alusion a la conducta que deviene juridicamente obligada por razén de
la vinculacién juridica derivada del negocio” (Fernandez Martinez, 2012: 491), que
puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa (art. 1088 CC) y que debe ser licita,
posible, determinada o determinable, y de caracter patrimonial (Fernandez Martinez,
2012: 552). Quienes se muestran criticos con esta postura alegan que se confunde el
objeto del contrato con el objeto de la relacion obligatoria, entendiendo por este ultimo,
el comportamiento debido por las partes a raiz de la vinculacidn juridica derivada del

contrato (Diez-Picazo, 2007: 232)%7.

Conviene aclarar en este punto la diferencia existente entre “objeto del contrato” y
“objeto de la obligacién”. Esta no debe buscarse en el binomio “cosa/actividad vs
comportamiento debido”, sino en la fuente del contrato y la fuente de la obligacion.
Segun el articulo 1254 CC, “el contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun
servicio”. La fuente, por tanto, del contrato es el consentimiento de las partes que
afectard a alguna cosa (que se da) o a algin servicio (que se presta; en otras palabras,
una actividad que se realiza, que se hace). Por su parte, el articulo 1089 CC establece
que “las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos, y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. He aqui
las fuentes de las obligaciones: (1) ley, (2) contratos, (3) cuasicontratos, y (4) actos y
omisiones ilicitos o en los que intervenga cualquier género de culpa o negligencia. Los

contratos son, pues, fuente de las obligaciones; si bien, no son la unica fuente.

% Este Gltimo caso es el de los contratos de obra.

7 Fernandez Martinez (2012: 552) identifica la prestacion, ademas de lo dicho, con el objeto de la
obligacion, entendiendo por tal “el comportamiento a que el vinculo obligatorio sujeta al deudor, y que
tiene derecho a exigir el acreedor”.
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El binomio “cosa/actividad vs comportamiento debido” no debe, por tanto,
identificarse con el binomio “objeto del contrato vs objeto de la relacion obligatoria”.
Supongamos un determinado “comportamiento debido” (en otras palabras, una
“prestacion”): el pago de 5000 euros. Si el origen de esta prestacion (la “fuente”) es un
acto en que ha intervenido culpa o negligencia®®, no podremos encontrar “objeto del
contrato” alguno, pero si, en cambio, “objeto de la obligacién™: el pago de 5000 euros.
Igualmente, podremos identificar una cosa o actividad que “de una manera indirecta
constituyen el objeto de la obligacion™ (cfr. Diez-Picazo, 2008: 269) o, dicho de otro
modo, el objeto sobre el que recae la relacion obligatoria, la unidad pasiva de referencia
que sufrira los efectos de la existencia de dicha relacién obligatoria, la entidad
metajuridica con relevancia juridica a la que afectara el comportamiento debido de las
partes..., en definitiva, los 5000 euros. Si este pago de 5000 euros tiene por origen un
contrato (ad. ex., es el precio que debe pagar el comprador en un contrato de
compraventa), no sélo podremos identificar un objeto de la relacion obligatoria y un
objeto sobre el que la relacion obligatoria recae, sino un objeto del contrato y un objeto
sobre el que el contrato recae. Cierto es que en la medida en que tanto el objeto del
contrato como el objeto de la relacion obligatoria se refieren al comportamiento debido,
a la prestacion (si se comparte esta postura), serian el mismo: pagar 5000 euros. Por otra
parte, el objeto sobre el que recae el contrato y el objeto sobre el que recae la relacion
obligatoria igualmente coincidirian, pues en ambos casos se estaria haciendo referencia
a la unidad pasiva de referencia que sufre la existencia del comportamiento debido: los
5000 euros. La diferencia, pues, entre objeto del contrato y objeto sobre el que recae el
contrato esta en que éste ultimo tiene una mayor diversidad de fuentes (cfr. art. 1088

CCQ), entre los que por otra parte figura el contrato.

La misma relacion dual que acabamos de explicar referida tanto al binomio “objeto
del contrato vs objeto sobre el que recae el contrato” como al binomio “objeto de la
relacion obligatoria vs objeto sobre el que recae la relacion obligatoria” puede
expresarse respecto del objeto del derecho, existiendo, por tanto, un binomio analogo:
“objeto del derecho vs objeto sobre el que recae el derecho”. Lo expresa con gran
claridad Santos Briz (1980: 3): “puede distinguirse, en un primer aspecto, el objeto en

sentido propio o estricto, basado en una relacion de dominio o de disfrute a favor del

% Ad. ex., el empresario responsable de un local de copas, por no minimizar suficientemente el riesgo de
que sus clientes pisen cristales rotos (STS 1161/2016, de 18 de marzo).
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sujeto, y un segundo aspecto que contempla en el objeto la disposicion sobre el mismo a
través de negocios juridicos. Asi, la cosa que pertenece en propiedad a una persona
corresponde al primero de los aspectos; el acto dispositivo sobre esa cosa, al segundo”.
Existe, sin embargo, una diferencia no menor: en el caso del objeto del derecho
hablamos de un haz de facultades (cuyo ejercicio es, por tanto, potestativo) a favor del
titular; mientras que en el caso tanto del objeto del contrato como del objeto de la

obligacion hablamos de un “comportamiento debido”.

La estrecha relacion entre el objeto del contrato (entendiendo por tal el programa
prestacional o comportamiento debido por las partes) y objeto sobre el que recae el
contrato (esto es, unidades pasivas de referencia) provoca una comunicacion de efectos
del segundo al primero que ha llevado a la doctrina en ocasiones a afirmar que se trata
de una distincion con mas trascendencia tedrica que practica (Bercovitz Alvarez, 2013:
1279%). Pensemos, por ejemplo, en un caso de aliud pro alio, esto es, casos en los que
se entrega una cosa diversa de la comprometida, que resulta inhabil, no satisface al
comprador o es inapropiada para el fin a que se la destina. Esta situacion afecta tanto al
objeto sobre el que recae el contrato como al objeto del contrato. La “cosa” es, como
dijimos, la unidad pasiva de referencia que sufre los efectos de la existencia del
contrato, es decir, aquella sobre la cual tienen lugar los cambios juridico-patrimoniales
objeto del contrato; en otras palabras, el objeto sobre el que recae el contrato. La
argumentacion acerca del incumplimiento del contrato puede apoyarse en la anomalia
del objeto sobre el que recae el contrato, en la medida en que la cosa es distinta. Sin
embargo, la entrega de una cosa distinta de la comprometida es también un
incumplimiento del comportamiento debido en virtud del contrato y, consecuentemente,
la argumentacion acerca del incumplimiento puede apoyarse igualmente en el objeto del
contrato (entrega de “esa” cosa y no de cualquier otra). La situacion extrema del aliud
pro alio puede aplicarse igualmente en caso de falta de conformidad de la cosa con el
contrato, y es que cualquier defecto en el objeto sobre el que recae el contrato (esto es,
la cosa o la actividad comprometida) supone por extension un incumplimiento de la
conducta programada. Sin embargo, no por ello debe pensarse que la distincién entre
objeto del contrato y objeto sobre el que recae el contrato es de poca importancia o

utilidad.

% Este autor habla de objeto del contrato vs objeto de la obligacion.
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En primer lugar, debemos tener presente que mientras que el objeto sobre el que
recae el contrato es un elemento de la realidad material (es decir, una entidad
metajuridica) con relevancia juridica, el objeto del contrato es un elemento
eminentemente juridico. Tal condiciébn de uno y otro se extiende a sus respectivas
cualidades, lo que tiene consecuencias, como acabamos de ver, por e¢jemplo, en el caso
del incumplimiento. No puede compartirse la postura acerca de la poca importancia
practica de distinguir entre objeto del contrato y objeto sobre el que recae el contrato””
si cada uno de estos elementos debe ubicarse en un plano diferente (juridico y

metajuridico).

Por otra parte, la distincion entre objeto del contrato (entendido como programa
prestacional o comportamiento debido por las partes en virtud del contrato) y objeto
sobre el que recae el contrato (es decir, unidades pasivas de referencia) permite explicar
con mayor claridad la estructura del contrato marco, de la que nos ocuparemos en el

apartado siguiente.

Puede alegarse en contra del binomio con el que nos proponemos operar en este
trabajo que la expresion “objeto del contrato™ se utiliza por la doctrina y, lo que es mas
importante, por el Cdédigo civil (arts. 1271 a 1273) como sindénimo de las cosas y
servicios que actiian como unidades pasivas de referencia y que, por tanto, seria poco
claro llamar a las cosas y servicios “objeto sobre el que recae el contrato”, y entender
por “objeto del contrato” el programa prestacional. A estas objeciones podria oponerse
el hecho de que también se entiende por objeto del contrato el programa prestacional y
que la terminologia del Codigo no es en absoluto clara ni uniforme, ni en este ni en
otros términos juridicos, pese a los articulos 1271 a 1273; y que el binomio
pretendidamente sustitutorio (objeto del contrato vs objeto de la obligacidon) no resuelve
el problema, como creemos haber demostrado. Mds alla de estos argumentos, que
nutririan un interesante debate terminoldgico sin duda necesario, entendemos que la
expresion objeto del contrato como sindnimo del programa prestacional y objeto sobre
el que recae el contrato como sinéonimo de la unidad pasiva de referencia son mucho
mds claras (mas intuitivas podria decirse) a la hora de designar las respectivas
realidades a que se refieren. Por tanto, seran estas expresiones, y con los significados

que acabamos de decir, las que utilizaremos a lo largo de nuestro trabajo.

700, como una parte de la doctrina prefiere llamar, entre objeto del contrato y objeto de la obligacion (ya
hemos explicado en este mismo apartado por qué este ultimo binomio no nos parece correcto).
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Finalmente, el binomio “objeto del contrato vs objeto sobre el que recae el
contrato” puede explicarse mejor si entendemos el contrato como una oracion, de tal
manera que realizando un sencillo andlisis sintactico podamos distinguir uno y otro
elemento. De esta manera observaremos que la dualidad es igualmente aplicable a las
obligaciones (objeto de la obligacion vs objeto sobre el que recae la obligacion).
Tomemos como ejemplo el contrato de compraventa. Segun el articulo 1445 CC: “Por
el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa
determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo
represente”. Si suprimimos la expresion “por el contrato de compraventa”, nos
encontramos con dos oraciones unidas a través de una conjuncion copulativa (“y”).
Estas dos oraciones yuxtapuestas pueden simplificarse, de tal manera que, sin variar su
significado, el andlisis sintdctico de las mismas no complique en exceso la propuesta
que pretendemos trasladar. Asi, podria decirse que (por el contrato de compraventa)
“uno de los contratantes entregara una cosa determinada y el otro pagara un precio”.

Analicemos, pues, estas “oraciones-contrato” que recogen el tipo “contrato de

compraventa’:
Uno de los contratantes entregara una cosa determinada
Sujeto 1 Predicado 1
Nucleo 1 Complemento Directo 1

Y
el otro pagara un precio.
Sujeto 2 Predicado 2

Nucleo 2 Complemento Directo 2

Una cualidad comin a todos los contratos entendidos como oraciones es que
utilizan verbos transitivos, esto es, verbos que dan lugar a oraciones cuyo predicado
necesariamente debe ir acompafiado de un complemento directo. Esta cualidad es

compartida por el enunciado de cualquier obligacion. Tomemos como ejemplo el ya
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mencionado articulo 1088 CC: “Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer
alguna cosa”. En este caso debemos realizar un apunte previo: la oracion es compleja,
pues se compone de una oracion principal y tres oraciones subordinadas yuxtapuestas
(“dar alguna cosa”, “hacer alguna cosa” o “no hacer alguna cosa”) con un complemento

directo comun. Veamoslo:

Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa
Sujeto Predicado
Ntcleo Complemento  Directo  (Tres oraciones

subordinadas compuestas solo de predicado)

Nucleos 1,2y 3 Complemento

Directo comtn

(Qué relevancia juridica tiene todo esto? En otras palabras, ;como los andlisis
sintacticos que acabamos de realizar pueden ayudarnos a diferenciar entre objeto del
contrato y objeto sobre el que recae el contrato? Cualquier contrato comporta una serie
de obligaciones para las partes (“contenido del contrato”), y toda obligacion consiste, en

99 <<

resumen, en “hacer” “algo” (entendiendo cada una de las expresiones entrecomilladas
en el mas amplio sentido posible). Las partes no son sélo sujetos de la oracidon; son, en
lo que a nosotros interesa, sujetos de derecho. Todo lo que no es sujeto es objeto
(Santos Briz, 1980: 2); pero aqui la expresion objeto comienza a no ser univoca, y se
desdobla: “objeto de X, y “objeto sobre el que recae X”. La accidn (“hacer”) que es
nucleo del contrato, de la oracidén o del derecho, se resume en un verbo transitivo; esto
es, un verbo que necesita apoyarse en un complemento directo. Se dice que los

complementos de la oracion “sufren la accién del verbo”. Podriamos decirlo de otro

modo: son las “unidades pasivas de referencia”.

Comenzamos a ver ya la relacion entre el analisis sintactico y el, llamémoslo asi,
“analisis juridico” del contrato o de la obligacion. Donde vemos “predicado” podemos
decir desde un punto de vista juridico ‘“comportamiento debido”, ‘“programa
prestacional” u “objeto del contrato”. Donde vemos “complemento directo”, podemos
decir desde un punto de vista juridico “unidad pasiva de referencia” o, en definitiva,

“objeto sobre el que recae el contrato”.
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Retomando el ejemplo del contrato de compraventa, el objeto del contrato en el
contrato de compraventa se corresponderia con el intercambio de cosa por precio;
mientras que serian objetos sobre los que el contrato recae tanto la cosa como el precio.
Compartimos plenamente en este sentido las palabras del Profesor Joaquin Garrigues
(1946), que compartimos aqui por su claridad, asi como por la autoridad que este jurista

representa:

“En general, objeto de un contrato, en sentido técnico, son las obligaciones que
el contrato engendra. Pero en nuestro Codigo civil se confunde el objeto del
contrato y el objeto de las obligaciones nacidas del contrato’!, aunque, en rigor,
sean cosas distintas (v. articulos 1271, 1272 y 1273). En un contrato de
compraventa, por ejemplo, objeto del contrato son las obligaciones de entregar la
cosa y el dinero. Se utiliza una metatesis cuando se dice que el objeto de la

compraventa es la cosa vendida.”

2.2 Estructura reticular del contrato marco

Lo primero que debemos destacar del contrato marco es que da lugar a una
“estructura grupal de contratos”’?, lo cual pudiera parecer poco habitual si nos atenemos
a la letra de nuestro ya vetusto Cddigo civil e incluso a gran parte de la normativa
tocante a contratos; pero que, sin embargo, encuentra abundantes ejemplos en la
practica contractual contemporanea que, ademas, van en aumento tanto en cantidad

como en variedad.

Las cada vez mds complejas relaciones contractuales en la actualidad recurren
frecuentemente al paradigma de “sistema” (o grupo), en lugar de al tradicional esquema
lineal de contratos. Ni uno ni otro paradigma contractual (a saber, “contratos-red” o
“contratos-linea”) parecen tener preferencia en el Cddigo civil si acudimos a los
articulos dedicados a la teoria general de los contratos (cfr. por todos, la descripcion del
contrato que hace el articulo 1254 CC). Sin embargo, los principales tipos contractuales

recogidos por el Codigo son de caracter lineal; es decir, pueden ser descritos como

"' Vid. supra en este apartado, sobre la relacion entre las expresiones “objeto del contrato” y “objeto de la
relacion obligatoria”.
2 Cfir. Diez-Picazo (2007: 433), que considera el contrato normativo como un “contrato de grupo”.
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“contratos-linea”, sea unilaterales (donacion), o bilaterales (compraventa, obra o
servicios, por citar sélo algunos)’®. La evolucién de la practica contractual en nuestros
dias aconseja recurrir a imagenes mas elaboradas que una linea, y que podrian responder
de un modo u otro a la idea de “red”’*. Un ejemplo de todo ello son tanto el contrato

normativo como el contrato marco.

La creciente “reticularizacion” de las relaciones contractuales no es una
consecuencia directa de la Revolucion Digital, ni desde luego puede situarse ésta como
punto de arranque de aquélla. No obstante, y como puede observarse de la mera
enumeracion de algunos contratos relacionados con la Revolucion Digital, podemos
convenir en que si ha potenciado tanto la complejidad de las relaciones contractuales
como su configuracion a través de sistemas grupales o reticulares’®. No es menos la
creciente importancia de las relaciones contractuales duraderas, en detrimento de
aquellas otras que podriamos calificar, por oposiciébn, como puntuales (ad ex.,
suministro vs compraventa). Estas Gltimas son mas proclives a una configuracion de

tipo reticular que aquellas de ejecucion puntual.

Si se tienen en cuenta los efectos de las dos tendencias contractuales sefaladas
(aumento de contratos con estructura grupal o reticular — contratos-red — en detrimento
de contratos de estructura sencilla — contratos-linea -, y aumento de relaciones
contractuales duraderas en detrimento de aquellas otras de cardcter puntual) se
comprendera la necesidad de elucidar los fundamentos contractuales de dichas
estructuras: coémo seran las interrelaciones entre los distintos contratos que formaran
parte del grupo (horizontales o verticales; en caso de relacion vertical, jerarquicas o
supletorias); si existird comunicacion de deficiencias entre contratos y, en caso de que

asi sea, como se producird, ante qué tipo de redes nos encontramos en cada caso...

3 Cfir. Lopez Frias (1994: 31), para quien “es evidente que la imbricacion contractual no estaba en la
mente del legislador de 1899”, quien opta de forma “tacita por ignorar desde el punto de vista juridico la
posible vinculacion funcional entre unos contratos y otros” y “se limita a contemplar el contrato en
general y cada contrato en particular”, regulando sélo en contadas ocasiones las consecuencias juridicas
de la vinculacion entre dos o mas contratos (Lopez Frias, 1994: 255).

74 Esta circunstancia ya fue advertida por Sayag (1994: 2). Si entonces era un reciente cambio de
tendencia, ahora es ya una evidencia palmaria. Cfr. en igual sentido, Gatsi (1996: 1-2)

7> No podemos olvidar la célebre expresion de Castells (2000), con la que describe la sociedad actual:
“Sociedad Red” pese a que, como ha quedado dicho, el paradigma de los “contratos-red” existia antes de
la Revolucion Digital, y a que no todos los contratos que responden a este esquema estan relacionados
con las “Nuevas Tecnologias”. Quizas el ejemplo mas significativo de ello podemos encontrarlo,
precisamente, en el contrato de suministro, cuya existencia ha llegado a vincularse con el nacimiento de
toda sociedad que merezca llamarse tal (Mossa, 1915: 22).
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No todas las estructuras contractuales son idénticas. De hecho, puede observarse
una gran variedad de estructuras contractuales diferentes (triangulares, “T
invertida”...”%), que no son sino intentos de explicar graficamente las relaciones internas
del grupo de contratos. Las diferencias entre redes contractuales no tienen que ver
solamente con la topografia de la red, sino con otras caracteristicas como por ejemplo el
tipo de contratos que quedan conectados (contratos que tendran lugar en un mismo
momento o sucesion de diversos contratos a lo largo de un determinado espacio de
tiempo; contratos con identidad o diversidad de partes...””). En cualquier caso, todos los

ejemplos resefiados participan de un modo u otro de la idea de conexion contractual.

Debemos advertir, sin embargo, que la aparente unidad en torno a la “conexién
contractual” no es tal (Lopez Frias, 1994: 272; Castaglia, 1979: 400). Por lo pronto, y en
lo que a este trabajo interesa, podriamos distinguir dos tipos de conexiones
contractuales: instrumental en sentido amplio, y reticular. Existe conexidn instrumental
entre dos contratos, por ejemplo, cuando se celebra un contrato de “préstamo para
financiar la adquisicion” de un bien a través de un contrato de compraventa, de tal
manera que “se adquiere el bien o servicio porque existen facilidades de pago a través
del préstamo”, o en el caso de un contrato de leasing, en la medida en que “la sociedad
de leasing compra el bien para ceder su uso y, a su vez, esta cesion tiene como
presupuesto indispensable la adquisicion del objeto por parte del concedente o
arrendador financiero””® (Lépez Frias, 1994: 22). La conexion contractual de tipo
reticular tiene lugar, en cambio, cuando se celebran una serie de contratos a priori
independientes’” que, sin embargo, participan de una finalidad econémica global

comun; por ejemplo, la colocacién y circulacion de bienes en el mercado®®. En este

76 Pueden consultarse las publicaciones de Rodriguez de las Heras Ballell (2006, 2014, 2015).
Actualmente esta autora participa en un proyecto para redactar un texto articulado sobre economia de
plataformas, donde se discute precisamente la anatomia de estos grupos de contratos.

7 Cfr. la advertencia a este respecto de Castaglia (1979: 402), quien considera, ademds, que esta
diversidad cuestiona la posibilidad de un tratamiento unitario de la “conexion contractual”. Pese a todo,
puede afirmarse que la categoria de los contratos conexos se encuentra desde hace tiempo plenamente
consolidada en la doctrina italiana (Lopez Frias, 1994: 29).

78 Si en el caso anterior la vinculacién de tipo instrumental esta clara (se celebra un contrato de préstamo
para financiar la adquisicion), en este Gltimo podriamos hablar de interdependencia de los contratos o, en
otras palabras, de instrumentalidad reciproca. La diferencia es de matiz, aunque no menor: en el primer
caso podemos identificar un contrato principal y uno accesorio, mientras que en el segundo no.

7 Permitasenos esta imprecision inicial, que nos ocuparemos de desgranar adecuadamente a lo largo de
las paginas de esta Tesis.

80 Castaglia (1979) se ha referido a este fenémeno como “conexion contractual con funcién de
intercambio”.
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ultimo tipo de situaciones, no es facil distinguir si nos encontramos ante un contrato
complejo o mixto, ante contratos conexos o coligados, o ante un complejo de contratos
(o “contrato-red”). Por esta razon es importante adentrarnos, siquiera brevemente, en la

doctrina sobre la conexidn contractual.

Existe conexion contractual “cuando varios sujetos celebran dos o mas contratos
distintos que presentan una estrecha vinculacion funcional entre si por razéon de su
propia naturaleza o de la finalidad global que les informa, vinculacion que es o puede

ser relevante” (Lopez Frias, 1994: 273)3!.

Por tanto, debe darse, en primer lugar, una pluralidad de contratos. Este aspecto es
clave para diferenciar el fendémeno de la conexion contractual de otro tipo de contratos
(juridicamente unitarios) que combinan prestaciones pertenecientes a uno o varios tipos
contractuales diversos: contratos complejos y contratos mixtos®>. No es sencillo decidir
cuando nos encontramos ante un solo contrato y cudndo ante una pluralidad de
contratos. Existe consenso a la hora de acudir a criterios objetivos a la hora de distinguir
uno y otro caso, descartando otros subjetivos®® o meramente formales®*. Sin embargo,
no esta claro qué criterio objetivo deba ser determinante. La doctrina que se ha ocupado
de este tema se inclina por atender a la causa (entendida como funciéon econdémico-
social) del contrato con caracter preferente, si bien no exclusivo, de tal manera que
puedan valorarse otros elementos como la unidad del objeto, cualesquiera otros
elementos facticos o juridicos que puedan ser relevantes, o incluso la voluntad de las
partes, entendida ésta como un dato mas a tener en cuenta (Lopez Frias, 1994: 277-281;

Evangelio Llorca, 2006: 50-51).

81 Cfi. Diez-Picazo (2007: 490), quien define los contratos coligados como “aquellos en que las partes
yuxtaponen varios contratos tipicos en un negocio unico, para tratar de alcanzar con la unidon de todos
ellos la finalidad empirica que persiguen o pretenden”.

82 Vid. Lopez Frias (1994: 286): “el criterio delimitador entre el contrato mixto y los contratos conexos es,
simplemente, la existencia de un unico contrato en el primer caso y de dos o mas convenios en el
segundo” (...) Ello quiere decir, también, que en el contrato mixto hay una sola causa (mixta) y en los
contratos conexos dos o mas causas distintas, en correlacion al numero de contratos que se hayan
concluido”. En igual sentido, Evangelio Llorca (2006: 50).

8 Ad. ex., la intencidn declarada de las partes en el contrato de celebrar uno o varios.

84 Son criterios formales aquellos que atienden a la forma en que quedan recogidos los contratos. Por
ejemplo, atendiendo a este tipo de criterios podria sostenerse que mientras los contratos queden recogidos
en un solo documento forman uno solo y no varios contratos.
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Sin animo de restar importancia a la causa del contrato, hemos de recordar la
afirmacién que hemos hecho mas arriba®® acerca de que la causa es un elemento
exdgeno al contrato en la medida en que actiia como limite negativo a la eficacia del
mismo (art. 1275 CC3®). Son, por el contrario, elementos enddgenos del contrato tanto
el consentimiento como el objeto (art. 1254 CC), en la medida en que no puede haber
contrato alguno (tutelado o no por el ordenamiento juridico) sin que una o varias
personas consientan en obligarse a algo. Por ello nos parece acertado el criterio de la
STS de 12 de junio de 1975 (RA 2446)%7, que atiende a la unidad del objeto para decidir

si existe o no pluralidad de contratos.

Segin Diez-Picazo (2007: 490-491), son contratos mixtos aquellos contratos
(juridicamente unitarios) que combinan tipos contractuales diferentes en uno solo;
mientras que puede hablarse de contratos complejos cuando lo que se produce es una
combinacion de prestaciones que, aisladamente consideradas, pertenecen a uno o varios
tipos contractuales diversos. Por tanto, contratos mixtos y contratos complejos seran, en
cualquier caso, contratos unicos; si bien en el caso de los primeros se produciria una
fusidn de tipos contractuales y en el de los segundos, una fusion de algunas prestaciones
contractuales asociadas a varios tipos contractuales diferentes. La mayor parte de la
doctrina considera, en cambio, que se trata de una distincion superflua y que “contratos
mixtos” y “contratos complejos” son dos denominaciones de un mismo negocio juridico

(cfr. por todos, Lopez Frias, 1994: 284; Evangelio Llorca, 2006: 49).

La unidad en el caso de los contratos conexos o coligados no es, en cambio,
juridica, sino material o econdmica: varios contratos a priori independientes presentan
algiin tipo de dependencia estructural al estar informados por un propdsito global
comun (Lopez Frias, 1994: 276; Diez-Picazo, 2007: 490). El nexo entre los contratos
coligados puede proceder bien de un contrato en concreto, que necesita de otros para
alcanzar su objetivo, o del proposito global de las partes. En el primero de los casos es
posible identificar como principal aquel contrato que necesita de otros y como
accesorios esos otros contratos que dependen del primero. En el segundo de los
supuestos no es tan facil establecer esta distincion y es mdas probable que nos

encontremos ante una estructura reticular. En ninguno de estos casos es necesario que

8 Vid. supra, apdo. 1 del Capitulo II, sobre la descripcion inicial del contrato marco, visto como
modalidad contractual.

86 Este criterio se mantiene en la PCC.

87 Cit. por Lopez Frias (1994: 279).
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exista identidad de partes (Lopez Frias, 1994: 283), si bien la identidad o diversidad de
partes puede ser un criterio importante a la hora de distinguir entre estructuras grupales

de contratos (cfr. Gatsi, 1996: 17).

Los contratos conexos no tienen por qué participar de la idea de grupo o red, pese a
que mantengan un vinculo material derivado de un propdsito global de las partes que los
suscriben. Por el contrario, si puede afirmarse que los nexos que mantienen unidos los
grupos o redes de contratos pueden explicarse a partir del fenomeno de la conexion
contractual. Dicho de otra manera: si bien todos los contratos-red pueden explicarse a
partir de la idea de conexion contractual, no todos los contratos conexos conforman
necesariamente un grupo o red de contratos. Esto no debe llevar a confusion: un grupo
de contratos no es un contrato complejo, pues cada uno de los contratos que lo

conforman mantiene su autonomia, a pesar de haber perdido su independencia.

La dicotomia autonomia / independencia nos permite explicar en este punto las
relaciones internas existentes entre los contratos que forman parte de un grupo o red.
Normalmente se utilizan estos términos en relacion con la organizacion politica de
territorios; por tanto, en el ambito del Derecho publico. Aplicados, sin embargo, a los
grupos de contratos, permiten explicar con precision aquello que pretendemos®. Se
denomina “autonomia” a la “capacidad de la que gozan ciertos entes dentro del
Estado”®’; mientras que “independiente” es aquél (ente) “que no tiene dependencia, que
no depende de otro””’. Los entes “auténomos”, lo son, precisamente, “porque” forman
parte del Estado. Es tanto como decir que son (es decir, que existen) porque existe el
Estado; de tal manera que si el Estado no existiese o €stos existieran fuera del Estado,
serian otra cosa, pero no “entes autonomos”. En la configuracion del contrato marco
entendido como conjunto (es decir, como contrato-red) hemos distinguido entre
“contrato base” y “contratos de aplicacion”, y comparado el primero con una suerte de
“constitucion contractual”. Siguiendo esta comparacion, podemos afirmar que los
contratos de aplicacion existen “dentro del”, y “porque existe el” contrato base. Hasta

tal punto es asi que la pertenencia a un grupo justificaria un cambio de nombre en

8 No deja de ser coherente, por otra parte, con la propia trayectoria de la expresioén “contrato marco”,
cuyo origen se encuentra en la de “loi-cadre” (ley marco) francesa, equivalente a lo que podriamos
entender en Espafia como “ley de bases” (Gatsi, 1996: 5).

8 Fernandez Martinez (2012: 107). Cfi. en igual sentido 1* acepcion del Diccionario de la RAE de la voz
“autonomia” (Recuperado de: http://dle.rac.es/srv/fetch?id=4TsdiBo).

% 1* acepcion de la voz “independiente” del Diccionario de la RAE (Recuperado de:
http://dle.rae.es/?1d=LN04rLs).
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»91 En otras

aquellos contratos que desempefian el papel de “contratos de aplicacion
palabras, existe una relacion de autonomia contractual en el caso de los contratos que
conforman un grupo o red, distinta de la relacion de independencia (contractual) que se
da entre contratos conexos; si bien en uno y otro caso existe un vinculo material entre

ellos justifica un tratamiento unitario a ciertos efectos.

Podemos demostrar esta afirmacion acudiendo a algunos ejemplos de conexion

contractual:

- (1) se celebra un contrato de préstamo para financiar la adquisicion de un bien a
través de un contrato de compraventa,

- (2) la parte contratista encargada de la creacion de una pagina web encarga el
disefio grafico a una empresa — subcontrato -;

- (3) la parte contratista encargada de la construccion de un bloque de viviendas
celebra “n” contratos de compraventa con diversas empresas para la adquisicion
de materiales de construccion;

- (4) se celebran dos contratos, uno por el cual una sociedad adquiere la propiedad

de un bien, y otro por el cual dicha sociedad cede su uso a un tercero — leasing-
92

Todos estos ejemplos (los cuales encierran una gran variedad de supuestos cada
uno) participan de una cualidad comun: es posible explicar su conexion de forma
gréfica a través de una linea. En los ejemplos primero y tercero, podemos observar que
existe una conexion lineal de caracter teleologico: se celebra un contrato de préstamo
para que pueda tener lugar el de compraventa, o se celebran “n” contratos de
compraventa para poder cumplir el contrato de obra con suministro de materiales

celebrado previamente. En el segundo, la conexion lineal podria calificarse de

instrumental, pudiendo determinarse la existencia de un contrato principal y un contrato

°l Aunque adelantemos algunas conclusiones, vale la pena traer a colacion el ejemplo del contrato de
suministro. Los contratos que llamaremos “de aplicacion de suministro” son, aisladamente considerados,
compraventas. Sin embargo, su pérdida de independencia (se celebran en el “marco” del contrato de
suministro y como consecuencia de las previsiones realizadas por éste en el momento inicial) justifica que
no podamos hablar de compraventas, sino que debamos hacerlo de “contratos de aplicacion de
suministro”.

2 Los ejemplos destacados son analizados con detalle por Lopez Frias (1994). Hemos obviado
deliberadamente el caso de las ventas sucesivas relacionadas con la distribucion de bienes muebles, que
trataremos en detalle en el capitulo dedicado al contrato de suministro de bienes muebles. Cfr. Gatsi
(1996: 1), que sitia todos los ejemplos sefialados en la categoria genérica de “ensembles contractuels”
(conjuntos contractuales o... grupos de contratos).
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accesorio. En el cuarto, finalmente, podemos observar que existe una conexion lineal de

interdependencia reciproca.

Retomemos ahora la definicion de contrato marco que nos sirve de punto de
referencia. Entendemos por contrato marco aquél por el cual las partes acuerdan las
caracteristicas esenciales de sus relaciones contractuales futuras, de tal manera que las
reglas establecidas en dicho contrato se aplicaran a los posteriores que las partes
celebren en desarrollo de aquél (art. 522-2 de la PCC, version de julio de 2015). Un
primer rasgo que diferencia esta situacion de las anteriores, es que una parte de los
contratos no existe desde el principio, ni tiene por qué llegar a existir en un futuro (salvo
que asi quedara establecido en las reglas del contrato base’*). Pero lo mas importante es
que no podemos hablar aqui de una conexion lineal. El contrato marco sélo establece las
“reglas de juego” de los futuros contratos, en caso de que éstos lleguen a celebrarse: ése
y no otro es el elemento de conexion. Se trata, pues, de un elemento de conexidén de
caracter juridico; y no “material” o econdmico como en los anteriores casos. Cierto es
que entre el contrato marco base y cada uno de los contratos de aplicacion existe una
conexion lineal (como en cualquier situacion en la que quedan conectados dos
extremos), pero cada una de estas lineas existen en tanto que componentes de la red que
conforma el contrato base. Por ello hablamos de contratos-red o de conexidn de tipo

reticular.

Podria llevar a confusion la situacion de las compraventas celebradas para cumplir
con el contrato de obra con suministro de materiales, en caso de que se celebrara
efectivamente mas de un contrato de compraventa. En absoluto deben confundirse, pues
la razon de ser de cada uno de los contratos de compraventa celebrados es permitir el
adecuado cumplimiento del contrato de obra. Existe, por tanto, una conexion
instrumental entre el contrato principal de obra y cada uno de los respectivos contratos
accesorios de compraventa, por numerosos que €stos ultimos fueran. Entre el contrato
base y los contratos de aplicacion no hay un vinculo de instrumentalidad: los contratos
de aplicacidn no son accesorios del contrato base sino su materializacion, y no dependen

de éste, aunque le deben su existencia en cuanto tales contratos de aplicaciéon — son

3 En este caso, los contratos de aplicacion tendrian que existir en un futuro porque lo dice el contrato
base, y s6lo por este motivo. En este sentido, resulta interesante la clasificacion de los contratos marco de
Gatsi (1996: 10), distinguiendo contratos marco con obligacion de contratar y sin obligacion de contratar
en funcion de lo que establezcan las partes en el contrato base. Igualmente, para una vision breve acerca
de la obligatoriedad o no de celebrar contratos de aplicacion, véase Gatsi (1996: 6-7).
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autdbnomos, pero no independientes -; y el contrato base no es un contrato principal, sino
basico. Ya dijimos anteriormente que el contrato base es “de contenido blanco”, lo que
nos llevaba a afirmar que el contrato marco es una modalidad y no un tipo contractual.
Esto ultimo no podria afirmarse de ninguno de los ejemplos de contratos conexos que

hemos destacado.

Por otra parte, los contratos accesorios y los subcontratos no pierden su autonomia
conceptual (ad ex., el contrato de préstamo para financiar una compraventa sigue siendo
un contrato de préstamo y funcionando como tal), aunque su supervivencia dependa en
mayor o menor medida de los contratos principales a los que estan conectados.
Igualmente, aquellos otros contratos entre los cuales existe conexién material o
econdmica pueden sobrevivir juridicamente incluso roto este vinculo sin dejar de ser,
tras la ruptura, lo que eran mientras existia conexion. Pensemos en el caso de los
contratos de compraventa para poder cumplir con el contrato de obra con suministro de
materiales. Es posible que éstos sobrevivan a todos los efectos incluso si se frustra el
contrato de obra para el que estaban pensados (ad ex., sirviendo como materiales de
construccion para otro contrato de obra distinto). No pierden autonomia conceptual en
ningin momento (pues no dejan de ser, llamarse, y funcionar como contratos de

compraventa), e incluso pueden sobrevivir juridicamente perdida la conexion material®.

Un ejemplo que por su sencillez y por estar orientado a la circulacion de bienes
muebles (fundamentalmente libros) nos puede servir en este momento son las llamadas
“Condiciones del club” del Circulo de Lectores®™ que, como intentaremos demostrar, se

trata de una de las expresiones mas sucintas de contrato marco:

“Circulo de Lectores es un club que ofrece servicios en exclusiva para sus socios.
Dependiendo del area geografica en la que residas, seras atendido por un agente de

nuestra red, o bien por Correos 0 mensajeria.

Los gastos de entrega dependen del canal de atencion y lugar de residencia, y serdn

los vigentes en cada momento. Pueden consultarse en las condiciones de compra.

%4 La casuistica en estas situaciones es inabarcable, y daria, como de hecho ocurre, para extensos estudios
jurisprudenciales. En este punto pretendemos simplemente subrayar que no existe regla juridica que
imponga necesariamente la transformacion y/o destruccion de alguno de los contratos conexos en este
caso merced a las vicisitudes de dicha conexion.

%5 Pueden consultarse en el siguiente enlace: https://www.circulo.es/condiciones-circulo.
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Ser socio de Circulo de Lectores implica adquirir un Unico compromiso que
consiste en realizar, de cada revista que recibas, una compra de libros, musica o
cualquier otro producto durante un periodo inicial de un afio. Recibiras las revistas

cada dos meses y la especial de Navidad.

Los gastos de inscripcion en el club suponen un pago tnico de 3 euros, que se

formalizara al recibir el primer pedido de la oferta de bienvenida.
Unicamente podra haber una suscripcion de socio mayor de 18 afos por domicilio.”

El contrato estd redactado, como puede observarse, en un lenguaje sencillo y
cercano; aunque no es menos contrato por ello. En primer lugar, ofrece una
denominacién de las “partes contratantes”: de un lado, “el club”, y de otro “los socios”,
y define la relacion contractual como cerrada, en la medida en que tendra lugar
exclusivamente entre el club y los socios (“Circulo de Lectores es un club que ofrece

servicios en exclusiva para sus socios”).

A continuacion, desglosa una serie de obligaciones basicas correspondientes a cada
parte contratante que regirdn durante los mal llamados “servicios” (a los que
posteriormente el mismo contrato llama “compras”). El “club” se compromete a que un
agente de la empresa, Correos o un servicio de mensajeria atienda al “socio”, en funcion
del lugar de residencia de éste (“Dependiendo del area geografica en la que residas serds

atendido por un agente de nuestra red, o bien por Correos o0 por mensajeria”).

El “socio” se compromete a correr con los gastos de entrega, que variardn tanto en
funcién de su domicilio como a lo largo del tiempo y que podran consultarse en las
“condiciones de compra” en cada momento (“Los gastos de entrega dependen del canal
de atencion y lugar de residencia, y seran los vigentes en cada momento. Pueden
consultarse en las condiciones de compra”). Igualmente, debera realizar un pago inicial
de 3 euros en concepto de inscripcion, pagadero al recibir la primera entrega (“Los
gastos de inscripcion en el club suponen un pago tinico de 3 euros, que se formalizard al
recibir el primer pedido de la oferta de bienvenida”). Finalmente, existe una obligacion
de caracter negativo que no esta dirigida exclusivamente al “socio”, relativa a la

imposibilidad de que existan varios socios en un mismo domicilio.

Salvo el anuncio inicial de que “el club” ofrece “servicios en exclusiva” para “sus

socios”, todas las condiciones que hemos visto podrian formar parte de cualquier
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relacion de caracter duradero o de un precontrato de venta, por ejemplo. Sin embargo,
existe una prevision de realizacion de futuros contratos que quedaran referenciados a
estas condiciones iniciales (conexion juridico-contractual, no material o econdémica). Lo
vemos muy claramente con la obligacion fundamental de todo “socio”: realizar un
pedido cada dos meses durante un periodo inicial de un afio (“Ser socio de Circulo de
Lectores implica adquirir un Ginico compromiso que consiste en realizar, de cada revista
que recibas, una compra (...) durante un periodo inicial de un afio. Recibiras las revistas
cada dos meses y la especial de Navidad”). Dicho de otro modo, y recuperando la
terminologia que venimos empleando a lo largo de estas péginas, las partes se obligan
(en este caso “el socio”), a través de la celebracion del contrato marco base, a celebrar
en el futuro “n” contratos de aplicacion referenciados al mismo; es decir, sujetos a las
condiciones inicialmente previstas y que suponen la materializacion de tales previsiones

iniciales.

Entre cada uno de los contratos de aplicacion celebrados existe una casi total
independencia (las vicisitudes o patologias de uno no afectan en absoluto al siguiente, ni
tampoco a los anteriores), salvo porque todos forman parte de un grupo o red de
contratos, cuyo nucleo es el contrato base. En este sentido, podemos decir que existe un
fuerte nivel de autonomia horizontal (entre contratos de aplicacion) en el contrato marco
entendido como conjunto. Por otra parte, la relacion existente entre cada uno de los
contratos de aplicacidn y el contrato base es “menos que de dependencia”, pues no seria
acertado afirmar que los contratos de aplicacion son accesorios del contrato base: estan
referenciados contractualmente a éste (en la medida en que les proporciona las
condiciones contractuales comunes) y suponen la materializacién de sus previsiones
(“Ser socio de Circulo de lectores implica adquirir un Gnico compromiso que consiste
en realizar, de cada revista que recibas, una compra...”). Cierto es que, a efectos
practicos, el funcionamiento de la relacion vertical si guarda un parecido considerable
(que no identidad) con el vinculo de accesoriedad, en la medida en que roto el contrato
base queda rota también la obligacion de celebrar contratos de aplicacion. Pese a todo,
preferimos verlo como una proyeccion mds de la autonomia entre contratos
pertenecientes a una red, cuya proyeccion no es sOlo horizontal (entre contratos de

aplicacion), sino también vertical (entre contrato base y contratos de aplicacion).

La red que nace del contrato marco participa de las siguientes caracteristicas:
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- (1) existe un contrato marco base cuya celebracion es anterior (cronologica vy,
sobre todo, ontoldgicamente) a todos los demaés (a los que llamaremos contratos
de aplicacion);

- (2) lared esta orientada a satisfacer las necesidades de una relacion contractual
duradera;

- (3) cada “categoria contractual” (contrato base y contratos de aplicacion)
desempefia una funcidén distinta respecto de las necesidades de la mentada
relacion contractual duradera:

o mientras que el contrato base establece las condiciones iniciales en que la
relacion contractual se desarrollard (cumpliendo, por tanto, funciones
tanto de prevision inicial como de referencia o consulta en el futuro),

o los contratos de aplicacion serdn la materializacion de la prevision inicial
establecida en el contrato base y, consecuentemente, representaran la
consecucion de la finalidad econdmica principal de la red contractual
como conjunto;

- (4) la topografia de la red puede explicarse a partir de una T invertida, ocupando
el extremo superior del tronco el contrato base, y situdndose los contratos de
aplicacion en la linea horizontal inferior;

- (5) la relacion entre contrato base y contratos de aplicacion serd vertical, pero de
caracter eminentemente supletorio debido a que

- (6) entre uno y otros contratos existird identidad de partes;

- (7) la relacion (horizontal) entre contratos de aplicacion gozara de una fuerte
autonomia en lo que se refiere a la ejecucion puntual de cada contrato mas alla
de que todos quedan referenciados al contrato base y de que su finalidad ultima

es la buena marcha de la red contractual en su conjunto.

Debemos adelantar, por ultimo, que el contrato de suministro de bienes participa de

todas estas caracteristicas, y de dos mas:

- (1) la red contractual (a la que ya podemos calificar como ‘“contrato marco”)
desempefia en este caso funciones de intercambio patrimonial referidas a bienes

muebles contables; y
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- (2) los contratos de aplicacion se sucederan en el tiempo de manera periddica

(segtin las condiciones establecidas por las partes en el contrato base)®.

2.3 Contrato base y contratos de aplicacién como elementos constitutivos de la red

“contrato marco”

Acabamos de ver en el apartado anterior que el contrato marco entendido como
conjunto conforma una estructura contractual o “contrato-red” (al que denominamos
contrato marco o Rahmenvertrag) cuyo funcionamiento es considerablemente cercano
al de la conexidn contractual, si bien no puede explicarse exclusivamente a partir de
¢ésta. La razon de dicha insuficiencia se debe, precisamente, a que no todos los
fendmenos de conexidn contractual conforman una red o grupo de contratos, y a que no
todas las redes de contratos tienen la misma disposicion. En cualquier caso, debe quedar
claro, como hemos intentado poner de manifiesto a lo largo de estas paginas, que el
contrato marco debe ser entendido como un conjunto, independientemente de las
relaciones internas de autonomia (verticales y horizontales) que existen entre los

distintos contratos que lo componen: contrato marco base y contratos de aplicacion.

Como hemos dicho, la red que conforma el contrato marco puede explicarse
graficamente (anatomia del contrato) a partir de una T invertida. A lo largo de estas
paginas iremos desarrollando la estructura o anatomia que aqui exponemos en sus trazos
esenciales. Se trata, no obstante, de una sutileza cuya utilidad se circunscribe a los
efectos meramente explicativos de uno y otro fendmeno. En este apartado, podemos
servirnos de la estructura de T invertida para explicar los componentes basicos del

contrato marco: (1) un contrato base y (2) “n” contratos de aplicacion:

% Obsérvese que el contrato de suscripcion a Circulo de Lectores participa de todas las caracteristicas
destacadas, incluidas las referidas al contrato de suministro.
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Contrato base

Contratos de aplicacion

El contrato marco, por tanto, es un ejemplo de “contrato-red” compuesto por dos
categorias de contratos que cumplen funciones diferenciadas dentro de la estructura. No
obstante, debemos tener presente que, pese a que se trata de dos categorias de contratos
distintas, forman parte de un todo que es el contrato marco. La calificacion del contrato
marco como grupo o contrato-red no es baladi, pues implica la imposibilidad de tratarlo
como un contrato Unico o sencillo (“contrato-linea’); si bien, por otro lado, tampoco
seria acertado afirmar la total independencia juridica de sus ‘“‘componentes
contractuales”, asimildndolo a una mera situacion de conexion contractual. Es uno y son
varios contratos al mismo tiempo, pues los intereses perseguidos por las partes no
pueden ser alcanzados a través de cada uno de los elementos (es decir, los contratos)

que componen el contrato marco, sino a través del conjunto de todos ellos.”’

El contrato base cumple una doble funcion: (1) preparar la celebracion de ulteriores

contratos (Gatsi, 1996: 4) y contener las reglas basicas a las que se atendran las partes

97 Cfi. Gatsi (1996: 4 y 8). Destaca este autor que el contrato marco da lugar a una segunda serie de
contratos que apareceran a lo largo del tiempo que dure la relacion contractual, y que no es posible
entender el contrato marco como un contrato sencillo. Sobre la necesidad practica para las partes del
contrato marco como conjunto, diferenciado de modalidades contractuales tradicionales de tipo lineal,
Soro Russell (2014: 36).
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en la celebracion de futuros contratos’®, amén de una posible prevision (tacita o
explicita) de que éstos tendran lugar, en funcién del tipo de contrato marco ante el que
nos encontremos, y siempre dentro de un cierto margen de flexibilidad que permitira a

las partes adaptarse a las circunstancias en el futuro.

Actuard, igualmente, como criterio informador en caso de imprecisiones o lagunas
en los contratos de aplicacidon, y como elemento racionalizador, en la medida en que
contribuye a evitar reiteraciones innecesarias de clausulas en los contratos de aplicacion
(Gatsi, 1996: 2). Cabe esperar, por ello, que se trate de un contrato razonablemente
extenso”’, parecido a una suerte de condicionado general (de hecho, probablemente
muchas de sus cldusulas sean condiciones generales), y que actuard como criterio de
referencia preferente en caso de que ocurra cualquier tipo de conflicto a lo largo de la

relaciéon contractual!®°,

El contrato base es un contrato de duradero'®! (Soro Russell, 2014: 137), a
diferencia de los contratos de aplicacion, que no tienen por qué serlo. Cabe destacar otra

serie de diferencias entre el contrato base y los contratos de aplicacion:

- (1) Como hemos visto, el contrato marco en cuanto tal no puede ser calificado
como un tipo contractual stricto sensu. Esta cualidad se aprecia claramente
cuando prestamos atencion al contrato base; pues su funcion, como acabamos de
ver, es la de preparar y regular las relaciones contractuales futuras entre las
partes, cualesquiera que éstas fuesen. En otras palabras, es precisamente el
contrato base el que transmite al conjunto contractual (“contrato marco”) su
condicion de modalidad contractual en la medida en que no podemos descubrir
en ¢éste naturaleza tipica alguna (“contenido blanco™). Los contratos de
aplicacion si seran, normalmente, de naturaleza tipica. Esta naturaleza tipica de

los contratos de aplicacién quedara parcialmente desplazada por su condicion de

% Gatsi (1996: 21) sefiala esta doble funcién del contrato marco (basico) en relacién con el contrato
marco de servicios bancarios. Posteriormente este autor sefiala como contenido del contrato marco basico
en los contratos de distribucion la prevision sobre la cantidad, frecuencia y calidad de las mercancias a
entregar (Gatsi, 1996: 32).

% Desde luego, no necesariamente, como hemos podido observar en el caso de las condiciones del
Circulo de Lectores. Es posible, incluso, aunque poco frecuente, que existan contratos basicos verbales ex
art. 1278 CC (cfr. STS de 5 de octubre de 2016).

100 yid. Gatsi (1996: 8): “Le contrat-cadre organise ainsi a 1’avance les éventualités susceptibles de se
produire dans le futur contractuel”.

101 pyede tener una duracién determinada al inicio (en el contrato base) o ser de duracién indefinida
(vid. infra, apdo 4.5 de este Capitulo).
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elementos integrantes de un contrato-red como es el contrato marco: estaran
regidos tanto por las normas asociadas al contrato tipico “desplazado”!*? como
por las del contrato marco al que pertenecen (Soro Russell, 2014: 102).

- (2) A raiz de todo lo dicho hasta ahora, podemos convenir en que, pese a tratarse
de una modalidad y no de un tipo contractual, el contrato marco puede presentar
ciertas similitudes con el contrato de sociedad'®. Desde luego, no pretendemos
afirmar que el contrato de sociedad genere una estructura grupal o reticular
como ocurre en el caso del contrato marco. Ahora bien, si tenemos presente que
por el contrato de sociedad ‘“varias personas se agrupan para promover
conjuntamente el logro de un fin comin a todas ellas” (Fernandez Martinez,
2012: 691)'% podemos observar que el contrato de sociedad y el contrato marco
base comparten una cualidad no menor: en ambos casos los intereses de las
partes son concurrentes en la medida en que, en este punto, estan orientados a la
consecucién de una serie de fines que ambas comparten'®. No ocurre asi

necesariamente en el caso de los contratos de aplicacidon, donde los intereses de

las partes seran normalmente de caracter sinalagmatico.

Los contratos de aplicacion seran previsiblemente mas breves (sucintos incluso),
debiendo incluir apenas los elementos minimos del contrato (art. 1261 CC) y, en su
caso, cualquier clausula que pueda contradecir (cuando esto sea posible), matizar o
precisar las recogidas con caracter general en el contrato base. Estos contratos cumplen

una triple funcion:

- (1) son la materializacion de las previsiones establecidas en el contrato base;

102 Cfi-. respecto del contrato de suministro Garrigues (1961): “cada prestacion considerada en si misma es

un acto de venta”. La reflexion que acabamos de hacer se mantendria, aunque con matices, en el caso de
que los contratos de aplicacion fueran también atipicos: éstos se atendrian tanto a las reglas del contrato
marco base (preferentes) como, en su caso, a aquellas propias de los tipos contractuales que pudieran
encontrar reflejo total o parcial en su clausulado (Diez-Picazo, 2007: 488-489).

103 Asi lo considera Sayag (1994: 2-3).

104 Cfir. arts. 1665 CC y 116 CCom, asi como el articulo 5111-1 de la PCC (v. 2016), segun el cual “Hay
sociedad desde que varias personas se obligan entre si a contribuir conjuntamente a la consecucion de un
fin comun”.

105 En relacién con el caso de los contratos de distribucion, merece la pena destacar las reflexiones de
Soro Russell (2014: 141, nota 307): “en tales contratos existe no una contraprestacion sino una
convergencia de intereses entre unos sujetos contratantes que buscan la satisfaccion de un objetivo
comun: el desarrollo o éxito comercial de los productos y servicios que de un modo conjunto o
coordinado ofrecen al mercado. Esta caracteristica en nuestra opinion los diferencia netamente de los
llamados contratos de cambio...”. Vid. supra apdo. 1.3, sobre la flexiseguridad contractual.

89



- (2) dan a dicho contrato y, por extension al contrato marco en su conjunto, una
concreta funcién econémica'%; y
- (3) permiten la consecucion de los objetivos tltimos de las partes al iniciar una

relacidon contractual duradera a través del contrato marco como cauce.

Hay que tener presente, no obstante, que tanto el contrato base como los contratos
de aplicacidon son auténticos contratos y que, por tanto, cada uno de ellos deberd estar
constituido por todos los elementos que se exige que tenga un contrato (art. 1261 CC)'’
independientemente de como se manifiesten en cada caso. Es importante retener esta
consideracion por lo que se refiere a los contratos de aplicacion, dado que por su
concision y por apoyarse en el contrato marco base, pueden provocar que no queden

suficientemente visibles cada uno de los elementos que los componen'®.

Si retomamos el ejemplo de las condiciones del Circulo de Lectores (siendo éstas el
contrato base), un contrato de aplicacion consistiria en una mera llamada del comercial
de zona identificindose como representante del Circulo de Lectores y la respuesta del
socio con el nombre del libro que desea recibir en esa ocasion'””. Como de todos es
sabido, en nuestro Derecho impera el principio de libertad de forma en los contratos con
caracter general (art. 1278 CC), si bien son muy pocos los contratos que no quedan
recogidos por escrito. En situaciones como esta tenemos un ejemplo. En este caso
podemos observar como se cumplen las tres funciones que acabamos de sefalar

respecto de los contratos de aplicacion:

- (1) las previsiones iniciales del contrato base del Circulo de Lectores son la
distribucién (o suministro) de una serie de bienes muebles inicialmente
desconocida (lo que si se conoce es que dicho suministro tendra lugar);

- (2) la funcion econdmica de este concreto contrato marco es la circulacion (hacia
el consumidor final en este caso) de una serie de bienes muebles, cosa que solo
sabemos desde que el contrato marco base anuncia que esos y no otros seran los

contratos de aplicacion; y

106 Recordemos que el contrato marco, en cuanto tal, es de “contenido blanco” o neutro; razén por la cual
hemos preferido considerarlo como modalidad contractual y no como tipo contractual (vid. en igual
sentido Gatsi, 1996: 8).

107 Cfi. Gatsi (1966: 152).

198 Vid. infra, apdo. 2.6, sobre la estructura dual del contrato marco y su influencia en los elementos
constitutivos del contrato.

109 Cfi. Gatsi (1996: 22) en un sentido similar, en relacion con los contratos de aplicacion del contrato
marco de servicios bancarios.
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- (3) en cada pedido y posterior entrega se materializaran las previsiones iniciales

establecidas en el contrato marco base.

Igualmente, podemos observar que los contratos de aplicacion son, en este caso,
compraventas; es decir, contratos tipicos en los que los intereses de las partes son de
caracter sinalagmatico. Obsérvese también que en tanto que contrato perteneciente a un
grupo, su tipicidad queda desplazada por esta circunstancia (ad ex., contratos de venta
que, pertenecientes a un contrato marco relacionado con la distribucion de bienes como

podria ser un contrato de suministro, se denominan contratos de aplicacion''?).

2.4 La posible obligacion de las partes de celebrar contratos de aplicacion del

contrato marco

Existe un aspecto importante que debe tratarse y que atafie a la relacion existente
entre el contrato base y los contratos de aplicacion, y que puede resumirse en la
siguiente pregunta: ;la firma del contrato marco base comporta necesariamente la
obligacion (para ambas partes) de celebrar contratos de aplicacion en desarrollo de éste?

Esta cuestion no est4 clara si acudimos al Derecho comparado'!!

. Parece evidente que,
en primer lugar, habremos de acudir al propio contenido del contrato base, asi como a la
naturaleza subyacente del contrato marco en su conjunto. Esta dependera, como puede
adivinarse, de la funcion que esté orientado a desempefar el contrato marco, y que
tendra que ver con el tipo de contratos de aplicacion que esté orientado a regular. Por
ejemplo, mientras que los contratos marco orientados a la circulacion de bienes
comportan en su mayoria obligacién de celebrar ulteriores contratos de aplicacion, no
ocurre asi en el caso de los contratos marco relacionados con el sector bancario''?
(Gatsi, 1996: 24-31). Dada la gran variedad de contratos marco que pueden existir este
criterio sirve de poco para formular una respuesta que, en lineas generales, pueda servir

para todos. No obstante, no proponer unos minimos criterios que permitan en cada caso

dar respuesta a esta pregunta seria tan desacertado como dar una respuesta tajante.

110 vid. Gatsi (1996: 154-155). Considera este autor que el contrato marco se compone de “un accord
global et préparatoire, puis une succession de contrats clasiques”.

" Cfi-. Gatsi (1996: 10-11), para un breve repaso de Derecho comparado en torno a esta cuestion.

112 Un ejemplo podria ser el contrato marco de operaciones financieras.
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Una cualidad (entre otras muchas)''® que distingue el contrato marco basico del
contrato preparatorio es que éste ultimo comporta necesariamente la obligacion de
concluir en un momento posterior el contrato definitivo (Torres Lana, 1984: Diez-
Picazo, 2007: 395 y 433). El contrato marco pretende regular las relaciones
contractuales futuras de las partes que se desarrollen dentro de los limites inicialmente
trazados ante un futuro tanto contractual como econdmico previsiblemente imprevisible
(cfr. Gatsi, 1996: 19). Su utilidad en tanto que figura contractual radica, precisamente,
en este aspecto: las partes quedan vinculadas contractualmente, con todos los beneficios
que ello comporta (estabilidad, seguridad y tranquilidad derivadas del establecimiento
de una relacion contractual duradera); pero sin que dicho vinculo contractual sea tan
rigido que suponga un encorsetamiento poco aconsejable tanto para éstas como, por
extension, para el conjunto de la economia. En otras palabras, se combina la seguridad
que proporciona una relacion contractual duradera con la flexibilidad que se deriva de la

deliberada indeterminacidn inicial del contrato base (vid. Capitulo T)''*.

Podria deducirse de lo dicho, que la celebracion de un contrato marco no comporta,
para ninguna de las partes, la obligacion de celebrar en el futuro los contratos de
aplicacion a cuya regulacion estd orientado el contrato marco bésico, pues su efectiva
celebracion dependerd de la necesidad y conveniencia de las partes en cada momento' ',
salvo que en el contrato marco basico quedara expresamente recogida la obligacion de
celebrarlos, naturalmente!'®. Sin embargo, ello no es del todo cierto. En primer lugar,
porque los elementos diferenciadores entre el contrato base y el contrato preparatorio o
precontrato son mas importantes que la obligacion o no de celebrar posteriormente un
contrato, que no es mas que un mero sintoma de todo aquello que los diferencia. Por

otro lado, no por no celebrarse contratos de aplicacion el contrato marco dejaria de

producir efectos. En primer lugar, ahi estd el contrato base para cuando las partes

'3 Vid. apdo sobre distincion de figuras afines.

14 Aprovechamos para recordar las fuertes conexiones que tuvo esta figura en origen con el Derecho
publico, y en concreto con la “adaptacion contractual” en Francia de la denominada “loi-cadre” (ley
marco o ley de bases). Baste recordar nuestro propio proceso de elaboracion del Codigo civil para
entender a qué nos estamos refiriendo cuando hablamos de una deliberada indeterminacion inicial del
contrato marco basico.

15 De esta opinion es Gatsi (1996: 32). Soro Russell (2014: 86), que califica el contrato marco como
pactum de contrahendo; esto es, que obliga a las partes a contratar de un cierto modo en caso de que
quieran contratar, pero sin estar obligados a contratar.

116 Eg el caso del contrato base del Circulo de Lectores que hemos puesto como ejemplo: “Ser socio de
Circulo de Lectores implica adquirir un tinico compromiso que consiste en realizar, de cada revista que
recibas, una compra...”.
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quieran, segun sus necesidades, celebrar contratos de aplicacion. Pero mas alla de esto,
el contrato marco es un verdadero contrato, y como tal implica una serie de obligaciones
para ambas partes independientemente de que estén o no recogidas en el mismo, y que
normalmente tienen que ver con la propia supervivencia y buena marcha del contrato
(cfr. art. 1258 CC); pues de ello depende la estabilidad que las partes buscan al optar
por esta opcidon y no por otras (la flexiseguridad se compone no s6lo de “flexi”, sino

también de “seguridad”).

(Podria entenderse que existe una obligacion ticita de celebrar contratos de
aplicacion que incumbe a ambas partes en cumplimiento del contrato marco derivado
del principio de buena fe contractual del articulo 1258 CC? Entendemos que si, que
efectivamente existe en ciertos contratos marco (normalmente relacionados con la
circulacion de bienes) y en situaciones concretas una obligacion tacita de celebrar
contratos de aplicacion en cumplimiento del contrato pese a que no quede reflejado
expresamente en el clausulado del contrato base. Asi lo entiende la STS de 5 de octubre
de 2016, aplicando precisamente el articulo 1258 CC a un contrato de suministro just in

time'!”.

Los hechos del caso son los siguientes: Accesorios Industriales Loar SA y
Magquinaria Geka SA iniciaron en 1990 una relacidon contractual de suministro con
caricter indefinido mediante acuerdo verbal!'®, por la cual la primera se convertia en
proveedora de la segunda, y €sta en Unica suministrada (aunque no existia acuerdo de
exclusividad para ninguna de las partes). Pese a no quedar recogido por escrito, el
contrato quedd establecido en los siguientes términos que podriamos entender como
contenido esencial del contrato marco base: se realizarian “pedidos previamente
planificados y entregas en periodos muy breves, inclusive de un dia para otro, (como
corresponde a un contrato de suministro continuado'!® de mecanizado bajo la modalidad

Just in time (justo a tiempo)”!°.

La relacion contractual fue resuelta unilateralmente por la empresa suministrada

(Maquinaria Geke SA) en 2010, quedandose la empresa suministradora (Loar SA) con

117 Comenta esta sentencia Corberd Martinez (2017).

18 He aqui un ejemplo de contrato marco basico no recogido por escrito y donde, consecuentemente, no
queda recogida obligacion alguna de celebrar ulteriores contratos de aplicacion.

19 Qe tratarfa, en realidad, de un suministro periddico debido a que los bienes objeto de entrega son
contables. Trataremos estas cuestiones en el Capitulo III, dedicado al contrato de suministro.

120 STS de 5 de octubre de 2016, FJ 2.
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un stock (derivado de las necesidades propias del tipo de suministro contratado'?') que
solo servia para la empresa suministrada. Por esta razéon Loar SA (suministradora)
interpone demanda contra Geke SA (suministrada), solicitando que ésta Ultima se
quedase con el stock almacenado (valorado en 438622,28 €), més el abono de gastos de
almacenamiento (42000 €) y mantenimiento (6000 €), amén de los intereses devengados

por cada una de estas cantidades.

La sentencia de primera instancia estima parcialmente la demanda, y condena a

)!22 de suministro con

Geke SA al pago del stock en cumplimiento del contrato (marco
base en el articulo 1258 CC pese a que la relacidon contractual ya estaba resuelta y, por
tanto, no era posible celebrar ya contrato de aplicacion alguno, apoyandose en el hecho
de que por las caracteristicas del contrato, la parte suministradora estaba obligada a
guardar un stock con el que hacer frente a las obligaciones del contrato marco, que en su
caso eran poder entregar los bienes que la suministrada (Loar SA) le solicitase en un
breve periodo de tiempo tras la realizacion del pedido. Dicho de otra manera, el contrato
marco de suministro preveia una eventual celebracion de contratos de aplicacion cuyo
cumplimiento por parte de la suministradora (en este caso Geke SA) debia ser rapido o

incluso inmediato. El TS, en su FJ-3, confirma este razonamiento, expresandolo en los

siguientes términos:

13

el contrato de suministro just in time (...) se caracteriza por ser una
modalidad del contrato de suministro funcionalmente vinculada al sistema de
fabricacion y comercializacion del producto, de forma que el suministrador asume
la obligacion de entregar bienes y, en ocasiones, realizar servicios conexos,
conforme a la solicitud del suministrado en un plazo breve de tiempo establecido

por el contrato o por los usos mercantiles del sector.

Para poder cumplir con esta obligacion, sin duda, el suministrador debe
mantener un stock de productos terminados y materias primas suficientes para
hacer frente a una solicitud razonable de productos por parte del suministrado. En el
presente caso, el informe pericial de la demandante indicaba que el stock existente

corresponderia a un periodo maximo de un mes y medio, o como mucho de tres

121 Sefiala Fernandez del Moral Dominguez (1992: 34) que es frecuente observar en contratos de
suministro clausulas que obligan a cubrir una determinada cuota minima de prestaciones, asi como otras
que obligan a mantener un determinado stock o reserva de mercancias de uno de los contratantes.

122 La sentencia no utiliza en ningiin momento esta expresion, que afiadimos nosotros.
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meses, con entregas muy breves, inclusive de un dia para otro. Desde esta
perspectiva funcional, por tanto, debe sefialarse que un acuerdo just in time implica
necesariamente que el suministrador tenga asegurada la disponibilidad de dicho
stock y soporte los costes derivados del mismo, lo que constituye una obligacion

natural de este contrato atipico.

En el presente caso, la integracion del contrato, con arreglo al principio de
buena fe, conduce a concluir, de acuerdo con el criterio de ambas instancias, que la
empresa suministrada vino legitimada para exigir el cumplimiento de la obligacion
de retirada y pago del stock almacenado conexo a la ejecucion que venia
efectuandose del contrato (...). Asi, en primer término, hay que destacar la larga
duracion del contrato de suministro que bajo esta modalidad vinculaba a las partes
(25 afos), fundada en la confianza mutua de las mismas. De forma que la
suministradora, proveedora unica de la suministrada, adapté su organizacion
empresarial al cumplimiento de esta obligacion que representaba su principal fuente
de ingresos. En segundo término (...), la situacion de dependencia en la que estaba
incursa la empresa suministradora, sin que la suministrada, dada la duracion
indefinida de la relacidon negocial, efectuase un preaviso razonable acerca de la
proxima extincion del contrato (...). Por ultimo, (...) que dicho suministro sélo
podria ser utilizado por la suministrada; sin posibilidad de venta a otras

empresas”' %>,

Esta situacion es un caso extremo por varios motivos: (1) responde a un hecho
excepcional como es la ruptura unilateral de una relacion contractual duradera
prolongada durante 25 afos; (2) la parte suministradora tiene por Unico cliente a la parte
suministrada; y (3) por la rapidez con que se produce la ruptura unilateral y al tipo de
contrato de suministro que unia a ambas partes la parte suministradora se queda con un
stock que no puede colocar en ninguna parte, debido precisamente a que su unico

cliente la ha abandonado de manera abrupta'?*. El caso es, como vemos, limite; pero no

123 STS de 5 de octubre de 2016, FJ 3.

124 Recordamos que una de las principales finalidades econdmicas que proporciona el contrato de
suministro a ambas partes es la seguridad: al suministrador, de que va a poder colocar sus productos en ¢l
mercado; y al suministrado, de que va a poder encontrarlos y obtenerlos con facilidad (vid. supra Capitulo

0.
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por ello la aplicacion del articulo 1258 CC es menos apropiada, como tampoco lo es su

tratamiento en este punto.

Segun el articulo 1258 CC, los contratos “obligan, no solo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, seglin su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”. Si intentamos abstraernos de todos los
motivos que convierten el caso de la STS de 5 de octubre de 2016 en una situacion
excepcional, veremos que aplica el articulo 1258 CC a un contrato marco (en este caso
de suministro just in time), entendiendo que las partes estdn obligadas a celebrar un
contrato de aplicacion (otro mas, pues la relacion contractual duraba ya 25 afios) en
cumplimiento del contrato marco bésico por mucho que (1) éste fuese verbal y (2) no
hubiese pacto expreso en relacion con la obligacion de celebrar contratos de aplicacion.
La razén no puede ser otra'?® que entender que la naturaleza de determinado tipo de
contratos marco (en este caso relacionados con la circulacion de bienes), la buena fe
contractual (que debemos relacionar necesariamente con la flexiseguridad), los usos (no
solo del sector, sino también de las partes, pues la relacion contractual duraba ya 25
afos) y / o las leyes obligan a la celebracion de los contratos de aplicacion previstos en
el contrato marco base. Naturalmente, este criterio, que no puede ser sino general,
debera contrastarse en cada caso con cada contrato marco concreto para decidir si se

cumplen o no los requisitos que acabamos de apuntar.

Otro argumento que avalaria la respuesta afirmativa acerca de la obligacion de las
partes de celebrar contratos de aplicacion del contrato marco es el deber de
colaboracion, es decir, la obligacion de deudor y acreedor de cooperar mutuamente y
dentro de lo razonable en el buen cumplimiento del contrato (cfr. art. III.-1: 104
DCFR!%%). El deber de colaboracion, como tantos otros aspectos del Derecho de
contratos, esta pensado para situaciones contractuales lineales (cfi. Sayag, 1994: 3'%7).
Sin embargo, entendemos que en el caso de estructuras contractuales la que nos ocupa,
el deber de colaboracion de las partes de cara al cumplimiento del contrato (y, en

definitiva, a su buena marcha) podria traducirse en una obligacion abstracta de celebrar

125 Aunque no se formula expresamente en la sentencia, si se deduce tanto de su fallo como, sobre todo,
de sus fundamentos juridicos, cuyos principales razonamientos han quedado aqui transcritos.

126 Bl deber de colaboracion entre las partes puede considerarse exigible en Espafia, precisamente, a través
del articulo 1258 CC.

127 Sobre el deber de colaboracion aplicado a una situacion contractual lineal como es el contrato de
desarrollo de software, Soler Matutes (2003: 218).
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contratos de aplicacion que se concretaria en cada caso de la manera mas conveniente.
Esta obligacion de celebrar contratos de aplicacion no es ni mucho menos automatica
(recordemos que Soro Russell, que ha estudiado estas figuras, entiende que no existe
obligacion de contratar), sino que dependeria de que la parte perjudicada pudiera alegar
(y se admitiese) frustracion de sus expectativas econdmicas que lo llevaron a celebrar el

contrato marco dadas las concretas circunstancias en que se firmo.

Debemos tratar dos argumentos que abundan en la idea de la necesidad de celebrar
contratos de aplicacion una vez iniciada la relacion contractual duradera a través del
contrato marco con la celebracion del contrato base. De no celebrarse contratos de

. .y , . . . 128
aplicacion, el contrato marco quedaria, en primer lugar, desprovisto de objeto “° y, en
segundo lugar, podria ver frustrada su causa; lo que dejaria al contrato sin dos de sus

requisitos necesarios (art. 1261 CC).

El contrato marco es, como ya hemos tenido ocasion de afirmar, un “contrato de
contratos”. Forma una estructura contractual similar a la de una caja china, en la que un
primer nivel compuesto por el contrato base traza las reglas comunes (vinculantes o
supletorias) aplicables al segundo nivel (contratos de aplicacion)'?. El objeto del
contrato marco base es, pues, regular la celebracion de los ulteriores contratos de
aplicacion; y el objeto sobre el que recae el contrato marco base, cada uno de los
contratos de aplicacion que va a regular. Si no hay ningin contrato de aplicacion
celebrado en desarrollo del contrato marco base, éste queda desprovisto de objeto, pues
no puede regular nada. Siguiendo con el simil de la caja china, de no celebrarse

contratos de aplicacion, €sta se quedaria vacia.

Por otra parte, recordemos que un contrato marco es, como tal, una modalidad
contractual, no un tipo contractual. Esto se traduce, en lo que ahora nos interesa, en que
se puede decir que es un contrato de “contenido blanco”: no sirve para nada en concreto
(hecho que le permite servir potencialmente para todo). Si no sirve para nada en
concreto o, dicho de otro modo, no estd orientado a la canalizacion de ninguna funcion
econdmica concreta, podria afirmarse que su causa se ha visto frustrada, y ello por

varios motivos. En primer lugar, al no celebrarse contratos de aplicacion el contrato

128 Utilizamos aqui la expresion “objeto” haciendo referencia tanto al objeto del contrato como al objeto
sobre el que recae el contrato, como se vera en el parrafo siguiente.

129 Cfi. art. 522-2 PCC (v. 2015): “En el contrato marco las partes acuerdan las caracteristicas esenciales
de sus relaciones contractuales futuras. Las reglas establecidas en un contrato marco se aplicaran en los
contratos posteriores que las partes celebren en desarrollo de aquél”.
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marco queda completamente “decolorado”, pues acaba no sirviendo para nada, no
permite canalizar funcion econdmica alguna (aunque ésta quedara prevista,
teoricamente, en el contrato base). Por otro lado, quedarian igualmente frustradas las
expectativas de flexiseguridad de las partes. Recordemos que el contrato marco es un
todo, un contrato-red o contrato de grupo compuesto por distintos elementos
contractuales. Precisamente, para que pueda ser un todo, un grupo, es necesario que su

presencia no quede reducida al contrato base.

Pensemos en un caso como el que trata la STS de 5 de octubre de 2016, adaptado a
la cuestion que nos ocupa: dos partes mantienen una relacion contractual denominada
“suministro just in time” que dura ya 25 anos, pero la parte suministrada no ha pedido
durante todo ese tiempo mercancia alguna. ;Tendrian derecho las partes a exigirse el

pedido de alguna mercancia en cumplimiento del contrato?
Los argumentos desarrollados hasta ahora nos permiten responder lo siguiente:

(1) habra que estar a lo expresamente pactado en el contrato marco base; pero
(2) en caso de que nada se hubiera pactado al respecto, habra que tener en cuenta lo
siguiente:

a. que el contrato marco es una estructura contractual (“‘contrato-red”)
compuesta de dos niveles,

b. que el primero de estos niveles (contrato base) encuentra su razon de ser
en servir de regulacién al segundo nivel (contratos de aplicacion); por lo
que, si este segundo nivel no existe, pierde su razon de ser,

c. que el contrato marco como tal (o, en el caso planteado, la sola
celebracion del contrato base), no sirve para nada, no cumple una
funcion econdmica concreta,

d. que todo ello nos permite afirmar que el deber de colaboracion entre las
partes, la naturaleza del contrato (puntos b y c), asi como la buena fe, los
usos y la propia ley (art. 522-2 PCC, si en un futuro fuese aprobado)
obligan a entender ex art. 1258 CC que el cumplimiento del contrato
marco exige a las partes una minima actividad contractual posterior a la
celebracion del contrato marco base,

e. si bien es cierto que el grado de dicha actividad contractual (ad ex.,
cantidad y frecuencia de los pedidos) dependeran de multitud de
circunstancias que obligan a estar en cada momento al caso concreto.
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Finalmente, ;para quién existiria dicha obligacion de celebrar contratos de
aplicacion? La respuesta parece obvia: la obligacion de celebrar ulteriores contratos de
aplicacion pesa sobre ambas partes. Esto es cierto; sin embargo, es razonable suponer
que, en la practica, s6lo una de las partes acabara echando mano de estos argumentos
para exigir el cumplimiento del contrato marco: la parte oferente (ad ex., el banco o el
proveedor de mercancias). La razén es sencilla: si la parte pasiva del contrato (en
adelante y siguiendo con el ejemplo de la STS de 5 de octubre de 2016, la parte
suministrada) celebra un contrato de aplicacion (realiza un pedido) y la contraparte no
cumple, lo que hard serd exigir el cumplimiento de ese contrato de aplicacion. Como
hemos podido ver en los ejemplos trabajados, estos contratos conceden normalmente la
iniciativa de la celebracion de los contratos de aplicacion a la parte pasiva. Dicho de
otro modo, normalmente sera el cliente quien realice el pedido concreto cuando lo
estime oportuno (flexibilidad). El criterio que acabamos de explicar servira
normalmente, pues, para que la empresa pueda exigir a su cliente “que le pida algo de
vez en cuando”, si el cuanto de ese algo y la frecuencia no quedaron establecidos en el

contrato base!??,

2.5 El contrato base como regulacion fundamentalmente supletoria y criterio de

referencia de los contratos de aplicacion

Las reglas del contrato base son eminentemente supletorias, de tal manera que las
partes podran modificarlas expresando su voluntad contraria a través de cada contrato
de aplicacion. Esta posibilidad de modificacion particular de cada contrato de aplicacion
en el momento en que se celebre es una muestra mas de la flexibilidad y seguridad que
proporciona el contrato maco como figura: las partes establecen una serie de reglas
generales que regiran con carécter supletorio el grupo de contratos, salvo que en cada
momento concreto decidan adaptar algunas de esas reglas para que cada contrato de
aplicacion responda mejor a la realidad concreta del momento en que se celebra, sin que

por ello se altere el conjunto de la relacion contractual. Precisamente, la adaptacion

130 Si aceptamos que la obligacion de celebrar ulteriores contratos de aplicacion puede ser entendida como
una adaptacion a “contratos-red” como el contrato marco del deber de colaboracion entre las partes,
pensado para “contratos-linea” podemos apoyar nuestro razonamiento en jurisprudencia que aplica el
deber de colaboracion a contratos, por ejemplo, de desarrollo de software y aplicaciones informaticas
(SSAP Madrid de 12 de junio de 2012 y de 21 de diciembre de 2011).
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(“flexibilidad™) del grupo de contratos a las circunstancias de cada momento (a través
de la modificacion particular de las reglas comunes recogidas en el contrato base)
garantiza una mayor durabilidad de la relacion contractual en su conjunto (“seguridad”).
Puede afirmarse, por tanto, que la aparente contravencion de una regla supletoria del
contrato base a través de un acuerdo singular en contra en uno o varios contratos de

aplicacion es una expresion mas del cumplimiento de dicho contrato base.

Hemos afirmado, sin embargo, que las reglas del contrato base son “eminentemente”
supletorias. Es decir, es posible que en el contrato base de un contrato marco queden
recogidas reglas vinculantes para las partes. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en
ningin caso las partes quedarian vinculadas mas alld del efecto obligatorio de todo
contrato (ex art. 1091 CC)"*!. Ello no significa, sin embargo, que las partes del contrato
marco no puedan modificar las reglas “vinculantes” del contrato base; pero deberan
hacerlo a través de una modificacion o novacion del contrato base, cosa que no ocurriria
en el caso de una regla supletoria (ya que €sta ultima, por definicion, rige en defecto de

pacto en contra).

Es posible también que las partes decidan cambiar una regla supletoria del contrato
base a través de una modificacién o novacidon contractual. Ello no contradice las
afirmaciones anteriores. Si la modificacién del contrato base opera sobre una regla
supletoria, a futuro la regla supletoria para las partes serd la nueva, si bien podran (como
antes) desmarcarse de la regla supletoria a través de cada uno de los contratos de
aplicacion sin que ello suponga incumplimiento del contrato, sino todo lo contario. Lo
que ocurre es que si lo que pretende modificarse es una regla que las partes
establecieron como vinculante (se diga expresamente o se deduzca de su contenido),
solo podran hacerlo modificando o novando el contrato base. Igualmente, si las partes
deciden que una determinada clausula sea a futuro vinculante cuando era supletoria o

viceversa, solo podrén hacerlo a través de modificacion o novacion del contrato base.

Un ejemplo concreto que podria ilustrar todo lo dicho en este apartado son las
clausulas de estabilizacion de precios o las “horquillas” donde se fijan donde se fijan
cantidades minimas, maximas (0 ambas) de bienes que una parte podra pedir o la otra

estara obligada a suministrar. Estas reglas son vinculantes en tanto que no permiten

131 Esta limitacion de los efectos vinculantes de las reglas del contrato marco a lo meramente obligatorio,
lo distingue de la concepcion restrictiva que defendemos del contrato normativo (vid. infra, apdo. 5.5 de
este Capitulo).
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traspasar determinados limites, dentro de los cuales pueden las partes moverse con total
libertad. Las partes s6lo podran modificar los limites de estas horquillas modificando el
contrato base. Sin embargo, si en el contrato base se recoge una cldusula seglin la cual
“las entregas se producirdn, salvo pacto en contra, a las nueve de la mafiana de los
viernes”, no tendran las partes necesidad de modificar el contrato base para poder hacer
las entregas en cualquier otro momento, siempre que asi lo acuerden (incluso

verbalmente en el momento de producirse la entrega) las partes.

Una ultima cuestion que, por obvia, no deberia pasarse por alto, es que pueden
producirse varias de las operaciones contractuales que hemos descrito y quedar
recogidas en el mismo documento, sin que por ello debamos confundir qué es cada
cosa. Por ejemplo, puede un mismo documento recoger un contrato de aplicacion donde
las partes acuerdan en contra de una regla supletoria del contrato base, y una
modificacion del contrato base donde se diga que dicha regla supletoria: (1) cambia de

contenido, o (2) pasa a ser vinculante.

2.6 La estructura dual del contrato marco y su influencia en los elementos

constitutivos del contrato

A lo largo de estas paginas hemos ido sobrevolando en torno al concepto de
contrato marco a partir de su definicién recientemente recogida en el Code civil (art.
1111), asi como en la Propuesta de Codigo Civil de la APDC (art. 522-2) en términos
muy similares al Code civil; para aterrizar en la descripcion de la estructura contractual
como un “contrato de grupo” (Diez Picazo) o “contrato-red” y, finalmente, en la
explicacion del funcionamiento de los componentes de dicha estructura: contrato base y

contratos de aplicacion.

Toca ahora introducirnos en la “diseccion” del contrato marco desde el punto de
vista de la teoria general del contrato; es decir, analizar los elementos que componen el
contrato marco a partir de aquellos que requiere todo contrato para merecer llamarse tal

a ojos del Derecho.

Un contrato marco es, como hemos visto, aquél a través del cual las partes acuerdan
las caracteristicas esenciales de sus relaciones contractuales futuras (arts. 1111 Code

civil y art. 522-2 PCC). Como podemos observar de esta definicidon el contrato marco es
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un conjunto, una red; compuesta por dos elementos fundamentales que quedan ya
anunciados en la propia definicion: contrato base o “contrato marco stricto sensu”, y
contratos de aplicacion (“relaciones contractuales futuras”). Si observamos el contrato
como conjunto, podemos darnos cuenta de que funciona al modo de una “caja china” o
“mufieca rusa”'*?. Parece claro, por tanto, que podemos calificar la estructura del
contrato marco de dual; pero, ;qué consecuencias tiene la existencia de una estructura

dual de cara a los elementos que componen el contrato?

El orden en la disposicion de los apartados que a continuacidon tratamos no es en
absoluto casual. Ya hemos tenido ocasion a lo largo de este capitulo de pronunciarnos
acerca del, llamémoslo, “peso especifico” de cada uno de los elementos del contrato'??.
Baste en este momento un mero recordatorio a efectos de explicar el orden de nuestra
exposicion. Son requisitos legales del contrato el consentimiento, el objeto y la causa
(art. 1261 CC). De estos tres requisitos legales, dos merecen ser destacados como
elementos enddgenos u ontologicos del contrato, pues sin la concurrencia de uno y otro
no tenemos nada en absoluto: consentimiento y objeto (cfr. art. 1254 CC). Un contrato
es, fundamentalmente, un acuerdo entre partes que recibe la proteccion del
ordenamiento juridico. Dejemos por un lado la proteccion juridica y centrémonos en el
acuerdo: cualquier contrato o acuerdo puede ser explicado a través de una oracion cuyo
nucleo habra de ser un verbo transitivo (es decir, necesitado de complemento directo).
La correspondencia juridica del complemento directo en la “oracién-contrato” es el

objeto; mientras que el consentimiento encuentra su correspondiente sintactico en el

verbo transitivo de la oracion. Segun el articulo 1254 CC, el contrato existe desde que:

132 Permitasenos acudir a una fuente no juridica dada la clarisima explicacién que proporciona de este
recurso: (Vargas Llosa, 1997: 117) ... la caja china o la mufieca rusa (la matriuska). {En qué consiste?
En construir una historia como aquellos objetos folcloricos en los que se hallan contenidos objetos
similares de menor tamafio, en una sucesion que se prolonga a veces hasta lo infinitesimal”. En nuestro
caso, la sucesion termina en el segundo nivel (contratos de aplicacion).

133 Vid. apdo. 1 de este Capitulo.
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Varias partes consienten hacer algo

Sujetos Predicado

Nucleo Complemento directo

Por su parte, la causa, actiia como un limite negativo, exdgeno, por tanto, al
contrato: el contrato, en tanto que acuerdo, existe; pero el ordenamiento no le reconoce
los efectos propios de un contrato en aquellos casos en que no exista una causa o la
causa sea ilicita (art. 1275 CC). Retomando nuevamente la concepcion del contrato
como oracidn y, consecuentemente, su analisis sintactico, la causa se corresponderia con

un complemento circunstancial'**

y, por tanto, opcional; frente al complemento directo,
que tiene caracter necesario. Todo ello sin perjuicio, obviamente, de que los tres
requisitos (consentimiento, objeto y causa) son necesarios para que el contrato reciba

proteccion del ordenamiento juridico ex art. 1261 CC.

Por esta razén analizaremos las consecuencias de la estructura dual del contrato
marco (contrato base / contratos de aplicacion) en (1) el objeto, (2) el consentimiento y
(3) la causa; teniendo presente siempre que a efectos juridicos cada uno de los tres
requisitos tiene caracter necesario, si bien el ultimo de ellos es un afiadido legal y no un

componente estructural.

2.6.1 La dualidad de objetos en el contrato marco

No podemos entrar a realizar una argumentacion profunda en torno al objeto del
contrato como figura, en la medida en que ello desviaria el objeto principal de atencion
de esta tesis y de este apartado en concreto; y debido a que este aspecto ya fue tratado
con cierta profundidad en el primer apartado de este capitulo, al hilo de la consideracion
del contrato marco como una “modalidad contractual” y no como un “tipo contractual”.
Por ello debemos remitirnos a las conclusiones alli alcanzadas, tomandolas como punto

de partida.

134 Precisamente, un tipo de complemento circunstancial es el de causa.
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El articulo 1261 y los articulos 1271 a 1273 del Cddigo civil mantienen una cierta
confusion en torno al significado de la expresion “objeto del contrato™ (vid. Garrigues,
1946). Esta ambigiiedad se ha trasladado a la doctrina (cfr. Diez Picazo, 2007: 229-234;
Diez Picazo, 2008: 269-273) y la jurisprudencia. Debemos recordar, como minimo a
efectos de aclarar el significado de las expresiones que a continuacion utilizaremos!'>>,
que existe una primera “dualidad” relativa al propio concepto de “objeto del contrato”.
Esta dualidad se refiere a los dos significados que dicha expresion encierra. Por un lado,
hace referencia al programa prestacional*® que encierra el contrato y que, en su caso, lo
identifica con un tipo contractual concreto; y, por otro, con el o los elementos de la
realidad metajuridica (“cosas o servicios” ex art. 1272 CC) que sufriran los efectos de la
existencia del contrato mismo (cfr. art. 1271 CC). Al primero nos referiremos con la
expresion “objeto del contrato” u “objeto del contrato en sentido estricto”; mientras que

al segundo lo llamaremos “objeto sobre el que recae el contrato™.

La estrecha relacion entre estos dos significados a los que hace referencia la
expresion “objeto del contrato” puede llevar, como en ocasiones ha ocurrido (cfr.
Bercovitz Alvarez, 2013: 1279), a entender que se trata de una distincion tedrica con
poca trascendencia practica. No es para menos si tenemos en cuenta que cualquier
entrega de una cosa (“objeto sobre el que recae el contrato”) distinta a la comprometida
(aliud pro alio) o defectuosa (falta de conformidad), es también un incumplimiento de
la conducta debida o del programa prestacional del contrato (“objeto del contrato™). No
obstante, la distincion entre objeto del contrato y objeto sobre el que recae el contrato
tiene una importancia tanto practica (pese a la estrecha relacion que acabamos de

evidenciar)'?’

como teodrica o conceptual, en la medida en que nos permite explicar con
mucha mas precision la composicion interna y funcionamiento de algunas figuras

contractuales como, por ejemplo, el contrato marco.

135 Ello sin perjuicio de nuestra conviccidn al respecto en torno a la conveniencia de su uso. No obstante,
dado que el proposito de nuestro estudio es otro, nos ceflimos en este momento a precisar el sentido en
que utilizaremos ciertas expresiones.

136 Al programa prestacional se lo ha denominado también “objeto de la relacién obligatoria” (Diez
Picazo, 2008: 269-272), denominacion que, como ya argumentamos en el apartado 2.1, no compartimos.
137 Aunque toda entrega de cosa distinta o defectuosa sea no sélo cambio de “objeto sobre el que recae el
contrato” sino también incumplimiento de la conducta debida u “objeto del contrato”, no todo
incumplimiento del “objeto del contrato” estard necesariamente relacionado con el objeto sobre el que el
contrato recae ya que el nucleo del programa prestacional no se refiere solo a los elementos de la realidad
metajuridica que sufren la existencia del contrato sino a otros muchos aspectos relacionados con el
comportamiento contractual de las partes.
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Un contrato marco es, como hemos visto, una modalidad contractual a través de la
cual las partes acuerdan las caracteristicas esenciales de sus relaciones contractuales
futuras (por tanto, anticipandolas y preparando su posible realizacion de una manera
flexisegura), de tal manera que dichas reglas se aplicaran a los contratos ulteriores
(“contratos de aplicacion”) celebrados al amparo del primero, al que denominamos

contrato marco base (cfr. art. 522-2 PCC v. 2015 y art. 1111 Code civil).

(Cuadl es, pues, el objeto del contrato marco? O, mejor dicho, ;cudl es el “objeto del
contrato” y cudl el “objeto sobre el que recae el contrato” en el contrato marco? Aunque
pueda parecer que desdoblar el objeto del contrato complica excesivamente la cuestion
que pretendemos abordar (influencia de la dualidad estructural del contrato marco en el
objeto del contrato), precisamente contribuye a explicarla de manera mas sencilla en la
medida en que trata cada aspecto del contrato en sus justos términos. Intentaremos
determinar tanto el objeto del contrato como el objeto sobre el que recae el contrato en
el contrato marco desde su propia estructura dual; es decir, asumiendo que esta

€c_ 9

compuesto por un contrato base y “n” contratos de aplicacion en desarrollo de aquél.

Comencemos por el objeto del contrato marco basico. Este es un contrato cuyo
objeto podria considerarse bastante cercano al contrato de sociedad!*®. El objeto del
contrato de sociedad, entendido como programa prestacional u “obligaciones que el
contrato engendra” (Garrigues, 1946) es la puesta en comin de dinero, bienes o
industria para repartir posteriormente las ganancias (cfr. art. 1665 CC). El objeto sobre
el que recae el contrato de sociedad es el conjunto de dinero, bienes y / o industria que
las partes aportan. A diferencia de los contratos sinalagmaticos, en el contrato de
sociedad las partes no tienen intereses contrapuestos, sino convergentes. Algo parecido
ocurre, en cuanto al objeto del contrato en sentido estricto, con el contrato marco base.
En este, los intereses de las partes son también convergentes: ambas buscan lograr el
establecimiento de una relacion contractual duradera y flexisegura (“contrato marco”), y
para ello sientan las bases de su funcionamiento futuro en el contrato base.
Parafraseando la descripcion del objeto del contrato de sociedad, podriamos decir que el
objeto del contrato marco es la puesta en comun de reglas basicas de funcionamiento de
una relacion contractual duradera y flexisegura que preparen y faciliten la celebracion
de ulteriores contratos de aplicacion. Siguiendo con el hilo argumental, el objeto (o los

objetos) sobre el que recae el contrato marco base son, precisamente, los contratos de

138 Cfi-. Sayag (1994: 2-3) y Soro Russell (2014: 141, nota 307).
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aplicacion que regula, pues son éstos los que sufren la existencia del contrato base, de la
misma manera que el conjunto de dinero, bienes e industria sufre la existencia del
contrato de sociedad o la cosa y el precio intercambiados la existencia del contrato de

compraventa'>’.

Por lo que respecta a los contratos de aplicacion, a diferencia del contrato base, son
contratos normalmente tipicos cuya tipicidad se ve desplazada por su pertenencia a un
conjunto o red contractual como es el contrato marco'¥’. No obstante, dicho
desplazamiento, su estructura y composicion responde al tipo desplazado. Si tomamos
nuevamente como ejemplo el contrato marco del Circulo de Lectores veremos que los
contratos de aplicacion (los diferentes pedidos con frecuencia de dos meses) podrian
verse como compraventas que, al pertenecer a un “contrato de grupo”, pasan a
convertirse en contratos de aplicacion. ;Cual es, por tanto, el objeto de los contratos de
aplicacion? El que corresponda al tipo contractual desplazado o al tipo o tipos
contractuales mas cercanos en contratos atipicos (en este caso, el intercambio de cosa
por precio). El objeto sobre el que recae el contrato, es decir, las realidades
metajuridicas que sufre su existencia, serian, en este caso, la cosa y el precio
intercambiados, o lo que es lo mismo: el objeto sobre el que recae el contrato

correspondiente al tipo contractual desplazado.

Debemos tratar una ultima cuestion, por obvia que pueda resultar: el contrato base
es uno, mientras que los contratos de aplicacion son varios y de nimero desconocido ab
initio. {Por qué hablamos entonces de “dualidad” de objetos? Lo hacemos siguiendo un
criterio cualitativo. Como ya hemos dicho, el contrato marco como contrato-red genera
una estructura de dos niveles (contrato base y contratos de aplicacion). Desde este punto

de vista, existen dos objetos contractuales cualitativamente distintos.

Veamos de forma grafica a través de un esquema ya conocido lo que hemos
intentado explicar en este apartado. Tomaremos como ejemplos un contrato marco que

permita la circulacién de bienes muebles, y otro relacionado con servicios bancarios.

139 En la medida en que el contrato base como tal no anticipa ninguna clase de contratos de aplicacion
concreta decimos que se trata de un contrato de contenido blanco, o que el contrato marco es una
modalidad contractual.

140 Bsta es una diferencia fundamental entre el contrato marco base y el contrato de sociedad: mientras
que el primero da lugar a una estructura grupal de contratos en la que actiia como eje o contrato de
referencia, el contrato de sociedad da lugar a la creacion de una persona juridica.
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Contrato base

Contratos de aplicacion (gsrg” del C. base)

Cosa ﬁ
‘ = Precio (Fostc™)

(“odc - intercambio de cosa por precio)

(“odg”: regular los goaa) “zervicios”

bancarios)

Contratos de aplicaci-iln (“osrc” del C. basze)

Servicio banc
‘ Intereses (precio) (Cosrc)

- servicio bancario por intereses)

Como vemos, la dualidad estructural del contrato marco irradia los elementos que
lo componen, desdoblandolos. Por lo que respecta al objeto del contrato hemos
intentado resolver esta cuestion desde la propia dualidad de significados que esta
expresion encierra. Hemos tenido ocasion de expresar nuestro parecer acerca de la
importancia del objeto del contrato como elemento constitutivo de éste no s6lo desde
una perspectiva legal (art. 1261 CC) sino ontoldgica (art. 1254 CC), asi como su

importancia de cara a determinar si nos encontramos ante uno o varios contratos o,
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como es el caso, ante un contrato-red con una estructura similar a la de una caja china.
Los razonamientos desarrollados en este apartado, asi como la explicacion grafica que
acabamos de ofrecer confirman, entendemos, esta postura. La dualidad estructural del
contrato marco se construye a través de la dualidad estructural de sus propios objetos
contractuales, y ésta, a su vez, irradia el resto de elementos constitutivos del contrato

(consentimiento y causa), como intentaremos demostrar en los apartados siguientes.

Una importante aplicacion practica de la dualidad de objetos podemos observarla
en una situacion muy comun, como es la determinacion del precio en algunos de estos
contratos. El precio, en tanto que elemento del contrato, suele corresponderse con la
denominada “contraprestacion genérica”; es decir, es uno de los objetos sobre los que
recae el contrato (ad ex., en el caso de un contrato de compraventa, hablamos de cosa y
precio como objetos sobre los que recae el contrato). Ya hemos dicho en distintas partes
de esta Tesis que una de las funciones principales del contrato base es preparar y
facilitar los futuros contratos que se celebraran en desarrollo del contrato marco, y que
tanto contrato base como contratos de aplicacion son contratos distintos pese a
pertenecer a una estructura grupal comun. Parece l6gico, entonces, que ni el precio ni
tampoco la cosa de cada uno de los contratos de aplicacidon estén determinados en el
contrato base, pues en ese caso estariamos hablando de un solo contrato, por mucho que

su ejecucion pudiera estar fragmentada y dilatada en el tiempo'*!.

Es frecuente que en el contrato base figure una horquilla de precios o cldusulas
generales de determinacion del precio, con idea de que éste se concrete en cada caso a
través de los sucesivos contratos de aplicacion. Esta situacion debe diferenciarse de
aquellos contratos en los que la fijacion del precio queda postergada al momento de su
ejecucion conforme a criterios previamente fijados en el propio contrato. Esto se debe
igualmente a que el contrato marco genera una estructura grupal de contratos, mientras
que en el segundo caso estamos ante un contrato-linea. El contrato marco base puede
fijar los criterios conforme a los cuales las partes decidiran el precio en cada contrato de
aplicacion, pero una cosa es la celebracion de cada contrato de aplicacion (donde
nuevamente pueden recogerse criterios de determinacion del precio aplicables durante
su ejecucion) y otra distinta la ejecucion de éste. En la préactica puede darse el caso de
que el contrato de aplicacion no diga nada al respecto, debiendo entenderse en este caso

que los criterios fijados en el contrato base son aplicables al contrato de aplicacién que

41 Cfi. en este sentido Gatsi (1996: 154-155).
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calla (vid. infra, apdo. siguiente sobre la dualidad estructural del contrato marco y el

consentimiento).

2.6.2 La influencia de la dualidad estructural del contrato marco en el

consentimiento

El consentimiento no es solo un requisito legal del contrato (art. 1261.1 CC), sino
estructural, en la medida en que sin la presencia de consentimiento y objeto (art. 1254
CC) no es posible la existencia de acuerdo alguno, independientemente de que éste sea
o no considerado juridicamente como contrato y, por tanto, protegido por el
ordenamiento juridico, lo cual dependera de que disponga de causa y de que ésta sea
licita (art. 1275 CC). A través del consentimiento las partes expresan su coincidencia de
voluntades en relacion con el objeto del contrato, produciéndose desde ese momento la
perfeccion de éste (art. 1258 CC). Trataremos en este apartado de dilucidar como se
manifiesta el consentimiento en un contrato no lineal sino grupal como es el contrato

marco.

Para ello debemos comenzar por tener en cuenta que el consentimiento es la
expresion de la comin voluntad'** de dos o mdis personas, a través de la cual dan
aquiescencia o aprueban “algo” (cfr. Diez Picazo, 2007: 173). Cuando hablamos de
consentimiento contractual, éste lo emiten las partes para obligarse a “algo” (objeto del
contrato), siendo este algo, dar alguna cosa o prestar algun servicio (art. 1254 CC).
Dicho de otra manera, el consentimiento contractual es la expresion de la comun
voluntad de las partes proyectada sobre un objeto contractual, de cuya conjuncién
(consentimiento y objeto) nace el acuerdo que posteriormente sera refrendado como
contrato por el ordenamiento juridico si responde a una causa licita (art. 1275 CC).
Como agudamente sefiala Carrasco Perera (2010: 155), si nos atenemos estrictamente a
la letra del Codigo civil, el consentimiento se proyecta sobre la cosa (es decir, el objeto
sobre el que recae el contrato) y sobre la causa que han de constituir el contrato (cfr. art.
1262-1 CC). Nos permitimos recordar, sin embargo, que pese a su importancia estos

articulos no hacen gala de una especial claridad y coherencia, y que no definen los

142 Sobre la evolucion desde posiciones voluntaristas a tesis declaracionistas asi como la relacion entre la
voluntad y la declaracion de voluntad, Diez-Picazo (2007: 173-183), o Carrasco (2010: 139).
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conceptos juridicos que emplean. Nos parece mas ajustado a la realidad (del
consentimiento en este caso) el articulo 1254 CC: una o varias personas consienten “en
obligarse (...) a dar alguna cosa o prestar algin servicio” (objeto del contrato). Basta
observar cualquier contrato, sea en su regulacion tipica o en las primeras cldusulas de
contratos concretos (normalmente tituladas “objeto”) para darnos cuenta de que el
consentimiento se proyecta sobre el objeto del contrato, y que su proyeccion sobre la
causa se presume, en la medida en que ésta es una construccion juridica externa al
propio acuerdo que actia como limite negativo a efectos de negar tutela juridica como

contratos a aquellos que no respondan a causa alguna o no respondan a una causa licita.

Si el consentimiento contractual se proyecta sobre el objeto del contrato, va de suyo
que habra tantos consentimientos como objetos contractuales existan. O, lo que es lo
mismo, que deberdn emitirse por las partes tantos consentimientos proyectados sobre
objetos contractuales como auténticos contratos formen parte de la estructura grupal.
(Coémo se traduce esta situacion en una estructura grupal como la del contrato marco?
De la misma manera que hemos argumentado que el contrato marco presenta una
dualidad de objetos debido a su estructura dual (contratos en dos niveles al modo de una
caja china), podemos afirmar que ello requiere, por tanto, una dualidad de
consentimientos. Es decir, dos ejemplos cualitativamente distintos de consentimiento en

la medida en que se proyectan sobre objetos contractuales diferentes.

Se emitird, por tanto, un primer consentimiento en relacion con el contrato marco
base; pero serdn necesarios una serie de “segundos consentimientos” en relacion con
cada uno de los contratos de aplicacion que se celebraran en desarrollo del contrato
marco (Gatsi, 1996: 145-156). Esta serie de “segundos consentimientos” estara
compuesta por tantos consentimientos como contratos de aplicacion existan. Parece
logico, pues si tanto contrato base como contratos de aplicacion son auténticos
contratos, deberan cada uno reunir los elementos de que se compone un contrato ex art.
1261 CC (cfr. Gatsi, 1996: 149), independientemente de su condicion de elementos

integrantes de un grupo contractual.

Lo que podriamos denominar “doble consentimiento” (Gatsi, 1996: 145-199) es, en
realidad, la necesidad de emitir un primer consentimiento de caracter general y que se

proyecta no solo a presente (contrato base), sino a futuro; y “n” consentimientos

individuales respecto de cada uno de los contratos de aplicacion que celebraran las
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partes en desarrollo (y materializacion de las previsiones iniciales) del contrato marco.
El primer consentimiento hara referencia, por tanto, al tipo de contratos de aplicacion
(ad ex., bancarios, de circulacion de bienes...). Los segundos, por su parte, se
encargaran de concretar las modalidades concretas de ejecucion (ad ex., lugar y hora de
entrega, cantidad, precio...)'*. Este “consentimiento dual” contribuye a la flexibilidad
de la relacion contractual duradera y estable buscada por las partes a través de esta
figura, ya que los segundos consentimientos no deben emitirse en un momento concreto

salvo que asi quedara establecido en el contrato base!*.

El primer consentimiento (general y abstracto, y recogido en el contrato base) se
proyecta sobre los segundos de manera supletoria'®, lo cual permite una mayor agilidad
de los segundos (emision y recepcion del consentimiento), al tiempo que garantiza
claridad. Por lo que respecta al primer aspecto sefalado, es de suponer que el contrato
base, o en su defecto los usos (sean generales o incluso de las propias partes a lo largo
de una relacidon contractual duradera), estableceran las reglas respecto de la emision del
consentimiento. Por otro lado, si los segundos consentimientos (y los propios contratos
de aplicacion) son presumiblemente sucintos, casi esquematicos, necesitardn apoyarse
en el contrato base a efectos de aclarar cualquier duda que afecte a cada contrato de
aplicacion, pues precisamente el contrato base actua como regulacion supletoria y

elemento de referencia de los contratos de aplicacion.

Los segundos consentimientos, quedan circunscritos a cada uno de los contratos de
aplicacion a los que se refieren, fijando sus condiciones de ejecucion, dado que esto
Gltimo no compete al contrato base (vid. Gatsi, 1996: 156)'*. No presentan
particularidad alguna respecto de la teoria del consentimiento dentro de la teoria general
del contrato, mas alld de que asumen e integran el “primer consentimiento”

anteriormente emitido respecto del contrato base. Este “vaso comunicante” de

143 Cfir. Gatsi (1996: 156).

144 Ya tratamos anteriormente la posible obligatoriedad de celebrar contratos de aplicacion una vez
celebrado el contrato base (vid. supra, apdo. 2.4). Nos permitimos recordar que la flexibilidad propia de
esta figura ofrece muchas dudas al respecto. En nuestra opinion, es posible defender la obligatoriedad de
celebrar algin contrato de aplicacion alguna vez después de celebrado el contrato base. Sin embargo,
habria que estar al caso concreto, analizando en primer lugar el contenido del propio contrato base e
igualmente las circunstancias concurrentes en cada situacion.

5 Vid. supra, apdo. 2.5, en relacion con el caracter supletorio del contrato base.

146 Cuestion distinta es que el contrato base pueda recoger ciertas reglas comunes tocantes a este aspecto y
que dichas reglas puedan quedar integradas en cada uno de los contratos de aplicacion a través del
silencio de las partes (vid. infra en este apartado el valor del silencio de las partes en el consentimiento de
los contratos de aplicacion).
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consentimientos (que se canaliza a través de la estructura que hemos descrito
anteriormente de manera grafica) es uno de los elementos que, junto con la particular
configuracion de la causa en el contrato marco, permite distinguir esta figura del
fendmeno de la mera conexion contractual, donde no existe un primer consentimiento

que quede integrado en toda una serie de consentimientos posteriores.

Hay un importante aspecto a tratar en relacion con el consentimiento en los
contratos de aplicacion, y es el valor del silencio. Acabamos de decir que el “primer
consentimiento” se proyecta a futuro y de manera supletoria sobre toda la relacion
contractual, como por otra parte ocurre con el propio contrato base (podriamos hablar,
de hecho, de consentimiento base). Por su parte, los segundos consentimientos (o0
consentimientos individuales), aplicables a cada contrato de aplicacidon, seran
presumiblemente mucho mads escuetos. ;Podria entenderse que las partes, o cualquiera
de ellas, han emitido consentimiento (y por tanto celebrado un contrato de aplicacion) a

través de su silencio?

Del mismo modo que las declaraciones expresas o determinado tipo de gestos
permiten exteriorizar el pensamiento y la voluntad, un acto o comportamiento concreto
de las partes puede manifestar abiertamente su voluntad de consentimiento (“conducta
social tipica”). En este sentido, podemos entender como declaracion tacita de voluntad
“aquella que se realiza por medio de actos concluyentes e inequivocos”, sin perjuicio de
la necesaria interpretacion y valoracidn objetiva por parte de los tribunales. Este tipo de
declaraciones de voluntad (en definitiva, formas de emision del consentimiento) son
mas frecuentes cuando la relacion contractual ya esta creada y en marcha (Diez Picazo,
2007: 176), lo que nos lleva a pensar en relaciones contractuales duraderas o, como es el
caso, contratos marco. Cabe preguntarse si el silencio de las partes (estando ya en vigor
un contrato marco) puede ser entendido como una declaracion tacita de voluntad; o,
mejor dicho, bajo qué condiciones puede entenderse asi. Aunque, en sentido estricto, el
silencio no seria una declaracion de voluntad sino una omision de declaracion, es
posible que en ciertas ocasiones constituya un tacito asentimiento o aquiescencia (Diez
Picazo, 2007: 177). Podriamos definir la aquiescencia como la actitud de quien
pudiendo y debiendo hablar calla, generando en quienes le observan una determinada
expectativa'*’. Esta es la postura que mantienen las SSTS de 21 de octubre de 1941, 14
de junio de 1963, 12 de octubre de 1982, y 18 de octubre de 1982: el silencio puede ser

147 Es conocido el refran “quien calla otorga” (Diez Picazo, 2007: 177).
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entendido como consentimiento cuando el modo corriente de proceder exige hablar, de
tal manera que si quien puede y debe hablar no lo hace, habra que entender que
consiente en aras de la buena fe. Habra que tener presente, ademas, las circunstancias
concurrentes en cada caso, asi como las relaciones contractuales anteriores y vigentes
entre las partes (en otras palabras, los “usos” del art. 1258 CC entendidos no de manera
genérica sino particular). Finalmente, si se trata de una oferta al publico o del envio de
determinados bienes a una persona concreta, su no contestacion no equivale a

consentimiento'#%,

Teniendo en cuenta estos criterios, ;podria entenderse como aquiescencia o
consentimiento tacito de las partes su propio silencio? Entendemos que habra que estar
al caso concreto. No es de extrafar teniendo en cuenta la flexibilidad propia de la figura
que analizamos. Como en otras ocasiones, pretendemos ofrecer algunos criterios
orientativos y ejemplos que permitan orientar una respuesta en cada situacion. El primer
criterio al que debemos atender es, el contenido del contrato base, pues ahi se recogeran,
como hemos dicho, las formas de emisién y recepcion del consentimiento en los
contratos de aplicacion, pudiendo quedar establecido el silencio (ad ex., envio de X
cantidad de bienes seglin se vayan produciendo sin que la parte receptora los devuelva)
o el mero paso del tiempo (ad ex., cada dos meses se envia X cantidad de bienes) como
formas de consentimiento. Este tipo de situaciones no generardn, presumiblemente,
ningiin problema. Los problemas pueden surgir cuando en el contrato base no se
establecen reglas claras (o directamente no es posible encontrar regla alguna) respecto
del consentimiento en los contratos de aplicacion. En estas situaciones sera util aplicar
los criterios anteriormente apuntados respecto del valor del silencio en las relaciones
contractuales. De esta manera, si a través de la lectura del clausulado (en su conjunto)
del contrato base asi como de la practica habitual entre las partes (y, en general, los usos
del sector) puede entenderse que el silencio de una parte frente a la iniciativa de la
contraria equivale a un asentimiento tacito (aquiescencia), habra que dar por celebrado

el contrato de aplicacion.

148 En este parrafo se resume la doctrina recogida por Diez Picazo (2007: 176-179) respecto de las
declaraciones tacitas de voluntad y del silencio como declaracion de voluntad.
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2.6.3 La influencia de la dualidad estructural del contrato marco en la causa

La causa del contrato es, de los tres elementos que lo componen segln el articulo
1261 CC, el que mas literatura juridica ha generado y, sin embargo, uno de los
elementos mas oscuros y confusos no ya de la propia teoria general del contrato, sino
del Derecho civil (Diez Picazo, 2007: 255; Albiez Dohrmann, 2009: 2372-2373;
Fernandez Martinez, 2012: 141). Quizas parte de la confusion se deba a la equivocidad
asociada a este término (Diez Picazo, 2007: 269), aspecto que no soluciona el articulado
de nuestro Codigo civil, que opta por definir muy pocos conceptos, entre los que no
figura el de causa'*’. En este apartado no pretendemos, como no lo hemos hecho antes
en relacion con los demas elementos del contrato, hacer un repaso por su definicion,
problemas relacionados o evolucién historica'*®. Buscamos explicar la causa en el
contrato marco, asumiendo la dualidad estructural que esta figura presenta (contrato
base y contratos de aplicacion). Esto nos exige adoptar un concepto de causa y asumirlo

como punto de partida'’.

Se ha definido la causa como las razones de las partes para celebrar un contrato
(perspectiva subjetiva), o como “el comin proposito de las partes de alcanzar la
finalidad practica tutelada por el ordenamiento juridico”, en la medida en que “el
problema de la causa (...) radica en la armonia entre la voluntad especifica y concreta
de los sujetos y el esquema preestablecido en la norma”, lo que permite introducir los
problemas de la causa falsa y la causa ilicita (Diez Picazo, 2007: 268-269). Sin
embargo, consideramos mas apropiado disociar la finalidad tutelada por el
ordenamiento juridico (que necesariamente habra de ser objetiva y ex ante) de la
voluntad expresada por las partes a la hora de emitir su consentimiento. No se trata de

evitar porque si una concepcion subjetiva de la causa (razones que tuvieron las partes

149 Cfr. en este sentido Albiez Dohrmann (2009: 2372-2373), quien sefiala que esta no definicion no
proviene so6lo del articulo 1274 CC, sino también de la jurisprudencia.

130 Vid. por todos, Diez-Picazo (2007: 255-285) para un analisis en detalle de la causa como elemento del
contrato, asi como para una distincion entre causa de la atribucion, de la obligacion y del negocio, o
Albiez Dohrmann (2009: 2372-2412) para un estudio jurisprudencial. Una breve enunciacion de las tres
posturas principales respecto de la causa (subjetiva, objetiva y unitaria) puede encontrarse en Fernandez
Martinez (2012:140-141).

151 En este trabajo nos decantamos por una vision objetiva de la causa, entendiendo que hace referencia a
la finalidad econémico-social del negocio, atribuida de manera objetiva y previa a través de la tipicidad
normativa (cfr. Diez-Picazo, 2007: 275-276; Fernandez Martinez, 2012: 141).
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para celebrar el contrato, objetivos concretos que perseguian...), sino porque la carga

subjetiva del contrato ha sido ya canalizada a través del consentimiento de las partes.

Entenderemos por causa del contrato la funcidn econdmico-social que éste
desempefia (Diez Picazo, 2007: 273-276), valorada de manera objetiva y ex ante (es
decir, antes de que las partes emitan consentimiento)'>2. La causa actiia como limite
negativo o elemento fiscalizador de los contratos'>®, de tal manera que si los objetivos
perseguidos por las partes a través de un contrato no concuerdan con la causa que el
ordenamiento atribuye a dicho contrato (causa falsa), son objetivos que repugnan al
ordenamiento (causa ilicita) o no es posible descubrir motivo alguno en la celebracion
del contrato (inexistencia de causa), el acuerdo celebrado por las partes no tendra
categoria de contrato (cfr. arts. 1275 y 1276 CC). Esta definicion de la causa desborda
con creces la clasificacion tripartita del articulo 1274 CC, tan criticada por la doctrina

(cfr. Diez Picazo, 2007: 265).

(Cudl es la causa en el contrato marco? ;Deberiamos hablar de “causas”, en plural,
o de “dualidad de causas”, del mismo modo que hemos hecho respecto del
consentimiento y del objeto? Parece evidente que si la estructura del contrato marco es
dual, deba existir igualmente una dualidad de causas, y que esta dualidad de causas
obedece a un criterio cualitativo y no cuantitativo, de la misma forma que ocurre en el
caso del objeto y del consentimiento. Asi pues, sera posible identificar una causa propia
del contrato base, y “n” causas especificas de cada uno de los contratos de aplicacion.

La causa del contrato base es comtn en todos los contratos marco: preparar y facilitar la

celebracién de futuros contratos de aplicacion, al tiempo que servir de criterio de

152 Cuando hablamos aqui de la causa valorada de manera objetiva y ex ante no pretendemos reiterar una

vision objetiva de la misma (la cual compartimos, como ya hemos dicho), sino puntualizar un aspecto
importante, como es la distincion entre los eclementos del contrato vistos de manera objetiva y su
concrecion en cada caso concreto. Este aspecto, que parece claramente delimitado respecto del objeto y
del consentimiento (o que al menos no ofrece tantos problemas) se confunde en el caso de la causa con la
defensa de una vision objetiva o subjetiva de la misma. La causa, como elemento del contrato, sélo puede
ser valorada desde una perspectiva objetiva y ex ante, independientemente de como se la defina. Cuestion
distinta es que “cada causa en cada contrato” debe ser respetuosa con la causa tipica de la figura
contractual a que corresponda o, en su defecto, encuadrable en una causa general amparada por el
ordenamiento juridico. Este razonamiento es, por tanto, aplicable tanto a una concepcion subjetiva como
objetiva (o unitaria) de la causa.

133 Cfir. Diez-Picazo (2007: 275), quien destaca que el problema de la causa se relaciona con el control de
la autonomia privada por parte del ordenamiento juridico, de tal manera que las partes “no se obligan
porque quieran obligarse, es preciso que, al hacerlo, den cauce a intereses que el ordenamiento juridico
considere como legitimos y que los resultados que buscan establecer lo sean también desde el punto de
vista del ordenamiento juridico”.
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referencia e instrumento racionalizador de los futuros contratos. Esta causa del contrato
base es, del mismo modo que su objeto, de “contenido blanco”: celebramos un contrato
base para que sirva de referencia a futuros contratos, pero... ;qué vamos a hacer con
todo el entramado contractual? Por su parte, la causa de los contratos de aplicacion se
correspondera con la causa tipica de los tipos contractuales desplazados en tanto que

elementos pertenecientes a un grupo.

El andlisis de la causa en el contrato marco no puede quedarse en esta exposicion
dualista, coherente por otra parte con el hilo argumentativo que hemos venido
desarrollando a lo largo de este capitulo referente al contrato marco. Si nos quedaramos
aqui no tendriamos elementos juridicos para diferenciar el contrato marco de la mera
conexiodn contractual. Y es que, como ya hemos dicho anteriormente, el contrato marco
como figura se diferencia de la conexidn contractual en que éste da lugar a un “contrato-
red” o “contrato de grupo”, mientras que la conexion contractual genera un “grupo de
contratos”. Existe, por tanto, una interdependencia mucho mayor entre los elementos
que componen un contrato marco que entre los elementos que componen un grupo de
contratos. Esta diferencia se canaliza a través de la existencia de una causa global
genérica del contrato marco (visto en su conjunto, pero ahora como contrato), que hace

las veces de elemento cohesionador de toda la estructura contractual.

(Por qué existe, como acabamos de sefialar, una mayor interdependencia entre los
elementos que componen un contrato marco que en el caso de la “mera conexion
contractual”, por mucho que en uno y otro caso estemos hablando de auténticos
contratos? Porque la combinacion estructurada de contratos a través del contrato marco
permite alcanzar una serie de finalidades econdmicas que no seria posible alcanzar con
la mera suma de todos ellos. En este sentido, es posible afirmar una interdependencia
estructural de los elementos contractuales que componen el contrato marco que va mas
alld de la mera conexion contractual, sin que entremos en el terreno de un contrato
complejo, ya que el conjunto lo componen auténticos contratos y no meras prestaciones

combinadas.

Recuperemos la descripcion dual de las causas, de tal manera que podamos explicar
mucho mejor el “efecto multiplicador” del contrato marco por lo que se refiere a la

funcion econdmico-social que canaliza:
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- (1) Causa “base”: preparar, facilitar y racionalizar las relaciones contractuales
futuras entre las partes.

- (2) Causas “de aplicacion™: las correspondientes, en su caso, al tipo contractual
desplazado.

- (3) Causa global o “marco”: preparar, facilitar y racionalizar las relaciones
contractuales futuras de las partes de tal manera que se canalice mejor la funcion
econdémico-social que perseguirian las partes si celebrasen de manera

independiente los contratos de aplicacion.

En nuestro razonamiento hemos omitido, hasta ahora, una palabra: flexiseguridad.
El contrato marco es un instrumento contractual que canaliza de manera flexisegura las
relaciones contractuales duraderas, de tal manera que permite a las partes beneficiarse
de la estabilidad y seguridad propias de una relacion contractual unitaria al mismo
tiempo que no quedar excesivamente atado por ésta (vid. supra, Capitulo I). Auna, por
tanto, los beneficios relacionados con celebrar un solo contrato (relativos a la seguridad)
con los beneficios de celebrar una pluralidad de contratos (relativos a la flexibilidad); de
tal manera que la combinacion de ambos beneficios es mas que la mera suma de éstos.
La “bisagra” que nos permite afirmar al mismo tiempo la existencia de un solo contrato
(contrato-red o contrato grupal) y de varios contratos es, precisamente, la causa global,
causa marco o affectio modulus, equivalente, en este terreno contractual, a la affectio
societatis, esto es: la voluntad de las partes de estandarizar sus relaciones contractuales
futuras sometiéndolas a un régimen comun preestablecido a través de la creacion de un
unicus modulus que permita una colaboracion duradera a través de la conclusion de

ulteriores contratos de aplicacion (Gatsi, 1996: 216-217).

Esta causa global variard en cada contrato marco, pues surge de la combinacion de
la causa base (“blanca”) y del tipo de contratos de aplicacion a los que sirva el contrato
marco. Por ejemplo, si éstos ultimos estan de algiin modo relacionados con el contrato
de compraventa (en definitiva, la circulacion de bienes), podrd afirmarse que la causa
global del contrato marco es la circulacion de bienes de manera flexisegura; si, en
cambio, hablamos de contratos de aplicacion relacionados con los servicios bancarios,
diremos que la causa global del contrato marco de servicios bancarios es la prestacion

de dichos servicios de manera flexisegura; etcétera.

Podré pensarse que, si el contrato marco como conjunto es un verdadero contrato,
igualmente debemos poder identificar un “objeto marco” y un “consentimiento marco’.
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Esto es cierto, aunque no de una forma tan plana. La “causa marco” o affectio modulus
del contrato marco permite la creacion de los vasos comunicantes entre objeto del
contrato base y objetos de los contratos de aplicacion, y consentimiento del contrato
base y consentimientos de los contratos de aplicacion. Es el elemento comin que,
gracias a que fluye por toda la estructura contractual, permite el juego de caja china que
hemos explicado en relacion con el objeto y el consentimiento. Cuando el
consentimiento general se proyecta a futuro de manera supletoria, puede hacerlo porque
existe una affectio modulus o causa marco que lo ampara, permitiendo la integracion de
lagunas de contratos de aplicacion a través de la referencia al contrato base, por
ejemplo. El objeto del contrato en los contratos de aplicacion se ve matizado al tener
que integrar el objeto del contrato base hasta el punto de que lo que fuera del contrato
marco serian, por ejemplo, contratos de compraventa, dentro pasan a ser contratos de
aplicacion. Este cambio de nombre, que no es meramente terminologico, asi como la
comunicacion de vicisitudes entre los elementos contractuales del grupo, sea vertical
(tanto descendente como ascendente) o, incluso, horizontal, es posible gracias a que
existe entre las partes una affectio modulus. De esta manera, mas que poder visualizar
un objeto marco o un consentimiento marco'>* podemos constatar que la affectio
modulus o causa marco es el elemento que permite la existencia los “efectos
combinados” (multiplicadores, y no de mera suma) de la conjuncidon de objeto base y
objetos de aplicacion y consentimiento base y consentimientos de aplicacion, al ser

posible hablar de un contrato de grupo y no s6lo de un grupo de contratos.

3 Las relaciones internas entre los elementos (contratos) que componen el contrato

marco

Llegados a este punto debemos constatar que entre los elementos que componen el
contrato-red que es el contrato marco existe toda una serie de relaciones internas que
conviene conocer. Como hemos visto, un contrato marco se estructura en dos niveles:
un primer nivel compuesto por el contrato base, que servira de preparacion, regulacion
supletoria y elemento de referencia de los futuros contratos de aplicacion; y un segundo

nivel, compuesto por los contratos de aplicacidon, cuyo numero, frecuencia, nivel de

134 Desde un punto de vista de estricta teoria juridica, como decimos, es no sélo posible, sino necesario,

pues no hay contrato sin que concurran todos los requisitos legalmente exigidos.
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cumplimiento, cantidad y calidad de las prestaciones en su caso, etc., es desconocido ab
initio. Existen, como puede intuirse, tres tipos de relaciones internas entre los contratos
que componen el contrato marco en tanto que elementos de una estructura contractual:
relaciones verticales, ascendentes (del contrato base a los contratos de aplicacion) y
descendentes (de los contratos de aplicacion al contrato base); y horizontales (entre un

contrato de aplicacion y otro).

Comenzando por las relaciones horizontales, €stas presentan el maximo grado de
autonomia dentro de la estructura del contrato marco, hasta el punto de que podriamos
hablar incluso de independencia funcional. Como ya hemos visto, el cumplimiento de
cada uno de los contratos de aplicacion es independiente de los demaés, en la medida en
que funcionan de manera muy similar a como lo hace el tipo contractual desplazado por
su pertenencia a la estructura de grupo. Por tanto, el cumplimiento (o incumplimiento)
de un contrato de aplicacion no afecta al cumplimiento, ni a la celebracion de cualquier
otro contrato de aplicaciéon. Sin embargo, no son contratos dependientes, sino
auténomos, en la medida en que pertenecen a un grupo estructurado de contratos (o
“contrato-red”). Esto significa que es posible que se produzca cierta “comunicacion de
vicisitudes contractuales™ entre contratos de aplicacion, pero solo bajo circunstancias
muy concretas: cuando el incumplimiento de uno o varios contratos de aplicacion
supone la quiebra del clima de flexiseguridad que el contrato marco garantiza entre las
partes, ello puede afectar a los siguientes contratos de aplicacion si dicha quiebra del
clima de flexiseguridad es de tal importancia que supone la ruptura del contrato marco
(y, consecuentemente, la imposibilidad de continuar celebrando contratos de
aplicacion). Como vemos, se trata de una comunicacion de efectos mediata, en la
medida en que no tiene lugar directamente entre contratos de aplicacion, sino tras haber
“subido” al contrato base (que se ha visto frustrado al romperse el clima de
flexiseguridad) y posteriormente vuelto a “bajar”, en un transito similar al que
realizamos para afirmar que entre dos hermanos (contratos de aplicacidon) existe una
relacion de segundo grado, pues debe “pasar” por los padres (contrato matriz o contrato

base).

En esta descripcion de las relaciones horizontales hemos anticipado de alguna
manera los dos tipos de relaciones horizontales que se producen dentro de la estructura
que genera el contrato marco. Se dan, en primer lugar, relaciones verticales

descendentes (en plural) entre el contrato base y cada uno de los contratos de aplicacion.
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Recordemos que el contrato marco hace las veces de elemento central de referencia y de
regulacion supletoria en el desenvolvimiento del contrato marco. Este tipo de relaciones
son de caracter supletorio, pese a que en ocasiones pueda llegarse a la conclusion de que
dadas las circunstancias del caso concreto las partes vienen obligadas a celebrar
contratos de aplicacion (vid. supra, apdo. 2.4). Por otro lado, existe una relacion vertical
ascendente entre los contratos de aplicacion y el contrato base que, por extension, puede
extenderse al contrato marco en su conjunto como acabamos de ver en el parrafo

anterior.

Todo esto puede entenderse mucho mejor si las distintas relaciones internas que
acabamos de ver se proyectan sobre el esquema grafico del contrato marco que ya

hemos utilizado en otras ocasiones a lo largo de esta Tesis:

Relaciones verticales ‘ ! dezcendentes

Relacion vertical ascendente

O

Relaciones horizontales

Contratos de aplicacion
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4 La utilidad del contrato marco en las relaciones contractuales duraderas'>?

4.1 La incidencia juridica del tiempo en los contratos: la franja y la espera

El tiempo es un elemento de gran importancia no sélo en la formacién y ejecucion
de los contratos, sino en su tipificacion, asi como en la valoracién del cumplimiento y
del incumplimiento. Su incidencia, en tanto que elemento juridicamente relevante, se
proyecta tanto sobre contratos grupales (“contratos-red’”) como sobre contratos sencillos
(“contratos-linea”). Es importante distinguir el tiempo como mera circunstancia factica
(ad ex., el tiempo que transcurre desde que dos partes entran en contacto hasta que
negocian, desde que negocian hasta que celebran un contrato, y desde que lo celebran
hasta que dicho contrato entra en fase de ejecucion y puede, por tanto, afirmarse su
cumplimiento o su incumplimiento), del tiempo como elemento juridicamente relevante
de cara a la calificacion del contrato (ad ex., pactos que fijan el momento de ejecucion
del contrato, o incluso de su celebraciéon — como ocurre en el caso del precontrato -,
contratos que necesariamente deben dejar transcurrir un lapso de tiempo determinado o
determinable — caso de la compraventa de cosa futura -...). De esto ultimo pretendemos

ocuparnos en este apartado.

El contrato marco nace de la practica comercial, y responde a la necesidad de
flexibilidad de las partes contratantes de cara a relaciones contractuales a largo plazo
(Gatsi, 1996: 11). Si tenemos en cuenta que la principal utilidad (y el gran elemento
diferenciador) del contrato marco como figura contractual es, precisamente, la
preparacion, racionalizacion y facilitacion (de un modo “flexiseguro”) de relaciones
contractuales futuras celebradas en desarrollo de las previsiones iniciales, podemos
concluir que el contrato marco juega su papel, por definicion, en el terreno de las

relaciones contractuales duraderas.

(Como podemos saber cudndo nos encontramos ante una relacidn contractual
duradera? En las relaciones contractuales duraderas, la incidencia juridica del tiempo no
se manifiesta como “espera”, sino como “franja durante la cual tiene lugar el

desenvolvimiento de la relacion obligatoria”, sin perjuicio de los deberes comunes de

155 Sobre las relaciones contractuales duraderas en Alemania, Oetker (1994).
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las partes en aras de lograr un adecuado cumplimiento del contrato o, al menos, no

entorpecerlo'.

Los casos en que el tiempo se manifiesta como “espera” suelen estar relacionados
con la ejecucion del contrato. Es més cémodo ilustrar estos casos partiendo de un
contrato sencillo o lineal; si bien, como veremos, los ejemplos y el razonamiento son

extrapolables a los contratos de grupo.

Si tomamos como referencia la ejecucién de un contrato sencillo, puede pactarse

que ésta tendra lugar:

- (a) en un momento posterior a voluntad de las partes,

- (b) en un momento posterior ya fijado en el propio contrato,

- (c¢) en un momento posterior desconocido en el momento del contrato, pero
cognoscible por las partes atendiendo a circunstancias ya fijadas en el contrato y
cuya existencia tendra lugar con absoluta certeza, o

- (d) en un momento posterior desconocido por las partes en el momento de
celebracion del contrato, pero cognoscible por las partes atendiendo a

circunstancias ya fijadas en el contrato y cuya existencia puede o no tener lugar.

En todos estos casos, transcurre un tiempo (es decir, una “espera”) entre la
celebracidn del contrato y su ejecucion. Esta situacion de dilacion temporal se puede dar
del mismo modo en los contratos grupales. La diferencia entre un contrato sencillo y un
contrato grupal en este aspecto es que la ejecucion del contrato base no es, digamos, una
ejecucion al uso, sino que tiene lugar a través de auténticos contratos (contratos de
aplicacion), que pueden responder, a su vez, a cualquiera de las posibilidades que
acabamos de expresar respecto de su propia ejecucion contractual. La incidencia del
tiempo como franja es independiente de la incidencia del tiempo como espera. La
ejecucion postergada de un contrato, o incluso su celebracion postergada (caso del

precontrato), pueden darse tanto en contratos instantdneos como duraderos'>’.

Por lo que se refiere a las relaciones contractuales duraderas (es decir, aquellas en
las que el tiempo se manifiesta como “franja”), podemos clasificarlas en dos grandes

categorias: aquellas compuestas por prestaciones instantdneas periddicas, y aquellas

156 Vid. en este mismo Capitulo las reflexiones sobre el articulo 1258 CC y el deber de colaboracion de las
partes.

157 Aunque en ocasiones califiquen ciertos contratos instantdneos como “relaciones duraderas”, lo cual
resulta ciertamente confuso.
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otras compuestas por prestaciones continuadas'>®. Comenzando por éstas tltimas, un
contrato en el que se comprometen prestaciones continuadas sélo puede dar lugar a
relaciones contractuales duraderas. Son prestaciones continuadas aquellas que
comportan una obligacién de no hacer o de mera tolerancia'®, como puedan ser
aquellas que sélo requieren el mantenimiento pasivo de una situacién de entrega, tal
como sucede en el caso de suministro de agua o energia eléctrica (donde tras el acto de
“abrir el grifo”, lo Unico que se requiere es no cerrarlo y tolerar que siga fluyendo). En
cambio, las prestaciones instantdneas como por ejemplo la entrega de bienes
contables'®, o cualesquiera prestaciones relacionadas con los servicios (en la medida en
que requieren un comportamiento activo o prestacion de hacer) pueden dar lugar tanto a
relaciones contractuales duraderas como instantaneas, dependiendo del tipo (o

modalidad) contractual a través de la cual se canalicen.

Este ultimo caso, puede explicarse mejor si aplicamos el criterio abstracto expresado
a una situacion concreta, como puede ser la circulacion de bienes. Trataremos en primer
lugar de explicar como la circulacion de bienes contables puede canalizarse a través de
contratos de ejecucion instantanea. Posteriormente analizaremos la circulacion de bienes
no contables o fluidos, y como éstos deben necesariamente canalizarse a través de
contratos duraderos. Finalmente, podremos explicar como el contrato marco permite
canalizar a través de relaciones contractuales duraderas situaciones de circulacion de
bienes contables que, de otro modo, quedarian forzosamente canalizadas a través de

contratos instantaneos.

Antes, sin embargo, se hace necesario distinguir entre distintas categorias de

prestaciones en funcidn de la influencia juridica que sobre éstas ejerce el tiempo

158 Merece la pena traer a colacién en este punto las palabras de Garrigues (1961), precisamente en
relacion con el contrato de suministro. Entiende este autor que la diferencia entre los contratos de
ejecucidn instantanea y los contratos de duracidn es que en los “contratos de ejecucidn instantanea el
interés constante del contratante esta en que la prestacion se realice en un momento determinado, y
sélo cuando asi ocurre aquel interés queda satisfecho”, en cambio, en “los contratos llamados de
duracion, el interés de los contratantes reside en que la prestacidon se prolongue a lo largo del tiempo,
precisamente porque esa prestacion responde a una necesidad estable”.

139 Cfi. Von Tuhr (2007: 30): “podria decirse que solo cabe verdadera prestacion continuada tratindose de
abstenciones, ya que toda conducta positiva se compone de una serie de actos aislados en el tiempo”. En
un sentido similar, Diez-Picazo (2008: 366), quien considera que la mayor parte de las prestaciones
negativas son continuadas, aunque sefiala que existen excepciones.

160 Las situaciones anteriores (suministro de agua o energia eléctrica) permiten, enfrentadas a la entrega
de bienes contables distinguir perfectamente las prestaciones continuadas de las periddicas, atendiendo al
tipo de bien que es objeto de entrega: un bien no contable, o “fluido”; o un bien contable.
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4.2 La incidencia juridica del tiempo y los tipos de relaciones contractuales'®': de

tracto Unico, de tracto sucesivo, periddicas, continuadas e indefinidas

La incidencia del tiempo en las relaciones obligatorias da lugar a una primera
clasificacion de éstas: obligaciones de ejecucion instantanea (o “de tracto Unico”) y
obligaciones duraderas (o “de tracto sucesivo”). Si una relacién obligatoria no es
instantdnea puede serlo porque se prolongue en el tiempo a través de una sucesion de
etapas (“tracto sucesivo”) o porque lo haga de manera continuada. Como veremos, la
periodicidad de las prestaciones, stricto sensu, no prejuzga el cardcter instantaneo o

duradero de la relacion obligatoria.'?.

Son obligaciones de ejecucion instantanea aquellas cuyo cumplimiento total o
solutorio tiene lugar en un momento concreto, en un instante; independientemente del
tiempo que lleve a la parte obligada culminar el cumplimiento (Diez-Picazo, 2008: 365).
Este ultimo matiz es importante, pues una prestacion unitaria puede estar fraccionada en
cumplimientos parciales periodicos, y so6lo el ultimo de éstos tendra efecto solutorio
(cfr. art. 1110 CC in fine). Hablaremos, pues, de “prestaciones periddicas™ para hacer
referencia a aquellas prestaciones separadas entre si a intervalos de tiempo fijos y
constantes (cfr. Diez-Picazo, 2008: 358) y que forman parte de una prestacion unitaria

que ha sido fragmentada en aras de facilitar su cumplimiento al deudor.

La periodicidad de las prestaciones debe entenderse como algo distinto de la
sucesividad de las prestaciones (cfr. Westermann, 2012: 23). Debe sefialarse, antes de
seguir, que desde el punto de vista de la prestacion (o, mejor dicho, desde el punto de
vista del objeto sobre el que la prestacion recae), ambas pueden dividirse por etapas;
mientras que esto no es posible en determinadas prestaciones que, pese a prolongarse en
el tiempo, no son susceptibles de dividirse en etapas, ni en aquellas prestaciones de

tracto Unico que no han sido fragmentadas por las partes.

161 Al hilo de la calificacion del contrato marco como modalidad contractual (apdo. 2 de este Capitulo)

hemos precisado el uso preciso que a nuestro parecer merecen las expresiones “objeto del contrato”,
“objeto sobre el que recae el contrato”, “obligacion” y “programa prestacional”, entre otras. A este
apartado nos remitimos en aras de evitar reiteraciones innecesarias. Hablaremos en este apartado de
“prestaciones”, aunque la doctrina que hemos consultado utiliza tanto el término obligaciones (Von Tuhr,
2007: 30-31; Ragel Sanchez: 2010, 53-54) como de prestaciones (Diez-Picazo, 2008: 358 ss). Diez-
Picazo (2008: 371) distingue entre “tiempo de la obligacion” (incidencia del tiempo en la relacion
obligatoria vista como unidad) y “tiempo de la prestacion” (requisito del acto o los actos de realizacion o
ejecucion de la prestacion).

162 Vid. Ragel Sanchez (2010: 53-54); Diez-Picazo (2008: 365-366).
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Entenderemos por obligaciones de tracto sucesivo aquellas cuyas prestaciones se
suceden una detras de otra de manera autonoma en el marco de la relacion contractual.
Ello se debe a que cada una de las prestaciones es susceptible de un aprovechamiento
independiente, y tiene como consecuencia que la falta de pago de una no tiene por qué
influir sobre la totalidad de la relacion. Debemos subrayar que esta utilizacion
diferenciada de la periodicidad y la sucesividad no tiene por el momento un reflejo claro
en Espafa y que los términos “periddico” y “‘sucesivo” se utilizan de una manera
indistinta. No ocurre asi en Alemania, donde si se habla, en el caso del contrato de
suministro de bienes, de “Sukzessivlieferungsvertrag” (Westermann, 2012: 23'%%),
Téngase en cuenta, para observar el contraste, que el articulo 513-1 del APCM define el
contrato de suministro como aquél por el cual el prestador se obliga a realizar a favor
del suministrado prestaciones “periddicas o continuadas”, en lugar de hablar de
prestaciones ‘“‘sucesivas o continuadas”. Igualmente, la doctrina espafiola que se ha
ocupado de estos aspectos habla de prestaciones periddicas en todos los casos, si bien
subraya respecto de las “sucesivas” su aptitud para alcanzar un cumplimiento solutorio
especifico y su autonomia respecto del conjunto (cfr. Ragel Sanchez, 2007: 54; Diez-
Picazo: 2008: 359-360). Conviene, pues, tener presente la distincidon para subrayar la
posibilidad de cumplimientos solutorios especificos respecto de cada una de las
“prestaciones sucesivas” en una relacion contractual duradera (de tracto sucesivo),
frente a la acumulacion de cumplimientos parciales de las “prestaciones periddicas”;
independientemente de que en ambos casos se hable (en Espafia) de “prestaciones

periodicas”!®4,

La distincion entre prestaciones periodicas y prestaciones sucesivas en los términos
que acabamos de explicarla conecta con el paradigma de los contratos red y las
estructuras grupales de contratos. Como hemos visto a lo largo de este Capitulo, un
contrato marco es un contrato-red (necesariamente duradero) estructurado en dos
niveles: contrato base y contratos de aplicacion. Los contratos de aplicacion son
auténticos contratos, por mucho que al mismo tiempo su mera existencia (y,
posteriormente, correcto cumplimiento) suponga un cumplimiento de las previsiones del

contrato base y, por extension, del contrato marco en su conjunto. Respecto del contrato

183 Se hace eco Albiez Dohrmann (2013: 143).

164 A lo largo de este trabajo utilizaremos la expresidn “prestaciones periddicas”, de acuerdo con la
practica espafiola y para no complicar excesivamente la redaccion al tener que hacer constantes
precisiones terminoldgicas para precisar lo que dice la norma (o la sentencia) y lo que deberia decir, que
podrian acabar introduciendo mas confusién que claridad.
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marco (es decir, del conjunto, del grupo) los contratos de aplicacién son prestaciones

sucesivas.

Finalmente, existen prestaciones duraderas de ejecucion continuada, es decir, que
se prolongan en el tiempo sin que puedan dividirse por etapas (Ragel Sanchez, 2007:
54). Las prestaciones de este tipo estdn asociadas a obligaciones de cardcter negativo
(Von Tuhr, 2007: 30), al suministro de bienes fluidos (agua, gas, electricidad... cuando
no se encuentren envasados), o a obligaciones que podriamos denominar “de
disponibilidad” (ad ex., estar disponible para recibir pedidos y preparado para llevarlos

a cabo en un lapso breve de tiempo'®).

4.3 Circulacion de bienes contables a través de contratos de ejecucion instantanea
vs circulacion de bienes fluidos a través de contratos (duraderos) de ejecucion

continuada

Todas aquellas situaciones contractuales a través de las cuales se busca la
circulacion de bienes contables necesitan ser canalizadas a través de comportamientos
(prestaciones) activos: dar!®®. En este sentido, todas comparten en mayor o menor
medida, aisladamente o trufado de otra serie de prestaciones, el sinalagma de la
compraventa: do ut des. Si las partes han acordado que la entrega de la cosa tendra lugar
pasados quince dias de la celebracion del contrato y que el pago del precio se realizara
en el momento de la entrega, se trata de un contrato de ejecucion instantdnea, por
mucho que haya transcurrido un tiempo; ya que el tiempo se ha manifestado
juridicamente como “‘espera”. Igualmente hablariamos de un contrato de ejecucion
instantanea si el pago del precio tuviera lugar pasados quince dias de la entrega; solo

que en este ultimo caso podriamos distinguir dos instantes de la ejecucidn, asociados

165 Cfr. Bercovitz Alvarez (2017: 538).

166 Recordemos que el articulo 1088 CC clasifica las obligaciones en obligaciones de hacer, de no hacer y
de dar. Hacer y dar son comportamientos (o prestaciones) activos, mientras que no hacer es un
comportamiento pasivo. Ejemplo de obligaciones son, como hemos visto, las de tolerancia. Dar es, en
realidad, un ejemplo de hacer, es decir, de actividad. La razon de su disociacion obedece al objeto sobre
el que recae cada una de estas obligaciones: mientras que las obligaciones de dar se refieren a un bien, el
resto de obligaciones de hacer se proyectan sobre la actividad misma del sujeto obligado. Todo ello, a su
vez, se corresponde con una gran division bipartita de los contratos de la que se hace eco, por ejemplo, el
DCFR: contratos de compraventa (mejor deberiamos decir, relacionados con la circulacion de bienes) y
contratos de servicios.
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cada uno de ellos a sendas prestaciones, en la medida en que existe una separacion
temporal entre una y otra. El razonamiento no varia: el tiempo se manifiesta como

espera, y no como franja'®’.

Sin abandonar atn el terreno de los contratos lineales de circulacion de bienes,
existe una situacion que merece la pena tratar con cierto detalle: un contrato de
compraventa de una serie cerrada de bienes con entrega y / o pago fraccionados.
Pongamos por caso un contrato de compraventa de los Episodios Nacionales de Benito
Pérez Galdos, con compromiso de pago inmediato tras cada entrega. ;Cual es la
prestacion en este caso: la coleccion como conjunto compuesto de 46 libros o cada uno
de los 46 libros? Tal como hemos planteado el caso la respuesta es evidente: nos
encontramos ante una sola prestaciéon, por mucho que su ejecucion haya quedado
espaciada en el tiempo y “troceada” en 46 partes. Esto se debe a que el objeto sobre el
que recae el contrato no son los 46 libros, sino “el conjunto de (46) libros”. Otro tanto
puede decirse respeto del pago, pues en tanto que contraprestacion genérica dependera
de las caracteristicas de la prestacion principal. No se tratard, por tanto, de 46 pagos,
sino de un pago unico troceado en tantas partes como entregas se produzcan. Hablamos,
por tanto, de una prestacion compleja compuesta de una serie (cerrada) de sub-

prestaciones periddicas espaciadas a lo largo de un determinado lapso de tiempo.

(Por qué, entonces, este “lapso de tiempo” no permite afirmar que el tiempo se
manifiesta como franja, sino que seguimos afirmando que se manifiesta como espera, o
como ocurre en este caso, como reiteracion de sucesivas esperas? La respuesta la
encontramos en la eficacia solutoria (o no) de cada una de las entregas en que se divide
la prestacion. En la medida en que la prestacion se identifica con el conjunto de libros y
no con cada uno de ellos, las entregas singulares son un mero cumplimiento parcial por
mucho que responda a las previsiones del contrato. El contrato sélo quedara cumplido
(cumplimiento solutorio) cuando se hayan entregado todos los libros (por tanto,
presumiblemente con la entrega del ultimo de lo libros), independientemente del
momento en que comience a ejecutarse el contrato y del tiempo que dure dicha

ejecucion; pues el cumplimiento solutorio tendra lugar en un instante concreto.

167 Llevando el analisis de la realidad hasta extremos innecesarios, podriamos decir que no existe

diferencia entre uno y otro caso, ya que toda accion se prolonga en el tiempo, siquiera unos segundos.
Mas correcto seria decir que en el primer caso la separacion temporal no tiene relevancia juridica o que se
crea la ficcion juridica de que las prestaciones se intercambian justo en el mismo instante, pues desde que
una parte la realiza la otra incurre automaticamente en mora (art. 1100 CC in fine).
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Pasemos a analizar ahora qué ocurre cuando se trata de la circulacién de bienes
fluidos (ad ex., agua, gas o energia eléctrica). Como ya hemos dicho, los bienes fluidos
necesitan circular necesariamente a través de una prestacion continuada que no pude ser
sino duradera. La entrega comienza a producirse cuando ‘“se abre un grifo”
(comportamiento activo inicial), momento a partir del cual tiene lugar una prestacion
continuada de “no hacer” o tolerancia mientras la contraparte cumpla con el pago. Pese
a que el pago tendra lugar a través de sucesivas entregas de dinero (por tanto,
instantaneas) debido a que el dinero no es un bien fluido sino contable, la prestacion
principal s6lo puede ser continuada ya que los bienes fluidos no son contables (o, dicho
de otro modo, “troceables”). La entrega de este tipo de bienes suele recibir el nombre de
“contrato de suministro”, aunque en este caso se trata, como puede adivinarse, de un

suministro continuado y no de un suministro periddico (cfr. art. 513-1 APCM).

Puede formularse, a efectos meramente tedricos como veremos, la posibilidad de
celebrar contratos de compraventa de bienes fluidos (es decir, canalizar su circulacion a
través de contratos de ejecucion instantdnea). Para distinguir una y otra situacion
(compraventa vs suministro) debemos observar si se encuentran o no cerradas las
prestaciones objeto de intercambio. Cuando la prestacion esta cerrada se sabe desde el
principio la cantidad exacta de, en este caso, bienes que sera objeto de entrega. Al
tratarse de bienes fluidos, esta cantidad exacta debera expresarse en unidades de
medida. Por lo que se refiere al precio, igualmente quedard fijado por unidades de
medida, atendiendo normalmente al valor de mercado de la prestacion en el momento de
su entrega (precio determinable!®). Hablariamos en este caso de una compraventa con
entrega continuada y pago de precio fraccionado. No dejaria de tratarse, en cualquier
caso, de un contrato de ejecucion instantanea, pues el cumplimiento solutorio so6lo

tendria lugar al final de todo el proceso de entrega continuada.

Se trata, evidentemente, de un supuesto de laboratorio; ya que de existir algun
elemento cerrado é€ste seria el tiempo durante el cual la relacion contractual estaria
vigente, el precio normalmente serd determinable, y la prestacion principal (cantidad de
energia eléctrica, agua o gas) estard abierta y se ira concretando a lo largo de la propia

relacion contractual. Puede hablarse, por tanto, de un cumplimiento solutorio

168 En este caso, hablariamos de un precio determinable. El precio estaria, en cambio, determinado si en
lugar de recogerse en el contrato este criterio (“atender al valor de mercado del bien en el momento de su
entrega’”) quedara fijado en el propio contrato (ad ex., X euros por metro cubico). Que el precio sea
determinado o determinable es independiente de que la prestacion principal esté o no cerrada ab initio.
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continuado por parte del suministrador y de un cumplimiento sucesivo (también
solutorio) del suministrado a través de la fragmentacion artificial de la obligacion de
pago'®®. Por esta razén afirmamos que la entrega de bienes fluidos solo puede tener
lugar a través de prestaciones continuadas y, consecuentemente, relaciones

contractuales duraderas.

4.4 La circulacion de bienes contables a través de contratos duraderos

A diferencia del caso de los bienes fluidos, la circulacion de bienes contables puede
canalizarse tanto a través de relaciones contractuales de ejecucion instantanea como a
través de relaciones contractuales de ejecucion duradera. Ya hemos visto en el apartado
anterior el caso de los contratos de ejecucion instantanea para la circulacion de bienes.
Hablamos fundamentalmente, aunque no so6lo, de contratos de compraventa; ya se trate
de una compraventa con entrega y pago fraccionados, o una sucesion de compraventas
con entrega y pago inmediatos. Las entregas en el caso de los contratos relacionados
con la circulacidon de bienes contables seran siempre sucesivas: ya sean o no periodicas,
vendran una detrds de otra, pudiendo distinguirse claramente cada una de éstas
mencionando simplemente la propia prestacion y sin necesidad de acudir a una
fragmentacion artificial de lapsos temporales. Decir que las entregas seran siempre

sucesivas es tanto como decir que seran siempre instantaneas.

(Coémo puede existir una relacion duradera cuando se trata de prestaciones de
ejecucion instantanea, como es el caso de los contratos que responden a sinalagmas
compuestos de dos prestaciones activas como es el caso de aquellos que responden al

aforismo do ut des?

La respuesta podemos encontrarla condensando todo lo dicho hasta ahora:

169 Hablamos de fragmentacion artificial porque, siguiendo al pie de la letra el articulo 1100 in fine del
Codigo civil (“Desde que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora para el otro”), el
suministrado de agua, luz o gas incurre en mora desde el instante inmediato posterior al momento en que
paga. Dado que la contraprestacion genérica (dineraria) no es de caracter fluido como lo es la prestacion
principal, deben establecerse cortes artificiales para que quien estd obligado a pagar dinero pueda ponerse
al dia con quien esta obligado a “no cerrar el grifo por el que fluye” agua, luz o gas.
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- (1) Comenzando por lo mas reciente, las prestaciones continuadas dan lugar,
necesariamente, a relaciones contractuales duraderas, ya que en estos casos el
tiempo se manifiesta como una franja y no como una espera.

- (2) En el caso de prestaciones continuadas se produce, igualmente, un
cumplimiento solutorio continuado, sin perjuicio de que en ocasiones sea
necesario realizar fragmentaciones artificiales de la contraprestacion.

- (3) Las prestaciones continuadas suelen estar relacionadas en su mayoria con
obligaciones de no hacer o tolerancia, aunque no todas son exclusivamente de no
hacer.

- (4) Un ejemplo de prestacion continuada que no esta estrictamente relacionada
con obligaciones de no hacer o tolerancia es la creacion de un clima de
flexiseguridad entre las partes (vid. supra, apdo. 1.3). La flexiseguridad
comporta obligaciones relacionadas con la disponibilidad reciproca de las partes
desde muy variados puntos de vista; pero no comporta, en principio'’?,
obligaciones de no hacer o de tolerancia.

- (5) La flexiseguridad constituye, en el caso del contrato marco, la affectio
modulus o causa global, actuando como elemento cohesionador de una
estructura contractual de grupo; generando, por tanto, un fendmeno de mas que
conexion contractual (contrato de grupo vs grupo de contratos), pero sin que
pueda hablarse de contrato mixto o complejo en la medida en que los elementos
que lo componen son también auténticos contratos.

- (5) Todo ello da lugar a un contrato-red compuesto de contratos.

Lo dicho nos lleva a concluir que el contrato marco como contrato-red es un
contrato duradero; pues mientras permanece vigente la relacion contractual flexisegura
las partes estan llevando a cabo un cumplimiento solutorio continuado (a través,
precisamente, del mantenimiento del clima de flexiseguridad). El mantenimiento del
clima de flexiseguridad (es decir, el cumplimiento solutorio continuado del contrato
marco) se producird no solo a través de la celebracion de contratos de aplicacion en
desarrollo del contrato base, sino sobre todo manteniendo viva la reciproca
disponibilidad flexible en los términos establecidos en el contrato base. En la medida en

que este clima se rompa, se producira un incumplimiento del contrato marco. La ruptura

170 Salvo si las partes incorporasen, por ejemplo, una clausula de exclusividad.
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del clima de flexiseguridad puede compararse con la ruptura de una cuerda elastica'’!, y
puede estar motivada por multiples factores, muchos de ellos relacionados con la
confianza. Un motivo de ruptura del clima de flexiseguridad derivado de la pérdida de
confianza puede ser el incumplimiento “mds all4 de lo razonable”'”* de los contratos de
aplicacion, o la no celebracion de ninglin contrato de aplicacién durante un lapso de
tiempo excesivo (0, nuevamente, “mas alla de lo razonable”), atendiendo a los términos
del contrato base, a los usos generales del sector y, en su caso, a los usos especificos de

las partes del contrato!”>.

En el segundo nivel, por su parte, se produciran cumplimientos solutorios
(instantdneos o continuados'’*) correspondientes a cada uno de los contratos de
aplicacion y que serdn, a su vez, elementos integrantes del cumplimiento solutorio

continuado del contrato marco en su conjunto.

4.5 Las relaciones contractuales de duracion indefinida

Las relaciones contractuales duraderas plantean el problema de si debe establecerse
necesariamente un tiempo de duracion del vinculo contractual, independientemente de
si se trata de prestaciones periddicas'”® o continuadas. El contrato marco no sélo es un
contrato grupal sino, por el hecho de serlo, es también un contrato duradero en la
practica. Podria plantearse el supuesto tedrico de una estructura grupal de contratos
estructurada a través de la modalidad de contrato marco que fuese de ejecucion
instantdnea. Sin embargo, no dejaria de ser un mero ejercicio tedrico con dudosa
relevancia juridica. Como minimo habria dos “momentos juridicos” diferentes: la

ejecucion del contrato base y la de los contratos de aplicacion; amén de que tendria muy

171 En el caso de los contratos que comportan prestaciones continuadas como la entrega de bienes fluidos
hablabamos de abrir, mantener abierto y cerrar un grifo.

172 E] uso de esta “expresion juridicamente indeterminada™ es frecuente en algunas normas europeas.

173 Vid. supra, en relacion con este ultimo caso, el apdo. 2.4, sobre la posible obligacion de las partes de
celebrar contratos de aplicacion.

174 En funcion del tipo contractual desplazado con el que se corresponda el contrato de aplicacion.

175 En el apdo. 4.2 hemos distinguido entre prestaciones periddicas y sucesivas desde un punto de vista
estricto. De acuerdo con el criterio terminologico expresado entonces lo correcto seria hablar de
prestaciones sucesivas vs prestaciones continuadas. Sin embargo, hemos subrayado también que se
utilizan una y otra expresion de manera indistinta, hasta el punto de que en aquellos casos, como por
ejemplo el contrato de suministro, donde se realizan prestaciones sucesivas (normalmente a intervalos
periodicos), se habla simplemente de prestaciones periddicas o continuadas; y asi ocurre también en el
caso de la jurisprudencia.
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poco sentido disefiar una estructura contractual tan compleja para “consumir” todos sus

elementos en el mismo instante.

Podria sostenerse la necesidad de que las relaciones contractuales duraderas tengan
delimitado un periodo de duracion temporal debido a que la perpetuidad es opuesta a la
naturaleza de las relaciones obligatorias, e incluso contraria al orden publico (cfr. Diez-
Picazo, 2008: 366). Es posible, del otro lado, el mantenimiento indefinido de relaciones
contractuales duraderas que tengan establecido un plazo de vigencia entendiendo que si
las partes continian relaciondndose en el marco previamente establecido se ha

producido una prorroga tacita de la relacion contractual (STS de 21 de abril de 2006).

En el Codigo civil no existe un articulo que en sede de la teoria general de las
obligaciones y contratos se ocupe de las relaciones contractuales de duracion indefinida,
como si ocurre en otros ordenamientos como el aleman (cfr. § 314 BGB). Tan solo
encontramos minima referencia en el articulo 1583 CC (en relacién con la prohibicion
de los contratos a perpetuidad), seglin el cual “el arrendamiento hecho por toda la vida
es nulo”. Hay que sefialar que el articulo 1583 CC forma parte de un conjunto de
articulos que quedo obsoleto poco después de publicado el Codigo civil (vid. Albiez
Dohrmann, 2013: 11171-11172), y cuya terminologia (“amos”, “criados’) y contenido

(vid. especialmente art. 1584 CC) son una buena muestra de la necesidad de reforma del

Cddigo civil, especialmente en cuanto a la regulacion del contrato de servicios.

La jurisprudencia, no obstante, si se ha pronunciado en torno a las relaciones
contractuales de duracion indefinida, sefialando que, tal como reza el mentado articulo
1583 CC, no pueden celebrarse contratos para toda la vida dado que se trataria de un
atentado a la libertad individual (SSTS de 19 de enero de 2005; y 16 de noviembre de
2016), si bien ello no significa que no puedan celebrarse contratos de duracion
indefinida, que no es lo mismo que a perpetuidad o para toda la vida (SAP de Madrid de
12 de abril de 2000; STS de 21 de abril de 2006)!7¢. Son de gran claridad las palabras de
la STS de 14 de marzo de 1986 a este respecto: “concertar un arrendamiento
indefinidamente no es significativo de que el servicio haya de ser llevado a cabo durante
toda la vida del que haya de prestarlo (... sino...) meramente de comprension del

aspecto de contratacion de servicio sin tiempo fijo (...) en cuanto cabe su extincion por

176 Cfr. Diez-Picazo (2008: 367).
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las causas legalmente establecidas y concretamente por las especificas pactadas en el

contrato en cuestion”.

Admitida la existencia de relaciones contractuales duraderas de duracion indefinida,
debe plantearse la cuestion acerca de su terminacion. Es aqui donde resulta necesaria
una norma de caracter general como el § 314 BGB!”’, que veremos seguidamente. La
jurisprudencia en Espaiia ha entendido que en los contratos de duracion indefinida el
receptor de los servicios puede ponerle fin cuando estime pertinente (SSTS de 14 de
marzo de 1986), si bien esta resolucidon deberd respetar, segiin opina Diez-Picazo (2008:
368) las exigencias de la buena fe y los usos de los negocios (art. 1258 CC). Asi ocurre,
de hecho, en el caso tratado por la STS de 21 de noviembre de 2005, donde se afirma
que en un contrato de distribucion “el desistimiento unilateral requiere un preaviso con
un plazo suficiente aun cuando no se hubiera pactado expresamente en el contrato, pues
entra en la naturaleza de la propia relacion juridica por tiempo indeterminado que
anticipadamente se ponga en conocimiento de la otra parte la finalizacion de la relacion,
y asi se observa en el uso cotidiano de los negocios”. En igual sentido se pronuncia, mas
recientemente, la STS de 11 de diciembre de 2016, cuyas palabras transcribimos no sélo
por su claridad explicativa y por la jurisprudencia que cita sino, también, porque
podrian servir como materia prima de cara a la redaccién de una futura norma que, en
sede de la teoria general de las obligaciones y contratos, se ocupara de las relaciones

contractuales de duracion indefinida de un modo analogo a como lo hace el § 314 BGB:

“Segun recoge la STS de 9 de octubre de 1997, (e)n estos supuestos de duracion
indeterminada las relaciones obligatorias creadas son validas, pero conforme a
nuestra tradicion juridica, doctrina cientifica y decir del Codigo civil (...) resulta
que hay que admitir la imposibilidad de reputarlas perpetuas (...) por lo que le asiste
a los contratantes facultad de liberacion de las mismas, mediante su receso,
producido por resolucion unilateral, condicionada dentro de los parametros de la

buena fe, ya que las partes no deben permanecer indefinidamente vinculadas.

Ese condicionante a parametros de la buena fe se encuentra estrechamente
relacionado con la figura del preaviso, como término o plazo suspensivo de eficacia,
para evitar una terminacién por sorpresa de la relacion, pudiendo la contraparte

tomar medidas que protejan sus intereses.

177 Cfr. Albiez Dohrmann (2002: 1196), que califica este articulo como “un verdadero principio juridico”.

133



En este sentido la sentencia 130/2011, de 15 de marzo, reiterando la 1009/2005,
de 16 de diciembre afirma que es, desde luego, innecesario el preaviso para resolver
los contratos de duracion indefinida, pero debe sefialarse, como observa, que, si bien
ello es asi, sin embargo, sucede que un ejercicio de la facultad resolutoria de forma
sorpresiva o inopinada, sin un margen de reaccion en forma de un prudente
preaviso, puede ser valorado como un ejercicio abusivo de derecho (... por lo
que...) si bien no obsta a la extincion del vinculo, si debe dar lugar a una

indemnizacion cuando ocasione dafos y perjuicios.”

Por tanto, podemos afirmar lo siguiente respecto de las relaciones contractuales de

duracion indefinida de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

- (1) las relaciones contractuales a perpetuidad son nulas por contravenir la
libertad individual;

- (2) las relaciones contractuales de duracion indeterminada no son relaciones a
perpetuidad, por lo que debe afirmarse que no son nulas;

- (3) las partes vinculadas por una relacion contractual de duracion indeterminada
podran desvincularse de la misma en cualquier momento;

- (4) siempre que lo comuniquen a la contraparte con un tiempo razonable desde
que conozcan el motivo que les lleva a desvincularse (preaviso);

- (5) debiendo en caso contrario indemnizarla por los dafios y perjuicios

ocasionados.

Invitamos al lector a comparar las conclusiones que acabamos de extractar de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en Espafia con lo establecido en el § 314 BGB,
que se titula “Desistimiento de relaciones obligatorias duraderas por una causa

importante”!’8:

“(1) Cada una de las partes contratantes puede desistir de relaciones obligatorias por
una causa importante sin respetar un plazo de desistimiento. Existe una causa
importante cuando a la parte que desiste del contrato no se le puede exigir la
continuacion de la relacion contractual hasta la finalizacion acordada o hasta el
transcurso del plazo de desistimiento, sopesando las circunstancias del caso y los

intereses de ambas partes.

178 Seguimos aqui la traduccién de Vives Montero de los articulos del BGB tras la reforma de 2002
publicada en el Anuario de Derecho Civil (2002: 1261).
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(2) Si existe una causa importante por el incumplimiento de un deber contractual, no
se permite el desistimiento del contrato antes de que haya transcurrido sin efecto un
plazo de subsanacién o se haya producido sin éxito una interpelaciéon. Aqui sera de

aplicacion lo previsto por el § 323, apartado 2.

(3) La parte que tenga derecho a ello, s6lo puede desistir dentro de un plazo

razonable, una vez que haya tenido conocimiento de la causa del desistimiento.
(4) No queda excluido el derecho a solicitar indemnizacion de dafios y perjuicios.”

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que lo que el § 314 BGB llama “relaciones
obligatorias duraderas” (Dauerschuldverhdltnissen) son en realidad “relaciones
obligatorias de duracién indefinida”'”®. No se trata de una precision baladi, pues una
relacion duradera puede tener (o no) fijado un plazo de vigencia, y s6lo en el segundo
caso tendra sentido regular (mads alla de las meras reglas generales sobre resolucion por
incumplimiento o falta de conformidad) la facultad de las partes de desistir de la
relacion duradera (de duracion indefinida) por una causa importante, avisando con un

tiempo razonable, y estando sujetas a posibles indemnizaciones por dafios y perjuicios.

Mas alla del concreto ambito de aplicacion del § 314 BGB, lo cierto es que resulta
muy conveniente la introduccion de una norma que aborde las relaciones contractuales
duraderas de duracion indefinida en sede de teoria general de las obligaciones y
contratos. Por lo que se refiere al contrato marco, un criterio que resuelva cémo actuar
(siempre en defecto de pacto) de cara al mantenimiento o extincion de relaciones
contractuales duraderas de duracion indefinida se hace incluso mds necesario en la
medida en que en el caso del contrato marco se debera aplicar a una estructura grupal de

contratos y no a meros contratos lineales.

Debe prestarse atencion, por todo lo dicho, al articulo 526-3 de la PCC, segun el

cual:

“l. Cualquiera de las partes puede poner fin a un contrato de duracion indefinida

mediante denuncia cuando del titulo o de la ley no resulte un término final.

179 Cfr. Albiez Dohrmann (2002: 1197), quien subraya que “el legislador ha renunciado a definir las
relaciones obligatorias duraderas”. Destaca ademas el autor que el § 314 puede entrar en colisién con el
§ 275 BGB (Limites del deber de prestacion) y con el § 313 (desistimiento de las relaciones obligatorias
duraderas por alteracidn de la base del negocio juridico).
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2. Los efectos de la extincidn no se extienden a las situaciones consumadas antes del

pacto 180,

3. Si de la extincion resultan efectos restitutorios, se estd, en lo pertinente, a lo
dispuesto en la Seccién 3% del Capitulo VII de este Titulo (liquidacion del estado

posesorio).

4. En defecto de ley o pacto, la denuncia debe anunciarse con un preaviso

razonable!®!. ..

5 Distincion de figuras afines

Una buena forma de explicar lo que algo es consiste, precisamente, en describir
aquello que no es. Por ello es frecuente en trabajos que se dedican a analizar una figura
contractual en concreto incluir un apartado donde se la distinga de aquellas otras que
presentan cierto grado de afinidad, con idea de destacar su autonomia conceptual y
evitar, consecuentemente, que se la confunda con fenémenos mas o menos parecidos.
Dicho apartado puede situarse al inicio (cfr. Sdnchez Leria, 2011) o en un estadio ya
avanzado del estudio de la figura (cfr. Soro Russell, 2014). Su ubicacion una vez
avanzado el estudio de la figura, o incluso al final de éste como es el caso, permite
reducir las reiteraciones, pues las alusiones que hagamos respecto de determinadas
caracteristicas del contrato marco podran ser mas breves o simplemente remitirse a lo
dicho en uno o varios apartados anteriores. Esta es la razén de dejar para el final el
estudio (breve) de determinadas figuras que presentan ciertos rasgos proximos al

contrato marco.

Nos referimos al precontrato, el contrato de opcion, los tratos preliminares, la oferta
para contratar, el contrato tipo, las condiciones generales y, especialmente, el contrato
normativo. Dejamos para el final, a modo de cierre, la comparativa de dos figuras muy
proximas, cuya confrontacion es, en realidad, una propuesta de delimitacion. El resto de
figuras con las que compararemos el contrato marco permiten una delimitacion clara de

¢éste pese a que es posible descubrir caracteristicas comunes entre uno y otras.

180 Este apartado permitiria una suerte de “cortafuegos contractual” que favoreceria la seguridad
juridica de las partes (vid. infra, apdo. 4.1 del Capitulo Ill para observar cémo se aplicaria esta situacion
al contrato marco de suministro).

81vid. § 314 BGB, apdo. 3; y art. 513-7 APCM, apdos. 2 y 3.
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5.1 Contrato marco vs precontrato

Comenzamos distinguiendo el contrato marco del precontrato por una razén
importante: el concepto de contrato marco esta ubicado en la Seccion 2? del Capitulo 11
del Titulo II del Libro Quinto de la PCC, titulada “De los precontratos”. Se trata, como
pretendemos demostrar en este punto, de una ubicacion sistemdtica erronea, pues el
contrato marco no puede ser entendido como un ejemplo, una subcategoria, de

precontrato.

La figura del precontrato ha sido tratada y discutida sobradamente por la
jurisprudencia dando lugar a debates que por su extension, complejidad y matices no
podemos abordar en estas paginas'®?. Si se hace necesario, en cambio, establecer una
delimitacion que consideramos importante “por lo bajo” del precontrato: los tratos
preliminares. Mientras que el precontrato es un contrato, aunque preliminar o
preparatorio (Gonzalez Gonzalo, 2009: 810), los tratos preliminares no lo son's3.
Hablamos de tratos preliminares para hacer referencia a aquellos actos de todo tipo que
realizan las partes con el objetivo de preparar y debatir un contrato, pudiendo abarcar
desde meras conversaciones hasta la redaccion de borradores, proyectos y demads
documentos escritos (Diez-Picazo, 2007: 311; Gonzéalez Gonzalo, 2009: 751; STS de 16
de diciembre de 1999).

Senala De Castro (1950: 1137) que las teorias sobre el precontrato se inclinan hacia

dos grandes polos:

- (1) entender que se trata de un contrato de hacer — donde el “hacer” equivale a
perfeccionar un contrato, o
- (2) “entender que el precontrato no se diferencia del contrato que prepara, sino

que” el contrato definitivo es la ejecucion de un contrato ya existente!®.

182 Por dar s6lo una muestra, puede consultarse a autores como De Castro (1950), Torres Lana (1984),

Diez-Picazo (2007) o Gonzalez Gonzalo (2009). Para un analisis jurisprudencial respecto de la promesa
de compraventa puede consultarse a Sanchez Gonzalez y Benavente Moreda (2009)

183 Eg por ello acertada la ubicacion en una seccion diferenciada de los tratos preliminares que hace el
Capitulo IT (“De la formacion del contrato™) de la PCC.

184 Diez-Picazo (2007: 407) parece inclinarse hacia este segundo polo cuando afirma que “la promesa (de
contrato) constituye una primera fase de un supuesto negocial complejo de formacién sucesiva”, si bien
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Podemos entender como precontrato aquél por el cual “dos o mas personas se
comprometen a hacer efectiva en tiempo futuro la conclusion de un determinado
contrato que por el momento no se quiere o no se puede celebrar” (Fernandez Martinez,
2012: 547); es decir, “la entrada en vigor del acuerdo definitivo queda diferida para un
momento ulterior” (Diez-Picazo, 2007: 395), lo que ha llevado a calificar el precontrato

como un pactum de contrahendo.

Aceptadas estas premisas, podemos ensayar una definicidbn de precontrato y
formular sus caracteristicas principales de tal modo que podamos comparar esta figura
con el contrato marco. Un precontrato es un contrato por el cual las partes se obligan a
celebrar en el futuro un contrato definitivo. Esto lo diferencia de un contrato cuya
ejecucion a sido diferida o sometida a una condicidon suspensiva; pues en el caso del
precontrato hace falta un segundo consentimiento en el que las partes se comprometan a

cumplir con las obligaciones propias del contrato definitivo.

La STS de 11 de octubre de 2000'% explica muy claramente la diferencia entre un
precontrato y un contrato definitivo al hilo de la distincion entre un contrato de
compraventa y una promesa bilateral de compraventa, cuando afirma que la diferencia
entre uno y otro contrato “se pone de manifiesto al atender (...) al contenido de las
obligaciones que respectivamente engendran en términos que si uno de los contratantes
se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella en dinero o signo
que lo represente, la figura juridica que surge es la de una compraventa (...); mientras
que si las partes aun estando de acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato se
obligan a la prestacion de un futuro consentimiento encaminado a celebrar una
compraventa posterior, parece un contrato preparatorio o precontrato, cuyos efectos no

cabe identificar con los antes indicados, que la perfeccion de la compraventa produce”.

A través de esta brevisima descripcidn del precontrato hemos pretendido situar esta
figura en su lugar preciso. Podria decirse, a tenor de lo visto, que el precontrato “limita
por lo bajo” con los tratos preliminares, y “por lo alto” con el contrato definitivo al que
se encamina. Es decir, un precontrato es mas que meros tratos preliminares dado que es
un auténtico contrato; pero menos que un contrato definitivo, ya que a lo que se obligan

las partes es a celebrar ese contrato definitivo. No podemos acabar esta “ubicacion

acaba reconociendo poco después que la evolucion legislativa (art. 708 LEC) se decanta por la que
denomina tesis clasica (Diez Picazo, 2007: 409).
185 Cit. por Sanchez Gonzalez y Benavente Moreda (2009: 2944-2945).
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juridica” del precontrato sin diferenciarlo de una figura que ciertamente puede presentar
alguna proximidad, pero que entendemos diferenciada del precontrato: el contrato de
opcion. Este contrato, no obstante, lo trataremos en el siguiente apartado para no desviar

la atencion respecto del que ahora nos ocupa.

Una vez que hemos “situado juridicamente” el precontrato estamos en disposicion
de preguntarnos qué lo acerca y qué lo aleja del contrato marco. Cabe destacar que
quizas la principal caracteristica que lo separa al contrato marco del precontrato es que
el primero genera, como hemos visto, una red contractual estructurada; mientras que el
segundo es la fase preliminar de un contrato, por muy contrato que éste sea. Por otro

lado, seria posible que las partes celebraran un “precontrato de contrato marco”; pero

esto no convertiria al primero en el segundo ni viceversa.

En aras de la mayor claridad explicativa, expondremos las cualidades principales de

uno y otro de forma sintética en la siguiente tabla comparativa:

Contrato marco

Precontrato

Objeto del contrato: preparar y servir de
regulacién supletoria a futuros contratos

de aplicacion.

Objeto del contrato: obligarse a celebrar

el contrato definitivo.

Dualidad cualitativa de

consentimientos: un consentimiento base

€c_.9

y n

En ninguno de los consentimientos hay

consentimientos de aplicacion.

identidad de los elementos sobre los que

se proyectan.

Dualidad cuantitativa de
consentimientos: consentimiento para el
precontrato y para el contrato definitivo.

Los dos consentimientos se proyectan

sobre los mismos elementos.

Objeto sobre el que recae el contrato:
dualidad cualitativa. El contrato base tiene
por “osrc” los contratos de aplicacion; y
los “osrc” de cada contrato de aplicacion

se desconocen ab initio.

Objeto sobre el que recae el contrato:
queda determinado (o determinable) en el
precontrato, ya que existe identidad de
elementos entre precontrato y contrato

definitivo.

Cumplimiento del contrato base: da
lugar a una red de contratos compuesta

por el contrato base como punto de

Cumplimiento del precontrato: da lugar

al contrato definitivo y la consecuente

extincidn del precontrato '8¢,

186 Cf-. Soro Russell (2014: 317-318).
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€c__9

referencia 'y por “n” contratos de

aplicacion.

Modalidad contractual flexisegura: los
elementos y el numero de los futuros
contratos no estan previamente
delimitados ni delimitables en el contrato

base.

Tipo contractual seguro: da lugar a un

solo contrato posterior (el contrato

definitivo), cuyos elementos estan

previamente fijados (o son al menos
determinables) en el precontrato (cfr.
Gonzalez Gonzalo, 2009: 815, y la

jurisprudencia y doctrina que cita).

Incumplimiento (I): puede no existir

aunque no se celebren contratos de

aplicacion, si asi se desprende del tipo de

Incumplimiento (I): existird siempre que

las partes no celebren el contrato

definitivo (pactum de contrahendo).

contrato marco y / o de la voluntad de las

partes (pactum de modo contrahendi).

Incumplimiento (II): en caso de que la | Incumplimiento (II): en caso de no

no celebracion de contratos de aplicacion | celebrarse el contrato definitivo las partes

suponga un incumplimiento del contrato | tendran el derecho a reclamar el

resarcimiento de dafos
(el
negativo”) ex art. 708 LEC in fine.

marco, éste sera tratado como cualquier

1124 CC). Otro tanto

y perjuicios

otro (via art. ocasionados llamado  “interés

ocurrira  con los  incumplimientos

individuales de cada uno de los contratos

de aplicacion.

5.2 Contrato marco vs contrato de opcion

Se entiende por contrato de opcion aquél por el cual una de las partes otorga a otra
la opcion de decidir unilateralmente, durante un determinado lapso de tiempo, que no
podra exceder de los cuatro afios, la celebracion de un contrato (Diez Picazo, 2007: 409-
411), cuyos elementos habran de estar ya fijados en el contrato de opcion. Puede ser
oneroso o gratuito, segln si el beneficiario de la opcidn (optante) viene obligado o no al
pago de una prima (cfr. Diez-Picazo, 2007: 410; Gonzalez Gonzalo, 2009: 826-827;
SSTS de 19 de febrero de 1983 y de 13 de noviembre de 1992).
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Quienes defienden una consideracion amplia del precontrato defienden que el
contrato de opcion es un “tipo de precontrato” una promesa unilateral de contrato (vid.
Diez-Picazo, 2007: 412 y 413; y Gonzélez Gonzalo, 2009: 826). Consideramos, sin
embargo, que precontrato y contrato de opcidn son dos figuras diferenciadas, ya que
mientras que a través de la primera ambas partes se obligan a celebrar un contrato en un
momento futuro, a través de la segunda una parte otorga a otra un derecho de opcion
respecto de la celebracion de un contrato. En cualquier caso, independientemente de si
se considera que el contrato de opcion es un “tipo de precontrato” o una figura
autbnoma aunque proxima al precontrato, no parece razonable que la definicion de
“promesa de contrato” (expresion que en muchas ocasiones se utiliza como sindonimo de
precontrato) del articulo 522-3 de la PCC coincida exclusivamente con la del contrato

de opcion (o, si se quiere, con una promesa unilateral de contrato):
“Art. 522-3 (PCC). Promesa de contrato.

(1) La promesa de contrato es un contrato por el cual una de las partes, el
promitente, otorga a la otra, el beneficiario, el derecho, durante cierto
tiempo, de optar por la celebracion de un contrato distinto, cuyos elementos
esenciales han sido ya acordados, de tal modo que si el beneficiario ejerce la
opcion se entiende que el promitente ha consentido el segundo contrato.

(2) Sino se ha fijado plazo a la promesa, se entiende que éste es de cuatro afios.

(3) El derecho adquirido por el beneficiario en virtud de la promesa no es
oponible a los terceros de buena fe que contraten con el promitente antes del

ejercicio de la opcidon.”

(Podria confundirse el contrato de opcidn con el contrato marco o, para ser mas
exactos, con el contrato base? Entendemos que no. En primer lugar, porque como en el
caso anterior el contrato de opcion no da lugar a la creacion de una estructura reticular

de contratos interdependientes y autdbnomos como ocurre con el contrato marco.

Por otro lado, el contrato de opcion tiene por objeto otorgar a una de las partes el
derecho (de opcion) de celebrar un contrato distinto en un momento futuro y de manera
unilateral. Este derecho de opcién permite al beneficiario gozar de una mayor
flexibilidad en su toma de decisiones, lo que podria recordar a la utilidad econémica de
la flexiseguridad (respecto del contrato de opcion, sin embargo, hablamos s6lo de

flexibilidad), amén del posible fin especulativo que el propio contrato pueda tener en la
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medida en que el optante puede vender su derecho. El contrato marco base otorga a las
partes la facultad de celebrar un nimero indeterminado de contratos que son la
materializacion de un proyecto inicial y que se integran en una estructura contractual
“superior” que hace de paraguas, pero no puede decirse que se trate de una facultad
unilateral ni que ni que no esté sometida a ciertas limitaciones (vid. supra, apdo sobre la

posible obligacidn de celebrar contratos de aplicacion).

5.3 Contrato marco vs contrato tipo y condiciones generales de la contratacion

Se entiende por contrato tipo aquel “documento o impreso empleado tanto entre
profesionales como entre particulares en el que figuran redactadas en abstracto las
principales clausulas o las que de un modo habitual suelen regir las relaciones
contractuales de un mismo tipo”, de tal manera que los contratantes s6lo deberan
rellenar sus datos personales y, en su caso, precisar alguna de las clausulas
genéricamente recogidas en el documento amén de las respectivas firmas como

expresion del consentimiento (Soro Russell, 2014: 318).

Se trata, como puede observarse, de una denominacion un tanto confusa; pues no
estamos hablando de auténticos contratos, sino de meros formularios a los que las partes
pueden acogerse para celebrar un contrato. Parafraseando al Profesor Olivencia,
podriamos decir que los contratos tipo o “contratos modelo” son, en realidad, “modelos
de contratos”'®’. Los modelos de contratos presentan una gran ventaja de cara a un
trafico econdmico rapido, complejo y en masa como el actual, y es que agilizan el
proceso de contratacion. En este punto se encuentran cercanos a la figura del contrato
marco en tanto que opcion flexisegura. Este formulario puede serlo de cualquier cosa,
incluso ser un formulario para la celebracion de un contrato marco del tipo que sea
(podria decirse, pues, forzando un poco la expresion, que es ‘“horizontal” o “de

contenido blanco” en tanto que figura).

Sin embargo, mientras que el contrato marco es un auténtico contrato, un contrato
tipo no es en absoluto un contrato, sino un mero formulario que las partes pueden

utilizar para celebrar un contrato de una manera mas agil.

187 Lo cita Madrid Parra (2013: 304) en relacién con las denominadas “Leyes Modelo” de Naciones
Unidas.
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Cercanas al contrato tipo pueden encontrarse las condiciones generales de la
contratacién. Segin el articulo 7 de la LCGC son condiciones generales de la
contratacion “las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta
por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, haciendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. Uno y
otras son semejantes en cuanto a que: (1) tienen vocacion de utilizacion masiva y (2)
con ello contribuyen a agilizar el proceso de contratacion en una economia en la que el
trafico juridico es complejo, se produce en masa en una proporcidon importante, y

necesita ser rapido.

La diferencia entre contrato tipo y condiciones generales de la contratacion parece
evidente: el contrato tipo es un conjunto cerrado de clausulas que pueden servir a las
partes en la medida en que ambas decidan utilizar ese formulario y no otro, o ese
formulario en lugar de desarrollar conjuntamente el clausulado. Pueden destacarse, por
tanto, dos diferencias fundamentales entre contrato tipo y cgc: (1) el contrato tipo es un
conjunto cerrado y autosuficiente, mientras que las cgc quedarian incorporadas a un
contrato como clausulas de éste; y (2) el contrato tipo no exige (aunque tampoco

excluye) por definicion que exista predisposicion unilateral por una de las partes.

Igual que hemos dicho respecto del contrato tipo y el contrato marco, existe una
diferencia fundamental entre contrato marco y condiciones generales de la contratacion
que convierte en innecesario (incluso inconveniente) ir mas alla en la comparacion: las
condiciones generales de la contratacion no son contratos, mientras que el contrato

marco si lo es.

Las partes que celebran un contrato marco pueden utilizar, como hemos dicho, un
modelo de contrato, un formulario, como contrato base, e incluso recoger en dicho
contrato base otro formulario para la celebracion de contratos de aplicacion. Cada uno
de estos formularios puede, a su vez, estar compuesto por condiciones generales de la
contratacion. Que confluyan en un mismo contrato estas tres circunstancias
simplemente obligara a los distintos aplicadores del Derecho a tenerlas en cuenta y, en
su caso, aplicar concurrentemente diversas normas; pero no debe ser un estimulo para

confundir contrato tipo, condiciones generales de la contratacion y contrato marco.
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5.4 Contrato marco vs contrato normado

Son contratos normados ‘“aquellos en los que los contratantes sélo pueden
establecer sus pactos y condiciones dentro de ciertos limites fijados por el poder
publico, en vista de la funcion social del respectivo contrato” (Castan, 2008: 585), como
por ejemplo los contratos de trabajo o los de arrendamientos risticos y urbanos, o
determinados suministros (ad ex., agua, luz o gas) o servicios esenciales, como las

telecomunicaciones o el transporte publico (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009: 135).

No debe confundirse un contrato normado con un contrato de adhesion ni con un
tipo contractual. Un contrato de adhesion (que puede estar compuesto solo por clausulas
predispuestas, s6lo por cgc o por unas y otras) es aquél cuyo contenido esta
predispuesto unilateralmente, de tal manera que la contraparte no predisponente no
negocia, sino que acepta adherirse al contenido preestablecido del contrato (Castan,
2008: 579)'®8. Un tipo contractual (en sentido normativo) es aquél cuyo contenido est4
fijado en una norma juridica, independientemente de que dicha norma (y, por extension,
el contenido que fija) sea vinculante o no para las partes (vid. supra, apdo. 2.1, sobre el

contrato marco como modalidad contractual).

Los contratos normados pueden presentar puntos proximos con los contratos de
aplicacion en cuanto a que unos y otros tienen como referencia una regulacion
establecida ex ante, que cumplen. Sin embargo, este punto de proximidad no permite en
modo alguno confundirlos, ya que: (1) la regulacion de un contrato normado proviene
de una norma juridica y es vinculante en todo caso para las partes; (2) los contratos
normados no forman entre si una red o grupo estructurado de contratos. La regulacion
de referencia para los contratos de aplicacion queda establecida en “su” contrato marco
base, y es fundamentalmente supletoria, sin perjuicio de que las partes puedan
reclamarse el cumplimiento del contrato marco en determinadas circunstancias (vid.

supra, apdos. 2.4y 3).

188 Es de todos conocida la distincion entre libertad de contratacion y libertad de contratar. En un contrato
de adhesion el contratante no predisponente tiene solo libertad de contratar.
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5.5 Contrato marco vs contrato normativo

Llegamos por fin a la comparacion mas delicada de todas las que hemos llevado a
cabo en este apartado. Como sefalabamos al inicio, la confusion terminologica en torno
al contrato marco ha dificultado su consolidacion en muchos ordenamientos juridicos.
Esta confusion encuentra uno de sus ejemplos mds importantes en la utilizacion
indistinta de las expresiones “contrato marco” y “contrato normativo”. Quizas por ello
es una buena noticia que un texto académico pero de gran importancia como es la
Propuesta de Codigo Civil elaborada por la APDC incluya el contrato marco en su
articulado, pues no sélo propone la cristalizacidn normativa de una practica contractual
frecuente, sino que opta por un término concreto: “contrato marco”. La dificultad, sin
embargo, no es solamente terminoldgica sino también de contenido: en qué sentido el
contenido del contrato marco base es vinculante o no para las partes, hasta qué punto
existe para éstas obligacion o no de celebrar contratos de aplicacion... y un ultimo
aspecto que hemos creido conveniente tratar en este momento, si existe o no pluralidad
de partes en cada uno de los niveles; es decir, si los contratos de aplicacion pueden ser

celebrados por partes distintas de las que celebraron el contrato base.

En una extensa y exhaustiva monografia, a la que este trabajo debe una gran parte
de sus planteamientos, Soro Russell afirma que “hablar de contrato marco seria
practicamente lo mismo que hablar de contrato normativo” o que “todos los contratos

marco son contratos normativos”, pues:

- (1) “ambos conceptos no harian referencia a pactos paracontractuales ni a meras
declaraciones de intenciones, sino a verdaderos contratos”,

- (2) “instituyen un marco juridico regulador de las relaciones entre las partes”,

- (3) “contemplan y regulan la conclusion futura de una multiplicidad eventual de
actos y contratos de aplicacion” y “presentan la misma estructura juridica,
integrada por un contrato principal que es juridicamente distinto de los actos
juridicos de aplicacién”; y, finalmente

- (4) “forman un conjunto, un todo indisociable, un grupo contractual cuya unidad
reside en la comunidad de su objetivo econémico” hasta el punto de que podria

hablarse de “una necesidad factica de celebrar los contratos de aplicacion”
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Desde este punto de vista, hablar de “contrato marco” y no de “contrato normativo”
supondria simplemente adherirse a la terminologia del Code civil y de la PCC,

admitiendo que tanto da una expresion como la otra.

Si bien compartimos plenamente los puntos en comun sefalados por Soro Russell
entre el contrato marco y el contrato normativo, entendemos en cambio que si es posible
establecer una diferencia entre una y otra “modalidad contractual”!'®®. La propuesta de
comparacion que realizamos es justo eso, una propuesta; ya que la terminologia, como
hemos dicho, dista mucho de ser clara en este punto'®’. Pese a todo, entendemos que
puede ser util diferenciar entre contrato marco y contrato normativo a pesar de que uno

y otro compartan las caracteristicas que acabamos de sefalar.

Comenzaremos diciendo que son contratos normativos aquellos que pretenden
disciplinar futuras relaciones contractuales a través de una reglamentacién general y
abstracta, para que se acomoden a ella quienes en el futuro quieran contratar (cfr. Diez-
Picazo, 2007: 433; Castan, 2008: 586). Hasta aqui no parece que exista diferencia entre
un contrato normativo y un contrato marco. Sin embargo, la expresion “normativo” no
parece tener la misma carga que “marco”: mientras que la primera parece hacer
referencia a una regulacién bésica de caricter vinculante (“normativo”), la segunda
parece hacer referencia a una regulacion basica de caracter preferentemente supletorio
(“marco”). Asi parece si atendemos a la definicion que hace Hueck (1923: 36)"°! del
Normenvertdg (contrato normativo), segun la cual se trata de “un contrato en el cual se
pactarian normas con cardcter autoritario sobre otros contratos obligatorios
individuales”, quedando las partes libres para contratar o no dichos contratos
individuales, y ocupando el contrato originario una posicion de superioridad respecto de
los contratos individuales. Propone este autor una clasificaciéon de los contratos

normativos en:

139 Ambos son modalidades contractuales, pues no anticipan un contenido patrimonial especifico, sino
simplemente un “modo de hacer”, de contratar, un pactum de modo contrahendi.

190 La gran parte de la doctrina espafiola habla, de hecho, de contratos normativos; unas veces haciendo
referencia a lo que efectivamente defenderemos que debe entenderse como contrato normativo (en sentido
estricto si se quiere), otras a contratos marco, y otras sin que pueda saberse si hacen referencia a una
figura, a otra o a ambas. Especialmente clara resulta esta mezcla terminologica en la definicion de
contratos normativos de Bercovitz Rodriguez-Cano (2009: 133).

1 Cit. por Soro Russel (2014: 57). Las notas sobre el trabajo de Hueck han sido extraidas de Soro
Russell (2014: 55-78).
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- Unilaterales: aquellos en los que varios fabricantes establecen un acuerdo
respecto del precio que aplicaran posteriormente a los contratos de suministro
que concluyan con sus clientes; y

- Bilaterales: contratos celebrados entre compradores y vendedores donde se
establecen las condiciones de una contratacion posterior; pudiendo distinguirse
en este caso entre

o Contratos normativos (bilaterales) corporativos y no corporativos, siendo
corporativos aquellos celebrados entre una asociacion de trabajadores y

otra de empresarios (7arifvertrag).

Independientemente de las subcategorias que puedan establecerse dentro de la
categoria de los contratos normativos, de lo dicho podemos extraer dos caracteristicas

principales que diferenciarian el contrato marco del contrato normativo:

- (1) la eficacia vinculante y erga omnes (circunscrita a un concreto sector de
contratacion) del contrato normativo “base” respecto de los contratos de
aplicacion; y

- (2) la pluralidad (cualitativa) de partes contratantes en cada uno de los niveles.

Una y otra cuestion se encuentran, como veremos, relacionadas: si en ambos niveles
de la estructura contractual juegan las mismas partes contratantes, parece evidente que,
salvo que quedara recogido un pacto en sentido contrario en el contrato base, el marco
regulador de los futuros contratos de aplicacion sera (fundamentalmente) supletorio; en
cambio, si las partes que firman el contrato normativo “base” son distintas de aquellas
que posteriormente suscribiran los contratos de aplicacion, parece razonable que sus
reglas si serdn vinculantes. Ello se debe a que este contrato normativo “base” tiene,
podriamos decir, una naturaleza hibrida: contractual y... normativa. El contrato marco,

en cambio, tiene una naturaleza puramente contractual.
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5.5.1 El convenio colectivo de trabajo como ejemplo representativo de una

concepcion restrictiva del concepto de “contrato normativo”

La estructura reticular que tanto contrato marco como contrato normativo generan, y
su funcionamiento en dos niveles a modo de caja china en la que el primer nivel
(contrato base) actia como criterio regulador y de referencia para los contratos del
segundo nivel, explica que ambas expresiones se utilicen como equivalentes cuando, en
nuestra opinidon, no deberian serlo. La expresién “contrato normativo” evoca cierta
naturaleza hibrida (contractual, y normativa); mientras que la expresion “contrato
marco” no. Sin embargo, esta postura critica no puede quedarse en una mera
observacion “quasi-literaria” de lo que evocan o dejan de evocar los distintos términos.
Tampoco podemos, ya que tal cosa desviaria por completo la atencidon respecto del
objeto de estudio de este trabajo en su conjunto, llevar a cabo un analisis comparativo
de las distintas situaciones que han recibido la denominacion “contrato marco” y
“contrato normativo” y sus caracteristicas'?. Si es posible (y necesario), en cambio,
ilustrar con un ejemplo representativo la propuesta que hacemos de una concepcion
restrictiva del concepto de ‘“contrato normativo” que permita diferenciarlo, como

categoria, del contrato marco. Hablamos del convenio colectivo.

Un convenio colectivo es un acuerdo escrito, alcanzado entre representantes de los
trabajadores y de los empresarios en virtud de su autonomia colectiva para regular las
condiciones de trabajo aplicables a las relaciones laborales en un sector determinado. Su
naturaleza juridica es hibrida, pues “posee un evidente contenido normativo'*, ademas
de un claro contenido contractual'**” (Ferndndez Martinez, 2012: 211) o, en palabras de
Carnelutti, es un “hibrido juridico que tiene cuerpo de contrato y alma de ley” (vid.

Martin Valverde et al., 2018: 368-369; o Monereo Pérez et al., 2018: 201).

192 Puede consultarse en este aspecto en Espafia la obra de Soro Russell (2014) o, en Francia, la obra de

Gatsi (1996), quien realiza un estudio comparativo de algunos de los principales ejemplos, destacando
asimismo la imposibilidad de agotar todos los ejemplos en un estudio monografico, precisamente, sobre
el contrato marco.

193 Cfy. art. 82.3 ET: “Los convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia”.

194 Cfy. art. 82.1 ET: “Los convenios colectivos, como resultado de la negociacion desarrollada por los
representantes de los trabajadores y de los empresarios, constituyen la expresion del acuerdo libremente
adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva”.
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Los convenios colectivos son fruto del “acuerdo libremente adoptado” por los
representantes de trabajadores y empresarios (art. 82.1 ET), en virtud de su autonomia
colectiva. Tienen, pues, un origen pactado, que no contradice, sin embargo, su caracter
normativo ya que, como hemos visto, vinculan a todos los trabajadores y empresarios
incluidos dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia (art.
82.3 ET). Debe subrayarse, sin embargo, que del mismo modo que su origen pactado no
contradice su caracter normativo, su cardcter normativo no contradice su origen pactado

(tan parte del Estatuto de los Trabajadores son el apdo. 3 como el apdo. 1 del articulo

82)195.

No parece, por tanto, descabellado afirmar que el convenio colectivo es un ejemplo
representativo de lo que entendemos que debiera ser una concepcion estricta del
contrato normativo, sin que esta afirmacion suponga una minusvaloracion de su
relevancia juridica como parte del sistema de fuentes del Derecho, ni de su caracter
vinculante (ex art. 37.1 CE). Monereo Pérez et al. (2018: 201) se han pronunciado de
manera muy clara en contra de la consideracidon del convenio colectivo como contrato
normativo con las siguientes palabras en lo que entendemos como un rechazo frontal a

las tesis contractualistas'?® sobre el convenio colectivo:

“el convenio colectivo no puede considerarse una figura contractual mas
sobreanadida a las que ya se conocieran en el Derecho civil del periodo de la
codificacion (contrato normativo), porque la categoria del convenio colectivo no se
limita a constituir un sistema de derechos y obligaciones entre los sujetos
negociadores, ni sus efectos tipicamente normativos pueden ser equiparados a la

fuerza vinculante de todo tipo contractual — privado — propiamente dicho”.

Como ya senaldramos al hilo de la propuesta de adaptacion del concepto de
“flexiseguridad” al Derecho privado (vid. supra, apdo. 3 del Capitulo I), debemos
sefalar que estamos tomando prestada una figura propia (y medular) del Derecho del
trabajo. Una cuestion de mero respeto académico a una disciplina cuya autonomia

juridica es incuestionable (pese a que autonomia e independencia son, como hemos

195 Cfi. Martin Valverde et al. (2018: 369): “La consideraciéon del convenio estatutario como norma
paccionada, que se integra en el sistema de fuentes del ordenamiento laboral, no implica un apartamiento
completo del régimen juridico de los contratos...”.

196 Sefialan Martin Valverde et al (2018: 368) que las tesis contractualistas sobre el convenio colectivo, al
centrar su atencion en el acuerdo, consideran que el convenio colectivo “vendria a ser una modalidad mas
dentro de la inagotable variedad de pactos y contratos que se dan en el trafico juridico”.
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expuesto, ideas diferentes y a que no dejamos de movernos en el terreno del Derecho de
los contratos) exige pronunciarse con la prudencia debida; mas ain cuando no
pretendemos adaptar la figura del convenio colectivo al Derecho privado general (como
si hemos querido hacer en el caso de la flexiseguridad), sino simplemente utilizarla para
explicar una diferenciacion conceptual que consideramos necesaria, como es la

distincidn entre contrato marco y contrato normativo.

Hecha esta advertencia, consideramos que las palabras citadas deben interpretarse
no tanto como un criterio en contra de nuestra propuesta, sino como una muestra de su
necesidad. La idea que el Profesor Monereo refleja del contrato normativo casa bien con
la definicion que de €ste hace la doctrina civilista mas autorizada (cfr. por todos, Diez-
Picazo, 2007: 434, cuando afirma que “los contratos normativos producen un efecto
obligatorio”). Por esta razon consideramos acertada la opcion terminologica de la PCC
de hablar de “contratos marco”: sean €stos o no vinculantes para las partes, producen
entre ellas un efecto obligatorio inter partes (ex art. 1091 CC), pero no puede afirmarse
que produzcan un efecto “normativo” (erga omnes). El contrato base en el contrato
marco disefia unas reglas de juego cuya eficacia normalmente es supletoria; pero nada
impide que dicho contrato base recoja reglas vinculantes a futuro. Cuestion distinta es
que las partes puedan desdecirse de dichas reglas por vinculantes que sean; si bien en el
caso de clausulas vinculantes deberian hacerlo a través de una modificaciéon o novacion
contractual del contrato base, mientras que en el caso de las reglas supletorias cualquier
acuerdo singular en contra que las desdiga no necesita modificaciéon o novacién del
contrato base al ser, de hecho, una expresion mas de su cumplimiento (vid. supra, apdo.

2.5 de este Capitulo).

El convenio colectivo es, en cambio, un contrato (art. 82.1 ET) que si produce un
efecto normativo en la medida en que obliga “a todos los empresarios y trabajadores
incluidos dentro de su ambito de aplicacion” (art. 82.3 ET). En nada afecta a la
consideracion del convenio colectivo como norma la flexibilizacion que el articulo 82.3
ET ha sufrido desde 2010 hasta 2015, pues segin ha afirmado el Tribunal
Constitucional el legislador simplemente ha optado por dar preferencia a la negociacion

colectiva descentralizada, lo que no pone en cuestién, a juicio del TC, la fuerza
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vinculante de los convenios colectivos garantizada por el articulo 37.1 CE (SSTC

119/2014, de 16 de julio; y 8/2015 de 22 de enero)'®’.

El acuerdo que da lugar al convenio colectivo tiene lugar entre representantes de los
trabajadores y empresarios (art. 37.1 CE y arts. 87 y 88 ET). Se trata, pues, de sujetos
colectivos, que deben gozar de capacidad de obrar colectiva para poder tomar parte en
la negociacion colectiva. Los trabajadores individualmente considerados carecen de
capacidad de obrar colectiva (cfr. arts. 87 y 88 ET a contrario sensu). En el caso de los

empresarios habra que estar al tipo de convenio colectivo de que se trate: el empresario

97 EI RDL 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo inicié un
complicado periplo de reformas que obligaron a aprobar un nuevo texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (RD-leg 2/2015, de 23 de octubre). En lo que al caracter vinculante del convenio
colectivo se refiere, se modifica (nueve veces en poco mas de cinco anos) el articulo 83 ET, disefiandose
un nuevo sistema de descuelgue (opt-out) de la negociacion colectiva supra-empresarial para
“determinadas” materias cuando concurran “determinadas” circunstancias que limita seriamente el poder
regulador del convenio colectivo en la medida en que permite la modificacion o inaplicacion parcial del
convenio afectado (por todos, Poquet Catald, 2012; Moreno Gonzalez-Aller, 2013; y los trabajos que
citan). Debe admitirse que la posibilidad de descuelgue salarial ya fue introducida por el Acuerdo Marco
Interconfederal para la Negociacion Colectiva el 5 de enero de 1980 (si bien con una regulacion muy
rigida al exigirse que las empresas acreditaran fehacientemente una situacion de déficit o pérdidas
mantenidas). Su incorporacion al ordenamiento laboral tuvo lugar a través de la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, que dio lugar a la redaccion original del articulo 82.3 del anterior Estatuto de los Trabajadores. Ya
entonces fue duramente criticado por un sector de la doctrina, que lo entendié como “un ataque a la
intangibilidad de los convenios colectivos” (Poquet Catala, 2012; sobre la regla general de intangibilidad,
art. 84 ET y Monereo Pérez et al., 2018: 215-221). Desde 2010 hasta 2015 los cambios en esta materia
han seguido una tendencia flexibilizadora que ha dado lugar a la redaccion actual del articulo 82.3 ET.
Por el camino, la norma, en sus diferentes versiones, ha sido recurrida ante el Tribunal Constitucional en
dos ocasiones. En lo que respecta al convenio colectivo, se ha puesto en duda la constitucionalidad del
nuevo (o los nuevos) sistema de descuelgue por su incompatibilidad “con la fuerza vinculante de los
convenios, vulnerando el derecho a la negociacion colectiva” (STC 119/2014, 16 de junio, AH-2), y
porque “afecta claramente al contenido esencial de la negociacion colectiva (art. 37.1 CE)” (STC 8/2015,
de 22 de enero, AH-2.b). El TC, no obstante, ha considerado en las dos sentencias del pleno que
acabamos de citar que “tan legitima resulta desde el punto de vista constitucional la opcion legislativa que
otorgue prioridad a la negociacion colectiva de ambito superior a la empresa, como aquella que considere
oportuno dar preferencia aplicativa al convenio de empresa para ajustar las condiciones de trabajo a la
realidad y necesidades de la entidad empresarial”, que simplemente el “legislador ha optado por dar
preferencia al resultado de una negociacion descentralizada sobre el resultado de una negociacion
centralizada” y que, por tanto, “desde la estricta perspectiva del derecho a la negociacion colectiva (art.
37.1 CE), no es posible apreciar que el legislador haya incidido de una forma negativa en el citado
derecho al dar prioridad aplicativa, en determinados casos, a lo pactado por los representantes a nivel de
empresa” (STC 8/2015, de 22 de enero, FJ-6.b).

Invitamos al lector a examinar la redaccion actual del articulo 82.3 ET y a juzgar por si mismo si, a la luz
de las materias y las causas que el articulo 82.3 ET contempla, el descuelgue es la excepcion o la regla vy,
por tanto, si la norma garantiza la “fuerza vinculante de los convenios” de la que habla el articulo 37.1
CE; si bien es cierto que la norma afecta a la fuerza vinculante de los convenios estatutarios y que éstos
no son la unica clase de convenios colectivos, aunque no lo es menos que son (o eran) los que mas
merecen ser calificados como “normativos”.

151



individual carece, como regla general, de capacidad de obrar colectiva (cfr. art. 83.1 ET

a contrario sensu), salvo si se trata de convenios de empresa, por razones evidentes

(vid. Martin Valverde et al., 2018: 376).

Que los sujetos negociadores de los convenios colectivos sean, por regla general,
sujetos colectivos, nos introduce en el segundo de los aspectos que destacamos al inicio
como diferenciadores del contrato normativo respecto del contrato marco: la pluralidad
de partes. La pluralidad de partes debe entenderse, como ya sefialaramos respecto de la
estructura dual del contrato marco, en un sentido cualitativo: mientras que los sujetos
que celebran el contrato normativo base (en este caso, el convenio colectivo) son sujetos
“colectivos” (que gozan de capacidad de obrar “colectiva”, para poder participar en la
negociacion “colectiva’), los sujetos que celebran los contratos de aplicacion (contratos

de trabajo) son sujetos individuales.

Esta pluralidad cualitativa de partes explica el caracter vinculante (“normativo”) del
contrato base. La inexistencia de identidad cualitativa de partes en los dos niveles de la
estructura impide que los sujetos llamados a celebrar los contratos del segundo nivel
(contratos de aplicacion o, en el caso del convenio colectivo, contratos de trabajo) no
puedan cambiar las reglas del contrato base. Para que las reglas del contrato base
cambien, debera tener lugar un nuevo acuerdo entre sujetos colectivos. Por esta razon
puede afirmarse igualmente que las reglas del contrato normativo base (en este caso,
convenio colectivo) serdn vinculantes, y que su cardcter vinculante excede del caracter
vinculante meramente obligatorio propio de todo contrato (art. 1091 CC), pues desborda
con creces el principio de relatividad de los contratos (art. 1257 CC), pudiendo
afirmarse que tiene eficacia erga omnes, si bien circunscrita al &mbito de aplicacion de

cada convenio colectivo (cfr. art. 83.1 ET)!%%,

La figura del convenio colectivo permite, como hemos intentado demostrar, explicar

la concepcidn restrictiva de contrato normativo que defendemos (aunque no es el tnico

198 Vid. Garcia Vifia (2016): “El contenido normativo del convenio colectivo estd integrado por el
conjunto de disposiciones que regulan el régimen juridico de los contratos individuales de trabajo,
incluyendo tanto materias individuales como colectivas, dentro de su ambito de aplicacion, ya se
encuentren vigentes en el momento de la entrada en vigor del convenio, ya se celebren posteriormente. El
proposito de estas clausulas es la regulacion general y abstracta de las relaciones de trabajo de los
empresarios y trabajadores a quienes les resulta de aplicacion el convenio; sin que sea necesaria su
aceptacion, de forma tal que no pueden eludir su cumplimiento.”
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ejemplo), de tal manera que pudiera contraponerse al contrato marco sin que uno y otro

término se usen de manera indistinta generando més confusion que beneficios.

Po tanto, un contrato normativo, puede definirse desde una concepcion restrictiva
como: un contrato-red cuya estructura se compone de dos niveles, estando compuesto el
primero de un contrato base donde se recogen las reglas que seran de aplicacion a los
contratos del segundo nivel (contratos de aplicacidon); pero en el que, a diferencia del
contrato marco, existe una pluralidad cualitativa de partes entre el primer y el segundo
nivel que tiene como consecuencia que las reglas que recoge el contrato base deban ser
respetadas en los contratos de aplicacion por sujetos (individuales) que no tomaron
parte en la negociacidon (colectiva), sin que tengan posibilidad de cambiarlas en tanto
que sujetos individuales (cuestion distinta seria que se produjera una nueva negociacion
colectiva), lo que nos lleva a afirmar que el contrato base en el contrato normativo tiene
un efecto “mas que meramente obligatorio”, gozando de eficacia erga omnes, si bien

circunscrita al ambito de aplicacidon de cada contrato normativo.
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CAPITULO III - El contrato de suministro de bienes en el
Derecho privado

1. Descripcion inicial del contrato de suministro a través de la normativa
que lo menciona

Como ya dijéramos respecto del contrato marco, no disponemos de un concepto
normativo del contrato de suministro en el &mbito del Derecho privado, si bien se trata

9 como en la

de un tipo contractual plenamente admitido tanto en la doctrina'
jurisprudencia®®. Por esta razon merece alabanza el articulo 513-1 del Anteproyecto de
Cdodigo Mercantil, que define el contrato de suministro a partir de la jurisprudencia y del

Derecho comparado, especialmente el italiano?'.

Segin el articulo 513-1 APCM, se entiende por contrato de suministro aquel a
través del cual “el suministrador se obligard a realizar a favor del suministrado
prestaciones periddicas o continuadas de los bienes objeto del contrato y aquél a pagar
el precio”. Un concepto similar al que se propone en este articulo se encuentra en el
articulo 1176 del nuevo Codigo civil y comercial de la Nacion argentina, que define el
contrato de suministro como aquél “por el cual el suministrante se obliga a entregar
bienes, incluso servicios sin relacion de dependencia, en forma periddica o continuada,
y el suministrado a pagar un precio por cada entrega o grupo de ellas”. Ambos articulos
presentan una evidente proximidad con el articulo 1559 del Codicecivile de 1942, en el
cual se inspiran, y que define el contrato de suministro como aquél por el cual una parte
se obliga, a cambio del pago de un precio, a realizar, a favor de otra, prestaciones

periddicas o continuadas de cosas®®

. No parece en absoluto equivocada la opcion del
APCM de basar la definiciéon del contrato de suministro en el articulo 1559 del

Codicecivile teniendo en cuenta el fuerte arraigo que dicho articulo tiene tanto en la

199 Entre otros, Fernandez del Moral Dominguez, 1992; Sosa Wagner, 2003; Veiga Copo, 2014; Bercovitz
Alvarez, 2017.

200 Pyeden consultarse, entre otras muchas, las siguientes Sentencias del Tribunal Supremo de: 9 de mayo
de 1957, 28 de abril de 1961, 2 de marzo de 1965, 9 de abril de 1973, 3 de mayo de 1978, 30 de
noviembre de 1984, 8 de julio de 1988, 2 de diciembre de 1996, 7 de febrero de 2002, 23 de mayo de
2002, 3 de abril de 2003, 26 de mayo de 2005, 27 de septiembre de 2006, 30 de noviembre de 2010, 5 de
octubre de 2016.

201yid. Exposicion de Motivos APCM, p. 54.

202 Segtin la redaccion original del art. 1559 del Codicecivile, “la somministrazione ¢ ilcontratto con
ilquale una parte si obliga, verso corrispettivo di un prezzo, a eseguire, a favoredell altra,
prestazioniperiodiche o continuative di cose”.
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doctrina como en la jurisprudencia como norma para colmar la laguna de la que adolece

nuestro ordenamiento a este respecto>%>.

Por 1ltimo, en relacion con el Derecho privado, debe mencionarse el articulo 3.3.j
de la Directiva 2011/83/UE, que considera que la Directiva no sera aplicable al
“suministro de productos alimenticios, bebidas u otros bienes de consumo corriente en
el hogar, suministrados fisicamente por un comerciante mediante entregas frecuentes y
regulares en el hogar o lugar de residencia o de trabajo del consumidor” (vid. art. 93]

TRLGDCU, que lo traspone).

La ausencia de una definicion del contrato de suministro en el Derecho privado en
Espaia contrasta con la temprana definicion de este contrato en el ambito del Derecho
publico. Parece logico si, como afirma Sosa Wagner (2003: 27), el contrato de
suministro es un “instrumento clasico de la Administracion publica”. Llama la atencion,
precisamente por el mismo motivo, el clamoroso silencio de la normativa de Derecho
privado en Espafia respecto de esta figura?®*. Si bien no podemos ocuparnos del estudio
del contrato de suministro publico, si resulta util a efectos de este trabajo destacar
algunas de las definiciones que se han dado de esta figura. Asi, el articulo 2.8 Texto
Refundido del Impuesto de Derechos reales y Transmisiones de bienes, de 28 de
noviembre de 1927, define por primera vez el contrato de suministro como “aquel
contrato por el cual una persona se compromete con respecto a otra a entregar en plazos
sucesivos y mediante precio, 0 compensacion de otra especie, una pluralidad de bienes
muebles o unidades métricas de agua, gas, electricidad, etc., cuya cuantia se condiciona
a las necesidades del adquirente y no puede fijarse de antemano si no es en términos

sujetos a rectificacion”?%’.

283Vid. en este sentido la STS de 30 de noviembre de 1984: “... admitiéndose pacificamente por la
doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial, la definicion contenida en el articulo mil quinientos
cincuenta y nueve del vigente Codigo italiano, segin el cual es un contrato por el que una de las partes se
obliga, a cambio de un precio, a realizar en favor de otra, prestaciones periddicas o continuas...”.

204 En realidad, el contrato de suministro no es sélo un instrumento cléasico de la Administracién publica
sino, en general, de cualquier sociedad. Asi lo considera Mossa (1914: 22) cuando afirma lo siguiente: “E
nostraconvinzione, tuttavia, che la somministrazione non sia ignota ad alcunasocietacivile anche se
organizzata in modo rudimentale”.

205yid. Sosa Wagner (2003: 15-53) para un repaso historico del contrato de suministro en el Derecho
publico. Destaca este autor que en las siguientes definiciones del contrato de suministro (Ley de 11 de
marzo de 1932, Texto Refundido de 21 de abril de 1941 y Ley de 7 de noviembre de 1947) se suprime la
referencia a la indeterminabilidad del objeto de las prestaciones. Como tendremos ocasion de ver a lo
largo de estas paginas, la indeterminabilidad inicial del objeto de las prestaciones es clave en la
caracterizacion y descripcion del funcionamiento del contrato de suministro.
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El contrato de suministro en el Derecho publico ha llegado a definirse de una
manera considerablemente amplia, incluso excesiva, si se compara tanto con las
definiciones que podemos encontrar de esta figura en el Derecho privado como con la
primera definicion del contrato de suministro que podemos encontrar en Espafia y que
proviene del Derecho publico. Asi, en la actualidad el articulo 16 de la LCSP define el

contrato de suministro en los siguientes términos:

“l. Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicion, el
arrendamiento financiero o el arrendamiento, con o sin opcion de compra, de

productos o bienes muebles.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b del apartado 3 de este articulo
respecto de los contratos que tengan por objeto programas de ordenador, no tendran
la consideracion de contrato de suministro los contratos relativos a propiedades

incorporales o valores negociables.
3. En todo caso, se consideraran contratos de suministro los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de
bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las

necesidades del adquirente.

b) Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento de equipos y
sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la informacion, de sus
dispositivos y programas, y la cesiéon del derecho de uso de estos ultimos, en
cualquiera de sus modalidades de puesta a disposicion, a excepcion de los contratos
de adquisicion de programas de ordenador desarrollados a medida, que se

consideraran contratos de servicios.

¢) Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas
por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a las caracteristicas peculiares
fijadas previamente por la entidad contratante, aun cuando esta se obligue a aportar,

total o parcialmente, los materiales precisos.

d) Los que tengan por objeto la adquisicion de energia primaria o energia

transformada.”
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De lo dicho pueden extraerse algunas ideas principales. En primer lugar, el contrato
de suministro presenta un alto grado de incardinacion social, tanto en las relaciones
patrimoniales entre particulares como en aquellas en las que la Administracién publica
toma parte. Pese a ello, su tipificacion normativa ha sido tardia; mas en el Derecho
privado que en el Derecho publico (cfr. Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 11).
Por ultimo, no parece que pueda observarse una identidad de tipos entre el contrato de
suministro en el Derecho publico y el contrato de suministro en el Derecho privado,
debido a que la definicién del contrato de suministro en el Derecho publico abarca una
mayor variedad de situaciones, muchas de las cuales no obedecen, en puridad, a lo que
comunmente se entiende por contrato de suministro (ad ex., los contratos de
arrendamiento o arrendamiento financiero, con o sin opcion de compra — art. 16.1 — o
los de fabricacion — art. 16.3.b -, que son en realidad contratos de obras muebles que no
encajan en la definicion del articulo 13 LCSP — contrato de obras -, limitado a trabajos

de construccion o de ingenieria civil).

A pesar de la sefialada diversidad (especialmente entre Derecho publico y Derecho
privado), podemos aventurarnos a proponer un primer concepto de contrato de sumistro.
Podemos definir el contrato de suministro como aquél por el cual una parte
(suministrador) se obliga a realizar a favor de otra (suministrado) una serie de
prestaciones continuadas o periddicas a cambio de un precio y durante un periodo de
tiempo no necesariamente determinado o determinable, en funcion de las necesidades

del suministrado?°®.

El concepto que proponemos parte de las definiciones que se recogen en el Derecho
privado de esta figura y que se han visto cristalizadas en los articulos 1559 del
Codicecivile, 1176 del Codigo civil y comercial de la Nacion argentina, y en el articulo
513-1 del APCM. Sin embargo, presenta concomitancias evidentes con algunos de los
supuestos recogidos por el articulo 16 LCSP; especialmente con el articulo 16.3.a,
segun el cual son contratos de suministro “aquellos en los que el empresario se obligue
a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la
cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar

subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente”.

206yid. apdo. 1.1 de este trabajo.
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Podemos destacar, por tanto, unas pocas notas caracteristicas del contrato de

suministro:

1. Es un contrato que permite la circulacion de riqueza, normalmente bienes

muebles.
2. Dicha riqueza circulara a través de prestaciones periddicas o continuadas.
3. Es un contrato duradero, o incluso de duracion indefinida.

4. El desenvolvimiento del contrato dependera de las necesidades de las partes.

2. El tipo contractual “contrato de suministro” en el Derecho privado

El contrato de suministro en el Derecho privado en Espafia es un tipo contractual
“social”, pues su denominacion y caracteristicas principales estdn consolidadas en la
practica contractual e incluso en la jurisprudencia, pero no dispone de una definicion (y
sobre todo regulacion) completa en el Derecho privado (cfr. Bercovitz Rodriguez-Cano,
2009: 118), ya que el Anteproyecto de Codigo Mercantil se encuentra aliin varado y sin

visos claros de que se lo retome en fechas proximas>"’.

El contrato de suministro es un contrato bilateral, sinalagmadtico, oneroso,
conmutativo, consensual y de tracto sucesivo (Bercovitz Alvarez, 2017: 524), en el que
las partes se comprometen a, en Ultima instancia (pero no s6lo) a la entrega de una serie
(indeterminada) de bienes segln la calidad, frecuencia y precios pactados en el contrato

(inicial).

En el capitulo anterior intentamos construir una suerte de dualidad representada por
dos polos: tipicidad contractual y modalidad contractual. Hablamos de modalidad
contractual cuando hacemos referencia a un modo de conducir las relaciones
contractuales, independientemente de cudles sean éstas. Por esta razon afirmabamos que
las modalidades contractuales son de “contenido blanco”; pues al servir potencialmente

para cualquier tipo de relacion contractual (es decir, para cualquier “tipo contractual”),

207 Este freno al Anteproyecto de Codigo Mercantil no tiene su origen Unicamente en la coyuntura
politica, pues como poco han supuesto un freno igualmente importante las criticas de la doctrina civilista
(entre otros trabajos, pueden consultarse los siguientes: AlbiezDohrmann, 2013; Garcia Rubio, 2013: 109-
118; Grupo Actualiza, 2014: 219-225; Gete-Alonso Calera, 2014: 27-65; Oliva Blazquez, 2014: 37-66;
Alfaro Aguila-Real, 2015: 19-26).
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no permite anticipar per se qué intercambio patrimonial se llevara a cabo. Dicho de otro
modo, una modalidad contractual no se proyecta sobre concretos objetos de
intercambio. Un tipo contractual describe una conducta humana contractual a través de
una serie de elementos que permiten darle nombre y, en su caso, una regulacion
especifica. El tipo contractual anticipa un intercambio patrimonial concreto, a diferencia
de la modalidad contractual, que no lo hace(ad ex., en un contrato de servicios una parte

lleva a cabo una prestacion de hacer a cambio de una contraprestacion econémica).

Aunque existen distintas concepciones en torno al significado de la expresion “tipo
contractual”®®, la utilizamos como sinénimo de “contrato en especial”. Por tanto, un
tipo contractual no solo permite describir una conducta contractual, sino distinguirla de
otras, dotdndola de nombre y regulacion concretas. Los instrumentos que permiten
identificar un tipo contractual se denominan indices del tipo. De todos, los mas
importantes son el objeto del contrato y el objeto sobre el que recae el contrato; sin
perjuicio de que, como ya hemos visto anteriormente, no es posible que exista contrato
alguno sin que concurran todos los elementos que exige el articulo 1261 CC. El objeto
del contrato se refiere a la especifica conducta contractual de las partes (ad ex.,
intercambio de cosa por precio), mientras que el objeto sobre el que recae el contrato
identifica las concretas realidades metajuridicas que van a sufrir la existencia del

contrato (en el ejemplo anterior, la cosa y el precio).

Un contrato de suministro es un tipo contractual que describe la siguiente conducta:
realizacion de prestaciones (normalmente entrega de bienes) de manera periddica o
continuada a cambio del pago de un precio. Es frecuente, ademads, la existencia de
pactos de preferencia o exclusividad en el suministro; aunque su presencia o no en nada
condiciona la calificacion del contrato como de “suministro”. Podemos observar cémo
en la descripcion del tipo contractual “suministro” se encuentran los indices del tipo que
permiten diferenciarlo de otros. Ademas, pueden identificarse también los objetos sobre
los que recaera, en ultima instancia, el contrato de suministro: las prestaciones y el

precio.

Un contrato marco es aquél a través del cual las partes acuerdan las caracteristicas

de sus relaciones contractuales futuras. Como podemos ver, el contrato marco no

208 Para un mayor detalle puede consultarse la monografia de Gete-Alonso Calera (1978). En el segundo
apdo. del Capitulo II de este tratamos igualmente este tema con detalle en relacion con la consideracion
del contrato marco como modalidad contractual.
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anticipa una conducta contractual concreta: no sabemos cuales van a ser dichas
relaciones contractuales futuras ni tampoco sus caracteristicas; solamente que sera el
contrato marco el que las recoja. Tampoco podemos identificar los objetos sobre los que
recaera en ultima instancia el contrato, ya que no sabemos qué relaciones contractuales

va a regular.

Conviene aclarar un ultimo aspecto respecto del contrato de suministro que resulta
de especial importancia para nuestro estudio. En ocasiones, se ha utilizado la expresion
“suministro” como sinénimo de “entrega”, acogiéndose una definicion laxa y puramente
semantica de este término (cfr. voz “suministrar” en el DLRAE), desprovista de las
connotaciones de durabilidad, y periodicidad o continuidad que tiene como contrato.
Asi, el articulo 115 del TRLGDCU vy el articulo 541-1 de la PCC?%, hablan de
“contratos de suministro de productos que hayan de producirse o fabricarse”?!?. La
Directiva 2011/83/UE habla de “suministro de informacion” (Cons. 13 y art. 3.3.b), de
“suministro de contenidos digitales” (Cons. 19 y arts. 16.m y 17.1), y también de
“suministro de agua, gas, electricidad y calefaccion”™ (art. 3). Salvo en el tltimo ejemplo
de los mencionados (que trataremos con detalle mas adelante en este apartado), el
término suministro se utiliza como sindnimo de entrega. Por lo que se refiere al
suministro de contenidos digitales, el articulo 2.10 de la Propuesta de Directiva
634/2015, entiende por “suministro” el “hecho de facilitar el acceso a contenidos
digitales o poner a disposicion los contenidos digitales!!. Esta norma da un paso mas,
pues no solo elimina las notas de periodicidad y continuidad propias del contrato de

suministro, sino que ademds oscurece la idea de entrega®!?.

209 Caber destacar, ademds, que este articulo se ubica en la “compraventa de bienes de consumo”.

219 Denuncia esta situacion Marin Lopez (2009: 1422-1424) derivada, entiende el autor, de una incorrecta
traduccion del término inglés supply.

211 Bl texto se encuentra en fase de discusion, estando prevista su version definitiva por el momento para
enero de 2019. Conviene tener en cuenta, no obstante, que en las enmiendas presentadas por el Consejo
en 2017 se suprime esta definicion por considerarse redundante; aspecto en el que no podemos estar de
acuerdo dada la absoluta novedad que supone la regulacion de este contrato, sin perjuicio de nuestras
reticencias respecto del contenido mismo de dicha definicion.

212 Decimos que la oscurece, puesto que en realidad no la elimina. Lo que sucede es que cuando el objeto
de intercambio es un bien digital como ocurre con los contenidos digitales la entrega debe llevarse a cabo
a través de actos simbolicos como por ejemplo la puesta a disposicion, facilitar el acceso o tolerar el uso
(cfr. arts. 1462 a 1464 CC), dada su “imposibilidad intrinseca de que sean objeto de entrega material”
dado que no son susceptibles de posesion (Bercovitz Alvarez, 2013: 1970).
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Debemos recordar, por ello, que el contrato de suministro no comporta, amén de la
contraprestacion genérica dineraria, “s6lo” una obligacion de entrega; pues dicha

entrega debe producirse de una determinada manera: periddica o continuada.

3. Prestaciones, servicios y bienes. Distincion entre bienes fluidos y contables y

delimitacion del objeto de estudio

Tanto el articulo 1559 del Codice civile como el articulo 513-1 del APCM hablan de
“prestaciones periddicas o continuadas™!®. Sin embargo, el articulo 1176 del Cédigo
civil de la Nacidén argentina no habla de prestaciones, sino de bienes o servicios
(siempre que no exista relacion de dependencia). Parece, pues, que un primer paso para
identificar el objeto sobre el que recaerd, en Ultima instancia, el contrato de suministro
serd a qué nos referimos cuando hablamos de “prestaciones” o, como en el caso del
Codigo argentino, de “bienes y servicios”. Mas alld de la evidente importancia que
tiene la delimitacion de los términos que acabamos de destacar, ello nos permitira

también centrar nuestro objeto de estudio.

Existen multitud de ejemplos diferentes de contratos de suministro, no tanto porque
los pactos que lleven a cabo las partes sean sustancialmente diferentes, sino porque los
objetos de intercambio (las “prestaciones”) si lo son. A pesar de que en cualquiera de
los casos nos encontramos ante contratos que presentan una evidente proximidad (pues
todos son contratos “de suministro”), el tipo de objeto de intercambio condicionard en
gran medida el desarrollo del contrato. Por otra parte, existen suministros concretos
cuya regulacion se encuentra muy mediatizada por la normativa publica (normalmente

administrativa), como ocurre con el suministro de energia o de agua.

La razon de escoger de entre todas las variedades del contrato de suministro el de
bienes es multiple. Entendemos, en primer lugar, que es necesaria una regulacion
general de esta figura en el Derecho privado; y €sta no existe en el momento actual pese
a las continuas quejas por parte de la doctrina a este respecto (cfr. por todos, Fernandez

del Moral Dominguez, 1992: 21; Bercovitz Alvarez, 2017: 522)*'4. De todos los

23Vid. en igual sentido Fernandez del Moral Dominguez (1992: 12).

214 §f se menciona, aunque de manera muy tangencial, en el articulo 87 TRLGDCU (“Clausulas abusivas
por falta de reciprocidad”), que en su apartado 6 considera abusivas por falta de reciprocidad: “las
estipulaciones que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos
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ejemplos de suministro que a continuacion veremos someramente, el suministro de
bienes permite una caracterizacion comoda y completa del contrato de suministro como
figura contractual; sin perjuicio de las posteriores adaptaciones que resulten necesarias
en funcion del objeto de cambio. Finalmente, existen ejemplos de suministros, como el
de energia o el de agua, cuya regulacion fuertemente mediatizada a través de normas
administrativas dificulta una clara comprension del contrato de suministro en la medida
en que se encuentra salpicada de normas mas relacionadas con el orden publico que con
la propia dindmica del contrato. En suma, el ejemplo de suministro mas representativo y
“puro” de cara al estudio del contrato de suministro (y a la nueva forma de comprension
de éste que pretendemos proponer en nuestro trabajo) es el suministro de bienes.
Estudiada esta situacion, es mas sencillo “dar un paso mas” y acometer el estudio del
resto de contratos de suministro sin que su “contaminacidén normativa”, normalmente de
caracter administrativo o de tutela (ad ex., normas protectoras de los consumidores)

dificulte tanto dicho estudio.

Son “prestaciones” aquellos elementos constitutivos de la estructura del negocio
juridico, consistentes en una cosa, o en una o varias conductas negociales de las partes
(Fernandez Martinez, 2012: 552). El término prestacion se identifica con lo que
tradicionalmente la doctrina ha identificado como “objeto de la obligacion”, es decir,
dar, hacer o no hacer alguna cosa (cfr. art. 1088 CC), y al que nosotros nos hemos
referido, cuando se trata de contratos, como “objeto del contrato”. Ya en el capitulo
anterior tuvimos ocasion de tratar de delimitar las expresiones “objeto del contrato”,
“objeto sobre el que recae el contrato”, “objeto de la obligacion”, “objeto sobre el que
recae la obligacion” y “programa prestacional”. Para evitar reiteraciones inconvenientes
nos remitimos al apdo. 2 del Capitulo anterior, donde tratamos estas distinciones con
detalle. Baste recordar en este momento la conexion entre el objeto del contrato
entendido como programa prestacional, y el objeto sobre el que recae el contrato;
especialmente, en casos como la entrega de cosa distinta (aliud pro alio) o defectuosa,

pues la entrega de un objeto de cambio diferente es también un incumplimiento del

reconocidos al consumidor y usuario en el contrato, en particular en los contratos de prestacion de
servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o continuado...” (la cursiva es propia). En el
TRLGDCU se utiliza en diversos articulos el término “suministro” (por mencionar sélo algunos, vid. los
arts. 19.2, 49.1.j, 59 bis.1. 1, 60.3 62.3 y 4, 66 qudter, o 115). Algunos de estos preceptos seran objeto de
analisis a lo largo de estas paginas. Puede constatarse, en cualquier caso, que mencionan el suministro,
pero no lo definen, y que lo utilizan indistintamente para hablar de suministros continuados (agua, gas o
clectricidad), periddicos, de contenidos digitales (vid. al respecto apdo. 7.2.1 de este Capitulo), o como
mero sinénimo de entrega. Todo ello no contribuye a esclarecer qué deba entenderse como contrato de
suministro tampoco en el Derecho de consumidores.
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programa prestacional (si bien no todo incumplimiento del programa prestacional se

debe a la entrega de un objeto de cambio distinto).

En el caso de los articulos 1559 del Codice civile y 513-1 del APCM, el término
“prestaciones” pretende ser un “término paraguas’ en el que quepan tanto bienes como
actividades. De ahi que el art. 1559 del Codice civile y el art. 513-1 del APCM precisen,
y hablen de prestaciones periddicas o continuadas “de cosas (art. 1559 CC-IT)” o “de
bienes (art. 513-1 APCM)”. Debe entenderse, pues, que alude al objeto sobre el que
recae el contrato y no tanto al programa prestacional, ya que éste ultimo se encuentra
descrito en la totalidad de la definicion del contrato de suministro. La prestacion ha de
ser posible, licita, determinada (o determinable) y patrimonial (en el sentido mas
amplio). De lo dicho, puede colegirse que las partes en el contrato de suministro
acabaran intercambiando bienes (o actividades, si se admite el suministro de servicios,
como ocurre en el articulo 1176 del Codigo civil y comercial de la Nacidn argentina,
siempre que en este ultimo caso no exista “relacion de dependencia”, ya que entonces

nos encontrariamos ante una relacion de caracter laboral?'?).

Aunque en este trabajo nos vamos a ocupar del suministro de bienes (o, mejor
dicho, de algunos bienes), conviene hacer algunas notas aclaratorias en torno a la idea

del suministro de servicios.

En primer lugar, parece evidente que no podria entenderse en este caso el término
“suministro” como sinénimo de “entrega”, ya que las actividades no se entregan, sino
que se realizan. Un contrato de servicios es aquel por el cual una parte lleva a cabo
(realiza) una actividad a favor de otra, a cambio de una contraprestacion econdémica, sea
¢ésta dineraria o no, o incluso sin contraprestacion (cfr. arts. 1544 CC, IV.C 1: 101
DCFR, y 581-1 PCC). El contrato de servicios es, todo hay que decirlo, un contrato
nominado pero atipico en el Derecho espafiol, ya que no puede considerarse que los
articulos 1583 y siguientes del Codigo civil constituyan una verdadera regulacion del

mismo (Albiez Dohrmann, 2013: 11172)*!. En cualquier caso, conviene tener presente

25Cfi. en este sentido Navarro Fernandez y Alonso Pérez (2009: 3199-3203).

216 Como de todos es sabido, no existe una definicién del contrato de servicios en los arcaicos y escasos
articulos que dedica nuestro Cddigo civil a este contrato (Diaz-Regaiion Garcia-Alcala, 2013: 2096). Por
esta razon merecen alabanza los por ahora intentos académicos que, a través de una propuesta completa
de codificacion, buscan, entre otros muchos objetivos, consolidar una definicion de contrato de servicios
como el DCFR o la PCC. Para estudiar en profundidad el contrato de servicios, pueden acudirse, entre
otros, a los siguientes trabajos: Navarro Fernandez y Alvarez Lata (2009: 3197-3229); Villanueva Lupién
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que cuando hablamos de servicios, hablamos siempre de contratos, cuya prestacion
caracteristica es una prestacion de hacer; mientras que cuando hablamos de bienes
hacemos referencia a realidades metajuridicas con relevancia para el Derecho. Esta
precision es importante, debido a que es comun contraponer bienes a servicios como si
se tratase de dos extremos pertenecientes a un mismo plano (cfr. art. 1176 del Codigo
civil y comercial de la Nacion argentina), cuando no es asi. Por tanto, los binomios

deberian ser bienes vs actividades, y contratos de dar vs contratos de hacer.

La discusion en torno al contrato de servicios, a su diferenciacion respecto del
contrato de obra al hilo de la responsabilidad contractual que uno y otro genera, o la vis
expansiva del contrato de servicios en la actualidad han generado una gran cantidad de
literatura juridica. No es éste el lugar para hacer siquiera un breve repaso de todo ello
(vid. por todos los autores destacados en la nota anterior). A los efectos del presente
trabajo, baste sefialar que el elemento comun que une a todos los tipos contractuales que
pueden ser calificados como “contratos de servicios” es que su prestacion caracteristica
es una prestacion de hacer, sin perjuicio de que pueda ir acompaiada de cualesquiera
otras (Villanueva Lupion, 2014: 55), y sin que ello signifique, como se ha entendido

tradicionalmente?'’

, que no pueda exigirse un concreto resultado al deudor del servicio
en la medida en que la responsabilidad contractual de éste ha sufrido una progresiva
objetivacion en las ultimas décadas®'®.La vis expansiva de la idea de servicios ha
llegado a tal extremo que ha llegado incluso a invadir el terreno propio de los contratos
de circulacion de bienes?'? y, naturalmente, a parasitar una gran variedad de contratos
de nuevo cufio cuya calificacion a nivel europeo ha resultado mas o menos delicada,
algunos de los cuales han sido calificados también como de “suministro” de una manera
igualmente poco precisa (cfr. como muestra de una y otra precision terminologicas, el
art. 16.1 Directiva 2011/83/UE, sobre el “suministro de servicios de alojamiento™). Si

bien compartimos la objetivacion de la responsabilidad contractual en lo que se refiere

al contrato de servicios, no podemos mas que manifestar nuestra inquietud al observar

(2009); De Barron Arniches (2011: 21); Albiez Dohrmann (2013: 11171-11214); Alvarez Lata et al
(2013: 3321); Alonso Pérez y Almagro Martin (2014: 51-173).

217 Esta postura ha sido defendida por el Tribunal Supremo en un gran nimero de sentencias (vid. Navarro
Fernandez, 2009: 3151), y por el fallido Proyecto de Ley de 1994 (vid. AlbiezDohrmann, 2013: 11175).
218Cfy. en este sentido Morales Moreno (2006, 52), asi como la propia regulacion del contrato de servicios
en el DCFR.

29Vid. en este sentido Villanueva Lupion (2009), y art. 1088 CC.
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que poco a poco todos los contratos van, de una manera u otra, convirtiéndose en

“servicios”, pues si todo son servicios, los servicios no son nada.

Retomando, pues, la idea del contrato de servicios como aquél cuya prestacion
caracteristica es una obligacion de hacer, procede realizar algunas puntualizaciones a
este respecto en relacion con el contrato de suministro. Una obligacion de hacer es una
obligacion activa (frente a las obligaciones de no hacer), y como tal su ejecucion tendra
lugar en un momento puntual (cfr. von Tuhr, 2007: 30; Diez-Picazo, 2008: 366).
Teniendo esto en cuenta, es posible que exista un contrato de suministro de servicios,
siempre que €stos se realicen de forma periddica o continuada, siempre que se tratara de
prestaciones de hacer y no de una sola prestacion que se prolonga en el tiempo, pero
cuyo cumplimiento solutorio tiene lugar al final, en un momento puntual, pudiendo
afirmarse por ello que se trata de una prestaciéon unica (Bercovitz Alvarez, 2017:
527°2%). Debido a la presencia de una estructura empresarial y a que la prestacion
caracteristica es una prestacion de hacer, podria presentar cierta cercania el contrato de
suministro de servicios con el contrato de trabajo. Sin embargo, a poco que se analice
con un minimo detenimiento, pueden observarse grandes diferencias entre uno y otro.
Para empezar, la organizacion empresarial en el contrato de suministro de servicios se
encuentra en la parte deudora de la prestacion caracteristica (del servicio); mientras que
en el caso del contrato de trabajo se encuentra en la parte acreedora del servicio
(Bercovitz Alvarez, 2017: 527). Por otra parte, el contrato de trabajo presenta unas notas
caracteristicas que lo distinguen de cualquier otro contrato que tenga lugar entre
particulares o con empresarios, como son la dependencia y sometimiento del trabajador
al poder disciplinario del empresario y la preenajenacion de las utilidades patrimoniales
que pueden extraerse de su trabajo (Navarro Fernandez y Alonso Pérez, 2009: 3199-

3203221,

220 Afiade este autor que el suministrador de servicios sera siempre una empresa, mientras que en el caso
de un contrato de servicios (sencillo) el deudor de los servicios puede ser una persona fisica.

221 Seglin estos autores, “estamos ante una relacion laboral si el trabajador, al celebrar el contrato de
trabajo, ha preenajenado las utilidades patrimoniales a extraer de su trabajo, lo que implica que estd
sometido al poder de direccion y disciplinario de quien le ha contratado e integrado en el proceso
productivo de la empresa. Mientras que en las relaciones civiles esa enajenacion de las utilidades
derivables de la fuerza de trabajo no se produce hasta que el servicio no se presta efectivamente, motivo
por el cual no hay un sometimiento del prestador al prestatario del grado o intensidad del existente en las
relaciones laborales” (Navarro Fernandez y Alonso Pérez, 2009: 3199).
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Pese a todo, la gran cercania semantica entre los términos “suministro” y “entrega”,
lleva a entender que cuando se habla de contrato de suministro a secas se esta hablando
del suministro de bienes (sean éstos del tipo que sean)???. Hasta tal punto es asi, que la
totalidad de la doctrina ubica el suministro en el grupo de contratos “con finalidad
traslativa del dominio” (vid., entre otros, Avilés Garcia ef al, 2013: 2007-2313; Veiga
Copo, 2014: 704-714; o Bercovitz Alvarez, 2017: 530-532%2%) 0, como es el caso no
solo de los autores sefialados sino del propio Anteproyecto de Codigo Mercantil,
entienden que el suministro es una modalidad de compraventa (cuestion que no
compartimos). El suministro, por tanto, estd asociado a la circulacion de bienes y no
tanto a la realizacion de actividades. Por ello centraremos nuestra atencion en el

suministro de bienes y no en el suministro de actividades o, si se quiere, servicios.

Por lo que se refiere al suministro de bienes, conviene aclarar que no todos los
bienes participan de las mismas caracteristicas, y esto va a ser de gran importancia por
lo que se refiere al funcionamiento del contrato de suministro. Los conocidos como
suministros basicos (agua, gas y energia eléctrica) presentan una serie de caracteristicas
que nos obligan a no profundizar en su estudio en este trabajo, pero conviene aclarar por
qué. La primera razon ya ha sido expuesta en este mismo apartado: su regulacion se
encuentra fuertemente mediatizada por normas imperativas de Derecho publico,
normalmente de tutela. Esto los convierte en lo que en el capitulo anterior llamabamos
“contratos normados” (vid. supra, apdo. 5.4). Resulta paraddjico que especificos casos
de contratos de suministro se encuentren regulados de forma tan prolija (incluso podria
decirse, hipertréfica) cuando no disponemos en Espafia de una regulacion basica de esta
figura contractual. Llevar a cabo un estudio de cada uno de estos contratos con el
minimo de profundidad necesario nos desviaria por completo del objetivo de este
trabajo. Mas alld de esta circunstancia, debemos tener en cuenta las caracteristicas de

estos bienes.

Un bien en sentido juridico patrimonial es toda aquella entidad metajuridica
individualizable, autonoma, con valor econdmico en sentido amplio, y con relevancia
juridica. Tradicionalmente se han entendido como sin6nimos los términos “bienes” y

“cosas”, hasta el punto de que todos aquellos ordenamientos juridicos que pueden

222 \/id. en este sentido Garrigues (1961).

223 Segun este autor, el contrato de suministro “normalmente recae sobre bienes muebles genéricos
(mercaderias)” y, a pesar de que “no cabe ignorar la posibilidad de concertar un suministro de servicios
(...) esta modalidad tiende a confundirse con el contrato de arrendamiento de servicios”.

167



encuadrarse en la orbita del Code civil francés utilizan indistintamente uno y otro (cfr. el
uso de ambos términos que se hace en nuestro propio Cddigo civil o en el Codice
civile). Por el contrario, aquellos ordenamientos juridicos que tienen como referencia en
este aspecto el BGB pivotan en torno al concepto juridico de “cosas”, entendiendo por
tales los “objetos corporales” (§ 90 BGB). El requisito de la corporalidad en el Derecho
aleman tiene su origen en una concreta concepcion (fisicalista) de la posesion defendida
por Savigny (vid. De los Mozos, 1991: 18-19). Aunque hay voces criticas en la
actualidad que abogan por una revision del criterio fisicalista de las “cosas” al hilo de la
Revolucion Digital, lo cierto es que la letra del 90 BGB no ha cambiado. De acuerdo
con la literalidad del precepto deben excluirse de la categoria legal de “cosas” tanto el
agua, como el gas o la energia eléctrica, pues aunque son entidades materiales, no son
corporales. En nuestro ambito juridico, sin embargo, no tenemos dudas de que agua, gas
y electricidad son bienes en sentido juridico-patrimonial. En el caso del Codice civile,
incluso, el articulo 814 lo afirma taxativamente cuando sostiene que “si considerano

beni mobili le energie natural che hanno valore economico”.

El modelo francés (en cuya oOrbita se encuentran, entre otros, el ordenamiento
italiano y el espafiol) admite la existencia de bienes juridico-patrimoniales inmateriales.
A fortiori, pues, podemos afirmar con tranquilidad que igualmente deberan ser
consideradas bienes todas aquellas entidades materiales aunque no sean propiamente
corporales, como es el caso del agua, el gas o la energia eléctrica. Sin embargo, su
consideracion juridica como bienes no puede hacernos pasar por alto una cualidad que
les es propia y que los diferencia sustancialmente de los bienes corporales: son fluidos.
Los bienes materiales corporales (e incluso los bienes inmateriales) son contables;
presentan cada uno de ellos una entidad material (o conceptual en el caso de los
inmateriales) propia. Un fluido, en cambio, s6lo puede ser contado a través de unidades
de medida, que no son sino divisiones artificiales de una entidad que no se presenta de
forma “troceada” en la naturaleza, sino unitaria. Cuestion distinta es que se los pueda
envasar, en cuyo caso si estariamos ante bienes muebles materiales corporales (cfr. art.
59 bis.2 TRLGDCU), pero por razén de su envase y nunca por el contenido de éste. Los
fluidos, ademas, s6lo pueden ser distribuidos a través de infraestructuras estables que

llegan a cualquier potencial cliente que los necesite.

(Qué importancia tiene todo esto de cara a un estudio del contrato de suministro en

cuanto tal? Como hemos visto, la mayor parte de las definiciones de esta figura
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coinciden en que comporta la obligacion de realizar prestaciones “periddicas o
continuadas”. Excluidos los servicios como objeto del suministro por las razones
expuestas en este apartado, podemos reformular esta definicion afirmando que el
suministrador se compromete a entregar cierto tipo de bienes??* de forma “periddica o
continuada”. El mantenimiento de esta dualidad en la realizacion de la prestacion
caracteristica no es casual, y tiene que ver con el tipo de bien que vaya a ser objeto del
contrato de suministro: un bien corporal o un bien material fluido. En el primer caso,
hablaremos de prestaciones periddicas, mientras que en el segundo hablaremos de
prestaciones continuas. Ya hemos afirmado anteriormente que las prestaciones
continuas son fundamentalmente obligaciones negativas. Esta situacion se explica
facilmente por lo que se refiere al suministro de bienes fluidos, pues el suministrador ser
obliga a realizar una prestacion activa inicial, consistente en lo que podriamos
denominar vulgarmente “abrir el grifo”; y en llevar a cabo a partir de entonces una
prestacion negativa continuada: no cerrarlo mientras dure el contrato (o cerrarlo si se
incumple o finaliza).Por otro lado, mientras que un bien corporal (o un bien inmaterial)
puede ser objeto de trafico a través de contratos de ejecucion instantanea, un bien fluido

solo puede ser objeto de trafico a través de contratos duraderos de ejecucion continuada.

En lo que al contrato de suministro respecta, tanto da hablar de bienes fluidos o de
bienes corporales, ya que la prestacion caracteristica del contrato de suministro puede
realizarse de manera periddica o continuada. Tampoco importa demasiado distinguir
entre bienes fluidos y bienes corporales por lo que se refiere a la descripcion de la
estructura del contrato de suministro y, consecuentemente, la valoracion del
cumplimiento y del incumplimiento del contrato (vid. infra, Capitulo IV). Bien es
cierto, sin embargo, que determinado tipo de afirmaciones que pretendemos sostener y
que son el nucleo de este trabajo, se explican con una mayor facilidad tomando como
referencia el suministro de bienes corporales; contrato que, por otra parte, no sélo no se
encuentra tan fuertemente contaminado con normativa de tutela (salvo por lo que
respecta a la proteccion de los consumidores), sino que no dispone por el momento de

una tipificaciéon normativa.

No podemos cerrar este apartado sin hacer referencia a un contrato que ha sido

calificado erroneamente, a nuestro juicio, como de suministro. Hablamos del llamado

224 Cfr. Garrigues (1961) o Bercovitz (2017), quienes sefialan que los bienes objeto de suministro son
bienes genéricos.
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contrato de suministro de contenidos digitales. Esta es una figura de nuevo cufio y
reciente aparicion en el &mbito de la Union Europea. Por primera vez se la menciona en
la fallida Propuesta CESL (art. 5), y en la Directiva 2011/83/UE (Cons. 19 y art. 2.11),
actualmente transpuesta al ordenamiento espaiol por medio de la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, que modifica el TRLGDCU. Actualmente se esta discutiendo en el seno de la
Unién Europea una Propuesta de Directiva a través de la cual se pretende disefiar una
regulaciéon comun de los “contratos de suministro de contenido digital” (Propuesta de
Directiva 634/2015, de 9 de diciembre). De la lectura de los preceptos que cada una de
las normativas sefialadas dedica a los “contratos de suministro de contenidos digitales”
puede colegirse que estamos, en realidad, ante contratos de compraventa a los que la
Union Europea se resiste a calificar de esta manera para no inmiscuirse en cuestiones de
Derecho interno de los Estados miembros, y especialmente de aquellos cuyo
ordenamiento no contempla la posibilidad de celebrar contratos de compraventa
respecto de bienes no corporales (cfr. § 90 BGB). Particularmente significativas a este
respecto resultan las palabras del Considerando 19 de la Directiva 2011/83/UE, cuando
afirma que “los contratos sobre contenido digital que no se suministre en soporte
material, no deben ser calificados a efectos de la presente Directiva como contratos de
venta ni como contratos de servicios”. Se utiliza en este caso el término “suministro” de
una manera vaga o imprecisa, como sindonimo de mera entrega, y sin tener en cuenta la
periodicidad o continuidad que esta figura contractual presenta. Por esta razén debemos
sefalar que el llamado “contrato de suministro de contenidos digitales” es un ejemplo
mas (el més reciente, y de una gran importancia econdmica, bien es cierto) de la
utilizacion imprecisa del término “suministro” en el Derecho de contratos. Esto no
impide, sin embargo, que los contenidos digitales o cualquier tipo de bienes
inmateriales puedan ser objeto de un contrato de suministro, pero esto ocurrird cuando
se den las circunstancias que el contrato de suministro exige (“prestaciones periodicas o
continuadas de los bienes objeto del contrato” ex art. 513-1 APCM?%). Cabe precisar
que entendemos que los contenidos digitales son un tipo concreto de bienes

inmateriales, que han sido recogidos en formato digital como podrian haberlo sido

225 Aunque el APCM se encuentra por el momento frenado y no hay indicios de que exista voluntad
politica de retomar su tramitacion, recoge respecto del contrato de suministro una doctrina jurisprudencial
consolidada y en consonancia con otros ordenamientos europeos, como el italiano (tal como
explicitamente reconoce en la exposicion de motivos). Es por ello que citamos este articulo no como un
precepto normativo en vigor (pues no es asi), pero si como un argumento de autoridad especialmente
relevante y que conviene no pasar por alto.
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igualmente en un formato fisico. Existe una nueva categoria de bienes, los digitales, que
son todos aquellos que so6lo pueden ser juridicamente calificados como bienes cuando se
los utiliza dentro del entorno informatico o ciberespacio (fundamentalmente software).
En cualquiera de estos casos estamos hablando de bienes contables (por contraposicion
a los que hemos denominado “bienes fluidos”), lo que significa que en caso de que sean
objeto de un contrato de suministro, éste se llevara a cabo a través de entregas

periddicas.

Centraremos, pues, nuestra atencion en los bienes muebles corporales como objeto
del contrato de suministro. Pese a la necesaria restriccion en el objeto de estudio,
consideramos que las conclusiones alcanzadas en este trabajo pueden resultar de
utilidad al resto de contratos de suministro, sin perjuicio de eventuales adaptaciones que

resulten necesarias en funcion de las caracteristicas concretas de cada prestacion.

4. La “mercantilidad” del contrato de suministro

Se afirma de un modo contundente en el articulo 513-1 APCM que “el contrato de
suministro tiene siempre caracter mercantil”. Se trata de un apartado que entendemos,

fundamentalmente, innecesario.

La afirmacion es anacronica, como lo es el constante empeio del Anteproyecto en

1226 cuando lo deseable es la tendencia a la unificacion del

“marcar territorio” mercanti
Derecho privado de obligaciones y contratos (Grupo ACTUALIZA, 2014: 224; Gete-
Alonso Calera, 2014: 28-37*27). Somos conscientes de que los apartados 6* y 8* del
articulo 149.1 de nuestra Constitucion representan en este sentido un techo de cristal
dificilmente franqueable por dos motivos: (1) se consolida en la norma fundamental de

nuestro ordenamiento juridico una division dual del Derecho privado en mercantil y

civil en dos apartados distintos (ni siquiera adyacentes), siendo el primero competencia

226 Este afan de marcar territorio mercantil es tan voraz que la practica totalidad de la materia contractual
deviene mercantil, y el Derecho civil patrimonial practicamente desaparece y, en cualquier caso, es
clamorosamente ignorado por el articulado del Anteproyecto (Grupo ACTUALIZA, 2014: 221-222).

227 Al respecto de la division civil-mercantil se manifiesta la autora en los siguientes términos, que no
podemos mas que compartir: “si es que se considera que tiene sentido mantener esta division, que en mi
opinion deberia reducirse a la minima expresion” (Gete-Alonso Calera, 2014: 31). Téngase en cuenta,
ademas que la tendencia que se observa en todos aquellos paises que han acometido reformas profundas
de sus codigos es hacia la unificacion del Derecho privado, como es el caso del Codigo argentino o, a
nivel internacional, textos como la Convencion de Viena, los Principios del Derecho Europeo de
Contratos o el DCFR (Grupo ACTUALIZA, 2014: 219-220).
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exclusiva del Estado sin contemplaciones y el segundo competencia exclusiva del
Estado con excepcion de aquellas Comunidades Autonomas con Derecho civil propio; y
(2)si se pretendiera eliminar esta dualidad del Derecho privado en Espana deberia
acometerse una reforma de la Constitucion, escenario poco probable dada la
importancia politica estructural del mismo y el escenario actual, por mucho que dicha
reforma se llevara a cabo a través del procedimiento ordinario (cfr. art. 169.1 CE a
contrario). No se oculta, siquiera por el propio Anteproyecto, que el texto en su
conjunto busca preservar la unidad de mercado en el conjunto del Estado, amenazada

por la proliferacion de normativa autonémica®?®

escudada en no pocas ocasiones en una
interpretacion excesivamente amplia de las facultades de “conservacion, modificacion y
desarrollo” del Derecho civil propio de algunas Comunidades Autdnomas (otras veces,
a través de leyes autondmicas formalmente administrativas que acaban incluyendo

normas de Derecho civil)*?

. No obstante, no parece el camino mas acertado intentar
tapar un error, en el caso de que asi se considere?*°, con otro mas grave, como seria en
este caso la consideracion como mercantiles en todo caso (“siempre” ex art. 513-1
APCM) de determinados contratos “por imperativo legal”. La situacién que aqui
exponemos ha sido resumida en muy pocas palabras por Gete-Alonso Calera (2014: 29),

quien se muestra muy critica con el espiritu que impulsa este Anteproyecto:

228Cfy. Exposicion de Motivos, Considerandos VI-31 y VI-32:

“VI-31. La proliferacion de normativas autonémicas que disciplinan de forma diversa idénticos supuestos
de hecho impone barreras artificiales a los intercambios de bienes y servicios, al tiempo que dificulta las
relaciones comerciales con evidente perjuicio para empresarios y consumidores amenazando la unidad de
mercado que promueve la Constitucion. La nueva disciplina nace con vocacion de aplicacion general en
todo el territorio nacional, incluido el atribuido a las Comunidades Auténomas con legislacion civil
propia.

VI-32. Considerando que es mercantil toda relacion contractual en la que intervenga uno solo de los
operadores del mercado senalados en el Cddigo, siempre que lo haga en el ejercicio de su actividad
empresarial o profesional, se inserta directamente en el ambito de aplicacion de la regla 6* del apartado
primero del articulo 149 de la Carta Magna, que atribuye competencia exclusiva al Estado en su
regulacion.”

229Vid. igualmente Gete-Alonso Calera (2014: 37): “Todo gravita en torno a un mismo planeta: evitar la
intromision de la normativa civil de las Comunidades Auténomas con derecho civil propio”.

230 Entendemos que el juicio acerca de la conveniencia o no de la pluralidad normativa en el Derecho
privado es una cuestion de oportunidad politica. Parece claro que los impulsores de este Anteproyecto asi
lo consideran, si bien en contra del criterio expresado por el Tribunal Constitucional, quien considera que
“la compatibilidad entre la unidad econdmica de la Nacién y la diversidad juridica que deriva de la
autonomia ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre ambos principios” (STC 88/1986, de 1 de julio), de
lo que puede deducirse, segiin Gete-Alonso Calera (2014: 31), que la unidad del orden econdémico
nacional no implica que “exista un principio de unidad del mercado en el sentido de que la regulacion de
todos los elementos que intervienen en éste deba ser inica y estar en una sola mano o sector”.
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“Asi que se trata de llevar a cabo el desideratum de la unificacion del derecho
privado patrimonial, lo que se hace fijando la normativa de derecho privado (civil —
mercantil) a través de la expansion del derecho especial, por razén de una materia
(la mercantil) a la que, por lo tanto, urge delimitar. Y se quiere asi porque la
competencia legislativa de ésta corresponde en exclusiva al Estado y, en cambio,
claramente no la civil; el fundamento es el denominado principio de la unidad de

mercado.”

Es innecesaria porque la calificacion legal como mercantil (o civil) de una figura
contractual no convierte a todos los contratos concretos que en la practica se lleven a
cabo en mercantiles. Tal cosa dependera de las partes que participen en dicho contrato.
Si bien es cierto que la inmensa mayoria de contratos de suministro tienen lugar entre
un empresario-suministrador y un suministrado (que puede ser empresario o
consumidor®'), nada impediria que dos particulares celebrasen un contrato de
suministro, ni que el suministrado fuese un consumidor, de tal manera que el contrato
no tuviera lugar entre dos empresarios (cuestion distinta es la reproduccion de este
debate (contratos civiles vs contratos mercantiles) en el caso del Derecho de
consumidores; por ello consideramos igualmente que no responde a toda la realidad de

este contrato.

La doctrina mercantilista que se ha ocupado del contrato de suministro ha destacado
su “naturaleza mercantil” (vid. Garrigues, 1961), centrando su atencion en la condicion
de empresario del suministrador, o en la introduccion de los bienes objeto de suministro
en una eventual cadena de distribucion con animo de lucro (cfr. art. 325 CCom). Asi lo
considera Bercovitz Alvarez (2017: 525) cuando afirma que el contrato de suministro
tiene “caracter mercantil, ya que no so6lo se adecua a lo dispuesto en el articulo 325 del
CCom sino que la capacidad organizativa y el interés de cumplir con puntualidad los
pedidos o necesidades del suministrado son cualidades que determinan la existencia de
una empresa”’, en otras palabras, “que el suministrador ostenta la condicion de

empresario”.

La aplicacion del articulo 325 CCom al contrato de suministro con la intencion de

afirmar su cardcter mercantil es algo mas resbaladiza. Como el propio Bercovitz

231 §i el suministrador es un empresario, el suministrado s6lo podra ser otro empresario o un consumidor,
pero no un particular. El suministrado sélo puede ser un particular cuando también lo sea el suministrador
(cfr. arts. 2 a 4 TRLGDCU).
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Alvarez reconoce (2017: 525), “aunque no sea lo més frecuente, el suministrado puede
no ser un empresario”; es decir, existen contratos de suministro en los que el
suministrado no recibe los bienes con intencion de integrarlos en un proceso productivo
o una cadena de distribucidon. ;Deberia sostenerse que es mercantil un contrato de
suministro pese a que los bienes que van a ser objeto de suministro no vayan a ser
integrados en un proceso productivo o en una cadena de distribucion? Segln el articulo
325 CCom, “serd mercantil la compraventa de cosas muebles para revenderlas, bien en
la misma forma en que se compraron, o bien en otra diferente, con &nimo de lucrarse en
la reventa”, y segun el articulo 326 CCom, “no se reputardn mercantiles (1°) las
compras de efectos destinados al consumo del comprador o de la persona por cuyo
encargo se adquieren”. Teniendo en cuenta estos articulos, actualmente en vigor, no
parece que pueda afirmarse que “todos” los contratos de suministro son mercantiles si
se esgrime como argumento de aplicacion analdgica el articulo 325 CCom?*%. La STS
de 27 de septiembre de 2006 afirma la posibilidad de aplicar las reglas de la
compraventa al contrato de suministro “cuando se dé la razon de analogia que lo
permita”. Pese a que constata hasta en dos ocasiones la “naturaleza mercantil de este
contrato (que es objeto de litigio)”, cuando sefiala las reglas de la compraventa
posiblemente aplicables al contrato de suministro lo hace en los siguientes términos:
“por la normativa de la compraventa (articulos 1445 y ss. del Cédigo civil y, en su caso,
si es mercantil, 325 y ss. del Cédigo de comercio)” (STS de 27 de septiembre de 2006,
FJ-5)%%.

Cabe destacar en relacion con la mercantilidad del contrato de suministro las
palabras de Fernandez del Moral Dominguez que, pese a estar escritas veintidos afos

antes de la publicacion del APCM, parecieran contestar al articulo 513-1 in fine:

“Estas consideraciones no nos pueden llevar, sin embargo, a la conclusion de
que el suministro esta siempre ligado a una empresa y, por tanto, nos introduce en el
campo del Derecho mercantil de forma obligada. Si bien es cierto que la celebracion

de este tipo de contratos ha aumentado paralelamente al desarrollo de la industria, el

232 No puede dejar de observarse, sin embargo, la coherencia interna que manifiesta en este aspecto el

APCM al expandir también la mercantilidad del contrato de compraventa (Cfr. art. 511-1, parrafo 2°
APCM: “Si la compraventa tiene naturaleza mercantil en razon de una de las partes contratantes, ambas
quedaran sometidas por igual a las disposiciones de este Codigo, sin perjuicio de la aplicacion de la
legislacion sobre proteccion del consumidor™).

233 La cursiva es propia.
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comercio y la empresa, no puede negarse la posibilidad de que exista un contrato de
suministro en el que el suministrado reciba las prestaciones para consumirlas, sin
transformarlas ni venderlas, ni introducirlas en el comercio. De ahi que no pueda
afirmarse tajantemente que el contrato de suministro sea siempre un contrato
mercantil, pues nada impide que retina las caracteristicas necesarias para merecer la

calificacion de civil.”?**

Podria responderse que, desde la propia légica del Anteproyecto, los contratos
celebrados con consumidores son también contratos mercantiles, pues asi lo afirma de
un modo tan taxativo como en otras ocasiones el texto cuando en su Considerando VI-
30 afirma que “la intervencion de un consumidor no priva a la compraventa de su
caracter mercantil”. S6lo podemos contestar a esta afirmacion reiterando lo ya dicho al
inicio de este apartado: el empeno del Anteproyecto en “marcar territorio” mercantil es
del todo anacrdnico en la medida en que lo deseable es justo lo contrario (la unificacion
del Derecho patrimonial privado), a pesar de la barrera que representan en este sentido
los apartados 6* y 8 del articulo 149.1 CE. Podria afiadirse, por otro lado, que las
normas de proteccion de los consumidores tienen como objetivo general, precisamente,
proteger al consumidor frente al empresario. Esto convertiria al Derecho de proteccion
de los consumidores en una rama especial del Derecho civil (en tanto que este ultimo
seria “Derecho comun”) en pie de igualdad con el Derecho mercantil, que no deja de
ser, del mismo modo, una rama especial del Derecho civil. Pareceria bastante
contradictorio sostener que la normativa supletoria del Derecho que protege a los
consumidores (de los empresarios) es, precisamente, aquella cuyo objetivo general es
regular las actividades de los empresarios®*>. Por si esto fuera poco, las Comunidades
Autonomas han desarrollado normas de proteccion de los consumidores (vid. STC

88/1986, de 1 de julio, FJ 5), por lo que la declaracién de “mercantilidad” del Derecho

234 Fernandez del Moral Dominguez (1992: 13). Vid. en igual sentido, Veiga Copo (2014: 706). Este
razonamiento puede extraerse igualmente de la STS de 23 de mayo de 2002, cuando afirma en su FJ 2
respecto del contrato de suministro que €ste, al ser un contrato atipico afin a la compraventa (si bien no se
lo puede identificar con aquella), se regula “por lo previsto por las partes y, en su defecto, por la
normativa de la compraventa (arts. 1445 y siguientes del Codigo civil, si es civil y 325 y siguientes del
Codigo de Comercio, si es mercantil)”.

235 Tajante se manifiesta a este respecto Larrosa Amante (2017: 295), quien considera que “los contratos
de consumo deben ser considerados como contratos de naturaleza civil y no mercantil”.
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de consumo no seria sino otro intento de recentralizacion de la produccion normativa

por la puerta de atras>3¢.

Y a la postre, ;qué aportaria al desarrollo y mejora del Derecho privado la gran
cantidad de paginas que escribiriamos unos y otros intentando atraer a ‘“nuestro
territorio” la golosa presa del Derecho de los consumidores(o cualquiera otra, como
pueda ser el contrato de suministro o el contrato marco®’’) en un contexto en el que,
repetimos, lo deseable es la unidad del Derecho privado? Quizds lo mas conveniente
fuese tender en lo posible a una regulacion unitaria del Derecho de contratos sefialando,
en su caso, las particularidades necesarias segun los contratos tengan lugar entre
empresarios, con consumidores o entre particulares. Son éstas reflexiones que van
mucho mads alld de los objetivos de este trabajo y que, por tanto, s6lo podemos dejar
apuntadas en relacion con la afirmacion que realizdbamos al principio de este apartado:
afirmar que el contrato de suministro es mercantil (o que no lo es), resulta en la

actualidad anacronico e innecesario.

5. Las obligaciones de las partes en el contrato de suministro de bienes corporales
5.1 Obligaciéon de suministrar

La obligacion principal que, en ultima instancia, comporta el contrato de
suministro es la realizacion de una serie de prestaciones (desconocida ab initio®*®)
de forma periddica o continuada a favor del suministrado. Hemos precisado
anteriormente que centraremos nuestra atencion en los bienes corporales como
objeto de estudio. Ello comporta, como acabamos de ver, que la prestacion

caracteristica puede reformularse como la obligacion del suministrador de entregar

de forma periddica®*® una serie de bienes al suministrado. Existen varias cuestiones

B6Cfr. en contra de esta via las consideraciones del Grupo Actualiza (2014: 223-224): “el legislador
estatal no puede, a través de un concepto ex post de lo mercantil, alterar el reparto de competencias hecho
por la CE”.

237 Esta perspectiva de estudio (desde el Derecho privado en su conjunto) la sigue Soro Russell en su
estudio del contrato (que llama) normativo: “procuraremos, en primer lugar, dejar de lado las fronteras o
limitaciones que pudieran resultar de un estudio realizado desde una perspectiva simplemente civilista o
unicamente mercantilista” (Soro Russell, 2014: 29-30).

238 Cfr. STS de 7 de junio de 2011.
29 Vid. supra, apdo 4.2 del Capitulo II, donde se tratan las diferencias entre “periodicidad” y
“sucesividad”.
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que deben analizarse respecto de esta obligacion, que pesa sobre la parte suministradora,

y que el articulo 513-2 APCM recoge.

Los bienes seran del tipo y calidad estipulados en el contrato inicial (cfr.
arts.1167 CC, 35 CISG y 513-2.1 APCM)**, y en cualquier caso deberan ser aptos
para responder a las necesidades de la parte suministrada y cumplir, en su caso, con
los estandares minimos de calidad que exija la normativa aplicable’*'.Igualmente, el
suministrador estara obligado a entregar las cantidades que se establezcan en el
contrato inicial (art. 513-2.1 APCM). En este sentido, es frecuente encontrar clausulas
en el contrato inicial (“contrato base™) referidas a horquillas (cantidad minima?*? y/o
maxima) de pedidos, frecuencia de las entregas, u otras en las que se obliga a mantener

un determinado stock al suministrador (Ferndndez del Moral Dominguez, 1992: 34).

Las mencionadas horquillas (queden o no explicitadas a través de cldusulas en el
contrato base de suministro) son quizds la mejor muestra de cémo el contrato de
suministro canaliza una relacion contractual flexisegura, pues dentro de los margenes
que establecen ambas partes se mueven con razonable libertad (precisamente, la que han
consensuado al inicio), especialmente el suministrado. Merecen destacarse a este
respecto los apartados 3 y 4 del articulo 513-2 APCM, segln los cuales: “si los
contratantes determinan Uinicamente los limites minimos y méximos para el suministro
total o para las prestaciones singulares, correspondera al suministrado establecer, dentro
de estos limites, el volumen de lo debido” (art. 513-2.3 APCM), y “cuando el

suministrado ostente la facultad de fijar el momento de la realizaciéon de las prestaciones

240 Aunque trataremos la cuestion con el merecido detalle en el Capitulo IV no podemos dejar de advertir
en este momento que la regulacién que propone el APCM del contrato de suministro (que no es sino
reflejo de la practica habitual) demuestra, cuando menos, que existe un contrato inicial entre las partes
que condiciona el posterior desarrollo de la relacion contractual.

241Cfr. STS de 30 de noviembre de 1984, donde se condena por incumplimiento a la suministradora de
hormigdn, al no reunir éste la calidad necesaria requerida por el Instituto Nacional de Calidad de la
Edificacion, al quedar probado que “cincuenta y siete pilares en planta baja y alta, tuvieron que ser
demolidos por orden de los Directores técnicos de la obra, dada la débil resistencia de los hormigones
adquiridos a la entidad demandada (...), siendo cincuenta y dos reconstruidos, mientras que los otros
cinco quedaron inservibles y otro conjunto de ochenta y un pilares en planta baja y alta tuvieron que ser
zunchados y reforzados”.

242 Ejemplos de cuotas minimas de pedidos ya hemos visto en el Capitulo anterior cuando tratdbamos el
contrato de Circulo de Lectores: “Ser socio de Circulo de Lectores implica adquirir un Ginico compromiso
que consiste en realizar, de cada revista que recibas, una compra de libros, musica o cualquier otro
producto durante un periodo inicial de un afio. Recibiras las revistas cada dos meses y la especial de
Navidad.”
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singulares debe comunicar su fecha al suministrador con una antelacién nunca

inferior a siete dias” (art. 513-2.4 APCM).

Otra cuestion importante en lo que ataiie a la obligacion de suministrar tiene que ver
con el momento y frecuencia de las entregas. Aqui entra en juego una cuestion
terminoldgica importante y que ya anticipamos de algin modo en sede del contrato
marco (vid. supra, apdo. 4.2 del Capitulo II): 1a diferencia entre prestaciones periodicas
y sucesivas. No tiene sentido incluir en esta precision terminologica el suministro
continuado, pues como hemos visto implica la obligacion de realizar una prestacion
activa al inicio (abrir el grifo, que se identificaria, aproximadamente, con la funcion que
desempefia el contrato base), y una prestacion negativa o de tolerancia sostenida en el

tiempo a lo largo de la vigencia del contrato.

Hablamos de prestaciones sucesivas cuando van una detras de la otra; mientras que
seran, ademas, periddicas cuando el intervalo de tiempo entre cada una de ellas es
fijo. Lo importante en un contrato de suministro “periddico” no es tanto la
periodicidad de las prestaciones (lo serd, evidentemente, si asi lo pactan las partes)
cuanto la sucesividad (Sukzessivlieferungsvertrag”®®). Las entregas sucesivas
tendran lugar (sea o no de una manera periddica) tanto en el contrato de suministro
como en un contrato de compraventa con entrega fraccionada, pues iran una detrés
de otra. Cuando utilizamos el término “sucesividad” intentando dotarlo de una carga
juridica precisa lo hacemos con la intencion de destacar la reiteracion de
cumplimientos individuales con eficacia solutoria (se suceden uno detras de otro)
para el deudor, aspecto que no se da en una compraventa con entrega fraccionada,
pero que si ocurre en el caso del contrato de suministro. Esta sucesividad puede o no

darse de una manera periddica, es decir, las sucesivas entregas podran estar

243 Cfr. Bercovitz Alvarez (2017: 537): “El proveedor o suministrador es la parte que se obliga frente al
suministrado a entregarle, a cambio de un precio, y durante un periodo normalmente pactado,
cantidades sucesivas de bienes muebles genéricos”. Debe tenerse en cuenta que lo que entendemos
como contrato de suministro puede tener en Alemania dos referencias: el Sukzessivlieferungsvertrag
(contrato de suministro sucesivo) y el Bezugvertrag (contrato de suministro a necesidad). El primero
puede hacer referencia tanto a contratos de suministro en los que las sucesivas prestaciones estan
determinadas ab initio o a contratos de compraventa en los que el vendedor se obliga a realizar
prestaciones (parciales) sucesivas; mientras que el segundo serd en todo caso un contrato marco de
suministro en la medida en que canaliza contractualmente las previsiones de indeterminacién de las
partes y canaliza sus necesidades y expectativas contractuales derivadas de tales previsiones (cfr.
Garrigues, 1961, quien sefiala precisamente la dificultad de distinguir un contrato de suministro en el
que todas las prestaciones estdn ya detalladas al principio de un contrato de compraventa con entrega
fraccionada).
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separadas o no por intervalos fijos de tiempo?**; pero lo que importa es que cada una de
ellas representa un cumplimiento solutorio, y que por tanto se produce una sucesion de

cumplimientos solutorios, ocurran o no periddicamente.

Es frecuente, ademds, que en el contrato de suministro se dejen deliberadamente
indeterminadas la cantidad de bienes en cada entrega y frecuencia temporal de cada
entrega (c¢f. STS de 17 de noviembre de 2000; Bercovitz Alvarez, 2017: 535). Hay
quien califica este contrato de “suministro a necesidad” (Fernandez del Moral
Dominguez, 1992). En Alemania, el contrato de suministro en el que es el
suministrado quien decide cuanto, y cudndo se le va a suministrar recibe el nombre
de Bezugvertrag’®. Hay que reconocer que esta opcién no tiene por qué darse en
todos los contratos de suministro (no al menos en toda su extension siempre), pues las
partes son libres de decidir en el contrato base quedar vinculadas por unas condiciones
mas 0 menos estrictas. Sin embargo, conviene resaltar dos aspectos importantes a los

efectos del presente trabajo:

- (1) la prevision de la indeterminabilidad de la cantidad y frecuencia de las
entregas en el contrato base es el mejor ejemplo de como el contrato de
suministro permite canalizar la flexiseguridad en la circulacién de bienes en un
contexto como el de la economia actual; y

- (2) es la asuncion de que las partes pueden pactar margenes de
indeterminabilidad al inicio, es decir, en el contrato base (y de hecho
frecuentemente asi lo hardn, independientemente del margen de flexibilidad
concreto), la que mejor nos permite afirmar que el contrato de suministro es un

ejemplo de contrato marco.

La jurisprudencia se ha hecho eco de esta posibilidad en diversas sentencias donde se

han tratado asuntos relativos a contratos de suministro. Asi, la STS de 7 de junio de

246

2011, entiende que la validez de un contrato de abanderamiento”™® no debe verse

244 Cfr. STS de 11 de diciembre de 2002, que califica un contrato de abanderamiento como contrato de
tracto sucesivo.

245 Cfr. Limbach (2014).

24 Vid. infra, apdo. 7 de este Capitulo sobre distincién de figuras afines. Por lo que al asunto que nos
ocupa en estos momentos se refiere, el caso resulta digno de atencién en la medida en que el contrato
de abanderamiento es un contrato de distribucidn, y los contratos de distribucidn se diferencian con el
contrato de suministro en que en el caso del tltimo los bienes objeto de suministro no necesariamente
deberdn ser integrados en una cadena de distribucidn (amén de diferencias particulares entre cada uno
de los contratos de distribucion y el de suministro, como veremos en su momento). Si tienen en comun
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cuestionada por la indeterminacion de alguno de los elementos del contrato, ya que “la
doctrina admite que la relativa indeterminacion de alguno de los elementos del objeto
del contrato no es obstaculo para su perfeccion siempre que exista consentimiento sobre
elementos que sean suficientes para que pueda ejecutarse, y no rechaza la posibilidad de
su determinacion por una de las partes siempre que existan ciertos limites que pongan
coto a su posible arbitrariedad”. En otras palabras, la indeterminacion ab initio de la
cantidad de bienes que seran objeto de cambio (o, de la otra parte, de la cuantia concreta
del precio) no incumple el articulo 1256 CC, siempre que en el contrato base las
horquillas pactadas por las partes no den lugar a una situacion de arbitrariedad. Si las
partes deciden que el suministro tendrd lugar cuando el suministrado manifieste
necesidad de ello (auf Abruf), o que el precio se fijara en cada entrega de acuerdo con
criterios expresados en el contrato base no cabe afirmar que se dé tal situacion de
arbitrariedad?*’. Pueden solucionar este problema clausulas que establezcan horquillas
de cantidad o frecuencia de pedidos (cfr. SSTS de 27 de septiembre de 2006 y de 13 de
mayo de 2008).

Aunque es habitual y conveniente que se pacte la manera en que se notificardn
los pedidos (Bercovitz Alvarez, 2017: 535), asi como la cantidad y periodicidad de
los mismos, si no se ha pactado nada al respecto, habrd que atender a las
circunstancias del contrato, particularmente a las necesidades del suministrado, que
previsiblemente habran quedado fijadas en el contrato base (cfr. art. 513-2.2
APCM). Puede darse incluso que la propia dindmica del contrato exija de facto que
el suministrador disponga de un stock minimo (ex art. 1258 CC), como ocurre en el
caso de un contrato (oral) de suministro just in time que resuelve la STS de 5 de
octubre de 2016, donde se admite que para poder cumplir con las entregas que exige
el contrato “ el suministrador debe mantener un stock de productos terminados y
materias primas suficientes para hacer frente a una solicitud razonable de productos

por parte del suministrado”, lo que acaba llevando al Alto Tribunal a condenar a la

la estructura grupal de la que participan (contrato marco) y, consecuentemente, la necesidad de
indeterminacion inicial de determinados aspectos del objeto del contrato.

247 Se muestra escéptico a este respecto Bercovitz Alvarez (2017: 534), cuando afirma que “esta forma
de determinacion de la cantidad es quizd demasiado imprecisa, pues deja la interpretacion del contrato
al arbitrio de una de las partes (lo que quiera el suministrado). Téngase en cuenta que le serd muy dificil
al proveedor demostrar en un momento dado que el suministrado tiene unas necesidades distintas a las
que dice tener”.
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empresa suministrada, tras haber roto unilateralmente el contrato, a hacerse cargo del

stock sobrante que obraba en poder de la suministradora®*®,

5.1.1. La facultad de suspension del suministro

Merece la pena tratar el articulo 513-4 (“Suspension del suministro”), ya que
permite al suministrador reaccionar (anticipadamente) no so6lo frente a una situacion de
impago (vid. infra, apdo. 5.2 de este Capitulo), sino, en general, frente a determinadas
situaciones en las que pueda producirse una quiebra de la confianza. Segun este articulo,
“el incumplimiento por el suministrado de cualesquiera obligaciones que le incumben
facultara al suministrador a suspender la ejecucion del contrato, previa notificacion al
suministrado con una antelacidon minima de siete dias”, quedando obligado a reanudar el
suministro en plazo no superior a siete dias una vez haya sido cumplida la obligacién
por parte del suministrador siempre que el contrato siga vigente, y a indemnizar los

dafios y perjuicios causados salvo fuerza mayor.

Este articulo recoge una dilatada jurisprudencia. Por mencionar s6lo algunas de las
Sentencias que tratan la facultad del suministrador de suspender la ejecucion del
contrato de suministro, pueden consultarse la STS de 11 de diciembre de 2002, sobre un
contrato de suministro de carburantes donde se recoge una clausula con el siguiente
tenor literal “la falta de pago de los suministros ya efectuados por Empetrol, facultara a
esta ultima para suspender €stos hasta tanto el titular de la Estacion de Servicio no
abone, garantice o afiance de modo suficiente las cantidades adeudadas, con sus
correspondientes gastos, quebrantos o intereses”. El Tribunal Supremo califica esta
clausula es “una cautela admisible al amparo del articulo 1255 del Codigo civil y so6lo
ejecutable conforme a los principios de la buena fe del articulo 57 del Codigo de
comercio”, y considera que su utilidad practica es evitar el “incremento injustificado de
la deuda o que se lleve al suministrante a servir sin limitacion el combustible si se

evidencia que no va a poder cobrar su importe”.

Se trata, entendemos, de un articulo con una funcién andloga a la que desempenian

los articulos 1502 y 1503 CC (en sede del contrato de compraventa), los cuales permiten

28Vid. supra, apdo. 2.4 del Capitulo II.
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22%; y vendedor en el caso del art.

a las partes (comprador en el caso del art. 150
1503%%) reaccionar anticipadamente ante una situacion de pérdida de la confianza
derivada de lo que podriamos denominar incumplimientos del “contenido natural”?! del

contrato”>?

. Aunque cualesquiera de los articulos mencionados pueden guardar relacion
con la exceptio non adimpleti contractus (art. 1124 CC), se trata en este caso de una
reaccion ex post a un incumplimiento que suele oponerse como excepcion (obviamente)
frente a una accién de cumplimiento de la contraparte. En los casos de los articulos
1502 y 1503 CC, asi como en el caso del articulo 513-4 APCM, estamos ante un
remedio del que disponen las partes para reaccionar antes de que se produzca un

incumplimiento (Ataz Lopez, 2013: 10631), pero después de haber perdido la confianza

en la parte contraria.

Pese a que, como acabamos de exponer, el articulo 513-4 APCM desempeiia
respecto del contrato de suministro una funcidén analoga a la que desempenan en sede
del contrato de compraventa los articulos 1502 y 1503 CC, resulta complicado afirmar
la existencia de identidad de razon que avalaria una aplicacion analdgica de los dos
ultimos preceptos al contrato de suministro. Asi lo entiende Ataz Lopez (2013: 10639-
10640) respecto del articulo 1503 CC, cuando sefiala que “explicitamente refiere el
Cddigo el supuesto de hecho de esta norma so6lo a la compraventa de inmuebles lo que
excluye su posible ampliacion a la de muebles, sin que, por otra parte, quepa la
aplicacion analdgica pues la analogia sélo procede a falta de norma aplicable y, en
materia de resolucion, la norma aplicable es el articulo 1124”2%3 (recuérdese que no cabe
el suministro de bienes inmuebles?>*). En el caso del articulo 1502 CC la falta de

identidad de razon obedeceria no al tipo de bienes que son objeto de entrega, ya que el

249 Art. 1502 CC: “Si el comprador fuere perturbado en la posesion o dominio de la cosa adquirida, o
tuviere fundado temor de serlo por una accion reivindicatoria o hipotecaria, podra suspender el pago del
precio hasta que ¢l vendedor haya hecho cesar la perturbacion o el peligro, a no ser que afiance la
devolucion del precio en su caso, o se haya estipulado que, no obstante cualquiera contingencia de aquella
clase, el comprador estara obligado a verificar el pago.”

230 Art. 1503 CC: “Si el vendedor tuviere fundado motivo para temer la pérdida de la cosa inmueble
vendida y el precio, podra promover inmediatamente la resolucion de la venta. Si no existiere este motivo,
se observara lo dispuesto en el articulo 1124.”

23! Utiliza esta expresion Pasquau Liafio (2009: 2289) en relacion con el articulo 1258 CC.

252 Sobre la suspensidn del pago del precio en la compraventa, vid. Bustos Valdivia (1999).

23 Vid., ad abundantiam, STS de 20 de diciembre de 1989, que aboga por una interpretacion restrictiva
del precepto (cit. por Sanchez Gonzalez y Mondéjar Pefia, 2009: 3051). Pese a todo, no es uniforme la
opinion de que el articulo 1503 CC no sea aplicable a las compraventas de bienes muebles (cfr. Ataz
Lopez, 2013: 10640, nota 3).

254 Vid. Bercovitz Alvarez (2017: 531).
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articulo 1502 no queda restringido a los bienes inmuebles (cfr. Ataz Lopez, 2013:
10632), sino a la parte del contrato llamada en cada caso: el articulo 513-4 APCM sélo
permite suspender el suministro al deudor de la prestacion de entrega (suministrador),
mientras que el articulo 1502 CC faculta al acreedor de la prestacion de entrega
(comprador) para la suspension del contrato en caso de pérdida de la confianza o temor

fundado.

Con todo, la doctrina y jurisprudencia que ha tratado el requisito del temor fundado
del comprador a ser perturbado en el dominio o la posesion de la cosa, puede ser un
criterio orientador a la hora de decidir si la suspension del suministro por parte del
suministrador esta o no justificada, en la medida en que el temor fundado del comprador
puede tener su origen en el incumplimiento de determinadas obligaciones del vendedor
(del mismo modo que la facultad de suspension del suministrador obedeceria, ex art.
513-4 APCM, al incumplimiento de obligaciones del suministrado). Asi ocurre en el
caso de la STS de 30 de octubre de 1992 (FJ-2), que avala la postura del comprador al
suspender el pago del precio por la compra de un inmueble debido a que el vendedor no
habia llevado a cabo determinadas obligaciones necesarias para la buena marcha del
contrato y que justificaban (fundadamente) el temor del comprador: “la finca no
figuraba registralmente a su nombre y (...) no habia satisfecho el precio de su
adquisicion por documento privado al expresado titular registral, datos que (...) ofrecen
un cuadro de incertidumbres que justifican las precisiones del 6rgano jurisdiccional vy,
abonan lo acertado de sus previsiones al no conferir valor decisivo al retraso, demora o
suspension del pago del precio”. Aunque pueda resultar reiterativo, debe hablarse
siempre de temor “fundado”, pues no basta que la incertidumbre (en otras palabras, la
pérdida de confianza) del comprador fuese meramente hipotética (Sanchez Gonzalez y
Mondéjar Pena, 2009: 3049-3050), ya que el precepto debe ser interpretado de manera
restrictiva (Ataz Lopez, 2013: 10633). Del mismo modo, los incumplimientos del
suministrado que facultan al suministrador para suspender la ejecucion del contrato

habran de revestir la gravedad suficiente.

Finalizamos este apartado con una pregunta que nos sirve para introducir el
siguiente: /podria el suministrado suspender su obligacion de pago del precio en caso de
que el vendedor incumpliera determinadas obligaciones que le atafien en aras de la
buena marcha del contrato o ante el “temor fundado” de no recibir los bienes objeto de

suministro? La respuesta habra de ser claramente afirmativa si asi quedara recogido en
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el clausulado del contrato (base) de suministro, pero podria no estar tan clara en caso
contrario; es decir, si no se hubiera pactado nada al respecto. Entendemos que si es
posible afirmar la existencia de identidad de razon suficiente entre el supuesto de la
realidad que regula el articulo 1502 CC y el caso que planteamos (que no se encuentra
regulado siquiera por el APCM), por lo que procederia su aplicacion analdgica al
contrato de suministro?>*. Este razonamiento no se veria afectado si en un futuro entrara
en vigor un una regulaciéon del contrato de suministro de contenido idéntico a la que
prevé el APCM, ya que el art. 513-3 no prohibe ninglin tipo de cldusulas sobre la forma

de pago del precio.

5.2 Pago del precio y las clausulas de estabilizacion de precios

La obligacion del pago del precio no ofrece no ofrece novedades especialmente
significativas. Se trata de una contraprestacion genérica que pesa sobre el acreedor de la
prestacion especifica (en el caso del contrato de suministro, la entrega de los bienes): el
suministrado (aunque el articulo 513-3 APCM, que trata el pago del precio en el
contrato de suministro, no lo menciona expresamente). Es practica habitual que el pago
del precio de cada entrega tenga lugar en el acto de dicha entrega (asi lo recoge el
articulo 513-3 APCM, que habla de “prestaciones singulares”), aunque también es
frecuente que se produzca cada cierta franja de tiempo previamente establecida en el
contrato (ad ex., cada tres meses>®). Resultan aplicables a la obligacién de pago del
precio articulos como el 1170 CC (sobre pago de deudas de dinero) y, por analogia, los

articulos 1445 a 1450, 1454 y 1455, y 1501 y 1502 del Codigo civil.

El pago del precio sera normalmente a través de dinero o signo que lo represente
(cfr. art. 1445 CC), y es que el dinero, en tanto que “unidad de medida del valor
econdmico que se atribuye a las cosas y a los bienes en general”, “opera como
instrumento de intermediacion en los cambios y, por consiguiente, como uno de los mas
importantes objetos de las posibles prestaciones que se insertan en una relacion

obligatoria” (Diez-Picazo, 2007: 289-290). No obstante esta indiscutible hegemonia del

235 Sobre la posibilidad de aplicacion analdgica de determinadas normas del contrato de compraventa al
contrato de suministro, vid. infra, apdo. 6 de este Capitulo.

2% Esto es frecuente en el caso de suministros continuados, como los de agua, gas o energia eléctrica
(Bercovitz Alvarez, 2017: 536).
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dinero como vehiculo de pago del precio (hasta el punto de que “precio” y “dinero” se
usan casi como sinonimos absolutos), la Revolucién Digital y, especialmente, la
creciente importancia econémica de los datos en masa (Big Data) estdn introduciendo

cambios importantes a este respecto.

Por lo que se refiere al pago del precio a través de dinero, cabe destacar en relacion
con el contrato de suministro la tradicional distincidon entre deudas de suma y deudas de
valor: son deudas de suma aquellas en las que el deudor cumple “mediante la entrega de
una cantidad determinada, careciendo de toda relevancia las variaciones que haya
podido experimentar el valor de la moneda”, mientras que son deudas de valor aquellas
que “no estan sujetas a la contingencia que supone la depreciacion de la moneda y
atribuyen al acreedor el derecho a obtenerlo con integridad, con independencia de la
suma de dinero que se necesite para satisfacerlo” (Moreno-Torres Herrera y Alvarez
Lata, 2009: 2122). Con caracter general, se entiende que las deudas pecuniarias son
deudas de suma, salvo aquellas que tienen caracter indemnizatorio (Moreno-Torres

Herrera y Alvarez Lata, 2009: 2122).

Mientras que el pago del precio (dinerario) concebido como deuda de suma no
representa un problema grave en el caso de un contrato de compraventa en tanto que
contrato de ejecucion puntual, si puede representarlo en el contrato de suministro al
tratarse, en este Ultimo caso, de una relaciébn contractual duradera. Son por ello
frecuentes clausulas de “indiciacion o estabilizacion de precios” (Veiga Copo, 2014:

711; Bercovitz Alvarez, 2017: 536).

El precio estara fijado en el contrato base para cada una de las prestaciones, sea de
manera fija o atendiendo a criterios preestablecidos, siempre que dichos criterios no
sean tan ambiguos que quepa hablar de arbitrariedad (cfr. STS de 17 de octubre de 2005
vs SSTS de 20 de diciembre de 2007 y de 7 de junio de 2011 entre otras*’). No podra

257 Hay que sefialar que en estas sentencias tratan la indeterminacién del precio de venta al piblico por

parte de proveedores (es decir, suministrados) en un contrato de abanderamiento. Se trata, en
cualquier caso, de un criterio aplicable a la situacion que aqui observamos en la medida en que entiende
el TS que basta con que los criterios de fijacion de un elemento del contrato se encuentren en el
contrato base de tal manera que no sea necesario un nuevo acuerdo sobre dicho elemento en particular
para que no pueda hablarse de arbitrariedad de una de las partes (art. 1256 CC). Hay que afiadir, por lo
que respecta a los casos que tratan las sentencias mencionadas, que la STS de 17 de octubre de 2005 se
limita a seguir el criterio interpretativo de los hechos del Tribunal de instancia, en la medida en que no
llega a consecuencias arbitrarias o ildgicas. Las clausulas en la STS de 17 de octubre de 2005 y en la STS
de 20 de diciembre de 2007 son similares, y en ambas hay alusiones a la “buena fe”, aspecto en el que
se apoya la de 2005 para entender que el precio no esta suficientemente determinado.
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fijarse la cuantia total que habra de pagar el suministrado en la medida en que se
desconocera al inicio del contrato la cantidad de bienes objeto de cada entrega, su
frecuencia y su precio concreto (o alguna de estas tres circunstancias), ya que, como
hemos dicho, en el contrato de suministro las partes canalizan la previsible
imprevisibilidad de la relacién contractual duradera. Es posible que se celebre un
contrato de suministro de bienes cuya frecuencia de entrega, precio, cantidad y duracion
del contrato se conozcan (porque asi lo establezcan las partes) desde el inicio. En estos
ultimos casos sera posible averiguar (con una sencilla operacion matemadtica) la cuantia
total que habra de pagar el suministrado; sin embargo no se tratara de un precio unitario
en la medida en que tampoco lo sera el conjunto de prestaciones periddicas del

suministrador.

Aunque no compartimos la calificacion como “de suministro” de los contratos sobre
contenidos digitales, conviene traer a colacion en este momento la Propuesta de
Directiva 634/2015, de 9 de diciembre, relativa a determinados aspectos de los contratos
de suministro de contenidos digitales. El Considerando 13 de esta Propuesta hace
visible por primera vez los efectos de la Revolucion Digital en el paradigma de la
onerosidad al sefialar que “en la economia digital, los participantes en el mercado ven a
menudo, y cada vez mas, la informacion sobre las personas como un valor comparable
al dinero”, hasta el punto de que “con frecuencia los contenidos digitales no se
intercambian por un precio, sino por una contraprestacion diferente al dinero, es decir,
permitiendo el acceso a datos personales u a otro tipo de datos”. Tanto es asi, que el
articulo 3.1 de la Propuesta contempla el pago a través de “un precio” o de la entrega
activa de “otra contraprestacion no dineraria en forma de datos personales u otro tipo de
datos”. El texto de la Propuesta se encuentra actualmente en fase de discusion,
habiéndose presentado hasta la fecha dos documentos con enmiendas a la version
original, de 2015. Esto nos permite poner el foco sobre el término “precio”, y mostrar a
través del mismo el paradigma de la onerosidad estd cambiando. Hemos dicho que los
términos “precio” y “dinero” se utilizan como sindnimos casi absolutos, y asi puede
verse en el articulo 2.6 de la Propuesta en su version de 2015, que define el precio como
“dinero pagadero a cambio de los contenidos digitales suministrados”. Acto seguido
hemos afirmado que esta identificacion casi absoluta estd cambiando, y podemos
observarlo en las enmiendas tanto en 2016 como en 2017, que amplian la definicion del

precio, y entienden por tal no s6lo el dinero sino también cualquier representacion
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digital de valor (en una clara alusion a los datos vistos como mercancia u objeto de

cambio).

Todo lo dicho supone, por un lado, poder sostener la afirmacion mas o menos
superficial de que en los contratos (llamados) de suministro de contenidos digitales es
posible que el cliente pague entregando activamente®>® datos. Pero también, y lo que es
mas importante, que estamos asistiendo a un cambio en el paradigma de la
onerosidad®® que afecta, en general, a todos los contratos sinalagmaticos. Podria

) . . . fee 260
pensarse que este cambio de paradigma so6lo afecta a contratos informaticos””, pero
, . ”» . oy e 261,
afecta no s6lo a contratos informaticos, sino también electronicos™'; y se da la
circunstancia nada desdefiable de que éstos copan la gran mayoria del volumen de

contratacion en la actualidad de nuestra hiperconectada sociedad.

5.3 Obligacion reciproca de mantenimiento y cuidado de la confianza

contractual flexisegura en una relacion duradera

El contrato de suministro es un contrato duradero, que permite responder a unas
necesidades de las partes que se prolongan en el tiempo; es decir, necesidades duraderas
(Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 12 y 22-23%?). Las necesidades duraderas de

las partes en el contrato de suministro se manifiestan de un modo que podriamos

238 Es importante este requisito de la entrega activa de datos, pues no se considera pago la entrega de
datos requeridos por cuestiones técnicas, tal como sefiala el Considerando 14 de la Propuesta, cuando
afirma que ésta “no debe aplicarse a las situaciones en las que el proveedor recaba datos necesarios para
que los contenidos digitales funcionen de conformidad con el contrato, por ejemplo, la localizacion
geografica cuando sea necesaria para que una aplicacion movil funcione correctamente, o con el unico fin
de cumplir requisitos legales, por ejemplo cuando el registro del consumidor es necesario por motivos de
seguridad e identificacion en virtud de la legislacion aplicable”.

259 Sobre la evolucion del paradigma de la onerosidad a la luz de la Revolucion Digital pueden
consultarse lo dicho por Camara Lapuente (2016: 40), Becker (2017: 259), y Zoll (2017: 181), amén de la
Comunicacion de la Comision Europea de 2014 titulada Digital Economy — Facts& Figures.

260 Qe entiende por contratos informaticos aquellos cuyo objeto de intercambio es un bien o servicio
informatico.

261 Se entiende por contratos informaticos aquellos cuyo objeto de intercambio es un bien o servicio
informatico; mientras que hablamos de contratos electronicos para hacer referencia a contratos en los que
el canal de comunicacion entre las partes es electronico. Podrd observarse que no son realidades
excluyentes (para un analisis comparativo sobre contratos electronicos e informaticos, Madrid Parra,
2011: 5-35).

262Cfy. en igual sentido, STS de 30 de noviembre de 1984, que afirma que la funcién econdmica y juridica
del contrato de suministro es “la satisfaccion de necesidades continuas, para atender al interés duradero o
continuado del acreedor”.
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denominar “dual”: por un lado, dardn lugar a necesidades e intereses concretos y, por
otro, se mantendrd una situacion de necesidad continuada a lo largo de todo el periodo.
La necesidad duradera se manifiesta en su plenitud, se materializa, a través de cada una
de las necesidades puntuales que de ésta se derivan, sin que deba considerarse por ello
que las ultimas son “partes” de una suerte de “necesidad mayor”. Es importante tener en
cuenta esta circunstancia, ya que la satisfaccion (es decir, el cumplimiento solutorio) de
cada una de las manifestaciones de una necesidad duradera en el momento en que se
produzcan no elimina la necesidad misma; es decir, no la satisface por completo, no
permite al encargado de atender dicha necesidad duradera (deudor) llevar a cabo un
cumplimiento solutorio de la misma. (cfr. Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 26-

27).

Por otra parte, el contrato de suministro proporciona seguridad y tranquilidad a las

partes en la satisfaccion de sus necesidades duraderas:

- (1) “simplifica la busqueda de un contratante adecuado”?®%;

- (2) “asegura el aprovisionamiento (al suministrado) no s6lo en un momento
determinado y més o menos inmediato, sino igualmente por un periodo de
tiempo futuro”?%4;

- (3) permitiendo una expectativa de calidad, puntualidad y, en definitiva,
fiabilidad en el cumplimiento de las obligaciones;

- (4) asegura la colocacion de los productos al suministrador; y

- (5) permite hacer frente a la fluctuacion de precios a lo largo de un tiempo

prolongado a través de clausulas de estabilizacion u horquillas de precios.

La seguridad que proporciona el contrato de suministro a las partes se ve
complementada (a través de una suerte de circulo virtuoso) por un alto grado de
flexibilidad, de tal manera que las partes no se veran atadas por una relacion contractual
duradera excesivamente rigida. Aunque pueda parecer paraddjico a priori, este alto
grado de flexibilidad es uno de los elementos que mejor contribuyen a que la relacion
contractual perdure en el tiempo, pues la permite adaptarse a los cambios que vayan
surgiendo sin necesidad de llevar a cabo una modificacion o una novacion contractual
(cosa que si seria necesaria en un contrato-linea y, comparado con el contrato de

suministro, excesivamente rigido).

263 Fernandez del Moral Dominguez (1992: 30).
264 Fernandez del Moral Dominguez (1992: 30-31). El paréntesis es nuestro.
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Toda esta panacea no puede sobrevivir si las partes no cuidan una relacion
contractual de confianza, o ésta se quiebra por algiin motivo; es decir, si no colaboran
mutuamente para la buena marcha del contrato en su conjunto. Precisa Fernandez del
Moral Dominguez (1992: 32) que la colaboracion que permite el contrato de suministro
debe entenderse “en un sentido mds economico que juridico”. Consideramos, no
obstante, que esta colaboracion debe encontrar una canalizacion contractual, pues de lo
contrario no pasaria de ser un mero desideratum de las partes o una consideracion sin
trascendencia préctica alguna. Esto no significa que el contrato de suministro sea un
contrato “de colaboracion”, pero si un contrato “en el que las partes colaboran™?%, y en
el que, por tanto, el deber de colaboracion acaba materializdndose en una obligacion
continuada de “mantenimiento y cuidado de la confianza contractual flexisegura” que
constituye la base de la relacion contractual duradera que tienen las partes a través del
contrato de suministro (vid. supra, Capitulo I). Se trata, pues, de una auténtica
obligacion contractual que pesa sobre ambas partes, si bien respecto de cada una puede
concretarse en acciones u omisiones (0, incluso, mera actitud de disponibilidad)

diferentes.

El deber de colaboracidn no existe como tal en el Codigo civil. Hasta el momento, el
cauce a través del cual ha resultado exigible ha sido el articulo 1258 CC?%®: si las partes
estdn obligadas a cumplir no so6lo con la literalidad del contenido del contrato sino,

67

ademds, con todo aquello que de éste se derive®®’, se colige que estan igualmente

obligadas a colaborar mutuamente de tal manera que el contrato pueda llegar a

265Cfr. SAP de Madrid de 12 de junio de 2012, referente a un contrato de obra informaética entre Tecnicasa
(comitente) y Sistemas Web Consultores (contratista). Tecnicasa decide resolver el contrato debido al
incumplimiento por parte de Sistemas Web Consultores al no ejecutar la obra en el tiempo convenido.
Sistemas Web Consultores se opone alegando que el contrato era un “contrato de colaboracion”, y que su
incumplimiento se debid a que Tecnicasa no colabord. La Audiencia rechaza este argumento alegando
que el deber de colaboracion “tampoco debe desvirtuar la naturaleza del contrato como de ejecucion de
obra” (SAP de Madrid de 12 de junio de 2012, FJ-4).

266Cfr. la STS de 15 de noviembre de 2006, donde se relaciona el articulo 1258 CC con la proteccion de la
confianza (Pasquau Liafio, 2009: 2290); lo que, en relacion con el contrato de suministro, se traduce en
mantener y cuidar la “confianza en la relacion contractual flexisegura”.

267Vid. Pasquau Liafio (2009: 2286-2287): “si es cierto que la existencia del contrato deriva del mero
consentimiento, el contenido del mismo puede ir mas alla de lo pactado, integrandose con
determinaciones exteriores a la voluntad de las partes. Los contratos obligan no s6lo a lo (expresamente)
pactado, sino a algo mas (...) no se trata de precisar qué quisieron las partes al tiempo de la celebracion,
sino a qué resultan obligados, ademas de a lo querido de mutuo acuerdo”. Sefala igualmente este autor
que la utilizacion de este articulo debe ser muy ponderada, ya que “extiende la fuerza vinculante de las
convenciones fuera de su ambito propio, que es el acuerdo” (Pasquau Liafio, 2009: 2288).
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cumplirse, lo que exige en ocasiones una conducta activa, que en cada supuesto

contractual se concretard de una manera distinta (STS de 18 de julio de 2002).

Si se menciona expresamente el deber de colaboracion (o cooperacion) en el
DCFR?®8: 1I1.-1:104 (“Co-operation”), IV.C.-2:103 (“Obligation to cooperate™), y
IV.C.-3:102 (“Obligation of client to co-operate”). Es importante tener en cuenta la
ubicacion de cada uno de estos articulos: el primero (art. 111.-1:104 forma parte del
Libro III (que trata con caracter general las obligaciones); el segundo (art. IV.C.-2:103)
trata con caracter general las obligaciones en que se manifiesta el deber de colaboracion
en las disposiciones generales sobre los contratos de servicios; y el tercero (art. IV.C.-
3:102), trata especificamente las obligaciones en que se manifiesta el deber de
colaboracion en el contrato de obra. Esta estructura escalonada de mencion y definicion
del deber de colaboracion ha sido imitada por la PCC, como puede observarse en la
siguiente tabla comparativa. Dado que el contrato de suministro dificilmente puede
entenderse como un caso especifico de “contratos de servicios” (entendidos como una
de las dos macro-categorias en que parecen querer dividirse los tipos contractuales —
compraventa vs servicios), sélo haremos mencion en la tabla de aquellos articulos que,
dentro del contrato de servicios (o0, especificamente del contrato de obra) tratan el deber
de colaboracion. Si transcribimos integros los articulos I11.-1:104 DCFR y 511-2 PCC
ya que, en tanto que disposiciones comunes relativas a obligaciones y contratos en

general, son aplicables al contrato de suministro:

268 La posible aplicacion del DCFR en Espafia via articulo 3 del Codigo civil ha sido defendida por parte
de la doctrina (VaquerAloy, 2013: 93-115) y por alguna jurisprudencia, como es el caso de la SAP de
Barcelona de 15 de abril de 2014.
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DCFR

PCC

Art. III.-1:104 (Cooperacion). Libro III
(Las obligaciones y sus correspondientes
derechos): “El deudor y el acreedor estan
obligados a cooperar entre si cuando y en
la medida en que, razonablemente, quepa
dicha

esperar cooperacion para el

cumplimiento de la obligacion del

Art. 511-2 (Buena fe y deber de
cooperacion). Libro V, Titulo 1 (De las
obligaciones en general), Capitulo I
(Disposiciones generales): “El acreedor y
el deudor estan obligados a cooperar

entre si para el cumplimiento de la

obligacion y a comportarse de acuerdo

deudor.” con las exigencias de la buena fe.”
Art.  IV.C.-2:103  (Obligacion  de | Art. 582-10 (Deberes de cooperacion).
colaboracion). Libro 1V, Titulo C, | Titulo VIII, Capitulo II (Disposiciones

Capitulo 2 (Reglas aplicables a los

comunes de los contratos de servicios).

contratos de servicios en general)

Art. IV.C. (Obligacion de colaboracion | Art. 583-26 (Deber de colaboracion del
Libro V, Titulo VIII,

111, (Reglas

por parte del cliente). Libro IV, Titulo C, | comitente).

Capitulo 3 (Reglas especificas aplicables | Capitulo Secciéon  3*

al contrato de “construccion”) especificas aplicables al contrato de obra

mobiliaria)

El mantenimiento y cuidado de la relacion de confianza contractual flexisegura se
materializa y se consolida en el caso del contrato de suministro a través de cada una de
las manifestaciones de las necesidades puntuales de las partes y su satisfaccion a través
del propio contrato, es decir, a través de los pedidos. La quiebra de la confianza puede
venir de la mano de un reiterado incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte
del suministrador (bienes de calidad deficiente, entregas con retrasos, falta de seriedad
en la toma de los pedidos...), o de un incumplimiento o cumplimiento defectuoso por
parte del suministrado (impagos, pagos retrasados o incompletos, falta de seriedad en la

recepcion de los pedidos...).

Ademas de estas situaciones, que pueden darse tanto en contratos lineales como en
contratos-red, existe una ultima via de quiebra de la confianza contractual (ahora si...

flexisegura) que afecta a éstos ultimos: la no realizacion de pedidos, es decir, la no
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celebracidon de contratos de aplicacion de suministro. Se trata de una situacion delicada,
pues no todos aquellos casos en que no se realicen pedidos supondran per se una
quiebra de la confianza en la relacion contractual flexisegura. Habrd que estar a la
voluntad de las partes y las costumbres (no solo generales, sino las especificas que
hayan generado las propias partes a lo largo del tiempo que lleve teniendo lugar la

relacion contractual) y al tipo de suministro concreto®®.

5.4 (Posibles) pactos de preferencia o exclusividad®”

Los pactos de preferencia o exclusividad no forman necesariamente parte del
contenido del contrato base de suministro, pero si es frecuente encontrarlos. La
posibilidad de incluir pactos de preferencia o exclusividad en el contrato de suministro
es una caracteristica mas que diferencia este contrato del de compraventa. No obstante,
debe senalarse que los pactos de preferencia o exclusividad no se encuentran
unicamente en contratos de suministro, sino en otros igualmente relacionados con la
circulacion de bienes como los contratos de franquicia o de distribucion. Por esta razon
serd importante, como ya hicimos en el Capitulo anterior, distinguir el contrato de

suministro de otras figuras afines (vid. infra, apdos. 6 y 7 de este Capitulo).

A través de un pacto de preferencia en un contrato de suministro una parte del
contrato se obliga a preferir a la contraria para la celebracion de futuros contratos de
aplicacion de suministro. Debe diferenciarse el pacto de preferencia del derecho de
opcién de un contratante a celebrar un nuevo contrato de suministro®’!. A través del
pacto de exclusiva las partes se obligan no a preferir a la contraria, sino a que €sta sera

la Uinica con que contrataran el suministro.

El APCM hace referencia solamente al pacto de preferencia (art. 513-5),
entendiendo por tal aquél por el cual “el suministrado se obliga a conceder preferencia

al suministrador en la celebracidon de un contrato de suministro sucesivo con el mismo

269 Hemos tratado este aspecto en relacion con el contrato marco (vid. supra, apdo. 2.4 del Capitulo II).

Aunque su tratamiento en profundidad respecto del contrato de suministro corresponde al Capitulo
siguiente

270 Cfr. Albiez Dohrmann (2009: 78-89).

271 Cfr. Torres Lana (1982: 69 y 172), quien diferencia entre contrato de opcidn (al que califica de
contrato preparatorio) y derecho de opcion (“la posibilidad que ostenta el beneficiario de realizar el acto
de eleccidn, que consiste, como ya sabemos, en dar o no realidad al contrato definitivo”).
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objeto”, instituyendo una suerte de derecho de opcion a favor del suministrador para el
caso de que el suministrado hubiera recibido ofertas en condiciones mas ventajosas (art.
513-5.2 APCM). En lo que a este punto respecta, entendemos que la regulacién que
propone el APCM del contrato de suministro genera un desequilibrio innecesario (en
tanto que regulacion supletoria) entre las partes; pues nada impide que el pacto de
preferencia pueda ser del suministrador al suministrado, de tal manera que sea el
suministrador quien se obligue en el contrato base de suministro a conceder preferencia
al suministrado de cara a la realizacion de ulteriores pedidos/entregas (contratos de
aplicacion de suministro) de bienes. Es decir, la situacion que contempla el articulo 513-
5 APCM puede darse, y de hecho asi ocurre, tanto de suministrado a suministrador

(supuesto contemplado) como de suministrador ha suministrado (supuesto ignorado).

La regulacion del APCM en estos aspectos del contrato de suministro es asimismo
parcial, pues brilla por su ausencia una mencion a posibles pactos de exclusividad en el
suministro. Del mismo modo que suministrador y suministrado podrian obligarse en el
contrato base de suministro a firmar pactos de preferencia, pueden firmar pactos de
exclusividad. El juego seria muy parecido al que acabamos de describir: puede el
suministrador obligarse a suministrar bienes exclusivamente al suministrado, o puede el
suministrado obligarse a pedir bienes exclusivamente al suministrador (cfr. art. 5101-
1.5.ay b PCC). Los apartados a y b del articulo 5101-1.5 PCC hacen referencia a lo que
denominan “contratos de compra en exclusiva” y “contratos de venta en exclusiva”,
respectivamente, considerandolos ejemplos de “contratos de distribucion”, entendidos
éstos ultimos como categoria mas amplia que hace referencia a varios tipos especificos
de contratos. Debemos sefialar, no obstante, que tal como se describen los mentados
contratos hacen referencia, en realidad, al asunto que estamos tratando: pactos de
exclusividad en el contrato de suministro (el cual, dicho sea de paso, no figura en el

articulado de la PCC).

Muestra de la necesidad de “decir algo™ al respecto de los pactos de exclusividad en
el contrato de suministro es que éstos pueden tener lugar incluso de manera tacita. Asi
ocurre en el caso de un contrato de suministro (“modalidad just in time”) del que conoce
la STS de 5 de octubre de 2016, donde se condena a la empresa suministrada a hacerse
cargo del stock obrante en poder de la suministradora tras la ruptura unilateral del
contrato (que en aquel momento llevaba vigente 25 afos), ya que, aunque no existia

pacto de exclusividad entre las partes (el propio contrato de suministro era verbal), “la
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suministradora, proveedora Unica de la suministrada, adaptd6 su organizacion
empresarial al cumplimiento de esta obligacion que representaba su principal fuente de

ingresos”.

Este caso pone de manifiesto no so6lo la necesidad de que una eventual tipificacion
normativa del contrato de suministro defina los pactos de exclusividad, sino que
instrumente mecanismos de proteccion de aquella parte (suministrador o suministrado)
que, como consecuencia de pactos (explicitos o tacitos) de preferencia o de
exclusividad, pueda verse en riesgo de quedar en una situaciébn de dependencia

economica de la parte contraria.

6 La extincion del contrato de suministro

El contrato de suministro puede extinguirse por resolucion tras incumplimiento,
porque suceda un evento que en el contrato base haya sido contemplado por las partes
como condicidn resolutoria explicita, o por denuncia de cualquiera de las partes. Los
aspectos relativos al incumplimiento los trataremos en el siguiente Capitulo, en la
medida en que la consideracion del contrato de suministro como contrato marco tiene
una incidencia directa en la dindmica del cumplimiento. Por lo que respecta a las dos
ultimas formas en que puede extinguirse un contrato debemos comenzar sefialando algo
obvio: los contratos de suministro pueden tener pactada una duracion determinada en el
contrato base de suministro, o no tenerla (cfr. arts. 513-6 y 513-7 APCM; Bercovitz
Alvarez, 2017: 534-535).

Si en el contrato de suministro figura una clausula de duracion determinada o un
término (ad ex., los siguientes cuatro afos, o el 31 de marzo de 2021) el transcurso de
ese tiempo o la llegada de la fecha actuaran como una condicion resolutoria explicita.
Naturalmente, el mero transcurso del tiempo no es la unica circunstancia que puede

272

actuar como condicidn resolutoria explicita®’<, pero si tiene una especial importancia.

272 Cfr. STS de 16 de diciembre de 2004. En esta sentencia se decide, entre otros asuntos, la declaracién
de que un contrato de suministro de agua entre Malavella SA y Balneario Prats ha quedado extinguido
por una condicién resolutoria expresada en el contrato. En el contrato figuraba la siguiente clausula: “es
condicion del presente contrato que la propietaria del Balneario corresponda a D2 Nuria o a sus
descendientes, sin perjuicio de lo establecido en la cldusula adicional anterior”. Segln constata el
Tribunal Supremo en el FJ-5 de esta sentencia, “la naturaleza resolutoria del acontecimiento futuro e
incierto a que se refiere la clausula contractual resulta del tenor literal de la misma, que exterioriza el
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Lo habitual sera que las partes pacten una duracion del contrato y la posibilidad de
prorroga. La prorroga puede ser: (1) expresa o tacita; y (2) automatica o facultativa. Si
la prérroga es técita, serd también automadtica; si es expresa, podrd ser automadtica o
facultativa. La prdérroga automatica opera por el mero transcurso del tiempo, sin
necesidad de un nuevo asentimiento de las partes. La prorroga facultativa necesitara de
un nuevo consentimiento de las partes, aunque se limite al asentimiento respecto de la

continuacion de la relacion contractual tal como venia desarrollandose.

Se produciria una prérroga tacita del contrato marco de suministro si las partes
continuan celebrando contratos — de aplicacion — en el marco del mismo contrato de
suministro. Esta situacidn supone necesariamente una prorroga de la vigencia del
contrato base de suministro, que continuara siendo el contrato de referencia para los
contratos de aplicacion de suministro que sigan celebrando las partes. Esta situacion de
posible prorroga tacita del contrato de suministro, incluso con caracter automatico, es
frecuente. Se entiende, por tanto, que el articulo 513-6 del APCM se exprese en los
siguientes términos: “Los contratos por tiempo determinado que contintien siendo
ejecutados por ambas partes después de transcurrido el plazo inicialmente previsto se
consideraran contratos de duracion indefinida”. Cabe preguntarse si en estos casos
estamos ante el mismo contrato (marco) de suministro, que ha sido prorrogado, o ante
un nuevo contrato de suministro que toma del anterior el contenido del contrato base y

la estabilidad y buena marcha del contrato marco de suministro en su conjunto?”>.

La hipdtesis que requiere un andlisis algo mds detenido se refiere a la extincion de
un contrato de suministro de duracién indefinida. Esta situacion la contempla el art.

513-7 del APCM en los siguientes términos:
“Articulo 513-7. Extincion del contrato por tiempo indefinido.

1. El contrato se considera pactado por tiempo indefinido cuando asi se haya

convenido expresamente y cuando no se hubiera fijado una duracién determinada.

animo de los contratantes de resolver la relacién en el caso de que el Balneario Prats fuera adquirido
por terceros no descendientes de D2 Nuria. El evento se ha verificado (conditio existit) y sus
consecuencias deben operar de acuerdo con la voluntad que validamente lo contemplé como causa
resolutoria”.

273 De esta Ultima opinidn parece ser Bercovitz Alvarez (2017: 547) cuando afirma que en tales casos “se
ha celebrado un nuevo contrato de suministro con idénticas condiciones al anterior contrato extinguido
excepto en el plazo de duracidn, que en el nuevo contrato es indefinido”.
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2. El contrato de duracion indefinida se extinguira por la denuncia de cualquiera de
los contratantes notificada al otro con una antelacién de tres meses. Si el contrato
hubiera estado vigente por tiempo inferior a un afio, el plazo de preaviso sera de un

mes.

3. Los contratantes podran pactar plazos mayores de preaviso, sin que el plazo de
preaviso del suministrado pueda ser inferior en ningun caso al establecido para el

preaviso del suministrador.

4. El incumplimiento por cualquiera de los contratantes de lo dispuesto en este
precepto en relacion con el preaviso dard derecho a la otra parte a exigir una

indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados a consecuencia de ello.”

La situacién contemplada por este articulo no es mas que la propia de las relaciones
contractuales de duracion indefinida que ya analizamos en al apdo. 4.5 del Capitulo III,
al que nos remitimos a efectos de evitar reiteraciones innecesarias. Si merece la pena

subrayar algunas cuestiones.

En primer lugar, la similitud entre los articulos 513-7 APCM, apdos. 1 a 3 y 526-3.4
PCC, y el § 314 BGB, apdo. 4. En todos estos preceptos se recoge la posibilidad de las
partes de desvincularse del contrato de duracion indefinida comunicandolo a la
contraparte con un plazo de preaviso razonable. El art. 513-7 APCM concreta esta regla
por lo que se refiere al contrato de suministro, y concreta el requisito del plazo
razonable en dos situaciones: si el contrato estd vigente por menos de un ano, el
preaviso deberd ser de tres meses como minimo, y si supera el afio de vigencia, de un
mes; todo ello sin perjuicio de que las partes puedan pactar (en el contrato base de

suministro) la obligacion de fijar plazos de preaviso mas amplios.

La necesidad de avisar con un tiempo razonable de la denuncia de un contrato
duradero ya ha sido observada por la jurisprudencia. La STS de 21 de noviembre de
2005 trata la resolucion de un contrato de distribucion en exclusiva de duracion
indefinida. En su FJ-2 recuerda que “los contratos de exclusiva de duracion indefinida
pueden ser resueltos unilateralmente con plena validez y eficacia juridica”, sin
necesidad de examinar si la causa de la resolucion (es decir, de la denuncia) del contrato
esta o no justificada (como entendia la AP de Valencia). La cuestion litigiosa se centra
en determinar si el concedente tiene obligaciéon de indemnizar al concesionario por

denunciar el contrato y por qué motivo. A juicio del Tribunal Supremo (FJ-4), “la
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resolucion sin respetar un plazo de preaviso es un ejercicio abusivo, en tanto impide al
concesionario tomar las medidas oportunas para la liquidaciéon de la relacion juridica
que se extingue”, de tal manera que “el dafno por falta de preaviso (en la denuncia del
contrato) es el indemnizable, que es completamente distinto del dafio de resolucion?7*,
Contintia el FJ-4 de esta sentencia diciendo que “si el preaviso no se ha pactado, no por
ello ha de observarse ningun plazo, pues entra en la naturaleza de la propia relacion
juridica por tiempo indeterminado que anticipadamente se ponga en conocimiento de la
otra parte la finalizacion de la relacion, y asi se observa en el uso cotidiano de los
negocios (articulo 1258 del Codigo civil)”, de modo que “la concrecién del plazo
dependera de las circunstancias concurrentes”. El dictado del art. 513-7 supone una

novedad no solo respecto de los articulos anteriormente sefialados, sino también del

criterio de la jurisprudencia, que habla de un plazo razonable de preaviso.

Deben mencionarse, por ultimo, respecto de la contratacién con consumidores, los
articulos 62 y 87.6 del TRLGDCU. Segun el articulo 62 TRLGDCU, los contratos de
“suministro de productos de tracto sucesivo o continuado deberan contemplar
expresamente el procedimiento a través del cual el consumidor y usuario puede ejercer
su derecho a poner fin al contrato”. En estos contratos, ademds, “se prohiben las
clausulas que establezcan pactos de duracion excesiva o limitaciones que excluyan u
obstaculicen el derecho del consumidor y usuario a poner fin al contrato”, quien “podra
ejercer su derecho a poner fin al contrato de la misma forma en que lo celebro, sin
ninglin tipo de sancion o de cargas onerosas o desproporcionadas” (art. 62.3
TRLGDCU). Las cldusulas que en los contratos de suministro de productos de tracto
sucesivo o continuado impongan plazos de duracién excesiva, la renuncia o el
establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor
a poner fin a estos contratos u obstaculicen su ejercicio a través del procedimiento
pactado (art. 87.6 TRLGDCU)?”. Debe contemplarse, finalmente, el articulo 49.1.]
TRLGDCU, que considera este tipo de clausulas como constitutivas de infraccion en

materia de defensa de los consumidores y usuarios.

Las reglas de los mencionados articulos del TRLGDCU se aplicardn tanto a

contratos de suministro de duracidn determinada como a contratos de suministro de

274 E| paréntesis es nuestro.

275 Aunque puede parecer una reiteracién cuestionable, autores como Camara Lapuente (2011: 544-
545) o Cavanillas Mugica (2008: 2134) entienden que tiene sentido mantener la regla en ambas partes
del TRLGDCU.
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duracion indefinida. Se trata, en cualquier caso, de un reflejo de los criterios que
acabamos de expresar con cardcter general aplicado a contratos de suministro
celebrados con consumidores. No deja de tener importancia, por otra parte, que se hable
de contratos de suministro de productos “de tracto sucesivo o continuado”, pues la
similitud de esta expresion con la que utilizan los arts. 1559 del Codice civile y 513-1
del APCM es evidente (en estos ultimos casos se habla de “prestaciones periddicas o
continuadas de bienes”). Es dificil saber qué considera la jurisprudencia “duracion
excesiva”, no solo porque dependera de cada sector de la contratacion, sino porque son
pocas hasta ahora las sentencias que se ocupan de aplicar estos articulos a contratos de
suministro (y suelen ser suministros de energia eléctrica o gas): la mayoria aplican este
articulo a contratos de mantenimiento de ascensores (cfr. Camara Lapuente, 2011: 549).

No olvidemos que estos articulos mencionan también los contratos de servicios.

7 El contrato de suministro de bienes y su tradicional asimilacién al contrato de
compraventa

Un breve repaso por la jurisprudencia y la doctrina referente al contrato de
suministro justifica la necesidad de abordar la proximidad que tradicionalmente ha sido
observada entre el contrato de suministro y el contrato de compraventa; si bien no han
dejado de subrayarse acto seguido las diferencias entre ambos contratos. Cabe destacar
en este sentido el uso impropio del término “suministro” en la STS de 20 de diciembre

de 2005, en cuyo FJ-1 podemos leer lo siguiente:

“se identifico el problema suscitado como la resolucion de un contrato de
compraventa con indemnizacion de dafos y perjuicios, al amparo de lo dispuesto en
los articulos 1124 y 1101 del Cddigo civil. De la accion se exonera al demandado D.
Silvio, ya que no se demuestra que /os suministros fueran realizados por ¢él...” (la

cursiva es propia)>’®.

276 E] mismo baile de términos puede observarse “del otro lado” en las SSTS de 3 de febrero de 1989
(contrato de suministro de vinagre al que en el FJ-4 califica de “compraventa”, y en la STS de 13 de junio
de 1989 (FJ-3) (en esta ocasion el contrato es de suministro, nada menos que de energia eléctrica) cuando
afirma que “los contratos celebrados merecen la calificacion de compraventa, bajo la modalidad de
suministro de la susodicha energia”. Es significativa, ademas, esta afirmacion por cuanto se desprende
que concibe el suministro como una variante del contrato de compraventa (se hace eco de esta tltima
Llamas Pombo, 2014: 140).
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Recuerda la doctrina que se ha considerado tradicionalmente el contrato de
suministro como una modalidad especial de venta de bienes muebles, hasta el punto de
que es frecuente confundirlo con la compraventa con entregas fraccionadas. Ello se
debe a que las obligaciones de las partes son, en Ultima instancia, las mismas: el
suministrador estara obligado a entregar los bienes y a que €stos sean conformes con el
contrato (cfr. arts. 35 a 44 CISG), mientras que el vendedor estard obligado al pago del
precio (cfr. STS de 12 de junio de 1971). Sin embargo, el contrato de suministro
presenta una singular naturaleza debido a su flexibilidad, a que las prestaciones son
independientes unas de otras y a que cumple una funcién econémica diferenciada (vid.

Bercovitz Alvarez, 2017: 323 y 537)*77.

A pesar de la constante alusion a la “afinidad” existente entre el contrato de
suministro y el contrato de compraventa, debe afirmarse que son dos tipos contractuales
autdbnomos y diferenciados. Asi lo entiende la STS de 30 de noviembre de 1984, en un
asunto relativo a un contrato de suministro de hormigon. La consideracion del contrato
de suministro como un contrato auténomo y diferenciado de la compraventa no es, en el
caso tratado, en absoluto baladi, ya que es precisamente ésta la que permite al Tribunal
Supremo afirmar que no ha transcurrido el plazo de ejercicio de la accion por
incumplimiento. La parte suministradora entregd, segin reconoce, un hormigon de
calidad deficiente. Sin embargo, entiende que ha transcurrido el plazo de ejercicio de la
accion, que sitia en los 30 dias al tratarse, segun afirma, de una compraventa mercantil
(ex art. 342 CCom) o, como méximo, en los 6 meses si se entendiera que la
compraventa es civil (ex art. 1484 CC). El Tribunal Supremo rechaza esta postura

argumentando que la accion no ha prescrito, pues debe acudirse al plazo general de 15

277 Cfy., entre otros, Puente Mufloz (1967: 97); Diez-Picazo (2010: 175); Albiez Dohrmann (2013: 143-
144); Grimalt Servera (2013: 129), y Llamas Pombo (2014: 139). Puente Mufioz afirma que “cabe pensar
al suministro como una figura independiente 0 como una simple modalidad de compraventa”, para a
continuacion subrayar que, pese a que suministro y compraventa son contratos traslativos del dominio,
responden a necesidades econdmicas diferentes ya que en el suministro no sélo responde a la necesidad
de adquisicion de bienes, sino que esta necesidad estd condicionada por condiciones temporales (duracion
y periodicidad o continuidad) que son especificas del contrato de suministro. Por su parte, Albiez
Dohrmann subraya que tanto en el contrato de suministro como en el de compraventa tiene lugar la
entrega (y consecuente adquisicion en el Derecho espafiol ex art. 609 CC) de bienes: “La similitud con la
compraventa es total si consideramos que el suministro y la entrega de materiales son sinénimos” (la
cursiva es propia). Sin embargo, la mera entrega no es lo Ginico que debe tenerse en cuenta en el contrato
de suministro, pues “queda claro que se trata de un contrato de prestaciones de tracto sucesivo durante un
tiempo, y cuya continuidad es fundamental para el suministrado, dado que su interés so6lo se satisface
plenamente cuando la entrega es segura”.
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afios del articulo 1964 CC?"® en la medida en que la accion derivaria del incumplimiento
del articulo 1101 CC, que resultaria aplicable como “cobertura legal genérica para todo
supuesto de incumplimiento contractual”, en la medida en que el contrato de suministro
€s un contrato atipico, “lo que implica la necesidad de recurrir a las normas generales de
las obligaciones y contratos, pues aunque sea afin a la compraventa, en su forma de con

entregas repartidas o diferidas, es evidente que no puede identificarse con ella”.

Cabe hacer una consideracion previa desde un punto de vista meramente
terminoldgico: no hay necesidad en Derecho, en buena técnica juridica, de llamar de dos
maneras distintas a la misma cosa o, en este caso, al mismo contrato. Si ya existe el
contrato de compraventa, y se trata, ademas, de un contrato sumamente extendido hasta
el punto de que puede afirmarse sin temor a equivocos que se trata del paradigma
contractual para la circulacién de bienes (Dominguez Martinez, 2013: 51)*”, no es
descabellado sostener que cuando las partes acuden a un contrato atipico (desde el punto
de vista normativo) sera porque sus necesidades no se ven cubiertas por otros contratos
(cfr. Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 22). Las necesidades de las partes que
celebran un contrato de suministro no son idénticas a las de aquellas otras que celebran
un contrato de compraventa: en el caso del contrato de suministro las partes intentan
satisfacer una necesidad duradera, que acabara materializandose en distintos momentos

futuros a lo largo de la relacion contractual.

(Qué razones nos llevan a afirmar, en contra de lo que parece ser la opinion
comunmente extendida, la autonomia plena del contrato de suministro como figura
contractual? Son cuatro, entendemos, las principales razones que permiten afirmar la
autonomia del contrato de suministro como categoria contractual respecto del contrato

de compraventa:

- (1) el contrato de suministro es un contrato duradero, mientras que el contrato de
compraventa es un contrato de ejecucion puntual;
- (2) el contrato de suministro da lugar a una relacion contractual flexisegura,

mientras que el contrato de compraventa no, lo que lleva a afirmar que el

278 Desde 7 de octubre de 2015 el plazo general de prescripcion es de cinco afios desde que pueda exigirse
el cumplimiento de la obligacion al haber sido modificado este articulo por la Disposicion Final 1* de la
Ley 42/2015, de 5 de octubre.

2 Vid. igualmente, el Considerando VI-22 de la Exposicion de Motivos del APCM, donde se afirma que
“el contrato de compraventa es el prototipo de contrato de intercambio de bienes basico para el trafico
mercantil”; y Albiez Dohrmann (2002:1199).
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contrato de suministro cumple una funcion econdmica diferenciada del contrato
de compraventa®®’; y

- (4) el contrato de suministro estd estructurado como un contrato grupal,
compuesto por un primer acuerdo general y por una serie de contratos futuros a
través de los cuales tiene lugar el desarrollo de las prestaciones periddicas o

continuas previstas en el primer acuerdo.

El contrato de suministro es un contrato duradero, mientras que el contrato de
compraventa es un contrato de ejecucion puntual (cfr. Puente Muiioz, 1967: 97,
Bercovitz Alvarez, 2017: 523%%"). A través del contrato de suministro, por tanto, se
canaliza una necesidad duradera de las partes. Esto no significa que quienes celebran un
contrato de compraventa no intenten satisfacer una necesidad duradera; pero si que
dicha necesidad no queda canalizada a través del contrato de compraventa. Son
especialmente claras a este respecto las palabras de Fernandez del Moral Dominguez

(1992: 28):

“Una necesidad que un sujeto puede prever se prolongue en el tiempo, puede
llevar a celebrar un contrato por el que, con una sola entrega, se le proporcionen
todos los objetos necesarios, que, posteriormente, el sujeto interesado ird utilizando
y administrando seglin sus conveniencias. En este caso, la necesidad duradera y el
interés duradero no estan contemplados como tales en el contrato que vincula a las

partes. No se tratara nunca de un suministro”.?*?

La funcién econdmica del contrato de suministro, su causa®®’, es la satisfaccion de

las necesidades duraderas, sean estas periddicas o continuadas, de ambas partes (cfr.

280 Sobre esta cuestidn, Garrigues (1961) sefiala que el “fundamento econémico” del contrato de
suministro “estd en el deseo de hallar satisfaccion rdpida, segura y econdmica a las necesidades
constantes en la vida moderna que seria aleatorio y antiecondmico satisfacer concertando un contrato
distinto en cada momento que surgiese la necesidad”. Para Garrigues la opcion de la compraventa
tendria un doble riesgo: “(1) el de la inseguridad respecto de la conclusion del contrato mismo, ya que
dependeria de la posesidn de mercancias en los almacenes del vendedor y de la disposicion de éste para
venderlas y (2) el de la oscilacién de los precios si éstos habian de fijarse caso por caso para cada
contrato aislado”. El contrato de suministro, por el contrario, permite no sélo obtener “seguridad en la
satisfaccion de las necesidades del suministrado mediante la disponibilidad del objeto del suministro”,
sino que es, ademas, un contrato en el que “la colaboracion econdmica se adapta elasticamente a las
exigencias de cada momento”.

281 Ambos autores utilizan la expresion “contrato de duracion”.

282 En igual sentido, STS de 30 de noviembre de 1984, que afirma que la “funcidn, econdmica y juridica
(del contrato de suministro), es la satisfaccion de necesidades continuas, para atender al interés duradero o
continuado del acreedor”.

283 Cfi. Gete-Alonso Calera (1979: 695); Claveria Gosalbez (1998: 134-137).
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STS de 30 de noviembre de 1984; STS de 23 de mayo de 2002; Puente Muioz, 1967:
97-98; Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 52-53; Llamas Pombo, 2014: 139-140;
Bercovitz Alvarez, 2017: 528-529), a las cuales no responde adecuadamente el contrato
de compraventa. Hasta tal punto es asi que una de las principales ventajas del contrato
de suministro respecto del de compraventa es que “elimina el inconveniente de la
celebracion sucesiva de contratos de compraventa aislados” (Bercovitz Alvarez, 2017:
529), y es que una cosa es que las partes tengan necesidades duraderas y otra muy
distinta es que el contrato de compraventa pueda canalizarlas. Sin embargo, las
necesidades duraderas de las partes no se limitan a la mayor comodidad de celebrar un
contrato marco (es decir, contrato base mas contratos de aplicacion) para evitar lo
engorroso de la sucesion de contratos aislados. Celebrando un contrato de suministro
ganan en seguridad tanto suministrador (pues se asegura la colocacion de productos)
como suministrado (pues elimina el riego de desabastecimiento), en tranquilidad (se
trata de una relacion duradera en la que la confianza es un factor importante), y en
agilidad (pues las reglas de funcionamiento estan fijadas previamente); sin que todo ello

imponga una rigidez tal que desincentive la entrada de nuevos actores en el mercado?*.

La diferencia entre el contrato de suministro y el de compraventa se materializa

también en un fortalecimiento de la proteccion de ambas partes:

- (1) del suministrado en comparaciéon con la que recibe el comprador, en la
medida en que el contrato de suministro implica un retraso en el momento
juridico de traslado de los riesgos a la parte que ha de recibir los bienes (vid.
infra, apdo. 4 del Capitulo IV), y

- (2) del suministrador, en la medida en que en caso de impago del precio el plazo
de prescripcion contara desde el incumplimiento del comprador en cada contrato

de aplicacion de suministro.

El contrato de suministro “parte de un convenio Unico y previo, que se ejecuta
mediante una serie de prestaciones periddicas y continuas, por medio de entregas
diferidas, englobadas en el contrato general que las disciplina y contempla en relacion al
resultado final pretendido, que por ello las vincula, ya que obedecen a una finalidad
previsora” (Bercovitz Alvarez, 2017: 523). Estas palabras nos permiten introducir la

tercera diferencia relevante entre el contrato de compraventa y el contrato de suministro:

24 Vid. supra, Capitulo I, sobre la flexiseguridad.
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la estructura grupal de este ultimo (cfr. en contra, Llamas Pombo, 2104: 139). Debemos
manifestar s6lo una discrepancia respecto de lo dicho por este autor, y es que en el
contrato de suministro no puede afirmarse la existencia de un “resultado final
pretendido”. Hemos dicho en diversas ocasiones a lo largo de este trabajo que el
contrato de suministro permite canalizar unas necesidades que las partes asumen como
imprevisibles. Siendo asi, el contrato de suministro no tiene por qué contemplar un
resultado final (mds atn cuando es posible que se celebre con caracter indefinido). Por
citar solo algunos de los ejemplos que ya hemos visto, en el contrato de suministro de
Circulo de Lectores no se prevé un “resultado final”; simplemente se fijan las
condiciones en que tendran lugar los ulteriores pedidos y entregas (contratos de
aplicacion) en cumplimiento del contrato (base) de suministro; o el contrato de
suministro just in time celebrado entre Loar y Geka no fija un tiempo de duracion, ni la
cantidad de cada entrega, pese a que las previsiones eran que las entregas se realizasen
en periodos muy breves de tiempo desde que se realizase cada pedido (STS de 5 de

octubre de 2016).

Las partes que llevan a cabo un contrato de suministro celebran en primer lugar un
“convenio Unico y previo”, en calidad de “contrato general”, que disciplina el resto de
prestaciones (periddicas o continuas) que van a llevarse a cabo en el contexto de la
relacién contractual (“englobadas en el contrato general”), que contribuye a la
simplificacion de las relaciones entre las partes (Fernandez del Moral Dominguez, 1992:
30), y que no debe confundirse con los futuros contratos de aplicacion que las partes

celebren en desarrollo del contrato (marco) de suministro®®’.

Parece, pues, que no
estamos ante un contrato lineal, sino ante un contrato-red, presidido por un primer nivel
(“convenio unico y previo”, “contrato general”, o... contrato base) que actlla como
centro de un sistema que gira a su alrededor. No puede decirse que éste sea el caso de

los contratos de compraventa.

Existe un ultimo aspecto que puede reforzar la sensacion de proximidad juridica
entre el contrato de suministro y el contrato de compraventa, y es la posibilidad de

aplicar al contrato de suministro las reglas del contrato de compraventa?®. Tanto la

25 Cfi-. Bercovitz Alvarez (2017: 530): “No debe confundirse la celebracion del contrato de suministro
(marco de la relacion) con la realizacion de concretos pedidos en base a ese contrato marco”.

286 Asi se recoge en el articulo 513-9 del APCM, segun el cual “en todo lo no previsto en este capitulo
seran aplicables al contrato de suministro las reglas del contrato de compraventa contenidas en este
Codigo”. Hay que recordar, como ya hemos hecho a lo largo del trabajo, que el APCM no es una norma
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doctrina®®’ como la jurisprudencia han entendido que, en defecto de pacto previsto por
las partes, la normativa aplicable al contrato de suministro debe ser, con caracter
supletorio, la correspondiente al contrato de compraventa, asi como las normas
generales sobre obligaciones y contratos. Asi se expresa las SSTS 7 de febrero de 2002
y de 27 de septiembre de 2006, cuando afirman que el contrato de suministro se regula
“por lo previsto por las partes, en aras del principio de autonomia de la voluntad
(articulo 1255 del Cédigo civil) y, en su defecto, por la normativa de la compraventa
(articulos 1445 y ss. del Codigo civil y, en su caso, si es mercantil, 325 y ss. del Codigo
de comercio) y, en ultimo lugar, por las normas generales de las obligaciones y

contratos” (STS de 27 de septiembre de 2006, FJ-5).

Sin embargo, las normas de la compraventa no son aplicables al contrato de

288 sino en la

suministro porque éste sea un contrato afin al contrato de compraventa
medida en que la similitud de las prestaciones de uno y otro contrato permita, respecto
de cada una de ellas, la aplicacion analogica de las reglas del contrato de
compraventa®®. Asi lo entiende la STS de 27 de septiembre de 2006 en su FJ-5, cuando
afirma que “la semejanza con la compraventa no implica que se identifique con ella y
las normas que regulan el primer contrato s6lo pueden aplicarse al suministro cuando se

dé la razon de analogia que lo permita”?*°,

La analogia es un instrumento del que se sirve la jurisprudencia para integrar las
lagunas del ordenamiento juridico, junto con la costumbre, la posibilidad de aplicacion

supletoria de las normas®®! y la aplicacién de los principios generales del Derecho (cff-

en vigor, si bien los articulos que regulan el contrato de suministro son una conseguida cristalizacion de la
construccion doctrinal y jurisprudencial de este contrato en Espaiia, inspirada en el Derecho italiano.

27 Vid. Bercovitz Alvarez (2017: 524).

288 Vid. STS de 27 de septiembre de 2006 (FI-5): “ya desde la STS de 30 de noviembre de 1984 esta sala
ha entendido que su régimen juridico no puede identificarse con el de compraventa, aunque es afin a la
misma”.

289 No debe confundirse, sin embargo, la posibilidad de aplicar por analogia determinados articulos del
contrato de compraventa al contrato de suministro cuando exista identidad de razon con el hecho de que
determinadas normas (ad ex., art. 3.1 CISG y 115-1 TRLGDCU) califiquen como compraventa ciertos
contratos “para el suministro” de bienes con el objetivo de incluirlos en su ambito de aplicacion (vid.
infra, apdo. 7.2 de este Capitulo).

20 Cfir. en igual sentido Diez-Picazo (2007: 488-489), quien comentando la STS de 19 de mayo de 1982
seflala que en los contratos mixtos se debe acudir “al viejo principio de la analogia, a cuyo tenor habran
de ser tenidos en cuenta los tipos contractuales mas afines de acuerdo con la voluntad de las partes”, y
Llamas Pombo (2014: 140).

1! Debe distinguirse entre la aplicacion supletoria de las normas (cualesquiera), y el valor del Codigo
civil como normativa supletoria general.
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arts. 1.1 a 1.4, y 4.1 CC), al estar obligados los Jueces y Tribunales a pronunciarse
inexcusablemente en relacion con cualquier asunto de que conozcan (art. 1.7 CC)*2. La
identificacién de lagunas en el ordenamiento juridico debe seguir una cierta cautela,
pues no basta que una determinada realidad no disponga de una norma especifica para
afirmar que nos encontramos ante una laguna, ya que en una gran mayoria de casos sera
posible acudir a normas generales (Pasquau Liafio, 2009: 47-48)*. De ello se deriva,
como consecuencia necesaria, la exigencia de cautela y rigor a la hora de utilizar la

analogia como método de integracion normativa (STC de 14 de julio de 1988).

La aplicacion analdgica de las normas** consiste en aplicar a un caso de la realidad
que no aparece contemplado directamente por el ordenamiento juridico (en nuestro caso
un contrato, el de suministro) una norma prevista para un caso de la realidad distinto,
pero con el que guarda la semejanza suficiente (el contrato de compraventa). La norma
utilizada traspasaria de este modo las fronteras de su ambito de aplicacion, por lo que no
se trataria de una interpretacion extensiva de la misma apoyandose en el argumento de
que su espiritu y finalidad abarcan mas de lo que la literalidad del precepto sugiere (cfr.

Pasquau Liafio, 2009: 47-51; y Ataz Lopez, 2013: 127-1282%).

22 (Cfi. STS de 23 de enero de 2004 (FJ-4), donde se condena a los Magistrados del Tribunal
Constitucional por responsabilidad extracontractual al constatarse que “se negaron lisa y llanamente a
entrara a resolver una peticion de amparo so pretexto de que iba dirigida a un hipotético tribunal, lo que
implica un non liquet totalmente inadmisible”. En relacion con el articulo 1.7 CC razona el Tribunal
Supremo del siguiente modo: “Este precepto tiene como bases una evolucion histdrica y, asimismo, uno
de los grandes triunfos de la civilizacion, cual es que el hombre abandone el amparar su derecho por sus
propias fuerzas a cambio de que el Juez tome siempre en consideracion el estudio de las peticiones de las
partes, resolviéndolas en todo caso (...). Lo que supone siempre una resolucion judicial en este sentido
dada en cualquiera de sus modalidades: providencia (...), auto o sentencia, y, acuerdo (...)”.

23 Vid. en igual sentido, Ataz Lopez (2013: 126), quien denomina “falsas lagunas” a aquellos supuestos
que carecen de una regulacion especifica, y respecto de los cuales no se considera adecuada la aplicacion
de la regulacion general.

294 No es posible aplicar analogicamente la costumbre (Ataz Lopez, 2013: 128).

25 Entiende Ataz Lopez que aplicar analogicamente una norma es llevarla mas alld de su ambito de
aplicacion, “lo cual es algo distinto de la interpretacion extensiva, en virtud de la cual, tras analizar la
norma se llega a la conclusion de que la norma queria regular mas supuestos de los que literalmente
regula, en cuyo caso resulta que, como en la interpretacion de las normas prevalece su espiritu y finalidad
(cfr. art. 3), habrd que concluir que la norma es aplicable a mas casos de los que segun su literalidad
parece. Pero esta aplicacion (refiriéndose a la interpretacion extensiva) es una aplicacion directa”. Por su
parte, Pasquau Liafio (para quien la analogia cumple fundamentalmente una funcién de seleccion de
norma aplicable entre varias posibles) duda de esta separacion tan tajante entre interpretacion extensiva y
analogia: “no es en absoluto facil determinar cuando se ha abandonado el momento de la exégesis e
ingresado en el de la analogia”, y que “en rigor, interpretacion extensiva y aplicacion analégica no son
operaciones diferentes; simplemente, en un caso la operacion se contempla desde la norma que se
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La distincidn entre aplicacion analdgica de las normas e interpretacion extensiva es
importante en el caso que nos ocupa, pues si el contrato de suministro fuera una mera
variante del contrato de compraventa (SSTS de 13 de junio de 1989 y de 20 de
diciembre de 2005), las normas del contrato de compraventa serian aplicables
directamente al contrato de suministro, pudiendo afirmarse como mucho que se trataria
de una interpretacion extensiva de las mismas. En cambio, si son contratos autdbnomos y
diferenciados (SSTS de 30 de noviembre de 1984 y de 27 de septiembre de 2006), las
normas del contrato de compraventa serian aplicables al contrato de suministro por via
de su aplicacion analdgica ya que no podria afirmarse que fueron pensadas para ser

aplicadas también a otros contratos como, en nuestro caso, el contrato de suministro®”¢,

El criterio rector para la aplicacion de una norma a un caso de la realidad para el que
no esta prevista (analogia) es el de la identidad de razén, es decir, la finalidad que la
norma persigue en aquellos casos de la realidad para los que esta pensada es la misma
que se busca al aplicarla al caso para el que no esta pensada, pues uno y otro merecen la
misma consecuencia juridica (STS de 2 de enero de 1980; Pasquau Liafio, 2009: 48;
Ataz Lopez, 2013: 128). En palabras de la STS de 10 de mayo de 1996, existira
identidad de razén cuando “exista semejanza entre el supuesto de hecho no regulado y
el regulado, entendiéndose que existe esta semejanza cuando en el primero estan los

elementos sobre los que descansa la regulacién del segundo”?”’.

Una futura norma que, inserta en la futura regulacidon tipica del contrato de
suministro, dispusiera que en todo lo no dispuesto se estara a las normas del contrato de
compraventa (como ocurre con el articulo 513-9 APCM) no invalidaria nuestro
razonamiento. Las normas del contrato de compraventa resultarian aplicables con
caracter supletorio o subsidiario para todo lo no dispuesto por las que expresamente
regularan el contrato de suministro. Podria decirse que el legislador, apoyandose en los
mismos criterios que acabamos de explicar, se habria decantado por la normativa de un

contrato en concreto al que acudir en caso de (falsas) “lagunas” en la regulacion del

expande por la intrinseca susceptibilidad de la generalizacion de su ratio (...), mientras que en el otro
caso, la operacion se contempla desde el supuesto de hecho huérfano de regulacion directa”.

29 Cfir. Ataz Lopez (2013: 128), quien considera que “en la analogia debe estar claro que la norma no fue
pensada para el caso no previsto; no quiso incluirlo en su ambito de aplicacion”.

27 Aplica este razonamiento la STS de 21 de noviembre de 2010, de la que se hace eco Pasquau Liafio
(2009: 51).

206



contrato de suministro, de tal manera que ya no fuera necesario acudir al criterio de la

analogia (que, como hemos dicho, es de aplicacién jurisprudencial®®®).

7.1 El contrato de suministro vs contrato de compraventa con pago aplazado,
con pago fraccionado y con entrega fraccionada

El contrato de compraventa es un contrato sinalagmatico, en el que las partes
intercambian cosa por precio (art. 1445 CC). El esquema que se tiene de este
intercambio de prestaciones sugiere lo que podriamos denominar “unidad de accion” del
contrato; es decir, el intercambio de prestaciones tendra lugar de forma simultdnea,
juridicamente al menos. La unidad de accién no es exclusiva del contrato de
compraventa sino, en general, de todo contrato sinalagmatico, en la medida en que
desde que una de las partes cumple con su obligacion, empieza la mora para la otra (cfr.

art. 1100 CC in fine).

Las partes pueden pactar un aplazamiento del pago, un fraccionamiento del pago o
que las entregas tengan lugar de forma fraccionada. Se produce en estos casos un
fraccionamiento de esa “unidad de accion” del contrato de compraventa, desde el lado
del comprador (fraccionamiento de los pagos), o del vendedor (entregas fraccionadas),
pudiendo darse que se fraccione la unidad de accion del contrato de compraventa desde
los dos lados (si se pacta que a cada entrega parcial o fraccionada correspondera el pago

proporcional del precio®?).

298 Claramente en este sentido, STS de 2 de enero de 1980 (RA 17): “la analogia, como funcién
integradora del Juez, no se impone de modo automatico, sino que precisa de un acto de decision
judicial...” cit. por Pasquau Liafio (2009: 46-48), quien afirma que la analogia forma parte de la
prudencia judicial (iuris-prudentia), sin que por ello pueda afirmarse que se trate de una simple facultad
discrecional del juez. Se trata, seglin este autor, de un “instrumento para la creacion de normas juridicas
autonomas en el momento de su aplicacion judicial”, si bien el procedimiento de aplicacion analdgica de
una norma dista mucho de ser aséptico al existir una preocupacion por la equidad, siempre dentro de la
coherencia del sistema juridico. Desde este punto de vista, una futura norma como la del articulo 513-9
APCM no seria mas que una interpretacion auténtica del legislador de lo que el juez deberia hacer via
aplicacion analdgica en casos de falta de regulacion del contrato de suministro (asi como una
cristalizacion de lo que efectivamente ocurre en la actualidad cuando la jurisprudencia se ocupa de
contratos de suministro).

2 Vid. SAP de Guiplizcoa de 15 de septiembre de 2004.
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El contrato de venta a plazos ha sido tipificado cuando tiene por objeto de cambio®®

bienes muebles, entendiéndose por tal aquél por el cual “una de las partes entrega a la
otra una cosa mueble corporal y ésta se obliga a pagar por ella un precio cierto de forma
total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses desde la perfeccion del
mismo” (art. 3 LVPBM?’"). El articulo 5 de la LVPBM excluye del ambito de
aplicacion de la Ley ciertos contratos, pese a que pudieran encajar con la definicion del

articulo 3 que acabamos de transcribir’??

. Interesa a los efectos de la comparativa que
pretendemos ofrecer subrayar que la obligacion de pago del comprador queda
postergada, rompiéndose la “unidad de accién” del sinalagma por voluntad de las partes.
Debe destacarse que “nada impide que el precio pueda ser pagado de una sola vez” (del
Barrio Pérez, 2017: 348), pues “pago aplazado” no necesariamente significa “pago

99303

fraccionado”"”, aunque suelan coincidir una y otra situacion hasta el punto de ambas

expresiones se utilizan a veces indistintamente.

El contrato de suministro dificilmente puede confundirse con la compraventa a
plazos en la que la entrega tiene lugar una sola vez. En cambio, si es posible confundirlo
con la compraventa a plazos cuando el aplazamiento del pago tiene como consecuencia
un fraccionamiento de las entregas, precisamente por esta ultima circunstancia. Hay que
recordar que el contrato de suministro se define como aquél en que “el suministrador se
obliga a realizar a favor del suministrado prestaciones periddicas o continuadas de los
bienes objeto del contrato y aquél a pagar un precio” (art. 513-1 APCM). El pago del
precio puede tener lugar de muy distintas maneras, pero lo importante para que pueda
hablarse de contrato de suministro es que la prestacion caracteristica (en el caso de
bienes) tenga lugar de manera periddica o continuada. Esta circunstancia es la que hace
que se parezca el contrato de suministro al contrato de compraventa cuando en este

ultimo la entrega no se produce de una sola vez, sino en sucesivas ocasiones.

300 Utilizamos aqui la expresion “objeto de cambio” para hacer referencia al “objeto sobre el que recae el
contrato”, sin que pueda confundirse con la concepcion restrictiva que mantenemos de la expresion
“objeto del contrato” (vid. supra, apdo. 2 del Capitulo II).

301 Cfye. art. 545-3.1 PCC, que mantiene la definicién del art. 3 LVPBM, si bien se refiere a “cosas
muebles materiales”.

302 Dichas exclusiones quedan igualmente recogidas en el articulo 545-5 PCC.

303 Cfy. art. 4.3 in fine LVPBM, cuando al referirse a los contratos de préstamos para la financiacion de
ventas a plazos habla de la obligacion del comprador de “devolver el importe del préstamo en uno o
varios plazos”.
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En un contrato de compraventa con entrega fraccionada la “unidad de accion” de la
compraventa se rompe del lado de la principal obligacion del vendedor: entregar la cosa.
Es decir, el vendedor vendrd obligado a realizar una serie de sucesivas entregas al
comprador... de la misma cosa (que ha sido “fraccionada”). El hecho de que entrega de
los bienes sobre los que recae el contrato de compraventa se produzca de manera
fraccionada no altera en absoluto la unidad juridica de la prestacion, ni permite hablar
de prestaciones periddicas (como en el contrato de suministro)***; independientemente
de si la entrega fraccionada estd ligada o no a un aplazamiento y/o fraccionamiento del
pago. Sera, sin embargo, muy dificil en la practica diferenciar estos contratos
(compraventa con entrega fraccionada) de contratos de suministro en los que se estipule
un pago unico por anticipado, ya que estarian delimitados ab initio los respectivos

objetos sobre los que recae el contrato (precio y cantidad de bienes)>®.

Las prestaciones en el contrato de compraventa son unitarias, independientemente
de que una u otra hayan sido fraccionadas o aplazadas®®®, ya que “estos pagos
fraccionados no alteran el derecho del acreedor al total inicialmente determinado” (STS
de 31 de mayo de 2003, FJ-4; SAP de Guipuzcoa de 15 de septiembre de 2004, FJ-3).
El criterio de la STS de 31 de mayo de 2003 forma parte de la ratio decidendi del caso,
y se hace eco de una jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo (vid. FJ-4). Se
trata de un contrato de compraventa de acciones con “pago aplazado” (fraccionado) en
el que el comprador (que ha dejado de pagar una parte del precio) solicita del Tribunal
la aplicacion del articulo 1963-3° CC, que prevé un plazo de prescripcion de cinco afos,
frente al general de 15 afios que entonces establecia el articulo 1964 CC. Transcribimos
a continuacion el razonamiento del Tribunal en lo relativo a los razonamientos que

acabamos de desarrollar:

304 Recordemos la diferencia entre contratar el suministro de libros y comprar a plazos la coleccién de los
Episodios Nacionales de Galdos.

305 Asf |o entiende Bercovitz Alvarez (2017: 539). En igual sentido, Garrigues (1961), quien considera que
en la compraventa a plazos hay una sola prestacion, mientras que en el contrato de suministro se
suceden “varias prestaciones auténomas ligadas entre si” que se corresponden con “una pluralidad de
obligaciones derivadas todas de un contrato Unico” (afiadimos nosotros, grupal). Admite Garrigues que
serd practicamente imposible diferenciar un contrato de suministro de un contrato de compraventa con
entrega fraccionada cuando en el primero estén detallados el nimero de prestaciones y la cantidad de
cosas a entregar en cada una de ellas.

396 yid. Bercovitz Alvarez (2017: 526): “Aunque el contrato de suministro se parece a una compraventa
en la que el vendedor realiza varias entregas en un periodo de tiempo, en el caso de la compraventa, la
prestacion es Unica, aunque se ejecute fraccionadamente. En el suministro, por el contrario, existen varias
prestaciones, vinculadas entre si por un contrato normativo (el de suministro) ...”.
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“Este ultimo motivo estd dedicado a sostener que la accion para reclamar las
mensualidades adeudadas no procedia por haber prescrito, de conformidad con el

articulo 1966-3° CC, cuya inaplicacion se denuncia.

El referido precepto decreta la prescripcion para aquellos pagos que deben

hacerse por afios o en plazos mas breves.

Aqui concurre precio unitario determinado desde el principio, y se fracciono su
pago en mensualidades, como sucede en las compraventas con precio aplazado®”’ |y
esto no es lo mismo que prestaciones periodicas. La obligacion de pago del capital
nace del negocio juridico referido, tratandose de una obligacion a cargo del

comprador que se presenta como una prestacion unica.

El articulo 1966-3° no contempla las situaciones en las que la prestacion debida
es Unica, y con tal cardcter prevista por los contratantes, a lo que no es Obice que
para facilitar el cumplimiento del deudor se hubieran convenido entregas periodicas
del precio®®, pero estos pagos fraccionados no alteran el derecho del acreedor al
total inicialmente determinado, lo que también procede respecto al total del resto
que hubiera quedado sin abonar cuya reclamacion conjunta se efectua, conforme a
las sentencias de 27 de noviembre de 1923, 16 de mayo de 1942, 31 de enero de
1980, 16 de octubre de 1984 y 31 de diciembre de 1985, que decretan que no
procede la aplicacion del referido precepto 1966-3° cuando se trata de hacer

efectivo el total de pagos independientes®” (...).

Con relacion a lo que se deja expuesto se impone atender a la eficacia del
negocio y lo que constituye la deuda principal, toda vez que la prestacion

concertada para su pago ostenta cardcter de unitaria a pesar de haberse pactado su

Puede observarse aqui como se usan de manera indistinta las expresiones “pago aplazado” y “pago

fraccionado”.

308 Cfir. Diez-Picazo (2008: 358).

309 Aunque el Tribunal Supremo habla aqui de pagos “independientes”, el conjunto del razonamiento
expresado en la Sentencia permite concluir que los pagos son independientes en tanto que son
fraccionados; pero no lo son desde el punto de vista contractual en la medida en que forman parte de un

“precio unitario”.
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abono por fracciones para lograr su mejor cumplimiento (Sentencia de 17 de marzo

de 1994310,

El carécter unitario de las prestaciones que son objeto de intercambio en el contrato
de compraventa conecta con otra de sus diferencias con el contrato de suministro: la
manera en que llegan las partes a un cumplimiento solutorio del contrato. La
compraventa es un contrato sencillo, lineal; mientras que el contrato de suministro es un
contrato de grupo, un contrato-red*!!. Las distintas entregas (o “prestaciones”) del
contrato de suministro son “contratos de aplicacion”, vinculados entre si por un contrato
base, lo que convierte todo el conjunto en un contrato marco. La compraventa es un
contrato cuyo sinalagma contempla el intercambio de una prestacion por cada parte
(cosa por precio), sin perjuicio de que cada una de estas prestaciones pueda

fraccionarse.

El cumplimiento solutorio en un contrato de compraventa tendra lugar cuando cada
una de las partes haya cumplido con la prestacién (unitaria) a que se haya
comprometido, independientemente de que dicho cumplimiento deba realizarlo de una
sola vez o de manera fraccionada. Si se trata de un contrato de compraventa con entrega
(o pago) fraccionado, cada una de las entregas serd un cumplimiento parcial del
contrato, pero no librara al deudor del cumplimiento de la prestacion completa (vid.

supra, STS de 31 de mayo de 2003, FJ-4, transcrito en este mismo apartado)*'?.

El contrato de suministro no sélo es un contrato grupal (diferencia suficientemente
importante como para afirmar la autonomia respecto del contrato de compraventa), sino
que contempla mucho mdas que un intercambio sencillo de prestaciones (cosa por
precio): las partes buscan estabilidad flexible en una relacién contractual duradera. Esta
blusqueda de estabilidad flexible (“flexiseguridad™) a través del contrato de suministro
comporta para las partes una serie de obligaciones contractuales que van mas alla del
mero intercambio de cosa por precio (sinalagma, como es sabido, propio de la

compraventa)® 3.

310 1 a cursiva en los parrafos transcritos de la sentencia es propia.

3 Cfi. en contra, Llamas Pombo (2014: 139).

312 Vid. en este sentido, Diez-Picazo (2008: 358): “En todos aquellos casos en que la prestacion permita su
division (...), la prestacion puede quedar fraccionada en una serie de partes o porciones. Por ¢jemplo, se
estipula que la entrega de una determinada mercancia sera hecha en tres o cuatro veces”.

313 Vid. en este sentido Puente Mufioz (1967: 97-98), quien afirma que a través del contrato de suministro
las partes no buscan soélo la adquisicion de los bienes, sino “asegurar por cierto tiempo varias prestaciones
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En un contrato de suministro se produciran, igual que en el contrato de compraventa
con entrega fraccionada, sucesivas entregas de bienes. Sin embargo, habra que analizar
el cumplimiento en dos niveles, pues las necesidades de las partes se manifiestan de una
manera dual. El primer nivel se refiere a la relacion contractual en su conjunto, y
atiende a las necesidades duraderas de las partes que no pueden verse canalizadas
contractualmente a través de la compraventa (cfr. STS de 30 de noviembre de 1984;
Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 12 y 22-23); mientras que el segundo nivel se
refiere al objetivo ultimo del contrato de suministro, el intercambio de bienes a cambio
de un precio. El intercambio de prestaciones de las partes del primer esta relacionado
con el mantenimiento y cuidado del contrato (marco) de suministro, lo que implica una
serie de obligaciones no sélo positivas (ad ex., el suministrado debera realizar pedidos y
el suministrador, en su caso, disponer de un stock minimo necesario en funcion de las
previsiones del contrato), sino también negativas (ad ex., respetar los pactos de
preferencia o exclusividad, no realizar pedidos que sobrepasen las horquillas...) y de
mera disponibilidad®'®. Sin embargo, debe tenerse presente que la satisfaccion de las
manifestaciones de una necesidad duradera no elimina la necesidad misma. Por ello
estas “prestaciones” del primer nivel en el contrato de suministro no permiten un
cumplimiento solutorio, si por tal entendemos aquél por el cual el deudor se ve liberado
de su obligacion; pues su cumplimiento no libra a cada una de las partes de seguir
obligada a realizar las prestaciones descritas en favor de la contraparte. Las prestaciones
del segundo nivel (los pedidos/entregas) son susceptibles de cumplimiento solutorio del
mismo modo que ocurre en el contrato de compraventa. Sin embargo, el cumplimiento
solutorio de cada uno de los pedidos/entregas (o, como preferimos, contratos de
aplicacion de suministro) no libra a las partes de continuar ligadas a través de un
contrato de suministro y, por tanto, no extiende su caracter liberador al intercambio de

prestaciones del primer nivel (cfr. Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 26-27).

No podemos cerrar este apartado sin hacer un breve comentario del § 510 BGB
(“Contratos de suministro por entregas” o Ratenlieferungsvertrdge). Lo primero que hay
que destacar es que se trata de un articulo aplicable a las relaciones con consumidores,

si bien nos permite observar con claridad tres supuestos distintos en los que se emplea la

0 una prestacion continua”, de modo que el suministro cumpliria asi una “funcion de garantia, en cuanto
asegura las prestaciones futuras”.

314 Cfr. Bercovitz Alvarez (2017: 538), quien afirma que “el proveedor no sélo esta obligado a realizar las
sucesivas entregas en los términos estipulados, sino que debe ademds mantenerse en disposicion de
hacerlo”, de tal manera que, si no lo estuviere, estaria incumpliendo el contrato.
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palabra “suministro” (Lieferung), amén del propio titulo del paragrafo, donde podemos
observar claramente que la palabra suministro se utiliza como sinéonimo de entrega. Este
paragrafo trata el derecho de revocacion del consumidor en tres supuestos, que son los

que pretendemos comentar a continuacion:

- (1) “suministro de varias cosas vendidas como andlogas en prestaciones
parciales y en el que la remuneracion por la totalidad de las cosas se hace
mediante pagos parciales’;

- (2) “suministro periddico de cosas de la misma clase”; y

- (3) contratos que tengan por objeto “la obligacion de adquirir cosas

repetidamente o de retirar cosas repetidamente”.

El primer apartado es una clara referencia a la compraventa con entrega fraccionada
(“suministro de varias cosas vendidas como analogas en prestaciones parciales”). Cada
una de estas prestaciones no constituye, por tanto, un cumplimiento solutorio, sino que
son parte de una prestacion unitaria, en la que quedan divididas. Hemos mencionado
anteriormente que es frecuente que en casos de compraventa con entrega fraccionada el
pago también se fraccione haciéndolo coincidir con cada una de las entregas. Este es el

Caso.

El segundo supuesto habla del “suministro periddico de cosas de la misma clase”.
Parece que hace referencia al contrato que ha sido denominado por la doctrina alemana
como “suministro sucesivo” o Sukzessivslieferungsvertrag (vid. Westermann, 2012: 23).
Sin embargo, se utiliza en esta ocasion la expresion “suministro periddico”
(regelmdfsige Lieferung). Sirva como muestra de que ni siquiera la precision
terminolédgica del Derecho alemdn estd exenta de la utilizacion indistinta de términos
que pretenden usarse de manera diferenciada (vid. supra, adpdo. 4.2 del Capitulo II). Si
deben interpretarse los tres apartados del § 510 BGB conjuntamente (entendiendo que
cada uno hard referencia a supuesto diferentes), cabe suponer que este segundo apartado
se refiere a contratos que tengan por objeto la entrega periddica de bienes cuando se
sepa desde el principio la cantidad y frecuencia de dichas entregas, sin aclarar si deben

ser calificados como compraventa con entrega fraccionada o como suministro’'>,

315 Cfr. Garrigues (1961), quien sefiala que serd muy dificil en estos casos distinguir entre contratos de
compraventa con entrega fraccionada y contratos de suministro.
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Finalmente, el apartado tercero habla de aquellos contratos que tengan por objeto
adquirir o retirar cosas repetidamente (“die Verpflichtung zum wiederkehrenden Erwerb
oder Bezug von Sachen zum Gegenstand hat”). Merece la pena reparar en dos términos
especificos de este precepto: wiederkehrenden (de forma reiterada) y Bezug. La
traduccion de este ultimo término al castellano es complicada si se trata de preservar
todos sus matices. Bezug se traduce por referencia, compra o adquisicién. Sin embargo,
el Bezugsvertrag es aquel contrato de suministro en el que no hay fijada ab initio (en el
contrato base) una cantidad de entrega. El alcance (cantidad y frecuencia) de las
sucesivas entregas a lo largo de su vigencia es indeterminado en la primera fase del
contrato (contrato base de suministro), ya que las entregas dependen de las necesidades
del cliente y se produciran cuando éste las solicite (Lieferung auf Abruf o “entrega por
llamada”)*!®. El suministrador tiene una obligacion de disponibilidad permanente, y los
pedidos/entregas son autonomos entre si, pero no independientes ya que se realizan en
el contexto de un contrato marco (Rahmenvertrag) en vigor y es, ademas, un contrato
duradero (Dauerlieferungsvertrag). En otras palabras, el contrato denominado
Bezugsvertrag se corresponde con lo que entendemos como contrato marco de

suministro, es decir, es el contrato de suministro entendido como contrato marco.

8 Contrato de suministro y otras figuras afines

Comenzamos este apartado como hiciéramos con su homdlogo en el Capitulo
anterior: una buena forma de explicar lo que algo es consiste, precisamente, en describir
aquello que no es. Hemos considerado oportuno, sin embargo, tratar en un apartado
autobnomo (y previo) las diferencias entre el contrato de suministro y el contrato de
compraventa debido a la constante reiteracion por parte de tanto de la jurisprudencia
como de la doctrina acerca de la “afinidad” de ambos contratos. En este apartado
dedicaremos nuestra atencion a otros tipos contractuales que presentan afinidad con el
contrato de suministro, habiendo delimitado ya claramente su autonomia respecto del

contrato de compraventa.

316 Cfr. la ya comentada STS de 5 de octubre de 2016 o Ferndndez del Moral Dominguez, quien habla de

“suministro a necesidad”.
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8.1 Contrato de suministro vs contratos de distribucion

Podemos entender por contratos de distribucion todos aquellos por los cuales una
parte (distribuidor) se compromete a realizar actos u operaciones de comercio
relacionados con la venta de productos o la prestacion de servicios de forma estable y
duradera a favor de otra (proveedor), asumiendo (el distribuidor) el riesgo de dichas

operaciones, de acuerdo con las condiciones fijadas en el contrato inicial®!”.

Los contratos de distribucién no son uno, sino varios tipos contractuales, aunque no
podemos afirmar que esté claro cudntos ni cuales sean (cfr. Dominguez Garcia, 2017:
840°'%). Desde el afio 2011, se ha intentado en diversas ocasiones ofrecer una regulacion
de los contratos de distribucion, hasta ahora sin éxito. El fallido Proyecto de Ley de
2011 sobre los contratos de distribucion quedo inicialmente integrado en la Propuesta
de Nuevo Cddigo Mercantil elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la

Comision General de Codificacion y presentado en 2013 por el Ministerio de Justicia.

37 Cfi. arts. 1 Proyecto de Ley 121/000138 de 29 de junio de 2011, de los contratos de distribucion; 543-
1 PNCM (2013) y 5101-1 PCC (2018):

Art. 1 PL 2011: “Se entendera por contratos de distribucion, y quedaran sometidos a la presente ley,
aquellos contratos cualquiera que sea su denominacion, que tengan por objeto establecer las condiciones
en las que una de las partes, denominada distribuidor, se obliga frente a la otra, denominada proveedor, a
realizar actos u operaciones de comercio consistentes o relacionadas con la venta de productos, prestacion
de servicios o la combinacion de ambos, de manera continuada o estable, actuando como empresario
independiente y asumiendo el riesgo y ventura de tales operaciones”.

Art. 543-1 PNCM: “Por los contratos de distribucion, cualquiera que sea su denominacion, una de las
partes, denominada distribuidor, que actia como empresario independiente y asume el riesgo de las
operaciones que realiza, se obliga a adquirir de otra denominada proveedor, bienes o servicios para
comercializarlos de manera duradera y estable”.

Art. 5101-1 PCC: “Los contratos de distribucion son aquellos por los que una parte, denominada
distribuidor, se obliga frente a otra, denominada proveedor, a desarrollar de forma estable y duradera la
comercializacion de los bienes o servicios del proveedor, asi como, en su caso, prestaciones
complementarias a la comercializacion, de manera independiente, y asumiendo el riesgo econémico de su
actividad, de conformidad con la politica comercial que se fije en el contrato.”

318 Seglin este autor, la nocion juridica de distribucién comercial es susceptible de dos acepciones: una
nocion amplia y otra restringida. La nocion amplia “comprende todo contrato mercantil directa y
puramente bilateral y sinalagmatico (...) instrumentalmente amplio para la finalidad distributiva (...)”
incluyendo “supuestos de comercializacion dependiente donde aflora el paradigma del contrato de
agencia, cuanto independiente donde lo hacen el contrato de licencia de marca, aisladamente o en
combinacion con licencias de patente y/o secretos empresariales (know-how) y los llamados contratos de
distribucion comercial”, asi como “formas de revestimiento juridico negocial de la distribucion directa
por organos extraiios y de la distribucion indirecta, donde la polivalencia funcional de la categoria puede
inscribirse la franquicia”. La nocion restringida, en cambio, “se circunscribe a aquellos contratos cuya
causa-funcion tipica y exclusiva sea la distribucion descendente indirecta (reventa), propia de la
concesion comercial y de la distribucion autorizada, en la version simple o en la version mas compleja de
los sistemas de distribucion selectiva”.
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Al convertirse la Propuesta en Anteproyecto de Ley, el texto fue sometido a un
considerable adelgazamiento, desapareciendo entre otras materias la regulacion de los
contratos de distribucion. La PCC si regula, en cambio, los contratos de distribucion,
pese a lo llamativo que resulte que este tipo de contratos pudieran quedar regulados en

un futuro Codigo “civil™?!°.

Aunque este apartado no es lugar para una comparativa en profundidad entre los tres

320 s . .
textos’”, si los tomaremos como referencia para presentar una lista (no cerrada) de
contratos que pueden responder a la denominacién genérica de “contratos de

distribucion”. Se consideran, pues, contratos de distribucion los siguientes:

- Contratos de compra en exclusiva, entendiendo por tales aquellos en los que el
distribuidor se obliga a adquirir, para su comercializacion, determinados bienes
o servicios solamente del proveedor o de persona que éste designe, a cambio de
una contraprestacion especial (arts. 2.a PLCD; 543-2.a PNCM 2013; y 5101-1.
5.a PCC).

- Contratos de venta en exclusiva, entendiendo por tales aquellos en los que el
proveedor se obliga a vender Unicamente a un distribuidor en una zona
geografica concreta los bienes o servicios objeto del contrato (arts. 2.b PLCD;
543-2.b PNCM; y 5101-1.5.b PCC).

- Contratos de distribucion autorizada, entendiendo por tales aquellos en los que
el proveedor se obliga a entregar al distribuidor para que éste los comercialice en
calidad de distribuidor oficial en una determinada zona geografica, bien
directamente o a través de su propia red (arts. 2.c PLCD; 543-2.c PNCM; y
5101-1.5.c PCC).

- Contratos de distribucion selectiva, entendiendo por tales aquellos en los que el

proveedor se obliga a entregar bienes o servicios a distribuidores seleccionados

319 Del mismo modo que manifestdbamos en este mismo Capitulo nuestra extrafieza ante la obsesion
del APCM por “marcar territorio” mercantil, debemos destacar ahora lo inapropiado que parece que un
futuro Cédigo “civil” (abocado, por tanto, a convivir con su homélogo mercantil) se ocupe de regular
contratos como los de distribucion, donde se puede observar que los bienes objeto de distribucion van a
ser integrados en un proceso productivo o en una cadena de distribucion (cfr. art. 543-2 PCC y la
descripcion que hace de los que denomina “principales contratos de distribucion comercial”).
Dificilmente puede sostenerse, al contrario de lo que afirmabamos respecto del contrato de suministro,
que toda la realidad de los contratos de distribucion no sea mercantil. Esta regulacion pone de manifiesto
nuevamente, desde la “parte civil”, la conveniencia de desarrollar una regulacion unitaria del Derecho
privado de contratos que no se ocupe de etiquetar constantemente los tipos y modalidades contractuales
de manera excluyente.

320 Cfr. para un estudio acerca de este tema, Cruz Rivero (2015: 1262-1288).
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por €l sin que éstos gocen de exclusividad en su zona geografica;
comprometiéndose los distribuidores a revender los bienes o prestar los servicios
a consumidores y usuarios finales (incluyendo asistencia técnica), siempre
respetando las reglas pactadas en el contrato inicial (arts. 2.d PLCD; 543-2.d
PNCM; y 5101-1.5.d PCC).

- Contratos de concesion mercantil, entendiendo por tales aquellos en los que el
distribuidor pone su establecimiento al servicio del proveedor para comercializar
sus bienes y servicios en una zona geografica determinada, en exclusiva y bajo
sus directrices y supervision (arts. 2.e PLCD; 543-2.e PNCM; y 5101-1.5.f
PCC).

- Contratos de franquicia, entendiendo por tales aquellos contratos en los que el
titular de la franquicia (franquiciador) cede, normalmente a cambio de un canon
o porcentaje®?!, al distribuidor (franquiciado) cede el derecho a la explotacion de
un sistema propio de comercializacion de productos y servicios en una zona
geografica determinada®??, bajo los signos distintivos de dicho sistema y con la
asistencia técnica permanente del franquiciador asi como la utilizacion de su
know-how, comprometiéndose el franquiciado a respetar las reglas de actuacion
fijadas (arts. 2.1 LOCM; IV.E.-4: 101 DCFR; 2.f PLCD; 543-2.f PNCM; y
5101-1.5.g PCC).

Se ha planteado la consideracion del contrato de agencia como un ejemplo mas de
los contratos de distribucién. Asi lo considera la PCC en su articulo 5101-1.5.e, y una
parte de la doctrina®?’, si bien tanto el fallido Proyecto de Ley de 2011 como la
Propuesta de Codigo Mercantil excluyen expresamente los contratos de agencia del
grupo de contratos que denominan “contratos de distribucion” (arts. 2.f PLCD, 543-2.f
PNCM). Si tenemos en cuenta que en los contratos de distribucion, tal como los hemos
definido, el distribuidor asume el riesgo de sus operaciones comerciales, parece
razonable excluir de los contratos de distribucion el de agencia, pues se entiende por tal
aquél contrato por el cual el agente se obliga frente a la contraparte “a promover actos u

operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y

21 Cfi-. SSTS de 4 de marzo de 1997 y de 16 de marzo de 2007.

322 Cfir. STS de 30 de abril de 1998, que habla de “tiempo y zona delimitados”. En igual sentido,
Bercovitz Alvarez (2017: 528).

323 Cf. Bercovitz Rodriguez-Cano, A. (2017) que incluye el contrato de agencia en el Capitulo dedicado a
los contratos de distribucion.
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en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en

7324y a realizarlo “de manera

contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones
continuada o estable a cambio de una remuneracion” (arts. 1 LCA3%; y 5105-1.1 PCC).
Parece sugerirse del contenido del contrato una suerte de estructura grupal similar a un
contrato marco, en la medida en que el agente debe desarrollar su actividad (es decir, los
actos u operaciones de comercio a los que se refiera el contrato de agencia) “con arreglo
a las instrucciones razonables recibidas del empresario” (art. 9.2.c LCA). Sin embargo,
no se hace referencia expresa a ninglin “contrato base” que actue de elemento conector
(y director) de todo el entramado, ni tampoco puede afirmarse que los “actos u

operaciones de comercio” que constituyen la actividad del agente sean necesariamente

contratos®*¢ (ni, por tanto, “contratos de aplicacion”).

El Proyecto de Ley de 2011 y la Propuesta de Cddigo Mercantil excluyen
expresamente otros contratos, como los de distribucion que impliquen vinculacion
laboral entre proveedor y distribuidor (arts. 3.b PLCD y 543-3.e PNCM), la
comercializacidon de productos o servicios financieros (art. 3.f PLCD y 543-3.c PNCM),
los contratos de logistica y transporte cuando no queden integrados en el sistema de
comercializacion (art. 3.e PLCD y 543-3.d PNCM), los de transferencia de tecnologia
que no impliquen sistemas de comercializacion (art. 3.d PLCD), los de suministro de
agua, electricidad, gas y otros sujetos a normativa especifica (art. 3.g PLCD), o los de
distribucion de medicamentos y productos sanitarios (art. 3.h PLCD); asi como los
contratos de suministro en los que los bienes no vayan a ser integrados en una cadena de
distribucion o en un proceso productivo (art. 3.c PLCD) y, en general, los contratos

celebrados con consumidores (art. 3.1 PLCD).

324 La cursiva es propia.

325 La definicion de contrato de agencia que hemos transcrito, asi como la Ley donde se recoge (Ley
12/1992, de 27 de mayo, sobre ¢l Contrato de agencia), se encuentran en vigor; por lo que debe tomarse
como una definicion auténtica del legislador, y no como una mera cristalizacion de concepciones
doctrinales y jurisprudenciales (como ocurre con el PLCD, la Propuesta de CM y la PCC, por citar s6lo
los intentos normativos con los que trabajamos en este apartado).

32 Cfy. Bercovitz Alvarez (2017:675), quien afirma que “cualquier operacion mercantil puede ser objeto
del contrato de agencia, sin que debamos limitar el concepto de operacion mercantil a la tradicional
nocion de acto de comercio del art. 2 CCom”; y art. 1 LCA, que define el contrato de agencia como aquél
por el cual el agente se obliga a “promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena”, y art.
5105-1 PCC, que define el contrato de agencia como aquél por el cual el agente “se obliga de manera
continuada o estable a cambio de una remuneracion, a promover negocios, contratos u operaciones
comerciales”. El art. TV.E.-3:101 DCFR, en cambio, define el contrato de agencia como aquél a través
del cual “el agente comercial, acuerda actuar de forma continuada como intermediario autébnomo para
negociar o para celebrar contratos por cuenta de la otra parte...” (las cursivas son propias).
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Tomando en su conjunto los contratos de distribucion, debemos destacar que
comparten una importante cualidad con el contrato de suministro, y es, precisamente, su
estructura grupal, presidida por un contrato base previo y de aplicacidon general a toda la
relacion contractual a lo largo de su vigencia. Es decir, los contratos de distribucion son,
al igual que el contrato de suministro, tipos contractuales canalizados o estructurados a
través de la modalidad contractual que hemos denominado “contrato marco”. Las partes
inician estos contratos a través de la fijacién (en un contrato base) de una serie de
condiciones o cldusulas que regirdn a lo largo de toda su relacion contractual (que se ird
desarrollando a través de sucesivos contratos de aplicacion) y que contribuyen a

simplificarla y darle una mayor agilidad.

En los intentos normativos que acabamos de comentar podemos observar que el
legislador tenia en mente la estructura grupal que acabamos de mencionar, asi como la
presencia de un contrato base rector del grupo de contratos. Asi, podemos leer en el
articulo 1.2.c del Proyecto de Ley de 2011 que bajo la denominacion de “contratos de

distribucion” se comprenden “los contratos marco’?’

para el desarrollo de las
actividades de comercializacion por los distribuidores”, y en el articulo 5101-1.1 PCC
in fine que los contratos de distribucion se desarrollaran “de conformidad con la politica
comercial que se fije en el contrato (base)”. Por otra parte, los contratos de distribucion
son, al igual que el contrato de suministro, contratos duraderos; circunstancia que queda
igualmente reflejada en los mentados intentos normativos de regulacion de los contratos

de distribucion®?®

. El caracter duradero y estable de los contratos de distribucion unido a
su estructuracion a través del contrato marco como modalidad contractual nos conecta
con la idea de flexiseguridad. Como hemos visto, la flexiseguridad es una cualidad
propia del contrato de suministro; pero lo es, sobre todo, con caracter general de los
contratos marco. Dicho de otro modo, los contratos de suministro son contratos

flexiseguros porque son contratos marco; y por la misma razon, los contratos de

distribucion son igualmente contratos flexiseguros. Finalmente, tanto los contratos de

327 Téngase en cuenta la confusion terminologica de la que ya hemos hablado en el Capitulo II. En este
caso la expresion “contrato marco” debe entenderse referida al contrato base.

328 Cfi-. art. 1 PL 2011, que define los contratos de distribuciéon como aquellos en los que una de las partes
(distribuidor) se obliga a realizar actos u operaciones de comercio “de manera continuada o estable”; art.
543-1 Propuesta de CM, que sefiala que en los contratos de distribucion el distribuidor se obliga a
comercializar los bienes o servicios “de manera duradera y estable”; y art. 5101-1.1 PCC, segtn el cual el
distribuidor se obliga frente al proveedor a “desarrollar de forma estable y duradera la comercializacion
de los bienes o servicios”.

219



distribucién como el contrato de suministro son instrumentos para la circulacion de

bienes>%’.

Existe, sin embargo, una diferencia fundamental entre los contratos de distribucion y
el contrato de suministro; y es que, en los primeros, los bienes o servicios sobre los que
en ultima instancia recaen los contratos van a ser integrados en un proceso productivo o
en una cadena de distribucidn, cosa que no necesariamente ocurrird en el contrato de
suministro®*’. Precisamente, dos de las exclusiones expresas del Proyecto de Ley de
2011 sobre los contratos de distribucion tienen que ver con este aspecto: el apartado ¢
del articulo 3 excluye como contratos de distribucion los “meros contratos de suministro
o0 abastecimiento en los que no concurran los requisitos del articulo 1.17, es decir, en los
que los bienes no vayan a quedar integrados en una cadena de distribuciéon o en un
proceso productivo; y el apartado 1 del mismo articulo excluye cualquier contrato
celebrado con consumidores. Dicho de otro modo, los contratos de distribucion se
podrian calificar como “absolutamente mercantiles”, en la medida en que las dos partes
(proveedor y distribuidor) van a ser empresarios, pues aquello a lo que se comprometen
requiere de una minima capacidad organizativa y estructura empresarial. El
suministrado, en cambio, puede ser o no un empresario (Bercovitz Alvarez, 2017: 525);
y los bienes objeto de suministro (a través de los distintos contratos de aplicacion)
pueden serlo para consumo o uso propio, sin quedar, por tanto, integrados en cadena de
distribucion o proceso productivo alguno. Incluso, si a la postre el suministrado tuviera
intencion de integrar los bienes objeto de suministro en una cadena de distribucién o en
un proceso productivo, lo haria por su propia voluntad, y no en cumplimiento del

contrato (como si ocurriria si se tratase de un contrato de distribucion).

La mercantilidad absoluta de los contratos de distribucion frente a lo que podriamos
denominar como mercantilidad relativa del contrato de suministro es un elemento

suficientemente importante, entendemos, como para afirmar la autonomia conceptual de

329 Ya hemos dicho anteriormente que los servicios no se entregan, sino que se prestan o se realizan.
Habran podido observarse en la descripcion de los distintos contratos de distribucion que hemos hecho
continuas referencias a la circulacion de “servicios”. Debemos destacar que la definicion de estos
contratos estd inspirada en los tres intentos normativos de los que nos hemos hecho eco. Un apartado
como este, en el que simplemente se pretende definir el contrato de suministro explicando lo que no es,
no parece el lugar mas adecuado para reiterar algo que ha sido tratado con anterioridad en este mismo
trabajo (vid. supra, apdo. 3 de este Capitulo), mas ain cuando hemos restringido nuestro ambito de
estudio al suministro de bienes.

30 Vid. supra, apdo. 4.4 de este Capitulo, sobre la mercantilidad del contrato de suministro.
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los “contratos de distribucién” (en su conjunto) respecto del contrato de suministro.
Cierto es que el contrato de suministro puede tener lugar, y con frecuencia asi ocurre,
entre dos empresarios. En nada merma esta realidad la observacion que acabamos de
hacer, pues lo que cuenta es la posibilidad que admite el contrato de suministro (como
figura) de celebrarse, tanto entre empresarios, como entre un empresario y un
consumidor; y, sobre todo, como acabamos de sefalar, si quien recibe los bienes esta
obligado por contrato a integrarlos en una cadena de distribucién o en un proceso

productivo™®!.

Los elementos que acabamos de sefialar permitirian, en principio, distinguir en la
practica contratos de suministro y contratos de distribucidon; aunque es cierto que
pueden darse, no solo aqui, situaciones limitrofes en las que resulte mas dificil decidir si
nos encontramos ante un contrato de suministro o ante alguno de los contratos de
distribucion que acabamos de describir. En este sentido, aunque la voluntad de las
partes expresada en el contrato es un elemento a tener en cuenta, no debe olvidarse que
los contratos son lo que son y no lo que las partes dicen®*2. Parece, sin embargo, mas
facil distinguir el contrato de suministro de contratos como los de franquicia, concesion
o0 agencia. La razon parece evidente: estos contratos no solo requieren que el receptor de
los bienes (“distribuidor” o “agente’) disponga de la capacidad organizativa y potencia
de una empresa, sino que incluyen en el propio objeto del contrato elementos

relacionados directamente con la empresa.

En un contrato de franquicia, el franquiciador (“proveedor) cede al franquiciado
(“distribuidor”), normalmente a cambio del pago de un canon o porcentaje, el derecho a
la explotacion de un sistema completo de comercializacion de productos y servicios.
Ello implica que el franquiciado participara del fondo de comercio de la empresa
franquiciadora (Dominguez Garcia, 2017: 839), actuara bajo los signos distintivos y la
marca del franquiciador, y que recibird de éste know-how y asistencia técnica y
comercial. La falta de transferencia de know-how sirve al Tribunal Supremo para

entender que el contrato entre el propietario de dos supermercados y su proveedor debe

31 Cfi. Bercovitz Alvarez (2017: 527): “El suministrado en exclusiva (...) es un empresario
independiente que, tras pagar el precio de la mercancia, puede hacer con ella lo que le plazca (venderla,
consumirla, transformarla, utilizarla en un proceso de produccion...), sin tener que sujetarse a las
directrices de un empresario principal...”.

32 Cfir. STS de 12 de junio de 1999 (FJ-2): “El contrato del pleito, con independencia de su titulacion
como contrato de concesion selectiva, es un efectivo contrato de distribucion selectiva...”

221



ser calificado como suministro mercantil y no como franquicia (STS de 9 de marzo de

2009).

Por lo que respecta al contrato de concesion, debemos hacer una advertencia previa.
Al ser, la mayor parte de los contratos de distribucion, contratos atipicos, sus limites
pueden ser en ocasiones poco claros, y su terminologia confusa. Asi ocurre en el caso
del contrato de concesion®*, que suele denominarse también de “distribucion exclusiva”
(Diaz Echegaray, 2017: 720). Para evitar confusiones innecesarias, en este trabajo
hablaremos de “contrato de concesion” y de “venta en exclusiva”, siguiendo la
terminologia y definiciones de los intentos normativos que hemos utilizado como
referencia principal. Tomaremos por “contrato de concesion”, pues, aquél por el cual el
concesionario pone su propio establecimiento al servicio de otro empresario
(concedente), para comercializar los bienes del segundo en una determinada zona
geografica y bajo sus directrices y supervision, aunque lo haga en nombre y cuenta
propia (Diaz Echegaray, 2017: 722). Un sector donde se encuentra particularmente
extendido el contrato de concesion es el de la venta de automoviles. En estos casos,
puede observarse, ademas, la importancia del componente empresarial (como elemento

nuclear) en el contrato de concesion:

“Las concesiones de ventas de automoviles, llevan inherentes especialidades
propias, que se acusan como intensas en el tema de la clientela. Hay que tener en
cuenta que tratandose de la concesion del pleito de venta de automoviles de unas
marcas muy conocidas en el mercado — Talbot y Peugeot -, de las que los clientes
cuentan con suficientes noticias e informacion, asi como del tipo y modelo que
tienen intencidon de adquirir, las mismas actiian por si como reclamo decidido para la
compra del vehiculo, es la atraccion comercial de la marca prestigiada, que opera de
forma muy decisiva en la captacidon de usuarios, ya que éstos suelen atender mas a la
publicidad general del fabricante que a la limitada que puede desplegar el
concesionario, que en todo caso se aprovecha de aquélla, pues no suele intervenir en
la confeccién de catdlogos generales e impresos publicitarios y su actividad se
concreta en la mayoria de los casos a su distribuciéon y anuncio mediante rotulos en

las fachadas de sus establecimientos y correspondencia comercial.

333 Cfi. STS de 12 de junio de 1999, que en su FJ-2 sefiala que “urge que los legisladores atiendan y
provean de la normativa conveniente” a los contratos de distribucion.
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De este modo la creacion de clientela automovilistica no se presenta como de la
exclusiva actuacion del concesionario, por imperar tanto la vinculacion
precontractual del cliente a la marca, como su fidelidad posterior a la misma para

repetir la compra de vehiculos...” (STS de 12 de junio de 1999, FJ-3).

La situacion descrita por la STS de 12 de junio de 1999 permite comparar
facilmente el contrato de suministro (mercantil***) con el de concesién mercantil. Si
tomamos como referencia el suministro de mercaderias comunes a una cafeteria
pequeiia, podremos comprobar que, aunque los bienes que se entregan estén destinados
a su posterior reventa (integrandose, por tanto, en la cadena de distribucion que alin no
ha llegado a su consumidor final), el suministrado no se nutre de la imagen de marca del
suministrador como fuente principal de la clientela de su negocio; ni pone tampoco su
establecimiento al servicio del suministrador para comercializar los bienes de los que le
provee. Pensemos, por ejemplo, en un contrato de suministro de tabaco perfeccionado
de forma verbal, incluso si comporta la obligacion para el suministrador de comprar y
ceder el uso de una maquina expendedora multicanal (cfr. SAP de Guipuzcoa de 16 de
febrero de 2007). Un contrato de suministro como este nos permite observar que el
suministrado no orienta su actividad a la comercializacion de los bienes del
suministrador, ni menos aun se utiliza su marca y su publicidad centralizada como
principal reclamo de la clientela (entre otras razones, porque en la maquina expendedora

multicanal no se vende s6lo una marca de tabaco).

Finalmente, por el contrato de agencia el agente se obliga a promover actos u
operaciones de comercio por cuenta del empresario principal, llegando incluso a
concluirlos en representacion de éste (cfr. art. 1 LCA); y desarrollando esta actividad
“de forma genérica, sin esperar a recibir encargos concretos” (Bercovitz Alvarez, 2017:
671). La funcidon econdmica del contrato de agencia responde a la necesidad del
empresario principal de ampliar su clientela de una forma estable, pero mas flexible de
lo que seria a través de una ampliacion directa de su propia estructura empresarial, con
la necesidad de contratacion laboral que implicaria: a través de un contrato mercantil
entre dos empresarios, en el que colaboran mutuamente (Bercovitz Alvarez, 2017: 671).

Esto ultimo esta relacionado con la tan mentada flexiseguridad que, como decimos, es

334 Entendemos por “mercantil”, sin 4nimo de tomar partido en la eterna discusion sobre los limites de
este concepto (ya nos asomamos en el apdo. 4 de este Capitulo), el contrato celebrado entre dos
empresarios.
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propia tanto de los contratos de distribucion como del contrato de suministro en la
medida en que hablamos en ambos casos de contratos marco. Sin embargo, en el
contrato de agencia existe una situacion de dependencia por parte del agente mucho
mayor de la que tiene el suministrado®’; sin que llegue a ser de tal grado que deba
hablarse de contrato laboral en lugar de contrato mercantil (de agencia)**®. El hecho de
que el suministrado tenga especial interés en promover la venta de unos productos

concretos, pues no lo hace en cumplimiento del contrato de suministro, sino por su

propio interés y en el marco de su independencia (Bercovitz Alvarez, 2017: 528).

En el caso de contratos de distribucion autorizada y distribucion selectiva, quien
recibe los bienes actila en calidad de distribuidor oficial (distribucién autorizada) o
distribuidor en exclusiva (distribucién selectiva). En cualquier caso, en tanto que
distribuidor, se compromete a distribuir los bienes, es decir, el contrato le obliga a no
retener la circulacion de los bienes en su esfera de control. Mas dificiles de distinguir
seran los contratos llamados de compra en exclusiva o venta en exclusiva. La diferencia
sigue siendo, no obstante, la que hemos sefialado al inicio de este apartado: los contratos
de distribucion deben obligar en cualquier caso a que quien recibe los bienes los
reinserte en la cadena de distribucion, cosa a la que no obliga el contrato de suministro

sin perjuicio de la frecuencia con la que ocurra.

8.2 Contrato de suministro vs contratos con suministro y para el suministro.
Los articulos 1588 CC, 3 CISG y 114 TRLGDCU

Tan importante como la adecuada utilizacion de los sustantivos es la de las

preposiciones®’’. El sustantivo “suministro” se utiliza en no pocas ocasiones como

35 Cfr. Bercovitz Alvarez (2017: 527): “...mientras en el contrato de suministro el suministrado es
totalmente independiente del proveedor, en el contrato de agencia el agente es un intermediario o
representante del empresario principal...”

36 Cfir. art. 2.2 LCA: “Se presumira que existe dependencia cuando quien se dedique a promover actos u
operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos,
no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios
criterios”.

337 Una muestra capital de la importancia de las preposiciones fue la decision de denominar a la Ley
1/1977, de 4 de enero, Ley para la Reforma Politica en lugar de Ley de Reforma Politica; como
expresamente subrayo el Presidente Adolfo Sudrez en relacion con la mentada norma (vid. documental
donde habla el propio Sudrez emitido en TVE con ocasion de su fallecimiento:
https://www.youtube.com/watch?v=t_QIrvC5uz4&t=1055s, minuto 24).
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sinénimo de entrega®*®, 1o cual no es del todo exacto (dando lugar a una gran cantidad
de confusiones) cuando este término se utiliza en el Derecho, y concretamente en el
Derecho contractual. Esta utilizacion confusa del término “suministro” podria aclararse
si observamos la preposicion (correcta) que une en cada caso las palabras “contrato” y
“suministro”. No es lo mismo hablar de: (1) contratos de suministro, (2) contratos con

suministro, o (3) contratos para el suministro.

Segun el articulo 1588 CC “puede contratarse la ejecucion de una obra conviniendo
en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria, o que también
suministre el material”**. Este articulo es una buena muestra el uso impropio o vago del
término “suministro”, pues actua aqui como sindnimo de mera entrega, no como tipo
contractual. Cabe destacar en este sentido la reflexion de Albiez Dohrmann (2013: 142),
que compartimos: “Las pocas veces que nuestro ordenamiento juridico se refiere al
suministro de materiales no lo hace pensando en lo que se entiende propiamente por
suministro de materiales. En el CC el art. 1588 se refiere a la aportacion de materiales
en el contrato de obra”. Hablamos, pues, de un contrato (de obra) con suministro (de
materiales por parte del contratista). En el contrato de obra con suministro de materiales
se produce un solapamiento entre dos tipos contractuales: el contrato de obra y el
contrato de compraventa (Albiez Dohrmann, 2013: 11224)%; pero en ninglin caso esta
situacidén hace referencia al contrato de suministro entendido en su sentido estricto, es
decir, como contrato por el cual una parte (suministrador) se obliga a la realizacion de

prestaciones periodicas o continuadas en favor de otra (suministrado) a cambio de un

precio.

Tampoco se respeta el significado estricto (desde el punto de vista de la tipologia
contractual) en aquellas normas que tratan contratos para el suministro. Cuando

hablamos de contratos para el suministro intentamos hacer referencia a todos aquellos

338 Vid. Albiez Dohrmann (2014: 144): “El suministro es sinénimo de entrega”.

339 La cursiva es propia.

340 Sobre cuando estamos ante un contrato de obra y cuando ante un contrato de compraventa considera
este autor que habra que estar tanto a la voluntad de las partes como a las obligaciones (y su respectivo
valor economico) que asumen; de tal manera que si la obligacion principal es de hacer estaremos ante un
contrato de obra, mientras que si la principal obligacion es de dar estaremos ante un contrato de
compraventa, si bien habra que estar a cada caso concreto (Albiez Dohrmann, 2013: 11225). También
utiliza el valor econdémico de las prestaciones como criterio diferenciador, siempre desde un analisis
global del contrato (en relacion con el articulo 3.1 CISG), Perales Viscasillas (2008: 1438-1439).
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contratos cuyo objeto**! hace referencia de un modo u otro a la entrega de bienes. Se
observara, pues, que nos estamos refiriendo a todos aquellos contratos que hemos
tratado a lo largo de este apartado y del apartado anterior. Todos estos contratos
(incluido el de suministro en la concepcion estricta que aqui defendemos) se relacionan
de un modo mas o0 menos proximo con el contrato de compraventa; pues el contrato de
compraventa no es un tipo contractual cualquiera, sino que actia como tipo-paradigma
para todos aquellos contratos a través de los cuales se canaliza la circulacion de bienes.
Dicho de otra manera, cuando se utiliza el contrato de compraventa no como mero tipo
contractual, sino como una suerte de macrocategoria (o “tipo-paradigma”) se estd
haciendo una alusion comun a contratos para la circulacion de bienes. Las normas que
hacen referencia a los contratos para la circulacion de bienes hablan de “contratos de
suministro”, cuando en realidad deberian hablar de contratos para el suministro o, si se
quiere evitar todo tipo de confusion, de contratos para la entrega o circulacion de bienes.
Entre las normas que hablan de “contratos de suministro” en los términos que acabamos
de expresar se encuentran el articulo 3 CISG, el articulo 29 LCC, el articulo 115

TRLGDCU vy el articulo 16.3.c LCSP (vid. Albiez Dohrmann, 2013: 144-145).

Segun el articulo 3.1 CISG, “se considerardn compraventas los contratos de
suministro de mercaderias que hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que
la parte que las encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte sustancial de
los materiales necesarios para esa manufactura o produccion”. Es importante en este
caso acudir a la redaccién del articulo en inglés, que habla de “contracts for the supply
of goods to be manufactured or produced”**?. Donde el precepto dice “contratos de
suministro de mercaderias” hay que entender, pues, “contratos para el suministro de

mercaderias’>*.

La traduccion al castellano del articulo 3 CISG no ha seguido
respetado lo que estrictamente decia la version inglesa ni, sobre todo, tenido en cuenta
que una concepcion restrictiva del contrato de suministro va mas alla de la mera entrega

de bienes.

341 Hablamos aqui de “objeto” para hacer referencia al “objeto del contrato” tal como lo entendemos en
este trabajo, es decir, al nucleo de prestaciones que son objeto de intercambio en el contrato, y que lo
definen como tipo contractual diferenciandolo de otros; no al “objeto sobre el que recae el contrato”.

342 La cursiva es propia.

33 Cfir. Perales Viscasillas (2008: 1438-1449), quien utiliza en todo momento la preposicion “para” y no
la preposicion “de”, mas acorde con el texto original de la CISG.
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El articulo 3.1 CISG delimita el ambito de aplicacioén de la Convencidn, y se expresa
en términos lo suficientemente amplios como para hacer referencia no so6lo a contratos
de compraventa stricto sensu, sino, en general, a cualesquiera contratos que tengan por
objeto la circulacion de bienes, incluso aquellos contratos denominados (en Espaia)
contratos de obra con suministro de materiales (Perales Viscasillas, 2008: 1441;
Schwenzer y Hachem 2011: 242-243). Estos autores, asi como, en general, la doctrina
que se ocupa del articulo 3 CISG, ocupan gran parte de sus esfuerzos en esclarecer qué
significa que el cliente aporte la “parte sustancial” de las mercaderias. En este mismo
apartado hemos hablado del contrato de obra con suministro de materiales por parte del
contratista. Parece claro que el articulo 3 CISG pretende abarcar no s6lo contratos de
compraventa, sino contratos de obra con suministro de materiales por parte del
contratista, asi como contratos de obra en los que los materiales los suministren (es
decir, entreguen) tanto el contratista como el comitente; siempre que no sea este tltimo
quien realice la principal aportacion de materiales. La Convencion también resulta
aplicable a aquellos contratos cuyo objeto de cambio sea un software (ahora mal
llamados “de suministro de contenidos digitales™**}), incluso en aquellos casos en que

debe ser producido (Mistelis y Raymond, 2011: 59).

Dada esta vocacion de la CISG expresada en su articulo 3 de abarcar situaciones
muy diversas, debe interpretarse, entendemos, que la Convencidon sera aplicable a
cualquier contrato de suministro cuando ésta resulte aplicable de acuerdo con lo
establecido en su articulo 1. Pero no resultara aplicable porque el contrato de suministro
sea una mera variante del contrato de compraventa, sino porque la CISG pretende ser
aplicable a contratos “para el suministro de bienes”, expresion que va mucho mas alla
del contrato de compraventa entendido como mero tipo contractual. Antes bien, habria
que entender que la CISG habla de la compraventa como una macrocategoria o “tipo-

paradigma”.

Con una redaccion muy parecida a la de la CISG se expresa el articulo 115.1
TRLGDCU, al incluir en el ambito de aplicacion del Capitulo I del Titulo IV
(“Disposiciones generales sobre garantia de los productos de consumo”) aquellos
“contratos de suministro de productos que hayan de producirse o fabricarse”. La norma
incorpora la redaccion del articulo (en castellano) 1.4 de la Directiva 1999/44/CE, que

fue incorporado en un primer momento al ordenamiento espafiol a través de la Ley

34 Vid. infra, siguiente apdo.
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23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, hoy refundida
en el TRLGDCU. Segun el articulo 1.4 de la Directiva 1999/44/CE se consideraran
contratos de compraventa a efectos de la Directiva “los contratos de suministro de
bienes de consumo que hayan de fabricarse o producirse”. Cabe destacar, en primer
lugar, que la calificacion como contratos de compraventa de determinados contratos
denominados “de suministro de bienes de consumo” es a efectos de la Directiva
1999/44/CE. Por otro lado, al igual que en la CISG, la traduccién al castellano de la
version inglesa de la Directiva habla de “contracts for the supply of consumer goods to
be manufactured or produced”**’. Nuevamente observamos, ahora en el caso de los
articulos 1.4 de la Directiva 1999/44/CE y 115.1 TRLGDCU, que se utiliza el término

suministro como sindnimo de entrega’*°.

Un articulo de los mencionados en este apartado que si afina mas si de evitar
confusiones innecesarias se trata es el articulo 29.1 LCC, que habla de contratos

“relativos al” suministro de bienes especificos.

Mencion aparte merecen los (a nuestro juicio) mal llamados contratos de suministro

de contenidos digitales, que trataremos a continuacion.

8.2.1 Contrato de suministro vs contrato para el suministro de
contenidos digitales®*’

En el afio 2011 se publican dos textos que mencionan (aunque no definen) por
primera vez los contratos que en la actualidad se conocen como “de suministro de
contenidos digitales”. Hablamos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comun de compraventa europea, de 11
de octubre de 2011 (Propuesta CESL), y la Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre de

2011, sobre los derechos de los consumidores. Uno y otro texto extienden su ambito de

35 La cursiva es propia.

346 Vid. en este sentido Marin Lopez (2015: 1668, y nota 44).

347 Bl contenido de este apartado se basa en las conclusiones alcanzadas en investigaciones desarrolladas
en el marco de la presente Tesis Doctoral que por su especificidad han merecido una atencion particular,
y que han sido publicadas en diversos trabajos a lo largo de estos afios (Castillo Parrilla, 2016: 45-61;
2016: 351-364; 2017: 101-132; 2018: 71-83; 2018: 505-524; 2018: 165-173), en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 22 in fine de las Normas Reguladoras de las Ensefianzas Oficiales de Doctorado y
del Titulo de Doctor por la Universidad de Granada, aprobadas en sesion ordinaria del Consejo de
Gobierno de 30 de octubre de 2013.
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aplicacion a los “contratos de suministro de contenidos digitales” (cfr. Cons. 17
Propuesta CESL y Cons. 19 Directiva 2011/83/UE). La Propuesta CESL fue
abandonada en mayo de 2015, al mismo tiempo que se inici6 la Estrategia para el
Mercado Unico Digital de la Unién Europea (EMUDE), el instrumento politico a través
del cual la Union Europea pretende llevar a cabo la recepcion juridica de la Revolucion
Digital en su seno, desarrollando una suerte de proyeccion digital del Mercado Unico de
la Unién Europea (Mercado Unico Digital Europeo o MUDE) a través de iniciativas
normativas de todo tipo. La Directiva 2011/83/UE, por su parte, ha sido incorporada a
los distintos ordenamientos juridicos de los Estados miembros, en el caso espaiol a

través de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que modifica el TRLGDCU.

Actualmente, por tanto, en el ordenamiento espafiol de mencionan los contratos de
suministro de contenidos digitales en los articulos 60.3, 66 qudter.1,97.2, 103.m, 104.c,
y 108.b TRLGDCU?*, sin llegar a definir en qué consiste este contrato. Por el
momento, el unico criterio del que puede echarse mano para averiguar qué es un
contrato de suministro de contenidos digitales es el Considerando 19 de la Directiva
2011/83/UE (via principio de interpretacién conforme®*’), donde se define qué debe
entenderse por “contenido digital” y considera que los mentados contratos deben
considerarse incluidos en el ambito de aplicacién de la Directiva en los siguientes

términos:

“Por contenido digital deben entenderse los datos producidos y suministrados en
formato digital, como programas, aplicaciones, juegos, musica, videos o textos
informaticos independientemente de si se accede a ellos a través de descarga o
emision en tiempo real, de un soporte material o por otros medios. Los contratos de
suministro de contenido digital deben incluirse en el dmbito de aplicacion de la
presente Directiva. Si un contenido digital se suministra a través de un soporte
material como un CD o un DVD, debe considerarse un bien a efectos de la presente
Directiva. De forma analoga los contratos de suministro de agua, gas y electricidad,
cuando no se presenten a la venta en un volumen delimitado o en cantidades
determinadas, los contratos de calefaccion mediante sistemas urbanos, o los

contratos sobre contenido digital que no se suministre en un soporte material, no

348 Para un examen exhaustivo de los mencionados articulos, Camara Lapuente (2014: 79-167).
3 Vid. Ordofiez Solis (2002: 2329-2354).
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deben ser clasificados a efectos de la presente Directiva como contratos de venta ni

como contratos de servicios.”

Este Considerando ha sido criticado por la doctrina por su poca claridad y
defectuosa redaccion®’. Mis alla de las criticas y de la defectuosa redaccién (o no*!)
del Considerando 19, lo cierto es que es el Unico punto de partida procedente de un
texto normativo en vigor a través del cual podemos esbozar el significado de estos
contratos. Por tanto, aunque seguidamente analizaremos con algln detalle otros intentos

normativos mas recientes>>?

, conviene que nos detengamos minimamente en este
Considerando. Parece evidente que se intenta, a través de la aproximacion que hace esta
Directiva a través de su Considerando 19, superar la tradicional distincion entre las dos
grandes macrocategorias de contratos (servicios y compraventa), lo cual, amén de
cuestionable, podria provocar problemas en los ordenamientos juridicos de tradicion
romanista como Espafia®>® més aun teniendo en cuenta que la Directiva es de
armonizacion total (cfr. art. 4). Resulta paraddjica esta consecuencia, ya que esta
voluntad, digamos, “aséptica” de la Directiva tiene la declarada intenciéon de no

inmiscuirse en cuestiones de Derecho interno de los respectivos Estados®>* y de respetar

el principio de subsidiariedad (Cons. 4).

(Qué es un contrato de suministro de contenidos digitales? Lo primero que debemos

decir es que no es ni un tipo contractual, ni una modalidad contractual y que, incluso,

330 Garrote Fernandez-Diez (2013: 753) lo califica de “desafortunado”, como entiende igualmente
desafortunada la definicion de contenidos digitales (Garrote Fernandez-Diez, 2013: 753, nota 1).

3! Camara Lapuente (2014: 112) reconoce que podrian formularse criticas a su concreta redaccion por lo
que se refiere al concepto y ejemplificacion de los contenidos digitales, pese a lo cual entiende que en
cualquier caso la definicion no es nociva y que pesan mas sus ventajas dada precisamente la amplitud con
que se expresa.

332 Principalmente la Propuesta de Directiva 634/2015, de 9 de diciembre, relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales.

333 Asi lo considera Garrote Fernandez-Diez (2013: 754).

334 Cfr. Considerandos 11 a 18 de la Directiva. A efectos del tema que estamos tratando, resulta
particularmente relevante lo dicho al principio del Considerando 14, segun el cual la Directiva “no debe
afectar a la legislacion nacional en el ambito del Derecho contractual respecto a aquellos aspectos del
mismo que la Directiva no regula”. Téngase en cuenta que el Considerando 19 pone especial énfasis en
indicar que los contratos “de suministro de contenido digital” que no se suministren en un soporte
material no deben ser considerados a efectos de la Directiva como contratos de venta ni como contratos
de servicios. Dicho de otro modo, la Directiva incluye estos contratos en su ambito de aplicacion, pero no
dice si son venta o servicios, no los “regula”, y, por tanto, se mantiene al margen de lo que las
legislaciones nacionales de los respectivos Estados miembros digan al respecto. Cabe sefialar que no se
trata de una cuestion de escrupuloso respeto a los ordenamientos nacionales, sino que, antes bien, es
reflejo de la falta de consenso doctrinal en relacion con la macrocategoria a la que eventualmente podrian
considerarse mas proximos estos contratos (servicios o compraventas).
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puede decirse que no puede saberse con precision de qué se habla cuando se hace
referencia a contratos de suministro de contenido digital, porque (1) la construccion del
supuesto tipo contractual es completamente andmala, (2) no se sabe qué significa
“suministro”, y (3) tampoco se sabe con exactitud qué significa “contenido digital” ni,
sobre todo, qué va a acabar significando “contenido digital” cuando entre en vigor (si es

que asi ocurre) la actual Propuesta de Directiva 634/2015.

Una critica previa tiene que ver, como ya hemos hecho anteriormente respecto de
otros textos normativos, con una traduccion al castellano no del todo cuidadosa. Las
versiones en inglés de la fallida Propuesta CESL, de la Directiva 2011/83/UE y de la
actual Propuesta 634/2015 (asi como de sus modificaciones en 2016 y 2017) hablan de
“contracts for the supply of digital contents”, lo que se ha traducido como “contratos de
suministro de contenido digital” en lugar de como “contratos para el suministro de
contenido digital”**°. Todo lo dicho, pues, acerca de la distincion entre contratos de
suministro y para el suministro en el apartado anterior resulta aplicable a este contrato.
Sin embargo, la critica a este contrato debe ir mucho mas alld de una precision
semantica referida a la adaptacion al castellano de la version en inglés de determinados
textos normativos para evitar que se confundan los contratos para el suministro (es
decir, aquellos que comportan la obligacion de entrega de bienes para una de las partes)
con los contratos de suministro (es decir, aquellos que obligan a una de las partes —
suministrador — a la realizacion perioddica o continuada de determinadas prestaciones en

favor de la otra).

En primer lugar, se trata de una construccion andmala de un (falso) tipo contractual,
pues no se construye en torno al objeto del contrato, sino en torno al objeto sobre el que
recae el contrato (los contenidos digitales). Interesa destacar en este sentido una
expresion del Considerando 19 de la Directiva que juzgamos afortunada a los efectos de
lo que pretendemos subrayar. Este considerando habla en cierto momento de “contratos
sobre contenido digital” y, efectivamente, esto es lo que son. La respuesta mas precisa
que podemos dar a la pregunta de qué es un contrato de suministro de contenido digital
es que es todo contrato que tenga por objeto de cambio, es decir, por objeto sobre el que
recae el contrato, un contenido digital: todo contrato que recaiga sobre un contenido
digital. Esto convierte a los contratos de suministro de contenido digital en una

categoria sumamente voluble en tanto que dependerd de como se defina el concepto

355 Las cursivas de los entrecomillados son propias en todos los casos.
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“contenido digital”, lo cual puede generar un nivel de inseguridad juridica poco

aconsejable (vid. Garrote Fernandez-Diez, 2013: 754°%).

Actualmente, a pesar de que el Considerando 19 establece expresamente que los
contratos sobre contenido digital no deben ser clasificados (a efectos de la Directiva)
como contratos de venta ni como contratos de servicios, seria posible defender la
cercania del contrato de suministro de contenidos digitales con el de compraventa,
teniendo en cuenta que se definen los contenidos digitales como “datos producidos y
suministrados en formato digital” (art. 2.11 Directiva 2011/83/UE; art. 59 bis.1.i
TRLGDCU), por lo que se refiere a la posible aplicacion analdgica de las normas del
contrato de compraventa al contrato de suministro de contenidos digitales, sean o no

suministrados en soporte material corpéreo como un CD o un DVD.

Sin embargo, en la version original (2015) de la Propuesta de Directiva relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenido digital (Propuesta de
Directiva 634/2015) la definicién de “contenidos digitales” sufre un considerable (y
peligroso) ensanche al abarcar no solo los “datos producidos y suministrados en formato
digital” como hasta ahora (art. 2.1 PD 634/2015; art. 2.11 Directiva 2011/83/UE; art. 59
bis.1.i TRLGDCU), sino también determinados contratos como los de cloud computing
y acceso a redes sociales (art. 2.1.b y ¢ PD 634/2015). Si el “contrato de suministro de
contenidos digitales” gira en torno a lo que los contenidos digitales sean, ensanchar el
concepto de contenidos digitales tiene como consecuencia directa ensanchar los
supuestos a los que hace referencia esta categoria contractual. Debe repararse, en este
sentido, que si de acuerdo con la version original de la Propuesta 634/2015 los
contenidos digitales son también contratos de acceso y de cloud computing no podria
afirmarse ya que el contrato de suministro de contenidos digitales es cercano a la

compraventa.

Por otra parte, no podemos dejar de subrayar en este momento la confusion de
planos en que incurre el articulo 2 de la Propuesta 634/2015, al incluir como ejemplos
de contenidos digitales determinados contratos. Los contenidos digitales son elementos

que se situan en el plano metajuridico, es decir, son realidades que existen fuera del

336 Cfr. Camara Lapuente (2014: 94), que defiende este enfoque “funcional” del legislador europeo:
“Aunque esta decision puede ser sometida a critica, ciertamente el enfoque funcional soluciona buena
parte de los problemas concretos que plantean estos contratos y evita clasificaciones legales que en algiin
caso podrian producir disfunciones”.
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Derecho y a las que el Derecho les reconoce relevancia, del mismo modo que hace con
los bienes (art. 333 CC) o las actividades®’. A nuestro parecer, y de acuerdo con su
definicion actual, los contenidos digitales son bienes, independientemente de que se
encuentren o no recogidos en un soporte material, en la medida en que son elementos
individualizables, auténomos y estaticos de la realidad metajuridica®*® con valor
econdmico y consecuentemente relevancia juridica. El Considerando 19 establece que
deberan ser considerados como bienes muebles (siempre a efectos de la Directiva, que
no lo es todo) cuando se encuentren recogidos en soporte material, pero no impide que
se los considere tales en caso de que no sea asi; simplemente impide que se califiquen
como contratos de compraventa aquellos contratos sobre contenidos digitales que no
estén recogidos en soporte material. Aceptar este planteamiento, asi como el hecho de
que la Revolucion Digital ha dado lugar a nuevas realidades que deben llevar en lo
juridico a una redefinicion de la categoria de bienes permitiria que la nueva economia
digital no se desarrollara solo (o principalmente) a través de una ldgica que podriamos
denominar “economia de velocidad” (presidida por contratos de servicios, y licencias de
uso y acceso), sino también a través de una légica de “economia de escala” o
circulacion de bienes; y evitaria que la nueva riqueza quedara paulatinamente estancada

en una suerte de resurreccion (digital) de la propiedad en manos muertas®>’.

Volviendo al contrato de suministro de contenidos digitales, puede sefialarse un
principio de rectificacion de esta vis expansiva del concepto de contenidos digitales a
partir de 2016 y que puede observarse especialmente en las enmiendas presentadas por
el Consejo al texto de la Propuesta de Directiva 634/2015, donde se distingue entre
“contenidos digitales” (art. 2.1.a de la Propuesta, de contenido sustancialmente similar
al del articulo 2.11 de la Directiva 2011/83/UE) y “servicios digitales” (art. 2.1.b y c¢).
Hablamos de principio de rectificacion por dos motivos. En primer lugar, la Propuesta

de Directiva continuaria titulandose como “relativa a determinados aspectos de los

357 Con frecuencia se utiliza el término “servicios” como sinédnimo de actividades u obligaciones de

hacer. Debe repararse en que los servicios, stricto sensu, son contratos, y que los contratos sélo existen
desde y para el Derecho. De acuerdo con la redaccion del articulo 333 CC, las “cosas” son elementos de
la realidad metajuridica; es decir, no existen desde y para el Derecho, sino que son reconocidas por el
Derecho, que denomina “bienes” a aquellas cosas con relevancia juridica. Por ello no es correcto
contraponer bienes y servicios como si se tratara de dos elementos que se encuentran en el mismo
plano, ya que uno pertenece al juridico y otro al metajuridico.

358 Entendiendo por realidad metajuridica la realidad fisica, la realidad intelectual y la realidad
informatica.

359 Cfr. Castillo Parrilla (2018: 312). En la monografia titulada Bienes digitales. Una necesidad europea se
defiende este planteamiento, que no podemos desarrollar en toda su extensién porque desviaria por
completo el objetivo de nuestro trabajo.
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99360

contratos para el suministro de contenidos digitales y, como ya hemos dicho, los

servicios se realizan o se prestan, pero no se “suministran”>®!

. En segundo lugar, no
existen cambios significativos en las enmiendas a la regulacion del texto que permitan
hablar de un tratamiento diferenciado del suministro de contenidos digitales frente al

suministro de servicios digitales.

Continuando con las objeciones a esta categoria contractual, tampoco es facil
determinar qué deba entenderse por suministro. De acuerdo con la regulacion actual
puede sostenerse que se utiliza la expresion suministro de un modo impropio o vago,
como sinonimo de entrega, igual que ocurre en otros textos normativos que acabamos
de ver. Sin embargo, resulta muy complicado no extranarse al escuchar (o leer) que, de
acuerdo con la expansion del concepto de contenidos digitales planteada en 2015
puedan existir “contratos de suministro de acceso a redes sociales”. Sin embargo, de
acuerdo con la definicion del articulo 2.10 de la Propuesta 634/2015 (version de 2015),
debe entenderse por “suministro” precisamente eso: el “hecho de facilitar el acceso a

contenidos digitales o poner a disposicion los contenidos digitales™%2.

Finalmente, este nuevo contrato rompe con los tradicionales principios de la
contratacion electronica (equivalencia funcional y no discriminacion; no alteracion del
Derecho preexistente de obligaciones y contratos; y neutralidad tecnologica®®?).

Comenzaremos por los dos tltimos.

El principio de no alteracion del Derecho preexistente de obligaciones y contratos es
un principio dirigido al legislador que intenta que una revolucion tecnologica (en la

actualidad, la Revolucién Digital’®*) no altere las reglas basicas de funcionamiento del

360 |a cursiva es propia, siguiendo lo que entendemos que seria una mejor traduccién de la versién en
inglés. El documento oficial en castellano habla de contratos “de” suministro.

361 A esto habria que afiadir que tampoco es correcto calificar como “servicios” a determinados
contratos como, en este caso, los contratos de acceso a redes sociales o de cloud computing.

362 Sj se aceptan las enmiendas presentadas por el Consejo en 2017, se suprimiria del elenco de
definiciones la de “suministro”, si bien quedaria integrada en una nueva redaccién del articulo 5.

363 para un tratamiento completo de los principios del comercio electrdnico puede consultarse a lllescas
Ortiz (2009: 33-61) y a Madrid Parra (2011, 18-25), cuyas reflexiones seguimos.

364 En la monografia anteriormente citada (Castillo Parrilla, 2018: 45-65) sostenemos que la Revolucién
Digital es una suerte de segundo acto de un conjunto de revoluciones tecnoldgicas relacionadas con la
informatica que comenzd en 1949 con la Revolucidon de la Electronica. Cuando los principios del
comercio electronico se plasmaron primero en las Leyes Modelo de Naciones Unidas (LMCE y LMFE) y
posteriormente, en nuestro caso, en determinadas normas de la UE y de los Estados miembros, se hizo
en aras de acometer la recepcion juridica de la Revolucion de la Electronica. Hoy estamos llamados a
llevar a cabo una nueva recepcion juridica, la de la Revolucién Digital. Sin embargo, consideramos que
los principios entonces establecidos siguen siendo vélidos.
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Derecho de obligaciones y contratos. No parece que esto se respete con gran mimo
cuando se ha desarrollado una “categoria contractual” (no podemos hablar, como hemos
dicho, ni de tipo ni de modalidad) que se construye de un modo hasta ahora

365

desconocido: apoyandose por completo”® en el objeto sobre el que recae el contrato.

El principio de neutralidad tecnologica estd igualmente dirigido al legislador; pero si
el anterior tiene un danimo represivo (no cambiar en exceso lo que hay) este tiene un
animo propositivo: desarrollar normas que sean lo mas duraderas posibles,
independientemente del paradigma tecnoldgico al que deban ser aplicadas, de ahi que se
evite en lo posible hacer referencias a concretas tecnologias. De los principios
sefalados, es aquel cuyo cumplimiento resulta mas dificil. Prueba de ello lo tenemos
precisamente en el término “contenido digital”, pues el paradigma de lo digital podria
verse superado en un futuro no muy lejano por el de la computacion cuantica. Hecha
esta observacion, debe admitirse que si de lo que se trata es de llevar a cabo la recepcion
juridica de la Revolucidn Digital no puede extraiar que el apellido mas utilizado por las
normas que de esto se ocupan sea precisamente el de digital (contenidos digitales,

mercado digital, Derecho digital...).

Del principio de neutralidad tecnoldgica se hace eco de este principio el
Considerando 11 de la Propuesta de Directiva 634/2015 cuando afirma que “con el fin
de cubrir los rapidos desarrollos tecnoldgicos y mantener la naturaleza a prueba de
futuro del concepto de contenidos digitales, este concepto tal y como se utiliza en la
presente Directiva debe ser mas amplio que en la Directiva 2011/83/UE”. Se trata, sin
embargo, de un enfoque poco acertado, y ello por dos motivos. En primer lugar, de poco
sirve que una norma dure mucho tiempo si es a costa de ensanchar tanto su ambito de
aplicacion que corra el riesgo de ser irrelevante en la practica. Las normas relevantes en
la practica serdn las que detallan los derechos y obligaciones de las partes; pero no las
que ;definen? el contrato de suministro de contenidos digitales. En segundo lugar, y
como veremos a continuacion, el concepto de contenidos digitales no respeta los

principios de equivalencia funcional y no discriminacion.

365 Hay tipos contractuales que se distinguen en funcién del objeto sobre el que recae el contrato. Un
ejemplo es la distincidén entre compraventa y permuta: mientras que en el contrato de compraventa los
objetos sobre el que recae el contrato son cosa y precio (art. 1445 CC) en el contrato de permuta los dos
objetos sobre los que recae el contrato son cosas (art. 1538 CC). Ahora bien, el tipo contractual en cada
uno de estos casos no descansa exclusivamente en los objetos sobre los que recae el contrato.
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Los principios de equivalencia funcional y no discriminacion®® parten del analisis
de los objetivos y funciones que desempefa una determinada institucion juridica, en
aras de determinar como podrian alcanzarse esos mismos objetivos y desarrollarse esas
mismas funciones a través de un equivalente electronico. Este principio tiene su origen
en el articulo 5 de la Ley modelo de las Naciones Unidas para el Comercio Electronico
(LMCE), seglin el cual “no se negaran efectos juridicos, validez ni fuerza obligatoria a
la informacion por la sola razén de que no esté contenida en el mensaje de datos que se
supone ha de dar lugar a este efecto juridico, sino que figure simplemente en el mensaje
de datos en forma de remision”, y tiene su eco en la Unidén Europea a través del articulo
9.1 de la Directiva 2000/31/CE, sobre comercio electronico y, en Espafia, a través del
articulo 23 LSSICE. En cualquiera de los articulos citados se presta gran atencion a los
documentos, y en que se entienda que constan por escrito independientemente del
soporte en que se recojan (cfr. art. 23.3 LSSICE), sin embargo va mucho mas alla: es un
principio dirigido a los intérpretes y aplicadores del Derecho que les insta a interpretar
las categorias juridicas desde el punto de vista de su funcionalidad en aras de evitar en
lo posible la necesidad de desarrollar nuevas normas que deban responder a una
necesidad no cubierta. Por ejemplo, entender que cuando el articulo 1280.1° CC exige
que ciertos documentos consten por escrito no se entienda que “escrito” significa

necesariamente “‘en soporte papel”.

No obstante, el principio de equivalencia funcional exige un minimo respeto al
significado natural de los términos, cuestion esta que la expresion “contenido digital” no
respeta en su totalidad, pues hace referencia tanto a contenidos digitales stricto sensu
como a continentes electronicos (soportes electronicos) de contenidos digitales. Cuando
hablamos de contenidos digitales stricto sensu hablamos de todos aquellos bienes
informacionales®®” o inmateriales (obras de propiedad intelectual o industrial) recogidos
en formato digital: estos bienes son “contenidos” en un soporte digital, que hace de

“continente”. Sin embargo, la definicion de contenido digital abarca también todas

366 ||lescas entiende que el principio de no discriminacién es la dimensién negativa del principio de
equivalencia funcional, de tal manera que uno y otro serian dos caras de la misma moneda.

367 En la actualidad, la mera informacién desnuda de todo tipo de originalidad y / o creatividad se
concibe como un bien, en la medida en que es objeto de cambio. Puede observarse esta realidad en el
Considerando 13 de la Propuesta 634/2015; pero sobre todo en cada acto de nuestra realidad cotidiana
cuando nos enfrentamos a los mal llamados “contratos gratuitos”, en los que pagamos con nuestros
propios datos por determinadas prestaciones (sobre el particular, Cimara Lapuente, 2016: 21-26). Por
ello hablamos en estos casos de bienes informacionales, entendiendo que se trata de una categoria de
bienes distinta a los bienes inmateriales.
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aquellas realidades que pueden hacer de continentes digitales, llamandolas a todas
“contenido”, y oscureciendo la “funcién” que desarrollen en cada caso. Ejemplo claro
de esto puede ser el caso de un libro en formato digital: el libro puede estar recogido
(“contenido”) en soporte fisico o en soporte digital. Si se lo denomina “contenido
digital” se esta respetando el significado natural de la palabra “contenido”; sin embargo,
al extender esto a los programas de ordenador se estd desatendiendo su “funcion” de
“continentes”. Respecto de los programas de ordenador hay que hacer una tltima
precision: son contenido porque son obras de propiedad intelectual (art.10.1. 1 TRLPI)
que estan recogidas en formato digital; y son continente, cuando permiten que un bien

informacional o inmaterial quede recogido en formato digital.

Si el concepto de “contenido digital” no respeta los principios de equivalencia
funcional y no discriminacion tal como estd redactado en la actualidad (cfr. art. 2.11
Directiva 2011/83/UE y 59 bis.1.i TRLGDCU), menos ain los respeta su ampliacion a
través de la Propuesta 634/2015 en su version original de 2015. Como hemos dicho, con

fortuna el Consejo sugiere en 2017 distinguir entre contenidos y servicios digitales*®®,

368 Un anadlisis exhaustivo de la evolucién del concepto de contenidos digitales desde 2011 hasta hoy
puede encontrarse en Castillo Parrilla (2018: 505-524).
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CAPITULO IV - El contrato de suministro de bienes entendido
como contrato marco y sus repercusiones en la dinamica
contractual

1. Subsuncién del contrato de suministro en el esquema estructural del contrato marco

El contrato de suministro es, como hemos intentado demostrar a lo largo del
Capitulo anterior, una figura contractual que satisface una necesidad duradera de las
partes, que se concreta a través de una serie de manifestaciones (en forma de
necesidades puntuales). Como instrumento contractual canalizador de esta necesidad
duradera y compleja (o, mejor dicho, “dual”) es asimismo un modo de racionalizar y
simplificar las relaciones juridicas entre las partes (Fernandez del Moral Dominguez,
1992: 29-30). Cabe recordar que Gatsi (1996: 2) destaca precisamente estas cualidades
del contrato marco. La racionalizacién y simplificacion de una relacion contractual
abocada a perdurar en el tiempo solo pueden conseguirse a través de su
“flexisegurizacion”. Ya vimos en el Capitulo primero de este trabajo (al cual nos
remitimos en aras de evitar reiteraciones) como la “flexiseguridad” (figura que tiene su
origen en el Derecho del trabajo) puede extrapolarse a la contratacion privada, y es

propia tanto del contrato de suministro como del contrato marco.

Al sefalar las diferencias en el Capitulo anterior entre contrato de compraventa y
contrato de suministro destacdbamos que €ste Ultimo se estructura en forma de contrato
grupal o contrato-red, en la medida en que las partes celebran un primer contrato que
hace las veces de eje del sistema contractual (en torno al cual todo gira), y provee al
contrato (grupal, red) de una serie de reglas aplicables a futuro (siempre en el contexto
de la relacion contractual) que contribuiran a la simplificacion de las relaciones
singulares que tengan las partes en desarrollo y cumplimiento de las previsiones
iniciales recogidas en el contrato previo con el que inician el contrato de suministro (cfr.
Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 29-30; Bercovitz Alvarez, 2017: 523). Se trata,
pues, de una estructura reticular de dos niveles: el primero estd compuesto por un Uinico
contrato (general, basico), que actlia como principal criterio rector y punto de referencia
para todos los demas contratos (singulares, de aplicacion), situados en el segundo nivel.
Bercovitz Alvarez califica expresamente este contrato como contrato marco o contrato

normativo (utilizando indistintamente ambos términos), de lo que se hace eco Albiez
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Dohrmann (2014: 143-144) en relacion con el “contrato de suministro sucesivo (en la
literatura alemana se denomina Sukzessivlieferungsvertrag)®, lo que no es 6bice para
subrayar su cardcter unitario. Llamas Pombo (2014: 139) afirma que el contrato de
suministro “se caracteriza por la existencia de un solo contrato, comprensivo de un
conjunto de determinadas mercancias o géneros, a servir en periodos de tiempo
determinados o a determinar, con posterioridad y por un precio en la forma
preestablecida por las partes”. El caracter unitario del contrato de suministro debe
entenderse, no obstante, en relacion con la unidad teleoldgica del grupo contractual; no
como sinéonimo de contrato lineal. En este apartado intentaremos demostrar que el
contrato de suministro no obedece al paradigma que hemos denominado “contrato-

linea”, sino al de los contratos-red.

Hemos tratado en el Capitulo II, dos ejemplos de contratos-red con estructura dual:
el contrato marco y el contrato normativo. El contrato normativo, sin embargo, presenta
dos cualidades que lo diferencian del contrato marco y nos obligan a descartarlo como
modelo explicativo: el contrato base en el contrato normativo tiene fuerza vinculante
erga omnes (de ahi que merezca la calificacion de “normativo’™), aunque circunscrita al
ambito de aplicacion del contrato normativo correspondiente, y existe pluralidad
(cualitativa) de partes en cada nivel de la contratacion®’. Por lo que se refiere al
contrato marco, éste ha sido descrito como aquél a través del cual “las partes acuerdan
las caracteristicas esenciales de sus relaciones contractuales futuras”, de tal manera que
“las reglas establecidas en el contrato base se aplicaran en los contratos posteriores que
las partes celebraren en desarrollo de aquél (contratos de aplicacion)” (cfr. arts. 522-2

PCC,y 1111 Code civil)*™".

El contrato de suministro es un ejemplo de contrato marco, pues presentan la misma

estructura. Recordemos que el contrato marco no es un tipo, sino una modalidad

3% Distingue Albiez Dohrmann (2014: 143) entre suministro de tracto Unico y suministro sucesivo. A
nuestro juicio hablar de suministro de tracto tnico en ordenamientos como el espafiol o el italiano (en el
que la jurisprudencia espafiola se inspira para tratar el contrato de suministro) tiene poco sentido ya que
no es posible encontrar las notas de periodicidad y duracion que le son propias; seria simplemente una
utilizacion del término “suministro” como sinénimo de entrega (vid. supra, apdo. 7 del Capitulo III).
Como ya hemos dicho anteriormente (vid. supra, apdo. 6.1 in fine de este Capitulo) el contrato marco de
suministro encuentra su equivalente en la terminologia juridica alemana en el Bezugsvertrag, no tanto en
el Sukzessivlieferungsvertrag.

30 Vid. supra, apdos. 5.5y 5.5.1 del Capitulo II.

37! Recordamos que respecto de la definicién del contrato marco seguimos la version de 2015 de la PCC
presentada por la Asociacion de Profesores de Derecho civil.
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contractual, un modo, una manera de conducir el contrato. A través del contrato de
suministro, que es un contrato duradero®’? (sea porque las partes fijan inicialmente un
periodo de duraciéon o, sin que lo fijen, porque se entiende como de duracion
indefinida®’®) que comienza con un primer contrato, general y previo (“contrato base”)
en el que las partes fijan las condiciones que regiran la relacidon contractual (que queda
estructurada a través de un grupo de contratos dividido en dos niveles, el contrato base y
los contratos de aplicacién) y que servird de criterio prioritario de referencia e
instrumento que contribuye a la mayor agilidad de las relaciones contractuales futuras
(pedidos/entregas, prestaciones, o... contratos de aplicacion de suministro), de tal
manera que el suministrado solo debera manifestar en cualquier momento durante la
vigencia del contrato su consentimiento para el envio de un cierto numero de bienes,
segin las condiciones de calidad y precio establecidas en el contrato base, al que
suministrador y suministrado han decidido quedar vinculados (cfi. Bercovitz Alvarez,

2017: 524 y 533-534374),

En el Capitulo II hemos descrito a través de diferentes esquemas graficos, la
“anatomia” del contrato marco. Conviene traerlos a colacion en este momento, pues nos
permitiran demostrar cdmo, en la medida en que uno y otro contrato tienen la misma
anatomia, es posible afirmar que el contrato de suministro de bienes es (un tipo

contractual) canalizable a través del contrato marco (como modalidad contractual):

372 Cfr. el término alemdan Dauerlieferungsvertrag.

373 Cfy. art. 513-7.1 APCM: “El contrato de suministro se considera pactado por tiempo indefinido cuando
asi se haya convenido expresamente y cuando no se hubiera fijado una duraciéon determinada”.

374 Seglin este autor, “se dice que (el contrato de suministro) es un contrato normativo” y “en cierto modo
cabe considerarlo como un contrato-marco o de oferta permanente, continuada, por el proveedor”
(Bercovitz Alvarez, 2017: 524). Puede apreciarse en estas afirmaciones la confusion terminologica
(“contrato marco” vs “contrato normativo”) que ya denunciabamos en el Capitulo II.
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Contrato marco para la circulacion de bienes

Contrato base

(“odc™ regular los ccaa)

Contratos de aplicacion (*osrc™ del C. base)

Cosa ’
‘ ; Precio “osrc”

(“odc™: intercambio de cosa por precio)

Contrato marco de servicios bancarios

Contrato base

(“odc”: regular los ccaa)

Contratos de aplicacinﬁn (“osre” del C. base)

Servicio banc
‘ Intereses (precio) (Foste™)

- servicio bancario por mtereses)
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Contrato base de suministro de bienes

(“odc”: regular las entregas
periodicas de bienes — ccaa)

Contratos de aplicacion de suministro (pedidos/entregas)

de bienes (“gsrc” del contrato base de suministro)

Cosa ﬁ
‘ Precio

(“odc”: intercambio periddico de cosa por precio)

Es frecuente, ademds, que en el contrato de suministro se dejen deliberadamente
indeterminadas la cantidad de bienes en cada entrega y frecuencia temporal de cada
entrega (cfr. Fernandez del Moral Dominguez, 1992, que lo llama “suministro a
necesidad”; y Bercovitz Alvarez, 2017: 535). En Alemania, el contrato de suministro en
el que es el suministrado quien decide cudnto, y cuando se le va a suministrar recibe el
nombre de Bezugsvertrag. El término Bezug podemos encontrarlo en el apartado 3 del §
510.1 BGB (“die Verpflichtung zum wiederkehrenden Erwerb oder Bezug von Sachen
zum Gegenstand hat”). El Bezugsvertrag es un contrato de suministro en el que no se
conoce inicialmente (es decir, en el contrato base o Grundvertrag) el alcance (cantidad
y frecuencia) de las entregas o, lo que es lo mismo, la concrecion exacta de los
sucesivos contratos de aplicacion derivados de la existencia del contrato marco de
suministro. Todo ello dependera de las necesidades del cliente que solicitara pedidos
cuando lo estime conveniente (Lieferung auf Abruf o “entrega por llamada”)*’>. El

suministrador tiene una obligacion de disponibilidad permanente, y los pedidos/entregas

375 Cfr. la ya comentada STS de 5 de octubre de 2016.
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son autdbnomos entre si, pero no independientes ya que se realizan en el contexto de un

contrato marco (Rahmenvertrag) en vigor y es, ademds, un contrato duradero

(Dauerlieferungsvertrag), cuya duracion total puede estar fijada en el contrato base (cfr.

STS de 17 de noviembre de 2000) o ser de duracidn indefinida (cfr. al respeto art. 51

3-7

APCM y § 314 BGB). Debe afadirse una cuestion a la que ya hemos hecho referencia,

y es que los contratos de aplicacion son auténticos contratos, por mucho que

pertenezcan a un contrato nico global (“contrato-red”)

Hay que reconocer que esta opcion no tiene por qué darse en todos los contratos
de suministro (no al menos en toda su extension siempre), pues las partes son libres
de decidir en el contrato base quedar vinculadas por unas condiciones mas o menos
estrictas. Sin embargo, conviene resaltar dos aspectos importantes a los efectos del

presente trabajo:

- (1) la prevision de la indeterminabilidad de la cantidad y frecuencia de las
entregas en el contrato base es el mejor ejemplo de como el contrato de
suministro permite canalizar la flexiseguridad en la circulacion de bienes en un
contexto como el de la economia actual; y

- (2) es la asuncion de que las partes pueden pactar margenes de
indeterminabilidad al inicio, es decir, en el contrato base (y de hecho
frecuentemente asi lo haran, independientemente del margen de flexibilidad
concreto), la que mejor nos permite afirmar que el contrato de suministro es un

ejemplo de contrato marco.

Cabe destacar en este sentido las palabras de la STS de 17 de noviembre de 2000
(FJ-1) respecto de un contrato (base) de suministro de carbon: “el clausulado
resultaba lo suficientemente apto para permitir el cumplimiento de la relacion en
adecuacion a las circunstancias sobrevenidas, pues se habia previsto que el plan y
volumen de las entregas anuales de los suministros de carbon seria establecido de
mutuo acuerdo por ambas partes”. La cuestion no es baladi, pues precisamente esta
flexiseguridad del contrato de suministro recogida en su contrato base sirve al
Tribunal Supremo, junto con la falta de prueba respecto del desequilibrio econdmico
para la suministrada, para negar la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus a

dicho contrato.
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Reviste particular importancia en relacion con la consideracion del contrato de
suministro como contrato marco la STS de 31 de julio de 2015, que juzga un caso
relativo a la novacién extintiva de un contrato de suministro y deposito. No es habitual
que en las sentencias se transcriban integros los contratos que son objeto de litigio. En
este caso se transcriben tanto el contrato de suministro (en el que nos centraremos)
como el de deposito. Es de agradecer esta técnica poco frecuente (no sélo en este caso,
sino en cualquiera), ya que permite interpretar mds claramente las sentencias.
Transcribimos, por su importancia para nuestro objeto de estudio, el fragmento del FJ-1

donde recoge el TS el contrato de suministro que es objeto de litigio:

“Para la resolucion del presente caso, debe tenerse en cuenta la vinculacion de las partes a los
siguientes contratos que reglamentaron, de forma concatenada, su relacion negocial.

A) Contrato de suministro. de 29 de noviembre de 2010 (contrato marco37%):

"I. Partes
De una parte,

CIE AUTOMOTIVE SA sociedad constituida de acuerdo a la legislacion espafiola, con domicilio
social en Calle Iparraguirre 32 2°-D, Bilbao (Vizcaya), titular de CIF A-28211092, e inscrita en el
Registro Mercantil de Vizcaya al torno 4815, folio 74, hoja BI-48660, inscripcion segunda,
representada por D. Luis Antonio con DNI nimero NUMOOO , en calidad de Director de Compras de la
citada sociedad y del resto de sociedades mercantiles del Grupo Cie Automotive, y D. Avelino con
DNI NUMOO1 en calidad de Responsable de Compras de Cie Metal y ambos también en representacion
de Egafia 2 S.L con domicilio social en Poligono Okando s/n 48240 Berriz (Vizcaya) titular de CIF B.
En adelante, el "Suministrado".

Y de otra,

STINSER Suministros Integrales del Acero SL sociedad constituida de acuerdo a la legislacion
espafiola, con domicilio social en calle Portal de Gamarra, n°1 A Planta 9° oficina 6* en Vitoria-Gasteiz
(Alava), titular de CIF B01463660, representada por D. Felicisimo , con DNI nimero NUMO002 , en
calidad de Consejero Delegado de la citada sociedad, en virtud de Escritura de Apoderamiento,
otorgada ante el Notario de Ilustre Colegio del Pais Vasco D. Santiago Méndez Urefia el dia 27 de
octubre de 2010, con el nimero 1509 de su protocolo. En adelante, el "Suministrador".

En adelante, el Suministrador y el Suministrado podran ser referidos conjuntamente corno las
"Partes" y cualquiera de ellos separadamente como una "Parte".

II. Manifestaciones

I. Que el Suministrador realiza una actividad de adquisicion, almacenamiento, aprovisionamiento,
transformacion y logistica de los productos del acero.

II. Que el Suministrado integra en su proceso de produccion los Productos para la elaboracion de
componentes metalicos para el sector de automocion.

1. Que el Suministrado esta interesado en adquirir los Productos periodicamente del Suministrador,
con el objetivo de asegurarse una razonable continuidad, periodicidad y estabilidad del suministro de

376 En puridad, el contrato transcrito es un contrato base (Grundvertrag). Sin embargo, como ya hemos
dicho en alguna ocasion a lo largo de este trabajo, resulta muy dificil mantener la coherencia
terminoldgica respecto del contrato marco, ya que dicha expresion (“contrato marco”) se usa
indistintamente para hacer referencia al grupo de contratos en su conjunto o al contrato base, que sirve
como elemento central de referencia del grupo.
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Productos, beneficiandose de la asistencia y servicios del Suministrador y permitiéndole planificar de
forma mas eficaz su produccion y distribucion.

IV. Que el Suministrador, por su parte, estd interesado en realizar la venta y suministro de
Productos, al permitirle asegurar la colocacion de un determinado volumen de Productos y planificar de
forma mas eficaz sus adquisiciones y distribucion de los mismos.*””

Por todo ello, las Partes acuerdan suscribir el presente Contrato de Suministro (en adelante, el
"Contrato"), que se regira por las siguientes clausulas:

7. Declaraciones y garantias del Suministrador
7.1. El Suministrador declara y garantiza respecto de los Productos:

(a) que los Productos cumplen plenamente la legislacion vigente aplicable a este tipo de productos
en Espafia;

(b) que es el pleno propietario de los Productos’”;
10 .Sancion por demora en la entrega del Producto.

10.1. En caso de incumplimiento de los plazos de entrega de los Productos, se pacta una
penalizacion consistente en una disminucion del precio de cada partida o entrega en proporcion al
retraso. Por cada dia de retraso el Suministrado tendrda derecho a un descuento en el precio
correspondiente a la siguiente Orden de Pedido equivalente al cero con diez por ciento (0,10%) del
precio de las unidades de Productos entregadas con retraso, siendo la sancidon maxima por este
concepto de quinientos Euros (500 C).

10.2. No obstante lo anterior, la penalizacion no serd de aplicacion si como consecuencia de la
logistica de produccion o de carga del Producto, las Partes pactan expresamente modificar las
cantidades establecidas en la Orden de Pedido®”.

13. Duracion

13.1 El Contrato tendra una duracion de un afio desde la fecha de su firma y se prorrogara por
periodos sucesivos ¢ iguales, a salvo lo dispuesto en la Clausula siguiente.

14. Extincion del Contrato
14.1. Este Contrato se extinguira en los supuestos siguientes:

a) Por el transcurso del plazo inicial de duracion del Contrato estipulado en la Clausula anterior o

377 Los apartados lll y IV de este contrato dejan claro lo que venimos afirmando a lo largo de este
trabajo: el contrato de suministro (que debe entenderse como un contrato marco) contribuye a las
necesidades de flexiseguridad en la circulacidon de bienes que necesitan las partes, en la medida en que
el suministrado podra tener la tranquilidad que le proporciona una relacidn estable, y el suministrador
podra planificar mejor su produccién y distribucidn y tendra asegurada una minima colocacion de sus
productos. Aunque la flexibilidad del contrato de suministro no queda explicitada en estas clausulas,
cabe deducirla de la no fijacién (al menos de acuerdo con el extracto transcrito por el TS) de horquillas
de frecuencia y cantidad de pedidos. Si tales horquillas existieran (como es, por otra parte, harto
frecuente) la flexibilidad de la relacién contractual quedaria fijada dentro de los limites (es decir, del
“marco”) fijado por éstas.

378 Como ya hemos dicho anteriormente, la calidad de los productos quedard fijada en el contrato base
de suministro (cumpliendo asi con su funcidn de regulacion supletoria y de referencia para los contratos
de aplicacion). En caso de que el contrato base no fijara criterio alguno de calidad, se estara a la calidad
normal de los productos que son objeto de suministro o a la “calidad media” (Bercovitz Alvarez, 2017:
533)

379 Esta cldusula se identifica con lo que hemos denominado “horquillas de frecuencia”. En concreto, se
trata de una cldusula penal para el caso de que el suministrador entregue los productos fuera del plazo
preestablecido. El apartado segundo tiene cierta relevancia, pues relaciona (a través de una exencion de
la penalizacion) la horquilla de frecuencia con la horquilla de cantidad, de tal manera que si en un
contrato de aplicacion se sobrepasa la horquilla de cantidad (por arriba) no sera de aplicacién la pena
prevista para retrasos en la horquilla de frecuencia.
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por el transcurso del plazo de duracion de cualquiera de sus prorrogas, en caso de que alguna de las
Partes se hubiera opuesto a su prorroga automatica previo aviso a la otra Parte por escrito con una
antelacion de tres meses®®,

(b) Por denuncia de una de las Partes, mediante un preaviso por escrito de al menos un mes>*!.

(c) Cuando se produzca la insolvencia de cualquiera de las Partes o se presenten peticiones para

iniciar el procedimiento de concurso o bien otros procedimientos similares de insolvencia, y cualquiera

de las Partes traslade a la otra una notificacion por escrito para la resolucion del Contrato2.

A eleccion de la Parte no incumplidora, por incumplimiento esencial del Contrato de la otra Parte,
de conformidad con lo previsto en la Clausula 9".

Las condiciones fijadas en el contrato base de suministro funcionan, salvando las
distancias, de un modo similar a la oferta y publicidad en la contratacion con
consumidores (cfr. art. 62.2 TRLGDCU), aunque el fundamento juridico es
radicalmente diferente: no estd restringido a un sector concreto de la contratacion ni
tiene su origen en una ley, sino en el propio contrato. El contenido del contrato base de
suministro, pues, se incorpora (por referencia) a los contratos de aplicacion; siempre que
¢éstos no recojan un pacto en contra de una determinada cldusula del contrato base

cuando ello fuera posible.

Por lo que se refiere a la fijacion de la calidad de los bienes que seran en Ultima
instancia objeto de entrega habréd que tener en cuenta tanto las condiciones especificadas
en el contrato de base de suministro como, eventualmente, la normativa que pudiera
resultar aplicable con caracter vinculante por razén del tipo de bienes o el uso al que se
destinan. Caso de que los anteriores criterios no respondan a la calidad que deben tener
los bienes suministrados, se entendera que deben ser de calidad media ex art. 1167 CC
(Bercovitz Alvarez, 2017: 533). La importancia del contrato base de suministro en este
punto es clave, pues en ¢l las partes deberan desarrollar clausulas como la calidad de los
bienes que serdn objeto de suministro a través de los contratos de aplicaciéon, o la

finalidad para la cual dichos bienes se solicitan. La ausencia de cldusulas de este tipo en

380 Como hemos dicho, el contrato de suministro es un contrato duradero vy, a su vez, puede tener fijada
0 no una duracion determinada. En este caso se fija la duracion en un afio desde la fecha de la firma,
pero se contempla seguidamente su posible prérroga por periodos sucesivos a través de prorroga
automadtica, lo que de facto lo puede convertir en un contrato de duracion indefinida.

381 Entendido el contrato en la practica como de duracién indefinida, la parte que desee desvincularse
deberd avisar con un tiempo razonable, en este caso minimo un mes (cfr. art. 513-7.2 APCM).

382 parece que la insolvencia de una de las partes es un motivo razonable para que se quiebre la
confianza de la contraparte respecto de la estabilidad de la relacion contractual en su conjunto (cfr. art.
513-4 APCM en relacién con la posible suspension del suministro, y apdo. 5.3 del Capitulo Ill, donde
tratamos la obligacion de mantenimiento de la confianza reciproca).
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el contrato base podra frustrar una eventual reclamacion del suministrado por

incumplimiento debido a la mala calidad de los bienes suministrados.

Podemos tomar como referencia en este punto el criterio de la STS de 20 de
diciembre de 2005: La empresa Tudela Construccion SA contrata con Lasuen e Hijos
“el suministro” (aunque del relato de la sentencia parece deducirse, no con una gran
claridad, que se trata de una compraventa) de ladrillos ceramicos, sin especificar la
calidad que necesita ni tampoco el destino de los mismos. Al derrumbarse una de las
viviendas unifamiliares VPO construida con los ladrillos suministrados, la constructora
demanda a la suministradora solicitando la resolucion del contrato y una indemnizacion
por dafios y perjuicios, asi como la declaracion por la sentencia de que la suministradora
habia incumplido con el contrato. La Audiencia Provincial de Zaragoza no considera
que exista incumplimiento del contrato, ni tampoco de la Norma UNE 67-045-88 para
bloques de ladrillo ceramico para fabricas portantes o muros de carga, “toda vez que no
ha quedado acreditado que la compradora hubiese explicitado en su pedido a la
fabricante vendedora que el ladrillo a entregar debia cumplir tal especificacion porque
iba a ser destinado a un muro de carga”. El Tribunal Supremo confirma el criterio de la
Audiencia debido a que “no se especificaba en el pedido una calidad como la que ahora
se dice no suministrada, ni se indicaba el destino de tal material a los muros de carga, ni
se comprobaba la calidad del material suministrado. Todo lo cual, obviamente, es carga
del comprador”. Pese a tratarse, seglin parece, de un contrato de compraventa (aunque la
sentencia estd salpicada de constantes alusiones al suministro), el criterio es aplicable,
entendemos, a un verdadero contrato de suministro. Si en el contrato base de un
contrato (marco) de suministro de ladrillos no se especifica la calidad que el
suministrador necesita, o el destino que tendran, no podran considerarse incumplidos ni

los ulteriores contratos de aplicacion, ni (menos aun) el contrato marco de suministro.

El contrato base de suministro frecuentemente recogera clausulas sobre la cantidad
de bienes a suministrar. Las previsiones sobre calidad de los bienes recogidas en el
contrato base de suministro son un instrumento idoneo para fortalecer la seguridad de
las partes en el desarrollo de la relacion contractual. Por su parte, las previsiones sobre
cantidad de bienes en cada (contrato de aplicacion de) suministro, asi como frecuencia
de los (contratos de aplicacion de) suministros son el mejor ejemplo donde ser

materializan las necesidades de flexibilidad de las partes en cuanto al desarrollo del
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contrato (marco) de suministro*®®). Ya tratamos en el primer Capitulo de este trabajo
como precisamente esta indeterminacion inicial del contrato de suministro incentiva,
por su flexibilidad, a nuevos actores a introducirse en el mercado y le convierte en un

instrumento util de cara a la dinamizacion de la economia.

Normalmente, la cantidad de bienes que seran objeto de suministro en cada contrato
de aplicacion estara determinada a través de horquillas de minimos o maximos (Llamas
Pombo, 2014: 140)*%*. De esta manera, las partes evitan desde el inicio de su relacion
contractual futuros problemas de falta de adecuacidn, por exceso o por defecto, en la
cantidad y/o frecuencia de bienes que serdn suministrados. Es posible, sin embargo, que
se den situaciones en que dichas horquillas hagan referencia simplemente a las
“necesidades normales del suministrado” (Bercovitz Alvarez, 2017: 533), que no se
pacten o que, incluso, no exista acuerdo por escrito porque se trate de un contrato verbal
(cfr. STS de 5 de octubre de 2016). En casos como este habra que tener en cuenta las
circunstancias que rodeen a cada contrato concreto, asi como, admitido que el contrato
de suministro es un contrato marco, los criterios a los que nos referimos en su momento

sobre la obligacion de las partes de cara a la celebracion de contratos de aplicacion®®.

2. Ladistribucion de riesgos en el contrato (marco) de suministro

La distribucion de los riesgos en los contratos que tienen por objeto la circulacion de
bienes responde a la pregunta de quién debe soportar los dafios o pérdida de la cosa (del
objeto sobre el que recae el contrato) cuando entre la perfeccion del contrato y su
consumacion transcurre un tiempo>%® (entendido como “espera” y no como “franja’*%7).
Esta respuesta, sin embargo, no es unitaria, pues dependera del tipo de contrato ante el

que nos encontremos.

38 Cfi. Bercovitz Alvarez (2017: 533): “el suministrado busca en el contrato de suministro una cierta
flexibilidad en cuanto a los bienes que necesita”.

384 Cf. las Condiciones de Socio de Circulo de Lectores: “Ser socio de Circulo de Lectores implica
adquirir un unico compromiso que consiste en realizar, de cada revista que recibas, una compra de libros,
musica o cualquier otro producto durante un periodo inicial de un afio”.

385 Analizamos esto con detalle mas adelante (apdo. 5.1 de este Capitulo).

386 Vid. Rodriguez Morata (2013: 1943) en el caso del art. 1452 CC; Lopez Maza (2015: 933) en el caso
del art. 66 ter TRLGDCU; o Schmidt-Kessel y Hager (2011: 1563) en el caso de la CISG.

37 Vid. supra, apdo. 4 del Capitulo II.
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El riesgo (es decir, el deber de asumir los dafios o la pérdida — tanto desde el punto
de vista fisico como juridico - de la cosa*®®) puede recaer sobre quien esta obligado a
entregarla o sobre quien estd llamado a recibirla®®®. Las reglas sobre distribuciéon de
riesgos se sitian en sede del contrato de compraventa, sea ésta civil (art. 1452 CC),
mercantil (arts. 333 a 335 CCom), de consumo (art. 66 ter TRLGDCU) o internacional
(arts. 66 a 69 CISG). Estas reglas resultan aplicables no sélo al contrato de suministro
sino, en general, a cualquier contrato que tenga por objeto la entrega de bienes, en la
medida en que pueda defenderse la aplicacion analdgica de estas reglas por razon de la

afinidad de sendas prestaciones (en el caso que nos ocupa, la entrega de los bienes)>*°.

Si el contrato tiene lugar entre particulares, habrd que estar al articulo 1452 CC,
“dentro del cual hay que distinguir los apartados primero y segundo, que rigen para las
cosas no fungibles y para las fungibles cuya venta se hace aisladamente, y que imputan
los riesgos de la cosa vendida y no entregada al comprador, y del apartado tercero, que
rige para las cosas fungibles que se vendieren por un precio fijado, con relacion al peso,
nimero o medida, respecto a las cuales no se le imputardn tales riesgos hasta que se
hayan pesado, contado o medido, a no ser que se haya constituido en mora” (STS de 9
de junio de 1949). Por tanto, de acuerdo con el articulo 1452 CC, habria que entender
que: (1) en aquellos contratos en que se enajenan cosas especificas o contractualmente
tratadas como especificas (es decir, sin consideracion a su peso, nimero o medida), el
riesgo lo asume el comprador; lo que implica que en caso de pérdida de la cosa el
vendedor queda exonerado de su obligacion de entrega (cfr. arts. 1452 y 1182 CC),
mientras que el comprador no queda exonerado de su obligacién de pago del precio®®!; y
(2) cuando se trate de cosas genéricas, los riesgos se transmitiran al comprador cuando

hayan sido especificadas, salvo aquellos casos en que el comprador hubiese incurrido en

388 Vid. Lopez Maza (2015: 934), quien define el riesgo como “toda contingencia que pueda sufrir la cosa,
susceptible de causarle un dafio o su destruccion total”, abarcando “desde la destruccion total hasta la
destruccion parcial, pasando por la desaparicion por pérdida”, el robo, la expropiacion o que la cosa
quede fuera del comercio de los hombres. No debe confundirse el riesgo con la responsabilidad por
incumplimiento, cumplimiento defectuoso o falta de conformidad (Schmidt-Kessel y Hager, 2011: 1564-
1565).

39 Bl deber de entrega del fradens se encuentra inexorablemente unido al deber de recepcion del
accipiens, pues ambas partes estan obligadas a colaborar mutuamente de cara al correcto cumplimiento
del contrato (art. 1258 CC). Caso de que el segundo no colaborase o se negase a la recepcion de lo que
pidio incurriria en mora accipendi.

390 Cfir. Diez-Picazo (2007: 488-489) y STS de 19 de mayo de 1982.

¥ Cf. art. 66 CISG, donde se afirma que “la pérdida o deterioro de las mercaderias sobrevenidos
después de la transmision del riesgo al comprador no liberaran a éste de su obligacion de pagar el precio,
a menos que se deban a un acto u omision del vendedor”.
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mora ex art. 1452 CC in fine, o en aquellos otros en que el vendedor hubiera incurrido
en culpa o negligencia (Sanchez Gonzalez y Benavente Moreda, 2009: 2950; Rodriguez
Morata, 2013: 1943-1944).

Esta distribucion (tradicional) de los riesgos ha sido criticada por no responder a la
naturaleza (obligatoria, bilateral, onerosa y conmutativa) del contrato de compraventa®®?
y una parte de la doctrina ha intentado suavizar los efectos de una interpretacion rigida
del art. 1452 CC, que, en definitiva, supone un desincentivo al accipiens en la medida
en que se ve excesivamente expuesto a soportar los riesgos®®. Por otra parte, salvo el
articulo 1452 CC, toda la normativa que se ocupa de la distribucidon de riesgos centra su
atencion en el control material de la cosa y, por tanto, la traslacion de los riesgos al

comprador opera cuando la cosa se le entrega o se pone a su disposicion (siempre que

haya tenido lugar su especificacion, de acuerdo con el aforismo genus nunquam perit).

Si se trata de un contrato celebrado con consumidores, habra que estar al articulo 66
ter TRLGDCU (que incorpora al TRLGDCU el art. 20 de la Directiva 2011/83/UE)*%*,
segun el cual el adquirente (consumidor) soportara el riesgo de pérdida o deterioro de
los bienes comprados “cuando €l o un tercero por €l indicado, distinto del transportista,
haya adquirido su posesion material”, o cuando el transmitente (empresario) entregue
los bienes al transportista “en caso de que sea el consumidor y usuario el que encargue
el transporte de los bienes o el transportista elegido no estuviera entre los propuestos

por el empresario”. En definitiva, el riesgo se traslada al adquirente cuando quien esta

392 Buena prueba de las reglas mas recientes que se ocupan de este problema (66 a 69 CISG vy art. 66 ter

TRGLDCU) retardan la atribucion del riesgo al comprador al momento en que adquiere posesion material
de los bienes.

393 En este sentido, De Cossio, quien considera que el articulo 1452 CC solo establece una presuncion
iuris tantum que, por tanto, puede desvirtuarse probando que la dilacion en la entrega se produjo porque al
vendedor le convenia, Diez-Picazo, que entiende que la regla periculum est emptoris se debe flexibilizar
atendiendo al caracter sinalagmatico de la compraventa (Albiez Dohrmann; Castillo Parrilla, 2017: 411).
Cabe destacar igualmente la interpretacion de Rodriguez Morata (2017, 1944-1945), quien entiende que
“la doctrina tradicional de los riesgos en la compraventa debe ser corregida en el sentido siguiente: el
articulo 1452, en rigor, (...) Gnicamente nos aclara que en caso de pérdida o destruccion fortuita de la
cosa vendida y atn no entregada, el vendedor se libera de su obligacion de entrega, salvo que se haya
constituido en mora o se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos o mas personas diversas
(...pero...) nada dice respecto a si, en tales casos, correlativamente el comprador estd o no obligado al
pago del precio de la compraventa, por lo que habra que estar a la regla general del articulo 1124, segun
la cual, la extinciéon de una obligacidon reciproca por imposibilidad no culpable del deudor trae como
consecuencia la extincion del contrato; de ahi que, la liberacion de la obligacion de entrega en caso de
imposibilidad no culpable del vendedor, libera al comprador de la obligacion del pago del precio”.

394 Para un examen completo de las reglas de transmision del riesgo que recoge el articulo 66 fer
TRLGDCU, Lopez Maza (2015: 932-942).
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obligado a entregar los bienes los pone a su disposicion; y (1) éste adquiere su posesion
material o (2) el transmitente pierde el control de los bienes al pasar éste a un
transportista designado por el adquirente o, al menos, no designado por el transmitente.
Si hemos destacado en relacion con el criterio del articulo 1452 CC que supone un
desincentivo al adquirente, esta regla supone precisamente lo contrario, ya que busca
proteger al consumidor al retrasar el traslado de los riesgos al momento de la entrega
(vid. Lopez Maza, 2015: 934 y 936)°; lo que, en definitiva, incentivard la
incorporacion del consumidor en el mercado en calidad de adquirente. Pese a todo, hay
que tener en cuenta que este articulo resulta aplicable s6lo a aquellos contratos que
tienen por objeto la entrega de bienes*®, y que en todas las situaciones no contempladas
por el articulo 66 ter TRLGDCU seran de aplicacion las reglas generales sobre

transmision de riesgos en la compraventa (Lopez Maza, 2015: 933).

En aquellos contratos de suministro de bienes en los que el suministrado fuese un
consumidor, seria de aplicacion el articulo 66 fer TRLGDCU en lo que respecta a la
transmision del riesgo en cada uno de los pedidos/entregas de dicho contrato de
suministro. Por retomar un ejemplo ya mencionado, el “socio”*” de Circulo de Lectores
solo asumiria el riesgo por pérdida o deterioro de los libros o productos que recibiera
una vez que le hubieran sido entregados a ¢l o quien hubiera designado para recibirlos

en su domicilio®”®.

La regla por la cual el riesgo se traslada al comprador no desde la perfeccion del
contrato (art. 1452 CC), sino desde que el transmitente entrega los bienes (sea
directamente al comprador o a un transportista no designado por él) no tiene su origen
en la Directiva 2011/83/UE, que introduce el citado articulo 66 fer TRLGDCU, sino en

la Convencioén de las Naciones unidas sobre los contratos de compraventa internacional

395 Cfir. Cons. 55 Directiva 2011/83/UE.

3% El término bienes debe entenderse en este caso en el sentido expresado por el articulo 59 bis.2
TRLGDCU; es decir, bienes muebles corporales, salvo aquellos vendidos por autoridad competente tras
un procedimiento de embargo o similar, incluyéndose el agua, el gas y la electricidad, siempre que estén
envasados para su comercializacion en un volumen delimitado o en cantidades determinadas. Quedan
excluidos, pues, los bienes inmuebles y los contenidos digitales (vid. Lopez Maza, 2015: 914) que no se
encontraren incorporados a un CD, un DVD o cualquier otro tipo de soporte mueble corporal que
desempenfiara a los efectos de este articulo una funcion equivalente a la del envase del agua, el gas y la
electricidad; asi como los servicios. Sobre las dificultades de interpretacion de los articulos 66 bis y 66 fer
TRLGDCU debido a la defectuosa redaccion del articulo 59 bis.2 TRLGDCU, Camara Lapuente (2014:
107-110).

7 Entendemos que la denominacion correcta deberia ser “suministrado”.

398 Cfy. ultima clausula del contrato marco transcrito (vid. supra, apdo. 2.2 del Capitulo II).
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de mercaderias (CISG), que en su Capitulo IV (arts. 66 a 70) regula la transmision del
riesgo. Segln este texto, la transmision del riesgo al comprador no tendra lugar hasta
tanto las mercaderias no se hayan especificado (arts. 67.2 y 69.3 CISG*®).
Especificadas, el riesgo pesard sobre quien ejerza “una custodia féactica de las
mercaderias” independientemente de quién sea el titular del derecho de propiedad
(Schmidt-Kessel y Hager, 2011: 1562), de tal manera que no se transmitira el riesgo al
comprador hasta que éste tome control sobre las mismas, bien porque (1) el vendedor
haya perdido el control al quedar las mercaderias en manos del transportista (arts. 67.1 y
68 CISG*") o0 a disposicion del comprador cuando no sea necesario transporte ni se
trate de mercancias en transito (art. 69.1 y 2 CISG*"), o (2) porque el comprador se
haga cargo de éstas (art. 69.1 CISG). La transmision del riesgo al comprador desde el
momento de la celebracion del contrato en el caso de mercaderias especificadas sélo
tendrd lugar si se trata de ventas “en transito” y las circunstancias no imponen otro
criterio (art. 68 CISG). Si se mantiene en la CISG el criterio segun el cual el comprador
debe asumir el pago del precio de la cosa cuando pese sobre ¢l el riesgo (art. 66
CISG)*®“. Finalmente, el vendedor deberd sufrir el riesgo si tuvo o debi6 haber tenido
conocimiento de la pérdida o deterioro de las mercaderias y no lo hubiera revelado al
comprador (art. 68 CISG in fine). No hay que olvidar, sin embargo, que las reglas de la
CISG son de caracter dispositivo, por lo que las partes podran acordar cualquier otra

distribucion de los riesgos si asi lo recogen en el contrato (cfr. art. 6 CISG)*®.

Por ultimo, pero no menos importante, debemos tratar la distribucion de riesgos en

la compraventa mercantil, regida por los articulos 331 y 333 a 335 CCom. El Codigo de

399 Art. 67.2 CISG: “el riesgo no se transmitira al comprador hasta que las mercaderias estén claramente
identificadas a los efectos del contrato mediante sefiales en ellas, mediante los documentos de expedicion,
mediante comunicacion enviada al comprador o de otro modo”.

Art. 69.3 CISG: “Si el contrato versa sobre mercaderias aun sin identificar, no se considerara que las
mercaderias se han puesto a disposicion del comprador hasta que estén claramente identificadas a los
efectos del contrato”.

400 Respecto de las mercaderias “vendidas en transito”, el art. 68 CISG considera que “si asi resultare de
las circunstancias, el riesgo sera asumido por el comprador desde el momento en que las mercaderias se
hayan puesto en poder del porteador que haya expedido los documentos acreditativos del transporte”.

401 Art. 69.1 CISG: “el riesgo se transmitira al comprador (...) desde el momento en que las mercaderias
se pongan a su disposicion e incurra en incumplimiento del contrato al rehusar su recepcion”.

Art. 69.2 CISG: “si el comprador estuviere obligado a hacerse cargo de las mercaderias en un lugar
distinto de un establecimiento del vendedor, el riesgo se transmitira cuando deba efectuarse la entrega y el
comprador tenga conocimiento de que las mercaderias estan a su disposicion en ese lugar”.

402 Fgte criterio, como hemos visto, lo sigue la jurisprudencia que interpreta el articulo 1452 CC.
Recuérdese, no obstante, la interpretacion alternativa que propone Rodriguez Morata (2013: 1944-1945).
403 Se hace eco de esto, Erauw (2011: 879). Cfi-. igualmente, la SAP de Valencia de 7 de junio de 2003
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Comercio sitiia el traslado de los riesgos al comprador en el momento en que se le
entrega la cosa (art. 331 CCom) o se pone a su disposicion (art. 333 CCom) como regla
general. Se mantiene igualmente la regla (comun a toda la normativa que hemos tratado)
de que el traslado de los riesgos no podra tener lugar hasta tanto la cosa no haya sido
especificada (art. 334.1 CCom***). El traslado de los riesgos al comprador con la entrega
de los bienes o con su puesta a disposicion implica que si éste debi6 recibirla y no lo
hizo (mora accipendi) o la entrega no se produce por causas no imputables al vendedor,
el comprador debera soportar los dafos, menoscabos o pérdida de la cosa. Por otro lado,
si los dafios o menoscabo se deben a dolo, culpa o negligencia del vendedor, sera éste

quien deba soportarlos (vid. Martinez Sanz y Broseta Pont, 2018: 82-83).

Como decimos, las reglas aqui tratadas resultan aplicables al contrato de suministro
no porque el contrato de suministro sea una modalidad del contrato de compraventa; ni
siquiera porque se trate de “contratos afines”; sino porque se ocupan de la transmision
de riesgos en aquellos contratos que comportan la obligacion para una de las partes de
entregar bienes a la otra. De hecho, estas reglas (a excepcion del articulo 66 ter
TRLGDCU por razén de su “juventud”) han sido aplicadas a la hora de esclarecer la

distribucién de riesgos en contratos de suministro.

El contrato de suministro concebido como un contrato marco y, por tanto, como un
contrato-red, supone un incentivo a la incorporacion de nuevos actores en el mercado,
fundamentalmente en calidad de suministrados. Ya hemos dicho en este mismo
apartado que el retraso en el traslado de los riesgos al comprador (de la perfeccion del
contrato ex art. 1452 CC al momento de la entrega ex arts. 66 ter TRLGDCU, 66 a 69
CISG y 331 y 333 a 335 CCom) supone un incentivo de cara a la entrada en el mercado
de nuevos compradores. No debe olvidarse que el aumento de compradores tiene como
consecuencia inmediata un aumento de la demanda de bienes, lo que repercute
directamente en aquellos actores del mercado encargados de introducirlos (e interesados
en colocarlos), y que podemos identificar en el caso del contrato de suministro con los

suministradores.

Una regla comun respecto del traslado de los riesgos es que €stos no pueden

trasladarse al comprador hasta tanto la mercancia no ha sido especificada (genus

404 Vid. en este sentido respecto del contrato de suministro, Bercovitz Alvarez (2017: 530-531).
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nunquam perit). Una concepcion “lineal” del contrato de suministro*®’

podria llevar a
entender que el contrato de suministro “recae sobre bienes genéricos”*%; lo que en la
practica y en definitiva supone una proteccion del suministrado, pues hasta tanto dichos
bienes genéricos no hayan sido especificados no haria falta valorar siquiera si ha tenido
lugar la entrega o la puesta a disposicion de los mismos. Sin embargo, el contrato de
suministro no es un contrato lineal, sino un contrato-red; es decir, un grupo de contratos
con identidad propia y cuyo grado de conexién va mas alld de la mera “conexion
contractual”, sin que pierdan por ello su autonomia como contratos cada uno de los
contratos que forman parte del grupo. El contrato de suministro es, dentro de los
contratos-red, un contrato marco; es decir, se compone de dos niveles: un primer nivel
formado por el contrato base, y un segundo nivel formado por los contratos de

aplicacion. La entrega de los bienes en el contrato de suministro tiene lugar siempre a

través de los contratos del segundo nivel.

(Todo esto qué consecuencia tiene en cuanto a la distribucion de riesgos en el
contrato de suministro? La consideracion del contrato de suministro como contrato
marco (y, por tanto, contrato-red) supone una capa de proteccion afiadida a la posicion
del suministrado, y de la que no dispone el comprador, sea consumidor (art. 66 ter
TRLGDCU), empresa (arts. 331 y 333 a 335 CCom) o “comprador internacional” (arts.
66 a 69 CISG). No se trata ya de afirmar el caracter genérico de los bienes sobre los que
recae el contrato de suministro, sino la inexistencia de contrato (de aplicacion de
suministro) hasta que se celebre. Hemos afirmado en diversas ocasiones a lo largo de
este trabajo que el contrato de suministro (como también ocurre con el contrato marco)
permite a las partes canalizar una relacion contractual “previsiblemente imprevisible”;
lo que lo convierte en un contrato idoneo para la flexiseguridad que se requiere en la
economia actual. En la distribucién de riesgos podemos observar como se concretan
estas ventajas. Observemos de forma grafica el “cortafuegos contractual” afiadido del
que se beneficia el suministrado (frente al comprador). Dado que se trata de una
representacion esquematica, la informacion ha sido considerablemente simplificada para

hacerla comprensible. La distribucion de riesgos en cada una de las situaciones ha sido

405 Entendemos por concepcion lineal del contrato de suministro aquella que afirma que el contrato de
suministro es un contrato unitario, por mucho que comporte multitud de prestaciones (que no contratos) a
lo largo del tiempo. En el apdo. 6 del Capitulo anterior y en el primero de este Capitulo intentamos
modestamente desmontar esta concepcion lineal del contrato de suministro.

406 Cfi-. Bercovitz Alvarez (2017: 530-531), aunque este autor ha afirmado en el mismo trabajo que
citamos que el contrato de suministro es un contrato “normativo” (Bercovitz Alvarez, 2017: 524).
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tratada en este mismo apartado con la profundidad necesaria. Por otra parte, en aras de
abarcar la mayor parte de situaciones posibles, asumiremos que los bienes sobre los que

recaeran los contratos se especifican en un momento posterior al de la celebracion:

- Compraventa civil

Celebracion del | Especificacion de | Entrega o puesta a

contrato la cosa disposicion

Transmisidén del

riesgo

- Compraventa con consumidores, mercantil o internacional

Celebracion del | Especificacion de | Entrega o puesta a

contrato la cosa disposicion

Transmision del

riesgo

- Contrato de suministro

Celebracion del | Ejecucion del contrato base

contrato base

Celebracion de | Especificacion de | Entrega o puesta a
contrato de | la cosa disposicion
aplicacion

Transmision del

riesgo
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3. Los criterios de determinacion del cumplimiento y del incumplimiento

La doctrina y la jurisprudencia que se ha ocupado del cumplimiento vy,
especialmente del incumplimiento del contrato y sus remedios es ingente. No pretende,
pues, este apartado aportar novedad en la materia; ni siquiera ofrecer un estudio
sistematico de cada uno de estos aspectos (cualquiera de estas pretensiones justificaria
por si sola una Tesis Doctoral). Se pretende, simplemente, ofrecer un breve repaso del
“estado de la cuestion” de los criterios de determinaciéon del cumplimiento y del
incumplimiento en los contratos, sin entrar, mas que para apuntarlos, en los remedios

frente al incumplimiento*"’.

Centrandonos principalmente en el incumplimiento
esencial, pretendemos demostrar la viabilidad y la conveniencia de entender el contrato
de suministro como un contrato marco también desde la perspectiva de la dinamica de

cumplimiento del contrato.

Con este objetivo, por tanto, daremos un breve repaso al principio de conformidad
en el cumplimiento de los contratos, asi como a la doctrina de la imprevision, mas
conocida en Espaiia como clausula rebus sic stantibus. Este breve repaso nos permitira
proponer una adaptacion de uno y otro paradigma (construidos tomando como
referencia contratos lineales) a los contratos red. Todo ello, a su vez, nos servira de
marco conceptual para observar algunos casos significativos de incumplimiento en
contratos de suministro y evaluar la viabilidad y conveniencia de la concepcion que

proponemos del contrato de suministro a través de un examen de casos.

3.1 Del paradigma de los vicios al principio del cumplimiento conforme

Con el cumplimiento (o el incumplimiento) se inicia la fase dinamica del contrato
(Diez-Picazo, 2008: 541). Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes (art. 1091
CC), quienes, por tanto, deberdn cumplir con aquello a lo que se comprometen, asi
como con todas las consecuencias que de éste se deriven de acuerdo con la naturaleza

del contrato, los usos y la buena fe (art. 1258 CC). El cumplimiento puede definirse

407 para un examen de los remedios frente al incumplimiento, desde la jurisprudencia en el
ordenamiento espafiol, Garcia Pérez (2009: 1968-2004); y desde el Derecho comparado, Palazén Garrido
(2014).
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como la correspondencia entre el deber prestacional de cada una de las partes recogido
en el contrato y las respectivas prestaciones efectivamente realizadas (cfr. art. 1257 CC;
Diez-Picazo, 2008: 541; Marin Lopez, 2013: 8472), y es el método habitual del que
dispone el deudor para liberarse del vinculo obligatorio y satisfacer el interés del
acreedor (cfr. art. 1156 CC; Diez-Picazo, 2008: 542). Los términos “cumplimiento” y
“pago” se utilizan como sindnimos (vid. Diez-Picazo, 2008: 543; Marin Lopez, 2013:
8474), si bien el primero suele emplearse para hacer referencia a la prestacion o
prestaciones especificas, mientras que el segundo se utiliza normalmente referido a la

contraprestacion genérica (pago del precio).

Una doctrina mas tradicional, apegada al sistema de vicios (cfr. arts. 1484 ss. CC en
el caso de la compraventa’®), ha dado paso a una concepcién unitaria del
incumplimiento, entendiendo que toda ejecucién inexacta de las prestaciones

comprometidas es un incumplimiento*®’

, ¥ haciendo que adquiera un mayor peso el
paradigma del cumplimiento conforme (cfr. arts. 35 CISG, 2 Dir. 1999/44); y a un
sistema articulado de remedios que intentan ser una respuesta proporcional a la
gravedad del incumplimiento, cumpliendo con razonables aspiraciones expresadas por
la mejor doctrina®'?. En lo que se refiere a nuestro Codigo civil, esta concepcidn unitaria

del incumplimiento ha intentado canalizarse a través de articulos como el 1101 vy,

especialmente, el 1124. Hay que reconocer, no obstante, que el Cédigo civil no permite

408 Entendida, por lo que a este trabajo se refiere, como contrato paradigmatico para la circulaciéon de
bienes.

409 Cfr. por todos, Palazdn Garrido (2014: 15): “Hay incumplimiento en todos los supuestos de falta de
ejecucion por una de las partes de las obligaciones contractuales que le incumben, ya sea su obligacion
principal o cualquiera de los deberes accesorios, tanto si incumple definitivamente, como si ha
incumplido con retraso o ha realizado la prestacion de forma defectuosa o no conforme. Este concepto
omnicomprensivo de todas las hipdtesis del incumplimiento responde a la tradicidon anglo-americana, en
la que el incumplimiento (breach of contract) es una categoria Unica”.

410 Cfr. Pantaledn Prieto (1993: 1720-1721), quien afirma que “la primera premisa de un derecho del
incumplimiento contractual congruente valorativamente y altamente eficiente es la previsién de una
disciplina sustancialmente unitaria para toda la desviacién del programa contractual”.

Contundente se mostraba Morales Moreno (2003: 1633) al afirmar que “el bloque normativo
comprendido entre los articulos 1484 a 1499, referido al saneamiento por los defectos de la cosa
vendida, debe ser derogado y sustituido por una nueva regulacién referida a la falta de conformidad”
inspirada en la Directiva 1999/44/CE.

Cfr. igualmente Torrelles Torrea (2011: 1059), quien subraya que las limitaciones del concepto de “vicios
ocultos” llevaron al TS ha defender la compatibilidad de las acciones edilicias en sede de compraventa
con las generales del incumplimiento contractual a través del articulo 1124 CC, convertido de este modo
en eje central del Cédigo civil en lo que se refiere a la valoracién jurisprudencial de la dinamica del
cumplimiento y, especialmente, a los remedios por incumplimiento (cfr. Garcia Pérez, 2009: 1969).
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acoger comodamente una idea unitaria del incumplimiento (Morales Moreno, 2006: 36-

38; Palazon Garrido, 2014: 154,

Puede considerarse la CISG como el texto con el que se inicia el principio de

112, a través de los

conformidad como paradigma del cumplimiento a nivel internaciona
articulos 35 y ss. (“Conformidad de las mercaderias y pretensiones de terceros”). En
concreto, los articulos 35 y 41 CISG establecen que las mercaderias seran conformes al
contrato cuando: (1) sean aptas para los usos a los que suelan destinarse las mercaderias
del mismo tipo; (2) sean aptas para cualquier uso especial, siempre que esto se hiciera
saber expresa o tdcitamente al vendedor en el momento de la celebracion del contrato;
(3) posean las mismas cualidades que aquellas mercaderias que el vendedor ha mostrado
al comprador; (4) estén envasadas en la forma habitual para el tipo de mercaderias, y en

cualquier caso de un modo tal que puedan conservarse y protegerse; y (5) cuando estén

libres de derechos o pretensiones de terceros.

En las cuatro primeras situaciones (art. 35.1 CISG), el vendedor no sera responsable
si el comprador conocia o debia conocer el estado de las mercaderias (art. 35.2 CISG), y
en la quinta (arts. 41 y 42 CISG), no lo sera si el comprador acepta que las mercaderias
estén sujetas a derechos o pretensiones (art. 41 CISG). El cumplimiento no conforme
generarda la responsabilidad del vendedor por falta de conformidad del contrato (art. 36.1
CISQG). Tanto si el cumplimiento no conforme se debe a defectos materiales como a
defectos juridicos, el sistema ordenado de remedios de los articulos 45 y ss. CISG

resultara aplicable (Morales Moreno, 1998: 288).

Los intentos normativos de acoger un concepto unitario de incumplimiento se han
sucedido con una cierta intensidad en las ultimas décadas: PECL, CEC, DCFR, CESL,
PMCC, APCM, o PCC. No podemos entrar en el examen de cada uno de ellos*'®, ya

411 Destaca Pantaledn Prieto la posible inseguridad juridica en la medida en que el sistema general debe
convivir con reglas especiales como las del saneamiento por vicios, cuestidén en la que coincide Palazon
Garrido cuando afirma que “la regulacién especifica del saneamiento por vicios para la compraventa
dificulta la adopcidn de un concepto de caracter unitario”.

412 Debe recordarse, no obstante, que la CISG tiene sus antecedentes en las dos Leyes Uniformes
producto de la Conferencia de la Haya de 1964 (Ley Uniforme sobre la Venta Internacional de Objetos
Mobiliarios Corporales — LUVI -, y Ley Uniforme sobre la Formacién de los Contratos de Venta
Internacional de Objetos Muebles Corporales), a las que ha desplazado en la medida en que la primera
(CISG) ha sido consensuada no sélo por paises de Europa occidental, sino también por Estados Unidos y
otros paises de menor nivel de industrializacion y por ofrecer menos dudas de interpretacion que sus
antecesoras (Garro y Zuppi, 1997). En la LUVI, la falta de conformidad del contrato se identificaba con la
falta de entrega en el art. 19.1 (vid. Morales Moreno, 1998: 288).

413 para una panoramica de los mds importantes, Sdnchez Ruiz de Valdivia (2016: 171-209).
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que ello desviaria en exceso el hilo argumental de este trabajo. Baste constatar la
apuesta por un tratamiento unitario del incumplimiento y, consecuentemente, un sistema

articulado de remedios.

Si merece la pena detenernos brevemente en la Directiva 1999/44/CE, que junto con
la CISG (art. 35) introduce, esta vez en el Derecho de consumidores, el principio de
conformidad (Cons. 7 y art. 2*!%) y un sistema articulado de remedios (Cons. 10 y art.
3%1%). La Directiva fue transpuesta en Espafia a través de la LGVBC, posteriormente
incorporada en el TRLGDCU. Se optd de este modo por cumplir con el mandato de la
UE a través de la creacion de un régimen especial para las ventas a consumidores, en
lugar de aprovechar la oportunidad para acometer una reforma general del Derecho de
obligaciones y contratos, como si hizo Alemania, que opté por la “gran solucion
(Grosse Losung)”, en lugar de llevar a cabo tres pequeias soluciones a través de leyes
especiales que transpusieran las Directivas 1999/44, 2000/31 y 2000/35 (vid. Albiez
Dohrmann, 2002: 1136-1139).

Al optar Alemania por la gran solucidon, se reformé el sistema edilicio de la
compraventa (insatisfactorio y desconectado de la teoria general del incumplimiento), y
se opto por una regulacion inspirada en la CISG y la Directiva 1999/44/CE. El resultado
ha sido valorado muy positivamente, en la medida en que (1) el régimen de
incumplimiento en la compraventa, aunque con particularidades, guarda una conexiéon
armoénica con el régimen general del incumplimiento; y (2) la regulacion de la
compraventa de bienes de consumo tiene su base legal en la compraventa ordinaria
(Albiez Dohrmann, 2002: 1142) ', En suma, el incumplimiento (y sus remedios) se

aborda desde una concepcidn unitaria y global (Pflichtverletzung — lesion del deber -*!7,

414 Cfr. Cons. 7: “el principio de conformidad con el contrato puede considerarse como una base comun
a las diferentes tradiciones juridicas nacionales”.

415 Cfr. Cons. 10: “en caso de que el producto no sea conforme al contrato, los consumidores deben
tener derecho a que los bienes se conformen a él sin cargo alguno, pudiendo elegir entre su reparacion
y su sustitucion o, en su defecto, obtener una reduccién del precio o la resolucion del contrato”.

416 Cabe destacar en este sentido las palabras de Morales Moreno (2003: 1611), quien en su momento
se manifestd en contra de la incorporacion de la Directiva 1999/44/CE a través de una norma especial:
“la especialidad de ese régimen no es consecuencia de la exigencia de proteger al comprador,
consumidor, frente al resto de compradores, sino del hecho de que la norma especial, en lo que se
refiere al defectuoso cumplimiento y a la responsabilidad derivada del mismo, utiliza un sistema
dogmatico diferente del general del Cédigo y presenta como especial lo que en realidad no lo es. Se
crearia una especialidad injustificada que habria de atomizar innecesariamente el ordenamiento”.

47 Sobre el debate acerca de la eleccidon concreta de un término para un concepto amplio de
incumplimiento, Albiez Dohrmann (2002: 1164y 1172).
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equivalente al breach of contract, como concepcién amplia del incumplimiento®'®): en
sede de teoria general de las obligaciones pueden destacarse los §§ 280 a 285, 306, 323
a 326, y 346 y ss BGB; y en sede del contrato de compraventa en los §§ 434 (defectos
de la cosa) y 435 (defectos juridicos), y en los §§ 434 y 439 a 441 (remedios
especificos), siendo considerados como una contravencion de la prestacion o lesion del

deber a pesar de tratarse de reglas especificas*!’.

En Espafia se optd, en cambio, por la transposicion de la Directiva a través de una
Ley especial (la LGVBC), que posteriormente fue refundida en el TRLGDCU (arts. 114
y ss). El articulo 116 TRLGDCU (“Conformidad de los productos de consumo”) guarda
una considerable similitud con el articulo 35 CISG, que trata, como hemos visto, la
conformidad material de las mercaderias con el contrato. La desventaja de esta opcion,
como ya sefialaba Morales Moreno (2002: 1610-1611), es que la capacidad
transformadora de la Directiva se ha visto reducida a los contratos con consumidores, en
lugar de impulsar una reforma en profundidad de nuestro vetusto sistema de vicios y

eviccion.

Los limites del paradigma de los vicios y la brevedad del plazo de ejercicio (seis
meses ex art. 1490 CC frente a 15 afios antes, 5 ahora ex art. 1964 CC) ha llevado al TS
a defender la compatibilidad de los remedios generales frente al incumplimiento (art.
1124 CC) y los propios de la compraventa, convirtiendo al articulo 1124 CC en el eje
normativo central de las decisiones judiciales (vid. Garcia Pérez, 2009: 1969). La
centralidad del articulo 1124 CC nos permite en el caso del contrato de suministro
alejarnos relativamente de los articulos 1484 y ss CC, sin perjuicio de que pudiera
defenderse su aplicacion analogica al contrato de suministro (vid. supra, apdo. 6 del
Capitulo III). Permite, ademds, acudir a la jurisprudencia para determinar cuando
estamos ante un incumplimiento esencial o resolutorio ya que una abrumadora cantidad
de sentencias que se ocupan de la accion resolutoria utilizan el articulo 1124 CC como
“presupuesto estrella” y centran su atencion en determinar si se ha producido o no un
incumplimiento esencial (vid. Garcia Pérez, 2009: 1981-1989 para una exposicion
sistemdtica de los criterios jurisprudenciales a este respecto). Igualmente, gracias a la

centralidad que ocupa este precepto en la jurisprudencia podemos echar mano de un

418 Cfr. Palazdn Garrido (2014: 15).
419 para un andlisis en profundidad de la reforma del BGB en estas materias, en la que no podemos
entrar, Albiez Dohrmann (2002: 1136-1220) y EBERS (2003: 1575-1608).
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sistema de remedios algo mas ordenado que el que se recoge respecto de tipos

contractuales especificos*?’

(lo cual es especialmente ventajoso cuando nos
encontramos frente a contratos atipicos como es el caso del contrato de suministro),

aunque no tanto como en otros textos normativos a los que ya hemos hecho referencia.

Habrd cumplimiento, pues, cuando la ejecucion de las respectivas prestaciones se
corresponda exactamente con lo proyectado en el contrato. Debe tenerse en cuenta que
el cumplimiento del contrato no so6lo se refiere a lo que podria llamarse “acto final”;
sino que también contempla una serie de deberes instrumentales o accesorios respecto
de los cuales habra que valorar también la exactitud del cumplimiento (cfr. Diez-Picazo,
2008: 543; art. 1258 CC). Esta precision es particularmente importante en el contrato de
suministro en tanto que contrato duradero canalizada a través del contrato marco como
modalidad contractual. La valoracion acerca de la exactitud en el cumplimiento de las
prestaciones tiene una gran importancia practica, pues s6lo con un cumplimiento exacto
quedara plenamente satisfecho el interés del acreedor, liberado el deudor de su deber de
prestacion (cfr. Morales Moreno, 1998: 289-290) y, en principio, extinguido el

contrato*?!.

En la valoracion sobre el cumplimiento, habra de valorarse igualmente la identidad
y la idoneidad de la prestacion (cfr. art. 1166 CC, y doctrina del aliud pro alio**?). En el
caso de los contratos para la circulacion de bienes (o contratos con finalidad traslativa
del dominio), la valoracion de la idoneidad de la prestacion se centrara en la evaluacion
de si el objeto finalmente entregado es o no apto para desempefar las funciones o
intereses que llevaron al acreedor a contratar. Si dichas finalidades no se encuentran
explicitamente detalladas en el contrato, podra acudirse al uso normal de dicho objeto.
Si se trata de una prestacion genérica, habrd cumplimiento exacto cuando el objeto

entregado pertenezca al género comprometido en el contrato, debiendo cumplir con los

420 Sj bien el art. 1124 CC necesita estudiarse conjuntamente con el art. 1101 y los arts. 1295 y 1303 CC
para poder hablar de un sistema minimamente ordenado aunque, como puede verse, excesivamente
fragmentado.

421 Este Ultimo efecto del cumplimiento no se produce en los contratos-red con la misma plenitud con
que ocurre en los contratos lineales, ya que el cumplimiento solutorio de un contrato de aplicacion
tendra efecto extintivo de dicho contrato, pero no del contrato marco en su conjunto.

422 5obre la doctrina del aliud pro alio en relacién con el contrato de suministro pueden consultarse las
SSTS de 17 de febrero de 2010 (se admite el incumplimiento del suministrador al entregar carbén con
un porcentaje de cenizas superior al maximo fijado en el contrato) y la STS de 28 de octubre de 2005 (no
se admite el aliud pro alio, y se entiende que el suministrador ha llevado a cabo un cumplimiento
defectuoso al no admitir el defecto estético — baldosas de distinta tonalidad — como incumplimiento
total o que inhabilite al bien objeto de entrega para desarrollar su funcion).
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estandares de calidad fijados en el contrato o, en su defecto, habituales (cfr. art. 1167

CO).

3.2 La clausula rebus sic stantibus

El contrato de suministro es un contrato duradero, por lo que les resulta aplicable la
doctrina de lo imprevisible, es decir, habra que tener en cuenta la posibilidad de que
hechos extraordinarios e imprevisibles hagan excesivamente oneroso para alguna de las
partes su cumplimiento (cfr. Bercovitz Alvarez, 2017: 525). La doctrina de lo
imprevisible ha recibido distintas denominaciones, cada una con sus matices: alteracion
de la base del negocio juridico (Alemania), excesiva onerosidad (Italia), imprevision
(Francia), frustacion (Reino Unido), impracticabilidad (Estados Unidos) o cldusula
rebus sic stantibus (Espafia)**’. En Espafla ha sido esta ultima expresion la que ha
gozado de mayor fortuna, si bien debe destacarse que (1) no disponemos de una norma
que afronte con cardcter general la alteracion sobrevenida de las circunstancias y (2) que
la aplicacion jurisprudencial de la doctrina rebus sic stantibus es bastante excepcional

(Castifieira Jerez, 2017: 76).

Todo lo contrario ocurre en el BGB, que, tras la reforma de 2002, introduce trata la
alteracion (subjetiva y objetiva) de la base del negocio juridico (condensada por la
doctrina y la jurisprudencia***) en el § 313, que permite a las partes solicitar la
adecuacion del contrato a las nuevas circunstancias cuando “hubiesen cambiado de
forma importante las circunstancias que servian de base al contrato (pudiendo
considerarse como tales importantes expectativas ex § 313.2 BGB) una vez celebrado”,

siempre que las partes no hubieran pactado nada al respecto y teniendo en cuenta todas

423 para un estudio comparado de cada una de las mencionadas figuras en los respectivos
ordenamientos juridicos, Garcia Caracuel (2014).

424 vid. Larenz (2002: 210-213), quien define la desaparicién de la base objetiva del negocio juridico
(Fortfall der objektiven Geschdftsgrundlage) como la transformacidn de las circunstancias existentes a la
conclusién del contrato cuando dichas circunstancias fueran necesarias para la existencia del contrato
en tanto que regulacion dotada de sentido. Tal cosa no puede ocurrir, segun este autor, cuando (1) se
ha roto la relacién de equivalencia de las prestaciones en un grado tal que no puede hablarse
racionalmente de contraprestacion, o cuando (2) la finalidad objetiva del contrato resulta inalcanzable
incluso siendo todavia posible que el deudor realice la prestacion (cfr. § 313.1 BGB).

La desaparicion de la base subjetiva del negocio juridico (Fortall der subjektiven Geschdftgrundlage)
como la transformacién de las circunstancias existentes a la conclusiéon del contrato cuando ambas
partes lo hubieran celebrado, precisamente en atencion a dichas circunstancias (cfr. § 313.2 BGB)
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las circunstancias del contrato, en especial el reparto de riesgos; y pudiendo optar la
parte perjudicada por la resolucion del contrato en caso de que no fuera posible adecuar
el contrato a las nuevas circunstancias o que no fuera posible imponer la adecuacion a la

contraparte (§ 313.3 BGB)*».

Volviendo a Espaia, la conocida como cladusula rebus sic stantibus ha sido
concebida como una condicidon implicita de los contratos (segin la cual “el contrato
obliga mientras las cosas continlien asi”’), de tal manera que debe entenderse en todo
contrato a menos que las partes expresamente decidieran excluirla (Cfr. Diez-Picazo,
2008: 1057; Castineira Jerez, 2017: 77). La doctrina de lo imprevisible reviste especial
importancia en contratos cuya ejecucion se dilata en el tiempo*?S, particularmente en
aquellos de tracto sucesivo como es el contrato de suministro. No en vano reza la
maxima latina atribuida a Baldo “contractus qui habent tractu successivum vel
dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur” o, lo que es lo mismo, los
contratos de tracto sucesivo desplegaran sus efectos en el futuro siempre que las cosas
permanezcan como estaban al tiempo de ser celebrados (vid. Garcia Caracuel, 2014:
269-270). La cuestion radica en establecer el grado de alteracion de las circunstancias
suficiente para entender aplicable la clausula rebus sic stantibus, y debe tenerse presente
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo recordando el caracter extraordinario y
la necesaria interpretacion restrictiva de esta clausula debido a su peligro en la medida
en que vulneraria el principio pacta sunt servanda (vid. STS de 18 de marzo de 2016,

FJ-6; Castifieira Jerez, 2017: 78, nota 11).

La reticencia de la jurisprudencia a la aplicacion de la clausula rebus no es una
excepcion en el contrato de suministro (cfr. SSTS de 17 de noviembre de 2000 y de 25
de octubre de 2005; SAP de 15 de noviembre de 1999; SAP de Madrid de 2 de junio de
2000; SAP de Murcia de 27 de noviembre de 2014). La STS de 17 de noviembre de
2000 examina la posible aplicacion de la clausula rebus a un contrato de suministro de
carbon térmico cuya duracidn se establecid, en principio, para cinco ainos (1983-1988).
El 17 de julio de 1985 la suministrada remite carta a la suministradora negandose a
recibir suministro alegando que no contaria con la subvencion econdémica de la Oficina

de Compensaciones de la Energia Eléctrica, y no realizando pedidos desde entonces

425 para un analisis de este articulo, Albiez Dohrmann (2002: 1093-1095), y Garcia Caracuel (2014: 219-
267).
426 Sea porque el tiempo juegue aqui como franja o como espera (vid. supra, apdo. 4.1 del Capitulo I1).
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durante el resto de la vigencia del contrato. A juicio de la recurrente, no contar con la

mentada subvencidon ocasionaba un desequilibrio contractual que justificaria la

aplicacion de la clausula rebus. El TS rechaza la aplicaciéon de la cldusula rebus

basandose en tres motivos:

(1) la obtencion o no de una subvencion por parte del Ministerio de Industria
forma parte del riesgo del contrato,

(2) no se ha demostrado — habla de “orfandad probatoria” — el desequilibrio
econdémico, y

(3) el clausulado del contrato (base) de suministro permitia una adaptacion del
contrato a las circunstancias sobrevenidas al haberse previsto en la clausula
primera que “el plan y volumen de las entregas anuales de los suministros de

carbon seria establecido de mutuo acuerdo”.

Este ultimo motivo es importante por dos cuestiones en lo que concierne a nuestro

estudio:

(1) demuestra que el contrato de suministro es un contrato marco que canaliza
las necesidades de flexiseguridad de las partes, y

(2) vincula lo anterior con una mas dificil aplicacion de la clausula rebus a los
contratos de suministro en la medida en que la flexiseguridad de estos contratos
ayuda, precisamente, a hacer frente a la alteracion sobrevenida de las

circunstancias.

3.3 Adaptacion de los criterios de determinacion del cumplimiento y del

incumplimiento a los contratos-red

Como hemos visto en el apartado anterior, el cumplimiento del contrato comporta

tres efectos, en principio, simultaneos: (1) satisfaccion del interés del acreedor, (2)

liberacion del deudor, y (3) extincion de la relacion obligatoria (ad ex., del contrato)*?’.

El primer razonamiento de adaptacion de la doctrina del cumplimiento del contrato a los

427 Vid. en este sentido Marin Lépez (2013: 8474).
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contratos red pasa por matizar el tercero de estos efectos; lo que implica la necesidad de

reformulacion, también, de los dos anteriores**®.

La valoracion del cumplimiento en los contratos red debe hacerse siempre en dos
niveles: el contrato-red, y cada uno de los contratos que lo componen. El examen del
cumplimiento de los contratos individuales que forman parte de la estructura grupal en
tanto que elementos de la misma no es sustancialmente diferente de lo que pueda
decirse acerca de los contratos sencillos o lineales (vid. supra, apdo. 6.3 de este
Capitulo*?). Sin embargo, debe tenerse presente que el interés de las partes no se
reduce, tomando como ejemplo el contrato de suministro, al mero intercambio de cosa

por precio (para ello bastaria con un contrato de compraventa).

Las partes buscan gozar de una relacion flexisegura, que les permita tener la
tranquilidad de que el contrato se prolongard en el tiempo todo lo que quieran (sea
porque el tiempo haya quedado fijado en el contrato o porque éste sea de duracion
indefinida), y que podréan, por tanto, tener “asegurada” una minima colocaciéon de sus
productos en el mercado (suministrador) y un menor desgaste y mayor tranquilidad en
la obtencion de productos (suministrado); sin que tal situacidon asfixie a ninguna de las
partes (flexibilidad)**’. La flexiseguridad se materializa en una serie de prestaciones que
irradian la estructura grupal de contratos por completo, y que no son susceptibles de un
cumplimiento satisfactorio para el acreedor y liberador de la obligacion del deudor (cfr.

STS de 30 de noviembre de 1984; Fernandez del Moral Dominguez, 1992: 12 y 22-23).

El cumplimiento solutorio de los sucesivos contratos de aplicacion libera al deudor
de “esa” obligacion concreta, en la medida en que el interés especifico del acreedor
respecto de “ese” contrato ha quedado plenamente satisfecho. Todo ello da lugar a la

extincion de “ese” contrato de aplicacion.

428 Cfr. Marin Lopez (2013: 8475), quien sefiala que existe una simetria institucional entre la satisfaccidn
del interés del acreedor y la extincidén del contrato, si bien pueden darse situaciones en que ambos
efectos no suceden conjuntamente (ad ex., el interés del acreedor queda satisfecho sin que se produzca
una exacta ejecucion de la prestacion, o viceversa) y que sera habitual que la extincion de la obligacion y
la liberacién del deudor vayan unidas. Mds que de simetria o unidn, debe hablarse de interdependencia
entre los tres efectos (satisfaccion del acreedor, liberacion del deudor y extincion de la relacion
obligatoria), en la medida en que la satisfaccion del acreedor libera al deudor, y ambas cosas provocan
la extincion de la relacién obligatoria.

423 E| tratamiento que se hace del cumplimiento en el apdo. 6.3 es meramente indicativo de las
posiciones asentadas en la doctrina y la jurisprudencia al respecto. Puede examinarse la cuestion con
mas profundidad en obras clasicas y comentarios al Cédigo civil.

430 Nos remitimos a lo ya dicho a lo largo de este trabajo y, en especial, al Capitulo I.
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Sin embargo, la satisfaccion (y consecuente eliminacion) de una necesidad no
elimina la necesidad misma. Ambas partes, pues, permaneceran vinculadas por la
relacién contractual de grupo, y serdn deudoras reciprocas de aquellas prestaciones
concretas en que sus expectativas (también reciprocas) se materialicen en cada
momento. La celebracion y posterior cumplimiento de los contratos de aplicacion (en
nuestro caso, de suministro) suponen un cumplimiento pleno de dichas expectativas en
el instante en que se producen; sin embargo, no conlleva un efecto liberador, pues el
suministrador continda obligado a mantener su disponibilidad de cara a futuros pedidos,
los precios (u horquilla) pactados, la calidad de los bienes, etcétera; y el suministrado
continua obligado a contar con el suministrador para abastecerse de productos (siempre
en la medida en que lo recoja el contrato base), a pagar segun se establecio, etcétera.
Estas obligaciones no son propiamente extinguibles, sino que permaneceran vigentes
mientras lo esté la relacion contractual. Permaneceran, pues, vivas antes, durante y
después de cada uno de los contratos de aplicacion; e independientemente de cudntos
contratos de aplicacion se celebren y de lo bien o mal que vaya cada uno de ellos.

Merece la pena destacar en este sentido las palabras de Fernandez del Moral Dominguez

(1992: 26-27):

“Estos intereses duraderos se reflejan en una pluralidad de intereses y
necesidades concretos (...). Sin embargo, estos ultimos, no pueden considerarse
como partes de un todo, ya que el interés duradero, la necesidad duradera, es la que
se manifiesta en su plenitud en cada periodo o continuamente. No son partes de una
necesidad mayor, sino una manifestacion de la necesidad tal y como se exterioriza

concretamente en ese momento (...).

Todo ello no supone que la necesidad y el interés existente en cada suministro
no se vaya paulatinamente satisfaciendo. Efectivamente, cada manifestacion de
dicho interés se puede satisfacer y, con ello, esta manifestacion particular se
extingue, pero no desaparecerd el interés a atender la necesidad duradera. Y este tipo
de interés no se puede considerar disminuido o extinguido en alguna porcion por

haberse cumplido una prestacion que cubre una manifestacion concreta...”.
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Esta estructura dual del contrato de suministro entendido como contrato marco le
confiere una gran ductilidad®’!. Es decir, el contrato de suministro podrd adaptarse
mejor a los sucesivos cambios de circunstancias sin necesidad de llevar a cabo
modificaciones o incluso novaciones del mismo. Las partes, al optar por este contrato,

han integrado en la propia relacion contractual lo imprevisible.

La ductilidad del contrato marco no so6lo tiene importancia de cara a la facilidad de
adaptacion (sin modificarlo) de este contrato a las circunstancias futuras
(“previsiblemente imprevisibles”), sino que también permite hacer frente a los
incumplimientos singulares sin que éstos afecten al conjunto de la relacion contractual.
Podria decirse, si se nos permite el simil, que el contrato marco de suministro seria una
suerte de equivalente juridico de una estrella de mar, en la medida en que el
desprendimiento de una de sus patas (que es posible) no afecta a su supervivencia. En el
caso del contrato marco de suministro, el desprendimiento de una o varias de sus patas
(es decir, el incumplimiento de uno o varios de sus contratos de aplicacion) no tiene por
qué afectar, en principio, al contrato marco en su conjunto. Las partes podran acudir a
los remedios frente al incumplimiento cada vez que éste se produzca, sin que ello
trascienda al contrato marco de suministro. El incumplimiento de uno o varios contratos
de aplicacion de suministro solo afectara al contrato marco de suministro cuando: (1)
revista tal gravedad que suponga una quiebra de la confianza en la estabilidad y buena
marcha de la relacion contractual duradera y flexisegura que el contrato de suministro
representa o cuando (2) la no celebracién de ningun contrato de aplicacién suponga

vaciar de contenido el contrato base y, por extension, el contrato marco.

4. El incumplimiento dual del contrato (marco) de suministro

En este apartado examinaremos algunas situaciones de incumplimiento en
contratos de suministro desde la perspectiva que acabamos de sintetizar en los apartados
precedentes. Se trata, pues, de determinar a través de un examen de casos si la
interpretacion que proponemos del contrato de suministro es viable a la luz de nuestra

jurisprudencia.

41 Son ductiles aquellos cuerpos (principalmente metales) que admiten grandes deformaciones sin
llegar a romperse (cfr. voz “ductil” en el DLRAE).
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4.1 Incumplimientos “singulares” de los contratos de aplicacion.

4.1.1 Los principios de conservacion del negocio juridico (aplicado al contrato marco

de suministro) y de conformidad (en los contratos de aplicacidon de suministro)

Lo primero que debe recordarse es que los contratos de aplicacion en un contrato
marco son normalmente contratos tipicos cuya tipicidad ha sido desplazada (que no
suprimida) por su pertenencia a un conjunto, a un grupo de contratos (o “contrato-red”).
En el caso del contrato de suministro, podemos afirmar que los contratos de aplicacion
serian contratos de compraventa si los examinaramos uno por uno, es decir, al margen
de su contexto contractual, de su pertenencia a una estructura grupal de contratos como
es el contrato de suministro. Por otro lado, acabamos de ver como la estructura dual del
contrato marco permite el funcionamiento de una suerte de cortafuegos contractual en el
grupo de contratos. Los contratos de aplicacion (de suministro, en este caso) son
contratos auténomos tanto en sentido horizontal (respecto del resto de contratos de
aplicacion) como en sentido vertical ascendente (es decir, su buena o mala marcha no
tiene por qué afectar al conjunto). Esto implica que la valoracion del cumplimiento de

cada contrato de aplicacion de suministro deberd hacerse:

- (1) conforme a las reglas generales sobre cumplimiento de los contratos, asi
como, en lo que proceda, a las especificas correspondientes a su tipicidad
desplazada (en estos casos, el contrato de compraventa); y

- (2) que el mero hecho del incumplimiento de uno o varios contratos de
aplicacion, por grave que sea, no tiene por qué afectar al resto de elementos que
constituyen el grupo, ni al grupo en su conjunto, salvo que dicho
incumplimiento provocase una quiebra en la confianza de la relacion

contractual.

La concepcion dual del contrato de suministro (derivada de su incardinacién en el
contrato marco como modalidad contractual) contribuye a una mejor conservacion del
negocio juridico. El principio de conservacion del negocio juridico es, en primer lugar,
un criterio hermenéutico de los contratos (art. 1284 CC) que puede, en realidad, servir
de canon hermenéutico inspirador de todo el sistema (Guillén Catalan, 2016). Como

criterio hermenéutico se apoya en el presupuesto de que nadie rompe el silencio del
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trafico juridico en balde**?

, sino con el fin de vincularse con otra parte y (se quiera o no)
alimentar la confianza de terceros (Garcia Vicente, 2013: 9185-1986), y establece una
regla segin la cual si una cldusula del contrato admite diversas interpretaciones debera
optarse por aquella que mejor permita al contrato desplegar sus efectos, sin que ello
signifique salvar el negocio a toda costa, pues habrd ocasiones en que tal cosa no sea
posible (vid. Rodriguez Marin, 2009: 2447; Garcia Vicente, 2013: 9185). De este modo
se evita que la interpretacion de una cldusula ambigua la prive de efectos, contradiga el
sentido propio de alglin término o produzca algin efecto distinto del querido por las

partes y, sobre todo, se permite la subsistencia del propdsito de las partes al celebrar el

contrato (Garcia Vicente, 2013: 9185).

El principio de conservacion del negocio juridico puede ir més alld de la mera
interpretacion de clausulas ambiguas, siendo extensible al contrato en su conjunto. Si,
como dice Guillén Catalan (2016), puede actuar como canon hermenéutico del sistema
en su conjunto, ;cOmo no va a ser aplicable al contrato en su conjunto? Baste pensar
“que si al Derecho le interesa el mantenimiento de un pacto, con mayor razén debe
interesarle el mantenimiento del entero negocio” (Diez-Picazo, 2007: 499). Es respecto
de este Ultimo aspecto del principio de conservacion del negocio juridico donde entra en
juego la dualidad estructural del contrato de suministro entendido como un contrato

marco.

Gracias a la estructuracion dual del contrato de suministro es posible afirmar al
mismo tiempo que se ha producido un incumplimiento esencial (de un contrato de
aplicacion) y que el contrato (marco) de suministro no se ve afectado en absoluto. La
explicacion de esta suerte de cuadratura del circulo no es otra que la que venimos
repitiendo a lo largo de estas paginas: el contrato de suministro es un contrato marco y,
en cuanto tal, es un contrato-red, un contrato grupal compuesto por “n” elementos que
son a su vez contratos y que se estructuran en dos niveles: un contrato base y “n”

contratos de aplicacion, gozando cada uno de estos Ultimos, ademds, de autonomia

horizontal y vertical dentro del grupo de contratos.

Esto permitira a las partes acudir a todo el sistema de remedios frente al

incumplimiento (sea éste de caracter esencial o un mero cumplimiento defectuoso)

432 En palabras de Diez-Picazo (2007: 499), “no es razonable pensar que las partes insertando una
cldusula no han querido nada (...) porque en un acto serio como es un contrato no es presumible que se
haya querido hablar sin decir nada o insertar una clausula inutil”.
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respecto de cada contrato de aplicacion de suministro sin que tal cosa tenga por qué
afectar al contrato marco de suministro, es decir, a la relaciéon contractual en su
conjunto. Puede apreciarse en este razonamiento que no solo las partes del contrato
sino, también, los Tribunales, disfrutaran de un mayor margen de maniobra en la
interpretacion del contrato y, en el caso de los ultimos, de la valoracion del
cumplimiento. Apreciar un incumplimiento esencial del contrato de suministro
(seguidamente veremos algunos ejemplos) derivado de falta de conformidad de los
bienes, de retrasos, o de exceso o defecto en la cantidad no serd ya tan daiino para las
partes. En otras palabras, el juzgador de cualquiera de los aspectos que acabamos de
apuntar no tendra necesariamente ante si la responsabilidad de decidir acerca de la
continuidad o no de la relacion contractual en su conjunto, sino solamente del concreto
contrato de aplicacion que es objeto de litigio. Todos salen ganando: las partes tendran
un acceso mas sencillo a la solucién judicial de sus pretensiones sin que esto tenga que
afectar a los intereses y necesidades que tenian (y presumiblemente permanecen
vigentes) cuando decidieron celebrar el contrato de suministro; y los Tribunales no se
veran obligados a examinar como si fuera un todo homogéneo lo que es en realidad una
estructura heterogénea de contratos, por muy bien organizada que esté, lo que les

permitira afinar mas en sus decisiones.

Los incumplimientos de los sucesivos contratos de aplicacion de suministro pueden

433 0 con la frecuencia de sus

estar relacionados con la cantidad o calidad de los bienes
entregas. Aunque puede plantearse la aplicacion analdgica de los articulos de la
compraventa en esta materia, resulta aconsejable optar por el paradigma del

cumplimiento conforme por varias razones:

- (1) el contrato de suministro es un contrato atipico, por lo que las reglas que
cabe invocar primeramente seran las generales (arts. 1101, 1124, 1295 y 1303
CC);

- (2) porque la CISG y el TRLGDCU asumen y operan con el paradigma del
cumplimiento conforme, y estos textos resultan aplicables a ciertos “contratos

para el suministro” (entre los que deben entenderse incluidos los “contratos de

433 Cfi. 1la STS de 27 de septiembre de 2006 considera que existe incumplimiento por parte del
suministrado en la medida en que no supera el pedido minimo establecido en el contrato. El
incumplimiento puede darse también por exceso, es decir, por realizar un pedido que supere el maximo
establecido en la horquilla fijada en el contrato base de suministro. En tal caso, el suministrador no sera
responsable de no suministrar toda la cantidad solicitada (STS de 13 de mayo de 2008).
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suministro”) siempre que la relacion contractual de turno entre dentro del ambito
de aplicacion de los respectivos textos y, cuando no lo fueran, no puede negarse
su influencia en el cambio de paradigma del cumplimiento de los contratos tanto
en lo que son actualmente loables intentos normativos como en la propia

interpretacion de los articulos del Codigo civil que acabamos de mencionar.

El articulo 73 hace referencia claramente al contrato de suministro***

, y lo concibe
como una estructura grupal de contratos. Calvo Caravaca (1998: 573), precisamente
emplea el término aleman Sukzessivlieferungsvertrige (contrato de suministro
sucesivo). Debe recordarse que el contrato marco de suministro puede corresponderse
tanto con el Sukzessiviieferungsvertrag (cuando todas las prestaciones sucesivas que
tendran lugar durante su vigencia se sepan desde la celebracion del contrato base) como
con el Bezugvertrag (cuando las partes se limiten a “pactar la imprevisibilidad” y dejen
la concrecion de cada una de las sucesivas prestaciones futuras que tendran lugar
durante la vigencia de la relacion contractual a los contratos de aplicacion de
suministro). Mientras que el primero serd dificilmente distinguible en la practica de un
contrato de compraventa con entregas fraccionadas (y “sucesivas”, pues iran una detras
de otra), el segundo se correspondera en todos los casos con lo que hemos denominado
contrato marco de suministro. Por su importancia, examinaremos a continuacioén cada

uno de sus apartados de manera separada*®>.

Segun el art. 73.1 CISG:

“En los contratos que estipulen entregas sucesivas de mercaderias, si el
incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones relativas a
cualquiera de las entregas constituye un incumplimiento esencial del contrato en
relacion con esa entrega, la otra parte podra declarar resuelto el contrato por lo que

respecta a esa entrega’.

Este precepto nos permite constatar varias de las afirmaciones que venimos
realizando a lo largo de este trabajo y, especialmente, en este Ultimo Capitulo. En
primer lugar, se constata el funcionamiento del contrato de suministro como una

estructura grupal de contratos cuyos elementos gozan de autonomia contractual (vertical

434 ya dijimos que la CISG se aplica a los contratos de suministro, no porque el contrato de suministro
sea afin a la compraventa, sino porque la CISG tiene un afan expansivo y resulta aplicable a todos los
contratos que comporten obligacién de entrega de mercaderias (“contratos para el suministro”, vid.
supra, apdo. 7.2 del Capitulo 1l1).

435 E| art. 73.2 CISG lo trataremos en el apdo. 4.3 de este Capitulo.
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y horizontal) aunque pertenezcan a un contrato-red global. Al principio de este mismo
apartado explicabamos como la estructura dual del contrato de suministro permite trazar
una suerte de cortafuegos contractual alrededor de cada uno de los contratos de
aplicacion, contribuyendo de este modo a la mejor conservacion del negocio juridico en
su conjunto: del contrato marco de suministro. Senalabamos igualmente las ventajas del
mayor margen de maniobra tanto para las partes como para los eventuales juzgadores en
caso de conflicto entre las partes. Todo lo dicho entonces queda perfectamente

sintetizado en el primer apartado del art. 73 CISG.

El limite en el cortafuegos que tan claramente cristaliza el art. 73.1 CISG esta en el

art. 73.3 CISG, segln el cual:

“El comprador que declare resuelto el contrato respecto de cualquier entrega
podra, al mismo tiempo, declararlo resuelto respecto de entregas ya efectuadas o de
futuras entregas si, por razén de su interdependencia, tales entregas no pudieren
destinarse al uso previsto por las partes en el momento de la celebracion del

contrato.”
Este articulo puede analizarse conjuntamente con el art. 513-8 APCM, que reza asi:

“El incumplimiento por cualquiera de los contratantes de las previsiones
singulares dara derecho a la otra a declarar resuelto el contrato sin necesidad de
preaviso si, en atencidon a su entidad o reiteracion, constituye un incumplimiento
esencial del contrato o disminuye la confianza en la exactitud de los sucesivos
cumplimientos. La extincidon por esta causa no afectara a las prestaciones anteriores

cumplidas.”

Ambos preceptos tienen que ver con la autonomia horizontal y vertical de los
contratos de aplicacion de suministro, que no es total (pues entonces hablariamos de
independencia). Por lo que respecta a la autonomia horizontal, si entre varios contratos
de aplicacion de suministro existe un cierto grado de interdependencia su autonomia
horizontal cederd frente a su consideracion como elementos integrantes de un grupo
(art. 73.3 CISG). Cuando los incumplimientos singulares (de los contratos de
aplicacion) fueran graves (para la relacion contractual en su conjunto, es decir, para el
contrato marco de suministro) o reiterados se podra entender que ello quiebra la
confianza en el clima de flexiseguridad del contrato marco de suministro y que ello

constituye un incumplimiento de dicho contrato (vid. infra, apdo. 4.3), o directamente
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que se ha producido un incumplimiento del contrato marco de suministro (art. 513-8
APCM). El limite respecto de los efectos que produzcan estas situaciones no es otro que
el tiempo: los efectos del incumplimiento de un contrato marco de suministro por
incumplimientos singulares o ruptura de la quiebra de confianza en el clima de
flexiseguridad seran a futuro, no deberian tener caracter retroactivo (cfr. 513-8 APCM).
Este criterio preserva la seguridad juridica de las partes respecto de los efectos ya

producidos por el contrato marco de suministro que decidieron celebrar.

En suma, el articulo 73 CISG permite a cualquiera de las partes llevar a cabo “una
resolucion limitada a una concreta entrega” (Calvo Caravaca, 1998: 574%3%); es decir, es
reflejo de lo que hemos definido como “cortafuegos contractual” dentro de la estructura
grupal del contrato de suministro, que se proyecta sobre cada uno de los contratos de
aplicacion de suministro, derivado de la autonomia contractual (vertical y horizontal) de
¢éstos dentro del conjunto del contrato marco de suministro. Esta autonomia tiene sus
limites, y las vicisitudes de uno o varios contratos de aplicacion pueden ser relevantes
de cara al conjunto cuando existe una mayor interdependencia (horizontal) entre
contratos de aplicacion o cuando se produce una quiebra en la confianza y/o el clima de
flexiseguridad que garantiza el contrato marco de suministro (ad ex., una reiteracion de
incumplimientos esenciales de contratos de aplicacion puede suponer un
incumplimiento esencial del contrato marco); valorando, por tanto, el incumplimiento
(por esencial que sea) en el contexto del contrato en su conjunto (Calvo Caravaca, 1998:

575).

El cortafuegos contractual lo es también por cuanto que limita los efectos de un
posible incumplimiento esencial del contrato marco de suministro a futuro*’, tal como
queda recogido en el art. 513-8 APCM. No obstante, nuestra afirmaciéon no se basa
exclusivamente en este precepto (que, recordemos, no estd en vigor ni tiene visos de
estarlo en el corto plazo). Entendemos que en este punto el art. 513-8 APCM recoge una
consecuencia logica de la estructura grupal del contrato de suministro, que no podria
darse de la misma manera en contratos lineales; todo lo cual representa nuevamente una

ventaja de la concepcion del contrato de suministro como contrato marco. Limitar los

436 Este autor entiende las sucesivas entregas de mercaderias como prestaciones parciales, si bien
destaca que “en lo que al derecho de resolucién se refiere (...) la entrega de que se trate debe
considerarse como si fuera un contrato auténomo o, lo que es lo mismo, como un contrato en el interior
del contrato” (Calvo Caravaca, 1998: 574-575).

47 salvo en casos de interdependencia entre contratos de aplicacién de suministro cuando algunos de
ellos ya se hubieran llevado a cabo (cfr. art. 73.3 CISG).
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efectos de un incumplimiento esencial al futuro que se inicia desde que dicho
incumplimiento queda declarado (ex nunc) tavorece la seguridad del trafico juridico. Sin
embargo, casa mal con la restitucion reciproca de las prestaciones a la que obligan los
articulos 1295 y 1303 CC**® cuando se produce la resolucion de un contrato ex art. 1124
CC, y que tiene caracter retroactivo®®. Si el contrato de suministro fuera un contrato
lineal como lo es el contrato de compraventa estos articulos resultarian plenamente
aplicables, y la retroactividad de sus efectos también. En cambio, si el contrato de
suministro se entiende como un contrato grupal es posible “aislar o sintetizar” cada uno
de los elementos que lo componen. En lo que ahora estamos tratando, esto nos da la
posibilidad de no tocar contratos de aplicacion de suministro que ya han sido celebrados
y ejecutados, incluso cuando el contrato marco de suministro debiera ser resuelto por
cualquier motivo. Es decir, permite limitar los efectos de la resolucion del contrato
marco de suministro hacia el futuro sin necesidad de hacer malabarismos juridicos con

los articulos 1295 y 1303 CC en aras de preservar la seguridad del trafico juridico.

438 Aunque estd situado en sede de nulidad de los contratos, su aplicacién se ha generalizado, siendo
aplicado igualmente en casos de resolucion contractual ex art. 1124 CC. Sobre el alcance de la aplicacion
generalizada de este precepto, asi como la jurisprudencia a favor y en contra, Albiez Dohrmann (2009:
2494-2500).

439 La jurisprudencia ha entendido en reiteradas ocasiones que la restitucion reciproca de las prestaciones
tiene caracter retroactivo, en la medida en que se busca una in integrum restitutio. En estos términos se
expresa, por ejemplo, la STS de 17 de junio de 1986 en un caso de resolucion por incumplimiento: “la
resolucion contractual la resolucion contractual produce sus efectos, no desde el momento de la extincion
de la relacion obligatoria, sino retroactivamente desde su celebracion, es decir, no con efectos ex nunc,
sino ex tunc, lo que supone volver al estado juridico preexistente como si el negocio no se hubiera
concluido, con la secuela de que las partes contratantes deben entregarse las cosas o las prestaciones que
hubieran recibido en cuanto la consecuencia principal de la resolucion es destruir los efectos ya
producidos, tal como se halla establecido para los casos de rescision en el articulo 1.295 del Codigo Civil
al que expresamente se remite el articulo 1.124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente
coinciden con los previstos para los casos de nulidad en el articulo 1.303, y para los supuestos de
condicion resolutoria expresa en el articulo 1.123” (vid. Martin Pérez, 2009: 2474).
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4.2 Incumplimiento del contrato “marco” de suministro por no celebracion de contratos

de aplicacion

En el Capitulo II tratamos la posible obligacion de las partes de un contrato marco
de celebrar contratos de aplicacion (vid. supra, apdo. 2.4 del Capitulo II). En la medida
en que el contrato de suministro debe ser entendido como un contrato marco las

reflexiones hechas entonces resultan aplicables ahora.

Como ya dijimos, habra que estar a lo pactado; pero la duda surge en caso de que tal
pacto no exista. Es importante observar ante qué tipo de contrato marco nos
encontramos (qué tipo o tipos de contratos quedan canalizados a través del contrato
marco como modalidad contractual), ya que los contratos marco relacionados con el
sector bancario suelen contemplar una gran libertad de cara a la celebracion de contratos
de aplicacion (cfr. Gatsi, 1996: 24-31), cosa que no ocurre ni con la misma frecuencia ni

con la misma amplitud en los contratos marco para la circulacion de bienes.

No puede afirmarse que exista una necesidad inexorable de celebrar contratos de
aplicacion. Tal cosa es propia de los precontratos, mientras que los contratos marco son
pactos de modo contrahendi, es decir, recogen la manera en que las partes llevaran a
cabo futuros contratos, pero no obligan, en principio, a su conclusion. En lo que se
refiere al contrato de suministro, la no obligacion de celebrar contratos de aplicacion es
una muestra importante de la flexiseguridad que esta opcion contractual comporta en
comparacion con otras “flexi-inseguras” (ad ex., reiteracion de compraventas puntuales)
o ‘“rigi-seguras” (ad ex., gran contrato de compraventa con entrega y pago
fraccionados), siempre dentro de los margenes que las propias partes establezcan en el

contrato base de suministro.

Ahora bien, si no se pactara una horquilla (tanto de cantidad como, especialmente
por lo que ahora nos ocupa, de frecuencia temporal) no por ello la parte suministrada
quedaria exenta de su obligacion de realizar pedidos (es decir, celebrar contratos de
aplicacion de suministro). Téngase en cuenta que no celebrar ningun contrato de
aplicacion de un contrato marco es una forma de frustrar la finalidad econdémica de

dicho contrato (en este caso el de suministro) por dos motivos:

- (1) el contrato base queda desprovisto, vacio, de objeto sobre el que proyectarse

— los contratos de aplicacion -;
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- (2) no acaba teniendo lugar la finalidad tltima por la cual las partes celebraron el
contrato de suministro — la circulacion de los bienes -; y
- (3), consecuentemente, si fuera posible la no celebracion de ningin contrato de

aplicacién de suministro las partes*’

no tendrian razones para confiar en la
tranquilidad, la estabilidad y la seguridad que este contrato les proporciona. En

otras palabras, el contrato de suministro seria “flexi”, pero no “seguro”.

Constatado que bajo ciertas circunstancias la no celebracion de contratos de
aplicacion de suministro puede constituir un incumplimiento del contrato marco de
suministro, cabe preguntarse: (1) cudles son estas circunstancias, y (2) desde cuando
podra entenderse incumplido el contrato. Parece evidente que una y otra cuestion se
encuentran tan condicionadas por la casuistica que resultara dificil ofrecer criterios

generales que trasciendan el examen de casos concretos.

En cuanto a las circunstancias bajo las cuales cabe afirmar que la no celebracion de
contratos de aplicaciéon de suministro constituye incumplimiento, cabe destacar la STS
de 5 de octubre de 2016*!!, que condena a la parte suministrada a hacerse cargo del
ultimo stock de productos de la suministradora. Se trata de un contrato de suministro
Jjust in time (la parte suministradora se compromete a realizar las entregas en un plazo
muy breve de tiempo, lo que la obliga de facto a mantener un stock razonable de
productos) indefinido, que duraba ya 25 afios, en el que la suministradora tiene por
unico cliente a la suministrada y cuya ruptura tiene lugar de forma unilateral y abrupta.
Es decir, si bien es cierto que la no celebracion de contratos de aplicacion puede
constituir un incumplimiento*** del contrato marco de suministro, s6lo podra invocarse
cuando las caracteristicas del contrato y las circunstancias que lo rodean sean

excepcionales y revistan la gravedad suficiente.

Cuestion distinta a la de las circunstancias bajo las cuales la no celebracion de
contratos de aplicacidon constituye incumplimiento es desde cudndo puede entenderse
incumplido el contrato. Como criterio general podria decirse que desde el momento en
que la no celebracion de contratos de aplicacidn ocasiona perjuicios a la parte

suministradora que rompen con el equilibrio del contrato, y frustran la finalidad

40 Aunque hablamos siempre de “las partes”, debe recordarse que la cuestion que en este momento
tratamos concierne principalmente a la parte suministrada, que es a quien le corresponde la iniciativa de la
celebracion de contratos de aplicacion.

41 Vid. supra, apdo. 2.4.

42 Entendemos aqui “incumplimiento” como incumplimiento esencial.
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economica del mismo; pero este criterio sigue dejando abierta la cuestion a la hora de

concretarla en la practica. En otras palabras, estamos abocados al examen de casos.

El momento de frustracion de la finalidad econdmica del contrato se produjo, a
juicio del Juzgado de 1* Instancia nim. 64 de Madrid, desde el comienzo de la
anualidad siguiente a la emision de una carta de la suministradora anunciando que dada
la alteracion sobrevenida de las circunstancias (no obtendrian una subvencion que
esperaban conseguir) justificaba una resolucion del contrato. El contrato de suministro
de carbon se inici6 en 1983 y su duracion prevista era de cinco afios (1988). El 17 de
julio de 1985 la suministradora remite una carta a la suministrada, indicandole que no
realizaria mas pedidos. Comenzada la anualidad siguiente al envio de la mentada carta,
entiende el juzgador de instancia que se ha producido un incumplimiento (STS de 17 de
noviembre de 2000, FJ-1). Debe tenerse en cuenta, por lo que respecta al caso de la STS
de 17 de noviembre de 2000, que la suministrada comunic6é a la suministradora su
intencién de no realizar pedidos, y que tal intencion declarada se materializ6 cuando
llegd el momento de celebrar el siguiente contrato de aplicacion programado y no se
celebrd (lo que llevo a la suministradora a demandar el cumplimiento del contrato). Esta
sentencia nos demuestra como pueden darse casos en que la no celebracion de contratos
de aplicacion (es decir, que el suministrado no realice pedidos) puede constituir
incumplimiento del contrato marco de suministro. Sin embargo, queda abierta la
cuestion de cuando hay incumplimiento por no celebrar contratos de aplicacion si lo que
nos encontramos en la parte suministrada que no realiza pedidos es simplemente
silencio; y especialmente si en el contrato base de suministro no queda especificada una
horquilla de frecuencia y cantidad de pedidos durante la vigencia del contrato marco de

suministro.
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4.3 Incumplimiento “marco” de suministro por quiebra de la confianza flexisegura

Debe reiterarse aqui la idea que constituye uno de los nticleos de nuestro trabajo: el
contrato de suministro es un ejemplo de contrato marco. Ello implica que esta
construido a través de una estructura grupal de contratos que se divide en dos niveles:
un contrato base y “n” contratos de aplicacion. Hemos examinado ya los casos de
incumplimientos “singulares” (de los contratos de aplicacion de suministro), asi como
un primer caso de incumplimiento “general” (del contrato marco de suministro) en el
caso de que alguna de las partes (normalmente la suministrada) decida no celebrar

contratos de aplicacion. Queda, finalmente, por analizar, un supuesto de cierre como es

la pérdida de confianza de las partes en la relacion contractual grupal.

Cabe recordar que el contrato de suministro, en tanto que contrato marco, €s una
relacion fuertemente basada en la confianza. En este sentido, resulta de interés el

estudio del articulo 73.2 CISG, segtn el cual:

“Si el incumplimiento por una de las partes de cualquiera de sus obligaciones
relativas a cualquiera de las entregas da a la otra parte fundados motivos para inferir
que se producira un incumplimiento esencial del contrato en relacion con futuras
entregas, esa otra parte podra declarar resuelto el contrato para el futuro, siempre

que lo haga dentro de un plazo razonable”.

La influencia vertical de los contratos de aplicacion de suministro (es decir, su
capacidad para influir en el contrato marco de suministro) solo tendré lugar de forma
mediata, pues la autonomia vertical de los contratos de aplicacion impide que se
produzca una comunicacion directa de efectos entre unos y otro. El liston que deberan
superar los contratos de aplicacién de suministro para que sus vicisitudes afecten al
contrato marco de suministro no es otro que la quiebra del clima de flexiseguridad que
caracteriza al contrato de suministro en tanto que contrato marco (vid. supra, apdo. 3 del
Capitulo II, sobre las relaciones internas entre los elementos contractuales que
componen el contrato marco). En definitiva, una quiebra de la confianza de las partes en

la relacion contractual.
Esta quiebra de la confianza puede tener muy diversos origenes:

- (1) un reiterado incumplimiento o cumplimiento defectuoso por cualquiera de

las partes (vid. supra, apdo. 5.3 del Capitulo III);
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- (2) que no se celebren contratos de aplicacion durante un excesivo periodo de
tiempo vigente el contrato marco de suministro (vid. supra, apdo. 4.2 de este
Capitulo);

- (3) el incumplimiento por cualquiera de las partes de obligaciones relativas a las
entregas;

- (4) o el temor fundado de cualquiera de ellas de que se producirda un

incumplimiento esencial en futuras entregas**’.

En estos casos podra declararse resuelto el contrato, siempre que se avise a la

contraparte en un plazo razonable**.

443 Cfr. Calvo Caravaca (1998: 576-577): “La doctrina ha hecho hincapié en que basta entonces con que
haya buenos motivos para conjeturar que, en el futuro, los incumplimientos se repetiran; asi, ad ex.,
cuando se entrega una mercaderia de inferior calidad y se prevé que las sucesivas tendran el mismo
origen, cuando se llevan a cabo irregularmente entregas que se pactaron especialmente como
suministros puntuales (contratos just-in-time), cuando el comprador no paga porque se ha vuelto
insolvente o el vendedor se ha demorado tanto en la fabricacién del producto que no ha podido realizar
una entrega y resulta impensable que pueda recuperarse el atraso”.

444 E| art. 73.2 CISG debe ser analizado junto con otros preceptos como el art. 513-4 APCM (“Suspensidn
del suministro”), los arts. 1502 y 1503 CC, y el § 314 BGB (“Desistimiento de las relaciones obligatorias
de duracién indefinida por una causa importante”), que han sido analizados en otros apartados de este
trabajo y a los que nos remitimos en aras de evitar reiteraciones innecesarias.
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Conclusiones

1. Quisiéramos comenzar con una valoracion positiva de los intentos normativos que
representan tanto el APCM como la PCC, en lo que respecta a dar reconocimiento
en una norma tanto al contrato de suministro (APCM, arts. 513-1 a 513-9) como al
contrato marco (PCC, art. 522-2). Se trata, bien es cierto, de intentos normativos
cuya viabilidad politica es complicada en las actuales circunstancias y que, dada su
importancia como componentes estructurales del ordenamiento juridico (nada
menos que los Codigos civil y mercantil), necesitaran ser debatidos por la

comunidad cientifica y por los operadores juridicos.

2. Aunque las relaciones patrimoniales duraderas no son una novedad, si lo es que
cada vez mas los particulares prefieren celebrar contratos duraderos. Este
incremento puede observarse muy claramente en contratos relacionados con el

Derecho digital y las nuevas tecnologias, pero no es exclusivo de este ambito.

3. La flexiseguridad es un concepto que nacid en el seno del Derecho del trabajo
(concretamente en Holanda, alcanzando gran éxito en Dinamarca), y que ha gozado
de cierta popularidad en Espaiia en los tltimos afos a raiz de las reformas laborales
iniciadas en 2012 (vid. Preambulo de la Ley 3/2012, de 6 de julio). Por lo que
respecta al Derecho del trabajo se apoya en tres pilares (“tridngulo dorado de la
flexiseguridad™):

- (1) la flexibilidad del mercado laboral, debida a una alta movilidad de los
trabajadores, que transitan del empleo al desempleo y viceversa con facilidad;

- (2) apoyo econdémico a los desempleados a través de un sistema de Seguridad
Social; e

- (3) impulso de politicas de empleo dirigidas a desempleados con menos movilidad.
En suma, se trata de una politica que pretende conseguir al mismo tiempo un
aumento de la flexibilidad del empleo y de la seguridad de los trabajadores,
entendiendo que flexibilidad y seguridad no son nociones contradictorias en la
medida en que no se proyectan sobre los mismos elementos de la realidad: la

proteccion del puesto de trabajo se flexibiliza a cambio de una mayor inversion en
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politicas que aumenten la empleabilidad y de un sistema de proteccion del

desempleo.

Amén de las criticas que pueda recibir la ejecucion concreta de la flexiseguridad en
el Derecho del trabajo (en las que no entramos), lo cierto es que la idea, en sus
trazos esenciales, es util: flexibilizar una relacidon contractual le resta rigidez, y esto
contribuye a que el mercado en el que participa sea mds dindmico. Teniendo en
cuenta el aumento (en cantidad y en importancia) de las relaciones contractuales
duraderas en el Derecho privado de contratos, seria deseable una adaptacion del

concepto de flexiseguridad al Derecho patrimonial privado.

Sometiéndola a mejor consideracion, proponemos la siguiente adaptacion de la
flexiseguridad al Derecho privado a través del siguiente “tridngulo dorado de la
flexiseguridad en la contratacion privada”. La descripcion de este triangulo se
realiza tomando como referencia el contrato marco de suministro o, lo que es lo
mismo, asumiendo que el contrato de suministro debe ser entendido como un
contrato marco. Todo lo cual, es tanto como decir que aceptar que el tipo “contrato
de suministro” encaja en la modalidad “contrato marco” permite y contribuye a la
flexisegurizacion de las relaciones contractuales privadas orientadas a la circulacion

de bienes.

El tridangulo dorado de la flexiseguridad en la contratacion privada tomando como
supuesto de aplicacion el contrato de suministro se apoyaria en los siguientes
pilares:

- (1) flexibilidad en la cantidad y la frecuencia de los pedidos, de tal manera que
las partes puedan afrontar la “previsible imprevisibilidad” de una relacion
contractual duradera, incluso indefinida en ocasiones;

- (2) seguridad para ambas partes respecto del contrato: los suministradores
respecto de la colocacion de sus bienes en el mercado y, consecuentemente,
percepcidn de ingresos, y los suministrados porque sufrirdn un menor desgaste
derivado de la busqueda de proveedores y tendran mas tranquilidad y confianza

respecto de una relacion estable y prolongada con un suministrador conocido;
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- (3) mayor agilidad en la circulacion de bienes, en la medida en que la
flexibilidad y la seguridad anteriormente descritas disminuirian las barreras de
entrada y salida de agentes en el mercado y esto, a su vez, redundaria en una

mayor agilidad en la circulacion de bienes.

7. El contrato marco es una figura hasta ahora poco conocida y, sobre todo, confusa.
La Propuesta de Codigo Civil elaborada por la Asociacién de Profesores de Derecho
Civil lo define en su articulo 522-2 (inspirado en el art. 1111 del Code civil) como
aquel contrato en el que “las partes acuerdan las caracteristicas esenciales de sus
relaciones contractuales futuras” de tal manera que sus reglas “se aplicaran en los
contratos posteriores que las partes celebren en desarrollo de aquél”. En las
versiones de la PCC posteriores a julio de 2015 se suprime la definicion de contrato
marco, que queda implicita, y se mantiene exclusivamente el segundo parrafo, que
describe la funcion que desempefia. Seria deseable, no obstante, recuperar la
definicidon de contrato marco para el texto dada la confusion terminologica que reina

en torno a esta figura.

8. Las razones que motivan la escasa popularidad del contrato marco se relacionan
tanto con la eleccion del término como con su definicion y funciones. Por esta razon
entendemos que una futura norma que introdujese en Espana esta figura deberia
definirlo, tal como en la actualidad ocurre con el art. 1111 del Code civil. En general
(salvo en el caso de Francia, donde se habla de contrat-cadre) se ha mantenido una
doble terminologia para hablar de este contrato cuyos limites nunca han estado del
todo claros. Asi, en Italia se ha hablado de contratto quadro o contratto normativo;
en Alemania, de Rahmenvertrag y de Normenvertrag; y en Espaiia, de contrato
marco o contrato normativo. A nuestro modo de ver un contrato marco y un contrato
normativo no son la misma cosa, aunque en ambos casos nos encontremos ante
contratos grupales estructurados. La terminologia que utiliza la doctrina alemana
ayuda a precisar los conceptos, razén por la que hemos decidido tomarla como

referencia a pesar de que en el BGB tampoco esta recogida esta figura.

9. El contrato marco (Rahmenvertrag) es un contrato grupal estructurado en dos

niveles de un modo similar a una caja china. El primer nivel estd compuesto por un
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10.

1.

contrato base (Grundvertrag), cuyas reglas se aplicaran a los sucesivos contratos
que se celebren en desarrollo de las previsiones de las partes recogidas en el contrato
base (contratos de aplicacion, siguiendo aqui la terminologia francesa — contrats
d’application — en lugar de la alemana — Einzelvertrdge o contratos individuales). El
contrato base que se proyecta sobre elementos puramente juridicos (contratos), y no
sobre elementos de la realidad metajuridica (bienes, actividades...). Los contratos de
aplicacion son contratos normalmente tipicos cuya tipicidad se ve desplazada por su

pertenencia al grupo.

Calificar el contrato marco como un contrato grupal (o “contrato-red”) significa:

- (1) constatar que esta compuesto por un grupo (indeterminado en cuanto a su
numero) de auténticos contratos;

- (2) que todos esos auténticos contratos son a su vez elementos que componen un
grupo estructurado de contratos (de ahi que hablemos de “contrato de grupo” y
no de “grupo de contratos”;

- (3) que cada uno de estos contratos desempefia a la vez la funcion economica
que le es propia (hablamos de tipicidad contractual desplazada por su
pertenencia al grupo) y una funcion especifica dentro del grupo (contrato base o
contrato de aplicacion);

- (4) que entre cada uno de los contratos existe una relacion de autonomia, pues
pertenecen a un conjunto Unico pero las vicisitudes de unos no tienen por qué
afectar al resto; y

- (5) que el contrato de grupo (el “contrato marco”) juega un papel propio y

diferenciado de los elementos que lo componen.

El contrato marco es una modalidad contractual, y no un tipo contractual. Un tipo
contractual describe una conducta humana (contractual) a través de una serie de
elementos que permiten darle nombre, diferenciarlo de otros similares y dotarlo de
una regulacion especifica. Estas cualidades son compartidas por lo que pretendemos
denominar “modalidades contractuales”. Existe, sin embargo, una diferencia entre
unos y otras: los tipos contractuales se proyectan sobre elementos de la realidad
concretos (ad ex., la compraventa, sobre la cosa y el precio); mientras que una
modalidad contractual no es mads que una manera de hacer, y no se proyecta sobre

concretos elementos de la realidad. Por ello decimos que las modalidades
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12.

13.

contractuales tienen un “contenido blanco”. El contrato marco es un ‘“contrato de
contratos”; es decir, es un contrato grupal compuesto a su vez por un numero
indeterminado de contratos. Dentro de estos contratos, el contrato base, que ocupa el
centro del sistema, se proyecta sobre otros contratos de “inferior nivel”: los
contratos de aplicacion. Son estos ultimos los que nos permiten averiguar la funcion
economica del contrato marco (circulacion de bienes, intercambio de paquetes
accionariales, servicios bancarios...). Cualquiera de los ejemplos que acabamos de
dar puede verse canalizado a través de contratos sencillos o a través de una
estructuracion grupal sistematizada (sea a través de un contrato marco, de un
contrato normativo o de otra modalidad contractual). La estructura grupal por si
misma no sirve para nada; y, sin embargo, sirve potencialmente para todo. Sabremos
para qué sirve un concreto contrato marco cuando sepamos cual es la “tipicidad

desplazada” de sus contratos de aplicacion.

Pese a que el contrato marco no es un tipo, sino una modalidad contractual, no deja
por ello de ser un auténtico contrato, y como tal estd compuesto por consentimiento,
objeto y causa (cfr. art. 1261 CC). Sin embargo, la especial configuracion del
contrato marco nos lleva a hablar de dualidad en sus elementos esenciales. Se
comprenderd, pues tan contrato es el contrato grupal (contrato marco) como sus
componentes (contrato base y contratos de aplicacion). Debemos advertir que en su
funcionamiento el contrato base acaba identificandose con el contrato marco, pues
su razon de existir no es otra que dirigir el funcionamiento de los contratos de

aplicacion para que estos sirvan como componentes de un grupo estructurado.

Describir la dualidad del objeto del contrato marco requiere definir de manera
sucinta dos términos que hemos venido utilizando en esta Tesis: objeto del contrato
y objeto sobre el que recae el contrato. Entendemos por “objeto del contrato” el
programa prestacional esencial que define (y distingue) al tipo contractual concreto;
y por “objeto sobre el que recae el contrato” aquellos elementos de la realidad que
sufren la existencia del contrato. Tomando como ejemplo el contrato de
compraventa, es “objeto del contrato” el intercambio de cosa por precio; y son
“objetos sobre los que recae el contrato” la cosa y el precio. El objeto del contrato

marco es dual porque encierra dos objetos distintos: el objeto del contrato base y los
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14.

15.

objetos de los contratos de aplicacion. Por lo que se refiere al contrato base: tiene
por objeto regular las relaciones contractuales futuras de las partes (objeto del
contrato) y se proyecta sobre los ulteriores contratos de aplicacion (objetos sobre los
que recae el contrato). El objeto del contrato de los respectivos contratos de
aplicacion sera el que corresponda con su tipicidad desplazada, matizado por su
circunstancia de pertenecer a un grupo estructurado. Los objetos sobre los que
recaeran los contratos de aplicacion seran los mismos que los que correspondan a su
tipicidad desplazada. Aunque implique adelantar conclusiones, puede explicarse
mejor esta diferencia acudiendo al contrato de suministro y aceptando que los
contratos de aplicacién de suministro serian compraventas si no pertenecieran a un
grupo estructurado. En cualquiera de los casos (contrato de aplicacion de suministro
vs compraventa) los objetos sobre los que recae el contrato son cosa y precio. En
cambio, el “objeto del contrato” del contrato de aplicacion de suministro sera el
intercambio de cosa por precio de manera periddica y de acuerdo con una serie de
reglas y condiciones establecidas al inicio de la relacion contractual y recogidas en
el contrato base. En un contrato de compraventa el objeto del contrato es,

simplemente, el intercambio de cosa por precio.

Esta dualidad se proyecta también sobre el consentimiento. Las partes emiten un
consentimiento inicial que podrian formularse en los siguientes términos (tomando
como ejemplo nuevamente el contrato de suministro): convenimos realizar
sucesivos intercambios de bienes a cambio de precio de acuerdo con las condiciones
expresadas en el siguiente contrato (base) de suministro y referidas a la frecuencia
de las entregas, calidad de los bienes, nimero de pedidos minimo y/o maximo,
condiciones de pago, etc. Posteriormente, respecto de cada contrato de aplicacion
existira un nuevo consentimiento. Este consentimiento (o consentimientos) esta
simplificado, pues solo es necesario que una de las partes se ponga en contacto con
la otra para comunicarle la intencion de celebrar un contrato de aplicacion y que ésta
acepte, incorporando desde este momento (por referencia) todo el contenido del

contrato base al contrato de aplicacion celebrado.

La dualidad del contrato marco se proyecta, finalmente, también sobre la causa del

contrato. Entendemos la causa en su sentido objetivo, es decir, como la funcion
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16.

17.

18.

economico-social que desempena el contrato. La causa del contrato base es preparar
y facilitar la celebracion de futuros contratos de aplicacion, y servir de criterio de
referencia e instrumento racionalizador de éstos; y la causa de los contratos de

aplicacion es la propia de su tipicidad contractual desplazada.

El andlisis de la causa en el contrato marco no debe quedarse, sin embargo, en la
descripcion de su dualidad derivada, como en el resto de elementos, de la dualidad
estructural del contrato marco. Existe una causa global (que podriamos denominar
“causa marco”), y que podriamos definir como: la voluntad de las partes de
racionalizar de forma flexisegura sus relaciones contractuales duraderas a través de
la estandarizacion de futuras relaciones contractuales concretas pertenecientes a un
grupo estructurado de contratos referenciado a un contrato base que actia de
elemento rector del conjunto, contribuyendo de este modo a una mejor conservacion
de la propia relacion contractual gracias al mayor margen de libertad del que gozan

las partes.

El contrato marco, tal como lo hemos descrito, juega un importante papel a la hora
de racionalizar, agilizar y flexibilizar las relaciones contractuales duraderas
orientadas a la circulacion de bienes. Desde luego, no es el tnico campo en el que
puede proyectarse. Prueba de ello es su importancia en el sector bancario o en la

economia de plataformas.

Conviene, para finalizar las conclusiones referidas al contrato marco, sefalar que no
debe confundirse con el contrato normativo, pese a que la terminologia en este punto
es ciertamente confusa; especialmente en Espaia, donde la expresion que hasta
ahora ha gozado de una mayor acogida ha sido la de “contrato normativo”,
precisamente para describir el contrato marco. Son contratos normativos aquellos en
los que existe una pluralidad cualitativa de partes, circunstancia que provoca que el
contrato normativo base tenga eficacia vinculante y erga omnes circunscrita al
sector de la contratacion al que resulta aplicable. El mejor ejemplo de contrato
normativo es el convenio colectivo de trabajo. El contrato normativo base (convenio
colectivo) lo celebran sujetos colectivos (representantes de los trabajadores y

representantes de los empresarios, o representantes de los trabajadores y el
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empresario); y los contratos de aplicacion (contratos de trabajo) los celebran sujetos
individuales (el trabajador y el empresario). La diferencia cualitativa de partes tiene
como consecuencia la eficacia vinculante erga omnes del contrato normativo base,
circunstancia que no se da en el contrato marco base. Este ultimo puede recoger
clausulas vinculantes que las partes podran modificar a través de una modificacion o
novacién contractual (ad ex., los limites minimos y méximos de las respectivas
horquillas). Un trabajador y un empresario no pueden modificar por si mismos un

convenio colectivo de trabajo que les resulte aplicable.

El contrato de suministro es aquél a través del cual el suministrador se compromete
a realizar prestaciones periddicas o continuadas de bienes a favor del suministrado,
y éste a pagar un precio. Asi lo ha definido la jurisprudencia, tomando como
referencia el articulo 1559 del Codice civile, y asi lo define el articulo 513-1 del
APCM, inspirado en el Codigo italiano como expresamente se reconoce en la
exposicion de motivos. En esta Tesis nos centramos, a efectos de una mayor fluidez

del hilo argumentativo, en el contrato de suministro de bienes muebles corporales.

El contrato de suministro sélo se encuentra tipificado por el Derecho Publico (cfr.
art. 16 LCSP). No obstante, existe una dilatada jurisprudencia y doctrina que se
ocupa de este contrato cuando tiene lugar entre particulares. Tanto la jurisprudencia
como la doctrina han destacado que se trata de un contrato “afin a la compraventa”,
aunque no se lo puede identificar con este contrato (cfr. por todas, la STS de 30 de

noviembre de 1984).

La afinidad del contrato de suministro de bienes con el contrato de compraventa
obedece a nuestro entender a la identidad de objetos sobre los que recae el contrato
(vid. Conclusion niim. 12). Puede ser dificil en la préctica distinguir un contrato de
suministro en el que el contenido y frecuencia de los sucesivos contratos de
aplicacion queda fijado en el contrato base de un contrato de compraventa con
entrega fraccionada (Garrigues, 1961). Sin embargo, ni siquiera en estos casos una
mirada atenta debe confundir uno y otro contrato, por las razones que a continuacioén

explicamos.
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El programa prestacional del contrato de suministro y del contrato de compraventa
es distinto en la medida en que a través del contrato de suministro las partes llevan a
cabo un intercambio periddico (o continuado si se tratara de bienes fluidos como
agua, energia o gas no envasados) de prestaciones autonomas que forman parte de
un conjunto estructurado al que se denomina “contrato de suministro”. Por otro
lado, y esto es igualmente importante, que a través del contrato de suministro las
partes pactan la imprevisibilidad futura. Esto ofrece una “tercera via”, una opcion
flexisegura para responder a necesidades duraderas de las partes que no obstante se
prevén indeterminadas en el momento de celebracion del contrato. Celebrando un
contrato de suministro (pensemos en una cafeteria que contrata el suministro de
productos alimenticios) las partes no se ven obligadas a elegir entre una opcidon
inflexi-segura (un gran contrato de compraventa con entrega fraccionada en
prevision de lo que necesitaran durante un afo, dos...) o una opcién flexi-insegura
(pequetios contratos de compraventa con proveedores disponibles en cada
momento). Esto facilita la entrada de actores en el mercado y dinamiza la economia.
Todo lo cual nos lleva a afirmar la autonomia plena del contrato de suministro como

tipo contractual.

El contrato de suministro debe ser entendido y analizado desde el contrato marco
como estructura, como modalidad contractual. Si se observa la “anatomia” del
contrato marco podra verse que el funcionamiento y los componentes del contrato
de suministro responden a esta estructura. Las partes celebran un contrato “previo”,
el contrato base de suministro. En €l se recogen las reglas que servirdn de base para
la celebracion de contratos de aplicacion de suministro, los pedidos o entregas
(salvo pacto en contra recogido en los sucesivos contratos de aplicacion o
modificacién o novacidn contractual, segliin la clausula de que se trate). De esta
manera, la circulacion de bienes es, asimismo, mas agil ya que el intercambio de

consentimientos en los contratos de aplicacion esta simplificado.

Calificar el contrato de suministro como contrato marco implica, a su vez, aceptar
que se trata de un contrato de grupo o “contrato-red”, con todo lo que ello implica.
Es importante este punto, pues los sucesivos pedidos/entregas que se realizan en el

marco de un contrato de suministro no son prestaciones parciales, sino auténticos
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contratos. Es decir, con cada pedido tendra lugar un contrato (de aplicacion de
suministro), y con su culminacion (entrega y pago; es decir, intercambio de cosa por
precio) se habra producido un cumplimiento solutorio de ese contrato. El que se
haya producido un cumplimiento solutorio no extingue el vinculo contractual al
tratarse, como decimos, de un contrato grupal (es decir, de un grupo estructurado de
contratos). Parece lo6gico, pues los contratos de aplicacion son manifestaciones de
las necesidades duraderas que las partes han previsto que existirian, aunque no
supieran concretar con qué frecuencia y cantidad; y la satisfaccién de sucesivas
manifestaciones de una necesidad duradera no elimina la necesidad misma. Por
tanto, el contrato marco de suministro continuara vigente, y continuara produciendo
efectos. Es decir, continlia dando lugar a contratos de aplicacion; aunque no solo
eso, pues las partes estdn obligadas a mantener un trato fluido, disponibilidad,
fidelidad en su caso, y otra serie de obligaciones que en su conjunto se relacionan
con su obligacidn de contribuir a la buena marcha de la relacion contractual (cfr. art.

1258 CC).

. Acudiendo a la terminologia alemana, un contrato de suministro en el que se conoce

la cantidad y frecuencia exacta de las prestaciones se denomina
Sukzessivlieferungsvertrag. El contrato de suministro en el que no estan concretadas
ab initio las sucesivas prestaciones que tendrdn lugar durante la vigencia del
contrato se denomina Bezugsvertrag o ‘“‘suministro a necesidad” (Lieferung auf
Abruf). El contrato que denominamos “contrato marco de suministro” podria
identificarse fundamentalmente con el Bezugsvertrag, pero no excluye el
Sukzessivlieferungsvertrag. La funcién econdmica que diferencia el contrato marco
del contrato de suministro es la posibilidad de racionalizar de forma flexisegura la
previsible imprevisibilidad de las necesidades de las partes a lo largo de la vigencia
de una relacion contractual duradera de intercambio de bienes. Sin embargo, no
puede olvidarse que el contrato de suministro, por determinadas que estén sus
prestaciones desde el principio, es un contrato de grupo, y que como tal esta
compuesto por una serie de contratos singulares o de aplicacion. Esto significa que,
a diferencia de lo que ocurre en un contrato de compraventa con entrega
fraccionada, durante la vigencia de un contrato de suministro tendrd lugar una

“sucesion dosificada” de cumplimientos solutorios en el marco de un contrato
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global. En cambio, las entregas que se producen en cumplimiento de un contrato de

compraventa son meros contratos parciales.

Por tUltimo, y como acabamos de apuntar, la flexiseguridad del contrato de
suministro entendido como un contrato marco repercute también en la dindmica de
cumplimiento del contrato. Esto tiene como consecuencia principal lo que
podriamos denominar “atomizacion o dosificacion del cumplimiento solutorio del
contrato”. En la medida en que cada contrato de aplicacion es un auténtico contrato
(y uno una mera prestacion parcial) es susceptible de cumplimiento o
incumplimiento independiente del resto de contratos de aplicacion y del contrato
global o contrato marco. Existe, pues, autonomia horizontal (respecto de los demas

de su nivel) y vertical (respecto del nivel superior) de los contratos de aplicacion.

Esta atomizacion del cumplimiento es un elemento que contribuye a la mayor
seguridad juridica de las partes. En primer lugar, de la misma manera que el
cumplimiento de un contrato de aplicacion no extingue el vinculo obligatorio (como
hemos dicho, la satisfaccion de la manifestacion de una necesidad no elimina la
necesidad misma), el incumplimiento de un contrato de aplicacion de suministro
(por esencial que sea) no tiene por qué dar lugar necesariamente a la resolucion del
contrato marco de suministro. De hecho, no dard lugar a la resolucion siempre que
no se produzca una quiebra de la confianza de las partes en la relacion contractual
flexisegura, y esta quiebra de la confianza puede venir provocada no s6lo por el
incumplimiento de uno o varios contratos de aplicacion sino por otros muchos
motivos como por ejemplo la insolvencia del suministrado o el incumplimiento por

cualquiera de las partes de obligaciones de mantenimiento de la relacion contractual.

. Todo ello contribuye a una mejor conservacion del negocio juridico (el contrato de

suministro), en la medida en que es posible tratar (incluso via judicial) un
incumplimiento esencial en el contexto del contrato marco de suministro (ad ex., en
un suministro de productos perecederos llega una partida en mal estado) sin que
repercuta en el propio contrato en su conjunto. La relacion contractual permanecera
vigente y desplegando efectos a pesar de que se haya producido un incumplimiento

esencial, pues las consecuencias de este incumplimiento esencial quedan

201



29.

circunscritas al concreto contrato de aplicacion en que se haya producido y no
afectan al resto (salvo que, como hemos dicho, provoquen una quiebra en la

confianza).

Un ultimo aspecto merece ser destacado. La clausula rebus sic stantibus, también
denominada doctrina de la imprevision, es de gran utilidad (sobre el papel) en las
relaciones contractuales duraderas ya que permite reaccionar frente a situaciones
imprevistas. Se resume en la idea de que las partes se comprometieron a cumplir con
el contrato siempre que el contexto en el que lo celebraron no cambiara
drasticamente (rebus sic stantibus). Resultaria, en principio, aplicable al contrato de
suministro en tanto que contrato duradero. Sin embargo, a la tradicional reticencia
jurisprudencial a la hora de entender aplicable esta clausula se une el hecho de que,
como hemos visto, a través del contrato de suministro las partes pretenden
precisamente canalizar contractualmente unas necesidades duraderas que ya prevén
como imprevisibles. Si ya son conscientes de que las circunstancias variaran a lo
largo de la vigencia del contrato no podran alegar posteriormente que han variado.
Naturalmente, este argumento es rebatible en la teoria argumentando que debera
tratarse de un cambio radical respecto de lo que previeron y reflejaron en el contrato
base. En la practica, como decimos, que las partes hayan previsto ya la futura
alteracion de circunstancias es un argumento mas en manos de la jurisprudencia para

no aplicar una cldusula que expresamente ha calificado de peligrosa.
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